ROBANSNT A /D A

ADVOCACIA

PUBLICA
FEDERAL

Associacao Nacional dos Advogados Publicos Federais



Revista da Advocacia Pablica Federal

Associagdo Nacional dos Advogados Publicos Federais (ANAFE)

CENTRO DE ESTUDOS

SHIS QL 24 Conjunto 8 Casa 1 — Lago Sul/DF
CEP: 71665-035
Telefone (61) 38326-1729

E-mail: atendimento@anafe.org.br

PRESIDENTE DA ANAFE
Sérgio Augusto da Rosa Montardo

EDITOR-CHEFE
Frederico Rios Paula

COEDITORES-CHEFES
Marcos Felipe Aragdo Moraes
Tatiana Meinhart Hahn

ASSISTENTES EDITORIAIS
Moema Cristina Parode e Roberta Mrad Maciel

DIAGRAMACAO/CAPA
Renan Cerqueira Nunes

REVISAO
Brenda K. Souza Gomes

Ficha catalogrifica

341.05
R454

Revista da Advocacia Publica Federal / Associagio Nacional dos
Advogados Ptblicos Federais. — Vol. 1, n. 1, dezembro de 2017 —
Brasilia: ANAFE, 2017

Revista da Advocacia Publica Federal / Associagdo Nacional dos
Advogados Publicos Federais. — Vol. 7, n. 1, dezembro de 2023 —
Brasflia:

ANAFE, 2023

ISSN 2594-3979 (Impresso)
ISSN 2674-6263 (Eletronico)

1. Advocacia Publica Federal - Periédicos. 1. Associagdo Nacional
dos Advogados Publicos Federais (ANAFE).



mailto:atendimento@anafenacional.org.br

Anafe

Associacao Nacional dos Advogados Publicos Federais

COLEGIADO DA ANAFE - GESTAO 2023 - 2024

DIRETORIA

Presidente
Sérgio Augusto da Rosa Montardo

Diretora Executiva
Gabriela Melo Figueiredo Soares

Diretora Parlamentar
Carmen Silvia Arrata

Diretor Juridico
Marcelo Roberto Zeni

Diretor de Assuntos Institucionais
Vitor Pinto Chaves

Diretora de Comunicagio
Caroline de Sena Cova

Diretora de Aposentados e Pensionistas
Rosalina Corréa de Aratjo

Diretora de Integracio e Ac¢do Social
Manuela Lacerda Rocha Mehl

Diretor de Prerrogativas
Jone Fagner Rafael Maciel

Diretora de Integridade e Conformidade
Glaucia Tavares Fortaleza Tendrio da Silva

COORDENACAO DAS CARREIRAS

Advogado da Unido
César do Vale Kirsch

Procuradora do Banco Central
Conceigdo Maria Leite Campos Silva

Procuradora Federal
Roberta Terezinha Uvo Bodnar

Procurador da Fazenda Nacional
Daniel Telles de Menezes

LAA/\

CONSELHO FISCAL

Conselheira Titular
Jane Maria de Macedo Midoes

Conselheiro titular
Tarcisio Guedes Basilio

Conselheiro Titular
Jodo de Deus Pereira Benicio da Silva

COORDENACAO DO CENTRO DE
ESTUDOS

Coordenador
Marcelo Kokke Gomes

COORDENACAO DE REGIME DE
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

Coordenador
Bruno Felix de Almeida

&






CONSELHO EDITORIAL

- Doutora Cynthia Pereira de Aratjo
Pontificia Universidade Catélica de Minas (PUC/Minas), Minas Gerais, Brasil

- Doutor Carlos Marden Coutinho
Centro Universitario Christus, Fortaleza, CE/Brasil

- Doutor Carlos Mario da Silva Velloso
Universidade de Brasilia (UnB) — Distrito Federal/Brasil

- Doutora Cristina Silvia Alves Lourenco
Centro Universitario do Estado do Para (CESU), PA/Brasil

- Doutora Denise Lucena Cavalcante
Universidade Federal do Ceard (UFC), CE/Brasil

- Doutor Guilherme Centenaro Hellwig
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), RS/Brasil

- Doutor Grégore Moreira de Moura
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC), MG/Brasil

- Doutor Gustavo Costa Nassif
Instituto de Defesa da Cidadania e da Transparéncia (IDCT), MG/Brasil

- Doutor José Henrique Mouta Araijo
Centro Universitario do Estado do Para (Cesupa), PA/Brasil

- Doutor Juarez Freitas
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS/Brasil

- Doutor Lénio Luiz Streck
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), Rio Grande do Sul/Brasil
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CONSELHO EDITORIAL

- Doutora Lilian Rocha
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), DF/Brasil

- Doutor Luis Claudio Martins Aratjo
Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais (IBMEC), Rio de Janeiro/Brasil

- Doutor Marcelo Kokke Gomes
Escola Superior Dom Helder Camara, Minas Gerais/Brasil

- Doutor Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), DF/Brasil

- Doutor Otéavio Luiz Rodrigues Junior
Universidade de Sdo Paulo (USP), SP/Brasil

- Doutor Ricardo Cavalcante Barroso
Centro Universitario Tabosa de Almeida (Asces Unita), Pernambuco/Brasil

- Doutor Rodolfo Viana Pereira
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Instituto para o Desenvolvimento Democratico
(IDDE), Belo Horizonte, MG/Brasil

- Doutor Thomas da Rosa de Bustamante
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), MG/ Brasil

- Doutor Victor J. Vazquez Alonso
Universidad de Sevilla, Sevilla/Espanha




PARECERISTAS

Adriane Pinto Rodrigues da Fonseca Pires - Justica Federal de Santa Catarina

Doutora em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PU-
CRS (2017-2022). Pesquisadora visitante na Universitat Pompeu Fabra - UPF (2020). Mestre em
Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul - PUCRS (2014).
Exerce o cargo de Analista Judicidrio do Tribunal Regional Federal da 4* Regido. E-mail: adria-
nedafonsecapires@gmail.com.

Alessandra Knoll - Instituto Federal de Educagio, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Sul
- IFSUL

Doutora, mestre e graduada em Administragdo de empresas pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC); especialista em Gestdo de Pessoas nas Organizagdes pela mesma instituigdo
(UFSC); especialista em Gestdo de Projetos e Responsabilidade Social pela Faculdade Municipal
da Palhoga; e graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Atuou como
tutora na UFSC e no Instituto Federal de Santa Catarina (IFSC). Atualmente é professora subs-
tituta no Instituto Federal de Educagio, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Sul - IFSUL.
E-mail: alekawaii@gmail.com.

Ana Luiza Lacerda Amaral - Universidade de Coimbra - UC

Doutoranda em Direito Publico pela Universidade de Coimbra - Portugal. Mestre em Direito
pelo UniCEUB (2020). Graduada em Direito pelo Centro Universitario IESB (2020). Graduada
em Arquitetura e Urbanismo pela Universidade de Brasilia (2014). Possui experiéncia em Grupos
de Pesquisa que envolvem Direito e Processo. E-mail: naluamaral@gmail.com

André Lisboa - Procuradoria-Geral Federal

Procurador Federal pés graduado em direito previdencidrio e direito processual civil, com ex-
periéncia em coordenagdo, planejamento e gestdo, visual law e precedentes judiciais nas Turmas
Recursais, Turma Nacional de Uniformizagdo e Tribunais Superiores. Atualmente exerce o car-
go na Divisdo de Precedentes Qualificados da Turma Nacional de Uniformizagdo do Nucleo de
Tribunais Superiores do Departamento Previdencidrio da Procuradoria-Geral Federal, 6rgio da
Advocacia-Geral da Unido. Autor de livros sobre precedentes qualificados na TNU, STJ e STF
pela editora Juspodvm. E-mail: andre lisboa@agu.gov.br
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Arié Scherreier Ferneda - Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC

Mestre e Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Graduada
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUCPR. Areas de interesse e pes-
quisa: Direito Publico; Direito Administrativo; Governo Digital; Governanga Publica; Gestéo.
E-mail: ariefernedaxx@gmail.com

Augusto Cezar Ferreira de Baratna - Universidade Federal do Maranhdo - UFMA

Doutor e Mestre pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Especializagdo em Crimino-
logia na Faculdade Integradas Brasil-Amazonia (2010). Graduado em Direito pela Universidade
da Amazonia (1991). Professor da Universidade Federal do Maranhio e da Universidade Esta-
dual do Maranhao. Advogado Militante. No ano de 2018 publicou a obra “Manual de Direito do
Trabalho” com base na Lei n. 13.467/2017 e atualmente encontra-se com escritério de advocacia
na cidade de Sdo Luis, Capital do Estado do Maranhao. E-mail: augustodebarauna@gmail.com

Carla Izolda Fiuza Costa Marshall - IBMEC/ RJ

Doutorado em Direito pela Universidade Gama Filho (2000). Professora Titular de Direito Em-
presarial do IBMEC/RJ, desde 2004. Co-Lider de Grupo de Pesquisa de Direito do Petrdleo e
Co-Lider de Grupo de Pesquisa de Direito Econémico e Desenvolvimento Sustentavel, IBMEC/
RJ. Membro da Comissdo de Direito Econémico da OAB/RJ. possui diversas obras juridicas com
énfase em Direito Comercial, atuando principalmente nos seguintes temas: direito societério,
direito do consumidor, direito societdrio, defesa da concorréncia e direito constitucional. Orcid-
0000-0002-6795-3418. E-mail: carlamarshall123@gmail.com

Daniela Bucci - Universidade Municipal de Sdo Caetano do Sul - USCS

Doutora e mestra em Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
(USP). Atualmente é coordenadora do Observatério de violagdo de direitos humanos da regido
do Grande ABC (ODHUSCS) da Universidade Municipal de Sdo Caetano do Sul e professora
pesquisadora (lider) do grupo de estudos de direitos humanos (Nucleo de Estudos de Direitos
Humanos - NEDHUSCS). E pesquisadora do Niicleo de Estudos de Tribunais Internacionais
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (NETI-USP), coordenando atualmente o
subgrupo Cortes de Direitos Humanos. E-mail: daniela.bucci.db@gmail.com

Diogo Viana dos Santos - Universidade Federal do Maranhdo - UFMA

Doutor PhD em International Cooperation-Governance and Law pela Universidade de Nagoya-
-Japdo. Mestre em LL.M. Comparative Law pela Universidade de Nagoya-Japdo. Graduado em
Direito pela Universidade Federal do Maranho. Atualmente é professor da UFMA-Universi-
dade Federal do Maranhio, de Direito Constitucional, Direito Internacional Publico e Direito
Econdmico. Tem experiéncia nas areas de Direito Internacional Publico e Ciéncia Politica, com
énfase em Comportamento Legislativo, atuando principalmente nos seguintes temas: Direito In-
ternacional, Teoria Constitucional, Federagdo, Propriedade Intelectual, e Responsabilidade In-
ternacional. E-mail: diogoviana@gmail.com




Elisa Berton Eidt - Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul

Doutora em Direito Publico pela Universidade Federal de Santa Catarina. Procuradora do Esta-
do do Rio Grande do Sul. Membro da Comissdo de Mediagdo da OAB/RS. Autora do livro “Au-
tcomposigdo na Administragdo Publica” (Essere nel Mondo, 2017). E-mail: elisaeidt@gmail.com

Ewerton Ricardo Messias - Universidade de Mari{lia - UNIMAR

Doutor em Direito pela Universidade de Marilia - UNIMAR. Mestre em Direito pela Universi-
dade de Marilia - UNIMAR. Mestre em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica pelo
Centro de Altos Estudos de Seguranga - Cel PM Nelson Freire Terra. E Professor no Programa
de Mestrado Profissional em Satde Animal, Produgio e Meio Ambiente da Universidade de Ma-
rilia - UNIMAR. E Professor Convidado no Programa de Doutorado e Mestrado em Meio Am-
biente e Desenvolvimento Regional da Universidade do Oeste Paulista - UNOESTE. E Professor
nos cursos de graduagdo em Direito e Administragdo da Universidade de Marilia - UNIMAR. E
Oficial da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo, titulo obtido através do bacharelado em Cién-
cias Policiais de Seguranca e Ordem Publica pela Academia de Policia Militar do Barro Branco.
E-mail: ewerton_messias@hotmail.com

Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé - Universidade Federal do Piauf - UFPI

Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Piaui (UFPI). Graduada em Direito pela
Universidade Estadual do Piauif (UESPI), 2018. Coordenadora adjunta do Ntcleo de Estudos
Politicos e Eleitorais (NEPE), da Universidade Federal do Piaui (UFPI). Membra da Academia
Parnaibana de Direito, ocupando vitaliciamente a 17° cadeira que tem como patrono Anisio Auto
de Abreu. Aprovada no seletivo para professor substituto no curso de Direito da Universidade
Estadual do Piaui (UESPI), 2022. Advogada inscrita na OAB - Seccional Piauf (2018). Aprovada
no XXV Exame Unificado da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Experiéncia na 4rea de
Direito e Processo: Civil, Criminal, Eleitoral, Previdenciario, Trabalhista. Iniciagdo Cientifica na
area da Filosofia, pela UFPI, em 2011. E-mail: ceciliamourafe(@gmail.com

Gabriela Almeida Marcon Nora - Universidade do Vale do Itajaf — Santa Catarina, Brasil

Doutoranda em Administragdo pela Universidade do Vale do Itajai. Mestre em Administragido
pela Universidade do Sul de Santa Catarina e Mestre em Engenharia e Gestdo da Informagio pela
Universidade Federal de Santa Catarina. Especialista em Direito. Graduada em Administragdo
pela Universidade do Estado de Santa Catarina. Graduada em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Conselho Estadual da OAB/SC (2019-2021). Atualmente é Procuradora Fe-
deral - Advocacia-Geral da Unido, membro efetivo do Instituto dos Advogados de Santa Catarina
(IASC), Diretora do Ntcleo de Direito e Diversidade da Escola Superior de Advocacia de Santa
Catarina - ESA/SC (2022-2024). ). Pesquisadora do Grupo GESeG (UNIVALI/CNPQ). E-mail:
gabriela@almeidamarcon.com
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Gustavo Costa Nassif - Instituto de Defesa da Cidadania e da Transparéncia - IDCT

Pés-Doutor em Direito na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Doutor em
direito Puablico com a distingdo Magna cum laude - PUC-MG. Mestre em direito Ptblico - PUC-
-MG. Especializagido em Direito do Estado (IEC-PUC/MG); Especializagio em Controle Exter-
no de Contas Publicas (TCE/MG-PUC/MG); P6s Graduagio em Gestido Educacional - Centro
Universitario Newton Paiva. Graduado em Direito pela Faculdades Milton Campos (1994). Pro-
tessor do Instituto de Defesa da Cidadania e da Transparéncia - IDCT (CCAP e IDCT Faculda-
de). E-mail: nassif100@terra.com.br

Homero Chiaraba Gouveia - Universidade Federal da Bahia - UFBA

Doutor em direito pela Universidade Federal da Bahia. Tendo atuado como professor substituto
de metodologia da pesquisa entre 2016 e 2018 , e de Institui¢des de Direito Publico e Privado,
atualmente, na mesma Universidade. Atualmente é professor convidado na Maestria Estado Go-
bierno y Politicas Publicas, da FLACSO, onde orienta dissertagdes de mestrado. Professor cola-
borador do Programa de Pés-Graduagdo em Seguranga Publica, Justi¢a e Cidadania/UFBA; e do
Mestrado em Direito das Empresas e do Trabalho na Universidade de Santiago, em Cabo Verde.
Especializou-se em Epistemologia e Metodologia Juridicas e filosofia do tributo. E-mail: chiaraba.
homero@gmail.com

Icaro Demarchi Araujo Leite - Grupo IBMEC

Doutor em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (2015)
e pela Faculdade de Direito da Alma Mater Studiorum Universita di Bologna (2015). Mestre em
Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (2011). Habilitagdo
em Direito de Empresa (Administragdo Empresarial e Tributéria) pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (2006). Graduado em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (2006).
E-mail: icaroleite@gmail.com

Leandro Ferreira Bernardo - Procuradoria-Geral Federal

Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (2017), mestre em Direito Econdémico e So-
cioambiental pela PUC-PR (2012), especialista em Direito Ambiental pela UNB (2010), espe-
cialista em Direito Constitucional pela PUC-PR (2008), graduado em DIREITO pela Univer-
sidade Estadual de Maringé (2004). Professor. Procurador federal com atuagdo na Procuradoria
Regional Federal da 4* Regido (PGF/AGU). ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4647-0361.
E-mail: leandrotbernardo@hotmail.com.

Marcos Augusto Maliska - UniBrasil - Centro Universitario/Curitiba

Realizou Pés-doutorado no Instituto Max Planck de Direito Pablico de Heidelberg, Alemanha
(2010-2012). Mestre (2000) e Doutor (2003) em Direito Constitucional pela Universidade Fe-
deral do Parana, com estudos de doutoramento (Doutorado Sandwich) na Ludwig Maximilians
Universitit, em Munique, Alemanha (2002-2003). Professor Adjunto de Direito Constitucional




do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniBrasil Centro Universitario, em Curi-
tiba. Procurador Federal. E professor visitante permanente na Faculdade de Direito de Francis-
co Beltrdo - Cesul. Foi professor/pesquisador visitante nas Universidades de Bayreuth, Alema-
nha (2007), Wroclaw, Polonia (2008 e 2010), Karaganda, Cazaquistdo (2012), Salzburg, Austria
(2014), Lviv, Ucrania (2015) e Ottawa, Canada (2019). E-mail: marcosmaliska@yahoo.com.br

Neuro Zambam — Faculdade Meridional (IMED) Passo Fundo

Estédgio de Pés-Doutorado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Doutor em Filosofia pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Mestre em Sistemas Eticos pela Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos. Graduado em Filosofia pela Universidade de Passo Fundo e em
Teologia pelo Instituto de Teologia e Pastoral de Passo Fundo. Atualmente é docente do Progra-
ma de Pés-Graduagdo em Direito da IMED, desde 2013 e docente da graduagdo em Direito da
IMED, desde 2009. E-mail: neurojz@gmail.com

Osvaldo Ferreira de Carvalho - Centro Universitdrio Estacio de Goids - CUEG

Pés-doutor em Direito no Programa de Mestrado em Direito e Politicas Publicas, vinculado a Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal de Goias (UFG). Também sou Pés-doutor e Doutor
em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Participa do grupo de estudos
e pesquisas em Estado e Politicas Publicas da PUC-Goids. Atualmente, encontro-me no exercicio
do magistério superior no curso de Direito no Centro Universitdrio Estacio de Goias (CUEG).
Membro do Nicleo Docente Estruturante (NDE) do Curso de Graduagdo em Direito do Centro
Universitdrio Estacio de Goias (CUEG). E-mail: osvaldopesquisador@gmail.com

Pedro Rafael Malveira Deocleciano - Centro Universitario Catélica de Quixada

Doutor em Direito (Direito e Desenvolvimento) pela Universidade Federal do Ceard (2019). Mes-
tre em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (2010). Especialista em Direito e
Processo do Trabalho pela Unichristus (2010). Graduado em Direito pela Universidade de For-
taleza (2007). Atualmente é coordenador/professor do Centro Universitario Catélica de Quixad4,
Membro do Comité de Etica e Pesquisa vinculado & Unicatélica, Membro do Nicleo de Pesquisa
em Interpretacdo e Decisdo Judicial (NUPID) e Membro da Comissdo de Ensino Juridico da
OAB/Seccional Ceara. E-mail: pedrorafael@unicatolicaquixada.edu.br

Wilson José Vinci Junior - Fundagio Santo André

Doutor (2021) em Direitos Humanos e Mestre (2015) em Direito Administrativo, ambos pela
PUC/SP. Especialista em Direito Publico (2006) e Direitos Difusos (2013), ambas pela Escola
Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. Procurador Federal. Professor titular de Direito
Previdenciario da Fundagdo Santo André. E-mail: wilsonvinci@hotmail.com
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AUTORES

Alessandra Knoll - Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Sul
- IFSUL

Doutora, mestremestra e graduada em Administragdo de empresas pela Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC);, especialista em Gestdo de Pessoas nas Organizagdes pela mesma insti-
tui¢do (UFSC);. eEspecialista em Gestdo de Projetos e Responsabilidade Social pela Faculdade
Municipal da Palhoga; e graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).
Atuou como tutora na UFSC e no Instituto Federal de Santa Catarina (IFSC). Atualmente é pro-
tessora substituta no Instituto Federal de Educacdo, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Sul
- [IFSUL. E-mail: alekawaii@gmail.com.

Alvaro Fernandes Martins - Tribunal de Justi¢ca do Estado de Santa Catarina

Graduado em Direito pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL), p6s-graduado em
Direito Publico pela Universidade Anhanguera, em Direito Ambiental pelo Centro Universitario
Internacional (UNINTER), e em Gestdo Publica do Instituto Federal de Santa Catarina (IFSC).
Atualmente atua no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, onde é chefe da Se¢do de
Execucio de Atos de Resisténcia — Divisdo de Processamento Remoto de Execugdes Fiscais.
E-mail: alvarofernandesmar@gmail.com

Anna Clara Leite Pestana - Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina

Mestranda do Programa de Pés-Graduagdo Profissional em Direito (PPGPD) da Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Auditora Fiscal de Controle Externo (AFCE) do Tribunal
de Contas do Estado de Santa Catarina (TCE/SC). Especialista em Direito Publico pela Univer-
sidade Estacio de S4. Graduada em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3368-5830. E-mail: annapestana@gmail.com

Daniel Telles de Menezes - Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

Mestre em Politicas Publicas pela Universidade Federal do ABC (2016). Especialista em Direito
Administrativo pela Universidade Candido Mendes (2009). Bacharel em Direito pela Universi-
dade Federal do Estado do Rio de Janeiro (2002). Atualmente é Procurador da Fazenda Nacional
em Santo André, Sdo Paulo. E-mail: danieltmenezes@gmail.com




Eduarda Machado Guedes - Universidade Federal do Tocantins

Estudante de graduagdo no curso de Direito na Universidade Federal do Tocantins, Campus Pal-
mas. E-mail: eduarda.machado@mail.uft.edu.br

Felipe Pires M. de Brito - Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade- ICMBio

Mestre em Ciéncias Juridico-Ambientais na Faculdade de Direito de Lisboa. P6s-Graduagio em
Direito Ambiental na Pontificia Universidade Catdlica - PUC-Rio. Pés-Graduagio em Direito e
Meio Ambiente Sustentével na Universidade Federal do Parana - UFPR. P6s-Graduacio em Es-
tado e Direito na Universidade Candido Mendes - UCAM. Pés-Graduagio em Direito Mineréario
no CEDIN. LLM em Direito do Estado e da Regulag¢do na Fundagdo Gettlio Vargas - FGV-RJ.
Formado em Direito na Pontitficia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro - PUC-Rio. Apoio Ju-
ridico Especializado da PFE ICMBio. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2071-0611. E-mail:
telipepiresmb@gmail.com

Fernanda Lopes Martins - International Competition Network

Mestre e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto USP. Consultora nao-
-governamental na International Competition Network (2023). Advogada e professora. E-mail:
fernanda.martins@cade.gov.br

Fernando Campelo Martelleto - Defensoria Publica de Minas Gerais

Detensor publico de classe especial do Estado de Minas Gerais, com atuagdo na Defensoria Es-
pecializada de Segunda Instancia Criminal, perante o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais e os
Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal). Possui espe-
cializagdo lato sensu em Direito Empresarial, Direito Penal e Processual Penal, e Administragio
Publica, e é mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Foi presidente da
Associagido das Defensoras e dos Defensores Publicos de Minas Gerais — ADEP-MG - por dois
mandatos consecutivos, nos biénios 2019-2021 e 2021-2023. E-mail: fcmartelleto@gmail.com

Igor Guimaries Pereira - Procuradoria-Geral Federal

Graduado em Direito pela Universidade de Brasilia - UnB e Especializado em Direito, Consti-
tuig¢do e Estado, pela Faculdade de Ciéncias Juridicas do Planalto Central, JURPLAC. Mestre
em Administragdo Publica pela (EBAPE-FGV) Escola Brasileira de Administracdo Publica e de
Empresas da Fundagdo Getilio Vargas (2021-2023). Procurador Federal desde 2007. Na Pro-
curadoria Federal Especializada junto a Anatel, atuou como Gerente de Procedimentos Fiscais
(2011-2013), Coordenador de Contencioso Administrativo (2013-2015), Assessor Especial do
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Sérgio Montardo
Presidente da ANAFE

Saudagoes!

E com satisfacéo que anunciamos a 7° edigdo da nossa Revista da Advocacia Publica Fe-
deral, consolidada como uma das principais publicagdes cientificas para Advogados Publicos do
pafs. Esta edi¢do retine estudos ndo apenas de Advogados Publicos, mas também de operadores do
Direito, académicos da drea juridica e estudantes, abordando temas essenciais.

A diversidade de perspectivas e experiéncias enriquece o debate, oferecendo uma visdo
abrangente das questdes mais relevantes. O edital de chamada da 7* edigdo inovou, ao selecionar
trabalhos desenvolvidos sobre  temas atuais, como Direito Ambiental e Justiga Climética, De-
tesa da Democracia, Liberdade de Expressdo, Combate a Desinformagdo e Prote¢do de Dados,
Advocacia Publica, Probidade Administrativa, Combate & Corrupgio e Compliance, Administra-
¢do Publica, Governanga e Politicas Publicas, Contrata¢des Publicas Sustentiveis e a Nova Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos, Precedentes Qualificados no Direito Processual Civil
Brasileiro e a Redugéo da Litigiosidade Envolvendo o Estado, Consensualidade e Métodos Alter-
nativos de Resolugdo de Conflitos, Direito, Inteligéncia Artificial e Novas Tecnologias, Direito da
Infraestrutura e da Regulagéo, e Direito Tributdrio e Reforma da Tributagio no Brasil.

A Revista da ANAFE tem como principal objetivo divulgar trabalhos e textos cientificos
que contribuam para a capacitagdo e formacio de opinides. Funciona como uma plataforma para
disseminar pesquisas e andlises relevantes no campo da Advocacia Publica, enriquecendo o conhe-
cimento de Advogados Publicos e da comunidade juridica em geral.

Estamos convictos de que esta edi¢do representa mais uma contribui¢do da ANAFE para o
aperfeigoamento cientifico e para a atualizagio profissional de membros de todos os segmentos da
Advocacia Publica. Esperamos que a publicagdo deste periddico fortalega os lagos desses profis-
sionais competentes, reunindo a rica produgdo cultural e cientifica da Advocacia Pablica nacional,
amplamente reconhecida por sua exceléncia.

Expressamos nossos agradecimentos aos integrantes do Centro de Estudos da ANAFE,
do Conselho Editorial e da equipe responsével pela publicagio.

Desejamos a todos e todas uma boa leitura e continuo sucesso a Revista da Advocacia
Publica Federal!
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Frederico Rios Paula
Editor-chefe

Prezado(a) leitor(a),

E com grande satisfagdo que oferecemos a leitura de mais uma edigdo da Revista da
Advocacia Publica Federal da Associagdo Nacional dos Advogados Publicos Federais (ANAFE).
Com o propésito de propagar conhecimento sobre Direito e Gestdo Publica, bem como promover
o debate e incentivar a anélise critica, apresentamos contetido que expdem a qualidade e variedade
de assuntos resultantes de estudos e pesquisas que contribuem para atender as expectativas dos
operadores do direito e de toda comunidade juridica.

Ao longo deste ano, temos acompanhado de perto as mudangas legislativas e as decisdes
que moldam nosso mundo juridico. O campo do direito estd sempre em evolugdo, e é nosso dever
como profissionais e cidaddos estar preparados para enfrentar os desafios que surgem. K vital
para nossa democracia e sociedade como um todo. Convidamos vocé a mergulhar nas paginas
desta Revista, onde especialistas renomados compartilham suas perspectivas e experiéncias.

Desta forma, a Revista da Advocacia Publica Federal, nesta 7* Edic¢do, contempla artigos,
pareceres e jurisprudéncia comentada.

Ao iniciar a leitura desta publica¢do anual, vocé verificara que temos como autora con-
vidada a professora doutora Juliana Oliveira Domingues, atual Procuradora-Chefe do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE). Fomos agraciados com o artigo “ESG e a tarefa
nada simples da analise concorrencial dos ‘Sustainability Agreements”, em coautoria com Fernanda
Lopes Martins, dividindo conosco as suas experiéncias e reflexdes sobre os avangos do antitruste
brasileiro na analise dos chamados “acordos de sustentabilidade” (sustainability agreements), firma-
dos entre agentes de mercado para atingir as metas da agenda ESG.

Dos trabalhos submetidos para esta edigdo, 14 (quatorze) foram aprovados por nossos
revisores, em avaliagdo cega. Os dois primeiros artigos envolvem uma perspectiva constitucional
do Direito Ambiental aliado a Justiga Climatica, sdo eles: “A sobreposi¢do de Unidades de Con-
servagdo as terras ocupadas por povos indigenas, comunidades quilombolas e populagdes tradi-
cionais no Brasil sob uma perspectiva socioambiental”, de Leandro Ferreira Bernardo e Leonardo
Zagonel Serafini; e “A concretizagdo da consulta prévia, livre e informada e a convengdo OIT 169
no sistema juridico brasileiro”, de Felipe Pires M. de Brito.
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Em seguida, dois outros artigos abordam assuntos relacionados aos temas de Defesa da
Democracia, Liberdade de Expressdo, Combate & Desinformagio e Prote¢do de Dados: “O Projeto
de Lei 2630 e o impacto da desinformagdo nas democracias: Da liberdade de expressdo a tirania
da mentira direcionada”, de Alessandra Knoll e Alvaro Fernandes Martins; e “Termos de servigo
e liberdade de expressdo: Um contflito ilusério”, de Victor Augusto Lima de Paula.

H4, ainda, os artigos que permeiam as temdticas de Administragdo Puablica, Governanga
e Politicas Publicas: “Politicas publicas baseadas em evidéncias: A atuagdo da Advocacia Publica
na formulagdo de politicas publicas baseadas em evidéncias”, de Marcos Vinicius Cavalcante;
“Etica e probidade na Administragio Piblica”, de Fernando Campelo Martelleto; e “Universi-
dades publicas e particulares no Brasil: Regimes indefinidos”, de Leonardo de Mello Cattaro.
Ja o artigo “ADPF 828 — Intervencdo (in)devida e (in)adequada do STF no direito de proprie-
dade”, de Marcelo Alberto Gorski Borges, traz uma visdo critica acerca da decisdo mencionada
no seu proéprio titulo.

Um dos artigos toca em ponto fundamental ao planejamento das contratagdes ptblicas. £
o trabalho intitulado “Plano de Contrata¢des Anual: Boas praticas para a racionalidade, eficiéncia
e transparéncia das contratagdes publicas”, de Luiz Henrique Cademartori e Anna Clara Leite
Pestana.

No ambito do Direito Processual Civil, temos o artigo “A adog¢do subsidiaria da suspensdo
de Carteira Nacional de Habilitagdo e de Passaporte como meio executivo atipico no processo de
execugdo por quantia certa”, de Vinicius Pinheiro Marques e Eduarda Machado Guedes.

A Revista contou também com artigos direcionados a seara tributéria, em diferentes pers-
pectivas: “O desafio da efetividade nas ag¢des de combate a fraude fiscal”, de Daniel Telles de
Menezes; “Impacto das transagdes de créditos publicos na arrecadagdo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional referente a devedores em recuperacdo judicial”, de Igor Guimaries Pereira;
“Analisando o julgamento dos temas 881 e 885 pelo Supremo Tribunal Federal: Novas perspec-
tivas acerca da inseguranca juridica no uso da modulagio de efeitos na seara tributaria”, de Mau-
ricio Muriack de Fernandes e Peixoto e Luca Barbosa Tavares; e “Adesdo das moedas digitais e a
tributacio das moedas virtuais no Brasil”, de Thamiris da Silva Frazio.

Apresentamos, ainda, neste nimero, dois importantes Pareceres. O primeiro, que nos or-
gulha destacar, ¢ o PARECER n.00001/2023/PG-ASSEDIO/SUBCONSU/PGF/AGU, de au-
toria dos(as) Procuradores(as) Federais Camila Gomes Peres, Daniela Gongalves de Carvalho,
Julio César Francisco, Kamila dos Santos Tabaquini, Lecticia Marilia Cabral de Alcantara, Ro-
berta Negrao Costa Wachholz, Tarcisio Bessa de Magalhées Filho, Virginia Aradjo de Oliveira e
Ingrid Pequeno S4 Girio, que fixa pena de demissdo para casos de assédio sexual nas autarquias
e fundagoes publicas federais. O segundo trata de uma manifestagdo consultiva da recém criada
Procuradoria Nacional de Defesa do Cima e do Meio Ambiente. E 0 PARECER n. 010/2023/
PRONACLIMA/AGU, subscrito pela Advogada da Unido Priscila Gongalves de Oliveira, que
afirma a constitucionalidade do artigo 1° da Lei n. 11.460, 21 de margo de 2007, o qual veicula a
proibi¢do de pesquisa e o cultivo de organismos geneticamente modificados nas terras indigenas.
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Finalizamos esta edi¢do compartilhando decisdes relevantes a atuagdo da Advocacia Pa-
blica. Uma ¢ a tese fixada no Tema 698 do Supremo Tribunal Federal, com énfase aos efeitos sis-
témicos indesejados na judicializagdo de politicas putblicas, comentada pela Procuradora Federal
Claudine Costa Smolenaars. Outra, é a Sentenga Arbitral Final do Caso CCI n°® 26245, de 09 de
agosto de 2023 (Petra Energia S.A. v ANP), apresentada pelo Procurador Federal Nilo Sérgio
Gaido Santos.

Nossos agradecimentos, as autoras convidadas, aos autores contemplados, aos pareceris-
tas e a todos que colaboraram para a publicagdo desta 7* Edigao.

Destacamos, por fim, que a Revista é de periodicidade anual e de fluxo continuo de rece-
bimento de artigos para futuras edigdes. Convidamos o(a) leitor(a) a participar com o envio de
trabalhos, acessando o link: https://seer.anafe.org.br/index.php/revista.

Esperamos que vocé aproveite a leitura e que a nossa revista continue a ser uma valiosa
fonte de conhecimento, gerando étimas reflexdes.



https://seer.anafe.org.br/index.php/revista
https://seer.anafe.org.br/index.php/revista
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ESG E A TAREFA NADA SIMPLES DA
ANALISE CONCORRENCIAL DOS
“‘SUSTAINABILITY AGREEMENTS”

ESG AND THE “FAR FROM SIMPLE” TASKR OF
SUSTAINABILITY AGREEMENTS COMPETITIVE ANALYSIS

Juliana Oliveira Domingues'

Fernanda Lopes Martins®

SUMARIO: Introdugdo; 1. Cade: o Direito da Concorréncia e o seu escopo;
2. Green Deals: como sdo vistos os acordos sustentdveis?; 2.1 Europa; 2.2
Brasil; 3. Conclusdo; Referéncias bibliograficas.
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RESUMO: Os anos de pandemia impulsionaram reflexdes sobre a sustentabilidade,
as quais ja vinham ganhando espago, principalmente, desde o inicio do século. A par-
tir da analise do cenério europeu, especialmente apés a publicagdo do European Green
Deal, o presente trabalho busca, pela metodologia exploratéria e comparativa, avaliar
os avangos do antitruste brasileiro na anélise dos chamados “acordos de sustentabilida-
de” (sustainability agreements), firmados entre agentes de mercado para atingir as metas
da agenda ESG. Niao raro, esses acordos sdo pactuados entre concorrentes e, por isso,
despontam preocupacgdes antitruste. Nesse cendrio, os casos brasileiros — em especial a
joint venture aprovada em 2023 pelo Tribunal do Cade — demonstraram que a autoridade
brasileira lida na prética com os desafios dos acordos de sustentabilidade para que nio
culminem em significativas restri¢gdes a concorréncia ou em ilicitos antitruste.

Europeu. Conselho Administrativo de Defesa Economica.

ABSTRACT: The pandemic years boosted reflections on sustainability, which had already
been gaining ground, especially since the beginning of the century. Based on the analysis of
the European scenario, mainly after the publication of the European Green Deal, this paper
seeks, through exploratory and comparative methodology, to evaluate the advances of Brazilian
antitrust in the analysis of the so-called “sustainability agreements”, signed between market
players to achieve the goals of the ESG agenda. These agreements are often signed between
competitors, which is why antitrust concerns arise. In this scenario, Brazilian cases — especially
the joint venture approved in 2023 by the Cade’s Court — demonstrated that the Brazilian
authority deals in practice with the challenges of sustainability agreements so that they do not
result in significant restrictions on competition or antitrust violations.
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INTRODUCAO

Os desafios da atualidade nos levam a refletir sobre o (recente) passado, em face de tantos
enfrentamentos novos, especialmente durante o dificil perfodo da pandemia. A situagdo vivencia-
da nos instiga a repensar e ponderar sobre o que esperamos e desejamos para o futuro.

Nio é recente a preocupagdo com as mudangas ambientais, impactos climéticos e sociais.
Assim, importante explicar que, no ano de 2004, foi institucionalizada a sigla ESG (Environmen-
tal, Social and Governance), na publicagdo do Pacto Global da ONU em conjunto com o Banco
Mundial®. Tal documento — endossado por 20 (vinte) institui¢des financeiras de 9 (nove) paises
diferentes, inclusive do Brasil — foi precursor dos direcionamentos acerca da agenda ESG (SA E
SILVA, 2022). No pafs, o termo foi traduzido para “Ambiental, Social e Governanga”, mas ficou
muito mais conhecido por meio da sigla ESG.

Os temas ambientais ganharam mais espago para conscientizagdo hé alguns anos. Em
2006, por exemplo, foi divulgada uma pesquisa que apontava que o brasileiro havia aumentado em
80% a sua conscientizagio em relagio ao meio ambiente entre os anos de 1990 e 2005*.

Com a virada do milénio, o maior acesso a informagio, e as mudangas nos comportamentos
dos consumidores e das empresas, a preocupagdo com temas ambientais cresceu, rapidamente, desper-
tando inquietacdo. Desse modo, houve um movimento no sentido de provocar os agentes econdmicos
a promover a interligacdo entre governanga, meio ambiente e temas sociais. Como efeito, o mercado
tem se encaminhado para a adaptagdo e absorgdo das pautas de sustentabilidade. Essa mesma dinamica
pode ser observada também nas politicas publicas e nos recentes debates levados ao poder legislativo.

Nesse contexto, alguns pafses passaram a colocar essa pauta em uma agenda de priorida-
des. De acordo com o Relatério Gerenciamento de Riscos Globais (Gris), de 2020, os investimen-
tos sustentdveis globais alcangaram xa marca de US$ 85,3 trilhdes nos cinco mercados principais
analisados — Australia, Canad4, Europa, EUA e Japdo®. Entretanto, neste artigo, ndo faremos uma
analise desses investimentos, tampouco, pretendemos destrinchar se de fato os referidos acordos
cumpriram com as metas de sustentabilidade. No presente artigo, buscamos destacar a importan-
cia da agenda ESG e o papel do Direito Concorrencial (Antitruste), diante do crescimento dos
chamados “Green Deals’, ou seja, “acordos verdes” ou sustentaveis.

A relevancia da referida analise fica demonstrada em virtude de a agenda ESG ter se in-
tensificado no pés-pandemia, especialmente, para atender demandas e um novo perfil de consumi-
dor mais comprometido com a sustentabilidade. O consumo consciente ganhou forga, indicando
uma predile¢io pelas escolhas que impactam positivamente o ambiente e a sociedade. Conforme
explica Cardinalli Straube (2022, p. 369), 0 “envolvimento com trabalho escravo, desmatamentos,
queimadas, falta de iniciativas para a comunidade e auséncia de mensagens inclusivas podem ge-
rar a desisténcia gradual pelo consumo do produto e da marca correspondente”.

3 - A publicagdo intitulada Who cares wins: connecting financial market to a changing world. Disponivel em: https://documents1.worldbank.org/
curated/en/444801491483640669/pdf/ 113850-BRI-IFC-Breif-whocares-PUBLIC.pdf. Acesso em: 02 dez. 2023.

4 - BRASIL (2006). Pesquisa do Ministério do Meio Ambiente (MMA), em parceria com o Instituto de Estudos da Religido (Iser) e WWT Brasil.

5 - THE GLOBAL RISKS REPORT 2020. 15 jan. 2020. Disponivel em: https://www.weforum.org/reports/the-global-risks-report-2020/.

Acesso em: 30 nov. 2023.
Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 25-37, dezembro de 2023

A /.




Ressalta-se que quando nos referimos a essa consciéncia do consumidor, partimos de
individuos inseridos no mercado e que tém a oportunidade de fazer escolhas. Nesse contexto, se
¢ certo que a sociedade estd comprometida a adotar uma postura ativa perante os principios da
ESG, aos agentes econémicos cabe aumentar uma agenda voltada as questdes sociais e ambien-
tais. Contudo, o empenho genuino significa, precipuamente, afastar-se de discursos vazios e do
marketing enganoso (CARDINALLI STRAUBE, 2022, p. 362).

E nessa busca por efeitos ambientais e sociais positivos que os agentes de mercado am-
pliam as discussdes sobre a convergéncia entre sustentabilidade e concorréncia, notadamente,
porque a sustentabilidade se configura como um elemento relevante de competi¢do dentro de um
determinado mercado. Nesse sentido, analisaremos o papel do Cade diante da agenda de susten-
tabilidade e dos desenhos de acordos apresentados como “Green Deals” notificdveis a autarquia.

1. CADE: O DIREITO DA CONCORRENCIA E O SEU ESCOPO

Historicamente, na visdo da Escola Econdmica Neoclédssica, que tem sido a mais ampla-
mente seguida pelas agéncias reguladoras da area concorrencial no mundo, o objetivo da defesa
da concorréncia é o bem-estar do consumidor®. O entendimento adotado — ainda que néo na sua
inteireza — pelo sistema juridico concorrencial brasileiro também esta disposto no artigo 170 da
Constitui¢do Federal, que coloca a defesa do consumidor como principio e fundamento da ordem
econdmica ladeado com a protegdo da concorréncia e de outros valores’. A finalidade da tutela
antitruste (também chamada de concorrencial) ndo é tdo somente o bem-estar do consumidor,
mas promover a eficiéncia econdémica que, ao final, resultard em melhores precos e ofertas aos
consumidores.

Em outras palavras, para o ordenamento brasileiro, a defesa do consumidor se relaciona
aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, de forma que “o bem-estar do consumi-
dor, posto como um dos fins da tutela antitruste repousaria no binémio da eficiéncia econémica e
da liberdade de escolha pelo consumidor” (GABAN, DOMINGUES, 2016, p. 58).

Dentro desse contexto, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) é a au-
tarquia responsavel pela protegdo a concorréncia, tendo como um de seus fins, portanto, a prote-
¢do ao bem-estar do consumidor a partir da prote¢do a concorréncia nos mercados.

Consequentemente, sabendo-se que a o Direito Antitruste deve ser observador do com-
portamento e das mudangas no mercado de consumo, bem como do préprio mercado e do com-
portamento dos seus agentes, os temas abordados pela ESG (sustentabilidade ambiental, social e
governanga) podem se tornar, entéo, objeto da competéncia do Cade.

6 - Segundo a Escola Econémica Neoclédssica, “As leis antitruste, como elas se encontram agora, possuem apenas um objetivo legitimo e esse
objetivo pode ser concluido sob qualquer teoria econdmica (i) O tnico objetivo legitimo das leis antitruste norte-americanas é a maximizagio do
bem-estar do consumidor; portanto (ii) “Concorréncia” para os propésitos de andlise antitruste, deve ser entendida como um termo que signifique
o estado das coisas em que o bem-estar do consumidor nio possa ser elevado por determinagio judicial”. Cf. GABAN, DOMINGUES, 2016, p. 58.
A publicagdo intitulada ##ho cares wins: connecting financial market to a changing world. Disponivel em: https://documents1.worldbank.org/curated/
en/444801491483640669/pdf/ 113850-BRI-IFC-Breif-whocares-PUBLIC.pdf. Acesso em: 02 dez. 2023.

7-“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: [...] V- defesa do consumidor”.
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A vinculagio da agenda ESG ao bem-estar do consumidor e a manutengéo da livre con-
corréncia e da eficiéncia econémica estd sempre a frente nas andalises antitruste, de modo a ensejar
que a autoridade desloque seu olhar para as questdes atinentes a essa pauta, quando das suas
analises técnicas, especialmente, como se vera adiante, no caso de cooperagdes empresariais que
envolvam objetivos sustentaveis.

A busca do consumidor por op¢des mais sustentdveis, em termos ambientais e sociais,
afeta a estratégia empresarial, o seu funcionamento e seus investimentos; consequentemente, a
protecdo ao bem-estar do consumidor é impactada. Nesse contexto, os agentes econdmicos se
esforgam para aderir a agenda ESG, implementando diferentes tecnologias, sistemas, que sejam
coerentes com a pauta de sustentabilidade (e.g. sistemas de logfstica reversa e implementacdo de
tecnologias para redugdo de emissdes de poluentes).

A necessidade de cooperagdo entre agentes econémicos, cuja convergéncia pode atingir até
mesmo niveis globais, resulta em desenhos diversos de “acordos” entre concorrentes ou aqueles que
tenham relagdo dentro de uma mesma cadeia produtiva (insumo). Nessa confluéncia de metas, despon-
tam desafios significativos para o Direito da Concorréncia, uma vez que demandam um olhar realista e
profundo do escopo e do nivel de trocas de informagdes entre os agentes econdmicos nessas colaboragdes.

Diante desse cendrio, o tema requer uma investigagdo aprofundada, na medida em que os
agentes de um mesmo mercado podem colaborar em prol de um mesmo objetivo sustentavel, po-
rém, tais colaborag¢des nido podem impactar/reduzir a concorréncia no mercado e o desincentivar
as inovagdes tecnolégicas (DOMINGUES, MARTINS, 2023).

2. GREEN DEALS: COMO SAO VISTOS OS ACORDOS SUSTENTAVEIS?

2.1. Europa

No cendrio europeu, a preocupa¢do com a defesa da concorréncia®”, diante dessa
busca por maior sustentabilidade, desaguou na aprovagdo do Pacto Ecolégico Europeu — Eu-
ropean Green Deal — que propde um conjunto de medidas para transformar a Unido Europeia
(EU) em uma economia moderna, eficiente em recursos e competitiva'>. Um de seus objetivos

8 - Virias jurisdi¢des europeias, nominalmente, os Pafses Baixos, a Grécia, a Alemanha e o Reino Unido, se esfor¢aram para aperfeigoar os
seus guias para Acordos Horizontais diante desse aumento da interconectividade entre sustentabilidade e antitruste. Cf. FERNANDES, Victor
Oliveira. Brazil ‘s Cade Demonstrates How Antitrust Authorities Can Pursue Sustainability Goals. Promarket. 02 ago. 2023. Disponivel em:
https://www.promarket.org/2023/08/02/brazils-Cade-demonstrates-how-antitrust-authorities-can-pursue-sustainability-goals/. Acesso em:
02 dez. 2023.

9 - Em 2020, a autoridade de defesa da concorréncia holandesa (ACM) publicou o guia “Sustainability agréments: opportunities within competition law”,
com o objetivo de direcionar as atividades sustentaveis das empresas. Segundo o qual, “muitos dos acordos para sustentabilidade néo serio, de inicio,
anticompetitivos, de forma que nfio é necessaria uma andlise dos impactos concorrenciais, pois nao ha restri¢ao da concorréncia” Cf. RANGEL, Aline
Roberta Veloso. Aspectos concorrenciais da cooperagio entre empresas para objetivos ambientalmente sustentaveis: convergéncias e divergéncias
entre teoria e pratica. In: ATHAYDE, Amanda; SEGALOVICH, Daniel; ANDRADE, Gabriel. Comércio internacional e concorréncia: desafios
e perspectivas atuais. Vol. IV. Disponivel em: https://www.amandaathayde.com.br/_files/ugd/62c611_fdcbecf7132b4e2491dda423bf36816b.
pdf. Acesso em: 19 nov. 2023.

10 - “Climate change and environmental degradation are an existential threat to Europe and the world. To overcome these challenges, the
European Green Deal will transform the EU into a modern, resource-efficient and competitive economy [...]” Cf. EUROPEAN COMMISSION.
The European Green Deal. Disponivel em: https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/ priorities-2019-2024/ european-green-deal_en.

Acesso em: 19 nov. 2023.
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é fazer da Europa o primeiro continente climaticamente neutro até 2050 e reduzir pelo menos
55% das emissdes liquidas de gases de efeito estufa até 2030 (em comparagdo com os niveis
dos anos de 1990).

Nesse contexto, em junho de 2023, foi langado o documento intitulado “Orientagdes so-
bre a aplicagdo do artigo 101° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos
de cooperagdo horizontal”, que conta com uma secdo especifica (se¢do 9) sobre Acordos de Sus-
tentabilidade. Esses, como a Comissdo Europeia bem explica no referido guia, nada mais sdo do
que “acordos entre concorrentes que perseguem objetivos de sustentabilidade”, e complementa,
“independentemente da forma da cooperagdo”. Ora, evidentemente, tais resolugdes sdo fruto da
adogdo de uma agenda voltada ao cumprimento dos principios da ESG.

Esse tipo de acordo somente suscitard preocupagdes concorrenciais — nos termos do art. 101°
do TFUE" — em dois cenarios: (1) se implicar restrigdo a concorréncia por objetivo ou (2) conduzir
a efeitos negativos significativos, reais ou provaveis, sobre a concorréncia'®. Em outras palavras, s6 se
enquadram na proibigdo prevista nesse artigo os acordos que afetam os parametros da concorréncia,
como prego, quantidade, qualidade, escolha ou inovagéo; por exemplo, aqueles que visam ao cumpri-
mento de requisitos precisos em tratados internacionais juridicamente vinculativos, ou ainda, os que
ndo se relacionam a atividade econdmica das empresas, mas a sua conduta empresarial interna.

Ainda, segundo o guia, também nio infringem o TFUE os “acordos de normalizagdo
para a sustentabilidade”, chamados de “normas de sustentabilidade”, os quais sdo utilizados para
fornecer orientagdes, regras ou caracteristicas “para os produtos e processos relacionados com
esses parametros de sustentabilidade”. Por essa razdo, eles “sdo utilizados para especificar os re-
quisitos que os produtores, os transformadores, os fabricantes, os distribuidores, os retalhistas ou
os prestadores de servigos” devem cumprir em relagdo aos parametros de sustentabilidade.

Esses acordos raramente implica algum efeito negativo a concorréncia e, por isso, sdo pre-
sumidamente licitos quando cumprem estas condigdes: (1) transparéncia na elaboragéo; (2) a norma
ndo deve ser imposta as empresas que nio desejam dela participar; (3) ndo deve existir troca de infor-
magdes sensiveis do ponto de vista comercial; o resultado do processo de fixagdo das normas deve ser
efetivo, e ndo discriminatdrio; (4) ndo deve conduzir a um aumento significativo do preco/redugio sig-
nificativa dos produtos; (5) e a quota de mercado das empresas participantes ndo pode exceder 20% em
qualquer nicho relevante afetado pela norma. Atingidas essas condigdes, as normas de sustentabilidade
sdo presumidamente licitas, e ndo infringem as diretrizes de defesa da concorréncia.

Contudo, existem acordos de sustentabilidade que, sem dtvidas, geram restri¢des a con-
corréncia, mas ainda assim, eles nio sdo, segundo as orientagdes da Comissdo Europeia, tidos

11 - Que tem a seguinte redagio: “1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de
associagdes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por
objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno [...].”

12 - No entanto, ha exce¢des: embora se restrinja a concorréncia — na acep¢io do 101° 1. —, se o acordo preencher os requisitos previstos no n°
3 do art. 101° do TFUE, ele ndo serd proibido: “3. As disposi¢des no n.o 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicdveis: - a qualquer acordo, ou
categoria de acordos, entre empresas, - a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de associagdes de empresas, e - a qualquer pratica concertada,
ou categoria de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produgdo ou a distribui¢ido dos produtos ou para promover o progresso
técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro daf resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas
em causa quaisquer restri¢des que ndo sejam indispensédveis a consecucdo desses objectivos; b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.”
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como proibidos. Ou seja, ndo se trata de um ilicito per se'’, visto que eles podem se beneficiar da
excegdo contida no art. 101° n. 3 do TFUE, que prevé quatro requisitos que tornam licito o acor-
do nas circunstancias de restri¢do: (1) a demonstracdo de ganhos de eficiéncia', (2) seu carater
indispensédvel'’; (8) sua repercussido nos consumidores'®; e (4) a ndo eliminagdo da concorréncia'’.

Em suma, embora muitas autoridades ainda entendam pela nido abrangéncia de uma
defesa da concorréncia capaz de atingir temas relativos a sustentabilidade, as orienta¢des sobre a
aplicagdo do TFUE aos acordos de cooperagdo horizontal demonstram que o Direito da Concor-
réncia e a ESG, inevitavelmente, se esbarram e geram preocupagdes juridicas que merecem ser
delineadas, tal como foi feito pela Comissdo Europeia.

2.2. Brasil

No cenario legislativo brasileiro, a prépria Constitui¢do Federal, especificamente em seu
artigo 170, traz a previsdo de um desenvolvimento econdmico apoiado na livre iniciativa, na va-
lorizagdo do trabalho humano e em outros principios, como a busca do pleno emprego, a redugio
das desigualdades sociais, a defesa do meio ambiente e do consumidor.

Essa integragdo deixa claro que o meio ambiente e a realidade social devem sempre cami-
nhar ao lado do desenvolvimento econémico. Para Crivelari (2018, p. 220), “a questdo ambiental
estd cravada no coragdo das normas constitucionais que fundamentam o antitruste”. A previsio
constitucional ndo nega, ao contrario, confirma, que o Direito Antitruste brasileiro estd interliga-
do aos elementos de defesa do meio ambiente, da igualdade social e do bem-estar do consumidor,
o que leva ao raciocinio de inclusdo da ESG no escopo antitruste, embora esse seu papel ndo seja
unanimemente defendido pelos estudiosos.

A tematica atinente a ESG, portanto, impacta a analise tradicional do antitruste e, prin-
cipalmente, desafia suas regras ao demandar, muitas vezes, cooperagdo entre os agentes economi-
cos para que se adequem a uma agenda sustentavel. A cooperagdo e os acordos horizontais entre

13 - “O termo “per se” foi cunhado no caso United States v. Socony-Vacuum Oil, em 1940, quando houve condenagio pela Corte da pratica de fixagdo
horizontal de pregos [...].Por esse standard analitico, a conduta ¢ ilicita independentemente do contexto em que foi praticada, sendo desnecessaria
a andlise de estrutura de mercado e de poder econdmico do agente; ha, portanto, uma economia processual, decorrente da dispensabilidade de
comprovagio do poder de mercado e dos efeitos liquidos da prética, bem como pela severa limitagio das hipoteses de defesa”. Cf. AZEVEDO, Paula.
Ilicito por Objeto na Jurisprudéncia do Cade. O caso das tabelas de prego. Disponivel em: https://ibrac.org.br/UPLOADS/Eventos/394/
Apresenta%C3%A7%C3%A30%20Conselheira%20Paula%20Azevedo.pdf. Acesso em: 08 dez. 2023.

14 - O primeiro requisito pode ser preenchido, por exemplo, se o acordo de sustentabilidade gerar a melhoria na distribuigéo ou utilizar-se de
tecnologias de distribui¢do menos poluentes. Mas é claro que esses ganhos devem ser comprovados, e néo presumidos.

15 - Quanto ao segundo requisito — carater indispensavel —, para preenché-lo, devem as partes do acordo demonstrar que, sem esse, ndo ha como
alcangar determinado beneficio de sustentabilidade; ou seja, deve-se comprovar que nio ha outro meio economicamente vidvel e menos restritivo
a concorréncia para se chegar a esses beneficios.

16 - Ja a terceira condi¢io significa que os consumidores devem receber uma parte dos alegados beneficios de sustentabilidade. Nesse cendrio,
embora haja prejuizo a concorréncia, esse ¢ insignificante, se comparado aos potenciais beneficios aos consumidores do mercado relevante em
questdo.

17 - Por fim, mas ndo menos importante, o quarto requisito prevé que para ser considerado licito, mesmo em casos em que ha restri¢do a
concorréncia, o acordo nio deve implicar a eliminagio dessa. O préprio guia exemplifica: “se o acordo eliminar a concorréncia em termos de
qualidade ou variedade, mas o prego for também um pardmetro importante da concorréncia no setor em causa, e os pregos nio forem restringidos”
a condi¢io pode ser preenchida.
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concorrentes levanta, como demonstrado, questdes concorrenciais cruciais, como a defini¢do dos
ganhos de eficiéncia que eles produzem e os beneficios aos consumidores, o que inevitavelmente
ir4 variar de acordo com a dindmica do préprio mercado em questdo e das inovagdes tecnolégicas
que o permeiam. Inovagio e tecnologia sustentavel devem andar de mados dadas com a avaliagdo
antitruste quanto a legalidade desses acordos de sustentabilidade.

Como a prépria Comissdo Europeia sustenta em seu guia, conforme comentamos na se-
¢do anterior, os acordos de sustentabilidade tém caracteristicas relativamente distintas quanto as
suas fusoes e aquisi¢des — sdo motivados por uma crise, marcados pela transitoriedade e mantém
a independéncia das empresas participantes'® — mas, ainda assim, podem ser ilicitos caso gerem
redugdo (injustificavel) a concorréncia de determinado mercado ou produza sobre ela efeitos ne-
gativos.

No caso brasileiro, ja sdo identificados acordos de sustentabilidade firmados entre con-
correntes. Um grande exemplo disso é a criagdo do Instituto Jogue Limpo, uma associagdo for-
mada por diferentes empresas tabricantes e importadoras de 6leos lubrificantes responsavel por
realizar a logfstica reversa das embalagens pléasticas de 6leo usadas. Em 2014, o Cade analisou a
criagdo da entidade, aprovando-a com ressalvas, pois nio foram identificados prejuizos a concor-
réncia.

Nesse caso, a autoridade antitruste brasileira exigiu determinadas condi¢des dos partici-
pantes da entidade, como: i) a proibic¢do de os empregados trocarem informagdes sensiveis comer-
cial ou concorrencialmente; ii) a proibicdo de participagdo nas instancias de gestdo do instituto
de pessoas pertencentes ou vinculadas as dreas comercial, vendas, compras e marketing da ativi-
dade-fim dos associados; e iii) o livre acesso do Cade as dependéncias do instituto para inspegao.

Anos depois, em 2018, o mesmo instituto pleiteou junto ao Cade a aprovagdo de um con-
trato associativo, com o objetivo de ampliar o escopo das atividades da entidade para atuar tam-
bém na logfistica reversa de 6leo lubrificante usado ou contaminado — OLUC. Na ocasido, a opera-
¢do submetida a autoridade sequer foi conhecida, uma vez que inexiste a obrigagio de notificagido
obrigatéria ao Conselho, em razdo da auséncia do compartilhamento de riscos e de resultados
entre as partes (ndo preenchendo o previsto pela Resolugdo 17/2016, artigo 2, inciso I do Cade'):

[...] a partir da redagfio do caput do art. 2° da Resolugdo n°® 17/2016/Cade, que serio
considerados associativos aqueles contratos que, de alguma forma, permitam seus sig-
natarios organizarem fatores de produgio na busca de um objetivo comum. Tal fato é
observado na presente Operagdo, tendo em vista que os Demais Requerentes utilizardo
o Instituto Jogue Limpo para fazer a gestdo da logistica reversa dos 6leos lubrificantes
produzidos e/ou importados pelos mesmos, a qual é uma obrigacdo legal de tais agentes.
No entanto, o art. 2° da Resolu¢do n° 17/2016/Cade ainda estabelece outros dois
requisitos que devem ser preenchidos, cumulativamente, para que um contrato

18 - Segundo Adriana Cadinalli Straube (2022, p. 877): “Os acordos de colaboragio, via de regra, possuem as seguintes caracteristicas: (i)
motivagdo pela crise, (ii) transitoriedade; (iii) manutengdo da independéncia e rivalidade das empresas participantes; (iv) direcionamento pela
légica empresarial e por regras de mercado; (v) nio exclusivos e (vi) geragio de ganhos de eficiéncia”.

19 - “Art. 2°. Considera-se associativos quaisquer contratos com duragdo igual ou superior a 2 (dois) anos que estabelegam empreendimento
comum para exploragio de atividade econdmica, desde que, cumulativamente: I - o contrato estabele¢a o compartilhamento dos riscos e resultados
da atividade econdmica que constitua o seu objeto; e II - as partes contratantes sejam concorrentes no mercado relevante objeto do contrato”.
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associativo seja de notificacido obrigatéria a esta SG/Cade. Nesse sentido, cumpre
ressaltar que o requisito do inciso II do artigo 2° da Resolugfio n® 17/2016/Cade é preen-
chido pelos Demais Requerentes, tendo em vista que todos atuam como produtores e/
ou importadores de 6leos lubrificantes e, portanto, concorrem diretamente entre si em
relagdo a tais produtos. Contudo, inexiste compartilhamento de riscos e resultados
entre os Requerentes, o que nio preenche, portanto, o requisito estabelecido pelo
inciso I do art. 2° da Resolugdo n® 17/2016/Cade. Esse fato pode ser simplesmente
demonstrado a partir da prépria natureza juridica do Instituto, de uma associagio
sem fins lucrativos.

Outro grande exemplo — talvez o mais relevante — foi a aprovagao, em 2023, pelo Tri-
bunal do Cade, de uma joint venture que tinha como objetivo criar uma plataforma para medir a
sustentabilidade no setor®. A época do pedido, as empresas envolvidas — Cargill, Louis Dreyfus,
ADM International e Sustainlt — propunham desenvolver e operar uma plataforma para padro-
nizar a medic¢do da sustentabilidade na Cadeia de suprimentos agricolas e alimenticios, de modo
que cada uma das requerentes deteria 25% de participagdo na JV.

Segundo as requerentes, as principais atividades da plataforma consistiriam “na padro-
nizagdo dessas medigdes de sustentabilidade e na divulgacido, agregamento e comparagdo de de-
sempenhos de sustentabilidade em diferentes dreas”, de modo a néo criar novas metodologias ou
métricas, apenas padronizar os indicadores existentes. O caso ja havia sido aprovado pela Supe-
rintendéncia-Geral do Cade em margo de 2023, mas, por destaque do Conselheiro Victor Oliveira
Fernandes, chegou ao Tribunal da autarquia. A operagio foi aprovada nos termos do entdo con-
selheiro-relator, Sérgio Costa Ravagnani, sem restrigoes.

Na ocasido do julgamento da operagdo pelo Tribunal, o conselheiro-relator identificou
preocupagdes antitruste no que diz respeito a troca de informagdes sensiveis entre as integran-
tes da JV, isto é, de uso indevido de informagdes concorrencialmente sensiveis?!, mas entendeu
que “os compromissos e garantias assumidos pelas requerentes por meio de instrumentos con-
tratuais e do Protocolo Antitruste” foram suficientes para mitigar essas preocupagdes. Em seu
voto, ele afirmou, ainda, que a disponibilizacgdo das informagdes relacionadas a sustentabilidade
na Cadeia de produgio ja é uma exigéncia (consumerista) enfrentada globalmente pelos produ-
tores e empresas.

E importante mencionar que o Cade, por meio do conselheiro-relator, deixou eviden-
te que o tema j4 tem sido destacado na Europa, o que resultou na meng¢io expressa de que “o
comprometimento com objetivos sustentaveis ndo constitul uma isen¢do concorrencial para
o cometimento de ilicitos competitivos”. Ou seja, fundamentado na experiéncia europeia ja
mencionada (Guia da Unido Europeia), ele concluiu que a utilizagdo da platatorma néo oferecia

20 - BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Ato de Concentragio. 08700.009905/2022-
83. Julg. em 28 jun. 2023, trans. em julg. em 04 jul. 2023. Disponivel em: https://sei.Cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/
md_pesq_processo_exibir.php? IMOnTNkPQ_sX_bghfgNtnzTLgP9Ehbk5UOJvmzyesnbE-Rf6Pd6hBcedDS_xdwMOQMEK6_
PgwPd2GFLIJHOOLyFcQgh2sNeQmP3YWVjsnP7¢cPBCmwJdqpjj4WIeUHmtNr_. Acesso em: 30 nov. 2023. Acesso em: 02 dez. 2023.

21 - BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Ato de Concentragio. 08700.009905/2022-83. Voto Relator -

Conselheiro Sérgio Costa Ravagnani. Disponivel em: https://sei.Cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.ph
pP?HJ7F4wnIPj2Y 8B7Bjsoh1lskjh7ohC8yMfthLoDBLAAZZ707nzV-WnEo0z8Zqgy20T_g4c-FPmok6 W2lVeoHfEloG_oUj1jkbzzMaYLHIvJT

TZxtZO1GTKeB2B4hDIEYHS. Acesso em: 02 dez. 2023.
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ESG E A TAREFA NADA SIMPLES DA ANALISE CONCORRENCIAL
DOS “SUSTAINABILITY AGREEMENTS”

Juliana Oliveira Domingues

Fernanda Lopes Martins

riscos “[...]] para alterar a dindmica do mercado, a partir do desvio de ofertas ou demandas de
produtos a agentes comerciais especificos, notadamente em beneficio dos grupos econdmicos
das Requerentes”.

Inclusive, o conselheiro-relator destacou que, para casos futuros,

[...] que envolvam preocupagdes similares quanto ao risco de troca de informagdes sen-
siveis entre concorrentes, entendo que as partes interessadas devem empreender seus
melhores esforgos para apresentar ao Cade as versdes mais definitivas e completas pos-
sfveis dos compromissos que pretendam assumir para mitigar tais preocupagdes. A for-
malizagdo desses compromissos especificos em instrumentos adequados e ndo somente
por meio de esclarecimentos em peti¢des nos autos é relevante para conferir seguranga e
confiabilidade aos compromissos assumidos pelas partes.

Sem duvida, nessa decisdo, ele partiu do olhar da comunidade global em relagdo a analise
antitruste para pensar o tema no contexto brasileiro. No mundo todo o direito antitruste® tem
sido objeto de discussio, e o Brasil é um importante ator nesse cenario global.

Os debates sobre os fundamentos e objetivos do antitruste buscam frequentemente cha-
mar a atengdo para esses temas tidos como “novos”; ademais, essas discussdes tém sido muito
importantes em féruns internacionais (como OCDE e UNCATD), nos quais o eventual movimen-
to de ampliagdo de competéncias é o foco de preocupagio de algumas jurisdigdes, notadamente,
aquelas cujas estruturas sempre tiveram critérios bem definidos de analise.

As perspectivas apresentadas nesse cenario possuem suas distingdes e suas semelhancas.
Desse modo, a conversa sobre o escopo do antitruste, especialmente no que diz respeito a susten-
tabilidade e a concorréncia, atrai olhares do mundo todo. Esse é, sem davidas, um dos Aot topics
do Direito da Concorréncia.

Para Fernandes (2023), ha uma “bifurcagdo” entre os estudiosos que discutem o escopo
do antitruste. Por um lado, alguns defendem a necessidade de centralizar a sustentabilidade na
doutrina antitruste; enquanto outros alertam sobre os impactos adversos da agenda antitruste
“verde”, uma vez que essa poderia ensejar um “disfarce” para ilicitos antitruste.

Por um lado, confinar a andlise da eficiéncia as estritas fronteiras da microeconomia
neoclassica parece mal equipado para abranger plenamente esses beneficios em sua am-
plitude social. Por outro lado, desafios significativos de mensurabilidade surgem para
enquadrar e quantificar as eficiéncias sociais, dindmicas e “fora do mercado”.

Mas, talvez, ainda que em meio as incertezas doutrindrias, uma afirmagio possa ser feita:
algumas formas de cooperagdo entre concorrentes podem produzir efeitos positivos no ambito da ino-
vagdo sustentavel, sem comprometer a concorréncia. Nesse ambito, é importante que as partes envol-
vidas estejam alertas para os riscos concorrenciais de suas colaboragdes para que, eventualmente, pos-
sam levar seus pleitos as autoridades de defesa da concorréncia (DOMINGUES, MARTINS, 2023).

22 - BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Ato de Concentragdo. 08700.009905/2022-83. Voto Vogal -
Presidente Alexandre Cordeiro Macedo. Disponivel em: https://sei.Cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.
php?HJ7F4wnIPj2Y8B7Bj80h11skjh7ohC8yMfhLoDBLddaoNc4CW6a-AY ZPgAOnPUOvIAWqwOM4AY 8RX4KDrYt71xJtKsEQqpg3so113k
wdrfHOWc6XXQ85NB8jxdngrGw-K. Acesso em: 02 dez. 2028.
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Inclusive, o relatério da International Competition Network (ICN) produzido em 2021,
que contou com a resposta de 52 autoridades antitruste e de 41 consultores ndo governamentais,
demonstra certa inclinagdo a esse consenso: a grande maioria dos respondentes acreditam que a
defesa da concorréncia tem um papel na concretizagdo dos objetivos de sustentabilidade, ainda
que de forma limitada (RANGEL, 2022, p. 380).

Ademais, para evitar qualquer possibilidade de eventual conduta anticompetitiva, é fun-
damental intensificar o cuidado por parte de todos os agentes envolvidos. Isso é crucial, especial-
mente, quando da troca de informagdes por meio dos acordos de cooperagio.

O exercicio da cautela nesse contexto é de vital importancia para o cumprimento da le-
gislacdo antitruste e para evitar a pratica de infragdes a ordem econdmica. O caso recente da joint
venture, acima mencionado®’, analisado pelo Cade, demonstra justamente isto: o protocolo anti-
truste fol capaz de salvaguardar a troca de informagdes acerca dos riscos antitruste; desse modo,
“uma vez mitigado os potenciais efeitos anticoncorrenciais, um discurso extenso sobre a avaliagdo
de eficiéncia tornou-se desnecessario”*".

3. CONCLUSAO

O crescimento exponencial de uma sociedade preocupada com o consumo consciente im-
pos a necessidade — a nivel global —de que os agentes econdmicos trilhassem novos caminhos para
se adequarem aos objetivos da agenda ESG. Dessa exigéncia” de adequagdo desponta a urgéncia
das companhias firmarem acordos, cooperarem entre si ou se associarem em prol de cumprir os
objetivos de sustentabilidade. Essa convergéncia, consequentemente, demanda preocupagdes an-
titruste.

z

E nesse cendrio que se vislumbram os desafios do Direito da Concorréncia, notada-
mente no que tange a analise da legalidade de acordos de sustentabilidade. A adequagdo a Lel
12.524/2011 é a moldura, embora ndo se possa deixar de considerar os beneficios sustentaveis
ao consumidor e a geragio de inovagio tecnolégica que podem advir de tais acordos/cooperagdes
entre agentes econdmicos, ainda que concorrentes em um mesmo mercado.

Em um primeiro momento, pode parecer “simples” a tarefa de distinguir os acordos
ilicitos dos licitos firmados entre concorrentes (DOMINGUES, MARTINS, 2023). No entanto,
a preocupacdo da Comissdo Europeia, que culminou na elaboragido do European Green Deal, bem
como a inserc¢do de uma se¢do completa para tratar sobre esses acordos nas “Orientag¢des sobre a
aplicagdo do artigo 101° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de
cooperagdo horizontal”, ddo sinais de que o tema ndo é nada técil.

No Brasil, os casos que ja foram alvo da analise pelo Cade, em especial a joint venture
analisada em 2023, evidenciam a exigéncia de uma autoridade antitruste que considere os dife-
rentes aspectos e elementos dos green deals, bem como a dinamicidade e as inovagdes do mercado.
Nesse cenario, como demonstrado, ha pelo menos duas distintas perspectivas defendidas pelos

23 - BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Ato de Concentragio. 08700.009905/2022-88.

24 - Tradugdo livre de “Once the potential for anticompetitive effects was mitigated, an extensive discourse on efficiency assessment became
unnecessary.” Cf. FERNANDES, Victor Oliveira, op. cit.,, 2023.
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académicos do antitruste, a saber: (1) é preciso que o antitruste se adapte para cumprir seu pa-
pel de convergir a ESG e a defesa da concorréncia; (2) abracar a agenda ESG ampliard o escopo
antitruste para além do previsto pela lei e para além da andlise das eficiéncias, tornando 4rdua a
missdo da autarquia.

A autoridade antitruste nacional (i.e. Cade) tem estado atenta, agido com cautela diante
da andlise de acordos de sustentabilidade e, consequentemente, avangado nas abordagens sobre o
tema. Garantir que esses acordos nido desaguem em prejuizos concorrenciais é o escopo principal
do Direito da Concorréncia. Uma vez afastados os efeitos anticoncorrenciais (reais e potenciais),
tais acordos trazem uma perspectiva de resultados positivos de sustentabilidade.

Nio hé qualquer incompatibilidade entre o olhar da concorrencial e a pauta ESG. Desse
modo, as autoridades antitruste cabe defender o ambiente competitivo, promovendo espagos para
que as iniciativas sustentdveis ndo impliquem trocas de informagdes sensiveis entre concorrentes.

O presente e o futuro estardo cada vez mais conectados por uma transdisciplinaridade
dentro da tendéncia de compatibilizar o bem-estar do consumidor, a concorréncia e a agenda ESG.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar o sistema normativo patrio
voltado para a garantia do direito de acesso a terra aos povos indigenas, comunidades
quilombolas e populag¢des tradicionais, em sentido amplo (NASCIMENTO, 2019), como
direito fundamental bésico a sobrevivéncia desses grupos. Nessa perspectiva, busca-se
pensar as eventuais dificuldades de compatibilizagdo entre o direito de ocupagio e a
exploragdo diante do sistema protetivo do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
especialmente a luz da Constituigdo Federal de 1988. Propde-se, igualmente, analisar
a interpretacdo dada a matéria pela administragdo publica e pelo judiciario, sobretudo o
Supremo Tribunal Federal, em situagdes levadas a julgamento, em perfodos mais recentes,
acerca do potencial conflito entre o direito a terra daqueles grupos e a protegdo do meio
ambiente. Concretamente, ganha relevo nesse debate a compatibilizagdo da ocupagio
de Unidades de Conservagdo, em especial as de protecdo integral, por aqueles grupos
historicamente marginalizados no processo de construgdo da sociedade brasileira. Esses,
por outro lado, sdo detentores de uma riqueza de conhecimentos que lhes permite uma
convivéncia em harmonia com o meio que os cerca; ademais, em muitos casos, as areas
geralmente reconhecidas pelo poder publico como areas de protegdo ja estdo, muitas
vezes, ocupadas pelos povos indigenas, comunidades quilombolas e/ou pela populagio
tradicional. A partir da evolugdo da legislagdo e da interpretagdo dada pelo judicidrio
e pela administragio publica, é possivel apontar para a existéncia crescente de busca
de compatibiliza¢do de 4reas voltadas a prote¢do ambiental com a ocupagdo de povos
indigenas e comunidades tradicionais. /

PALAVRAS-CHAVE: meio ambiente; unidades de conservagdo; povos indigenas,
quilombolas e populagdes tradicionais; direitos fundamentais; socioambientalismo.
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ABSTRACT: The present work searchs to analyze the national normative system aimed at
guaranteeing the right of access to land for indigenous peoples, quilombola communaties,
as well as traditional populations, in a broad sense (NASCIMENTO, 2019), as a basic
Sundamental right to the survival of those groups, and possible difficulties in making that
right of  occupation and exploration compatible with the ecologically balanced environmental
protection system, especially in light of the 1988 Federal Constitution. The work also proposes
to analyze the interpretation given to the matter by the public administration and the judiciary,
especially the Federal Supreme Court, in situations brought to trial in more recent periods, when
it comes to potential conflict between the right to land of those groups and the environmental
protection. Specifically, in this debate, the compatibility of the occupation of Conservation
Units, especially those with full protection, by those groups, historically marginalized in the
process of construction of Brazilian society and who, on the other hand, are holders of a wealth
of knowledge that allows them to lrve in harmony with their surroundings and which in many
cases already occupied areas recognized as subject to recognition as areas of protection by the
public authorities. Based on the evolution of legislation and the interpretation given by the
Judiciary and public administration, it is possible to point to the growing existence of a search
to make areas outside environmental protection compatible with the occupation of indigenous
peoples and traditional communities.

KEYWORDS: environment; conservation units; indigenous peoples, quilombolas and
traditional populations; fundamental rights, socio-environmentalism..




INTRODUCAO

Em 2009 foi levado a julgamento pelo Supremo Tribunal Federal uma ag¢do em que se
discutia a legalidade do processo de demarcagdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (PET.
3.388/RR), uma extensa drea indigena localizada no Estado de Roraima. Tratou-se de um caso
de grande repercussdo na sociedade brasileira,cuja solugéo final significou importante precedente
para centenas de processos nos quais se discute a correc¢do dos processos demarcatérios em favor
das populagdes tidas como tribais, especialmente as indigenas e as comunidades descendentes dos
antigos quilombos.

Dentre os diversos e relevantes aspectos trazidos a apreciagio e definidos pelo nosso tri-
bunal constitucional, em decorréncia do reconhecimento da legalidade do processo demarcatério
do territério indigena em questdo, merece destaque aquele que fixou a forma como se daria, da-
quele momento em diante, a compatibilizagdo do respeito ao uso do territério reconhecido aquela
comunidade — formada por pessoas com pouco ou nenhum contato com o restante da sociedade
brasileira —, e a necessidade de se observar normas restritivas a sua liberdade, impostas por essa
Gltima. Em Gltima analise, a questdo central ali posta foi definir como seria possivel reconhecer
a um grupo indigena o direito de ndo ser assimilado , isto ¢, o direito de manter sua condigdo de
indigena e, a0 mesmo tempo, de exigir o respeito de normas impostas por uma sociedade organi-
zada politicamente sem a sua participagio.

O problema parece ganhar maiores dimensdes quando se verifica — como, de fato, depa-
rou-se o STTF no caso levado a julgamento — a existéncia de normas protetoras do meio ambiente,
que podem, em alguma medida, representar limitagdes aos direitos territoriais das comunidades
sobre as dreas tradicionalmente ocupadas por elas. Prevaleceu, naquele julgamento, o entendi-
mento de que haveria plena compatibilidade entre a demarcagdo da 4rea como indigena e as
eventuais areas de conservacido e prote¢do ambiental, de modo que, nesse caso, seria possivel uma
dupla afetagdo do espago.

Dispoe o item 15 do Acérdao proferido naquele julgamento:

[..] 15. A RELAGAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO
AMBIENTE. Hé perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas, ainda
que estas envolvam areas de “conservagio” e “preservagdo” ambiental. Essa compatibili-
dade é que autoriza a dupla afetagdo, sob a administrag¢do do competente érgio de defesa
ambiental.

Nio se pode deixar de mencionar, ademais, que o STF, em setembro de 2023, ao julgar
novamente uma relevante discussdo sobre a garantia e os limites do direito dos povos indigenas a
demarcagio de suas dreas. Nessa ocasido, o debate — tinha como tema de fundo a discussio sobre
a existéncia ou ndo de um marco temporal, contemporaneo a data da promulgacdo da Constitui-
¢do de 1988, para fins de demarcagdo de terras indigenas. Em resposta a questéo, fixou-se a tese
de Repercussdo Geral, no tema 1.031, a partir da andlise do RE 1.018.365/SC, que reconhece a
inexisténcia de marco temporal para fins de demarcagao de terras indigenas, bem como definiu, de
forma explicita, na alinea XII da tese, que “A ocupagdo tradicional das terras indigenas é compa-
tivel com a tutela constitucional ao meio ambiente, sendo assegurados o exercicio das atividades
tradicionais dos indigenas”.
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Nesse contexto complexo e em busca de apontar alternativas para compatibilizar a ocu-
pagdo de espagos por populagdes tradicionais com as dreas especialmente protegidas, é que se
coloca a discussdo o presente tema. EEssa questdo tem se tornado cada vez mais recorrente, sobre-
tudo, a medida que as politicas ptblicas caminham no sentido de garantir a aplicabilidade material
dos direitos fundamentais em favor de todas as comunidades indigenas, remanescentes de antigos
quilombos e outras populagdes tradicionais. Direitos esses, impostos pela Constitui¢do da Repu-
blica como verdadeiros programas a serem perseguidos pelo Estado brasileiro e pelo comando
constitucional, que impde ao poder publico a adogdo de medidas protetoras do meio ambiente, nos
termos como demanda o art. 225 do texto constitucional (BENAT'TTI, 2021, p. 878).

Na atualidade observa-se a existéncia de uma grande quantidade de sobreposi¢des de
Unidades de Conservagio e terras ocupadas por povos indigenas e populagdes tradicionais, fato
que permite justificar a relevancia e atualidade do debate. De acordo com Madeira et al. (2015), as
ocupagdes por comunidades tradicionais — como indigenas, quilombolas, agricultores familiares,
assentados da reforma agraria e populagdes tradicionais em geral — em unidades de conservagio
de protegdo integral representava, a época do estudo, um total de 132 casos; dos quais, 27 situa-
¢oes diziam respeito aos povos indigenas; 15, aos quilombolas; 88, as comunidades tradicionais
em geral; 40, aos agricultores familiares; e 12, aos assentados da reforma agréria.

Para cumprir os objetivos desta proposta, o presente trabalho foi dividido em trés partes.
Na primeira parte, analisa-se , ainda que de forma concisa, o histérico de protegdo dos direitos
territoriais dos povos indigenas, comunidades quilombolas e outras espécies de populagdes tradi-
cionais no Brasil.

Na segunda, aborda-se o tratamento dado pelo direito pétrio as 4reas objeto de prote-
¢do ambiental, sobretudo, em relacdo a sua classifica¢io; aos elementos caracteristicos de cada
espécie; aos principios norteadores da lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagio; e a
regulamentacdo da presenga humana nos espagos naturais especialmente protegidos.

No terceira e Gltima parte, serdo abordadas questdes centrais do texto, referentes a dis-
cussdo acerca da possibilidade de compatibilizagdo da presenga humana de comunidades indigenas
e outras formas de organizagdes tradicionais dentro de unidades de conservagao, sobretudo, nas
Unidades de Conservacdo de Protegdo Integral, que apresentam grandes restrigdes a presenca
humana dentro de seus espagos, bem como quais seriam as possiveis formas de melhor compatibi-
lizar os valores social e ambiental quando se tratar da tematica em questdo.

1 BREVE HISTORICO DE PROTECAO DOS DIREITOS DAS COMUNIDADES
INDIGENAS, DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS E DAS POPULACOES
TRADICIONAIS NO BRASIL

O presente tépico se ocupa com a exposi¢do de importantes acontecimentos relativa-
mente recentes, no Brasil e no mundo, referentes a evolugio da protegdo dos direitos humanos,
especialmente no que diz respeito as comunidades indigenas e outras populagdes tradicionais.
Entende-se relevante a apresentacdo de tal panorama, para que seja possivel uma melhor analise
do contexto social, politico e histérico, em nivel nacional ou internacional .
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1.1 A efetivacdo da garantia dos direitos fundamentais

O século passado testemunhou a ocorréncia de marcantes fatos histéricos internacionais
que transformaram os fundamentos do direito e fizeram sobrelevar os direitos fundamentais.
Sob o ponto de vista politico, destaque-se a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, em que grupos
minoritdrios foram exterminados, ao desabrigo de qualquer ordem juridica interna ou externa.

O perfodo pés-guerra inaugurou um estdgio, nunca antes possibilitado, de organizagio
da comunidade internacional, com a criagio da ONU, em 1945, e, consequentemente, com a De-
claragio Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem significou o reconhecimento da ne-
cessidade de assegurar ao ser humano o direito a uma existéncia digna , independentemente
do ordenamento juridico de direito interno a que estivesse vinculado ou ainda que nio estivesse
protegido por nenhum Estado (ARENDT, 1989).

Apbs a crescente organizagdo da comunidade internacional e a previsdo genérica de pro-
tegdo de direitos humanos (TRINDADE, 2006, p. 89), o que se seguiu foi a elaboragdo de diversos
documentos voltados para grupos sociais, e em defesa de valores especificos, como uma tentativa
de se buscar regulamentar as necessidades concretas bésicas do individuo (BOBBIO, 2004, p. 58).
Esse referido desenvolvimento dos organismos internacionais fez com que se encaminhasse uma
verdadeira transformacdo na garantia de direitos fundamentais de grupos e individuos, até entdo
pressupostos pelo direito — dentro da tradigdo do racionalismo filoséfico —, equivocadamente,
como iguais.

Nesse cendrio, no direito supranacional, citam-se os alguns dos iniimeros tratados e con-
vengdes que abordaram as tematicas referentes a crianga — Convengio sobre os Direitos da Crian-
¢a, aprovada no direito interno pelo Decreto Legislativo 28/1990 e promulgada pelo Decreto
99.710/90; a mulher — Convengdo sobre os Direitos Politicos da Mulher, promulgada no direito
brasileiro por meio do Decreto n°. 52.476/1963; aos portadores de deficiéncia — Convengéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decre-
to Legislativo n°® 186, de 9 de julho de 2008, e promulgada pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto
de 2009;e as pessoas submetidas a condig¢des indignas em decorréncia do desrespeito ao meio
ambiente (PIOVESAN, 2007, p. 109). Desse modo, a preservagio de grupos e comunidades tribais
remanescentes dentro de Estados Nacionais passou a ter um tratamento pelo Direito Interna-
cional. Assim, cite-se, pela importancia histérica, a Convengdo 169 da Organizagdo Internacional
do Trabalho, de 1989 — assinada em 27 de junho de 1989, em Genebra, e internalizada no direito
patrio pelo Decreto n® 5.051, de 19 de abril de 2004 —, que dispde sobre povos indigenas e tribais.
O referido documento previu, por exemplo, a necessidade de se realizar a¢des tendentes a prote-
ger os direitos desses povos e a garantir o respeito a sua integridade (ARAUJO e LEITAO, 2007).

Anteriormente, a Organizagdo Internacional do Trabalho havia adotado a Convengdo n°
107, de 05 de junho de 1957, também com vistas a protegdo e integracdo das populagdes indigenas
e de outras populagdes tribais e semitribais de paises independentes. No entanto, essa primeira
convencgdo possufa nitido caréter integracionista, substituido pelo novo tratado em 1989.

No ambito dos organismos multilaterais de protecdo dos direitos humanos, foi aprovada
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em 2007, por meio da resolugdo 61/295, a Declara¢do das Nagdes Unidas sobre os direitos dos
povos indigenas (BERNARDO, 2013, p. 59); e, em 17 de novembro de 2018, por meio da resolugdo
73/165, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Camponeses e das Camponesas e
Outras pessoas que trabalham em éreas rurais.

No campo regional, observa-se que a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) tem
construido normas de direito internacional, que se mostram altamente relevantes na protegdo
dos direitos indigenas e muito tém contribuido para o aprofundamento do conhecimento sobre os
desafios enfrentados por esses povos nas Américas. Nesse sentido, em junho de 2006, foi aprovado
no ambito da OEA a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, ap6s mais de
17 anos de duragdo do processo de sua elaboragio (ARA(JJO & LEITAO, 2007, p. 87).

Ademais, outros documentos aprovados por organismos internacionais multilaterais
também abordaram a tematica, ainda que marginalmente. Exemplo disso é a Convengdo Sobre
Diversidade Biolégica — aprovada no plano internacional em junho de 1992, na Conferéncia das
Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro, e pro-
mulgada no plano interno pelo Decreto 2.519/98. Esse dispositivo,embora aborde fundamental-
mente a questdo ambiental, reconhece em seu predmbulo a relevancia de se proteger a existéncia
das populagdes indigenas e de suas formas de vida tradicionais, em prol da manuten¢do do meio
ambiente.

Em grande parte influenciados por essa tendéncia e, ao mesmo tempo, paralela a ela, os
ordenamentos juridicos internos de varios pafses passaram a normatizar a protegio dos direitos
humanos de grupos marginalizados, numa rela¢do de mutua influéncia com o sistema normativo
internacional (NEVES, 2014, p. 194).

De acordo com Sérgio Leitdo e Ana Valéria Aratjo (2007, p. 27), a Constitui¢do Federal
“transformou em realidade juridica o carater pluriétnico de nosso pafs, valorizando a diversidade
cultural e garantindo a todos os cidaddos o direito de ver esse imenso patrimonio cultural prote-
gido”.

Nesse sentido, o tratamento dado pela Constitui¢do da Republica ao tema representou
uma significativa mudanga no rumo integracionista das comunidades indigenas, quilombolas e
tradicionais, na medida em que passou a reconhecer a elas o direito de existir como tais. Diante
das especificidades reconhecidas no atual regime constitucional aos grupos mencionados, serdo
apontados abaixo, também de forma distinta, como os direitos e garantias referentes a essas co-
munidades se encontram dispostos em favor delas na nossa Carta Politica .

1.2 Povos indigenas

Desde o momento em que se iniciou a colonizagdo do continente americano pelos euro-
peus no inicio do século XVI, iniciou-se um processo em que as comunidades indigenas que aqui
viviam passaram a ter uma gradativa limita¢do de sua liberdade,da utilizagdo da terra e de seus
frutos. Diversos povos foram dizimados ao longo dos tltimos séculos, e, durante muito tempo, a
tendéncia era de completa extingdo (SOUZA FILHO, 1998, p. 16).

Como regra geral, as politicas voltadas aos povos indigenas pelo poder hegemonico fo-
ram firmadas a partir de uma légica integracionista. Sobretudo a partir do século XIX, quando
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se intensifica o processo de interiorizagio da ocupagdo do pafs e com a possibilitagdo de aquisig¢do
de terras publicas por particulares, em especial com a chamada Lei de Terras de 1850, as areas
indigenas passaram a ser objeto de desejo de relevantes grupos sociais e, nesse sentido, a presenga
indigena foi combatida, até mesmo pelo poder publico.

Em muitos aspectos, o regime constitucional instaurado a partir de 1988 passou a garan-
tir direitos fundamentais a importantes grupos minoritarios formadores da sociedade brasileira.
Ultrapassada a politica integracionista de outras épocas, o Constituinte reconheceu a existéncia
de comunidades distintas de outros grupos sociais, garantindo a elas o direito a sua cultura, cos-
tumes e tradigdes. Em razdo disso, imprescindivel era o reconhecimento do direito a permanecer
nas terras que ocupavam tradicionalmente.

Na gramatica normativa, a Constitui¢do destinou um capftulo inteiro aos povos indi-
genas, no qual se inscreve o direito a organizagio social, costumes, linguas, crengas e tradigdes,
assim como os direitos origindrios sobre as terras tradicionalmente ocupadas (art. 231). Tamanha
toi a preocupagdo do Constituinte com a destinagdo das terras, que previu um prazo limite a con-
clusdo dos processos demarcatérios de terras indigenas, de até 5 anos, a contar da promulgagio
da Constituigdo (art. 67 do ADCT).

Por consequéncia, impds-se ao poder publico o dever de demarcar aquelas terras, e, mes-
mo nos casos em que as propriedades pertencem a Unido, a essa se incumbe a obrigagdo de zelar
pela garantia de uso dos indigenas.

Apesar da previsdo constitucional, ha uma grande quantidade de terras indigenas que
aguardam a conclusdo do processo demarcatério (MORENO, 2023). Além da mora da adminis-
tragdo publica federal para a finalizagdo das referidas demarcagdes, outros desatios se fazem pre-
sentes no caminho do direito a terra em favor dos povos indigenas, como a jurisprudéncia criada
no ambito do STF do chamado “Marco Temporal”, que trouxe graves riscos a demarcagio de
areas cuja ocupagdo nio estivesse devidamente comprovada por ocasido da promulgag¢io da Cons-
titui¢do da Republica, em outubro de 1988 (BERNARDO, 2021), a qual foi revista e afastada pelo
recente julgamento do Recurso Extraordinario 1.017.365/SC.

Os dados do ultimo censo demogratfico realizado pelo IBGE, em 2022, apontam para
uma populagio indigena de cerca de 1,7 milhdo, quantidade essa que representa substancial au-
mento (de quase 90%), quando comparada com os dados coletados em 2010 (FUNAI, 2023).

1.3 Comunidades quilombolas

Os enormes contingentes de africanos trazidos para o nosso continente a fim de serem
submetidos a um regime de escravizagio pelo colonizador europeu no periodo colonial, de meados
do século XVI até grande parte do século XIX, nunca tiveram seus direitos reconhecidos, sob a
ideologia da sociedade hegemonica de que o negro se tratava de um ser inferior ao homem branco
de origem europeia. Aqueles que se opuseram a servidio, restaram a morte ou o refligio em locais
ermos, de dificil acesso, longe da submissdo ao regime servil, onde poderiam viver em liberdade.
Esses locais sdo conhecidos como quilombos.

Indigenas e africanos trazidos ao Brasil, povos tdo distintos entre si, mas unidos pela

mesma sorte: a de se verem desamparados pelo poder constituido e terem sido considerados, em
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vérios momentos, elementos indesejaveis no processo de colonizagio. De fato, uma grande parte
dessas minorias fora, durante aquele processo, exterminada ou marginalizada pela sociedade he-
gemonica.

A sorte do descendente do escravizado africano foi marcada pela auséncia de direitos e
pela marginalizagdo social, também apés o periodo escravista, na medida em que, durante déca-
das, nenhuma politica social relevante foi direcionada no sentido de garantir o minimo de cida-
dania aos ex-escravizados e aos seus descendentes. Pelo contrario. Esse grupo foi abandonado a
prépria sorte, sob o falso pretexto de que a liberdade como regra seria capaz de garantir a sua
integragdo a sociedade (FURTADO, 2007, p. 203).

Até fins do século XX, a populagdo negra, descendente de africanos escravizados, foi
tomada como se ndo fosse digna de tratamento diferenciado com vistas a minorar os prejuizos
causados pelo abismo secular de estagnagio, sob o dominio do “homem civilizado”.

Contudo, ao passo que os povos indigenas tiveram em alguns momentos o reconheci-
mento, ainda que quase sempre formal, de uma série de direitos — como a garantia de demarcagao
das terras que habitualmente ocupavam contra o avango da civilizagido —, ao negro restou a hipé-
crita igualdade de possibilidades. Os quilombos, por exemplo,nunca tiveram qualquer protegio
juridica pelo Estado (SOUZA FILHO, 2008).

Ainda que a Constitui¢do de 1988 ndo tenha destinado um capitulo especifico as comu-
nidades remanescentes dos antigos quilombos, estabeleceu, no art. 68 do Ato Das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias, a legitimidade da propriedade das terras por eles ocupadas, ao passo
que determinou como obrigag¢do do Estado a emissdo dos respectivos titulos.

Em que pese a aparente timidez do texto, a Constituigdo representa uma relevante ino-
vagdo no que diz respeito a garantia dos direitos de descendentes dos negros escravizados no
Brasil que, ao se rebelarem contra a condigdo a que eram submetidos, criaram comunidades clan-
destinas, até entdo nunca reconhecidas ou legitimadas pelo Estado.

De forma distinta de como se deu com os povos indigenas, a Constitui¢do previu a neces-
sidade de garantir aos quilombolas o direito a propriedade , mediante a desapropriagdo das areas
sob sua ocupagdo. Atualmente, o procedimento demarcatério das comunidades remanescentes dos
antigos quilombos é regulamentado pelo Decreto 4.887/2003. Em 2018 o STF, ao julgar a ADI
3239, reconheceu a constitucionalidade do referido decreto.

O ultimo censo realizado pelo IBGE, em 2022, aponta que existem aproximadamente
1,32 milhdo de quilombolas no Brasil (IBGE, 2023). Sobre a ocupagdo das terras, de acordo com
dados do INCRA, o pais conta com 147 territérios devidamente delimitados e titulados, e cerca
de 1.802 processos de regularizacdo ainda ndo concluidos, em tramite na esfera administrativa
tederal (INCRA, 2023).

1.4 As populagdes tradicionais

A legislagdo brasileira se utiliza de conceitos referentes a determinadas comunidades
que, em que pese paregam equivalentes as populagdes indigenas e tribais, possuem significados e
caracteristicas préprias . Esse é o caso das populagdes tradicionais brasileiras.
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O conceito de povos e comunidades tradicionais é definido no art. 3° I, do Decreto
6040/2007, da seguinte forma:

Art. 8° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

I - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizagdo social, que ocupam e usam territérios e
recursos naturais como condigdo para sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e econd-

mica, utilizando conhecimentos, inovagoes e prdticas gerados e transmitidos pela tradigdo;

No mesmo sentido, mas ressalvando a importéancia da sustentabilidade ambiental na
exploragdo dos recursos naturais pelas populagdes tradicionais, é o que dispde o art. 20 da Lel
9985/2000.

A legislagdo pétria, ao tratar das comunidades tradicionais, parece néo ter por finalidade
precipua regular a situagdo das populagdes tribais e indigenas, as quais, como demonstrado acima,
tiveram garantido em seu favor um status diferenciado pelo constituinte.

Ao delimitar os caracteres que definem as populagdes tradicionais, a legislagdo brasi-
leira destaca a relagdo de interdependéncia de tais comunidades com o meio ambiente, embora
nio apresente como imprescindivel nessa abordagem uma auséncia de integragdo entre elas e o
restante da sociedade civil (SANTILLI, 2005). Nesse sentido, sdo exemplos de populagdes tra-
dicionais os seringueiros, as comunidades ribeirinhas, os pantaneiros, as quebradeiras de coco de
babagu etc. Por essa razdo, quando utilizamos os termos populagdes, grupos ou comunidades tra-
dicionais, ndo incluimos nesse escopo as populagdes tribais e indigenas (SANTILLI, 2005, p. 80).

A ja mencionada “Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos camponeses e
outras pessoas que trabalham em areas rurais” parece bem captar a existéncia e a relevancia de or-
ganizagdes diversificadas, que envolvem, em graus variados, a relagdo de subsisténcia do trabalho
e um especial vinculo com a terra. Acerca do entendimento do conceito de “camponés”, conforme
disposto no artigo 1°, pardgrafo 1, do documento mencionado:

Para os efeitos da presente Declaragio, se entende por “camponés” toda pessoa que se
envolve ou procure se envolver, seja de maneira individual ou em associagdo com outras ou como
comunidade, na produgio agricola em pequena escala para subsisténcia ou comercializagdo, ou
a utilizacdo em grande medida, mas ndo exclusivamente, da mdo de obra dos membros de sua
tamilia ou de seu lugar e a outras formas ndo monetérias de organizagdo do trabalho, que tenham
vinculo especial de dependéncia e apego a terra.

2 AS UNIDADES DE CONSERVACAO

Nesse momento, passa-se a analise das unidades de conservagdo como um importante
instituto de prote¢do do meio ambiente existente em nosso ordenamento juridico. Assim, contex-
tualiza-se, primeiramente, as unidades ambientais que fazem parte de um vasto sistema de cria-
¢do de espagos especialmente protegidos, nos quais a sobrevivéncia da vida silvestre é garantida.

O art. 225 da Constitui¢do da Republica estabelece os principios e normas reitoras do
meio ambiente. Langa aquela norma — que encerra todo o capitulo destinado ao meio ambiente,
nio obstante esse tépico ser recorrente em outros dispositivos constitucionais, de forma esparsa
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— acerca das obrigag¢des imputadas ao Estado e a sociedade em geral, ao passo que também esta-
belece os parametros da prote¢cdo ambiental.

Nesse contexto, segundo o disposto no inciso III do § 1° desse dispositivo, é incubéncia
do poder publico:

definir em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem espe-
ctalmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo.

No mesmo sentido é o que dispde o art. 8° da Convengdo sobre Diversidade Biolégica
(Decreto Legislativo n. 2, de 1994), ao estabelecer que os Estados-partes devem manter um sis-
tema de dreas protegidas ou areas onde, eventualmente, medidas especiais precisem ser tomadas
para conservar a diversidade biol6gica. Essa Convengio foi aprovada por meio do Decreto Legis-
lativo n° 02, de 03 de fevereiro de 1994, e promulgada pelo Decreto n® 2.519, de 16 de margo de
1998.

Segundo Nicolau Dino de Castro e Costa (2009, p. 1), é possivel afirmar que a Constitui-
¢do instituiu um género, o dos espagos naturais protegidos, dos quais sdo espécies as unidades de
conservagao stricto sensu e outros espacgos, instituidos de acordo com as necessidades e especifici-
dades locais e submetidos a legislagdo infraconstitucional.

No presente trabalho, voltamos a ateng¢do as unidades de conservagdo, pois essas tém se
mostrado como um dos mais relevantes instrumentos na politica de prote¢do ambiental e podem,
paradoxalmente, revelar choques com outras politicas ptblicas imbuidas, também, de fundamento
constitucional, como aquelas tratadas no tépico anterior.

A Lei 9985/2000, que regulamenta o Sistema Nacional das Unidades de conservagio,
apresenta uma tipificagdo na forma de protegio e acesso do ser humano. Nesse sentido, sdo estabe-
lecidas duas categorias de unidades de conservagdo (art. 7°), quais sejam, as unidades de protegdo
integral e as unidades de uso sustentavel, que se distinguem, sobretudo, de acordo com a admis-
sibilidade ou ndo de parcela dos recursos naturais pelo homem.

As unidades de protecdo integral, nos termos do art. 7°, § 1°, sdo aquelas cujo objetivo
béasico é preservar a natureza, admitindo-se apenas o uso indireto dos seus recursos naturais,
excepcionados os casos previstos em lei. Essa tipificagdo inclui 5 (cinco) categorias de espagos ,
quais sejam: estagdo ecolégica; reserva biolégica; parque nacional; monumento natural; e refigio
de vida silvestre. Trataremos de forma mais detida sobre as unidades de protegdo integral, ja que
mais de perto interessam ao nosso trabalho.

Ja as unidades de uso sustentavel sdo subdivididas em 7 (sete) tipos: é4rea de protegdo
ambiental; drea de relevante interesse ecoldgico; floresta nacional; reserva extrativista; reserva de
tauna; reserva de desenvolvimento sustentdvel; e reserva particular do patriménio natural. Nes-
sas unidades de conservagdo, a presenca humana e a exploragio das areas podem ser possiveis,
em maior ou menor grau.

De acordo com os dados extraidos do “Painel de Unidades de Conservacio Brasileiras”,
do Ministério do Meio Ambiente e Mudanga do Clima (2023), cerca de 18% das areas terrestres
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se encontram dentro de uma unidade de conservagio (federal, estadual ou municipal), das quais,
apenas1/3 (um tergo) se localiza em unidades de prote¢io integral, isto é, em dreas que apresen-
tam restri¢des significativas ao exercicio de atividades exploratérias pelo ser humano.

De uma forma geral, as unidades de uso sustentavel ndo apresentam grandes problemas
a ocupagdo das populagdes indigenas e de outras populagdes tradicionais. Exemplo disso é o que
dispde o art. 17, §2° da Lei 9985/2000, que admite a permanéncia das populagdes tradicionais nas
tlorestas nacionais, atendidas as condigdes ali previstas. Nessas unidades, destaca-se, os desafios
existentes no que se refere as populagdes e comunidades tradicionais ndo se relacionam com o
objetivo legal das unidades de conservagio; sdo de outra ordem.

Da mesma forma, as reservas extrativistas, cuja cria¢gdo somente se justifica na medida
em que se busca garantir a permanéncia e o desenvolvimento de populagdes tradicionais que
retiram seu sustento da extragdo sustentdvel dos recursos da unidade (art. 18). As reservas de
desenvolvimento sustentavel, por sua vez, possibilitam a permanéncia humana, referente as po-
pulagdes tradicionais. Mais do que tolerar essa presenca, a legislagdo ambiental fomenta, para
os casos citados de unidades de uso sustentdvel, meios de integracdo e de desenvolvimento que
refor¢am a importéncia da relagio equilibrada entre homem e natureza, no sentido de coibir o uso
predatério dos recursos.

Com o intuito de melhor regulamentar esse desenvolvimento socioambiental, o decreto
6040/2007 criou a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais (DEUS, 2003, p. 159). Por outro lado, no SNUC (Sistema Nacional de Unidades de
Conservagio da Natureza) ndo existe um tratamento claro especificamente voltado a compatibi-
lizagdo do fundamento ambiental e da protegdo as populagdes e comunidades tradicionais, em seu
sentido amplo. Nesse bojo, considera-se as comunidades ndo integradas culturalmente ao restan-
te da sociedade, como as indigenas e parte das decorrentes das antigas comunidades quilombolas.

Para as demais populagdes e comunidades tradicionais, ha os regimes das RESEX (Re-
servas Extrativistas) e RDS (Reservas de Desenvolvimento Sustentével). No entanto, isso ndo
resolve todas as questdes, pois existe um grande nimero de unidades de prote¢do integral habi-
tadas por populagdes tradicionais que residem ou que dependem de seus recursos para a sua re-
produgdo fisica e cultural. Segundo Madeira et al. (2015), com base em dados do ICMBio de 2014,
cerca de 68% das unidades de conservagdo de protecdo integral estdo em territérios ocupados por
populagdes e comunidades tradicionais.

Outro fato que nos faz concluir que o SNUC nio deu um adequado tratamento ao uso
das unidades de conservagdo pelas populagdes tradicionais fica evidenciado pelo teor do disposto
no art. 57, assim redigido:

Art. 57. Os 6rgdos federais responsdveis pela execugdo das politicas ambiental e indigenista deve-
rdo instituir grupos de trabalho para, no prazo de cento e oitenta dias a partir da vigéncia desta
Lei, propor as diretrizes a serem adotadas com vistas d regularizagdo das eventuais superposigoes
entre dreas indigenas e unidades de conservagdo.

Pardgrafo iinico. No ato de criagdo dos grupos de trabalho serdo fizados os participantes, bem
como a estratégia de agdo e a abrangéncia dos trabalhos, garantida a participagio das comuni-
dades envolvidas.
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A SOBREPOSICAO DE UNIDADES DE CONSERVACAO AS TERRAS OCUPADAS POR POVOS INDIGENAS, COMUNIDADES
QUILOMBOLASE POPULAC()ES TRADICIONAIS NO BRASIL, SOB UMA PERSPECTIVA SOCIOAMBIENTAL

Leandro Ferreira Bernardo

Leonardo Zagonel Serafini

O dispositivo deixa evidente que, ante a regulamentagio das unidades de conservagio
(que ndo abordou os casos decorrentes da sua ocupagdo por populagdes tribais) e a inexoravel
persisténcia da realidade tética, que consiste na existéncia de dezenas ou até centenas de comu-
nidades indigenas e populagdes tradicionais, a necessidade de se tratar as especificidades dessa
questdo, em um breve futuro é previsivel. No entanto, até o presente momento nio se pode dizer
que, sob o ponto de vista legislativo, a questdo das sobreposi¢des entre dreas indigenas e unida-
des de conservagio tenha encontrado uma solugdo final, como serd melhor discutido no tépico
seguinte.

Uma clara preocupagdo das populagdes indigenas e comunidades tradicionais é expli-
citada pelo veto presidencial de alguns dispositivos origindrios da lei,que demonstram a técnica
norteadora da normativa que regula as unidades de conservagdo. Nesse sentido, observe-se que
o art. 28 da Lei 9.985/2000 veda qualquer ac¢do que se coloque em desacordo com os objetivos
legais das unidades de conservagdo. Assim, quando se verifica que as unidades de protecdo inte-
gral ndo admitiriam, em principio, a presenga humana, logo fica estabelecido o impasse trazido
pela preexisténcia de populagdes tribais naqueles territérios, como as comunidades indigenas ou
quilombolas.

Como aponta Juliana Santilli, foi excluida, no projeto do SNUC, a proposta de se criar
reservas tribais de recursos naturais, saida que poderia solucionar em grande medida os proble-
mas pressentidos pelo art. 57 da lei 9985/2000, referente a sobreposigdo entre as unidades de
conservagdo e os territérios tradicionalmente ocupados (SANTILLI, 2005, p. 167). Ademais, a
questdo dessas sobreposi¢des é oferecida uma resposta tempordria, dada nos seguintes termos,
conforme o art. 42 do SNUC:

Art. 42. As populagoes tradicionais residentes em unidades de conservagdo nas quais sua per-
manéncia ndo seja permitida serdo indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias existentes e
devidamente realocadas pelo Poder Piiblico, em local e condigdes acordados entre as partes.(Re-

gulamento)

§ 1° O Poder Piiblico, por meio do 6rgdo competente, priorizard o reassentamento das populagoes
tradicionais a serem realocadas.

§ 2° Até que seja possivel efetuar o reassentamento de que trata este artigo, serdo estabelecidas
normas e agoes especificas destinadas a compatibilizar a presenga das populagies tradicionais
residentes com os objetivos da unidade, sem prejuizo dos modos de vida, das fontes de subsisténcia
e dos locais de moradia destas populagdes, assegurando-se a sua participagdo na elaboragdo das
referidas normas e agoes.

§ 80 Na hipétese prevista no §2°, as normas regulando o prazo de permanéncia e suas condigoes

serdo estabelecidas em regulamento.

Esse tratamento “temporario” tem sido objeto de uma reinterpretacdo a luz da Cons-
tituigdo da Republica e da Convengdo OIT n® 169, especialmente no ambito do ICMBio (e da
Procuradoria Federal Especializada junto ao ICMBio), para previsdo da possibilidade de garantir
a permanéncia das populagdes e comunidades tradicionais no interior de unidades de conservagio
de protegdo integral.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,

I I V. 7,n. 1, p. 89-64, dezembro de 2023




No entanto, em que pesem as observagdes acima a respeito da auséncia de tratamento as
populagdes indigenas e populagdes tradicionais, ndo se pode deixar de reconhecer o claro carater
socioambiental da Lei do SNUC.

3 DA COMPATIBILIZACAO DOS VALORES SOCIAL E AMBIENTAL

O julgamento da legalidade do processo demarcatério da reserva indigena Raposa Serra
do Sol externou, ainda que de forma reflexa, a auséncia de um tratamento legal adequado as uni-
dades de conservagdo sobrepostas as reservas indigenas (VULCANIS, 2007, p. 49) — essa ausén-
cia de pode ser estendida também as populagdes quilombolas. Nessa ocasido, eis que os ministros
do STF entenderam necessério explicitar de que forma como se daria a prote¢do ambiental das
unidades de conservagdo existentes naquela drea.

Restou assim decidido na condigido de nimero “IX” do acérdao proferido pelo Supremo:

o Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade respondera pela administragdo
da 4rea da unidade de conservagdo também afetada pela terra indigena com a participagdo
das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradigdes
e costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da FUNAI [...7.

Em consequéncia, esse julgamento levanta a discussdo sobre qual seria a forma mais
adequada de se solucionar situagdes em que, de um lado, coloca-se a necessidade de garantir as
populagdes indigenas o seu direito sobre a terra e, consequentemente, o exercicio de sua cultura;
e, de outro lado, o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever im-
posto ao poder publico e a sociedade de defendé-lo e preserva-lo (art. 225 da C.R.).

A sobreposicdo de unidades de conservagdo, sobretudo as de protecdo integral, as dreas
indigenas, quilombolas e ocupadas por populag¢des tradicionais trazem grandes dificuldades a es-
ses grupos , tendo em vista que a criagdo das unidades de conservagdo emergem novas restrigdes
de ocupagio e exploragdo dos territérios, mesmo as atividades desempenhadas por comunidades
que promovem efetivamente a protegdo dos ecossistemas em que vivem (FAGUNDES, 2019).

Nesse contexto, coloca-se como questdo central se seria possivel uma convivéncia har-
monica desses povos e populagdes com as dreas protegidas, ou se a presencga delas traz como con-
sequéncia uma condig¢do de inevitdvel e indesejavel desequilibrio ao meio ambiente (BENAT'TT,
2021, p. 369).

3.1. Do modelo das unidades de conservacio e do desrespeito as populacdes preexistentes

O sistema normativo referente as Unidades de Conservagdo existentes no Brasil (SNUC)
se inspira, em grande medida, no modelo norte-americano surgido no século XIX, segundo o qual
se busca proteger os espacos alheios ao contato com o homem (wzlderness) do avango da explo-
ragdo socioeconomica . De acordo com Diegues:

A concepgdo dessas areas protegidas provém do século passado, tendo sido criadas pri-
meiramente nos Estados Unidos, a fim de proteger a vida selvagem (wilderness) ameaga-
da, segundo seus criadores, pela civilizagdo urbano-industrial, destruidora da natureza.
A ideia subjacente é que, mesmo que a biosfera fosse totalmente transformada, domesti-
cada pelo homem, poderiam existir pedagos do mundo natural em seu estado primitivo,
anterior a intervengdo humana. (DIEGUES, 1996, p. 17)




Diferente de outros sistemas normativos existentes no mundo, em relagio as unidades
de conservagdo de protecdo integral, ndo parece existir uma preocupag¢do em compatibilizar tais
espagos com o respeito aos povos marginalizados ali estabelecidos e com as suas praticas ances-
trais de maior harmonia com o meio.

Na grande maioria dos casos de sobreposi¢do, é inequivoco que a ocupagio tradicional
das populagdes socialmente marginalizadas costuma ser anterior a cria¢do da unidade de con-
servacdo; ademais, o patrimonio ambiental que se busca proteger decorre de uma clara interagdo
entre esses grupos e a natureza (BENATTI, 2021, p. 384).

Ademais, é digno de nota apontar que a auséncia de regularizagdo pelo poder publico em
relagdo as ocupagdes por povos indigenas, quilombolas e outras populagdes tradicionais é precé-
ria, e a criagdo das unidades de conservagdo de protecdo integral sobre tais espagos desconsidera
a realidade social posta. Desse modo, esses fatos concorrem para a eclosdo de graves conflitos
socioambientais (NASCIMENTO, 2019, p. 322).

Diante disso, é importante questionar a adequagdo ao modelo de criagdo de 4reas es-
pecialmente protegidas, alheias a presenca humana, importado dos Estados Unidos, no sentido
de ponderar se esse método é adequado a organizagio socioespacial do Brasil, muito diversa da
realidade estadunidense (DIEGUES, 1996, p. 22).

Somados aos aspectos acima citados, observe-se que a criagdo de unidades de conserva-
¢do de protegdo integral, nos termos impostos pela Lei 9985/2000, com a exigéncia de afasta-
mento da presenga humana (wilderness), comporta , em regra, a necessidade de desapropriagdo de
areas de particulares mediante pagamento de indenizagdo e reacomodagio dos grupos atingidos
(NASCIMENTO, 2019, p. 824). Sabe-se que o Estado brasileiro passa por graves dificuldades
or¢amentérias(PRIZIBISCZKI, 2023) e, nesse sentido, a busca da conciliagdo dos valores socio-
ambientais também se mostra oportuna, sob esse ponto de vista.

De toda forma, é preciso ponderar que a remogéo das populagdes tradicionais das unida-
des de conservacgdo de protec¢do integral contém um componente que desconsidera o fato de que a
efetivagdo da medida pode implicar a aniquilagio dessa populagdo e de seu modo de vida.

3.2. Do reconhecimento da relevancia dos conhecimentos tradicionais como fundamentais
para a promocdo do direito ambiental

O periodo geolégico contemporaneo tem sido denominado como antropoceno, caracteri-
zado pelos relevantes e duradouros impactos das atividades humanas para a vida no planeta, que
resultam em emergentes crises ambientais e climéticas. Nesse sentido, Edgar Morin observa que:
“Ainda estamos no comego da aventura humana, enquanto a ameaga do fim se aproxima. A huma-
nidade ainda estd em construgio e ja nos aproximamos da pés-humanidade. A aventura é mais do
que nunca desconhecida” (MORIN, 2012, p. 259).

De outro lado, ¢ digno destacar que as pesquisas arqueoldgicas realizadas nas altimas
décadas na Amazonia tém trazido importantes constatagdes acerca da relevancia que o manejo
realizado por povos indigenas naquela area representa para a formagéo da floresta como a conhe-
cemos na atualidade. Nesse sentido, destaca Eduardo Gées Neves:




Um dos temas que mais tém atraido a atengdo de arquedlogas e arquedlogos, e de cien-
tistas de outras dreas, é o estudo da chamada terra preta. A presenca desse tipo de solo
antrépico traz uma forte evidéncia de que as populagdes antigas da Amazdnia modifi-
caram as condi¢gdes naturais dos locais onde viviam, invalidando, portanto, os princi-
pios do determinismo ambiental. Nessa perspectiva, terras pretas teriam sido criadas
deliberadamente com o objetivo de aprimorar a qualidade dos solos em geral pobres da
Amazénia. (NEVES, 2022, p. 186)

Diante da dificuldade de se encontrar uma compatibiliza¢do entre o modo de vida da
sociedade de consumo (BITTAR, 2014, p. 266) e o meio ambiente, ndo se pode desprezar co-
nhecimentos adquiridos e transmitidos por geragdes, ao longo de milhares de anos, pelos povos
indigenas e pelas populagdes tradicionais e que podem nos conduzir a importantes respostas aos
impactos gerados durante o periodo antropoceno.(BENATTI, 2021, p. 379).

A preservagdo dessas populagdes possibilita a garantia de formas alternativas de organi-
zagdo social em maior harmonia com a natureza, fundamentadas em légica diversa daquela pre-
sente na sociedade hegemonica capitalista, cuja ideologia de progresso e do actimulo se sustenta
a partir da exploragdo dos recursos naturais. Sobre o tema, aponta Eduardo Bittar:

No mundo contemporaneo, a questdo ecolégica reclama necessariamente o desenvolvi-
mento de um olhar filoséfico, uma vez que a degradacdo do meio ambiente esta enredada
numa trama ainda muito mais complexa de questdes da mecénica social, af incluido o
problema da ideologia do progresso. (BITTAR, 2014, p. 267)

Por fim, ndo h4 um fundamento conclusivo acerca da validade de um modelo de protegio
ambiental que mantenha a natureza intocada. Nesse sentido, Benatti assevera:

nio ha base tedrica ou empirica que sustente a concepgdo de que apenas as unidades de
conservagio de protegdo integral conservam a biodiversidade, porque as comunidades tra-
dicionais causariam impacto negativo a natureza, quebrando a capacidade de resiliéncia
do ecossistema. Na realidade, quando discutimos a importancia da protegio de sécio- e
biodiversidade, pois uma se liga a outra, partimos de alguns pressupostos bésicos; dentre
eles, um trata de grupos sociais especificos que se relacionam com a natureza ha centenas
de anos, caso dos povos e das comunidades tradicionais. BENATTI, 2021, p. 382-383)

Os argumentos acima apontados refor¢am a necessidade de se buscar compatibilizar a
ocupagdo de dreas especialmente protegidas, como sdo as unidades de conservagdo de protegdo
integral, por comunidades e populagdes que se caracterizam, historicamente, por sua relagdo
harmonica com o meio ambiente, como ¢é o caso dos agrupamentos apontados no tépico inicial.

3.3. Da necessidade do reconhecimento de falhas na criacio de unidades de conservacgio
sem a devida identificacdo de presenca humana prévia

Tem sido constante a identificagdo de unidades de conservagdo de protegdo que foram
criadas sobre dreas previamente ocupadas por povos indigenas ou por populagdes tradicionais.
Entende-se que, em muitos casos, a identificagdo de agrupamentos humanos sobre extensas areas
se mostra uma tarefa dificil, diante, por exemplo, da reduzida estrutura estatal para a realiza¢do
de trabalhos de campo e da dificuldade de acesso a ferramentas tecnolégicas que permitam um
melhor mapeamento — como o uso de satélites de alta precisdo —, considerando o modo de vida
daqueles que ocupam esses territérios.
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Em muitas ocasides a versdo oficial foi a de que areas efetivamente ocupadas por po-
vos indigenas e por populagdes tradicionais coincidiam com vazios demogréficos (BERNARDO,
2019, p. 163). Tal versdo permitiu tanto o avanco da ocupagdo pela sociedade hegemonica sobre
esses territérios, em total desrespeito aos grupos preexistentes, quanto a instalagdo de unidades
de conservagdo. Nesse sentido, José Heder Benatti confirma que “[...7] a presenga de populagdes
em boa parte das UCs existentes no Brasil é anterior a sua criagdo, e o patriménio ambiental que
se quer proteger é também resultado da interagdo entre essas populagdes e os recursos naturais
ali existentes” (BENATTI, 2021, p. 367).

Tais fatos devem, evidentemente, ser levados em conta, no sentido de se buscar ao ma-
ximo a compatibilizagdo da preservacdo do meio ambiente com o devido respeito as ocupagdes
preexistentes.

3.4. Da contemporinea visdo socioambiental.

Como referido no tépico anterior, ndo existe no Sistema Nacional de Unidades de Con-
servagdo qualquer tipo de categoria que compatibilize, de forma especifica, a existéncia de popula-
¢oes indigenas e tradicionais — incluimos nesse conceito os remanescentes dos povos quilombolas
—em unidades de protegdo integral.

No entanto, em que pese a auséncia de previsdo especifica , ndo se pode imputar a Lei
instituidora do SNUC a auséncia de preocupacdo com a presenca do ser humano nas unidades
de conservagio. Pelo contrario, essa preocupagdo é recorrente expressa na Lei 9985/2000 e em
documentos infralegais. Nesse sentido, pode-se destacar, por exemplo, o decreto 6040/2007, que
institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradi-
cionais e o Decreto de 13 de julho de 2006, que cria a Comissdo Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais.

Ja citamos que as unidades de conservagdo de uso sustentavel ndo apresentam maiores
problemas a presenga humana, especialmente no que se refere as populagdes tradicionais; mais
do que isso, é patente o intuito existente no SNUC de compatibilizar os valores socioambientais.
Da mesma forma, a presenga humana é regulamentada em outros espagos ambientais especial-
mente protegidos, como acontece nas florestas publicas. A Lei 11.284/06 — regulamentada pelo
decreto 6063/2007 — aponta como principio da gestdo de florestas ptblicas “o respeito ao direito
da populagdo, em especial das comunidades locais, de acesso as florestas publicas e aos beneficios
decorrentes de seu uso e conservagido” (art. 2°, III).

Nao podemos ignorar a inteng¢do do legislador expressa em dispositivos legais, como o
acima referido, no sentido de, sempre que possivel, buscar a adequagdo entre a protegdo ambiental
e a presenca humana. Essa inteng¢do pode ser nomeada como socioambientalismo (SANTILLI,
2007, p. 112). Sobre o referido conceito, afirma Carlos Frederico Marés de Souza Filho: Ao reco-
nhecer e proteger direitos coletivos como ao meio ambiente, ao patrimoénio cultural, aos préprios
valores étnicos e impor a propriedade privada restri¢gdes fundadas nesses direitos, como é o capi-
tulo da reforma agraria, a Constituigdo de 1988 abre as portas para um novo direito fundado no
pluralismo, na tolerancia, nos valores culturais locais, na multietnicidade, que rompe com a l6gica
excludente do Estado Constitucional e seu direito tinico. (SOUZA FILHO, 2002, p. 23)
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O socioambientalismo parte, inicialmente, da superagdo de uma visdo antropocéntrica
do mundo, em que os bens da natureza somente se justificam a medida que atendem aos anseios
imediatos da sociedade. De outro modo, esse conceito supera uma visdo ambientalista pura, des-
preocupada com questdes sociais (VEIGA, 2007).

Sob o enfoque socioambiental é que se deve analisar a melhor forma de compatibilizar si-
tuagdes que, como se deu no julgamento do STE, envolvam a sobreposig¢do de unidades de conser-
vagdo e de terras indigenas ou de espagos ocupados por populagdes tradicionais. Desse modo, ndo
se deve perder de vista ainda a j4 referida tese firmada pelo STF, no tema 1.031, ao reconhecer, no
item XII, a compatibilidade da ocupagdo de terras indigenas com a tutela constitucional ao meio
ambiente, sendo assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos indigenas.

Diante desse cendrio, é preciso compreender o contetido socioambiental do direito conti-
do no art. 225 da Constitui¢do da Republica, no sentido de que a protegio ali estabelecida abrange
tanto os aspectos naturais do ecossistema quanto as interagdes positivas com as populacdes tradi-
cionais nele estabelecidas, a partir dos seus modos de vida que, na maior parte das vezes, sdo os
responsaveis pela existéncia do patriménio “natural” que se pretende proteger com a criagdo de
uma unidade de conservagao.

3.5. Do direito dos povos indigenas ao uso da terra versus a imposi¢do de obrigacées am-
bientais pelo Estado

Mesmo estabelecido o socioambientalismo como principio norteador para a resolugio
da questdo da sobreposi¢do entre as unidades de conservagdo e os territérios indigenas, muitos
outros questionamentos continuam a existir.

O primeiro deles — para o qual se buscou resolugdo no caso da Reserva Raposa Serra
do Sol, julgado pelo STF — diz respeito a possibilidade de o Estado impor condicionamentos aos
usos da terra ocupada pelos indigenas , com vistas a preservagdo ambiental. Decidiu-se, naquele
caso, que a administragdo das unidades de conservagdo existentes no territério indigena reco-
nhecido ficaria a cargo do Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade (ICMBio),
garantido o direito de participagdo da populagido indigena, de modo a garantir também a defesa
de seus usos e costumes na exploracido da terra.

Observe que a lei que cria o SNUC impde, nos casos em que admite a presenga humana
nas unidades de conservagio — especialmente no que diz respeito a ocupagio das populagdes tra-
dicionais —, a assungdo de obrigag¢des referentes a forma como se dard o uso da terra (art. 23 da
lei 9985/2000), sobretudo, com vistas a preservagio ambiental. Nesse interim, a legislagio atual
possibilita estabelecer uma série de penalidades as populagdes tradicionais que ndo cumpram es-
sas obrigagdes. Em tltima instdncia, possibilita, inclusive, que os individuos ou grupos que nio
se adéquem as demandas impostas pelo Estado sejam retirados.

Nesse ponto, cumpre saber se as populagdes indigenas presentes ali anteriormente, po-
deriam ser impostas, de forma unilateral, condi¢des ao uso da terra, e se seria possivel a aplicagio
de penalidades, inclusive com a remogdo da comunidade da unidade de conservagao.

A Constitui¢do da Republica (art. 231), ao algar como direitos constitucionais a organi-
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zagdo social, os costumes, as linguas, as crencas e as tradi¢des, bem como os direitos origindrios
sobre as terras ocupadas tradicionalmente pelos povos indigenas , reconheceu a eles uma inde-
pendéncia que lhes garante o direito a permanecer como tal, isto é, o direito de néo ser assimilado
pela sociedade “civilizada”.

O referido dispositivo constitucional torna necessaria uma flexibilizagdo do conceito
tradicional de soberania estatal, uma vez que, ainda que o sistema juridico proiba e imponha de-
terminadas condutas a sociedade assimilada, mais do que tolerar, deverd proteger e respeitar as
tradigdes daquelas comunidades. Em suma, a Constitui¢do reduz o poder estatal de impor suas
normas aquelas populagdes (DANTAS, 2007, p. 98). Ademais, o § 5° do art. 231 da Constituigdo
da Republica veda a remoc¢do de grupos indigenas de suas terras, salvo em casos estritamente
excepcionais, atendidas as graves condig¢des ali impostas.

Diante das rigidas normas de protegdo indigena previstas na Constitui¢do, entende-se
que, nesse ponto, o STF soube equacionar a questdo, de forma a garantir a subsisténcia dos va-
lores ambiental e social envolvidos, sem que algum deles fosse relegado a um plano de menor
importancia. Dessa forma, ainda que tivesse garantido a entidade ambiental — ICMBio, na esfera
tederal — o dever de velar pelas unidades de conservagdo sobrepostas ao territério ocupado pela
populagdo indigena, o STF garantiu as comunidades indigenas o direito de serem ouvidas e pau-
tou a necessidade de se levar em conta os usos, costumes e tradi¢des dessas comunidades.

Em que pese a especulagio teérica acima proposta, de como seria possivel ao poder ptbli-
co atuar em caso de eventual incompatibilidade entre a ocupagdo indigena e a prote¢do ambiental,
diversos estudos apontam na pratica, para a constatagdo de que as dreas ocupadas por povos indi-
genas cumprem sua fungdo ambiental em maiores niveis, e que a efetivagdo da garantia de terras
a eles garante maior protegdo sobre as dreas (FANZERES, 2019).

3.6. Da convergéncia das politicas dos 6rgios de defesa do meio ambiente e de protecio
dos povos indigenas e popula¢des tradicionais.

Embora no caso Raposa Serra do Sol, citado no inicio do texto, o STF tenha solucionado,
in concreto, o aparente conflito levado a julgamento, constata-se a auséncia de normas explicitas
que pautem a necessidade de se compatibilizar os valores socioambientais, no caso das unidades
de conservagdo — sobretudo as de protegdo integral — com os territérios ocupados por povos in-
digenas e por populagdes tradicionais.

Ainda que, em tese, a decisdo do STF sobre a TI Raposa Serra do Sol represente uma so-
lugdo paradigmatica a nortear a resolugdo de atuais e futuras situagdes em que haja sobreposigio
entre areas indigenas e unidades de conservagdo, a verdade é que o judiciario brasileiro nio tem
demonstrado uma velocidade razoavel na resolu¢do da matéria; ademais, nem sempre as decisdes
a que chegam se mostram satisfatérias ou sensfveis a necessidade de se compatibilizar o valor
socioambiental (SOUZA FILHO, 2008, p. 76).

Dessa forma, torna-se fundamental a apresentagdo de formas alternativas que sejam ca-
pazes de, garantido o direito a voz das populag¢des indigenas, viabilizar a compatibilizagdo entre os
interesses de prote¢do ambiental e os de manuteng¢io das comunidades indigenas, nos territérios

tradicionalmente por eles ocupados.
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Nesse sentido, entendemos que, mais uma vez, a decisdo paradigmatica proferida pelo
STF apontou elementos que podem nortear doravante a questdo. A forma de resolugido da ques-
tdo pressuporia o entendimento de que, nas unidades de conservagdo federais sobrepostas a ter-
ritérios indigenas, o Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade (Instituto Chi-
co Mendes) — 6rgdo ambiental responsavel, dentre outras coisas, pela gestdo das unidades de
conservacgdo criadas pela Unido — seria o responsdvel pela prote¢do ambiental da drea. Assim, o
Instituto teria a responsabilidade, também, de conduzir o monitoramento da area e de garantir
o uso sustentdvel da terra pelos povos indigenas e por populagdes tradicionais. Observe-se que
esse mister ndo contraria os objetivos fundamentais do Instituto Chico Mendes; pelo contrario,
como em outros instrumentos legais mais atuais, torna-se uma constante a preocupag¢do com o
socioambientalismo. Desse modo dispde o inciso I do art. 1° da Lei 11.516/07:

Art. 10 Fica criado o Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodrversidade - Instituto
Chico Mendes, autarquia federal dotada de personalidade juridica de direito piiblico, autonomia
administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com a_finalidade de:

[.J

II - executar as politicas relativas ao uso sustentdvel dos recursos naturais renovdveis e ao apoio
ao extrativismo e ds populagoes tradicionais nas unidades de conservagdo de uso sustentdvel ins-

tituidas pela Unido;

Por outro lado, a FUNAI, criada pela Lei 5371/67, é a entidade publica voltada, sobre-
tudo, a instituigdo e promogdo da politica indigenista e desempenha um papel fundamental no
processo demarcatério de terras indigenas. Desse modo, inserida no contexto socioambiental de
que falamos, essa institui¢do merece ser ouvida no momento da criagdo e na gestdo de unidades
de conservagdo (SANTILLI, 2007, p. 158).

Diante da constatagdo da existéncia de um apenas aparente choque entre os principios e os
valores constitucionais, como os tratados no texto, sempre quando possivel, deverd se buscar uma
solugdo que consiga equaciona-los sem que isso represente a escolha de um em detrimento do outro.

Sob essa légica, diversos processos judiciais que colocam em posigdes opostas os en-
tes da administragdo publica, sob os novos contornos defendidos e constatados mais recente-
mente, podem caminhar para uma solugdo conciliatéria. Nesse sentido, a Ag¢do Civil Publica
50001897520144047008/PR, que opde o ICMBio e a comunidade indigena Tekoa Kuaray Haxa
por ocupagdo da reserva biolégica Bom Jesus, em Antonina, se encontra suspensa, a fim de se
buscar uma concilia¢io dos interesses.

Em sentido contrario, ha também exemplos de casos , em que ndo se viabilizou a compatibili-
zagdo dos valores socioambientais. Numa ocasido como essa, o estado de Sdo Paulo impetrou mandado
de seguranga no STJ contra a edi¢do da Portaria 581/2015 do Ministro de Estado da Justiga, que alar-
gava os limites da Terra Indigena Jaragua. Ao fim, a agdo restou extinta, sem julgamento de mérito,
tendo em vista a anulagfo da referida portaria pela de n° 683/2017, também editada pelo Ministro
da Justiga. Ocorre que no mandado de seguranga supracitado, o relator, ao receber e analisar o pedido
de liminar, deferiu-a sob o fundamento de que a drea a ser atingida com a expansdo da terraindigena
atingiria parte de uma unidade de conservagdo estadual de protecdo integral, o Parque Estadual do
Jaragua, e que nesse caso, “o argumento ambiental” mereceria guarida em face da protegdo indigena.
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3.7. Da solucio conciliatéria no dmbito do ICMBio em favor da defesa da diversidade so-
cioambiental

Ante o exposto, torna-se cada vez mais imprescindivel a busca de solugdes que conside-
rem o respeito a diversidade cultural como fundamento para uma efetiva protegdo da diversidade
biolégica (DIEGEUS, 1996, p. 186). Recentemente, o ICMBio vem adotando entendimentos que
visam a compatibilizagdo da defesa ambiental em coexisténcia com a ocupagdo de unidades de
conservacdo de protecdo integral por povos indigenas, populagdes quilombolas e outros grupos
de populagdes tradicionais (DIEGUES, 1996, p. 186).

Em2021,aProcuradoria-Federal Especializada do ente, por meio do Parecer 00175/2021/
CPAR/PFE-ICMBIO/PGF/AGU — aprovado pelo DESPACHO n. 00635/2021/GABINETE/
PFE-ICMBIO/PGF/AGU — apontou a necessidade de uma reinterpretagio da Lei 9985/2000,
em especial o art. 42, a luz da Constitui¢do e de outros instrumentos legislativos, a fim de viabi-
lizar a presencga de populagdes tradicionais — em seu sentido amplo — em dreas de conservagao.

No mesmo ano, a referida procuradoria produziu o PARECER n. 00115/2021/CO-
MAF/PFE-ICMBIO/PGF/AGU — Aprovado pelo Procurador-Chefe Nacional do ICMBio,
no DESPACHO n. 00668/2021/GABINETE/PFE-ICMBIO/PGF/AGU —, em que se analisa
concretamente a possibilidade de sobreposi¢do de unidade de conservagdo de protegdo integral
e de territério de comunidade remanescente de quilombo. No caso em questdo, analisava-se a
sobreposi¢do entre a reserva biolégica do Rio Trombetas e as comunidades quilombolas do
Alto Trombetas, ante a existéncia de conflito judicializado, nos autos de A¢do Civil Piablica n°
0004405-91.2018.4.01.8902, ajuizada pelo MPF contra a Unido, do Incra, do ICMBio e da Fun-
dagdo Cultural Palmares. Ao final, o referido parecer decide, em resumo, pela possibilidade de ma-
nutengdo da comunidade quilombola em questdo na unidade de conservagéo de protecdo integral,
a luz do que restou aprovado no Parecer 115/2021.

Tais medidas representam uma relevante mudanca de paradigma e parecem melhor se
ajustar a realidade brasileira, a partir do respeito a diversidade socioambiental (DIEGUES,
1996, p. 187) e do reconhecimento a relevancia dos manejos e praticas tradicionais realizadas pe-

los grupos sociais marginalizados para a prote¢do da diversidade biolégica (GOMES et al,, 2016).

Sobre os entendimentos recentes no ambito da advocacia publica federal, acima expostos,
afirmam Raquel Scalco e Bernardo Gontijo:

quando se tratam de interesses de comunidades quilombolas ou outras categorias de
comunidades tradicionais no uso dos recursos naturais no interior das UCs (mesmo que
de protegdo integral), o melhor caminho é a conciliagdo de interesses e a gestdo partici-
pativa, podendo ser implementada a dupla afetagio, conforme aponta o recente parecer
da AGU. (GONTIJO, 2022, p. 368)

Por outro lado, em favor de uma maior seguranga juridica, torna-se absolutamente re-
levante a criagdo de atos normativos infralegais pela administragdo publica — federal, estadual e
municipal — no sentido de regular e viabilizar a coexisténcia das unidades de conservagdo e da
ocupagdo por povos indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais.

O Plano Plurianual da Unido para o perfodo de 2016 a 2019, Lei n°® 13.249/2016, esta-
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beleceu como objetivo 1013 a promogdo da “gestdo territorial e ambiental das terras indigenas”,
nesse sentido a Iniciativa 04M8 prevé a “Articulagdo da elaboragio de instrumentos que promo-
vam a gestdo compartilhada em Terras Indigenas e Unidades de Conservagdo Federais”. Nesse
ambito, destacam-se também o objetivo 1070 de — “Fortalecer o Sistema Nacional de Unidades de
Conservagio e Consolidar as Unidades de Conservacgdo Federais” e a Iniciativa 0539 que defende
o “Fortalecimento do envolvimento dos povos e comunidades tradicionais na gestdo territorial
para conservagio da biodiversidade por meio da qualificagdo e implementagdo dos instrumentos
de gestdo existentes”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A constitucionaliza¢do dos direitos das minorias, como se da no caso das populagoes
indigenas e das comunidades descendentes dos quilombolas, e, consequentemente, a imposigado
de obrigacdes ao Estado e a sociedade em geral de preservar a cultura, os costumes, os modos
de vida e as tradi¢des desses povos, em que pese tenha significado um incontestavel avango na
efetivagdo material dos direitos fundamentais, representou a necessidade de adequar a posigdo de
outros valores constitucionais.

No presente trabalho, a questdo ambiental foi apresentada como um relevante valor, que
deve ser pensado ndo como algo voltado apenas a si mesmo, mas, pelo contrério, como um ins-
trumento que visa a garantia da sobrevivéncia do homem, af consideradas as presentes e futuras
geragoes. Trata-se, portanto, de uma abordagem dos direitos sob um aspecto socioambiental.

Nesse sentido, entende-se que a biodiversidade ndo deve ser concebida de forma oposta
a sociodiversidade, motivo pelo qual esses conceitos tém sido cada vez mais conjugados, seja
pela legislagdo (interna e internacional), seja pelas evidéncias que a realidade dos desafios globais
nos impde. Esse enfoque socioambiental vem, cada vez mais, norteando o direito pétrio, como se
verifica nas importantes leis e decisdes judiciais apontadas nos tépicos anteriores. Ademais, ob-
serva-se que a mesma tendéncia parece encontrar paralelo no direito internacional.

Enfim, a busca pela compatibilizagdo entre a preservagdo de unidades de conservagido
e a preservagdo de modos de vida dos povos indigenas e de outras populagdes tradicionais tem
sido identificada em recentes e relevantes legislagdes, decisdes judiciais e agdes da administragdo
publica. Desse modo, o movimento produzido por esse debate tem langado novas luzes para apro-
ximar o direito ambiental aos direitos fundamentais de importantes grupos nacionais historica-
mente marginalizados.
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A CONCRETIZACAP DA CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA
E A CONVENCAO OIT 169 NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
Felipe Pires M. de Brito

RESUMO: A auséncia de regulamentagio da Convengdo OI'T n°. 169 no Brasil — em para-
metros mais objetivos e especificos do que o estipulado no campo internacional — causa
inseguranga juridica na protegdo dos direitos indigenas. Isso ocorre porque o documento
internalizado no direito brasileiro por meio do Decreto n°. 5.051/2004, revogado pelo De-
creto n°. 10.088/2019, apenas reproduziu o texto da referida Convengdo, sem adaptar suas
propostas ao contexto nacional. Diante desse cendrio, o presente trabalho busca avaliar a
aplicagdo dos conceitos de Consulta Prévia, Livre e Informada (CPLI), a partir de uma pes-
quisa bibliogréfica, normativa e jurisprudencial. Para tanto, apresenta-se exemplos brasilei-
ros praticos, mas também de outros pafses, especialmente os latino-americanos, no intuito
de verificar a viabilidade do estabelecimento de critérios que comprovem o cumprimento da
Consulta Prévia, Livre e Informada, como determinado pela legislagdo. Discute-se, nessas
medidas, temas, como a forma de consulta; a legitimidade dos representantes; as diferencas
entre consulta e consentimento; o cardter vinculante; e as linguagens mais adequadas para a
realizagdo desses procedimentos em consonancia com a Convengdo OI'T n°. 169. Além disso,
busca-se ainda contribuir para o avango do tema na doutrina brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos indigenas. Convengdo OIT n°. 169. Consulta Prévia,
Livre e Informada. Consulta e consentimento. Protocolos comunitarios.

ABSTRACT: Abstract. The lack of regulation of 1LO Convention 169 in Brazil through more
objective and specific parameters than stipulated in the international field causes legal uncertainty
in the protection of indigenous rights. This is because the document was internalized in domestic
law through Decree no. 5.051/2004, revoked by Decree no. 10.088/2019 and only reproduced
what was established in the international field and, therefore, without the necessary adaptations
to the Brazilian context. Grven this scenario, the present work seeks to evaluate the application of
the concepts of  prior, free and informed consultation present in ILO Convention 169 with biblio-
graphical, normative and jurisprudential research. For this purpose, practical Brazilian examples
are presented, but also in other countries, especially Latin American ones, in order to verify the
Jfeasibility of  establishing criteria so that it is possible to prove compliance with the prior, free and
imformed consultation as determined by legislation. In these measures, topics such as the form of
consultation, the legitimacy of the consultation representatives, the differences between consul-
tation and consent, the binding nature and the most appropriate languages to be carried out in
accordance with ILO Convention 169 are discussed. intends to contribute to the advancement of
the theme in Brazilian doctrine.

KEYWORDS: Indigenous rights; Convention 169; Free, prior and informed consent; Consul-
tation and Consent; Community Protocols.
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INTRODUCAO

Os direitos indigenas estdo em constante evolugdo, marcadamente em paises como o
Brasil, em que a populagdo indigena “chegou a 1.693.535 pessoas, o que representa 0,83% do to-
tal de habitantes com significativo papel na protecdo ambiental no territério brasileiro”. Desses,
“Conforme o IBGE, pouco mais da metade (51,2%) da populacdo indigena estd concentrada na
Amazodnia Legal” (FUNAI, 2023).

Dada a importancia das populagdes originarias, a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 - CRFB/88 estabelece que “sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”
(art. 231, caput - CRFB/88) (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 22).

De forma mais especifica, o Brasil também passou a ser signatario da Convencgéo da Or-
ganizagdo Internacional do Trabalho - OIT n°. 169 sobre povos indigenas e tribais, internalizada
no direito pétrio por meio do Decreto Federal n°. 5.051/2004. Nesse documento, um dos pontos
mais relevantes é o estabelecimento da Consulta Prévia, Livre e Informada (CPLI) aos grupos
afetados por medidas administrativas ou legislativas.

Ocorre, contudo, que a estipulagio da necessidade de Consulta Prévia, Livre e Informada
nio foi regulamentada de forma mais detalhada no Brasil, o que produz no campo do direito am-
biental uma série de controvérsias juridicas que acabam requerendo solug¢do do Poder Judiciario.
Entre as principais questdes, discute-se, por exemplo, quem deve ser consultado (legitimidade);
como e em quais momentos deve ser consultado (modus operandi); e qual a vinculagdo do procedi-
mento (consulta vs. consentimento).

Diante desse contexto, o presente trabalho busca analisar os termos da Consulta Prévia,
Livre e informada no Brasil, a partir de exemplos de normatizagdes e jurisprudéncias de paises la-
tino-americanos, e indicar caminhos para o estabelecimento de critérios mais objetivos — a serem
instituidos por meio de lei especifica elaborada pelo Congresso Nacional e debatidos com toda
a sociedade, especialmente com os grupos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais.
Nesse ambito, pretende-se contribuir para que, por um lado, os direitos indigenas sejam cada vez
mais respeitados e, por outro, seja constituido um cendrio de maior seguranga juridica acerca do
assunto.

1 CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA NA CONVENCAO OIT N°. 169

A Convencdo OIT n°. 169 estabeleceu uma mudanga de paradigma em relagdo ao di-
ploma anterior, a Convengdo n°. OIT n°. 107, na medida em que passou a valorizar os povos
indigenas e as comunidade tribais por suas préprias caracteristicas — usos, costumes, tradigdes e
autodeterminagio (RIBEIRO, 2017, p. 07).

Antes, a norma era pautada pela ideia de integracionismo, o que significa dizer que as po-
liticas voltadas para tais grupos deveriam ser fundamentadas na integragdo com a sociedade em
geral (ANTUNES, 2019. p. 33-37; SILVA, 2017, p. 124). Nessa linha de transformagdes, a Con-
vengdo OI'T n°. 169 substituiu o termo semitribal presente na Convengdo OI'T n°. 107 — “aqueles
que, embora prestes a perderem suas caracteristicas tribais, ndo se achem ainda integrados na co-
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munidade nacional” (Art. 1°. 2. Convengdo OIT n°. 107) — por comunidades indigenas ou tribais
(Art. 1°. “a” e “b”. Convengdo OIT n°. 169).

Nesse quadro de reconhecimento de autodeterminagdo dos povos, a Convengdo OIT
n°. 169 estabelece a necessidade de Consulta Prévia, Livre e Informada a esses grupos, quando
medidas legislativas ou administrativas possam afetd-los diretamente (HEEMANN, 2018, p. 14).
Para tais casos, a Convengdo OIT n°. 169 estabelece (OI'T, 1989):

Artigo 6°. Convencgdo OIT 169. 1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengio, os
governos deverdo: a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apro-
priados e, particularmente, através de suas institui¢des representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetd-los direta-
mente; b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populagio e em todos
os niveis, na adogdo de decisdes em instituigdes efetivas ou organismos administrativos
e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes sejam concernen-
tes; ¢) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das institui¢des e iniciativas
dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim. 2.
As consultas realizadas na aplicagdo desta Convengio deverio ser efetuadas com boa fé
e de maneira apropriada as circunstincias, com o objetivo de se chegar a um acordo e
conseguir o consentimento acerca das medidas propostas.

Como se depreende do trecho acima, a Convengdo OI'T n°. 169 dispde sobre os seguintes
critérios para as consultas prévias, livres e informadas: (i) a consulta deve ser realizada através
dos meios apropriados; (ii) a participacdo dos povos interessados deve ser livre; (iil) deve existir
boa-fé entre as partes. Em outro ponto, a esse documento determina ainda (OI'T, 1989):

Art. 15. 1. Convengdo OIT 169. Os direitos dos povos interessados aos recursos na-
turais existentes nas suas terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos
abrangem o direito desses povos a participarem da utilizagdo, administragdo e conser-
vagdo dos recursos mencionados. 2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos
minérios ou dos recursos do subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes
nas terras, os governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a con-
sultar os povos interessados, a fim de se determinar se os interesses desses povos seriam
prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa
de prospecgio ou exploragio dos recursos existentes nas suas terras. Os povos interes-
sados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios que essas atividades
produzam, e receber indenizagdo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como
resultado dessas atividades.

Ocorre que tais estipulagdes sdo abertas e imprecisas e, desse modo, ndo respondem
de maneira concreta se determinadas situagdes complexas estdo ou ndo em consonancia com os
ditames da Convengdo OIT n°. 169, no que diz respeito a Consulta Prévia, Livre e Informada.
Cabe, dessa forma, aos Estados-partes, signatarios do documento, estipularem quem deve ser
consultado, como deve ser consultado, em quais momentos se deve consultar e se a consulta é
ou ndo vinculante, posto que todos esses pontos sdo passiveis de questionamentos (ANTUNES,
2019, p. 100).

No que se refere aos sujeitos passivos da consulta, ou seja, quem deve ser consultado,
com base nos art. 6° e 15° da Convengao OI'T n°. 169, estdo incluidos os povos indigenas e tribais,
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mas ndo hd uma defini¢do mais detida desses grupos. No Brasil, considera-se, por exemplo, como
grupos tribais as comunidades quilombolas, que sdo “grupos étnico-raciais, segundo critérios
de autoatribui¢do (ALBUQUERQUE, 2013, p. 57-58), com trajetéria histérica prépria, dotados
de relagdes territoriais especificas, com presun¢do de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressdo histérica sofrida” (Art. 2°, caput, § 1°, § 2° § 3° do Decreto Federal n.
4.887/2003); e as comunidades tradicionais, ou seja, aqueles que sdo

culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas pré-
prias de organizagdo social, que ocupam e usam territérios e recursos naturais como
condigdo para sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizan-
do conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradigdo (Politica,
Povos e Comunidades Tradicionais - Decreto Federal n°. 6.040/2007).

Apesar disso, a prépria ideia de autorreconhecimento pode tornar mais complexa a si-
tuagdo de defini¢do de quem deve ser consultado, mesmo que se aponte aqui a concordancia de que
tanto as comunidades quilombolas como as comunidades tradicionais devem ser abarcadas pela
Convengdo OIT n°. 169 (BIM, 2014, p. 207).

Os outros questionamentos acima apresentados (como deve ser consultado; em que mo-
mento se deve consultar; e se a consulta é ou ndo vinculante) sdo tratados genericamente para
determinar que a consulta seja prévia, livre, informada, com a participagio efetiva dos interes-
sados e a boa-fé entre as partes. Por se tratar de um diploma internacional, a abordagem mais
ampla serve ao objetivo de abarcar o maior nimero possivel de paises com distintas realidades
e, por outro lado, permitir que cada um deles possa adaptar as determinagdes as suas realidades
locais. No entanto, nem todos os Estados-signatérios, apds internalizarem a Convengdo OI'T n°.
169, elaboraram normas especificas para parametrizar a CPLI, como é o caso do Brasil. Perma-
necer na generalidade favorece um ambiente de instabilidade e inseguranca juridica sobre o tema
(MENDONCA, 2019, p. 69-75).

Em resumo, apesar de a OI'T n°. 169 determinar a Consulta Prévia, Livre e Informada,
¢é preciso que o direito interno dos paises faga as complementagdes necessarias para viabilizar
a concretizagio dessa determinagio internacional, o que implica definir detalhes sobre o modus
operandi da consulta. Nesse sentido, nos tépicos subsequentes, busca-se apresentar as aplicagoes
praticas, normativas e jurisprudenciais no Brasil e no mundo, especialmente na América Latina,
para contribuir com uma futura (e necessaria) aprovagio de lei especifica sobre o tema pelo Con-
gresso Nacional.

2 A AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DA CONVENCAO OIT N°. 169 NO BRASIL

Apesar de recomendavel para solucionar conflitos e dubiedade interpretativas, o Brasil
nio regulamentou a Convengdo OI'T n°. 169, apenas internalizou o documento no direito brasilei-
ro por meio do Decreto Federal n°. 5.051/2004, que reproduz zpszs litteris o compromisso assinado
internacionalmente pelo pais (ALBUQUERQUE, Sofia, 2013, p. 54). Apés mais de uma década, o
referido diploma foi substituido pelo Decreto Federal n°. 10.088/2019, que “consolida atos nor-
mativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgagdo de convengoes
e recomendagdes da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica
Federativa do Brasil”.
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No direito comparado, a situagdo é diferente, especialmente no que diz respeito aos pai-
ses latino-americanos. Na América Latina, existem outros exemplos sobre a regulamentagio da
Consulta Prévia, Livre e Informada entre leis e propostas legislativas, tais como a Recomendacién
n®. 27/2016 (MEXICO, 2016); Decreto Supremo n°. 66/2013 (CHILE, 2013); Ley Orgénca de
Pueblos y Comunidades Indigenas. n°. 88.344/2005 (VENEZUELA, 2005); Proyecto de Ley n°.
184/2018 (COLOMBIA, 2018); Proyecto de Ley 5450/2018 (GUATEMALA, 2018) e Proyecto
de Ley n°. 793-D/2020 (ARGENTINA, 2020).

De forma mais especifica, a Republica do Peru, por meio do artigo 8° da Ley n°
29.785/2011 definiu alguns pontos norteadores para a CPLI (ANTUNES, 2019. p. 127-138),
conforme se depreende do trecho a seguir (PERU, 2011):

Articulo 8. Ley n°. 29.785/2011. Perii. Etapas del proceso de consulta. Las entidades estatales
promotoras de la medida legislativa o administrativa deben cumplir las siguientes etapas mini-
mas del proceso de consulta: 1. Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe
ser objeto de consulta. 2. Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
3. Publicidad de la medida legislativa o administrativa. 4. Informacion sobre la medida legisla-
tiva o administrativa. 5. Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.
6. Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos indigenas u
oTIgINnarios.

Noutro exemplo, o Panam4, ao estabelecer as finalidades da consulta, elencou o seguinte
na Ley 37/2016 (PANAMA, 2016):

Articulo 2. Ley 87/2016. Panamd. Es obligatorio que la consulta a que se refiere esta Ley sea
realizada directamente por entidades estatales antes de la adopcion y aplicacion de medidas le-
gislativas o administrativas que afecten directamente los derechos colectivos, la existencia fisica,
tdentidad cultural, calidad de vida o desarrollo de los pueblos indigenas. Se inclnyen también en
esta consulta los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, comarcal y regional que
afecten directamente estos derechos.

Com efeito, considera-se que os exemplos supracitados das legislagdes aplicadas em al-
guns paises latino-americanos, desde que adaptados ao direito indigena no contexto brasileiro e
com as devidas atualizag¢des, podem ser utilizados pelo Congresso Nacional brasileiro para regu-
lamentar, por meio de lei especifica, a Consulta Prévia, Livre e informada em territério nacional.

Além de tomar essas legislagdes como parametro, o Congresso Nacional também pode
utilizar regramentos ja estabelecidos pelos Estados, como o Maranhdo — disposto por meio da
Portaria da Secretaria de Estado do Meio Ambiente e Recursos Naturais do Estado do Maranhio
n°. 76/2019 (MARANHAO, 2019); e o Parana — pela Instrugdo Normativa do Instituto de Agua e
Terra do Estado do Parana n°. 07/2020 (PARANA, 2020). No primeiro caso, estabelece-se:

Art. 2°. Portaria da Secretaria de Estado do Meio Ambiente e Recursos Naturais do
Estado do Maranho n°. 76/2019. § 2° Antes de iniciar a Consulta Livre, Prévia e Infor-
mada-CLPI, o responsavel legal pelo empreendimento devera acordar previamente com
o representante do povo/comunidade tradicional a metodologia para a realiza¢io do pro-
cedimento. § 8°. A Consulta Livre, Prévia e Informada-CLPI ocorrera antes da abertura
do processo para solicitagdo da Licenga Ambiental, devendo-se apresentar o Relatério
correspondente acompanhado das respectivas evidéncias, além dos demais documentos e
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estudos ambientais previamente exigidos. § 4°. Caso o empreendedor identifique na fase
da Consulta Livre, Prévia e Informada-CLPI a existéncia de protocolos de consultas ja
constituidos pelo povo/comunidade tradicional, estes devem ser reconhecidos durante
a consulta. § 5°. Deverd constar no Relatério da Consulta Livre, Prévia e Informada-
-CLPI, no minimo: a) a metodologia definida em comum acordo com a comunidade;
b) as formas de divulgagfio; ¢) o nimero de eventos (reunides/encontros/audiéncias),
bem como locais/dias/horarios dos eventos; d) ntimero de participantes em cada evento
(representantes do empreendedor, da comunidade, dos érgdos intervenientes ligados as
comunidades e demais interessados); e) as propostas preliminares do empreendedor e da
comunidade e, se possivel (no caso de consenso), a proposta final assinada por ambas as
partes, acompanhadas das respectivas evidéncias (fotografias, listas de presenga, atas dos
eventos e demais documentos comprobatdrios).

Na regulamentagio do Estado do Parana, por sua vez, verifica-se (PARANA, 2020):

Art. 2° Instrugdo Normativa do Instituto de Agua e Terra do Estado do Parana n°.
07/2020. § 8°. Na existéncia de protocolos de consultas livre, prévia e informada ja
constituidos pelo povo/comunidade tradicional, estes devem ser respeitados e cumpri-
dos durante a consulta. § 4°. O Processo de Consulta Livre, Prévia e Informada — CLPI
devera ser acompanhado pelo Conselho Estadual de Povos Indigenas e Comunidades
Tradicionais do Estado do Parand (CPICT/PR). (...). § 7°. A Consulta Livre, Prévia e In-
formada nio constitui, nem se confunde com Audiéncia Publica. Também nio substitui
e nem se confunde com a anuéncia/manifesta¢do do 6rgio representativo conforme de-
finidos na Portaria Federal Interministerial n° 60, de 24 de margo de 2015. § 8°. Devem
ser respeitadas todas as fases do processo de consulta prévia, de boa-fé, em cumprimento
ao protocolo e/ou metodologia de maneira adequada as circunstincias e que permita a
livre participagdo dos interessados, com o objetivo de se chegar a um acordo e buscar
o entendimento acerca das medidas propostas. § 9°. Deve ser assegurado uma ampla
participagido das comunidades tradicionais, com efetiva participagdo de seus membros,
seus representantes e convidados, preferencialmente no espago fisico onde vivem, antes
das tomadas de decisoes, utilizando metodologia adequada as peculiaridades culturais
e organizacionais de cada povo e permitindo nio apenas o acesso a informagio, mas
sobretudo a emissdo de opinides, sugestdes e manifestagéo de oposigdo as medidas pre-
tendidas. Devem ser disponibilizadas previamente, todas as informagdes necessarias para
uma manifestagfo qualificada das comunidades e em formato compativel com seu idioma
e tradigoes.

E possivel extrair da leitura combinada dos dois dispositivos acima apresentados que
a Consulta Prévia, Livre e Informada deve ocorrer de forma prévia, com a apresentagido de um
Relatério que proponha uma metodologia em comum acordo com a comunidade e em respeito aos
Protocolos preexistentes — caso existam — de comunidades indigenas, tradicionais e quilombolas.
A titulo de exemplo, pode-se citar alguns desses documentos: Protocolo de Consulta Krenak;
Protocolo de Consulta Enseada da Baleia; e Protocolo de Consulta Territério Quilombola Bom
Remédio. (GIFFONI, 2020. p. 101-175; SILVA, 2020, p. 119-135).

Ademais, outro destaque presentes nessas normativas estaduais é a indicagdo de uma
metodologia adequada para melhor informar aos grupos interessados. No caso paranaense, por
exemplo, pontua-se que a consulta deve ser acompanhada pelo Conselho Estadual de Povos In-
digenas e Comunidades Tradicionais do Estado do Parand (CPICT/PR), nio podendo ser con-
fundida com a Audiéncia Publica nem com a anuéncia/manifesta¢do do érgdo representativo,
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conforme definido na Portaria Federal Interministerial n°® 60, de 24 de margo de 2015. Depreen-
de-se, nesse cendrio, que o Conselho Estadual de Povos Indigenas e Comunidades Tradicionais
do Estado do Parana (CPICT/PR) deve acompanhar a Consulta Prévia, Livre e Informada, mas
nio pode ser o ambiente em que essa sera realizada, mediante interpretagio do préprio vocédbulo
escolhido: “acompanhar”

Esse tema também tem sido debatido no ICMBio, na medida em que, em alguns casos,
hé sobreposigdo entre Unidades de Conservagdo Federais e dreas indigenas, quilombolas e/ou de
comunidades tradicionais. Por esse motivo, foi criado um Grupo de Trabalho (GT), na Autarquia,
com especialistas do tema que possam desenvolver uma regulamentagdo interna sobre a matéria
da Consulta Prévia, Livre e Informada.

Diante do exposto no presente tépico, considera-se que o Congresso Nacional deve uni-
formizar a questdo da Consulta Prévia, Livre e Informada e estabelecer critérios de aplicagdo mais
especificos em todo o territério nacional. Para tanto, torna-se imprescindivel abarcar as experién-
cias internacionais, especialmente as de paises latinos, como Peru e Guatemala, que possuem lei
propria sobre o assunto; além de avaliar a adequagio dos termos previamente estabelecidos em
alguns Estados, como o Maranh@o e o Parand, sem perder, no entanto, outras possibilidades de
tazer avancar a questdo.

3 A APLICACAO DA CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA NA JURISPRUDENCIA

As questdes controvertidas sobre Consulta Prévia, Livre e Informada passaram a ser
julgadas tanto no Poder Judicidrio no Brasil, marcadamente em Tribunais Regionais Federais
- TRFs e nos Tribunais Superiores, como pela Corte Interamericana de Direitos Humanos - CI-
DHs e por outros tribunais da América Latina.

Dentre a variedade de decisdes sobre o tema, destaca-se o caso do Povo Saramaka vs.
Suriname (Sentenga de 28.11.2007), importante precedente judicial, em que a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos considerou que, “quando se trate de projetos de desenvolvimento ou
de investimento de grande escala que teriam um impacto maior dentro do territério Saramaka”,
o Estado precisa ter a “[...] obrigacdo ndo apenas de consultar os Saramaka, mas também deve
obter seu consentimento livre, prévio e informado, segundo seus costumes e tradigdes” (OLIVEI-
RA, 2012, p. 51). Compreende-se, segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que o grau de intervengdo deve embasar a necessidade de consulta ao grupo afetado
(ANTUNES, 2019, p. 118-119).

7

A Corte Constitucional Colombiana também é uma relevante fonte de pesquisa para
compreender o real alcance da Consulta Prévia, Livre e Informada, conforme previsto na Conven-
¢do OIT n°. 169 (RODRfGUEZ, 2014, p. 149-163). No ambito de delimitagdo, a Corte Colombia-
na compreende que a participag¢do deve ser realizada em trés niveis de distintas intensidades: “(i)
participagdo simples frente a medidas que suponham um interesse indireto e s6 acidental para a
comunidade; “(ii) a consulta prévia frente a medidas que as afetem diretamente”; e “(iii) o consenti-
mento prévio, livre e informado em relagdo com aquelas que supdem uma afetagdo especialmente
intensa, segundo foi definido pela jurisprudéncia constitucional” (ANTUNES, 2019. p. 118-119)
(Sentencia T-376/12) (COLOMBIA, 2012).
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Em outro julgado, a Corte Colombiana elenca o seguinte (COLC)MBIA, 2019):

(1) “la consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de outra forma no tendrd
mcidencia en la planeacion e implementacion de la medida”; (ii) “es obligatorio que los Estados
definan junto con las comunidades el modo de realizarla (preconsulta o consulta de la consulta)”;
(iii) “debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o comunidade concernida’; (iv)
“en caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo,las decisiones estatales deben estar des-
provistas de arbitrariedad, aspecto quedebe evaluarse ala lux de los principios de razonabilidad
y proporcionalidade’; (V) “cuando resulte pertinente en virtud de la naturalezade la medida, es
obligatorio realizar estudios sobre su impacto ambiental y social’ (Sentencia T-021/20109).

No Brasil, a teméatica da Consulta Prévia, Livre e Informada tem sido discutida nos
Tribunais Regionais Federais - TRFs e nos Tribunais Superiores. O reconhecimento da referida
Consulta pode, por exemplo, ser admitida para suspender procedimentos de licenciamento am-
biental ou mesmo contratos, como se observa da decisdo transcrita a seguir (TRF-4, 2021):

De fato, o procedimento da consulta livre, prévia e informada deve ser adotado antes
de qualquer conduta administrativa e também nao se confunde com a audiéncia piblica
relativa ao procedimento de licenciamento ambiental, exigivel nos casos em que pre-
visto significativo impacto ambiental (prevista no art. 3° da Resolu¢gdto CONAMA n.
237/1997). A consulta as comunidades tradicionais tem como finalidade assegurar a
participagdo plena e efetiva destes grupos minoritarios na tomada de decisdes que pos-
sam afetar sua cultura e seu modo de viver [...]. Provimento ao agravo de instrumento,
para se determinar a suspensdo do contrato de concessio de Parcerias Ambientais Publi-
co-Privadas—BR — M 1120, adjudicado 4 empresa CONSTRUCAP, que visa a concesséo
de exploragio dos Parques Nacionais Aparados da Serra e Serra Geral, até que sejam
concluidos os processos de consulta e consentimento prévio, livre e informado, o estudo
antropolégico e a regularizagido fundidria da 4rea quilombola que esta sobreposta aos
Parques Nacionais Aparados da Serra e Serra Geral.

Noutra oportunidade, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido - TRF-1 - decidiu
(TRF-1, 2016):

Nesse quesito a Convengdo 169 da OIT é bem clara, ao mencionar que essa consulta aos
indios deve ser feita “antes de se empreender ou autorizar qualquer programa” (art. 15, pa-
ragrafo 2°). [...] pois bem. A auséncia de consulta prévia, nos moldes referidos acima, as
populagdes tradicionais, restou evidenciada no transcorrer do inquérito civil realizado pelo
MPF. Assim néo merece reparos a decisdo recorrida, pois ndo logrou éxito o agravante em
desconstituir os relevantes fundamentos adotados da r. decisdo agravada, baseado em robus-
tos documentos, razio pela qual aparentemente necessdria a analise detalhada de eventuais
provas ou realizagio de pericia técnica, a fim de verificar a real localizagio da exploragio e sua
distancia das areas indigenas ou a ocorréncia ou ndo se sobreposi¢do da area de exploragdo
com as dreas legalmente protegidas, bem como o real impacto ambiental na regido.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, se manifestou da seguinte forma (STF, 2021):

A necessidade de estudos de impacto ambiental e a consulta prévia e participagdo de
povos indigenas na aprovagdo de projetos empresariais que poderdo causar impactos
ambientais em suas comunidades devem observar os procedimentos previstos na Con-
vengdo n. 169, da Organizagdo Internacional do Trabalho — OI'T, que foi incorporada ao
Direito Brasileiro e tem legitimidade nos postulados de protegdo e garantia dos direitos
dos indios previstos nos arts. 231 e 232 da Constitui¢do da Republica.
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Diante dos julgados supracitados, percebe-se que, em maior ou menor grau, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, os Tribunais latino-americanos (ex. Corte Constitucional
Colombiana) e os Tribunais Regionais brasileiros buscam delimitar o alcance da Consulta Prévia,
Livre e Informada.

4 PARAMETROS OBJETIVOS PARA A CONSULTA PREVIA, LIVRE E INFORMADA NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Expostas as premissas normativas, as jurisprudéncias e as bases teéricas acerca da Con-
sulta Prévia, Livre e Informada no contexto brasileiro e no exterior, cabe, aqui, apresentar uma
proposta com parametros mais objetivos que consiga, em tese, dirimir eventuais conflitos juri-
dicos a serem instados a aprecia¢do do Poder Judicidrio. Tais sugestoes, alids, também poderiam
ser encampadas para a criagdo necesséria de uma legislagdo federal que uniformize os critérios da
CPLI em todo o territério nacional, diante da lacuna legislativa sobre o assunto. Ademais, vale
reiterar que a elaboragio de lei especifica pelo Congresso Nacional deve ser guiada com a partici-
pacdo direta de grupos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais para que seus pleitos
sejam contemplados, e ndo se colocar como uma imposigédo estatal desmedida e em desacordo com
a CRFB/88 e a Convengido OIT n°. 169 (BERNARDI; AHMED, 2018, p. 20).

Nessa perspectiva, a proposigdo de critérios de realizagdo da Consulta Prévia, Livre e
Informada estd baseada nos seguintes pilares: (i) quais grupos sdo os sujeitos passivos; (i) quem
sdo os representantes legitimados; (iil) como e em quais momentos a consulta deve ser realizada;
(iv) a vinculagdo (ou ndo) da CPLI (consulta vs. consentimento); e (v) avaliagdo da possibilidade
de se empreender uma consulta especifica. Assim, passa-se a andlise de cada um desses pontos .

Os sujeitos passivos da Consulta Prévia, Livre e Informada, conforme os moldes da Con-
vengdo OIT n°. 169, sdo definidos genericamente como comunidades indigenas e tribais. Adequa-
dos ao contexto nacional, a primeira categoria diz respeito, como ja mencionado aqui, aos povos
indigenas — que obtiveram destaque na CRFB/88, com capitulo préprio e direitos constitucional
previamente definidos (art. 231, caput, § 1° ao 7° e art. 232, caput - CRFB/88). O conceito de co-
munidades tribais, por sua vez, pode incluir — no caso brasileiro — os quilombolas (Art. 2°, caput,
§1° § 2° § 8° do Decreto Federal n. 4.887/2003) e as comunidades tradicionais (Politica, Povos
e Comunidades Tradicionais - Decreto Federal n°. 6.040/2007).

Outro ponto de debate é da representatividade dos grupos afetados sujeitos a consulta.
Deve-se atentar que a metodologia precisa ser convencionada com os representantes indicados,
mas, por vezes, algumas questdes internas podem gerar, por exemplo, divergéncias sobre a legi-
timidade do representante escolhido. No intuito de afastar esse tipo de discussdo, a legislagdo po-
deria prever meios adequados para essas indicagdes, seja por comunidades indigenas, quilombolas
ou comunidades tradicionais. Frisa-se, nesse aspecto, o respeito ao pluralismo cultural. Ha, por
6bvio, dificuldades de metodologias diante da adequagdo de diferentes culturas, mas a nomeagao
da(s) lideranca(s) no procedimento deve ser definida para garantir seguranca juridica a consulta.

O momento da Consulta Prévia, Livre e Informada, como aponta a nomenclatura, é pré-
vio, ou seja, anterior as medidas legislativas e administrativas a serem desenvolvidas, por expres-
sa previsdo do art. 6° da Convengdo OIT n°. 169. E imprescindivel, ainda, a boa-fé entre as partes.
Nesse quadro, Paulo de Bessa Antunes afirma que “embora ndo se possa afirmar o conceito juri-
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dico de boa-fé, certamente é possivel identificar-se um comportamento de ma-f¢” (ANTUNES,
2019, p. 158) e conclui que “o oferecimento de empregos para lideres comunitarios, seus parentes,
a apresentagdo de informagdes parciais, truncadas, inveridicas sdo comportamentos que indicam
mé-té nas negociagdes” (ANTUNES, 2019, p. 18); portanto, “a forma apropriada é aquela que nédo
agride a cultura do povo interessado” (ANTUNLES, 2019. p. 18).

O modus operandi da CPLI deve ser também “informada”, o que significa que o uso de uma
linguagem acessivel, em idioma partilhado pelos grupos consultados, deve ser privilegiado. Além
disso, quando existente, os protocolos previamente elaborados por eles devem ser respeitados
(SILVA, 2020, p. 119-135), pois possuem for¢a vinculante (MARES, 2019, p. 48).

O debate sobre a vinculagdo da consulta também esta posto. Isso porque prescinde de
uma diferenciagdo direta entre consulta e consentimento. Nesse aspecto, Eduardo Bim discorre
que “a consulta/oitiva ndo se destina a obstar o empreendimento em suas terras, apenas a saber
qual a extensdo dos eventuais prejuizos que os povos indigenas poderiam sofrer, auxiliando o
procedimento de tomada de decisdes estatais” (BIM, 2014, p. 208-209), ou seja, trata-se da natu-
reza da consulta, e ndo de consentimento. Nessa linha, o autor conclui que “o fato de a consulta
nio ser um meio de se obter um sim ou um nio dos povos afetados, sendo um importante meio
de didlogo, ndo impde consulta nesses casos, mas obriga ao Estado levar em conta a opinido dos
povos indigenas e tribais em sua decisdo” (BIM, 2014, p. 208-209).

Concorda-se, pois, que a legislagdo deve definir a necessidade de composi¢do, mas, caso
seja impossivel, isso deve ser bem fundamentado para que a consulta ndo passe de mera formali-
dade burocratica. Além disso, o grau de intensidade dos impactos deve ser levado em considera-
¢do na Consulta Prévia, Livre e Informada, posto que quanto maior o impacto, mais detalhados
precisam ser os mecanismos de informagdes, debates e escutas perante os grupos afetados.

Ademais, a Consulta Prévia, Livre e Informada deve ser realizada de forma especifica,
adequada ao caso concreto e com metodologia composta entre as partes, inclusive os(as) repre-
sentantes dos grupos afetados (indigenas ou quilombolas ou comunidades tradicionais). Inexiste,
desse modo, possibilidade de a consulta ser realizada, por exemplo, em Conselhos preestabele-
cidos, mesmo com a presenga de representantes de tais grupos. A Convengdo OIT n°. 169 trata
de um procedimento especifico com métodos a serem construidos entre as partes que, de boa-fé,
devem buscar um acordo possivel entre os que afetam e os que sdo afetados.

5 CONCLUSAO

A Consulta Prévia, Livre e Informada é um importante instrumento previsto na Conven-
¢do OIT n°. 169, que visa a manifestagdo dos povos indigenas e das comunidades tradicionais so-
bre empreendimentos que possam afetar os seus respectivos territérios. Para tanto, o documento
estabelece os seguintes critérios para o procedimento em questdo: (i) a consulta deve ser realizada
através dos meios apropriados; (ii) a participa¢do dos povos interessados deve ser livre; e (iii) hé
necessidade de boa-fé entre as partes.

Nessa linha, os ordenamentos juridicos do Brasil e dos demais pafses da América Latina
passaram a prever essas possibilidades a partir da ratificagdo e da internalizagido desse diploma
internacional. No que se refere ao Brasil, o documento foi internalizado no direito patrio por meio
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do Decreto Federal n°. 5.051/2004, mas ainda carece de uma regulamentagdo mais especifica que
possa dirimir dividas sobre o ponto da Consulta Prévia, Livre e Informada, conforme ocorreu em
outros pafses, como a Ley n°. 29.785/2011 da Republica do Peru (PERU, 2011) e a Ley n°. 37/2016
do Panama (PANAMA, 2016).

Com a auséncia de uma legislagio especifica sobre a Consulta Prévia, Livre e Informa-
da que abranja todo territério brasileiro, proliferam-se casos no Poder Judicidrio relacionados
a questdo. Discute-se, por exemplo, quem deve ser consultado (legitimidade); como e em quais
momentos deve ser consultado (modus operandi) e a vinculagdo do procedimento (consulta vs.
consentimento).

Nesses termos, conclui-se que a Consulta Prévia, Livre e Informada da Convengio OI'T
n°. 169 (i) se trata de uma consulta, ou seja, é preciso o uso de mecanismos de escuta, para fazer
ouvir os povos indigenas e as comunidades tradicionais e chegar a um consenso possivel; (ii) os
legitimados devem ser aqueles que possuam real poder de representatividade do grupo em ques-
tdo; e (i) o momento da consulta deve ser prévio. Esses parametros, alids, podem (e devem) ser
delineados por uma legislagio especifica a ser aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro.
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O PROJETO DE LEI 2630 E O IMPACTO DA QESINFORMACAO NAS DEMOCRACIAS:
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO A TIRANIA DA MENTIRA DIRECIONADA
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RESUMO: O presente artigo teve como objetivo descrever a colisdo entre os direitos
fundamentais no debate acerca do Projeto de Lei n° 2630, de 2020, no Brasil. A partir
desse contexto, pretendeu-se compreender a liberdade de expressdo no rol desses direi-
tos, bem como a sua aplicagdo no Estado Democrético de Direito; analisar o fendmeno
das fake news e dos perfis falsos e suas influéncias na democracia; debater o Projeto de
Lei 2630/2020; conceituar a colisdo de direitos fundamentais; e descrever como essa
colisdo é analisada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Quanto
a metodologia, empregou-se o pensamento dedutivo, de natureza qualitativa, por meio
do estudo da documentagdo indireta, como a doutrina, textos jornalisticos e jurispru-
déncia. Ao final, concluiu-se que a propagacdo de fake news é um dos fatores que fomen-
tam o descrédito em relagio ao Estado Democratico de Direito e as demais instituigdes
democréticas frente a populagdo, na medida em que leva os cidaddos a questionarem sua
validade e funcionamento o que, consequentemente, isso oferece risco a sua manutengio
e coloca em risco também os direitos fundamentais. J4 em relagio ao direito fundamen-
tal a liberdade de expressdo, conclui-se que esse nio é irrestrito, com base na jurispru-
déncia do STF, ao analisar a colisdo desse principio liberal com os principios sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia de Direito. Fake News. Colisdo de principios funda-
mentais do Direito. Liberdade de expressdo restrita.

ABSTRACT: This article aims to describe the collision between fundamental rights. The
spectfic objectives are as follows: understanding freedom of expression in terms of its dimensions
within the list of Fundamental Rights and its application within the Democratic State of
Law; analyzing the phenomenon of fake news and fake profiles and their influence on the
maintenance or destruction of democracy; analyzing Bill 2630/2020; conceptualizing the
collision of fundamental rights and how it is analyzed by the jurisprudence of our Federal
Supreme Court. The research employs a deductive thinking methodology, utilizing qualitative
analysts through a monographic procedure involving indirect documentation using doctrine,
Journalistic texts, and jurisprudence. In conclusion, the research finds that the spread of fake
news is one of  the factors that contributes to the discredit of the Democratic State of Law and
other democratic institutions in the eyes of the population. This leads citizens to question their
validity and functioning, posing a risk to therr maintenance. Regarding the principle of freedom
of expression, it is concluded that it is not unrestricted, based on the jurisprudence of the STF
when analyzing the collision of this liberal principle with social principles.

KEYWORDS: Democratic rule of Law. Fake News. Collision of fundamental principles of
Law. Restricted freedom of expression.




INTRODUCAO

Com o advento da rede mundial de computadores e dos avangos dos meios de comu-
nicagdo, ao final do século XX, a sociedade adentrou na Era da Informagio, caracterizada pelo
aumento da quantidade e rapidez da dissemina¢do de dados. Esse contexto, aliado ao fendbmeno
das redes sociais, a permissividade dos perfis falsos e a utilizagdo dos dados para automatizar
mensagens com base em algoritmos de leitura do comportamento dos usuérios (como o Método
Ocean usado pela Cambridge Analytics), pode acarretar a perda do controle quanto a veracidade

das informagdes, fazendo surgir a chamada Era da pés-verdade.

Nesse contexto, o problema de pesquisa trazido neste artigo tem como centro a analise
do Projeto de Lei 2630/2020, conhecido no Brasil como “Lei das Fake News” ou por “Lei da cen-
sura”. Diante do debate ensejado pelo Projeto, questiona-se: a liberdade de expressdo é irrestrita?
Partindo-se da hipétese de que ha dois tipos de direitos fundamentais em colisdo nesse cenario,
sendo um deles um direito a liberdade individual e outro um direito social, como decidiu o Supre-
mo Tribunal Federal a respeito do tema?

Este artigo objetivou descrever a colisdo entre direitos fundamentais no contexto de li-
berdade irrestrita das redes sociais. Como objetivos especificos, tem-se: compreender a liberdade
de expressdo no rol de direitos fundamentais e sua aplicagdo dentro do Estado Democratico de
Direito; analisar o fenémeno das fake news e sua influéncia na manutengdo ou destrui¢do da demo-
cracia; debater o Projeto de Lei 2630/2020; conceituar a colisio de direitos fundamentais; e, por
fim, descrever como esse problema é analisado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
do Brasil.

Diante do perigo iminente que as Fake News representam a democracia, urge-se com-
preender a atual dinamica de sua utilizagdo. Considerando o crescente uso de perfis falsos auto-
matizados via inteligéncia artificial, o tema ganha ainda mais relevancia. Com o surgimento do
projeto de lei, faz-se necesséria a reflexdo da sociedade acerca dos riscos da ndo regulamentagio
das redes sociais, que se tornaram espagos de livre manifesta¢io, mas também de manifestagoes
andnimas que disseminam contetdos falsos.

Para empreender a andlise aqui proposta, utilizou-se como método neste estudo o pen-
samento dedutivo, de natureza qualitativa, partindo da verificagdo do conceito do direito a infor-
magdo dentro do Estado Democratico de Direito para atingir o objetivo de analisar o surgimento
das fake news e como essas lesam tal garantia constitucional. J& o método de procedimento é o
monogrifico, cuja técnica de pesquisa ocorre por meio de bibliografias, a partir da leitura de dou-
trinas, livros, artigos e teses.

1 FUNDAMENTACAO TEORICA

1.1 Direitos Fundamentais

A Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, rompeu o Es-
tado autoritario que a antecedeu por 20 anos, durante o perfodo da Ditadura Militar. Diante do
desafio de reconstruir o Estado democrético, a Carta, ao estabelecer os direitos fundamentais,
garantiu direitos que ja haviam sido incorporados a priori e estabeleceu vedagdes expressas como
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respostas para problemas do passado (por exemplo, a proibicdo a tortura). Nesse sentido, pode-se
afirmar que a Constitui¢do Federal brasileira transcende o sentido liberal do constitucionalismo,
tuncionando como uma resposta ao passado, uma garantia do presente e uma perspectiva espe-
rangosa para o futuro, munida, assim, de um significado e uma forga simbdlica (SCHIER, 2014).

Assim, foi somente com o advento da Carta Magna, de 1988, que o constituinte estabele-
ceu um conjunto de principios constitucionais, os quais foram rotulados de direitos fundamentais
e fixados no corpo permanente da Constitui¢do, mais especificamente nos Titulos I e II (BRASIL,
1988). Dizer que esses direitos se encontram concentrados nos referidos titulos ndo significa
afirmar que eles estdo limitados a essa se¢do, uma vez que é expressivo o nimero de principios
espalhados ao longo de toda a Carta Magna (SARLET, 2017).

Alexy (2015) impde aos direitos fundamentais a expressdo tedrica-estrutural de garan-
tias de liberdade, em que para todo e qualquer direito fundamental, existe uma norma que ird ga-
rantir o seu exercicio. Cumpre frisar que “a democracia [...] aponta para a realizagdo dos direitos
politicos, que apontam para a realizagdo dos direitos econdmicos e sociais, que garantem a reali-
zagdo dos direitos individuais, de que a liberdade é a expressdo mais importante” (SILVA, 2006, p.
132). Nesse ambiente de afirmagdo do direito fundamental a liberdade, surge a informagao publica
e a liberdade de manifestagdo do pensamento como alguns dos mecanismos asseguradores da
consolidagdo do ideal democrético, implicando o exercicio do controle social, sem o qual todas as
premissas acima se tornariam letra morta.

Com relagdo aos direitos fundamentais e sua teoria, foi estabelecido por Carl Schmitt,
conforme ensina Paulo Bonavides (2017), dois critérios formais de caracterizagdo. Pelo primeiro,
designa-se direito fundamental todo direito ou garantia nomeado e/ou especificado na Consti-
tuigdo. Por sua vez, o segundo critério estabelece que os direitos fundamentais sdo aqueles que
receberam da Constitui¢do um status mais elevado de garantia e protegdo, sendo, portanto, imu-
taveis ou, ao menos, de mudanga dificultada, uma vez que somente podem ser alterados mediante
emenda constitucional. A respeito do ponto de vista material, Bonavides (2017) acrescenta que os
direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores
e principios que a Constituig¢do consagra.

Esses direitos, conforme ensina Pedro Lenza (2016, p. 1159), sdo dotados das seguintes
caracteristicas: a) historicidade, uma vez que possuem toda uma evolugéo histérica desde o nas-
cimento do Cristianismo, chegando até os dias atuais; b) universalidade, por serem destinados, de
modo indiscriminado, a todos os seres humanos; ¢) limitabilidade, uma vez que néo sio absolutos,
e sim relativos, o que pode gerar conflitos, cabendo ao intérprete ou ao magistrado decidir qual
direito, dentro de determinado caso concreto, devera prevalecer; d) concorréncia, pois podem ser
exercidos cumulativamente; e) irrenunciabilidade; f) inalienabilidade; e g) imprescritibilidade.

Sarlet (2012) afirma que os direitos fundamentais sdo também protetivos, uma vez que se
propdem a assegurar e a proteger bens essenciais dos individuos ou do coletivo. Apresenta, ainda,
outro ponto de partida, no qual além dos direitos materialmente fundamentais, pode-se encontrar
ainda direitos prestacionais.

Cavalcante Filho (2019) assevera que, antigamente, acreditava-se que os direitos funda-
mentais possufam apenas eficicia vertical, incidindo numa relagdo restrita entre um poder “su-
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perior” (Estado) e um poder “inferior” (individuo). Entretanto, em meados do século XX, surgiu
na Alemanha a “Teoria da Eficicia Horizontal dos Direitos Humanos”, que defendia a incidéncia
desses direitos também no ambito das relagdes privadas.

A sociedade pré-Revolugdo Industrial era, em sua maioria, comandada por regimes abso-
lutistas, nesse contexto, as revolu¢des burguesas (Puritana e Gloriosa, no século XVII, e a Revo-
lugdo Francesa, no século XVIII) empreenderam um grande avango no campo democréatico. Ou
seja, os direitos fundamentais de primeira geragio sdo precipuamente burgueses, nascem como
uma “barreira erigida pela sociedade contra abusos do poder” (CADEMARTORI, 2006, p. 26),
sendo entdo vistos como “prerrogativas que tém o individuo em face do Estado” (BASTOS, 1989,
p. 151). Partem, portanto, de “uma concepgdo individualista da sociedade, a qual postula que o
Estado surge a partir do acordo entre individuos livres e iguais” (CADEMARTORI, 2006, p. 26,
grifos do autor).

Tem-se também os direitos de terceira geragdo, que podem ser entendidos como o direito
ao meio ambiente sadio e a paz internacional. Porém, neste artigo, a andlise é restrita ao conflito
entre os direitos da primeira e da segunda geragédo, por estar mais evidente no que concerne ao
Projeto de Lei 2630.

No Brasil, essa teoria horizontal é aceita pacificamente na jurisprudéncia tanto do STF
quanto do STJ. Verifica-se sua aplicabilidade, por exemplo, no seguinte julgamento:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS

RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nio ocorrem somente
no ambito das relagdes entre o cidadio e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo vinculam diretamente nio apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protegio dos particulares em face dos poderes privados.
II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. [...]

A Constituigdo brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém
por fundamento direto o préprio texto da Constituigdo da Republica, notadamente em
tema de protegdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituigdo as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados.
A autonomia privada, que encontra claras limita¢oes de ordem juridica, ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da
vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder
de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela prépria Constituigao,
cuja eficdcia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no 4mbito de suas
relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais [...]. (BRASIL, 2006, p.01).
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Os direitos fundamentais de primeira geragio, segundo ensina Sarlet (2016), inicialmen-
te foram firmados como direitos de defesa (a¢des negativas), para demarcar o limite de interven-
¢do do Estado em relagdo a uma esfera de autonomia do individuo, sendo complementados por
uma leva de liberdades, conhecidas como liberdades de expressio coletiva, quais sejam liberdades
de expressdo, imprensa, manifestagdo, bem como pelos direitos de participacdo politica (direito ao
voto, entre outros), firmando sua relagdo direta com a democracia.

Por direitos de segunda geragdo, a autora considera que esses ndo se tratam mais de
direitos de limitagdo do Estado, mas sim de obteng¢do de liberdade por intermédio do Estado, na
qual se inserem as garantias relativas a seguridade social e as liberdades sociais, como a liberdade
de sindicalizagdo, o direito de greve e do reconhecimento dos direitos dos trabalhadores etc. No
tocante aos direitos de terceira geragio, esses se destinam a protecdo de grupos humanos, carac-
terizando-se como um “direito de titularidade coletiva ou difusa”; nesse rol, enquadram-se, por
exemplo, o direito ao meio ambiente e o direito a informatica.

Cavalcante Filho (2019) afirma que os direitos de terceira geragio tem sua origem com
o advento da Revolugdo Técnico-Cientifica, que tornou a sociedade conectada a diversos valores,
tazendo-a perceber que, “na sociedade de massa, hd determinados direitos que pertencem a gru-
pos de pessoas, grupos esses, as vezes, absolutamente indeterminados”. Para caracterizar esse
cendrio, o autor apresenta o exemplo da contaminagdo de um riacho que, por se tratar de um dano
ambiental, ndo atinge apenas os moradores das redondezas do riacho, mas tem impacto sobre a
vida de pessoas que moram em regides mais afastadas.

Por fim, Sarlet (2016) complementa que o reconhecimento de uma quarta e quinta geragédo
de direitos fundamentais aguarda sua consagragdo dentro do direito internacional, assim como na
esfera das ordens constitucionais internas, ressaltando que todas as suas dimensdes orbitam em
torno dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, tendo por base o direito supremo
da dignidade da pessoa humana. Ha quem defenda que esta geragédo se destina a defesa dos direitos
de engenharia genética, como ¢é a posigéo de Norberto Bobbio, ja outros destacam a luta pela parti-
cipagdo democrdtica, que é o posicionamento de Paulo Bonavides (CAVALCANTE FILHO, 2019).

1.2 Fake News e seu Impacto nas Democracias

Mais do que um principio inscrito na Lei Magna, a democracia constitui fundamento e
valor essencial das sociedades ocidentais, transformando-se em referéncia para o modo como elas
existem e atuam. Assim, o artigo XXI, da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
elevou-a ao status de direitos humanos.

Por essa razdo, assevera Marilena Chaui, “A democracia é invengdo porque, longe de ser
a mera conservagdo de direitos, é a cria¢do ininterrupta de novos direitos, a subversdo continua
dos estabelecidos, a reinstitui¢do permanente do social e do politico”. (CHAUf, 1983, p. 07). Nesse
sentido, qualquer defini¢do que se encontre para democracia parece reduzir seu significado, de-
limitar sua concepgdo. Porém, ha aspectos que lhe sdo intrinsecos, elementares. Com efeito, ndo
hd como se assegurar sua manutengdo, caso ndo haja observancia aos principios democréticos
elementares, os quais sdo identificados por Azambuja como as préprias condigdes de existéncia da
democracia, tais como: a) uma constitui¢do; b) direitos individuais; ¢) governantes eleitos periodi-
camente (AZAMBUIJA, 2003, p. 321-324).
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A democracia de partido, surgida no final do século XIX, é caracterizada pelo surgimen-
to dos partidos de massa e por promover a substitui¢do dos vinculos pessoais entre representan-
tes e representados por identificagdes partidarias. Nesse modelo, as agremiagdes partiddrias a as
ideologias por elas representadas constitufam o atalho informacional que poupava o eleitor de se
inteirar sobre as vérias questdes presentes nas eleigdes (ALDE, 2004, p. 22-23).

Para além das concepgdes tedricas acerca da democracia, do Estado Democratico de Di-
reito e da democracia constitucional, vinculadas a sua consolidagdo como organizagdo do Estado,
a questdo que este artigo ressalta é a importancia de analisar também a transformacao e instabi-
lidade desse regime ante a auséncia (planejada) de controle das redes.

O termo Fuake News e a sua incidéncia dentro do processo democratico dos paises se po-
pularizaram a partir do Brexit, no Reino Unido; da eleigdo de Donald Trump, nos Estados Unidos;
e, no Brasil, desde 2014, porém com atividade mais impactante nas elei¢des presidenciais de 2018.
Nesse sentido, a BBC realizou uma série de reportagens denominadas “Democracia Ciborgue”,
em que se analisa a atividade de um exército de perfis fakes na internet, criados para influenciar
a opinido publica nas elei¢des de 2018 no Brasil. Segundo a reportagem, esses perfis falsos foram
utilizados por uma empresa com sede no Rio de Janeiro, a fim de conduzir, principalmente, o
pleito de 2018, a partir das mesmas estratégias de manipulagao utilizadas por russos nas elei¢des
americanas, quando o presidente Trump fora eleito.

Ainda sobre os perfis e noticias falsas, o site Buzzféed, em um recente estudo, publicou
que durante as elei¢oes de 2016 nos Estados Unidos, as Fake News eleitorais divulgados pela Big
Tech Facebook geraram mais engajamento social do que as noticias veiculadas pelo canais jorna-
listicos tradicionais e da grande midia, como o New York Times. Nesse cenario, das vinte matérias
disseminadas, a grande maioria era pré-Trump ou contra Hillary Clinton, “incluindo uma que
afirmava que Hillary havia vendido armas para o Estado Islamico e outra que dizia que o papa
apoiava Trump” (KAKUTANI, 2018, p. 153-154).

Runciman (2018) explica que dentro de um panorama politico, a dependéncia da tecno-
logia faz com que os seres humanos sejam explorados, afinal, “em terra de dependentes da tec-
nologia, quem navega com esperteza é rei”. Nesse sentido, o autor completa que os sinais visiveis
dessa exploragdo sdo as Fake News e o microdirecionamento de mensagens aos eleitores, cujos
contetidos sdo gerados por maquinas, construidas de modo a “apelar aos preconceitos de cada
um”, desse modo que, “[...] se cair em maos erradas, o poder dos computadores de apertar nossos
botdes pode assinalar o fim da democracia” (RUNCIMAN, 2018, p. 134).

Ao encontro do pensamento de Runciman, Kakutani (2018, p. 149) assevera que “quando
se trata da disseminagdo de Fake News e de minar a crenga na objetividade, a tecnologia se pro-
vou um combustivel altamente inflamavel”. Nesse cendrio, “Cada vez mais nos damos conta do
lado sombrio do que foi imaginado, a principio, como um catalisador de inovagdo e mudangas”. O
autor apresenta exemplos do uso irresponsavel da tecnologia para fins politicos e destaca que, na
campanha de Donald Trump, nos Estados Unidos, foi feito um uso “perspicaz e maquiavélico das
redes sociais” (KAKUTANI, 2018, p. 157). Durante o periodo de elei¢des naquele ano, as infor-
magdes contidas no Facebook e na Cambridge Analytica (empresa de dados que trabalha com ma-
peamento de perfil psicolégico para fins eleitorais) foram utilizadas para fazer o direcionamento
da publicidade do entdo candidato e o seu planejamento de campanha.
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Assim, nota-se um colapso generalizado da confianga, base da Era da pés-verdade, de tal
forma que a honestidade que as sociedades democréticas dependem para preservar sua ordem é
minada (D’ANCONA, 2018, p. 42). A sociedade, de uma forma global, vive uma Era de fragilida-
de institucional, na qual ha espago para as Fake News se espalharem e corroerem gradativamente
os 6rgdos de um dos pilares mais importantes do Estado Democréatico de Direito, qual seja: o
direito do cidaddo a informagédo séria e honesta. Nesse cendrio, emergem perfis falsos e anonimos,
aliados a empresas que pagam por sua divulgagdo, com interesse de manipular os resultados do
jogo eleitoral, minando a confianga popular na ja tdo maculada democracia.

A desinformagao, quando fomentada no contexto politico, representa um verdadeiro ris-
co ao funcionamento e manutengdo do Estado Democrético, pois coloca o cidaddo contra as insti-
tuigdes, fazendo com que ele perca a confiabilidade na democracia, na Constituigdo Federal e nos
politicos. O resultado disso é a criagdo de uma perigosa atmosfera de inseguranga. No contexto
nacional, por exemplo, “cerca de metade da populagdo brasileira declarou apoio a uma intervengio
militar temporaria como uma alternativa a atual crise politica e econdmica no pais” (RUNCI-
MAN, 2018, p. 233).

Verifica-se, portanto, que a existéncia de um dever com a verdade, bem como o comprometi-
mento em regulamentar, tutelar e proteger o direito fundamental a informagéo do cidaddo sdo pontos
cruciais para a manutengdo de uma democracia saudavel e forte. Nesse sentido, O PL 2630/2020 surge
com o objetivo de solucionar essa questdo, por isso, abordaremos o texto do projeto, a seguir.

1.3 Analise do Projeto de Lei N° 2630 de 2020

O Projeto de Lei n® 2630, também denominado Lei Brasileira de Liberdade, Responsabi-
lidade e Transparéncia na Internet, tem o objetivo de estabelecer normas, diretrizes e mecanismos
de transparéncia para provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada, a fim de
garantir segurancga e ampla liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestagido do pensamento.

Proposto originalmente pelo senador Alessandro Vieira e aprovado pelo Senado em
2020, o texto que serd votado sofreu modificagdes incorporadas pelo relator do projeto na Ca-
mara, o deputado Orlando Silva (PC do B-SP). O conhecido PL das Fake News tem parte do seu
contetido inspirado na alema Netzwerk Durchsetzungsgesetz, ou NetzDG, a Lei de Fiscalizagido
da Rede, em tradugio livre, que

ficou conhecida no pafs europeu como “Lei do Facebook”. Implementada em 2017, a lei
alemad rapidamente serviu de modelo para outras legislagdes mundo afora, e foi citada
no voto do relator do projeto brasileiro. O texto mira especialmente redes sociais com
mais de 2 milhdes de usudrios na Alemanha e teve como principal motivagio o combate
a divulgagéo online de contetido extremista. (STRUCK, 2023, p. 01)

A intengdo tanto do Projeto de Lei brasileiro quanto da ja em vigor lei alema é ter um
controle mais rigido das grandes empresas de midias sociais, como o Facebook. Dessa forma, o PL,
em seu pardgratfo primeiro do art. 1°, confirma que a Lel “ndo se aplica aos provedores de redes so-
ciais e de servigos de mensageria privada que oferecem servicos ao publico brasileiro com menos
de 2.000.000 (dois milhdes) de usudrios registrados”, o que confere a proposta um carater mode-
rador focado nas grandes empresas de tecnologia, chamadas popularmente de Big Techs, sediadas
no exterior. Situagdo essa que fica mais clara quando seguimos a leitura do artigo supracitado:
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§ 2° O disposto no caput aplica-se, inclusive, aos provedores de redes sociais e de
servigos de mensageria privada sediados no exterior, desde que ofertem servigo ao
publico brasileiro ou que pelo menos uma integrante do mesmo grupo econémico possua
estabelecimento no Brasil.

No pardgrafo tnico do artigo 3°, o Projeto de Lei exclui as empresas jornalisticas dessa
Lei, nos termos do art. 222 da Constitui¢do Federal, garantindo a elas o exercicio da livre impren-
sa. Além disso, as vedagdes ndo implicam restrigdo a manifestagio artistica, intelectual ou de con-
tetdo satirico, religioso, politico, ficcional ou literério, ou a qualquer outra forma de manifestagao
cultural, nos termos dos arts. 5°, inciso X, e 220 da Constitui¢do Federal, nos quais se delineiam
como direitos fundamentais a liberdade de manitfestagdo do pensamento (incluindo a liberdade de
opinido); a liberdade de expressdo artistica; a liberdade de ensino e pesquisa; a liberdade de comu-
nicagdo e de informagio (liberdade de “imprensa”); e a liberdade de expresséo religiosa.

No artigo 3°, o Projeto de Lei enumera os principios que a regem, e ndo menciona se ha
uma hierarquia entre eles, porém percebe-se a relevancia social atribuida a liberdade de expressao,
que aparece como primeiro item no rol:

Art. 8° Esta Lei serd pautada pelos seguintes principios:
I —liberdade de expressio e de imprensa;

II - garantia dos direitos de personalidade, da dignidade, da honra e da privacidade do
individuo;

III — respeito ao usudrio em sua livre formagdo de preferéncias politicas e de uma visio
de mundo pessoal;

IV —responsabilidade compartilhada pela preservagdo de uma esfera publica livre, plural,
diversa e democrética;

V — garantia da confiabilidade e da integridade dos sistemas informacionais;

VI —promogio do acesso ao conhecimento na condugdo dos assuntos de interesse publico;
VII — acesso amplo e universal aos meios de comunicagio e a informagéo;

VIII — protecdo dos consumidores; e

IX — transparéncia nas regras para veiculagdo de antincios e contetidos pagos

Os dois primeiros principios destacados dizem respeito a direitos individuais. O inciso
terceiro reafirma o primeiro, a liberdade de expressdo, e soa um tanto redundante. J4 a respon-
sabilidade pelo que é comunicado nas redes sociais vem descrita apenas no inciso quarto. Na
sequéncia, no inciso quinto, fala-se sobre a confiabilidade dos dados, e, quase ao final da listagem
presente no artigo, apresenta-se a prote¢do do consumidor como um principio relevante a ser
protegido pela Lei.

Apesar de o PL ndo informar uma hierarquia entre os incisos elencados, existe a dispo-
sicdo de uma hierarquia informal em que a liberdade de expressdo aparece antes da responsabili-
dade. Cabe aqui o questionamento acerca da aplicabilidade desse principio. Deve-se ressaltar que
a liberdade de expressdo nos termos das redes sociais nem sempre reflete a vontade da maioria
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no sentido numérico do termo (maior parte da populagdo), mas funciona como um instrumento
da maioria economica (visto que se paga pela proje¢do das noticias), que pode gerar impacto
negativo na vida das pessoas socialmente vulneréveis. Logo, nesse caso, observa-se dois direitos
fundamentais em conflito: de um lado, a liberdade; de outro, a seguranca de grupos vulneréaveis
afetados por discurso de 6dio. Dito em outros termos, restam em conflito a liberdade de expressdo
e a seguranga social.

Em relagdo a liberdade de expressio, sabe-se que ela ndo é irrestrita, assim como nenhu-
ma liberdade individual é irrestrita, visto existir, inclusive, pena de restrigio de liberdade como
punigdo legal para criminosos. Nesse sentido, o artigo quinto da Constitui¢do Federal dispde que
“é livre a manifestagdo de pensamento, sendo vedado o anonimato”, e o art. 220 veda “toda e qual-
quer censura de natureza politica, ideolégica e artistica”. ”

Por conseguinte, o PL 2630/2020, em seu artigo 1°, afirma que vem garantir a ampla
liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestagdo do pensamento, por meio de um mecanismo
de “boas praticas” no combate ao “comportamento inauténtico”, assim:

Art. 1° Esta Lei, denominada Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transpa-
réncia na Internet, estabelece normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia para
provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada a fim de garantir se-
guranga e ampla liberdade de expressdo, comunicagido e manifestagdo do pensamento.
(BRASIL, 2020, p. 01).

Dessa forma, ao contrario de coibir a liberdade, o que a lei prevé é a regulamentagio das
contas andnimas — algo que a prépria Constituigio ja proibe, porém sem regulamentagio e punigdes
especificas —, a partir da previsdo de que as plataformas de midias sociais criem suas institui¢des de
autorregulacdo. No entanto, sem uma lei que realmente crie sangdes (principalmente econdmicas), é
ingénuo pensar que as proprias empresas que lucram com a desinformagdo, que é uma fonte de en-
gajamento, por gerar reagdes emotivas fortes, com noticias chocantes e dificeis de serem ignoradas,
vio estabelecer mecanismos eficazes para o enfrentamento ao problema. O mito da autorregulagdo
advém de outro mito, comum ao liberalismo: o da mao invisivel do mercado. Sabe-se que, sem regu-
lagdo, o mercado tende ao monopdlio e a concorréncia desleal. Esse mecanismo é o mesmo utilizado
por pertis falsos, que sdo automatizados e se valem do algoritmo e do patrocinio pago para chegar
de forma mais facil ao alvo: a populagdo votante. Assim, “a midia ocupa espago fundamental no am-
bito da politica, pois representa o principal elo entre a esfera politica e a sociedade civil, exercendo
o papel de mediadora de interesses heterogéneos” (FONSECA, 2000, p. 146).

Diferente das normas, as quais se aplica o sistema de “tudo ou nada” para solucionar um
conflito (eliminando a aplicagdo de uma norma para a aplicagdo da outra), os direitos fundamen-
tais, quando em conflito, devem ser analisados caso a caso. Assim, “deve o operador-intérprete
proceder a ponderagdo entre os valores subjacentes aos principios em colisdo para descobrir qual o
mais adequado para o caso” (CADEMARTORI, 2006, p. 30, grifos do autor).

Dessa forma, h4 uma falsa concluséo de que liberdade e regulagdo sdo opostos inconcilid-
veis. Esse mito advém da visdo de mundo “tudo ou nada”, dicotomica e excludente, que é normal-
mente aplicada quando se tem duas leis em conflito. Nesse caso, apenas uma lei pode ser valida, o
que faz da outra, automaticamente, invélida. £ um tipo de conflito em que um lado é o vencedor

invicto, e o outro é o aniquilado.
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1.4 Colisdo de Principios Fundamentais e a Regra da Proporcionalidade

Antes de passar a andlise critica de julgados que vém sendo aplicados de forma majorita-
ria pelos tribunais brasileiros, cumpre fazer uma breve introdugio acerca das questdes relaciona-
das as Fake News, a liberdade de expressdo, ao direito de informagéo e da preservagdo do Estado
Democrético de Direito, que suscitam o questionamento sobre a necessidade de ponderagdo dos
direitos fundamentais em jogo.

Como sabido, os direitos fundamentais ndo podem ser analisados como absolutos e in-
flexiveis. Desta feita, por possuirem escopo aberto, sem amplitude previamente definida, deve-se
compreender como se soluciona juridicamente uma colisdo entre eles, justamente, para evitar o
sacrificio total de uns em relag¢io aos outros.

Conforme Steinmetz, o conflito estara posto sempre que a Constitui¢do defender parale-
lamente dois valores ou bens em contradi¢do concreta:

[...] os direitos colidem porque nio estdo dados de uma vez por todas; nio se esgotam
no plano da interpretagdo in abstrato. As normas de direito fundamental se mostram
abertas e méveis quando de sua realizagdo ou concretizagio na vida social. Daf a ocor-
réncia de colisdes. Onde hd um catélogo de direitos fundamentais constitucionalizados,
hé colisdes n concreto. (STEINMETZ, 2001, p. 63).

Nesse contexto, afirma-se que, para a solugio da colisdo entre normas constitucionais,
além da utilizagdo dos principios ou postulados especificos da interpretagdo constitucional, exige-
-se, sobretudo, a aplicagdo do principio da proporcionalidade (STEINMETZ, 2001, p. 69).

A regra da proporcionalidade, conforme concebida por Robert Alexy, apresenta estrutu-
ra composta por trés sub-regras: a idoneidade ou adequagdo; a necessidade; e a proporcionalidade,
em sentido estrito, ou ponderagdo. Essas sub-regras possuem uma relagido de subsidiariedade e
de complementaridade entre si, relacionando-se em uma ordem pré-definida, de modo que, se de-
terminada medida falha no teste da idoneidade ou adequagio, essa nio pode ser considerada como
uma medida proporcional, ndo sendo sequer objeto de verificagdo das demais (e sucessivas) regras
parciais (SILVA, 2002, p. 85). O teste de adequagéo, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva,
consiste na conclusdo de que uma medida apenas sera considerada idénea quando contribuir ou
fomentar, de alguma forma, a realizagdo do objetivo pretendido (SILVA, 2002, p. 37). Desse modo,
uma medida sera proporcional apenas se os meios escolhidos atingirem os objetivos perquiridos.

O exame da regra da necessidade consiste na comparagdo da existéncia de uma medida
que obtenha o mesmo grau de idoneidade para a realizagio do fim pretendido, mas que intervenha
com menor intensidade no direito fundamental ou no bem juridico constitucionalmente tutelado
colidente (GAVIAO FILHO, 2011, p. 245).

A terceira regra parcial da proporcionalidade é a proporcionalidade em sentido restrito,
que diz respeito a correta relagdo entre os beneficios sociais da realizagdo da medida e os beneticios
sociais da permissdo da limitagdo de um direito constitucional (SCHLINK, 2012, p. 744). Isto é, é
necessdrio investigar se o ato pretendido supera a restrigdo a outros valores constitucionalizados.

Coelho (2007, p. 109) esclarece que o principio da proporcionalidade, em esséncia, con-
substancia uma pauta de natureza axiolégica, que emana diretamente das ideias de justica, equi-
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dade, bom senso, prudéncia, moderagao, proibi¢ido de excesso, condicionando a atividade legisla-
tiva e servindo de regra de interpretagio para todo o ordenamento juridico.

A proporcionalidade, nesses termos, representa uma ferramenta que confere, por meio
de um procedimento rigorosamente técnico, maior racionalidade ao processo decisério. Isso por-
que, dentro de um Estado Democratico de Direito, a decisdo judicial “ndo pode ser entendida
como um ato em que o juiz, diante de varias possibilidades possiveis para a solugdo de um caso
concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada” (STRECK, 2017, p. 116).

De acordo com os estudos de Silva (2002, p. 31), o Supremo Tribunal Federal parece
aplicar um raciocinio simplista e mecéanico em relagio a proporcionalidade, aproximando e con-
tundindo esse postulado com o principio da razoabilidade. De acordo com os estudos do autor,
apesar de salientar a importéancia da proporcionalidade “para o deslinde constitucional da colisdo
de direitos fundamentais”, o Supremo Tribunal Federal ndo parece disposto a aplicé-la de forma
estruturada, limitando-se a citd-la. Ao analisar um caso especifico, Silva afirma que “nio é feita
nenhuma referéncia a algum processo racional e estruturado de controle da proporcionalidade do
ato questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados” (SILVA,
2002, p. 81).

Ele prossegue, afirmando que “nem sempre o recurso a regra da proporcionalidade é jus-
tificado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Muitas vezes é a fundamentagdo simplesmen-
te pressuposta, como se se tratasse da utilizag¢do de um principio constitucional de larga tradigio
no direito brasileiro” (SILVA, 2002, p. 32).

Nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes:

[...J ndo ha como discordar de Virgilio Afonso da Silva, quando este critica a falta de
precisdo e rigor técnico-metodoldgico, seja por parte dos Tribunais brasileiros, notada-
mente o STE, que parece ter encontrado na “proporcionalidade” o remédio taumaturgo
(milagroso) para todos os problemas constitucionais, ou por parte dos juristas patrios
— seja por descuido epistemolégico (equivoco que se corrige com estudo), seja por per-
versidade ideolégica (mal a ser combatido) — que abragam tal tese de maneira acritica e
irrefletida, sem pesar (ou por que nido dizer, como querem, “sopesar”) as consequéncias
para a construgdo do paradigma de um direito afeito a um Estado Democratico (SILVA,
2002 apud FERNANDES, 2017, p. 229-230).

Desta feita, analisadas as criticas contundentes da doutrina de Virgilio Afonso da
Silva quanto a aplicagcdo da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, e conside-
rando as consequéncias advindas da divulgagdo de manifestagdes pautadas na desinformacédo
para a manutengdo da prépria ordem democrética, este estudo deve prosseguir no sentido de
analisar o tratamento dado pelo 6rgdo de ciipula do Poder Judiciario ao tema da liberdade de

expressao.

Para fins de demonstragdo dos riscos advindos da ponderagdo, o habeas corpus
82.424/ RS representa um grande paradigma, em que pese a importancia de todas as decisdes que
contenham referéncia simultanea tanto a liberdade de expressdo quanto a regra da proporciona-
lidade. A medida foi impetrada por Siegfried Ellwanger contra decisdo do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul, que o condenou pela prética de racismo. Ellwanger, como sécio da Editora
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Revisdo, havia publicado diversas obras de contetido considerado antissemita, de sua autoria e
de outros escritores nacionais e estrangeiros. Ele fora acusado, com base no art. 20 da Lei n°.
7.716/89 (que aborda os crimes de preconceito de raga ou cor), de praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de raga, etnia, cor, religido, ou procedéncia nacional, com a redagio
alterada pela Lei n°. 8.081/90, que inclui religido, etnia ou procedéncia nacional no conceito de
racismo (PINHO, 2023, p. 07).

Oferecida a dentincia, Ellwanger foi absolvido na primeira instancia. No entanto, o Tri-
bunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul condenou-o, asseverando a imprescritibilidade do crime,
em decorréncia do art. 5°, XLII, da CF/88. Contra essa decisdo, Ellwanger impetrou um /abeas
corpus, primeiro no STJ, denegado, e depois no STE, sob a alegagio de que, como os judeus nio
seriam, propriamente, uma raga, ele teria sido condenado por discriminagdo de cunho nio racial,
e seu crime ndo seria abrangido pela norma excepcional de imprescritibilidade, que a CF/88 s6
reservaria a “prética de racismo” (PINHO, 2023, p. 08).

O caso sinaliza, portanto, a colisdo entre dois direitos fundamentais, o da liberdade de
expressdo e o da dignidade do povo judeu. Assim, ministros do STF recorreram ao procedimento
da ponderacdo para justificar seus respectivos votos. E, embora o habeas corpus tenha sido denega-
do por maioria de votos, trés julgadores chegaram a conclusdes divergentes, utilizando o mesmo
mecanismo de ponderagio.

Com efeito, o Ministro Marco Aurélio concluiu que, considerado o principio da propor-
cionalidade, a condenacgéo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul néo foi o meio
mais adequado, necessdrio e razoavel para desestimular a discriminagdo e preservar a dignidade
do povo judeu (BRASIL, 2003, p. 897-901).

De modo destoante, pautado no conceito de preferéncia, pelo principio que impde me-
nos sacrificio aos demais principios constitucionais, o Ministro Ayres Britto concedeu a ordem
de oficio para reconhecer a atipicidade da conduta do escritor (BRASIL, 2003, p. 790-791). J4 o
Ministro Celso de Mello invocou o “[...] método — que é apropriado e racional — da ponderagio
de bens e valores” (BRASIL, 2003, p. 632) para sustentar seu voto denegatério.

Diante disso, evidencia-se os riscos da utilizagdo da ponderagdo para a resolugio de con-
flitos que envolvem o direito a liberdade de expressdo, especialmente, no atual cendrio em que se
predomina a propagagio de informagdes falsas e fraudulentas através de contas virtuais falsas e
massivo impulsionamento de mensagens via promogdo paga. Ademais, a ponderagdo pode induzir
pronunciamentos que vislumbram a propagagdo da desinformagido como uma faceta da liberdade
de expressdo.

Conforme alertado por Tassinari e Neto (2013, p. 81), os direitos fundamentais ndo po-
dem se resumir a subjetividade dos julgadores, “[...] sob o risco de esvaziar o ntcleo do Estado
democratico de direito”, concedendo aos juizes e desembargadores alto poder decisério diante de
direitos fundamentais em risco.

Por conseguinte, torna-se imprescindivel repensar numa solugdo alternativa para o ofe-
recimento de respostas adequadas aos conflitos que envolvem a liberdade de expressdo.
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2 CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do de 1988, considerada a mais democratica da histéria do Brasil, tornou-se
um simbolo da redemocratizagdo do pafs, por instituir principios basilares e asseverar, no ambito do
seu Preambulo, que o Brasil é um Estado Democratico de Direito, depois de ter chegado ao fim de
mais um governo ditatorial e antidemocratico. Apesar dessa conquista, a propagagdo de informa-
¢oes falsas pode colocar em risco os avancos experimentados pela Era democratica. Ademais, ndo
hé como construir perspectivas emancipatérias se os cidaddos sdo manipulados pela desinformagao.

A partir das premissas levantadas ao longo deste estudo, foi possivel concluir que nem
sempre a ponderagdo dos tribunais oferece razodvel resposta para a colisdo de principios, razdo
pela qual torna-se imprescindivel pensar uma alternativa que ultrapasse a discricionariedade ju-
dicial, especialmente, em relagdo aos conflitos que envolvem o direito a liberdade de expressao.

A solugdo seria a criagdo de uma lei prépria que, ao ser debatida pelos parlamentares e
pela populagio como um todo, poderia oferecer uma solugdo mais democrética do que um mero
julgamento praticado por uma mesa de Ministros, a exemplo do PL 2630. Nesse contexto, além
do excesso de poder dos Ministros, deve-se também ter cuidado com o excesso de poder econd-
mico e tecnoldégico das Big Techs, que, diante da possivel aprovagio desse PL, fizeram Lobby e
propagandas contra a proposta, sob a alegagdo de censura.

N ~

As Big Techs resistem a aprovagdo desse Projeto de Lei e divulgaram notas, afirman-
do que o tema precisava de mais debate, embora o projeto esteja em discussido ha trés anos no
Congresso e tenha sido tema de audiéncias publicas. Dessa forma, percebe-se que, atualmente, a
tirania legislativa estd no laissez-fair, ou seja, na inércia legislativa frente a ofensa clara a direitos
tundamentais sociais. Como exemplos da omissdo seletiva do legislador, além da falta de regula-
mentacdo das Big Techs, temos a falta da taxagdo de embarcagdes, aeronaves e grandes fortunas.
Em contrapartida, quando ha a tentativa de o Estado subsidiar a taxagdo dos carros populares,
cria-se uma barreira para esse tipo de alfvio ao excesso de encargos em relagdo ao consumo da
populagdo mais pobre.

Assim, diante da colisdo de conflitos entre dois importantes direitos fundamentais (li-
berdade de expressdo e direitos fundamentais sociais), percebe-se que o excesso de poder de
decisdo na méo de um juiz ou de um grupo de Ministros pode representar um perigo ao direito
fundamental em foco. Portanto, a solugdo mais condizente é a discussdo mobilizada por meio de
audiéncias publicas, uma forma mais democratica e inclusiva, procedimento observado em relagio
ao Projeto de Lei 2630.

Conclui-se que h4 urgéncia na aprovagio do PL aqui debatido, pois, diante da inércia le-
gislativa, as Big Techs ganham; enquanto a democracia e o povo brasileiro perdem, permanecendo
a merceé das_fake news divulgadas por perfis automatizados.

Por conseguinte, torna-se imprescindivel ndo apenas debatermos os riscos da pondera-
¢do para o tratamento da liberdade de expresséo, sob a ética judicial, mas, de igual forma e com a
mesma intensidade, discutir mecanismos mais efetivos de combate ao discurso de édio, a partir da
premissa de que existe uma zona cinzenta entre a defesa da livre manifestagdo e a legitimacdo de
discursos que ultrapassam as fronteiras da tolerancia.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 82-97, dezembro de 2023




REFERENCIAS

ALDE, Alessandra. A construcio da politica: democracia, cidadania e meios de comunicagéo de
massa. Rio de Janeiro: FGV, 2004.

ANDRADE, Léo Rosa de. Liberdade privada e ideologia. Sdo Paulo: Editora Académica, 1993,
p. 85.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 44 ed. Sdo Paulo: Globo, 2003.
BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 maio

2023.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista.2 ed.
Campinas: Millenium, 2006.

CHAIA, Vera; CHAIA, Miguel (orgs.). Midia e politica. Sdo Paulo: Educ, 2000.

CHAUI, Marilena de Souza. In: LEFORT, Claude. A invencio democritica: os limites da do-
minagio totalitaria. Tradugio de Isabel Marva Loureiro. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983.

COELHO, Inocéncio Mértires. Interpretacido constitucional. 3. ed. rev. e aum. Sdo Paulo, 2007.

D’ANCONA, Matthew. Pés-Verdade:a nova guerra contra os fatos em tempos de fake news.
Barueri: Faro Editorial, 2018.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Rev,, atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2017.

GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentagio e pondera-
c¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

KARUTANTI, Michiko. A Morte da Verdade: Notas sobre a mentira na era Trump. Rio de Janei-
ra: Intrinseca, 2018.

PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. A atualidade do caso Ellwanger para os julgamentos recen-
tes do Supremo Tribunal Federal em matéria de liberdade de expressdo. Rev. Direito e Praxis.,
Rio de Janeiro, Ahead of Print, Vol. XX, N. X, 2023, p.1-28.

RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Sdo Paulo: Todavia, 2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 82-97, dezembro de 2023




; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucio-
nal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

SCHLINK, Bernhard. Proportionality (1). In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andréas. The Oxford
Handbook ot Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2012.

SCHIER, Paulo Roberto.Constitucionaliza¢io do direito no contexto da Constitui¢io de
1988.In:=CLEVERSON, Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constitui-
¢do e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V. 1. P. 45-60

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-
50.

STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e o principio da propor-
cionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 6 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 6. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2017.

STRUCK, Jean-Philip Struck. Entenda o PL das Fake News, inspirado em lei alema.

Disponivel em: https://www.uol.com.br/tilt/ultimas-noticias/deutschewelle/2023/04/29/en-
tenda-o-pl-das-fake-news-inspirado-em-lei-alema.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em 19.07.2023.

TASSINARI, Clarissa; MENEZES NETO, Elias Jacob de. Liberdade de Expressdo e Hate Spee-
ches: As Influéncias da Jurisprudéncia dos Valores e as Consequéncias da Ponderagio de Princi-
pios no Julgamento do Caso Ellwanger. In: Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 9, n.
2, p. 07-87, 2013. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/
view/461. Acesso em: 16 jul. 2023.

Este trabalho esta licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International License.

This work is licensed under a Criative Commons Attributio-NonCommercial 4.0 International License

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 82-97, dezembro de 2023



https://www.uol.com.br/tilt/ultimas-noticias/deutschewelle/2023/04/29/entenda-o-pl-das-fake-news-inspirado-em-lei-alema.htm?cmpid=copiaecola
https://www.uol.com.br/tilt/ultimas-noticias/deutschewelle/2023/04/29/entenda-o-pl-das-fake-news-inspirado-em-lei-alema.htm?cmpid=copiaecola
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

- WA W W R W . B

"\ W

v 'l'\““*"‘_.¥/ "o

B\
-‘e»:em\\\\\)&k\x\\\\“ .

& f_"‘\\:\- Wb 1

- -

T

& - . L N
TS TRRTARC 3
L

ENY, )
',(i\\

“ =
o LN A

v

=

.\‘\

o7



Data de recebimento: 08/10/2023
Data de aceite: 31/10/2023

e e e 0000000000000 0

------ © © 0 0 0000000000000 00000000000000000000000000

TERMOS DE SERVICO E LIBERDADE DE
EXPRESSAO: UM CONFLITO ILUSORIO

TERMS OF SERVICE AND FREEDOM OF SPEECH:
AN ILLUSORY CONFLICT

Victor Augusto Lima de Paula’

SUMARIO: Introdugio; 1. Termos de servigo e regras comunitdrias; 2.
Liberdade de expressdo e controle nas redes sociais; 8. O caso Trump e

Twutter, 4. Consideragoes finais.

1 - Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC) - Area de concentragio: Ordem Juridica Constitucional. Especialista em
Direito do Trabalho pela Universidade Candido Mendes. P6s-graduagdo em Gestdo Publica (lato sensu) pela Universidade Estadual de Ponta
Grossa (UEPG). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC). Procurador do Estado do Parana. Desenvolve pesquisas
nos temas relacionados a leis fundamentais, democracia, acesso a internet e direito e tecnologia. Editor e redator do site Legal Index. E-mail:

Revista da Advocacia Pablica Federal, Brasilia-DF,
v. 7, n. 1, p. 99-1138, dezembro de 2023

victoraugustolp@gmail.com

VY VN




TERMOS DE SERVICO E LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM CONFLITO ILUSORIO

Victor Augusto Lima de Paula

RESUMO: O presente ensaio se debruga sobre a complexa relagio entre a liberdade de
expressdo e a aplicagdo de mecanismos de controle previstos nos termos de servigos e
nas regras comunitarias de redes sociais como Twitter (hoje X) e o Facebook, que hoje
representam relevantes ambitos de discussio politico-social. Por meio de casos concre-
tos, especialmente o emblemético embate desenvolvido entre Donald J. Trump e a rede
social Twitter no curso de 2020 e 2021, analisamos se a aplicagdo desse conjunto nor-
mativo pode ser considerada como uma forma de cerceamento a liberdade de expressio
e que pardmetros e contornos juridicos legitimam a aplicagio desse controle, tendo em
vista o acirramento.

PALAVRAS-CHAVE: Redes sociais. Liberdade de expressdo. Controle social.

ABSTRACT: This essay focuses on the complex relation involving freedom of speech and the
application of control mechanisms portrayed in terms of services and community rules of social
networks like Twitter (renamed recently to X) and Facebook, that nowadays represent important
spaces of  political and social discussion. Through the analysis of real cases, especially the
emblematic conflict involving Donald J. Trump and Twitter during the years 2020 and 2021,
we investigate if the enforcement of these norms can be considered somehow a form of restraint
of freedom of speech and which juridical parameters and guidelines legitimize this form of
enforcement.

KETYWORDS: Social networks. Freedom of speech. Social control.
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INTRODUCAO

No ambito digital, ha uma defini¢do jocosa que revela bem como os internautas veem os
termos de servico de redes sociais, aplicativos, féruns e outras utilidades no meio virtual: “aquele

A

texto enorme que ninguém lé”.

Essa despreocupada e descompromissada abordagem revela muito sobre nossos compor-
tamentos no mundo virtual e sobre o distanciamento que muitos ainda mantém entre a “vida real”
e o meio digital. Mostra, por exemplo, que os usudrios de servigos digitais ndo veem tais servigos
como, de fato, servigos derivados de relagdes contratuais civis. Revela, também, que o internauta
nido cogita que, ao aderir aos termos de uso de determinado servigo, estd contratando uma pres-
tagdo e se obrigando a observar as respectivas diretrizes de utilizagdo.

Essa dissociagdo entre a abordagem que temos perante algo no meio digital e algo seme-
lhante no meio real traz desafios as ciéncias juridicas e sociais, na medida em que o “ciberespago”
se torna cada vez mais presente no cotidiano das pessoas, apresentando-se, por vezes, como o
palco principal para o exercicio de inimeras facetas da atividade humana: o trabalho, o entreteni-
mento, os relacionamentos, o exercicio de capacidades cidadas etc.

Contudo, apesar da crescente presencga do recurso digital na experiéncia humana, o com-
portamento projetado virtualmente ndo amadureceu no mesmo ritmo, carecendo do mesmo nivel
de seriedade e responsabilidade que se espera em interagdes “reais”. De fato, ainda hoje é comum,
devido ao relativo anonimato propiciado pela Rede, que se repute o ciberespago como uma terra
de ninguém, um espago sem lei e sem consequéncias ou obrigagdes concretas.

E nesse contexto que se vislumbra um dos dilemas mais atuais e controversos do ciberes-
paco: o aparente conflito entre a liberdade de expressdo e as regras de comportamento previstas
em termos de servigo de redes sociais, tendo em vista que tais servigos tornaram-se extremamen-
te populares, sendo utilizados por bilhdes de pessoas. Com efeito, segundo o New York Times®, o
Facebook hoje ja conta com mais de dois bilhdes de usudrios ativos, montante que pde em perspec-
tiva e antecipa a complexidade da moderagdo do contetido disponibilizado a todos esses usuarios,
evitando a propagacdo de desinformagio e discurso de édio.

Essa temdtica alcangou ampla notoriedade em 2021 com a suspensdo por tempo indefi-
nido da conta de Donald J. Trump, ex-Presidente dos Estados Unidos da América, da plataforma
social Twitter (hoje “X”), por propagagio de desinformacdo e incita¢do a violéncia, em janeiro de
2021, apds uma série de medidas restritivas aplicadas pela plataforma no curso de 2020.

O simbdlico ato da rede social veio acompanhado de respostas polarizadas, ndo sendo
incomum que até mesmo vozes moderadas do meio publico questionassem a medida, sugerindo
uma possivel violagdo ao direito constitucional de liberdade de expressdo ou uma desproporgio
entre ilicito e sangio.

Nesse contexto, o presente artigo visa a se debrugar sobre os contornos da liberdade de
expressdo dentro das redes sociais, observando o contrato firmado pelos usudrios e o consenti-

2 - Reportagem disponivel em: <https://www.nytimes.com/2020/11/24/technology/facebook-election-misinformation.html>. Acesso em: 3

out. 2023.
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mento em se submeter a regras comunitarias que visam ao respeito, a satide e a idoneidade das
relagoes ali desenvolvidas.

Dessa forma, por meio de uma pesquisa qualitativa e de cunho exploratério, objetiva-se
compreender as nuances do aparente conflito entre liberdade de expressdo e controle nas redes
sociais.

A metodologia da pesquisa, ademais, se foca tanto em uma abordagem bibliografica e
documental, dado o crescente enfoque doutrinério nacional e internacional do tema e dos eventos
investigados, como em uma abordagem analitica dos respectivos eventos e fatos registrados.

1. TERMOS DE SERVICO E REGRAS COMUNITARIAS

Os “termos de servigo” sdo um conjunto de normas que regulam as condigdes e regras de
uso de um determinado servigo. Em se tratando de servigos prestados em meio digital, como as
redes sociais, tais termos explicitam os direitos e deveres do usudrio, as regras de comportamento
comunitario, a idade minima exigida para cria¢do de contas, a politica de privacidade e marketing
e a responsabilidade do usuario pelo contetido publicado. A concordancia expressa com tais dis-
posicdes é condigdo prévia ao registro e utilizagdo dessas redes.

Em poucas palavras, os termos de uso integram parte de um contrato que é mantido
entre usudrio e prestador, por mais que aquele ndo tenha efetivamente lido tais termos. Esses,
invariavelmente, ainda lhe vinculam simplesmente como decorréncia do registro voluntério e do
uso deliberado do servigo, tal como um individuo é vinculado por qualquer contrato com objeto
licito que tenha assinado sem ler.

Com efeito, Garrido (2016) relembra que contratos eletronicos nada mais sdo do que
contratos atipicos, guiados pela liberdade de contratagdo e pelo principio da autonomia da von-
tade. A autora também relembra a necessidade de as partes acautelarem-se sobre a fixa¢do das
normas contratuais, que sdo validas desde que ndo contrariem principios gerais do Direito, os
costumes e as normas de ordem publica (GARRIDO, 2016).

Outros autores também reconhecem a natureza contratual e vinculante desses ajustes,
explicitando, também, sua natureza adesiva, do ponto de vista do direito brasileiro:

Muitas vezes, esses contratos sfo apresentados em pequenas caixas de textos com uma
imensa barra de rolagem e com um simples checkbox marcado com um “Aceito os termos
do site”, o que, em tese, significaria a aprovagdo das regras impostas pelo proprietario do
dominio de internet.

Regras definidas por uma das partes, configuram no direito brasileiro como um contrato
de adesdo, conforme determina o Cédigo de Defesa do Consumidor. (Lima, 2016, ponto
13, recurso digital).

Em uma esclarecedora pesquisa, Maronick (2014) estuda essa falta de cautela com a
leitura de termos de servigo. O pesquisador relata que, na condugdo de enquetes com usudrios,
85% dos participantes confirmam ter selecionado uma opg¢do na tela que supria a necessidade de
leitura integral dos termos de servigo dos softwares utilizados. Segundo os dados coletados, 61%
dos usudrios relataram dedicar no médximo um minuto para a leitura desse contetdo.
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Adentrando nos motivos do desinteresse na leitura integral, o pesquisador percebeu
que o tamanho do texto, o jargdo utilizado e a percepgio de que os termos sdo genéricos sdo mo-
tivos que desincentivam a leitura atenta desses. Em suas conclusdes, Maronick (2014) confirma
a hipétese de que os usudrios de softwares, em geral, ndo leem os termos de servigo que lhe sido
apresentados.

Esse comportamento parece se assemelhar ou se intensificar quando estamos falando
de redes sociais, que podem ser acessadas diretamente de um navegador, sem a necessidade de se
instalar um software préprio.

Uma primeira percepgdo que se pode assentar, sem muita dificuldade, é esta: os usuarios
de servigos digitais, como redes sociais, estdo sujeitos aos respectivos termos de servigo e as re-
gras comunitdrias licitas.

Com efeito, tais termos, sendo contratos vigentes dentro de um ordenamento juridico,
devem atender aos preceitos legais que delimitam as interagdes licitas entre pessoas. Assim, por
exemplo, uma rede social com atuagdo no Brasil ndo poderia estipular cldusulas contrarias aos
arts. 166 e seguintes, do Cédigo Civil, sob pena de serem anuladas.

Sendo licitas as diretrizes e regras de comportamento estipuladas para determinado
ambiente social, o seu desrespeito corresponde a um ato ilicito e antissocial por parte do usuério.
Essa conclusdo permanece inalterada quando se vislumbram essas situagdes em meio digital.
Reforga esse parametro Lima (2016), que aponta para a necessidade de respeito das normas de
cada “microespago” da Rede, desde que essas ndo afrontem outras normas, como o Marco Civil da
Internet e a Constituicio.

Tomemos como exemplo o individuo que compra o ingresso para adentrar o cinema,
aperfeicoando um contrato de prestagdo de servigos. Ele tem direito de acessar as dependéncias
de uma empresa, e essa tem o dever de exibir o contetido estipulado mediante a contraprestagio
pecunidria. Pela convengio e pelo costume, o contratante tem como dever a adogdo de um com-
portamento social compativel com o objeto contratual. Se ele decidir utilizar a sala de cinema
para outras finalidades incompativeis ao regular aperfeicoamento do contrato, estard sujeito a
reprimenda pela sua postura antissocial, que quebra o contrato, podendo ser removido da sessdo
ou admoestado.

BN

No meio digital, os contornos juridicos aplicdveis a relagdo sdo mantidos. O usuério
concorda em ndo se portar de determinada maneira. Essa concordancia é expressa, contratual e
vinculante. Se decidir desobedecer a tal dever, passa a ficar sujeito as proporcionais sang¢des apli-
caveis. Trata-se, basicamente, da mais simples forma de incidéncia de uma estrutura normativa:
norma, inobservancia da norma, sangio.

De uma forma geral, em relagdo ao papel e for¢a normativa dos termos de servigo e re-
gras comunitarias entre atores privados, pode-se concluir pela sua plena aplicabilidade, contanto
que: 1) sejam licitas e razodveis as regras e termos; 2) seja livre a manifestagio de adesdo do usua-
rio. Adimplidas essas duas condigdes, estaremos diante de um vélido negdcio juridico que regula
uma relagdo entre um usuario e um prestador de um servigo.

Com base nessa perspectiva, podemos adentrar no estudo das repercussodes e da respon-

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
I I V. 7,n. 1, p. 99-113, dezembro de 2023




sabilidade pelas manifestagdes dos usudrios nas redes sociais, em exercicio regular ou irregular
da sua liberdade de expresséo.

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO E CONTROLE NAS REDES SOCIAIS

Apesar de a liberdade de expressdo comumente estar associada as vedagdes constitucio-
nais impostas ao Estado (vedagdo da censura e da exigéncia de licenga prévia), ha autores que re-
lembram que essa liberdade também tem reflexos horizontais, entre atores privados: “A proibigio
a censura e a licenga é genérica. Aplica-se ao Estado, aos poderes sociais, as entidades privadas e
aos meios de comunicagio de massa” (BULOS, 2014, p. 580).

Com amparo nesse entendimento, pode-se afirmar que a liberdade de expressdo também
tem reflexos na relagdo mantida entre um usuario e uma rede social, mas, assim como no espago
real, a liberdade vem acompanhada da respectiva responsabilidade decorrente de seu exercicio,
exercicio esse que ocorre invariavelmente dentro de um panorama normativo mais amplo. Nesse
cendrio, o exercicio do direito ndo é um ato isolado, mas sim um ato com repercussio na teia de
normas envolvidas.

Com efeito, o contetido material desse direito fundamental é explicitado pela doutrina,
que aponta também que a liberdade de expressdo ndo é uma figura juridica isolada e absoluta,
mas sim uma garantia que existe em concomitancia com outros direitos fundamentais e valores
constitucionais:

A garantia da liberdade de expressio tutela, ao menos enquanto ndo houver colisdo com
outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente estabelecidos,
toda opinido, convicgdo, comentdrio, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto
ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse ptblico, ou ndo, de importéncia
e de valor, ou nio - até porque “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor é uma
contradi¢do num Estado baseado na concepg¢ido de uma democracia livre e pluralista”.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 264)

Em poucas palavras, a liberdade de expressdo garante a possibilidade de emitir uma ex-
pressdo independentemente de censura ou licenga prévia, sem prejuizo da responsabilidade que
pode advir do efeito causado pelo contetido do que foi manifestado.

Mendes e Branco reiteram esse ponto, mostrando que tal liberdade nio isenta o autor da
expressdo de responsabilidade e de consequéncias:

Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa agdo governamen-
tal, de ordem prévia, centrada sobre o conteido de uma mensagem. Proibir a censura
significa impedir que as ideias e fatos que o individuo pretende divulgar tenham de pas-
sar, antes, pela aprovagido de um agente estatal. A proibigdo de censura néo obsta, porém,
a que o individuo assuma as consequéncias, ndo sé civeis, como igualmente penais, do que
expressou. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 265)

Essa assentada visdo doutrindria, ja robusta no ambito das interagdes fisicas cotidianas, é
transposta sem prejuizo para o ambito virtual, revelando que, apesar de ser vedada a censura prévia
da expressdo, até mesmo em uma rede social, o usuario que expressou contetido ilicito ou criminoso,
segundo as leis postas ou as normas pactuadas, esta sujeito as reprimendas legais e convencionais.
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Nesse sentido, é de se frisar que a veiculagdo da mensagem foi garantida, respeitando-se
a liberdade de expressio. Contudo, a danosidade da expressio pode justificar sua exclusdo, evitan-
do a lesdo de bens juridicos e a responsabilizagio civil e criminal do emitente.

Uma comparagio ¢é facil de observar: se uma pessoa erige um owutdoor na rua com
intuito de caluniar um desafeto, estard sujeito a retirada for¢ada da mensagem e a respon-
sabilizagdo penal pela realizagdo de conduta tipificada no Cédigo Penal. No ambito digital,
0 mesmo ocorre, mas com potencial lesivo ainda maior, tendo em vista o alcance das midias

soclals contemporaneas.

O apenamento do usudrio que, inequivocamente, desrespeita os termos de servigo e as
regras comunitarias, portanto, é mera aplicagdo de um conjunto normativo sobre o qual paira a
concordancia do préprio usudrio sancionado. Percebe-se, assim, que o suposto conflito entre o
regramento comunitério e a liberdade de expressdo do usuario ¢é ilusério.

Objetivamente, inexiste violagdo a liberdade de expressio, visto que o usudrio, ao esco-
lher usar uma determinada rede social privada para se expressar, voluntariamente, se sujeitou as
respectivas condigdes, mesmo que tenha sido negligente com a leitura atenta das regras de uso.
Contudo, como ¢ sabido: a ignorancia da norma néo é escusa para desobedecé-la, apesar de ser
um motivo hédbil a amenizacdo da sang¢do na primeira infragdo, algo que nédo beneficia o violador
contumaz.

Assim, percebe-se que a efetiva aplicagdo de termos de servigo e de regras comunitérias
em redes sociais, gerando a adverténcia, suspensdo e banimento de usudrios antissociais, sdo for-
mas de controle social prévia e explicitamente acordadas. £ um controle que visa a reforgar um
conjunto de valores que buscam comunidades digitais sadias, tal como um regimento interno de
um condominio.

Esse controle, assim como os que existem no nosso dia a dia longe de uma tela, é neces-
sario para alcangar um exercicio harmonioso da liberdade de expressdo em um contexto comuni-
tario, reduzindo as situagdes nas quais o abuso desse direito venha a constranger outras garantias
fundamentais e até a prépria democracia. Nesse sentido:

Na perspectiva do Direito, um dos principais desafios segue sendo o de buscar assegurar
um equilibrio entre o exercicio pleno da liberdade de expressdo nas suas mais diversas
dimensdes, por um lado, e a necessdria protegdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos de personalidade, por outro, mas também o de operar como instrumento para
a afirmagéo, do ponto de vista transindividual, de um ambiente com niveis satisfatérios
de tolerancia e reconhecimento. Sem isso, o préprio Estado Democritico de Direito, ne-
cessariamente livre, plural e igualitario, estard em risco. (SARLET, 2019, p. 1209-1210).

A necessidade de um determinado nivel de controle é bem demonstrada em um estudo de
Venkatraman, Garg e Kumar (2015), que apontam que, na chamada #eb 2.0 (termo utilizado pelos
pesquisadores para definir modelos de sites e redes sociais cada vez mais interativos e dependentes
do contetido produzido pelos préprios usudrios), qudo maior é a proporgdo de contetido gerado
pelos usudrios, também maior é a presenca de desinformagio.

No referido estudo, investigou-se como a informagédo falsa de que “vacinas causariam
autismo” se fazia presente em plataformas mais ou menos interativas, sendo o YouTube a mais
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aberta, e o PubMed, a mais fechada. Na conclusdo da investigagdo, observou-se que o contetido
presente na plataforma mais aberta e acessivel era 74,3% enganoso, enquanto na PubMed, como
plataforma relacionada as ciéncias médicas, apenas 17% do contetido apresentava-se como desin-
formativo (Venkatraman et al, 2015).

Isso revela que a liberdade ampla de postagem sem consequéncias e sem qualquer con-
trole no atual estagio da internet favorece a proliferagdo de um contetido antissocial e potencial-
mente danoso a uma diversidade de bens juridicos em variados niveis.

Para os citados autores, essa tendéncia de vozes alarmistas dominarem os campos
digitais pode ser modulada por um “controle editorial” (Venkatraman et al, 2015), algo que,
na prética, é o que estamos comegando a ver desde 2020 em algumas plataformas, como
Twitter, Facebook e YouTube, que comecam a aplicar seus termos de servigo e suas regras
comunitarias.

Para Sarlet (2019), por exemplo, a inclusdo digital e a difusdo de uma cultura do res-
) b
peito e da tolerancia seriam formas mais duradouras de solug¢do dos problemas relacionados a
desinformagio e ao discurso de 6dio na Rede, mas a concretizagio dessa perspectiva ainda parece
longinqua, o que denota que esforg¢os advindos de atores privados (como os mantenedores das
préprias redes sociais, associagdes civis e grupos de usudrios) e publicos (por meio de legislatura,
fiscalizagdo e investigacdo) ainda sdo imprescindiveis.

Nesse sentido, uma recente pesquisa publicada no American Journal of Public Health
aponta como forma possivel de intervengdo a mobilizagdo de usudrios influentes para impulsio-
narem as informagdes corretas sobre determinados temas (YOUNG et al, 2021). Esses atores
privados, membros dessas mesmas comunidades, seriam os campedes (“champions”), uma espécie
de patrocinadores do contetido veridico sobre temas que, como vimos, tendem a sofrer com a de-
sinformacdo e o discurso de 6dio, hoje automatizado e organizado.

O estudo também observa como o sectarismo e a viralizagdo podem ser utilizados
no combate a desinformagao e ao discurso de 6dio, sendo uma forma de usar as préprias fer-
ramentas utilizadas na veiculagdo de mensagens antissociais para fins legitimos (YOUNG et
al, 2021). Aprofundando ainda mais na raiz do problema, Young et a/ (2021) também sugerem
medidas mais estruturais, como a mudanga na dinamica de funcionamento das redes (como a
exclusdo de robds maliciosos) ou o redesenho dessas redes para que a desinformacgéio possa ser
identificada e barrada com mais agilidade. Nesse contexto, percebe-se que um controle social
se torna necessario, dada a tendéncia de dominancia de posturas ilicitas nas redes sociais, em
determinados temas.

Por outro lado, o histérico do controle social operado pelos préprios servigos é motivo
ensejador de inseguranca juridica e social, visto que, por muitos anos, as principais redes sociais
mantiveram posturas negligentes ou errdticas perante a execucgdo de seus préprios termos de
servigo. Em outras palavras, assentou-se um clima de impunidade que foi confundido por muitos
como uma autorizagio para descumprir os termos de servigo, como se esses ndo existissem ou
tossem letra morta, da mesma forma como se assenta uma sensagio de anomia em sociedades que
nio combatem certos crimes ou o fazem de forma deliberadamente ineficiente.
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Essas circunstancias, contudo, ndo revogam a norma, assim como a impunidade do crime
ndo abole o tipo penal. Ndo se aplicam, ademais, institutos como a supressio (supressdo de prer-
rogativa/direito pela sua falta de uso) e a surrectio (estabelecimento de prerrogativa/direito néo
pactuada pelo seu exercicio continuado e ndo questionado), tendo em vista que a prerrogativa
buscada pelo usudrio nesse caso (descumprimento de regra de conduta) é, por natureza, contréria
a boa-fé objetiva que é exigida nas relagdes civis.

Dessa forma, o usuério que se depara com a sangdo por uma manifesta¢do que ndo fora
objeto de reprimenda antes, se vé ilusoriamente injusti¢ado e censurado, passando a invocar uma
violagdo a liberdade de expressdo.

Contudo, como vimos, essa retumbante invocac¢do a um direito fundamental é desacom-
panhada da anélise do ato préprio em relagido aquilo com o que se concordou anteriormente. Na
mesma medida, o usudrio confunde o exercicio da sua liberdade de expressdo com a responsabili-
dade civil oriunda do seu ato juridico, como se fosse irresponsavel por aquilo que é expressado sob
o palio da liberdade de expressdo. Percebemos, portanto, que o usudrio estd, em verdade, agindo
contra ato préprio, violando a boa-fé objetiva e incidindo em um ilicito, que, por vezes, pode se
revestir até mesmo de indole penal.

Com base nessas perspectivas, podemos nos aprofundar no caso mais marcante de sangio
de um usuario pelas redes sociais: a suspensio de Donald J. Trump no Twitter em 2021.

3. 0 CASO TRUMP E TWITTER

Como mencionado no curso do trabalho, um dos eventos mais marcantes no processo de
saneamento das redes sociais e cumprimento dos termos de servigo, por meio de efetivas agdes
de controle, foi a suspensio da conta de Donald J. Trump do Twitter (@realDonaldTrump) em
2021, fato que fol amplamente noticiado em meios de comunicag¢do nacionais e internacionais.
Atualmente, frise-se, sob nova gestdo da rede social, o referido pertil j4 foi restabelecido, mas seu
aspecto histérico pode ser estudado.

O caso ¢ analisado pela prépria plataforma em uma pégina dedicada a relatar o evento
(Twutter, 2021). Nela, explica-se que, no contexto da recente invasdo violenta ao Capitdlio em 6
de janeiro, a plataforma entendeu que as mensagens de Trump aos seus seguidores, logo apés o
ocorrido, amoldavam-se a hipdtese de glorificagdo de violéncia prevista nos termos de servigo e
nas regras comunitérias da rede social.

O Twitter, assim, relatou que as mensagens de Trump, notadamente aquelas em que ele
exalta e chancela a pauta dos invasores e reafirma que ndo estaria presente na posse de Joe Biden,
presidente eleito, teriam grande potencial de inspirar e encorajar novos atos violentos e crimino-
sos (Twutter, 2021).

No relatério, a plataforma aponta como riscos concretos desses temores o fato de
que, poucos dias antes da posse do presidente eleito, planos para a realizagdo de protestos
armados ja proliferavam dentro e fora do Twitter. A rede social conclui o relatério nos se-
guintes termos:
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Dessa forma, nossa determinagio é que os dois Tweets acima podem inspirar outras pes-
soas a replicarem os atos violentos que ocorreram em 6 de janeiro de 2021, e que existem
multiplos sinais de que esses tweets estdo sendo compreendidos como um encorajamen-
to para fazé-lo. (TWITTER, 2020, tradugio livre).

A suspensdo de Trump quando ainda estava ocupando a presidéncia norte-americana
traz uma simbologia que vai além da mera aplicagio concreta dos termos de servi¢o de uma rede
social. Ela revela que as normas vinculam todos os usudrios de uma rede social, ndo se excepcio-
nando nem mesmo a autoridade maxima daquele pafs. No mais, o alcance e a influéncia do usuério
perante seus seguidores é um ponto a ser levado em consideragdo quando se analisa os riscos
derivados das respectivas manifestagoes.

Com base nas perspectivas estudadas nos tépicos anteriores, torna-se possivel averiguar
se o controle exercido nesse caso ¢ legitimo. De fato, vimos que, do ponto de vista da criagdo de
ambientes sociais licitos e saudaveis, reais ou virtuais, um certo grau de controle é imprescindivel,
sem que isso implique violagdo as liberdades do individuo, mas sim a mera aplicagdo do principio
da responsabilidade e da defesa de outros bens juridicos.

Esse controle, também, ndo pode se confundir com uma censura ou licenga, devendo
idealmente atuar de forma célere o suficiente para evitar o agravamento de prejuizos a bens e
valores protegidos. Nesse tocante, Brashier e outros (2021) apontam que o momento em que
se aborda um contetdo desinformativo, por exemplo, pode levar a diferentes resultados na per-
cepcdo entre veracidade e mentira entre usuarios que sdo expostos a retificagdo do contetido
mentiroso. Com efeito, diversos graus de adesdo psicolégica foram detectados a partir da analise
do momento em que o usudrio foi exposto a informagéo retificada: antes, em seguida ou tempos
depois da leitura do contetido enganoso. Por fim, esse controle, em primeiro momento, deve ter
correspondéncia direta com a violagdo objetiva de regras de conduta com as quais concordou o
usudrio infrator.

E valiosa, portanto, uma breve investigagio dos pilares principais que sustentam as re-
gras comunitarias do Twitter. De inicio, observe-se que a plataforma adota hoje uma abordagem
bastante simplificada no que diz respeito a suas regras comunitarias. Com efeito, diferente dos
longos e tradicionais termos de servigo de outrora, redes sociais, como o Twiulter, cada vez mais
reduzem seus termos a pontos de ficil e rapida compreensdo, buscando educar de forma célere o
usudrio e incentivar a efetiva leitura das regras com a quais ele concorda ao se registrar no servi-
¢o. E 0 que se vé na pagina proépria de regras da rede, que aponta cinco tépicos dentro dos quais se
explicitam regras claras sobre o comportamento que se espera alcangar naquele meio: seguranga,
privacidade, autenticidade, aplicagdo e apelagdes e publicidade de terceiros em contetido de video
(Twitter, 2021b).

Dentro do tépico “seguranca”, por exemplo, a rede social indica quais contetidos sdo
vedados:

Violéncia: ndo é permitido fazer ameagas de violéncia contra um individuo ou um grupo
de pessoas. Também proibimos a glorificagio da violéncia. Saiba mais sobre nossas poli-
ticas contra ameagas violentas e glorificagdo da violéncia.
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Terrorismo/extremismo violento: ndo é permitido ameagar nem promover terrorismo
ou extremismo violento. Saiba mais.

Exploragédo sexual de menores: o Twitter tem uma politica de tolerancia zero em relagéo
a exploragio sexual de menores. Saiba mais.

Abuso/assédio: nfio é permitido se envolver no assédio direcionado a alguém nem incitar
outras pessoas a fazer isso, inclusive desejar que alguém sofra lesoes. Saiba mais.

Conduta de propagacdo de 6dio: também néo é permitido promover violéncia, ameagar
ou assediar outras pessoas com base em raga, etnia, nacionalidade, casta, orientagéo se-
xual, género, identidade de género, religido, idade, deficiéncia ou doenga grave. Saiba
mais.

, .

Suicidio ou automutilagio: ndo é permitido promover nem incentivar o suicidio ou a
automutilagio. Saiba mais.

Midia sensivel, incluindo violéncia explicita e contetido adulto: ndo é permitido publicar
midias que contém contetdo excessivamente sangrento nem compartilhar contetdo vio-
lento ou adulto em videos ao vivo ou fotos de capa ou de perfil. Midias que representam
violéncia sexual e/ou agressdo também néo sio permitidas. Saiba mais.

Produtos ou servigos ilegais ou regulamentados: ndo é permitido usar nosso servigo para
nenhuma finalidade ilegal ou como auxilio a atividades ilegais. Isso inclui venda, compra
ou facilitagio de transagdes em produtos ou servigos ilegais, bem como determinados
tipos de produtos ou servigos regulamentados. Saiba mais. (TWITTER, 2021b, on-line).

Tais regras estdo em consonancia com os principios e com as normas que regem a maior
parte dos ordenamentos juridicos democraticos e, também, se mostram razodveis, considerando
que a finalidade da rede social, conforme descrito por ela mesma:

A finalidade do Twitter é proporcionar o didlogo publico. Violéncia, assédio e outros ti-
pos de comportamentos semelhantes impedem que as pessoas se expressem e diminuem
o valor do didlogo publico global. Nossas regras foram criadas para garantir que todas as
pessoas possam participar do didlogo publico com liberdade e seguranga. (TWITTER,
2021b, on-line).

Essas regras de conduta inseridas no eixo da seguranca buscam, em suma, afugentar
atos que sdo ilicitos independentemente do meio em que sdo propagados: a pratica de violéncia, a
incitagdo ou glorificagdo da violéncia, a promogédo do terrorismo, a exploragdo sexual de menores,
o assédio, a propagacdo do 6dio e o auxilio ou pratica de atos ilegais. A excegdo se d4 em relagdo a
“midia sensivel” como contetido explicito, que, mesmo que ndo seja ilicito, tende a ter sua propa-
gacdo ampla desestimulada como forma de evitar sua apresentagdo a faixas etarias ndo maduras,
tendo em vista tratar-se de um ambiente publico.

Sob o pilar “autenticidade”, a plataforma elenca regras que visam a protecdo da verdade,
da idoneidade de processos civicos e de direitos autorais:

VY N

Spam e manipulagdo da plataforma: nio é permitido usar os servigos do Twitter com o
intuito de amplificar ou suprimir informagoes artificialmente ou se envolver em compor-
tamento que manipule ou prejudique a experiéncia das pessoas no Twitter. Saiba mais.

Integridade civica: vocé ndo pode usar os servigos do Twitter para manipular ou inter-
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ferir em elei¢des ou outros atos civicos. Isso inclui publicar ou compartilhar contetido
que suprima a participagdo ou induza as pessoas ao erro sobre quando, onde ou como
participar de um ato civico. Saiba mais.

Falsa identidade: ndo é permitido assumir a identidade de individuos, grupos ou organi-
zagdes com a intengdo de iludir, confundir ou enganar. Saiba mais.

, .

Midias sintéticas e manipuladas: ndo é permitido compartilhar de maneira enganosa
midias sintéticas ou manipuladas que provavelmente causardo danos. Além disso, pode-
mos marcar Tweets que contém midias sintéticas e manipuladas para ajudar as pessoas
a entender a autenticidade delas e fornecer mais contexto. Saiba mais.

Direitos autorais e marca registrada: ndo é permitido violar os direitos de propriedade
intelectual de outras pessoas, incluindo direitos autorais e de marca registrada. Saiba
mais sobre a politica de marcas registradas e a politica de direitos autorais. (TWITTER,
2021b, on-line).

Sob esse eixo, elenca-se vedagdes de condutas que tendem a manipulagéo e preterimento
do publico de forma geral. Essas condutas, mesmo que ndo sejam intrinseca e necessariamente
ilicitas, sdo indesejadas por serem antissociais e antidemocrdticas, contrastando com a finalidade
da plataforma. As regras trazidas pelo Twitter, assim, ndo se revelam como desarrazoadas, razdo
pela qual sdo vélidas e exigiveis perante os usudrios que aderem a plataforma, concordando com
seus termos de servico e regras comunitarias.

Com base nessas diretrizes, o Twitter denomina de “medidas corretivas” as agdes de controle
que podem ser tomadas. Essas medidas envolvem desde a restrigdo a visibilidade da mensagem até a
suspensdo permanente da conta, conforme se vislumbra no sitio da plataforma (TWITTER, 2021c).
Existe uma gradagdo que invoca uma analise sobre a proporcionalidade da sangdo. Outrossim, por
torga da politica de responsabilidade de figuras ptblicas, a plataforma tende a ndo excluir mensagens
de lideres politicos, mesmo que essas violem seus termos de uso, apenas restringe o seu alcance.

Nesse cendrio, o caso de Donald Trump é valioso, pois mostra esse escalonamento em
a¢do. Em maio de 2020, a primeira medida foi aplicada ao ex-presidente, quando ele falou sobre
fraude eleitoral por meio da votagdo postal. O Twitter, na ocasido, considerando o papel publico
do usudrio, sinalizou as mensagens como de contetido impreciso’. No mesmo meés, o entdo lider
de Estado teve postagens restringidas por enaltecimento a violéncia, quando tratou da resposta
que esperava perante protestos antirracistas que ocorriam nos EUA*. As mensagens ndo eram
tacilmente acessiveis e ndo podiam ser compartilhadas.

Nos meses seguintes, as postagens de Donald Trump que questionavam a lisura do pro-
cesso eleitoral e desincentivavam a participagéo legal dos cidaddos no processo eleitoral por meio
da via postal passaram a ser sinalizadas como potencialmente enganosas’. O acimulo de sang¢des

3 - Reportagem do O Globo publicada em 26 de maio de 2020. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/mundo/pela-primeira-vez-twitter-
sinaliza-postagem-de-donald-trump-como-informacao-incorreta-24447277>. Acesso em: 4 set. 2023.

4 - Reportagem do G1 publicada em 29 de maio de 2020. Disponivel em: <https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/05/29/twitter-marca-
mensagem-de-trump-sobre-protestos-de-minneapolis-por-enaltecer-a-violencia.ghtml>. Acesso em: 4 set. 2023.

5 - Reportagem do UOL publicada em 17 de setembro de 2020. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/tilt/noticias/reuters/2020/09/17/

twitter-coloca-aviso-em-publicacao-de-trump-sobre-votacao-pelo-correio.htm>. Acesso em: 4 set. 2023.
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findou com a suspensdo definitiva da conta de Trump, apdés suas mensagens de apoio aos atos
violentos ocorridos no dia 6 de janeiro de 2021 (TWITTER, 2021).

Diante desse panorama, muito questiona-se se a suspensdo de Trump teria sido razoavel
e proporcional. Sob escrutinio objetivo, nos parece que a resposta é positiva, eis que a contumacia
do infrator e a concretizagdo cada vez mais intensa dos efeitos indesejados de suas manifestagdes
apontam objetivamente para a improbabilidade de ressocializagdo e reeducagio do infrator por
meio de sangdes mais amenas.

Na mesma esteira, as alega¢des de censura e cerceamento da liberdade de expressdo ndo
se sustentam, na medida em que, como vimos, o ex-presidente norte-americano, independente-
mente de seu cargo, era um usudrio submetido a um conjunto normativo contratual com o qual
concordou ao se registrar.

Como relatado, tal suspensdo hoje ja foi levantada por decisdo unilateral da nova gerén-
cia da rede social, situagdo que pde em perspectiva a fragilidade do controle e da real efetividade
(ou do interesse em promover alguma efetividade) das regras comunitarias da rede social, com
aplicagdo sujeita as determinagdes unilaterais de seu presidente. Trata-se de uma situagdo que
reforca a necessidade de estudo e a exigéncia de controle social dessas plataformas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Este curto ensaio teve como objetivo analisar algumas perspectivas de estudo da relagéo
entre liberdade de expressdo e a aplicagdo dos termos de servigo e das regras comunitérias de
redes soclais, sem a pretensdo de esgotar esse novel, polarizador e instigante tema.

O trabalho inicialmente consolida uma visido segundo a qual os servigos prestados por
redes sociais sdo prestagdes de indole contratual e que, no bojo dessa contratagio, as empresas
mantenedoras dessas redes sociais, tal como quaisquer empresas que prestam servigos, podem
determinar termos e regras de utilizagdo (regras comunitarias), contanto que tais regras nio
contrariem normas ou valores dos ordenamentos juridicos em que se inserem.

Nessa mesma toada, concluimos que, a semelhanga da “vida real”, a negligéncia do usué-
rio perante a leitura das cldusulas com as quais concordou para usar esses servigos digitais ndo é
motivo habil para o escusar de seguir esses parametros comportamentais, vinculando-o e sujei-
tando-o a mecanismos razoaveis e proporcionais de sangio (controle). Podemos concluir, ademais,
que esse controle é imprescindivel, dada a tendéncia de manifestagdes ilicitas (como o discurso
de 6dio e a desinformacgdo) sobreporem manifestacoes licitas sobre determinados assuntos em
ambientes virtuais formados majoritariamente por contetido dos usudrios. A forma e o tempo de
realizagdo desse controle também é um tema que permite mais profundas incursdes cientificas.

Por fim, por meio da anédlise do caso Donald Trump wversus Twitter, pudemos abordar o
tema central do ensaio e alcangar a concluséo de que a aplicagdo de formas legitimas, proporcionais e
razoaveis de controle social pelas redes sociais, oriunda do desrespeito a termos de servigo e regras
comunitarias previamente estabelecidas, ndo consistem em cerceamento da liberdade de expressio.

6 - Reportagem da BBC publicada em 20 de novembro de 2022. Disponivel em: <https://www.bbc.com/news/world-us-canada-63692369>.
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Outrossim, o restabelecimento da conta de Donald Trump por decisdo do novo presiden-
te da rede social também revela graus arbitrdrios de discricionariedade da real aplicagdo desses
termos de servigo, renovando a perspectiva de muitos de que esse tipo de contrato nido tem efica-
cia juridica.

Nota-se, portanto, que a liberdade de expressdo tende a florescer e se expandir dentro
de um espacgo publico onde manifestagoes de indole manipulativa ou desinformativa sdo comba-
tidas, pois isso impede um processo de envenenamento e cooptagido dos demais membros de uma
comunidade virtual, permitindo uma maior liberdade e autenticidade das expressoes emitidas. Da
mesma forma, a falta de responsabilizag¢do pelos atos antissociais praticados e a aplicagdo pura-
mente potestativa e discriciondria das regras comunitérias enfraquecem a liberdade de expressdo.
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PQLiTICAS PUBLICAS BASEADAS EM EVIDENCIAS: A ATUACAO DA ADVOCACIA
PUBLICA NA FORMULACAO DE POLITICAS PUBLICAS BASEADA EM EVIDENCIAS

Marcos Vinicius Martins Cavalcante

RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a atuagdo e o potencial da advo-
cacia publica na formulagédo eficiente de politicas publicas, especialmente, as baseadas
em evidéncias, as quais tém o conddo de contribuir para a concretizag¢do de direitos
fundamentais. Para tanto, o estudo sera descritivo, de abordagem qualitativa, com foco
voltado a analise de bibliografias, leis e de documentos (artigos, informativos e parece-
res). Inicialmente, serdo analisadas a definicdo, as fases de formagédo e a importancia das
politicas publicas. Depois, sera explorada a formulagdo de politicas ptblicas baseada em
evidéncias, para, por fim, analisar a atuagdo da advocacia ptblica nesse processo com-
plexo. Como conclusio, observa-se que a eficiéncia de uma determinada politica publica
pode estar atrelada a utilizagio de evidéncias em sua formagao.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas. Evidéncias. Atuagdo da advocacia publica. Se-
guranga juridica e humana.

ABSTRACT: This article aims to analyze the role of public advocacy in the formulation of
evidence-based public policy. The research will focus on the potential that public advocacy has
to increase the efficiency of public policies, especially when based on evidence, contributing to
the realization of fundamental rights. For this purpose, the study will be descriptive, with a
qualitative approach, and focused on the analysis of bibliographies and documents (informative,
laws, and opinions). Initially, the definition, phases of formation, and importance of public
policies will be analyzed. Then, the formulation of evidence-based public policy will be explored,
tn order to finally analyze the role of public advocacy in this complex process. It is observed that
the efficiency of a particular public policy may be linked to the use of evidence in its formation.

KETYWORDS: Public policies. Evidence. Public advocacy. Legal and human security.
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INTRODUCAO

A formulagdo eficaz de politicas publicas é um desatio enorme para os governos demo-
craticamente eleitos. Ndo poderia ser diferente, uma vez que o objetivo principal de um governo
é prover a populagdo de direitos fundamentais.

Apesar de ndo ser um tema muito explorado no Brasil, a utilizagdo de evidéncias no pro-
cesso de formulagio dessas politicas vem colaborando com a efetividade da agio estatal provedora
de direitos fundamentais. Isso foi perceptivel, sobretudo, durante a crise sanitdria gerada pela
pandemia de covid-19.

As evidéncias podem proporcionar seguranga técnica e juridica para a tomada de decisdo
dos gestores responsdveis pela implementagio de politicas publicas. Outrossim, elas podem ser
utilizadas como ferramentas de avaliagdo do impacto socioecondémico da politica publica imple-
mentada, contribuindo para a melhoria de processos futuros.

Nesse contexto, é importante estudar o papel desempenhado pela advocacia publica na
formulagdo de politicas publicas baseada em evidéncias. Os advogados publicos buscam garantir
a juridicidade das politicas publicas, o que inclui aspectos relacionados a eficiéncia da agdo estatal.
Assim, o objetivo principal do trabalho serd analisar questdes relacionadas a atuagio da advocacia
publica na formulagdo de politicas ptblicas baseada em evidéncias.

Desse modo, este artigo estd organizado em 3 (trés) secdes. A primeira destina-se a apre-
sentagdo da defini¢do de politica publica, considerando a sua importéancia para a concretizagdo de
direitos fundamentais e as suas fases de formagéo (ciclo de politicas publicas). O segundo tépico,
por sua vez, serd destinado ao estudo da formulagio de politicas publicas baseada em evidéncias.
Por fim, na terceira segdo, analisa-se atuagdo da advocacia puiblica na formulagdo desse tipo de
politica, especialmente, na busca de garantir segurancga juridica e humana para a solugio a ser
implementada.

1. DEFINICAO DE POLITICA PUBLICA

As politicas publicas sdo importantes para o desenvolvimento da sociedade, pois pro-
movem equidade social, desenvolvimento economico do pais e, por consequéncia, qualidade de
vida as pessoas. Observa-se que essas agdes robustecem a dignidade das pessoas. Por exemplo,
as politicas publicas de satde, educagio e assisténcia social do Brasil buscam garantir que todos
tenham acesso a esses direitos, independentemente da condigdo social da pessoa a ser beneficidria.

O fato é que essas solugdes ainda sdo particularmente importantes para o contexto so-
cial brasileiro, uma vez que a nossa pdtria ainda enfrenta diversos problemas socioecondémicos,
como desigualdade social, pobreza e violéncia. Portanto, no cenario nacional, sdo ferramentas que
podem ajudar a maquina estatal a enfrentar diversos desafios, contribuindo para construir uma
sociedade brasileira mais justa, préspera e solidaria.

Demonstrada a importancia dessa solugdo no contexto socioecondmico brasileiro, faz-se
importante estudar sua definigdo. O conceito de politica ptblica é definido como uma ativida-
de complexa, por englobar questdes técnicas, politicas, sociais, econdmicas, juridicas etc. Desse
modo, considera-se que esse tipo de politica tem cardter multidisciplinar. Ademais, sua criagdo e
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implementagio envolvem um ntmero elevado de pessoas que vivem em um determinado terri-
torio e tém a possibilidade de impacté-las de forma positiva ou negativa. Ou seja, elas interferem
diretamente na vida das pessoas de um determinado territério.

As politicas publicas podem ser definidas por meio de aspectos politicos, sociais ou juri-
dicos. Sob uma visdo politica e social, essa solugdo é definida como uma intervengio estatal que
objetiva concretizar diretrizes governamentais voltadas a melhorar algum aspecto da sociedade
(SMITH, 2018 apud SILLVA, 2022, p. 30). Nesse sentido, Leonardo Secchi (2015, p. 2 e 11) descre-
ve que a politica publica é uma diretriz formada para enfrentar um problema publico ou coletivo,
revestida da intencionalidade estatal, que pode ser materializada por meio de instrumentos va-
riados. Para Maria Paula (2002, p. 241), essas intervengdes estatais definem os programas (agoes)
governamentais que objetivam coordenar os instrumentos a disposi¢do do Estado e as atividades
privadas para a realizagdo de fins socialmente relevantes e politicamente determinados. Portanto,
a visdo politica e social de uma politica ptblica considera as intervengdes intencionais do Estado
que objetivam melhorar aspectos sociais.

Sob uma perspectiva juridica, as politicas publicas sdo instrumentos legais do Estado
destinados a efetivacdo de direitos fundamentais de indole prestacional (FONTE, 2021, p. 62).
De uma forma mais detalhada, esse tipo de intervencgdo é vista sob o aspecto juridico como uma
ferramenta estatal de concretizagéo (realizagdo) de direitos fundamentais voltados a uma determi-
nada sociedade, sendo delimitada pela ordem juridica vigente no Estado (BITENCOURT; RECK,
2021, p. 24 e 49). Nessa esteira, para Vladia Pompeu (2015, p. 33 e 34), a politica publica é um
instrumento eficaz para materializar direitos e garantir dignidade material equitativa as pessoas,
devendo ocorrer por meio de um processo de conformagio da sociedade e dos atores politicos,
com objetivo de contribuir para o fortalecimento da cidadania ativa e da confianga dos cidaddos
na democracia.

Juridicamente, a politica publica considera os instrumentos legais que sdo utilizados pelo
Estado para a concretizagdo de direitos fundamentais. Dessa forma, essa solugdo é um instrumen-
to legal de que se vale o Estado para, de forma intencional, melhorar aspectos socioecondmicos da
sociedade e efetivar direitos fundamentais. Nessa seara, a formagio e a execugdo dessas politicas
demandam uma atuagdo enérgica da advocacia publica, érgdo vocacionado a promogdo de segu-
ranca juridica para as politicas publicas estatais.

Dada a detinigédo de politica publica, é importante pontuar os ciclos de sua formagéo, atos
que demandam agdes estatais complexas e envolvem atores diversos da sociedade.

1.1. FASES DE FORMACAO DAS POLITICAS PUBLICAS (CICLO DE POLITICAS
PUBLICAS)

O processo de formacio das politicas publicas é conhecido como ciclo de politicas ptbli-
cas. Esse ciclo é uma estrutura que permite a visualizagdo e a interpretagio das fases sequenciais
e interdependentes de formagdo de uma politica ptblica (SECCHI, 2015, p.43). A andlise das fases
de formacdo facilita a compreensdo da atuagdo dos advogados publicos nesse processo complexo,
especialmente, no que diz respeito a sua etapa de formulagao.

O “Guia de Politicas Publicas”, da Escola Nacional de Administragdo Publica - Enap
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(2014, p. 21), descreve que a formagdo de uma determinada politica ptblica passa por cinco fases:
1) defini¢do de agenda; 2) formulagao da politica ptblica; 8) tomada de decisdo; 4) implementagdo;
e 5) avaliacdo. Por sua vez, Leonardo Secchi (2015, p. 43) defende que essa criagdo passa por sete
tases: 1) identificagdo do problema; 2) formagdo da agenda; 8) formulagio de alternativas; 4) to-
mada de decisdo; 5) implementacdo; 6) avaliagdo; e 7) extingao.

Observa-se que € na fase de formulagdo das politicas publicas (formulagdo de alternati-
vas) que os aspectos juridicos da proposta sdo mais debatidos, o que demanda uma atuagio espe-
cial dos 6rgdos de advocacia publica.

Ademais, para uma melhor compreensio acerca da forma como ocorre o surgimento de
uma intervengio dessa ordem, registra-se que os problemas ou desejos sociais identificados pelos
agentes estatais (identificagdo do problema) podem ser capturados pelos agentes politicos de um
determinado Estado (defini¢do da agenda).

Definida a agenda da agdo , os agentes estatais (técnicos e politicos) passam a formular
alternativas para tratar dos problemas identificados. Assim, constroem-se métodos, programas e
estratégias para tentar resolver as questdes socialmente relevantes que foram inseridas na agenda
politica (formulagdo da politica publica). Apés essa formulagio, cabe aos agentes ptiblicos compe-
tentes decidir sobre a implementagdo (ou ndo) das alternativas estatais desenvolvidas para inter-
Vvir nas questdes sociais inseridas na agenda politica (tomada de decisdo).

Na fase da implementagdo da politica publica, as alternativas desenvolvidas pelos agentes
estatais sdo colocadas em execugdo. Nessa etapa, a agdo criada toma forma e passa a gerar efeitos
para a sociedade. Por fim, passadas essas fases, a politica publica deve ser avaliada (monitorada)
pelo Estado, agdo fundamental para o seu aperfeicoamento. Por oportuno, consigna-se que muitas
evidéncias cientificas sdo retiradas dessa etapa de avaliagdo das politicas.

Em resumo, as etapas de implementagdo envolvem: a identificagdo de uma questdo
socialmente relevante pelo Estado que formard a agenda de politica ptblica, com o desenvolvi-
mento de instrumentos legais para tentar solucionar a demanda identificada. Ap6s o desenvol-
vimento desses instrumentos, o agente publico competente deverd decidir se implementa (ou
nio) a politica ptblica formulada. Caso a decisdo sobre a implementagdo da politica ptblica seja
positiva, passa-se ao ciclo de implementagio, de fato, seguida posteriormente de uma anélise de
resultados.

Analisadas essas etapas, é importante elencar os beneficios que as evidéncias cientificas
podem proporcionar para a formulagio de politicas publicas.

2. A FORMULACAO DE POLITICAS PUBLICAS BASEADA EM EVIDENCIAS

A questdo referente a formulagdo de politicas publicas baseada em evidéncias ainda nio
¢ muito explorada no Brasil. Contudo, essa questdo vem ganhando forga apds a terrivel crise
sanitdria gerada pela pandemia de covid-19. Nesse sentido, Mariana Batista (2022, p.31) defende
que essa crise, especificamente, fez com que o Estado voltasse sua ateng¢do para a criagdo das po-
liticas publicas baseadas em evidéncias. Esse cenario evidenciou o embate entre opinido pessoal e
evidéncia cientifica.
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Atualmente, a politica publica de satde é a que mais se beneficia da utiliza¢do de evidén-
cias. A época, estudos cientificos foram desenvolvidos, por exemplo, para dar embasamento as
acOes estatals executadas para combater a covid-19, como os utilizados para o desenvolvimento
de vacinas. Nesse contexto, Michelle Fernandez (2022, p. 659-660) cita exemplos de algumas
das medidas néo farmacolégicas baseadas em evidéncias cientificas que foram adotadas durante
o perfodo da pandemia: manter as méios limpas, distanciamento social entre os individuos e uso
adequado de méscaras.

Mas, qual é a importéancia das evidéncias na formulagdo de politicas ptblicas? De uma
forma geral, as evidéncias nesse processo sdo importantes por diversos motivos: 1) seguranga
para a tomada de decisdo do gestor responsédvel pela implementagdo da politica publica; 2) re-
dugdo do risco de falhas na implementagdo da politica publica; 3) aumento da eficiéncia dos atos
estatais voltados a solugdo de problemas socialmente relevantes; e 4) melhora na qualidade das
decisdes do Estado.

Ademais, as evidéncias podem ser utilizadas como ferramentas de avaliagdo do impacto
socioeconomico da politica ptblica implementada, na medida em que permitem avaliar a eficicia
de uma determinada politica e, caso necessario, apontar pontos de melhoria. Essa avaliagdo pode
ainda se dar, especialmente, quanto ao seu custo-efetividade, no sentido de verificar o custo e o
beneticio da politica publica implementada e de ponderar se a intervengio atendeu aos anseios da
sociedade, por meio de pesquisa de opinido da populagdo atingida pela politica publica.

Mauricio Mota (2020, p. 30-33) descreve que a evidéncia é capaz de transformar uma
crenga (ou opinido pessoal) em algo justificado, fundamentado ou epistemicamente credenciado.
Nessa perspectiva, registra-se que as evidéncias cientificas podem ser utilizadas para comprovar
ou refutar hipdteses, teorias ou conclusdes sobre questdes naturais e fisicas que podem impactar
as politicas publicas.

A falta de consenso sobre o conceito de politicas ptblicas baseadas em evidéncias torna,
por vezes, o estudo acerca desse tema uma tarefa dificil. Sobretudo, se considerarmos que préprio
o conceito individual de evidéncias é complexo. No entanto, e apesar das dificuldades, observa-se
que a influéncia das evidéncias no sucesso das politicas publicas vem sendo debatida por seus for-
muladores. (PINHEIRO, 2020, p.7 e 8).

Na busca de compreender melhor essa questdo, as politicas publicas podem ser abor-
dadas a partir de duas perspectivas, a prescritiva (como deve ser feita) ou a descritiva (como é
feita). A abordagem de politica ptblica que melhor observa o uso das evidéncias é a prescritiva,
pois direciona como o Estado deve atuar para melhor implementar as agdes (CORTES; LARA;
OLIVEIRA, 2018, p. 436).

Uma questio especial a ser destacada é a de que os agentes formuladores de politicas pu-
blicas devem avaliar custos, beneficios e riscos das alternativas habeis para tratar de determinada
questdo inserida na agenda estatal de politica ptublica. Como apontado pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU), a finalidade dessas avaliagdes é demonstrar potenciais impactos sociais gerados
pela politica publica a ser implementada, assim como fornecer evidéncias para os responsaveis
pela implementagdo (BRASIL, 2021, p. 16).
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Nessa perspectiva, Mariana Batista (2022, p. 2) salienta que a formulagdo de politicas ba-
seadas em evidéncias é uma alternativa a um processo dominado por ideias pré-estabelecidas, sem
tundamento cientifico. Dessa forma, a utilizagdo de evidéncia pelo Estado na formacao de politicas
publicas pode distinguir o que funciona do que nido funciona, o que facilita o direcionamento de
investimentos estatais para intervengdes com probabilidade maior de sucesso.

Por sua vez, Dayson Pereira (2017, p. 249) defende o seguinte sobre tema:

De maneira simplificada, entende-se por evidéncia tudo aquilo que pode ser usado para
corroborar, ou ndo, a veracidade de determinada assertiva; cientificamente, uma evidéncia é
o conjunto de elementos utilizados para suportar a confirmagio ou a negagio de uma
determinada teoria ou hipétese. No contexto das politicas piiblicas, trata-se de informagoes que
podem ser coletadas, avaliadas e transmitidas aos interessados (stakeholders) sobre a efetividade
da intervengdo projetada pelos formuladores da politica para lidar com um problema social/
econdmico em determinada localidade e contexto [....] As evidéncias, portanto, sdo estratégicas
para o sucesso das politicas piiblicas e para o uso responsdvel dos recursos do cidaddo: prestam-se
a mitigar os riscos de inefetividade e de desperdicio passivo decorrentes de ideologias, volunta-
rismos, maniqueismos e/ou equivocos eventualmente impregnados no desenho das intervengoes
pitblicas (PEREIRA, 2017, p. 249 — grifo nosso).

Dayson Pereira (2017, p. 251) observa que muitos sdo os casos em que o Estado sofre
prejuizos de grande monta causados por politicas publicas criadas a partir de visdes miopes e de
teorias apaixonadas, quando deveriam ter sido formuladas a partir de uma base sélida de evidén-
cias. Assim, as evidéncias — baseadas em informagdes, dados ou resultados obtidos por meio de
investigagdes, estudos ou pesquisas — sdo essenciais para embasar intervengdes estatais eficazes.
Isto é, a politica publica eficaz deve encontrar fundamento em evidéncias, processo que pode tor-
nar o que inicialmente era crenca em algo justificado e, sobretudo, tornar as a¢des do Estado mais
assertivas.

E importante destacar, ainda, que a utilizagdo de evidéncias na formulagdo dessas in-
tervengdes pode contribuir com o aumento da capacidade estatal em garantir a efetividade dos
direitos fundamentais (CORTES; LARA; OLIVEIRA, 2018, p. 442 e 450). Contudo, a burocracia
dirigente brasileira ndo parece estar ciente dessa importancia. Nesse seguimento, Mariana Batista
(2022, p.12 e 19) ressalta que a principal fonte de informagdo que subsidia a tomada de decisdo
desse grupo dirigente é a experiéncia pratica individual ou de colegas, desse modo, a mobilizagio
de evidéncias fica em tltimo plano. Para a autora, a solugdo desse problema demanda:

[...] investir na profissionalizagio e na capacita¢do dos quadros dirigentes assim como
na estabilidade dos servidores em determinadas 4reas para que o actimulo de conhecimento
prdtico possa ocorrer e para que esse interaja com as informagoes de estudos e pesquisas e assim
as politicas sejam mais informadas por aspectos concretos e sistematicos que apontem na
dire¢do do que de fato funciona (BATISTA, 2022, p.12 e 19 — grifo nosso).

Portanto, formular politicas publicas a partir de evidéncias é de suma importéncia para
o Estado brasileiro concretizar, de forma mais eficiente e racional, os preceitos voltados a defesa
de direitos fundamentais.

Os principais impactos que a utilizagdo de evidéncias cientificas na criagdo de politicas
publicas pode proporcionar para o Estado sdo: 1) aumento da eficdcia das agdes estatais, com a
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alocagido eficiente de recursos ptblicos no desenvolvimento de instrumentos (solugdes) de po-
liticas publicas; 2) transparéncia, controle e prestacdo de contas das politicas publicas; 3) de-
senvolvimento cientifico continuo do Estado (estimulo a pesquisa e a inovagdo tecnolégica); 4)
fortalecimento da agdo estatal voltada a concretizagdo de direitos fundamentais; e 5) maior nivel
de adaptagdo do Estado para enfrentar crises e emergéncias sociais. Além disso, a adogdo dessa
perspectiva de formulagdo também pode impactar positivamente a sociedade, promovendo melho-
rias na qualidade de vida da populagdo e redugdo das desigualdades sociais.

Analisada a questdo da importancia da utilizagdo de evidéncias no processo de formu-
lagdo das politicas publicas, é valido abordar como ocorre a atuagido da advocacia publica nesse
processo.

3. A ATUACAO DA ADVOCACIA PUBLICA NA FORMULACAO DE POLITICAS PU-
BLICAS BASEADA EM EVIDENCIAS

A advocacia publica é responséavel pela representagio judicial e extrajudicial dos entes
politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), assim como pelas atividades de consul-
toria e assessoramento juridico do Poder Executivo, nos termos dos artigos 131 e 132 da Cons-
titui¢do Federal (BRASIL, 1988). Assim, os advogados publicos desempenham fungoes essenciais
para a manutengio da Republica Federativa do Brasil.

Diante da necessidade de adequagio das intervengdes estatais ao sistema juridico, a ad-
vocacia publica deve ser um instrumento estatal essencial para garantir essa regulagdo, o respeito
aos interesses publicos e, consequentemente, a eficiéncia da administragio publica, que deve atuar
dentro dos limites legais.

Nesse sentido, consigna-se que a atuagdo da advocacia publica na fase de formulagéo de
uma politica publica pode contribuir para diminuir o risco de sua judicializagdo, uma vez que as
atividades consultivas e de assessoramento juridico devem preservar a juridicidade da agdo esta-
tal. Portanto, as atividades de consultoria e de assessoramento juridico sido agdes preventivas que
orientam juridicamente os agentes publicos formuladores de politicas ptblicas, o que contribui
para afastar eventuais injuridicidades (SILVA FILHO, 1989 apud MADUREIRA, 2015, p. 94).

Nessa seara, a atuagdo do advogado publico nas politicas publicas é necessaria ao Estado
para que ele elabore uma linha de agdo estratégica, capaz de contribuir com a redugdo de de-
mandas judiciais, além de evitar eventuais ilegalidades, inexatiddes e inconstitucionalidades dos
atos administrativos adotados para implementagdo de uma determinada politica (ANAGUCHI;
SIMIONTI, 2021, p. 40). Resumidamente, pode-se dizer que o advogado publico abre as portas do
sistema juridico para a politica publica. Dessa forma, os érgdos de consultoria e de assessoramen-
to juridico devem concentrar sua atuagdo na analise de eventuais consequéncias e riscos juridicos
que cada decisdo administrativa pode gerar (GUIMARAES, 2012, p. 13).

Nessa perspectiva, Viviane Alfradique (2018, p. 182) confirma que a CF/88 conferiu
aos advogados publicos a atribuicdo legal de estabelecer o didlogo permanente entre os sub-
sistemas do direito e da democracia representativa. A autora salienta que os advogados publi-
cos tém a fungdo de conformar as politicas publicas desenhadas pelos representantes do povo
as molduras do ordenamento juridico. Em outras palavras, esse profissional deve, a0 mesmo
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tempo, falar em nome do direito e da vontade politica daqueles que foram escolhidos demo-
craticamente para formular e implementar as politicas publicas. Nesse ponto, ¢ importante
ressaltar que ndo cabe a ele apenas se posicionar sobre a legalidade (ou ilegalidade) de uma
determinada politica publica, mas também demonstrar solugdes juridicas para conforma-la
ao ordenamento juridico.

A Boa Priética Consultiva n® 21 da Advocacia-Geral da Unido (AGU) descreve que as
atividades consultivas e de assessoramento juridico ocorrem por meio de manifestagdes volta-
das a conferir seguranca juridica a atuagdo dos gestores. Na falta de parametros de legalidade
desejados, o érgdo consultivo ndo deve restringir sua aprecia¢do a negativa juridica do ato, mas
deve apresentar alternativas adequadas e fundamentadas aos gestores competentes (BRASIL,
2016, p. 58). Por oportuno, registra-se que a vigente estrutura institucional da AGU demonstra a
preocupagio do Poder Executivo federal em relagio a juridicidade das politicas ptblicas a serem
implementadas no ambito da Unido.

Por meio do Decreto n° 11.328, de 2023, o governo federal criou diversos 6rgdos no am-
bito da AGU que objetivam cuidar, direta ou indiretamente, de politicas publicas, como a Procu-
radoria Nacional da Unido de Politicas Pablicas — que acompanha, em articulagdo com os érgdos
interessados, os riscos referentes a judicializagio de politicas publicas relacionadas aos direitos
soclais, ao direito econdmico e a infraestrutura — e a Consultoria Federal em Politicas Publicas —
responsavel por estudar e propor ao subprocurador federal de consultoria juridica medidas com
vistas a prevengio e ao encerramento de divergéncias de entendimento juridico quanto a imple-
mentagio de politicas publicas relacionadas a mais de uma autarquia ou fundagio publica federal
(BRASIL, 2023).

Destaca-se, ainda, que a atuagdo da advocacia publica na implementagio de politicas pui-
blicas baseadas em evidéncias encontra fundamento no artigo 37 da CF/88, especialmente no
principio da eficiéncia estatal (BRASIL, 1988). Tendo em vista esse dever, compete a ela controlar
a juridicidade das politicas ptblicas formuladas, englobando aspectos relacionados a eficiéncia e a
circunstancia que demanda a utilizagdo de evidéncias na formacgio das a¢des estatais.

No controle de juridicidade desse tipo de politica, o advogado ptblico arca com a fungdo
técnica-juridica, enquanto que ao gestor publico compete decidir qual linha de agdo legalmente
permitida serd implementada para concretizar a politica ptublica (CURY, 2017, p. 46-48).

E importante descrever que o sucesso de uma determinada politica demanda o controle
de resultados, o qual deve ocorrer por meio de informagdes auténticas que demonstrem a real
efetividade da a¢do governamental implementada. A coleta desses dados serd ttil para a formagao
de novas intervengdes, o que reforga a perspectiva de formagdo de politicas piblicas baseada em
evidéncias (ALMEIDA, 2017, p. 270).

Nesse entendimento, ao considerar a utilizagdo de evidéncias na andlise juridica de uma
determinada politica publica, a advocacia publica trabalhard no sentido de garantir eficiéncia e
maior seguranca juridica para o ato estatal que, provavelmente, concretizara os direitos funda-
mentais para a populagio, o que pode ser denominado de seguranga juridica e humana da politica
puablica (CAVALCANTE, 2022, p. 14).
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Os processos de alocagdo de recursos publicos e de atuagdo dos agentes estatais devem
ser eficientes, pois os recursos financeiros do Estado sdo escassos. Desse modo, a procura de
eficiéncia no processo de criagdo e implementacdo de intervengdes estatais deve fazer parte do
modelo estratégico dos governos eleitos. Portanto, a eficiéncia da politica pablica demanda a uti-
lizagdo de evidéncias em sua formulagéo, circunstancia que deve nortear a atuagdo dos advogados
publicos, o que contribuira de forma direta com a seguranca juridica e humana da politica publica
a ser implementada pelo Estado.

Dessa forma, a advocacia ptblica deve desempenhar o seu papel fundamental na forma-
¢do das politicas putblicas, garantido que essas sejam juridicamente vidveis, éticas e eficazes, con-
tribuindo com o preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

4. CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou demonstrar a atuagdo da advocacia publica na formagao
das politicas publicas baseadas em evidéncias. A advocacia publica desempenha papel de suma im-
portancia nesse processo, pois garante que essas solugdes estatais estejam em conformidade com
os preceitos legais e, por fim, concretizem direitos fundamentais.

Inicialmente, apresentou-se a defini¢do de politicas publicas, também as fases de sua for-
magdo, como instrumentos legais de que o Estado se vale para intencionalmente efetivar direitos
tfundamentais. Em razdo disso, a sua formulag¢do demanda uma atuagdo enérgica da advocacia
publica, 6rgdo vocacionado a promogdo de seguranga juridica e humana para essas intervengdes
estatais.

Em um segundo momento, abordou-se a questdo da formulagdo de politicas publicas ba-
seada em evidéncias, considerando que sua eficicia deve encontrar fundamento em comprovagdes.
Partir dessa perspectiva pode tornar o que era inicialmente crenga em algo justificado e, sobretu-
do, tornar as politicas publicas do Estado mais assertivas. Ademais, formular essas intervengoes
baseadas em fatos é de suma importancia para o Estado brasileiro concretizar, de forma mais
eficiente e racional, preceitos voltados a defesa dos direitos fundamentais. As evidéncias podem
impulsionar a efetividade das politicas publicas, promovendo o progresso da sociedade.

Por fim, analisou-se a atuagdo da advocacia publica na formulagdo de politicas publicas
baseada em evidéncias. A advocacia publica é um instrumento estatal essencial para a adequada
formulagdo desse tipo de politica, pois é responsével pelas atividades de consultoria e assessora-
mento juridico dos gestores encarregados pela formulagio e implementacdo das a¢des estatais.
Nesse contexto, a advocacia ptblica deve controlar a juridicidade das politicas ptblicas formula-
das, considerando os aspectos relacionados a sua eficiéncia; processo que, por sua vez, precisa ser
pautado em evidéncias. Isso contribuira para a seguranca juridica e humana da politica ptblica a
ser implementada.

Diante do exposto, conclui-se que a eficiéncia da politica ptblica (seguranga juridica e
humana) demanda a utilizagdo de evidéncias em sua formulagio, circunstancia que deve nortear
de forma cristalina a atuagdo dos advogados ptblicos na anélise da juridicidade dessas solugdes
estatais.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 115-127, dezembro de 2023




REFERENCIAS

ALMEIDA, Dayson Pereira de. Desempenho: eficiéncia, eficicia e efetividade. In: OLIVEIRA,
Aroldo Cedraz de (org). O Controle da administracdo publica na era digital. Belo Hori-
zonte: Férum, p. 239-270, 2017. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/li-
vro/1471/1525/2399. Acesso em: 18 mar. 2023.

ANAGUCHI, Alexandre Moreira de Souza; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Quebrando o mito da
advocacia de Estado como mera executora das leis: em busca de uma atua¢io ativa em relacio as
politicas publicas. Revista Juridica Luso-Brasileira. Lisboa, ano 7, n.2, p. 29-58, 2021. Dispo-
nivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-7-2021-n-2/214-.
Acesso em: 08 mar. 2023.

BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, Janrié. O Brasil em crise e a resposta das politicas
publicas: diagnésticos, diretrizes e propostas. Curitiba: Ithala, 2021. 201 p.

BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Portaria Conjunta n° 1, de 2 de dezembro de 2016.
Aprova o Manual de Boas Praticas Consultivas. 4.ed. Boa Pratica Consultiva n® 21. Brasilia, p. 58,
dez. 2016. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/composicao/conjur/biblioteca-ele-
tronica/manuais/manual-de-boas-praticas-consultivas. Acesso em: 21 mar. 2023.

BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 mar. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 11.328, de 1° de janeiro de 2023. Aprova a estrutura regimental e o
quadro demonstrativo dos cargos em comissdo e das fungdes de confianga da Advocacia-Geral
da Unido e remaneja cargos em comissio e fung¢des de confianga. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2023-2026/2023/decreto/D11328.htm. Acesso em: 13 abr. 2023.

BRASIL. Escola Nacional de Administragdo Publica. Guia de politicas publicas: geren-
ciando processos. Brasilia, 2014. 160 p. Disponivel em: https://repositorio.enap.gov.br/bits-
tream/1/2555/1/Guia%20de%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20Gerenciando%20
Processos.pdf. Acesso em: 13 abr. 2023.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Politica Publica em 10 passos. Brasilia, 2021. 32 p.
Disponivel em: file:///C:/Users/Marcos/Desktop/ AGU%20-%20P%C3%93S/P%C3%935%20
-%20AGU/LIVROS%20-%20ARTIG0S%20-%20 TRABALHO%20FINAL/ Politica%20Publi-
ca%20em%20Dez%20Passos_web%20-%20tcu.pdf. Acesso em: 13 de abr. 2023.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. 298 p.

CAVALCANTE, Marcos Vinicius Martins. O papel da advocacia publica nas politicas de
satide: andlise da atuagcdo da Consultoria Juridica adjunta ao Comando do Exército na

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 115-127, dezembro de 2023



https://www.gov.br/saude/pt-br/composicao/conjur/biblioteca-eletronica/manuais/manual-de-boas-praticas-consultivas
https://www.gov.br/saude/pt-br/composicao/conjur/biblioteca-eletronica/manuais/manual-de-boas-praticas-consultivas
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/D11328.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/decreto/D11328.htm
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/2555/1/Guia%20de%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20Gerenciando%20Processos.pdf
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/2555/1/Guia%20de%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20Gerenciando%20Processos.pdf
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/2555/1/Guia%20de%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20Gerenciando%20Processos.pdf
about:blank
about:blank
about:blank

implementacio de politicas publicas na 4rea de satide durante o periodo mais critico da
pandemia de Covid-19 (ano de 2020). Brasilia: Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido,
mar. 2022. 25 p.

CORTES, Pamela de Rezende; LARA, Fabiano Teodoro de Rezende; OLIVEIRA, André Matos
de Almeida. Politicas publicas baseadas em evidéncias comportamentais: reflexdes a partir do
Projeto de Lei 488/2017 do Senado. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v. 8,
n. 2, p. 429-454, ago. 2018. Disponivel em https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/
view/5327. Acesso em: 21 mar. 2023.

CURY, Tiago Gubert. Entre a judicializagio e a juridicizagdo da politica: o espago que cabe a
advocacia de Estado. Revista Brasileira de Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, ano
3, n. 4, p. 81-55, 2017. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/periodi-
co/154/20911/343870. Acesso em: 15 mar. 2023.

FERNANDEZ, Michelle. Uso de evidéncias cientificas para a tomada de decisdo diante da pan-
demia de Covid-19: Uma aproximagdo a atuagdo do Ministério da Satude. Politicas publicas e
usos de evidéncias no Brasil: Conceitos, métodos, contextos e praticas. Brasilia: Ipea, ed. 1,
p. 653-671, 2022. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/11388. Acesso
em: 21 mar. 2023.

FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2021.
E-book (898 p). Disponivel em https://bibliotecadigital.saraivaeducacao.com.br/books/783825.
Acesso em 09 mar. 2023.

GUIMARAES, Guilherme F. A. Cintra. Advocacia de Estado, administragio publica e democra-
cia: a fungdo da Consultoria Juridica na formulagdo e execugdo de politicas publicas. Inovag¢ido na
gestido publica. Cooperacio Brasil-Espanha. Democracia, direito e gestdo publica: textos
para discussdo. Brasilia: IABS, v. 5, p. 9-45, 2012. Disponivel em: http://editora.iabs.org.br/
site/index.php/portfolio-items/democracia-direito-vol-5/. Acesso em: 10 mar. 2023.

MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Colecdo Férum Anape. Belo Horizonte: Férum,
v. 1. 1 ed. 2015. 377 p. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1406.
Acesso em: 15 mar. 2023.

MENDLES, Viviane Alfradique Martins de Figueiredo. A advocacia publica na defesa das politi-
cas publicas, da gestdo responsavel e da seguranga juridica. Publica¢ées da Escola da AGU. A
Advocacia publica nos 30 anos da Constituicdo Federal. Brasilia, v. 10, n. 4, p. 177-188, out./
dez. 2018.

PINHEIRO, Mauricio Mota Saboya. Politicas publicas baseadas em evidéncias: delimitando

o problema conceitual. Rio de Janeiro: Ipea, 2020. 44 p. Disponivel em: https://repositorio.ipea.
gov.br/bitstream/11058/9915/1/td_2554.pdf. Acesso em: 18 mar. 2023.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 115-127, dezembro de 2023



https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5327
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5327
https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/11388
https://bibliotecadigital.saraivaeducacao.com.br/books/783825
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9915/1/td_2554.pdf
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9915/1/td_2554.pdf

ROLiTICAS PUBLICAS BASEADAS EM EVIDENCIAS: A ATUACAO DA ADVOCACIA
PUBLICA NA FORMULACAO DE POLITICAS PUBLICAS BASEADA EM EVIDENCIAS

Marcos Vinicius Martins Cavalcante

SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anilise, casos praticos. 2. ed.
Sdo Paulo: CENGAGE Learning, 2015. 169 p.

SILVA, Mariana Batista da. Politicas publicas baseadas em evidéncias: mapeamento e dire-
¢oes. Cadernos Enap. Colegdo Catedras 2019. Brasilia: Enap, n. 106, 2022. 126 p. Disponivel em:
https://repositorio.enap.gov.br/jspui/handle/1/7201. Acesso em: 19 mar. 2023.

SILVA, Vladia Pompeu. Cidadania e participacio politica: o processo de conformacio de po-
liticas publicas como instrumento de empoderamento. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Di-
reito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia. Programa de Mestrado em Direito.
Brasilia, 2015. 126 p. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/235/11998.
Acesso em: 09 mar. 2023.

Este trabalho esta licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International License.

This work is licensed under a Criative Commons Attributio-NonCommercial 4.0 International License

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
I | v.7,n. 1, p. 115-127, dezembro de 2023



https://repositorio.enap.gov.br/jspui/handle/1/7201
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

- WA W W R W . B

"\ W

v 'l'\““*"‘_.¥/ "o

B\
-‘e»:em\\\\\)&k\x\\\\“ .

& f_"‘\\:\- Wb 1

- -

T

& - . L N
TS TRRTARC 3
L

ENY, )
',(i\\

“ =
o LN A

v

=

.\‘\

o7



Data de recebimento: 08/11/2023
Data de aceite: 02/12/2023

© © 0 0 0 0 0000000000000 000000000 00000000000 0000000000 0000000000000 0000 0 O

ETICA E PROBIDADE NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

© © 0 0 0 0 0000000000000 000000000 00000000000 0000000000 0000000000000 0000 0 O

ETHICS AND PROBITY IN PUBLIC
ADMINISTRATION

Fernando Campelo Martelleto'

SUMARIO: Introducdo; 1. A ética como valor-fonte da organizagio
social; 2. A ética como principio constitucional; 3. O carater normativo
dos cédigos de ética; 4. Etica e probidade administrativa; 6. Conclusio;
Referéncias bibliogrificas.

1 - Defensor publico de classe especial do Estado de Minas Gerais, com atuagdo na Defensoria Especializada de Segunda Insténcia Criminal, perante
o Tribunal de Justiga de Minas Gerais e os Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal). Possui especializagio
lato sensu em Direito Empresarial, Direito Penal e Processual Penal, e Administragdo Publica, e é Mestre em Direito pela Universidade Federal
de Minas Gerais. Foi presidente da Associagdo das Defensoras e dos Defensores Publicos de Minas Gerais — ADEP-MG — por dois mandatos

consecutivos, nos biénios 2019-2021 e 2021-2023. E-mail: fcmartelleto@gmail.com.

Revista da Advocacia Pablica Federal, Brasilia-DF,
I | V. 7, n. 1, p. 129-143, dezembro de 2023



mailto:fcmartelleto@gmail.com

ETICA E PROBIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Fernando Campelo Martelleto

RESUMO: O presente artigo pretende fazer uma analise da imprescindibilidade da
ética — enquanto elemento estruturante do sistema de normas de conduta dos agentes
publicos perante a administragio publica — como um dos mecanismos mais efetivos de
zelo pela probidade administrativa e na prevencdo da corrupgdo. Para tanto, busca-se
situar o seu papel no trato da coisa publica e na prestagdo do servigo publico, a partir
dos principios constitucionais reitores da administragdo publica, elencados no artigo
87, caput, da Constitui¢do da Republica de 1988, fundada nos ideais de justiga e do bem
comum. Nesse contexto, a adogdo de cédigos de ética pelos entes das trés esferas esta-
tais da administragdo publica direta, indireta e pelos 6rgios autonomos do Poder visa a
dar concretude aos valores-fonte das boas préticas comportamentais como vetores das
normas de conduta estatal, a serem observadas na prestacio do servigo e na gestdo do
patrimdnio publicos, para além dos mecanismos legais e dos sistemas de controle inter-
no e externo da administragdo publica, numa perspectiva de moderna atuagdo gover-

namental, de forma transparente, participativa e comprometida com a busca da plena
satisfagdo do interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: administragio publica. Agentes publicos. Etica. Improbidade ad-
ministrativa. Interesse publico.

ABSTRACT: This article aims to analyze the indispensability of ethics as a structuring element
of the system of standards of conduct for public agents before the Public Administration, as one
of the most effective mechanisms for ensuring administrative probity and preventing corruption.
It seeks to situate the role of ethics in dealing with public matters and in the provision of public
services based on the governing constitutional principles of Public Administration, listed in
article 37, caput, of the 1988 Constitution of the Republic, founded on the ideals of justice
and the common good. In this context, the adoption of codes of ethics by entities in the three
state spheres of  direct and indirect Public Administration and by autonomous bodies of Power,
arms to give concreteness to the source values of good behavioral practices as vectors of state
conduct standards to be observed in the provision of public services and the management of
public assets, in addition to the legal mechanisms and internal and external control systems of
the Public Administration, from a perspective of modern governmental action, in a transparent,
participatory manner and commatted to the search for full satisfaction of interests public.

KEYWORDS: Keywords: public administration. Public agentes. Ethic. Administrative
dishonesty. Public interest.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a ética como um elemento imprescindivel ao sistema
de normas de conduta dos agentes e gestores publicos perante a administragdo publica, fundada
nos ideais de justica e do bem comum, com matriz referencial nos principios constitucionais, elen-
cados no artigo 87, caput, da Constitui¢do da Republica de 1988 (CR/1988).

Em conceituagio livre, a ética se refere ao conjunto de valores e regras, comum a todos,
definido por determinado grupo ou cultura. Em outras palavras, trata-se de um padrio externo
de normas que pode ser fornecido por institui¢des, grupos ou pela cultura, e que ndo se confunde
com a moral. Essa, por sua vez, deriva de uma palavra de origem latina, moralis, que significa
“costume”, e é pautada por uma acepg¢do individual em que o sujeito cré que algo é certo ou er-
rado, segundo seus valores e crengas individuais. Vale dizer, enquanto a ética é considerada um
sistema social ou fator estruturante de um comportamento aceitavel socialmente, a moral, apesar
de também ser influenciada pela cultura e pela sociedade, retine os principios pessoais criados e
sustentados pelos préprios individuos.

No trato da coisa publica e na prestagdo do servigo publico, sempre marcados pela bus-
ca da satisfagdo das necessidades coletivas e do bem comum, espera-se dos agentes estatais ou
daqueles que agem em nome do Estado um comportamento reto, segundo as regras e normas
juridicas dirigidas a administragdo do que é ptblico, bem como uma conduta virtuosa e de boa-fé,
voltada para o bom e para o justo, o que também pode ser entendida como a atuagdo em conso-
nancia com a “finalidade publica”.

O agir em todas as esferas e 6rgdos da administragio ptblica deve se pautar de acordo
com os valores e regras estabelecidos em prol do interesse coletivo, os quais se denominam valo-
res-fonte da ética na atividade administrativa e sdo fundados a partir de determinados principios
da administragdo putblica, ndo obstante sejam também de larga aplicagdo aos demais ramos do
Direito Publico.

Nesse contexto, ganha for¢a a ideia da instituigdo de cédigos de ética, no ambito da admi-
nistracdo publica direta, indireta e pelos érgdos autbnomos do Poder, como instrumento de con-
cretizagdo das normas de conduta estatal. Esse tipo de documento serviria, nos espagos citados,
como referéncia dos valores-fonte e das boas praticas comportamentais que devem guiar a presta-
¢do do servigo publico e a gestdo do patrimoénio publico, para além dos mecanismos e sistemas de
controle interno e externo, numa perspectiva de moderna gestio publica, empreendida de forma
transparente, participativa e comprometida com a busca da plena satistagdo do interesse publico.

O presente artigo visa, assim, demonstrar que a “ética” ¢ um valor social, metafisico e
metajuridico, de imprescindivel observancia pelos agentes publicos e por aqueles que agem em
nome do Estado, voltada ao comportamento reto, segundo as regras e normas juridicas dirigidas
a administragdo publica, e a conduta virtuosa e de boa-fé, em busca do bom e do justo no trato do
interesse publico, pelo bem da coletividade.

Para empreender essa discussdo, este artigo é dividido em dois momentos. No primeiro,
localiza-se a ética no campo conceitual, enfatizando os aspectos dos padroes de conduta social-
mente esperados em face da administragado publica; no segundo, aponta-se a adogdo de cédigos de
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ética, pelas diversas instancias e 6rgdos da administragdo publica, como fontes referenciais dos
valores imanentes e dos comportamentos institucionalmente aceitaveis perante a prevaléncia do
interesse publico, para além do arcabougo legal e das normativas regulamentadoras da atividade
de administragdo na esfera publica.

Como metodologia de pesquisa, adota-se a perspectiva bibliografica, a partir da consulta
da vasta doutrina sobre a ética e a administracdo, tanto no campo da Filosotfia quanto no campo do
Direito, bem como da prospeccdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
em que se relaciona a ética aos principios constitucionais reitores da administragio publica, em
especial, os da legalidade e da moralidade administrativa.

1. A ETICA COMO VALOR-FONTE DA ORGANIZACAO SOCIAL

Etimologicamente, a palavra ética ¢ classificada como um substantivo feminino, derivado
do termo grego ethike (personagem), e diz respeito a ciéncia da moral. E aquilo que pertence ao
ethos e que traduz o “bom costume”, o “costume superior” ou o “portador de cardter” em um siste-
ma social, na medida em que cabe a sociedade delimitar o que é certo.

Desde a Idade Antiga, segundo Schnaid (2004), a palavra ética tem sido utilizada para
designar normas de conduta do homem em sociedade, bem como também para questionar a sua
razdo de ser, a sua validade e os valores perseguidos. De acordo com o autor, mesmo as sociedades
politicas embriondrias, como os clis, as tribos, os bandos de rua, os moradores de aglomerados e
tavelas, e, aqui, ousa-se incluir no rol exemplificativo, as populagdes carcerarias, ndo dispensam o
“regulamento ético”, pois todos tém as suas normas de conduta, de convivéncia grupal, que, toda-
via, ndo se deve confundir com as “normas éticas”. Essas sdo qualificadas por normas de conduta
estatais, que assumem uma dimensdo supralegal para as normas juridicas e morais, designadas
como aquelas que se aplicam a conduta humana na sociedade estatal.

«z

Sugere Mario Sérgio Cortella, em Qual é a tua obra? (2007), que “ética” é o conjunto de
valores e de principios usado para se responder a trés grandes questdes da vida: “(1) quero? (2)
devo? (8) posso? Nem tudo que eu quero eu posso; nem tudo que eu posso eu devo; e nem tudo
que eu devo eu quero”. Para o autor, “vocé tem paz de espirito quando aquilo que vocé quer é ao
mesmo tempo o que vocé pode e o que voceé deve”. Essas formulagdes remetem a reflexdo acerca
da natureza humana e da eleigio da virtude para a formagio de bons hébitos, sobretudo, os habitos
de convivéncia social, de forma organizada e harmoniosa.

Nesse desiderato, Megale (2008), ao refletir sobre a ética na hermenéutica juridica e na
compreensdo virtuosa do Direito, pontua que ndo se escolhem as paixdes, mas sim, as virtudes.
Nesse sentido, “adquirem-se as virtudes morais pela pratica constante. Age com virtude aquele
que supera as investidas dos impulsos da natureza e realiza o dever moral confirmador da au-
tonomia da vontade, ou seja, da liberdade interior”. A autora complementa, citando Kant, que
a “virtude é a for¢a das maximas de um ser humano no cumprimento do seu dever. As virtudes
correspondem a esse esfor¢o do ser humano, ditado pela razdo prética”.

Em outra via, ao analisar a relagdo da ética com o Direito, Brochado (2008) cita a doutri-
na do minimum ético — referida ao tedrico do Estado e jurista alemio Georg Jellinek —, segundo a
qual, compete ao Direito conservar a comunidade por intermédio da preservagio do minimo ético,

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 129-143, dezembro de 2023




de que ela precisa para continuar vivendo. Nesse sentido, o cumprimento das normas juridicas
pelos membros do corpo social é o que torna possivel a permanéncia de uma determinada situa-
¢do histérica da sociedade ou do organismo histérico. O autor declara que, sob o ponto de vista
objetivo, o Direito representa as condigdes de conservagdo da sociedade, na medida em que essas
possam depender da vontade humana. Por consequéncia, o minimum de existéncia das normas
éticas demanda dos individuos (subjetivamente, como parte que sdo do corpo social) o minimum
de atos morais que a sociedade exige de seus membros, considerados deveres juridicos.

Dat, poder se afirmar, segundo a teoria do “minimo ético”, a imprescindibilidade da ética
como um elemento social estruturante, que transcende o plano dos direitos subjetivos envolvidos
nas relagdes de que toma parte o Estado e passa a assumir a fung¢do aglutinadora dos interesses

transindividuais, adensando a nogdo de bem-estar coletivo, primordial a prépria existéncia do
Estado.

2. A ETICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Ao enfatizar a indispensabilidade da aplicagdo dos principios constitucionais da admi-
nistragio publica ao cotidiano das relagdes de que toma parte o Estado, na busca da solugdo dos
problemas concretos decorrentes da rotina administrativa, Inocéncio Martires Coelho (2010, p.
960) pontua que o sistema constitucional da administrag¢do publica brasileira foi estabelecido a
partir de um conjunto de principios, subprincipios e regras considerado necessario a garantia da
ordem de suas unidades internas. Essa organizagao possibilita as entidades e aos érgdos atuar, na
maior harmonia possivel, para a consecugdo de seus fins.

Sem desconsiderar a importancia que cada um dos principios expressos no art. 37, caput,
da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), exerce sobre a atividade administrativa estatal, nota-
damente o principio da legalidade, que abarca o postulado da supremacia da lei e o principio da
reserva legal, vinculando toda a atuagdo da administragdo ao Direito, merece destaque a diretriz
conferida pelo principio da moralidade administrativa, a partir da premissa de que tal principio
positiva o dever de uma atuagdo publica pautada pela ética, expressada nos valores fundantes da
sociedade brasileira e protegidos constitucionalmente em face do exercicio das atividades estatais
de cardter administrativo. Sobre o tema da moralidade administrativa, ainda segundo Coelho:

A relevancia que o direito positivo presta ao principio da moralidade decorre da neces-
sidade de por em destaque que, determinados setores da vida social, ndo basta que o
agir seja juridicamente correto; deve, antes, ser também eticamente inatacdvel. Sendo
o direito o minimo ético indispensavel a convivéncia humana, a obediéncia ao principio
da moralidade, em relagdo a determinados atos, significa que eles s6 serdo considerados
vélidos se forem duplamente conformes a eticidade, ou seja, se forem adequados néo ape-
nas as exigéncias juridicas, mas também, as de natureza moral. A essa luz, portanto, o
principio da moralidade densifica o contetido dos atos juridicos, e em grau tdo elevado
que a sua inobservancia pode configurar improbidade administrativa e acarretar-lhe a sus-
penséo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, sem prejufzo da agio penal cabivel, se a sua conduta configurar,
também, a prética de ato tipificado como crime, consoante o dispositivo no § 4.° do art.
37 da Constituigdo. (Coelho, 2010, p. 968 — grifos meus).

Em enfrentamento a questdo da moralidade administrativa como expressdo dos valores
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éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado, o Supremo Tribunal Federal (STF),
ao deferir medida cautelar em agio direta de inconstitucionalidade — ADI-MC n.® 2.661 — voltada
a coibir a sobreposicdo de interesses privados em detrimento do interesse publico, assim se pro-
nunciou:

A atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia, esta ne-
cessariamente subordinada a observancia de pardmetros ético-juridicos que se refletem
na consagragio constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postula-
do fundamental, que rege a atuagio do Poder Publico, confere substéncia e da expressio
a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O
principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagdes ao exercicio
do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que
transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e 6rgios
governamentais (ADI-MC 2.661, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23/08/2002).

Pode-se asseverar, entdo, que o principio da moralidade administrativa é o fundamento
de base constitucional que orienta a elaboragdo de um conjunto de valores e regras de com-
portamento dos agentes e 6rgdos governamentais, de carater ético-juridico, a ser observado no
exercicio da atividade publica, por meio do qual se reconhecga, em todos os atos de administragio,
a prevaléncia do interesse publico e a primordialidade do bem-estar coletivo, a que se pode deno-
minar “ética na administragdo puablica”.

3. 0 CARATER NORMATIVO DOS CODIGOS DE ETICA

A propésito da reflexdo sobre a dimensdo ética da atuagdo estatal, oportuno citar o dis-
posto no art. 5.° do Decreto-Lei n.° 4.657 — Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, de
04 de setembro de 1942, com a nova redagio dada pela Lei n.” 12.376, de 2010 (Na aplicagdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum) — segundo
o qual, o juiz da causa deve decidir de acordo com o melhor interesse publico, conferindo, assim,
densidade normativa ao carater ético do qual deve se revestir a atividade administrativa em todos
os seus aspectos formais e ambitos de atuagdo.

O Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas, organizado por Sidou
(2001), define a ética profissional como um conjunto de regras morais de conduta que o individuo
deve observar em sua atividade, no sentido de valorizar a profissdo e bem servir aos que dela de-
pendem. Nessa seara, as categorias profissionais regulamentadas elaboram suas normas éticas, as
quais se sujeitam os seus integrantes, consideradas como normas de conduta dentro da sociedade
estatal. Para os profissionais das carreiras juridicas, seriam os preceitos codificados que regem,
em carater moral, a conduta no exercicio da profissdo, em prestigio da classe e do aprimoramento
da ordem juridica.

A edigdo dos cédigos de ética para os integrantes da administragdo publica, em seus
variados niveis e acepgdes, assim como j4 o fizeram diversas outras profissdes regulamentadas e
carreiras de Estado, notadamente as carreiras juridicas, segue a tendéncia universal da adogdo da
“eticidade™ como valor-fonte do ordenamento juridico. Essa perspectiva tem como base as trés

1 Expressdo citada dentre as diretrizes seguidas na elaboragdo do anteprojeto do Cédigo Civil (Lei
10.406/2002) pelo Prof. Dr. Miguel Reale, em pronunciamento sobre a “Visao Geral do Novo Cédigo Civil’, na sessdo
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ondas renovatérias de acesso a justi¢a preconizadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth na
célebre obra Acesso a justica (1988).

Esses autores se notabilizaram por dividirem em trés ondas os principais movimentos
renovatorios do acesso a justi¢a. A titulo de explicacdo, faz-se um rapido comentario acerca de
cada uma delas. A primeira onda diz respeito a assisténcia judicidria aos pobres e estd relacio-
nada ao obstaculo econémico do acesso a justi¢a. A segunda onda refere-se a representagio dos
interesses difusos em juizo e visa contornar o obsticulo organizacional do acesso a justiga. A ter-
ceira onda, por fim, detém a concepgdo mais ampla de acesso a justica e apresenta como objetivo
instituir técnicas processuais adequadas para melhor preparar os estudantes e os aplicadores do
Direito.

Mais recentemente, na primeira década dos anos 2000, surgiu a ideia de uma “quarta
onda renovatéria”, dos chamados direitos de quarta dimensdo, que teve como precursor Paulo
Bonavides (2008). O renomado jurista brasileiro se posiciona a favor do reconhecimento da exis-
téncia de uma quarta dimensdo de direitos e argumenta que essa ¢ o resultado da globalizagdo
dos direitos fundamentais, no sentido de uma universaliza¢do no plano institucional, o que cor-
responde, em sua opinido, a derradeira fase de institucionalizagido do Estado social. Nesse sentido,
em resposta a globaliza¢do dos direitos fundamentais, dentro dessa geragido, estdo inseridos os
direitos 4 democracia e a informacio.

N

No tocante a proposta de materializagdo da ética profissional por meio de cédigos, o
que daria concretude ao valor abstrato da “eticidade”, é oportuna a manifestagdo do Ministro Ri-
cardo Lewandowski, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), proferida durante a
cerimdnia do relangamento do Cédigo de Etica dos servidores daquela Casa, realizada em 09 de
setembro de 2016. Na ocasido, o magistrado destacou que, diante dos “novos valores incorporados
a convivéncia humana, como o respeito ao meio ambiente e a evolugdo tecnolégica”, era necessaria
e conveniente a elaboragdo um novo cédigo de ética.

O presidente do STT ressaltou ainda que, mesmo diante do conjunto de leis que regulam
o comportamento humano, a sociedade precisa de um conjunto de regras de conduta para sub-
sistir, pois o “Direito é apenas o minimo ético. A ética é muito mais ampla”. Para ele, a ética deve
conjugar valores morais e razdo, uma vez que esse principio tem “[..."] esse duplo aspecto. Uma
moral irracional ndo tem aplicagdo na sociedade contemporanea”. Ao concluir sua fala, o magis-
trado ponderou que “ser servidor publico significa antes de tudo servir aos cidaddos e esse coédigo
de ética reflete um conjunto de valores que permite que ndo apenas possamos conviver melhor
e com mais qualidade, mas que possamos ser mais eficazes nessa missdo importante que é servir
aos cidaddos brasileiros”.

Daf a importancia, e mesmo necessidade, de se codificar o “pensamento ético” dirigido
aos agentes publicos, e aqui também se incluem os agentes politicos, nas diversas esferas do Po-
der e nos érgdos governamentais em que atuam. Desse modo, seria possivel delimitar o querer, o
poder e o dever das agdes desses agentes, a partir de um referencial de comportamento individual
do que ¢ certo e errado; verdadeiro e falso; justo e injusto, em relagdo aos destinatdrios da sua

ra e 4 propri ] m inserem, prioriz m suas condutas, a observancia firme
de 29 de novembro de 2001, como membro da Academia Paulista de Letras, e reproduzida por ele no preficio da

publicacao Novo Cddigo Civil Brasileiro, editada pela Editora Revista dos Tribunais (2002).
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e continua da prevaléncia do interesse ptblico e da promogéo da cidadania e do bem-estar social.

A Constituigdo da Republica de 1988 (CR/1988) garante, em seu artigo 5.°, inciso I, que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, sendo
“livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissional, atendidas as qualificagdes que a lei
estabelecer” (inciso XIII). No caso dos agentes publicos, sdo os estatutos juridicos de suas carrei-
ras os delimitadores legais dos quais se extraem os deveres e proibigdes impostas em decorréncia
do exercicio da fungdo publica.

E certo que a grande maioria das categorias profissionais adota cédigos de ética com
contetido disciplinar, ».g;, 0 Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil —
Resolugdo n.” 02/2015. Todavia, tais disposi¢des de cardter punitivo exigem que qualquer inter-
vengio, na esfera individual, caracterizada por restri¢des a liberdade ou ao patrimonio, seja auto-
rizada por lei, em homenagem ao principio da reserva legal, corolario do principio da legalidade.
Dessa forma, cabe a lei, e tdo somente a ela, prescrever ou autorizar a prescri¢do de condutas, bem
como estabelecer sang¢des pelo seu descumprimento.

Nessa perspectiva, o periddico OAB Informativo, na edigio de 1° de junho de 2023, noti-
ciou a aprovagdo do Projeto de Lei n® 1.852/2023 pelo Congresso Nacional, enviado para sangio
presidencial no dia 14 de junho de 2023, o qual altera a Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 (Esta-
tuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil), para incluir no rol das condutas tipificadas
no art. 34, o inciso XXX. Segundo o qual, constitui infrag¢do disciplinar praticar assédio moral,
assédio sexual ou discriminagdo, dentre as infragdes ético-disciplinares, no ambito da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB); o cometimento de qualquer uma dessas praticas pode ser punido com
a sangdo disciplinar de suspensdo, consoante a nova redagio do inciso I do art. 37 do mesmo Esta-
tuto, acarretando ao infrator a interdi¢do do exercicio profissional, em todo o territério nacional,
pelo prazo de trinta dias a doze meses.

Oportuno mencionar a pesquisa desenvolvida pelo pesquisador José Leovegildo Oliveira
Morais, com a colaboragido de Dalmécio José de Souza Madruga, e publicado pelo Centro Nacio-
nal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPQ, sob o titulo “A Estrutura Normativa
da Etica na Administracio Ptblica Federal Brasileira”. Nesse trabalho, o autor identifica condutas
praticadas por servidores putblicos que violam valores éticos e configuram infragdes, e apresenta
as normas existentes na legislagao federal brasileira que, de alguma forma, concorrem ou contri-
buem para que se alcance um padrio de conduta ética desejavel na administragéo publica.

No ambito interno das institui¢des publicas, a regulamentagéo e a fiscalizagdo das nor-
mas de cardter ético e disciplinar ficam a cargo do 6rgio de Corregedoria, ao qual se incumbe,
precipuamente, a atividade de apuracdo das infragdes administrativas e, posteriormente, a propo-
sicdo de medidas de responsabilizagdo aos érgidos de dire¢do superior da respectiva institui¢do a
qual pertence. Em carater acessério, mas ndo menos importante, a Corregedoria assume o papel
de prevengdo e de orientagdo dos servidores quanto ao cometimento de possiveis ilicitos ou de
condutas irregulares, em desacordo com o principio da legalidade estrita, segundo o qual, ficam
os entes da administragdo publica sujeitos ao que esté previsto e disposto em lei; desse modo, eles
devem agir, fazer ou nio fazer de acordo, exclusivamente, com o que esta legislado, diferentemen-
te dos que agem na esfera privada (art. 5°, II, da CR/1988).
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Dentre as medidas correcionais preventivas, os mais diversos 6rgdos da administragdo
publica vém adotando importantes ferramentas de prevengdo de irregularidades e de desvios éti-
co-disciplinares, como campanhas de esclarecimento e de combate a praticas de assédio, em suas
diversas modalidades de manifestagdo (fisico, moral, social, intelectual, cultural, racial, sexual,
religioso, de género etc.), bem como termos de ajustamento de conduta (TACs), cujo principal
objetivo é a racionalizagdo do emprego dos recursos ptblicos como forma alternativa — em deter-
minadas condigdes de aplicagdo —ao complexo e oneroso rito do processo administrativo discipli-
nar (PAD), em que o custo do processo, segundo a experiéncia hodierna, em sua grande maioria,
¢ desproporcional em relagdo ao beneficio alcangado para a coletividade.

A Controladoria-Geral da Unido, recentemente, editou a Instrugio Normativa n°® 4, de
21 de fevereiro de 2020, para disciplinar a adogdo do TAC no ambito do servigo publico federal,
dispondo sobre os seus destinatdrios e suas condig¢des de aplicagdo, conforme bem destacado no
seu artigo primeiro, verbis:

Art. 1° Os 6rgidos do Poder Executivo Federal, pertencentes 8 Administragido Publica di-
reta, as autarquias, as fundagdes, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
compreendidas na Administragio Publica indireta, ainda que se trate de empresa estatal
que explore atividade econémica de produgdo ou comercializagido de bens ou de presta-
¢éo de servigos, poderdo celebrar, nos casos de infragio disciplinar de menor potencial
ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, desde que atendidos os requisitos
previstos nesta instrugdo normativa.

§1° O TAC consiste em procedimento administrativo voltado a resolugdo consensual de
conflitos.

§ 2° Considera-se infragdo disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta punivel
com adverténcia ou suspensdo de até 30 dias, nos termos do artigo 129 da Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, ou com penalidade similar, prevista em lei ou regulamento
interno.

§ 8% No caso de servidor publico ndo ocupante de cargo efetivo e de empregado ptiblico
o TAC somente poderi ser celebrado nas infragdes puniveis com a penalidade de adver-
téncia.

A adogdo desses novos mecanismos de solug¢do de conflitos na esfera da administra-
¢do publica vai ao encontro das ondas renovatérias de acesso a justiga, conforme propostas por
Cappelletti e Garth, notadamente a terceira onda, a qual propde um novo paradigma ao acesso
a justica, mediante adogdo de técnicas processuais efetivas e de meios alternativos de solugdo de
conflitos. Busca-se, nesse caso, ndo so facilitar o exercicio da jurisdigdo estatal, mas a pratica da
educagdo em direitos e o fomento a autocomposicdo, o que é desejavel. Nessa onda, pode-se enqua-
drar a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem. Na visdo original dos autores:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia judicial ou extrajudicial, seja por meio
de advogados particulares ou publicos, mas vai além.

[...] o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como de-
tensores, modificagdes no direito substantivo destinado a evitar litigios ou facilitar sua
solugdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios. [...]
inovagdes radicais e compreensivas, que vio muito além da esfera de representagio judi-
cial. (Cappelletti; Garth, 1988, p. 67-71).
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Salutar, portanto, e em boa hora, que a administragdo publica esteja abandonando a arcaica
concepgdo do dever de atuagdo positivista (stricto sensu) e meramente processualista, para se renovar, de
forma disruptiva, caminhando em diregdo as novas possibilidades de solugdes extrajudiciais de conflitos,
a partir da adogdo da ética como elemento imprescindivel ao sistema de normas de conduta dos agentes
e gestores publicos perante a administragdo publica, fundada nos ideais de justiga e do bem comum, con-
substanciada nos codigos de ética como valor-fonte da atividade de administragdo do que é publico.

Tudo o mais que diga respeito a vida privada dos agentes publicos e deva ser observado
nas esferas de suas relagdes cotidianas, assim como por qualquer outro cidadio, deve estar posi-
tivado na legislagdo ordinaria vigente, mormente nos Cédigos Penal, Civil, Tributario etc. Isso
posto, ndo ha que se falar na edi¢do de cédigos de ética com o mesmo propdsito regulatério de
condutas ja previstas na norma legal.

4. ETICA E PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Visando a coergdo de condutas lesivas ao interesse publico, o ordenamento juridico pa-
trio é prédigo na edigdo de legislagdo especifica voltada para o controle e fiscalizagdo da atividade
administrativa, destacando-se como os exemplos mais eloquentes as medidas: o habeas corpus; o
habeas data; o mandado de injungio; o mandado de seguranga, individual e coletivo; a agdo popu-
lar; a agdo civil publica. E, ainda, os dispositivos: a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, sobre a
improbidade administrativa; a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, sobre a licitagdo e contrato; a
Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, sobre a concessdo e permissdo de servigo publico; a Lel
n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, sobre a prote¢do geral de dados pessoais; e a Lei n° 13.869, de
5 de julho de 2019, sobre os crimes de abuso de autoridade.

O trago comum em todo esse arcabouco normativo é a preservagido da harmonia do
sistema no qual a administragdo publica, por meio de seus agentes, interage com a sociedade,
conjugando os interesses coletivos e particulares, ainda que sob a perspectiva da supremacia do
interesse publico, mas sem deixar de observar as garantias do individuo em face do poder estatal.
Nessa seara, a hermenéutica juridica se vale da eticidade como principio metajuridico de colma-
tacdo das lacunas legislativas e de qualificacdo das decisdes proferidas no ambito administrativo,
na busca permanente pela ponderagio de valores entre as condutas irregulares praticadas pelos
agentes publicos (lato sensu), no exercicio de suas atribuigdes funcionais, e o resultado lesivo aos
bens e interesses publicos, independentemente da existéncia de dolo ou de culpa como elemento
subjetivo na prética da conduta, em tese lesiva.

A propésito, é oportuno ressaltar a recente reformulagdo pela qual passou a Lei de Im-
probidade Administrativa (LIA) — Lei n°® 8.429, de 1992, que dispde sobre as sangdes aplicéveis
em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 87 da
Constitui¢do Federal, com a redagio dada pela Lei n° 14.230, de 2021 —, que redefiniu o conceito
de ato de improbidade administrativa, tornando-o mais restritivo, e introduziu na redagdo do seu
artigo 9° a expressdo “mediante a pratica de ato doloso”.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ili-
cito auferir, mediante a prética de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungdo, de emprego ou de ativi-
dade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Brasil, 2021).
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Além dessa alteragdo, nessa redagdo recente, suprimiu-se a expressdo “culposa”, an-
teriormente presente no artigo 5% “Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por agdo ou
omissio, dolosa otreulposa, do agente ou de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”
e no artigo 10, cuja redagdo se da nos seguintes termos: “Art. 10 Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer a¢io ou omissdo, dolosa ouculposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriag¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei” (Brasil, 2021).

De acordo com a nova redagdo da LIA, somente quando comprovado o dolo do agente
publico, no sentido de lesar o patrimoénio ou interesse do ente estatal, sera permitido o enquadra-
mento de conduta, em tese, violadora dos principios da administragdo publica e, assim, caracteri-
zado o ato de improbidade administrativa.

Diante das graves consequéncias que a Lei 8.429/1992 (LIA) impde aos condenados
por improbidade administrativa, o legislador federal entendeu — por meio da alteracdo trazi-
da pela Lei 14.230/2021, de modo expresso, na redagdo do art. 10, inc. VIII — ser necesséria a
comprovacio da efetiva perda patrimonial do erdrio; ao passo que, para a tipificagdo do art. 11
(dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administragdo
Publica), passa a ser exigivel a subsun¢do da conduta tida por improba aos exatos termos dos
incisos enumerados de III a XII, e ndo apenas de forma genérica, como descrita na redagdo
do caput do referido artigo, deixando, portanto, de ser meramente exemplificativo para se
tornar taxativo.

A mudanga legislativa restringiu a tipificagido do ato de improbidade a comprovagado da
presenga do dolo direto como elemento subjetivo da conduta, de tal sorte que todos aqueles com-
portamentos irregulares, do ponto de vista da legalidade estrita, nos quais ndo seja demonstrada
a vontade livre e consciente de agir e de produzir o resultado lesivo ao erdrio, notadamente nos
casos das condutas de natureza culposa (de forma negligente, imprudente ou por impericia) e das
consideradas de menor potencial ofensivo, passaram essas a serem consideradas como fato atipico.
Desse modo, se excluiu do alcance da lei de improbidade administrativa todas as condutas mera-
mente irregulares, como assim decidido no processo n° 1001023-09.2014.8.26.0281, julgado pela
9? Camara de Direito Puablico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, conforme noticiado
em matéria veiculada na pagina eletrénica do Consultor Juridico (conjur.com.br), edigido do dia
19 de junho de 2023, intitulada “Sem prova de dolo, réus sdo absolvidos em agdo de improbidade
administrativa”.

A limitagdo trazida pela reforma da LIA para a responsabilizagdo do agente puiblico por
atos de improbidade administrativa (restrita tdo somente aos casos em que seja comprovado que
a prética da conduta lesiva ao erdrio e ao patrimonio publico e social se deu de forma dolosa, sen-
do que o mero exercicio da fung¢do ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagio
de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa)
suscita a abertura de uma profunda lacuna juridica na interpretagdo normativa de todo o sistema
de protecio e tutela da probidade na organizagido do Estado, no exercicio de suas fung¢des e no
didlogo das fontes com as demais legislagdes voltadas para o controle e fiscalizagdo da atividade
administrativa ou que guardam pertinéncia tematica com os principios regentes da administragao
publica, a fim de dar resposta ao caso concreto a clamar por solugio justa.
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Entretanto, conforme ensina Megale (2007) — em sua obra As lacunas da legislagdo: inevi-
tabilidade do texto normativo diante do indeterminismo da vida —, segundo a doutrina do espago
vazio, ndo existe lacunas no ordenamento juridico, eis que toda a atividade humana esté regulada
ou nio est4. Por essa 6tica dicotdmica, de acordo com as formulagdes da referida doutrina, “os atos
humanos ou sdo regulados pelo Direito, ou sdo totalmente livres”. Portanto, ndo haveria espago
vazio a ser preenchido, mas, sim, a ser limitado pelo ordenamento juridico, mediante regulagdo
dos atos da vida, juridicamente relevantes, pelas normas juridicas disciplinadoras de certa porg¢ao
dos atos humanos e dos fatos sociais. Tudo o mais é livre, é indiferente para o ordenamento juri-
dico, conforme expressa a autora:

A doutrina do espago vazio, intensamente repetida nas obras do Direito Penal, é bastante
difundida na literatura juridica que trata da teoria do ordenamento juridico. Segundo
as formulagdes dessa doutrina, se hd ordenamento juridico, ndo ha de existir lacunas.
Isso porque ou o ordenamento regula a atividade humana ou néo a regula. Em outras
palavras: existem dois olhares do Direito sobre o comportamento do homem; um é de
relevancia, o outro é de indiferenca total. O Gltimo é de total desinteresse para o Direi-
to, e néo existe nenhuma possibilidade de outro olhar entre os dois descritos. Ndo h4,
portanto, lacuna. Os atos humanos ou sdo regulados pelo Direito, ou sdo totalmente
livres. Jamais ocorre a possibilidade de serem, cumulativamente, regulados e livres. Os
atos que sdo regulados pelas normas jurfdicas sdo os juridicamente relevantes. Aqueles
no alcancados pelas normas do Direito sdo juridicamente irrelevantes. Nao hd lugar
para deficiéncias no ordenamento juridico. O ordenamento juridico, assim, consiste no
conjunto de normas disciplinadoras de certa por¢do dos atos humanos e fatos sociais.
Ele é pleno ou nio existe. O ambito da atividade humana nio alcangada pelas normas
juridicas é o espago vazio, ambiéncia na qual o homem goza de liberdade juridica plena.
Nio ha interse¢do entre o espago pleno (do ordenamento juridico) e o espago vazio (do
ndo ordenamento juridico). Nao h4 espaco intermedidrio que possa alojar as chamadas
lacunas. O ordenamento juridico limita-se para dar lugar aos contornos do espago vazio.
Assim, ele nédo é eivado de lacunas, mas dotado de limite, por si mesmo. (Megale, 2007)

Ocorre que a complexidade das relagdes humanas faz com que escapem da plenitude do
espago preenchido pelo ordenamento juridico situagdes que, muito embora desconsideradas le-
galmente, produzem influéncias em diversas outras areas de interesse comum da vida cotidiana e
passam a exigir uma reflexdo comportamental e até mesmo existencial para além do regramento
impositivo das leis, sem, contudo, abdicar-se do sentimento de pertencimento ao coletivo.

A ética funciona como elo entre esses dois estados de consciéncia, caracterizados pela
relevancia juridica ou pela indiferenga total em relagdo ao comportamento humano, mormente,
no que diz respeito ao trato da coisa ptblica como forma de assegurar a integridade do patrimoé-
nio publico e social. Como expressdo da boa-fé, a ética serve de bussola para orientar as escolhas
acerca de como agir diante do interesse maior da coletividade, em conformidade com o brocardo
“o que ndo for bom para a colmeia também ndo é bom para a abelha”, atribuido ao Bardo de Mon-
tesquieu.

Mesmo que a reforma da LIA tenha extinto a modalidade culposa da pratica de ato de
improbidade, restringindo a sua caracterizag¢do aos casos em que a conduta lesiva a organizagdo
do Estado e aos bens e interesses publicos tenha sido praticada de forma comprovadamente dolo-
sa, ndo se pode negligenciar o trato da coisa publica, sem qualquer consequéncia para as condutas
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meramente irregulares. A higidez e a harmonia do sistema de organizagdo social decorrem tanto
da estruturagio do ordenamento juridico — voltado para a regulagio das relagdes de interesse do
Direito, ou do Estado — quanto da observancia dos valores metajuridicos, em que a ética exerce o
papel fundamental de buscar o equilibrio do sistema, fazendo da boa-té objetiva o principio fun-
damental do Direito. Nessa perspectiva, as partes possuem o dever de agir com base nos valores
éticos e morais da sociedade, decorrendo desse comportamento outros deveres anexos, como a
lealdade, a transparéncia e a colaboragio, a serem observados em todas as condutas, no exercicio
da funcgdo publica.

Em resumo, mesmo que determinada conduta funcional ndo se subsuma a tipicidade
legal dos atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429 (LIA), ainda assim, aqueles
comportamentos dos agentes publicos classificados meramente como “irregularidades”, no exer-
cicio das suas fungdes, devem requerer a atengdo do poder publico. Cabe a esse prevenir e coibir
quaisquer comportamentos dessa natureza, em prestigio a eficiéncia e a moralidade adminis-
trativas, mediante referéncia nos cédigos de ética, sejam eles de carater disciplinar ou adotados
apenas de forma orientativa, tanto como fonte de consulta e parametro de atuagdo funcional pelos
préprios agentes estatais quanto como ferramenta de capacitagdo, instrugdo, controle e aferigdo

pelas casas correcionais dos respectivos entes estatais.

Desse modo, ndo se pode ignorar nem tampouco dispensar a adogdo de cédigos de ética
em todos os érgdos e esferas de manifestagdo do poder estatal, visto que sdo condigdo essencial
para manter a prépria integridade do sistema da administragdo publica, na medida em que pre-
serva a sua funcionalidade organica e assegura o cumprimento da missdo designada constitucio-
nalmente e pela legislacdo infraconstitucional a cada ente estatal. Ademais, por caminhar em con-
tormidade com os principios reitores da atividade administrativa dos bens e interesses publicos e
com os valores supremos que fundamentam o préprio Estado Democrético de Direito, o cédigo de
ética se consubstancia num conjunto de regras de conduta para subsistir ao Direito, que é apenas
o “minimo ético”, servindo de referéncia para a atuagio dos agentes ptiblicos no desempenho de
suas fungoes, de forma proba e efetiva.

5. CONCLUSAO

A partir do exposto, pode-se definir “ética” como um conjunto de valores e principios
adotados pela sociedade como o padrio de conduta aceitavel e incorporado ao comportamento hu-
mano, oferecendo um referencial para a elei¢do e formagio de bons habitos de convivéncia social,
de forma organizada e harmoniosa.

No campo da administragdo publica, a ética assume um cardter de imprescindibilidade,
porquanto age como vetor da conduta dos agentes estatais no exercicio da atividade administra-
tiva, aderindo-se aos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico, bem como aos
valores idedrios de justi¢a e do bem comum.

A edigdo dos cédigos de ética voltados aos integrantes dos diversos entes da administra-
¢do publica, com cardter vinculante ou ndo, materializa o “pensamento ético”, adotado no ambito
dos érgdos estatais, de acordo com as suas peculiaridades de gestdo governamental e o padrio
de conduta institucional desejavel. Desse modo, oferece ainda um referencial de comportamento
individual que reflita os valores eleitos em prol da satistagdo do bem comum, numa perspectiva de
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moderna atuagdo estatal, empreendida de forma transparente, participativa e comprometida com
a busca da plena realizagdo do interesse publico.

Por fim, insta ressaltar que os c6digos de ética em nada podem inovar o ordenamento
juridico no que concerne a imposic¢do de sangdes disciplinares, ndo se consubstanciando, destarte,
em instrumento de controle ou doutrinagdo institucional; mas devem, simplesmente, buscar des-
pertar a consciéncia dos agentes publicos quanto ao elemento ético de suas condutas.
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ADPF 828 - UMA INVESTIGACAO DA INTERVENCAO (IN)DEVIDA E

(INJADEQUADA DO STF NO DIREITO DE PROPRIEDADE
Marcelo Alberto Gorski Borges

RESUMO: Durante a pandemia de covid-19, o Supremo Tribunal Federal comegou
a processar a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 828, em que
se questionava o regime de reintegragdo de posse durante a vigéncia da pandemia.
Na ocasido, deferiu-se uma liminar que alterava esse regime legal, a qual permaneceu
vigente ao longo do tempo mesmo apds a cessagdo do estado de pandemia. Agora, a
ADPF 828 veicula um novo modelo legal para a reintegragdo de posse em todo o Bra-
sil, cujo contetido decisério foi aceito pelo Poder Judicidrio sem sofrer nenhum tipo
de critica, ndo obstante seja evidentemente malvisto pelo setor produtivo e de dificil
implementacdo por parte do Estado. Nesse contexto, este artigo pretende realizar uma
investigagdo acerca de eventuais equivocos que possam ter sido cometidos por parte do
Supremo Tribunal Federal tanto na recep¢do da ADPF supracitada quanto nas segui-
das extensoes dos efeitos da liminar inicialmente deferida, trazendo a decisdo para um
ambiente de produtiva contraposigao.

PALAVRAS-CHAVE: regime de reintegragio de posse. ADPF 828. STF. Critica juri-
dica. Erros.

ABSTRACT: During the COVID-19 pandemic, the Federal Supreme Court began to process
the Claim of Non-compliance with Fundamental Precept n® 828, which questioned the
repossession regime during the pandemic. An injunction was granted altering this legal regime
of repossession. This injunction was extended over time, even after the end of the pandemic.
Now ADPF 828 provides a new legal model for repossession throughout Brazil. The decision-
making content of ADPF 828 has been adopted by the Judiciary without suffering any type
of criticism, despite it has being evidently frowned upon by the productive sector and its obvius
difficulty to be implemented by the State. The article intends to demonstrate an investigation into
possible mistakes that may have been made by the Federal Supreme Court both in receiving the
ADPF and in the subsequent extensions of the effects of the injunction initially granted, thus
bringing the decision to an environment of productive opposition.

KEYWORDS: repossession regime. ADPF 828. STF. Legal criticismo. Mistakes.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca discutir se a decisdo proferida no ambito da a¢do de Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF’) de n® 828 por parte do Supremo Tribunal
Federal é uma decisdo correta e acertada ou néo.

Essa agdo teve inicio durante o estado de vigéncia da pandemia de covid-19 e, de pronto,
determinou a suspensdo de quaisquer medidas administrativas ou judiciais que resultassem em
despejos, desocupagdes, remogdes for¢adas ou reintegracdes de posse de natureza coletiva em
iméveis que servissem de moradia ou que representassem area produtiva pelo trabalho individual
ou familiar de populagdes vulneraveis.

Quando o estado de pandemia jd comegava a apresentar um recrudescimento, e o contex-
to estava a indicar que essa liminar viria a ser reformada, sobreveio entio a decisdo que determi-
nou a instauragio de um regime de transigdo que possibilitasse a plena retomada de desocupagdes
forgadas nos ambitos administrativo e judicial.

Nio obstante a denominagio empregada a esse regime como sendo “de transi¢do”, na
realidade, essa decisdo determinou a criagdo e a instalagdo de 6rgdos dentro da estrutura dos
Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais Regionais Federais do Brasil. Esses 6rgdos tém contornos
de definitividade, razdo pela qual nos parece inadequada a denominagdo do regime como sendo
“de transigio”.

O Conselho Nacional de Justiga foi entdo acionado para auxiliar todos esses tribunais no
processo de organizagio e instalagdo desses Centros Judiciais de Solugdo de Conflitos Fundiarios
e também no desenho da forma como eles deveriam funcionar em paralelo ao juiz natural dos
processos por onde tramitam as agdes que tém por objetivo a reintegracdo de posse.

Considerando a existéncia de um regime legal que regulamenta a forma como a reinte-
gragdo de posse deve se dar, mesmo nos casos de ocupagdes coletivas, bem como o fato de que a
decisdo acarretou a necessidade de criacdo de 6rgaos dentro do Poder Judicidrio que ndo tém uma
expressa previsdo legal para seu funcionamento, também se mostra pertinente desenvolver uma
investigacdo acerca da eventual existéncia de algum grau de ativismo judicial na referida deciséo.

A investigagdo nessa frente encerra especial importancia, porque no atual momento his-
térico pelo qual passa o Brasil, a sociedade vem apresentando reiteradas reclamagdes no sentido
de questionar se o Supremo Tribunal Federal tem extrapolado as suas atribuigdes ao exercer um
elevado grau de ativismo judicial, situagdo que deu azo até mesmo a propositura de uma Proposta
de Emenda a Constitui¢do (n° 08/2021), a qual busca limitar os poderes do STF em razao de todo
esse contexto.

O presente estudo é eminentemente descritivo e objetiva apresentar os contornos tanto
taticos quanto juridicos que informaram a propositura da Argui¢do de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) de n® 828. Busca-se, portanto, analisar o processamento e o julgamen-
to dessa demanda.

Trata-se de pesquisa qualitativa, caracterizada pela interpretagio e anélise do contetido
das seguidas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da Arguigdo de Des-
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cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n® 828, e da atribuigio de significados. Nesse
sentido, a principal forma de coleta e apreciagdo dos dados deriva da andlise e interpretacdo de
documentos formais relacionados diretamente ao assunto. Dados para pesquisa podem se basear
em muitas fontes de evidéncias, como documentagio, registros em arquivos, observacio direta,
observagdo participante e artefatos fisicos (YIN, 2005).

A pesquisa também contrapde as decisdes proferidas em relagdo ao contexto de estado de
emergencia pelo qual passava o Brasil em razdo da covid-19, pois a pandemia foi um dos principais
tundamentos para a apresentagdo da ADPF junto ao STF. Dessa maneira, analisar a evolugdo e a
posterior involugdo da pandemia é também uma postura que traz relevantes informagdes para o
presente estudo.

Toda essa pesquisa se destina, portanto, a trazer argumentos que possam se mostrar
tanto suficientes quanto adequados para permitir a formagdo de um juizo de valor acerca da ade-
quagio e da correg¢do, ou nio, da decisdo proferida pelo STTF no ambito da ADPF 828.

1. DO ATIVISMO JUDICIAL

De inicio se mostra imprescindivel fazer uma investigagao acerca do conceito de ativismo
judicial para que entdo, na sequéncia, se torne possivel verificar se as decisdes proferidas ao longo
da ADPF 828 se encaixam ou nio nessa defini¢do. Ao dar contornos ao conceito de ativismo, Ge-
orges Abboud, em “Ativismo judicial [livro eletronico: os perigos de se transformar o STF em
inimigo ficcional”, assim leciona:

Na dimenséo deciséria (micro), o ativismo consiste na suspensio da legalidade (CF + lei)
como critério decisério. Por meio da decisdo ativista, a Constituigdo Federal e a lei sdo
substituidas por um critério voluntarista que pode ser puramente ideolégico, econdmi-
co, moral, religioso etc. Ou seja, por meio do ativismo, no Brasil, os pré-compromissos
democriticos (Constituigio e leis) sdo suspensos pelo julgador e substituidos por sua
subjetividade/discricionariedade. Nessa dimensdo, o juiz adquire uma faceta messidnica
como intérprete do futuro da sociedade, o escolhido para guiar e iluminar a sociedade na
diregdo do caminho correto. (ABBOUD, 2022, p. RB-5.1)

E o caso, portanto, de se investigar se o STF, na condugdo da ADPF 828, ao determinar
a instalagdo de comissdes de conflitos fundidrios e subordinar as reintegragdes de posse a esse
curso processual como etapa prévia e necessdria as ordens de desocupagio coletiva, inclusive em
relagdo aquelas agdes cujos mandados ja tenham sido expedidos, acabou por suspender o sistema
constitucional e legal regente do direito de propriedade.

Caso se constate a eventual presenga de uma conduta judicial que possa vir a ser qualifi-
cada, teoricamente, como ativista, deve-se prosseguir na investigagdo de seus contornos e efeitos:

Essa modalidade de ativismo troca o direito por uma pretensa vontade da populagio. A
legalidade cede espago a voz das ruas, ao clamor popular e a um sem-ntimero de outras
expressdes analogas, que, ao fim e ao cabo, nada significam.

Juizes e, em especial os Ministros dos Tribunais Superiores, raramente provém da ca-
mada social a que pertence a maior parte da populagio brasileira e dificilmente seriam
capazes de identificar a voz das ruas. Nada hé de errado nisso. Ndo cremos que os juizes

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,

V. 7,n. 1, p. 145-162, dezembro de 2023 I I



https://signon.thomsonreuters.com/?productid=WLBR&returnto=http%3A%2F%2Frevistadostribunais.com.br%2Fmaf%2Fapp%2Fauthentication%2Fsignon%3Fredirect%3D%252Fmaf%252Fapp%252Fdocument%253Fstid%253Dst-rql%2526marg%253DLGL%5C%5C1988%5C%5C3%2526fromProview%253Dtrue%2526amp%253Bfcwh%253Dtrue%2526amp%253Bunit%253D%2526amp%253Bunit2Scroll%253DLGL-1988-3%7C%2526amp%253Bmdfilter%253Dexclude-ficha-ind-comun

ADPF 828 - UMA INVESTIGACAO DA INTERVENCAO (IN)DEVIDA E
(INJADEQUADA DO STF NO DIREITO DE PROPRIEDADE
Marcelo Alberto Gorski Borges

tenham o dever de conhecé-la, até porque ela, em um pais de dimensdes continentais
como o nosso, ndo haveria de ser unissona.

[.]

No exato momento em que o Judicidrio afirma nio poder ignorar a vontade das ruas,
ele esta se expondo a pressdes sociais e politicas de toda ordem. Nesse modelo, qualquer
decisdo polémica gerara ressentimento, na medida em que, para a sociedade, o agir do
Judicidrio nio estd sendo pautado pelas regras do jogo democratico, mas para atender
pautas vocalizadas por grupos de pressdo organizados.

Atender ao clamor das ruas pode aumentar — principalmente nas redes sociais — a popu-
laridade do judicidrio. Entretanto, a médio e a longo prazo, fazé-lo corréi o alicerce de
sua legitimidade, a ponto de tornar invidvel ao Judicidrio agir de forma contramajorita-
ria. (ABBOUD, 2022, p. RB-7.6)

Ja alertando para os riscos dessa modalidade interpretativa do Direito,

Edmund Burke nos auxilia a compreender essa modalidade de ativismo. Em sua visio,
o mais relevante dever do Estado era assegurar uma sociedade civil baseada no Estado
de Direito. De nada adianta a defesa revolucionaria de direitos concebidos em abstrato,
se a0 homem nio é assegurado viver em uma sociedade regida por leis democratica-
mente aprovadas. O ativismo populista subverte o ensinamento de Burke. E, talvez por
isso mesmo, consista em um dos mais perniciosos ataques a democracia constitucional.
(ABBOUD, 2022, p. RB-7.6)

Nesse sentido, é sabido que

a Corte Constitucional, em sua atuagdo, desempenha os papéis contramajoritdrio e repre-
sentativo. Com efeito, o papel contramajoritdrio significa que em nome da Constituigdo,
da protegdo das regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe aquela ins-
téncia julgadora, a atribuic¢do de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisdes
majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito
pela maioria absoluta dos cidaddos). E, ao seu turno, o papel representativo que significa
o atendimento, pelo Tribunal, de demandas sociais e de anseios politicos que ndo foram
satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional (MARINHO; BORGES, 2013).

E do préprio Ministro Lufs Roberto Barroso® o ensinamento, ao se tratar da importancia
e dos limites da jurisdigio constitucional nas democracias contemporaneas:

Nas demais situagdes — isto é, quando nio estejam em jogo os direitos fundamentais ou
os procedimentos democraticos —, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas
feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razoavel de discriciona-
riedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua prépria valoragio politica.
Isso deve ser feito néo sé por razdes ligadas a legitimidade democratica, como também
em atengdo as capacidades institucionais dos érgéos judicidrios e sua impossibilidade de
prever e administrar os efeitos sistémicos das decisdes proferidas em casos individuais.
Os membros do Judicidrio ndo devem presumir demais de si préprios — como ninguém
deve, alids, nessa vida —, supondo-se experts em todas as matérias. (BARROSO, 2022,
e-book)

2 - BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2022. E-book.
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A partir da conjugacdo dos ensinamentos anteriormente arrolados e devidamente con-
trapostos aos dados da ADPF 828, torna-se possivel a ilagdo da existéncia de uma subsungio da
situagdo de fato aos ensinamentos doutrinarios, de maneira a demonstrar que a decisdo pode vir a
ser enquadrada, hipoteticamente, naquilo que se denomina de ativismo judicial.

O direito de propriedade e seus aspectos acessérios, tais como a forma pela qual se pro-
cede a defesa do direito de posse, tem previsdo legislativa centenaria, com assento na Constituigdo
Federal, no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil. Em razdo da existéncia desse regramento
legal, seria de se acreditar que essa legislacdo deveria restar respeitada por parte do STF. Para
além disso, a propriedade é um instrumento de fomento da economia. Logo, uma eventual inter-
vencido inadequada nesse direito pode ter resultados praticos extremamente desfavordveis para a
economia como um todo.

2. HISTORICO DO PROCESSO

Em 15 de abril de 2021, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou uma Agéo
de Arguicdo de Descumprimento Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal, conheci-
da como “ADPF 828", que tinha por objeto o tratamento a ser dado aos atos do Poder Publico
relacionados a desocupagdes, despejos e reintegragdes de posse. Nesse contexto, a pretensio de-
clarada por parte do autor dessa ADPF era a de evitar e reparar lesdes a preceitos fundamentais
relativos ao direito social a satide; ao direito a vida; ao respeito a dignidade da pessoa humana; ao
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade justa e soli-
déria; e ao direito a moradia.

Tendo como argumento fatico principal a existéncia da pandemia de covid-19, alegou-se
na ADPF a existéncia de um ntimero relevante de familias desalojadas e ameagadas de remocao de
seus lares. Um dos fundamentos da ag¢do foi a Recomendagio n® 90, do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), na qual se afirmava a responsabilidade dos 6rgdos do Poder Judicidrio de avaliar, com
especial cautela, o deferimento de qualquer tutela de urgéncia que tivesse por objeto a desocupa-
¢do coletiva de iméveis urbanos e rurais, sobretudo nos casos de pessoas em estado de vulnerabi-
lidade social e econémica, durante a situagdo de pandemia. A partir disso, a parte autora formulou
um pedido de medida cautelar para que fossem suspensos todos os processos, procedimentos ou
quaisquer outros meios que tivessem como fung¢io a expedigio de medidas judiciais, administrati-
vas ou extrajudiciais de remogdo e/ou desocupagio, reintegragdes de posse ou despejos enquanto
perdurassem sobre a populagdo brasileira os efeitos da crise sanitaria provocada pela covid-19.

A Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica se manifestaram con-
tra a pretensio, tanto pelas questdes processuais quanto pelo préprio mérito do pedido. A AGU
defendeu que ainda que embora a politica administrativa (de reintegragdo de 4reas invadidas) ndo
seja imune a criticas, ela ndo é inconstitucional, desse modo, o eventual acolhimento dos pedidos
veiculados na inicial iria interferir no andamento das politicas pablicas existentes, situa¢do que
poderia revelar um perzculum in mora inverso. Os Estados do pafs, também presentes na demanda,
em linhas gerais, defenderam um posicionamento no sentido de que impedir que o Poder Ptblico,
em todo e qualquer caso, realize atos de remogdo, ensejaria a instalagdo de um quadro de instabi-
lidade social, caracterizado pelo incentivo as ocupagdes irregulares, com grave risco de compro-
metimento de estruturas publicas essenciais a manutengio dos servigos publicos.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 7,n. 1, p. 145-162, dezembro de 2023




ADPF 828 - UMA INVESTIGACAO DA INTERVENCAO (IN)DEVIDA E
(INJADEQUADA DO STF NO DIREITO DE PROPRIEDADE

Marcelo Alberto Gorski Borges

Em 07 de junho de 2021, o Ministro Luis Roberto Barroso deferiu a medida cautelar. Se-
gundo o Ministro Relator, “especialmente no contexto de pandemia, recomenda-se a intervengao
da Corte Constitucional para a defesa de direitos fundamentais”. Em especial, o tépico I11.1 da de-
cisdo aborda o momento de pandemia para contextualizar a situag¢do das populagdes vulneraveis,
bem como os atos normativos e as recomendacdes cabiveis nesse cenério. Assim, a liminar deferiu

suspender pelo prazo de 6 (seis) meses, a contar da presente decisdo, medidas adminis-
trativas ou judiciais que resultem em despejos, desocupagdes, remogdes for¢adas ou rein-
tegragdes de posse de natureza coletiva em imoveis que sirvam de moradia ou que re-
presentem drea produtiva pelo trabalho individual ou familiar de populag¢des vulneraveis,
nos casos de ocupagdes anteriores a 20 de margo de 2020, quando do inicio da vigéncia
do estado de calamidade publica [...]. (Decreto Legislativo n® 6/2020).

Em novembro de 2021, foi pleiteada a extensdo do prazo da medida liminar concedida
por mais um ano ou até que viessem a cessar os efeitos sociais e econdmicos da pandemia. A ex-
tensdo fol aprovada até o dia 31 de margo de 2022, em parte, sob o entendimento de que “a pan-
demia da Covid-19 ainda nio acabou”. Em 09 de dezembro de 2021, o Tribunal referendou essa
decisdo por maioria.

Fato que merece destaque é o de que ap6s a concessdo da medida cautelar, foi editada a
Lei n°® 14.216/2021, a qual determinou a suspensio das ordens de desocupagio e despejo até o dia
31 de dezembro 2021.

Em 30 de margo de 2022, momento em que a vacinagio da populagio j alcangava indices
da ordem de 75%, o Ministro Luis Roberto Barroso decidiu prorrogar a decisdo até 30 de junho
de 2022. Nesse momento, o Ministro Kassio Nunes Marques, ndo obstante acompanhar o Relator,
J4 sinalizava uma preocupagio:

Todavia, as medidas deferidas em virtude dessa situagdo excepcional ndo tém, o que
ninguém nega, como perdurarem indefinidamente. Elas imp&dem sacrificio aos titulares
do direito de propriedade, muitos dos quais tém como unica fonte de renda seus iméveis,
por vezes apenas um, para alugar. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 828. Autor Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL. Relator Min. Lufs Roberto Barroso. Brasilia, 2022.)

Nessa mesma oportunidade, o Ministro Ricardo Lewandowski pautou seu voto nos se-
guintes termos:

[...] por referendar parcialmente a concessido da medida cautelar pleiteada para assegu-
rar a suspensdo de desocupagdes coletivas e despejos de pessoas vulnerdveis, nos termos
especificados na Lei 14.216/2021, enquanto perdurarem os efeitos da pandemia da CO-
VID-19. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Precei-
to Fundamental 828. Autor Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator Min. Luis
Roberto Barroso. Brasilia, 2022.)

Por sua vez, o Ministro André Mendonga, entendendo ja estar superado o momento
de pandemia, bem como o motivo do deferimento da liminar, votou pelo indeferimento da tutela
proviséria incidental. Ndo obstante as divergéncias relatadas, a decisdo do Ministro Relator foi
ratificada pelo Plendrio em 07 de abril de 2022.
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Em 30 de junho de 2022, foi prolatada uma nova decisdo, na qual Barroso decidiu, por
mais uma vez, prorrogar a liminar deferida até o dia 31 de outubro de 2022. Sobreveio, nesse
sentido, uma nova ratificacdo da decisio, vencidos entio os Ministros André Mendonga e Nunes
Marques.

Vencido esse prazo, uma nova decisdo foi deferida. Nela o Relator reconheceu uma sig-
nificativa melhora no cenario epidemiol6gico no Brasil. Apesar dessa situagdo fatica, e mesmo
afirmando expressamente que nédo cabe ao STF tragar a politica fundidria e habitacional do pais,
ele estabeleceu um regime de transi¢do para a progressiva retomada das reintegracoes de posse
e fixou diretrizes para o Poder Publico e os demais érgdos do Poder Judicidrio com relagdo a re-
tomada das medidas administrativas e judiciais que se encontravam suspensas com fundamento
na ADPF 828.

Esse regime de transi¢do deve envolver duas providéncias, a saber: (1) instalagdo ime-
diata de comissoes de conflitos fundidrios pelos Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais Fede-
rais, que deverio realizar inspegdes judiciais, no local do litigio, e audiéncias de mediagdo prévias a
execugdo das desocupagdes coletivas, inclusive em relagdo aquelas cujos mandados ja tenham sido
expedidos; e (2*) observancia do devido processo legal para a retomada de medidas administra-
tivas que possam resultar em remogdes coletivas de pessoas vulneraveis, com concessdo de prazo
minimo razoével para a desocupagédo pela populagio envolvida, e o encaminhamento das pessoas
em situagdo de vulnerabilidade social para abrigos publicos ou adogdo de outra medida eficaz para
resguardar o direito a moradia, vedando-se, em qualquer caso, a separagdo de membros de uma
mesma familia.

Segundo a decisio:

As Comissdes de Conflitos Fundidrios deverao ser instaladas pelos Tribunais de Justiga
e Tribunais Regionais Federais, imediatamente, com o objetivo de mediar conflitos fun-
didrios de natureza coletiva, rurais ou urbanos, de modo a evitar o uso da forga publica
no cumprimento de mandados de reintegragio de posse ou de despejo e (r)estabelecer o
didlogo entre as partes. As comissdes poderdo atuar em qualquer fase do litigio, inclusive
antes da instauragio do processo judicial ou ap6s o seu transito em julgado, para minimi-
zar os efeitos traumaticos das desocupagdes, notadamente no que diz respeito as pessoas
de vulnerabilidade social reconhecida. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio
de Descumprimento de Preceito Fundamental 828. Autor Partido Socialismo e Liberda-
de - PSOL. Relator Min. Lufs Roberto Barroso. Brasilia, 2022.)

A apresentagdo de um completo relato acerca de todo o processo é imprescindivel para
contextualizar o leitor em relagdo ao momento e as datas em que as decisdes foram proferidas.
Nesse sentido, é fundamental situar tanto o momento do ajuizamento da ADPF quanto o da con-
cessdo da liminar, bem como as suas posteriores extensdes. Para uma correta andlise do assunto
como um todo, a contraposi¢do de cada um desses momentos em relagdo a evolugdo (ou involugéo)
da pandemia de covid-19 se justifica, na medida em que esse estado de emergéncia foi o fundamen-
to central da ADPF em questio.

Ademais, hé diversas situagdes que gravitam no entorno dessa A¢do que precisam ser
analisadas. Assim, passemos a elas.
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3. A CIRCUNSTANCIA FATICA - PANDEMIA DE COVID-19

E inquestionavel que a ADPF est4 abalizada na presenca do quadro pandémico de co-
vid-19. Na petigdo inicial, o partido autor (PSOL) relata a existéncia de um niimero relevante de
tamilias desalojadas e de ameagadas de remogdo, asseverando que, mesmo naquele momento, no
perfodo mais gravoso da crise sanitdria, os governos continuavam a desalojar familias.

Essas narradas situagdes, nas palavras do autor da agdo, carregavam “um potencial de
agravar a situagdo de vulnerabilidade daquelas familias e intensificar os riscos epidemiolégicos e o
colapso da satide em todo o pafs” (BRASIL, 2022). Um pouco mais adiante ainda se afirma “a neces-
sidade de concessdo da medida cautelar, em razdo da crise sanitaria e humanitaria.” (BRASIL, 2022).

No dia 22 de maio de 2022, o governo anunciou o fim do estado de Emergéncia em Sau-
de Publica de Importancia Nacional (Espin), decretado em fung¢do da pandemia no Brasil (POR-
TARIA GM/MS N° 913, de 22/04/2022 do Ministério da Saude). Trés dias depois, o Decreto
10.659, de 2021 — que institufa o Comité de Coordenagdo Nacional para Enfrentamento da Pan-
demia de covid-19 — foi revogado. Dessa maneira, percebe-se que os motivos faticos que estavam
a abalizar tanto o ajuizamento da ADPF 828 quanto, por maiores razdes, a liminar deferida e suas
posteriores extensdes J4 ndo mais subsistem, portanto, desde do dia 22 de maio de 2022.

A superagdo do momento de pandemia é expressamente reconhecida por alguns Minis-
tros do STE, inclusive pelo Relator da agdo, o Ministro Lufs Roberto Barroso. Ndo obstante se
reconheca esse estado, de imediato, o STF declara que “é preciso estabelecer um regime de tran-
si¢do para a progressiva retomada das reintegracgdes de posse” (BRASIL. 2022).

Podemos afirmar que quando presentes as condig¢des faticas, o deferimento de liminar
¢ uma medida cabivel, e que até mesmo se impde. Em outros palavras, essa liminar se legitima
a partir da existéncia daquele pressuposto tético. Todavia, em desdobramento ao mesmo racio-
cinio, e a contrario sensu, se ausentes as condig¢des faticas, ndo deve existir qualquer intervengio
de dmbito judicial em relagio ao assunto. Ausente o pressuposto fitico, por consequéncia, fica
ausente o elemento legitimador da intervengdo que estd sendo levada a efeito por parte do Po-
der Judicidrio.

Essa situagdo fol muito bem percebida pelo Ministro relator, tanto é que houve, de sua
parte, o desenvolvimento de uma argumentagio alternativa (nova, diga-se de passagem) que pos-
sa entdo funcionar como elemento legitimador da decisdo na forma como estd posta no atual
momento (determinando o estabelecimento de comissdes de conciliagio).

Ao declarar, expressamente, que a concessdo integral da medida cautelar ndo mais se
Justifica por conta da crise sanitédria (covid-19), o fundamento que veio a substituir aquele do
contexto inicial e a abalizar faticamente a nova liminar passou a ser (1) “o avango da fome”; (2) e a
queda da renda média per capita do brasileiro. A atividade probatéria desenvolvida para a compro-
vagdo, nos autos, da existéncia dessa realidade parte do préprio Ministro Barroso (itens 11, 12 e
13 da decisdo), e ela expressamente encampa uma guinada, no ambito da ADPF 828, dos motivos
que ensejam a intervengdo do STF em relagio ao direito de propriedade como um todo.

Ao imaginarmos qualquer outra agdo que tivesse como fundamentos faticos conceitos
que sdo de uma comprovagido um tanto quanto dificil, tais como o “avan¢o da fome” e “a queda da
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renda média per capita do brasileiro”, é de se pressupor que os pedidos de liminar tenderiam a nio
serem objeto de deferimento. Se empregarmos esse raciocinio para analisar o quadro da ADPF
828, a luz do contexto de involugdo da pandemia, o imaginével seria que o Poder Judicidrio tizesse
um exercicio de autocontengio. Sobre a questdo da autocontengio:

Em oposigdo, o juiz maximalista, diante de um caso individual, parte para proposi¢des
gerais, que contemplem diversas situa¢des, mais ampla do que a tutela jurisdicional re-
querida para resolver a disputa particular posta a apreciagio. Esse tipo de manifestagio
pode ser visualizado, por exemplo, pela utilizagdo abusiva dos dicta, ao invés de uma con-
cepcdo limitada. As consideragdes sobre temas e circunstincias alheias aqueles subme-
tidos & apreciagio na fundamentagio das decisdes sdo apontadas como uma das maiores
manifestagdes de ativismo judicial. O mesmo ocorre com as ordens determinadas pelos
tribunais que interfiram nas rotinas e funcionamento dos demais poderes ou, ainda, que
determinem despesas ptblicas de valores elevados, questdes reservadas a atuagiio das
outras agéncias estatais. Deste modo, o maximalismo judicial seria exacerbado pela im-
posigdo de remédios expansivos.

Estes critérios, cuja exposi¢do — embora sucinta — permitem estimar sua complexidade
e imprecisio, prestam-se a avaliacdo das decisoes judiciais e dos agentes publicos encar-
regados dessa atividade, pela doutrina jurfdica, sob o rétulo de ativismo judicial. (LIMA,
2013)

Isso nido foi, todavia, o que ocorreu. Quando o contexto fitico mudou, ndo houve por
parte do STF o necessério exercicio de autocontengdo. Ao contrério, empreendeu-se uma inter-
vengdo no modo de funcionamento dos instrumentos legalmente previstos para a restituigdo da
posse, que impacta frontal e diretamente o direito de propriedade, direito que também encontra
respaldo no texto constitucional (Art. 5°, XXII, Art. 170, II), assim como aqueles que fundamen-
tam a ADPE.

Ao intervir dessa maneira no direito de propriedade, o Supremo Tribunal Federal co-
meteu alguns equivocos. Nesse contexto, o objetivo deste artigo é o de analisar quais foram esses
equivocos que, inclusive, tém repercutido no sistema juridico como um todo. Ante o declarado
intuito de questionar os fundamentos da intervengdo e o préprio mérito da liminar atualmente
em vigor no ambito da ADPF 828, se mostram oportunas as palavras do administrativista Daniel
Wunder Hachem:

Antes de iniciar a empreitada, convém fazer um registro. Parte-se, neste livro, do pres-
suposto de que as oposigdes de ideias divergentes que incitam os debates académicos
devem ser consideradas como impulsos para a produgdo (e ndo mera reprodugio) do co-
nhecimento e jamais como ataques pessoais. Sdo justamente as discussoes travadas sobre
pontos dissonantes na doutrina e na jurisprudéncia que colaboram com o aperfeicoamen-
to do saber juridico, de sorte que a formulagio de criticas, e por sua vez, de respostas a
elas, deve ser reputada como uma atitude extremamente positiva e ndo como ofensa aos
autores das ligdes que estdo sendo objeto de questionamento. Por isso, as discordéncias
que neste trabalho serdo apresentadas ao pensamento de diversos turistas devem ser
compreendidas tdo somente como discrepéncias tedricas, cabendo consignar, desde logo,
o profundo respeito e admiragdo que o signatario deste estudo nutre pelos eminentes
autores dos quais sera dissentir. (HACHEM, 2011, p. 85)

Essas sdo as premissas orientadoras do presente estudo. Travar uma discussdo que pos-
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sa vir a colaborar com o entendimento juridico estabelecido sobre o assunto. A formulagio de
criticas, com a construgdo de respostas aos problemas que elas evidenciam, é uma atitude que se
tfaz de maneira respeitosa e, portanto, sem ofensa aos que defendem o ponto que aqui é objeto de
questionamento.

4. QUESTAO PRELIMINAR - A ADPF E SUA INADEQUAGCAO TECNICA PARA A FI-
NALIDADE ATUALMENTE DELINEADA

Uma das caracteristicas das Ag¢des de Argui¢do de Descumprimento Fundamental é
a subsidiariedade em relacdo as Ag¢gdes Diretas de Inconstitucionalidade ou as Declaratérias de
Constitucionalidade. Nesse sentido,

O Plenario do Tribunal fixou entendimento no sentido de que a cldusula de subsidia-
riedade que define o objeto da ADPF refere-se as agdes do controle abstrato de nor-
mas. Isso porque o principio da subsidiariedade da ADPF, que consiste na inexisténcia
de outro meio eficaz para sanar a lesdo, deve ser compreendido no contexto da ordem
constitucional global, ou seja, como aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata. Sendo assim, quando uma norma no puder
ser levada a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal por meio de agdo direta de incons-
titucionalidade ou agio declaratéria de constitucionalidade, é cabivel a ADPF.

Dessa maneira, a recepgdo, ou ndo, do direito pré-constitucional pela Constituigdo em
vigor, pode ser levada a aprecia¢do do Tribunal por meio da ADPE, cuja decisdo tera
eficécia geral e efeito vinculante devido a feigdo objetiva da agdo.’

O nicleo central da discussdo estabelecida na ADPF estd assentado em valores previstos
no texto da Constitui¢ido Federal de 1988, como a adequada observancia do direito social a satde;
do direito fundamental a vida; do fundamento da Reptblica Federativa do Brasil de dignidade
da pessoa humana; do objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de construir uma
sociedade justa e soliddria; e do direito fundamental a moradia, valores (constitucionais). Os quais
sdo postos em técnica de ponderagio em relagio ao direito de propriedade.

Mesmo os atos legais ou infralegais que abalizam a agdo sdo posteriores a Constituic¢do
Federal de 1988, de maneira que entdo nio seria cabivel a ADPF, porque afasta a subsidiariedade
dessa. Ndo ha, no ambito da A¢fo, direito prévio a Constitui¢do ora em vigor que seja objeto de
questionamento. Logo, se a ADPF 828 nio trata de direito prévio a Constitui¢do Federal de 1988,
ela ndo pode ser tida como o instrumento técnico adequado e, desse modo, ndo poderia ser mane-
jada, ter sido encampada pelo STF nem, por maiores motivos, poderia gerar decisdo com eficacia
geral e efeito vinculante como é o caso.

Ao analisar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, Moraes assim se posiciona:

Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade “decreta a total nulidade dos atos emana-
dos do Poder Publico, desampara as situagdes constituidas sob sua égide e inibe — ante
a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade de invocagio de
qualquer direito”.

3 - Acesse em: https://www2.stfjus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfJurisprudencia_pt_br&idConteudo=
185064&modo=cms#:~:text=Iss0%20porque%200%20princ%C3%ADpio%20da,forma%20ampla%2C%20geral %20e%20imediata
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Note-se que, no controle concentrado de inconstitucionalidade, a lei ou o ato normativo
declarado inconstitucional saem do ordenamento jurfdico imediatamente com a decisio
definitiva do Supremo Tribunal Federal, ndo havendo aplicagio do art. 52, X, da Consti-
tui¢do Federal, que permanece somente para a utilizagio no controle difuso. (MORAES,
2020, p. 1419)

Manejando a ADI nio seria possivel uma total supressdo do contexto normativo que
fundamenta os modos como os proprietdrios podem solicitar a preservacdo do seu respectivo
direito de posse. Nem mesmo por uma eventual modulagdo dos efeitos da declaragdo de inconsti-
tucionalidade seria exequivel uma declaragido de inconstitucionalidade, mormente, porque nesse
tipo de controle de constitucionalidade, se tem um cardter anulatério.

Agora, voltando os olhos para a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, temos que os re-
quisitos imprescindiveis para o seu ajuizamento — tais como a demonstragdo da existéncia de compro-
vada controvérsia judicial que coloque em risco a presuncio de constitucionalidade do ato normativo
sob exame — ndo estariam presentes, de maneira que no seria possivel ao Supremo Tribunal Federal
o conhecimento das alegagdes, caso elas tivessem sido veiculadas por meio de uma ADC.

Ademais, em sede de ADC, uma vez concedida a liminar, nido haveria mais a possibilidade
do afastamento, por inconstitucionalidade, da incidéncia da lei ou do ato normativo federal por
parte dos demais 6rgdos do Poder Judicidrio ou por parte do Executivo, que deverdo submeter-se
ao integral cumprimento da norma analisada liminarmente pelo Supremo Tribunal Federal, em
tace dos efeitos vinculantes dessa. Ndo era essa a pretensdo do autor da ADPF. Ao contrério, a
pretensdo era a de afastar as praticas governamentais relacionadas a restitui¢do da posse.

Na eventualidade de os ébices processuais restarem superados (ex.: demonstragdo da
existéncia de comprovada controvérsia judicial), existiria talvez a possibilidade de expedicdo de
provimento que declarasse a constitucionalidade das normas questionadas, desde que interpre-
tadas de determinada maneira (interpretagdo conforme a constitui¢do), tornando entdo aquela
interpretagdo vinculante para os demais 6rgdos judiciais e para as autoridades administrativas
em geral.

Analisados os instrumentos processuais que viabilizam o controle concentrado da cons-
titucionalidade, bem se vé que a matéria ndo se encaixa perfeitamente nos requisitos de conheci-
mento das Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs), e que esse detalhe
técnico nio foi objeto de andlise por parte do STF.

5. CARATER EXTRA PETITA DA DECISAO PROFERIDA NA ADPF

O pedido feito na ADPF esté posto nos termos seguintes:

No mérito, requer a determinagdo de que os governos dos trés niveis federativos se
abstenham de qualquer ato que viole os direitos indicados, devendo (i) interromper as
remogdes em todo o territério nacional; (ii) promover o levantamento das familias exis-
tentes; (iii) criar Planos Emergenciais de Moradias Populares devendo garantir a parti-
cipagio social, nos moldes do Estatuto da Cidade, com envio ao STF para conhecimento
e controle. Pede sejam criadas, em no maximo 60 (sessenta) dias Politicas Publicas de
moradias populares em cardter permanente, também assegurada a participagdo social.
Subsidiariamente, “para os casos de drea de risco que se repute inadidvel a intervengio do
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poder publico, requer-se que se respeite os estritos limites da Lei Federal 12.340/2010,
que em seu art. 3-B determina os procedimento legais para a atuagdo do poder publico
em situagoes “suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagdes
bruscas ou processos geolégicos ou hidrolégicos correlatos”, adicionando-se os neces-
sarios cuidados inerentes a situagdo de contagio do Covid-19, garantindo-se medidas
alternativas de moradia nos termos da lei”. Requer, por fim, a fixa¢do de multa didria
pelo descumprimento da decisdo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicido de
Descumprimento de Preceito Fundamental 828. Autor Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL. Relator Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2022.)

A parte mais ampla do pedido estd a solicitar a cria¢do de Politicas Publicas de moradias
populares em cardter permanente. Como ja foi demonstrado anteriormente, na decisdo proferida
em 31 de outubro de 2022, o Ministro Relator afirmou expressamente que nio cabe ao STF tragar
a politica fundidria e habitacional do pafs.

Nio obstante a declaracdo assentada, estabeleceu-se um regime de transig¢do para a pro-
gressiva retomada das ag¢oes de reintegracgdes de posse, com a fixagdo das diretrizes para o Poder
Publico e para os demais 6rgdos do Poder Judiciario, no que diz respeito a retomada das medidas
administrativas e judiciais que se encontram suspensas com fundamento na ADPF 828.

Nas decisoes extra petita, o magistrado concede algo diferente daquilo que foi pedido
na petigio inicial. K sabido que tal situagfio acarreta nulidade do provimento jurisdicional por
violagdo ao principio da congruéncia, que é o dever de o Poder Judiciario responder sobre tudo
aquilo que foi objeto do pedido, mas, a0 mesmo tempo, apenas em relagio aquilo que foi objeto
do pedido.

Mesmo que se reconhega a esse processo o cardter de processo estrutural, situagdo
que poderia ensejar um alargamento da compreensdo do principio da congruéncia, entendido
esse processo estrutural como exemplo de uma daquelas “questdes tipicas de litigios estru-
turais envolvem valores amplos da sociedade, no sentido ndo apenas de que ha vérios inte-
resses concorrentes em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros pode
ser afetada pela decisdo judicial”™, é possivel perceber que a decisdo extrapola largamente o
principio da demanda.

Ao analisar as decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, Arenhart, ja em
sede de conclusio de seu estudo, assim se manifesta:

Se outra mentalidade do juiz é exigida, também se exige outro tipo de processo para
lidar com essas causas. Mesmo a estrutura das agdes coletivas - como hoje prevista - é
insuficiente para tanto. Impde-se um processo em que efetivamente se possa permitir a
participagdo social, o conhecimento a fundo do problema e a gestdo adequada do litigio.
Nio sendo assim, corre-se o sério risco de atirar o magistrado em um campo de batalha,
onde ele sequer terd condigdes de conhecer aquilo que esta julgando, em suas multiplas
facetas e com seus varios desdobramentos. Isso serd, é claro, a certeza do fracasso da
atuagdo judicial e da inadequagio da decisdo af proferida.

Essa discricionariedade informada, obviamente, é o ponto central para o sucesso das me-

4 - ARENHART;, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. In: Revista de processo. 2013. p. 389-410.
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didas estruturais. E, para que isso seja possivel, é evidente a necessidade de se projetar
outro modelo processual. O tema, como se vé, aponta para diversas outras questdes, ain-
da ndo enfrentadas pela doutrina nacional. Todavia, ndo se pode negar a importancia das
medidas estruturais e, consequentemente, a urgente relevincia da atengdo da doutrina
nacional para o tema. (ARENHART, 20183, p. 389-4.10)

A partir da conjugacdo de tudo o que até aqui arrolamos, entende-se demonstrada a
inadequagio do instrumento utilizado (ADPF), e o fato de que a decisdo proferida pode ser en-

quadrada como extra petita. Superada essa etapa, passemos a investigacdo dos efeitos que dela
decorrem para a Administragdo Publica.

6. CRIACAO DE CARGOS E FUNCOES
Como j4 se viu anteriormente, a decisdo proferida no ambito da ADPF determina que:

[...] as Comissoes de Conflitos Fundiarios deverao ser instaladas pelos Tribunais de Jus-
tiga e Tribunais Regionais Federais, imediatamente, com o objetivo de mediar conflitos
fundiarios de natureza coletiva, rurais ou urbanos, de modo a evitar o uso da forga publi-
ca no cumprimento de mandados de reintegragio de posse ou de despejo e (r)estabelecer
o didlogo entre as partes. As comissdes poderdo atuar em qualquer fase do litigio, inclu-
sive antes da instauragdo do processo judicial ou apés o seu trénsito em julgado, para
minimizar os efeitos traumdticos das desocupagdes, notadamente no que diz respeito as
pessoas de vulnerabilidade social reconhecida.”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 828. Autor Partido Socialismo
e Liberdade - PSOL. Relator Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2022.)

Segundo consulta levada a efeito junto ao site do Tribunal de Justi¢a do Estado do Para-
néa’, em 17 de marco de 2022, a 2* Vice-Presidéncia do TJ-PR realizou reuniio deliberativa sobre
a criagdo de uma estrutura autocompositiva no ambito do Poder Judiciario paranaense, a qual visa
tratar temas de relativos as questdes fundiarias urbanas e rurais, o CEJUSC Fundiario. O projeto
toi aprovado e envolve a alocagdo de um quantitativo de 7 (sete) magistrados e 8 (oito) servidores
para o cumprimento do desiderato assinado aquele érgdo.

A criagdo de cargos publicos é uma prerrogativa que deve ser exercida por meio de lei,
conforme estabelecido no artigo 8°, pardgrafo tnico, do Regime Juridico dos Servidores Federais
— Lei 8.112/19901. Qualquer tentativa, ainda que de maneira indireta, de criar cargos publicos
por meio de uma decisdo judicial viola essa previsdo legal.

Para que haja o cumprimento da decisdo proferida pelo STF, se imp6s aos Tribunais de
Justiga e aos Tribunais Regionais Federais do pais a obrigacgdo de criagdo de cargos e estruturas
no ambito dos tribunais inferiores, algo que somente deveria vir a ocorrer por inciativa prépria
desses mesmos C)rgﬁos, nos termos do art. 96, II, “b”, da Constitui¢do Federal, respeitada a inicia-
tiva legislativa desses tribunais. Portanto, a decisdo proferida na ADPF 828 acaba, ainda que de
maneira indireta, determinando a criagdo de cargos e fungdes no ambito dos Tribunais brasileiros,
impactando na autogestdo de cada um desses.

5 - Acessivel em: https://bityli.com/ADxRWinYu
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7. A PREMISSA REPRESENTADA PELA COMISSAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO

PARANA

O Ministro Barroso fundamenta, expressamente, a determinago de cria¢do das Comis-
soes de Conflitos Fundidrios no modelo constatado no Parana:

21. Quanto ao tema, este Relator tomou conhecimento de um modelo bem-sucedido em
funcionamento no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Parana — TJPR[107. Criada em
23 de outubro de 2019, a Comissdo de Conflitos Fundiérios (CFF) do TJPR (comissio.
tundiarios@tjpr.jus.br) tem buscado solu¢des consensuais para os conflitos fundidrios
urbanos e rurais, seja na fase pré-processual, seja apds a propositura da agdo judicial.
O objetivo principal do érgio, composto por trés juizes, trés desembargadores e uma
servidora do Tribunal, é promover o didlogo entre os interessados e realizar visitas
técnicas nas areas em litigio, com a elaboragio de relatério circunstanciado sobre as
condigdes da ocupagdo e da comunidade, que servira de subsidio para uma eventual
composi¢do entre as partes ou para a decisdo a ser proferida pelo juiz da causa. (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental 828. Autor Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator Min. Luis Roberto
Barroso. Brasilia, 2022.)

Segundo informagdes divulgadas no site do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana:

O CEJUSC Fundidrio é responsavel por tratar os casos envolvendo reintegra-
¢do de posse, desocupagdes, regularizagio de loteamentos clandestinos e ou-
tras questdes relacionadas a disputa de terras, seja em imoéveis rurais ou urbanos.
O objetivo é realizar audiéncias de conciliagdo que envolvam, além dos proprietarios e
ocupantes dos imoveis, outros 6rgdos e entidades, como o Ministério Publico, a Defen-
soria Publica, a Comissdo de Conflitos Fundidrios do TJPR, o Grupo de Trabalho de
Questodes Fundidrias do Estado do Parand, a Comissdo de Direitos Humanos e Cidadania
da Assembleia Legislativa e a Comissdo Pastoral da Terra dos municipios interessados
na resolugio do conflito.

Dessa maneira o CEJUSC Fundidrio, que também vai mediar o cumprimento de ordens
judiciais de reintegracdo de posse pelos 6rgios de seguranga, pretende auxiliar a re-
solugdo dos conflitos fundidrios de forma pacifica e eficiente para todos os envolvidos.
(PARANA, 2022)

E de se ver, todavia, que no ambito do TJ-PR, o CEJUSC Fundidrio é, sem dividas, uma
iniciativa que vem apresentando bons resultados, mas que ¢ ainda incipiente. Nesse ponto, adota-
-se aqui uma especial cautela no sentido de néo se criticar essa empreitada, que é 6tima. Apenas
nio é possivel asseverar que ela encerre caracteristicas suficientes para abalizar o provimento
Jjurisdicional com o carater de generalidade, tal qual se deu no ambito da ADPF 828.

Em 15 de dezembro de 2022, o Conselho Nacional de Justiga realizou o “Webinério
Contlitos Possessérios Coletivos: Perspectiva de Atuagdo no Judicidrio no Regime de Transigdo
Estabelecido na ADPF 828”°. Nessa oportunidade, explicou-se de que forma se dava a atuagio
do CEJUSC Fundiario do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Dessa apresentacdo, pode
se constatar que a iniciativa é, como ressaltado anteriormente, ainda incipiente. Varios dos ca-
sos atendidos foram acompanhados por uma equipe composta apenas pelo magistrado Fernando

6 - Acessivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5z7Rgrcgzlo
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Antonio Prazeres, Desembargador Coordenador Comissio de Conflitos Fundiarios do CEJUSC/
TJPR, e mais um ou dois servidores.

Questdo que ndo foi adequadamente sopesada pelo STF ¢é a de que, no modelo do TJ-PR,
o caso a ser analisado pela Comissdo de Conflitos Fundiarios do CEJUSC/TJPR pode ser subme-
tido ao CEJUSC pelo Juizo do processo, ou por qualquer das partes que se mostre interessada no
processo de didlogo tendente a conciliagdo, ou seja, depende de provocagdo. Apés a provocagio, o
CEJUSC ainda faz uma analise sobre o cabimento do procedimento de conciliagéo e efetua juizo
de conveniéncia e oportunidade (ou nio) de sua atuagio . K possivel, por exemplo, que o CEJUSC
entenda que o caso ndo comporta, pelas suas caracteristicas, a sua intervencgao.

Assim, percebe-se que a proposta adotada pelo Estado do Parana é uma medida institu-
cional muito relevante, mas adequada somente a certos casos e contextos. Isto porque sua efetivi-
dade depende de uma série de fatores, como a complexidade da matéria, o grau de consenso entre
as partes, dentre outros aspectos. No entanto, ao ser acolhida pelo STF na ADPF 828, a proposta
passou a valer para todos os Tribunais, de forma compulséria e abrangente, sem quaisquer (ne-
cessarias) distingoes.

Embora o STF tenha boas inten¢des ao abordar o assunto, uma avalia¢io cuidadosa de
todos os aspectos técnicos mencionados revela que a medida adotada ultrapassa os limites da
ADPF e, provavelmente, a prépria capacidade operacional do Poder Judicidrio brasileiro. Essa
afirmagio se baseia no fato de que o CNJ admite a necessidade de estudar o tema em profundi-
dade para encontrar uma forma viavel de cumprir a determinagdo da ADPF 828 (conforme o
webindrio citado anteriormente).

8. AUSENCIA DE TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA OS CASOS EM QUE HA
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL E DAQUELES EM QUE NAO HA

Outra situagdo que também pode ser registrada é a de que a decisdo ndo fez nenhuma
diferenciagdo entre os casos em que a fungio social da propriedade, seja ela urbana ou rural, foi
cumprida daqueles em que isso ainda ndo aconteceu.

“A fungio social da propriedade é um principio juridico que visa a evitar as desigualdades
sociais provocadas pela distribui¢do das terras rurais e urbanas” (MENDES, 2023). Nesse campo,
a Constitui¢do Federal estabelece que a propriedade deve atender a sua fungio social, que s6 é
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, critérios e graus de exigéncias
estabelecidos em lei, como o aproveitamento racional e adequado; a utilizagdo adequada dos re-
cursos naturais disponiveis e a preservagido do meio ambiente; a observancia das disposi¢des que
regulam as relagdes do trabalho; e uma exploragio que favorega o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

No ambito da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3865, por exemplo, o Ministro Ed-
son Fachin salientou “que é o uso socialmente adequado que legitima a propriedade”. Logo, quan-
do a essa se encontra devidamente legitimada, ou seja, enquadrada naquelas hipdteses a partir
das quais se constata o cumprimento da fung¢io social da propriedade, tudo indica que a submissao
de um pedido de restitui¢do da posse a todos os requisitos que foram estabelecidos no ambito da
ADPF 828 acaba sendo uma medida desproporcional, desta feita, acarretando prejuizos em face
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do titular daquele direito de propriedade. Outra, provavelmente, seria a conclusio, caso se cons-
tatasse que uma determinada propriedade ndo cumpre sua fungio social.

Dessa forma, constata-se que ao ndo considerar essas importantes distingdes, a decisdo
proferida na ADPF 828 incorre em mais um equivoco.

9. CONCLUSAO

A partir dessa exposi¢do, pode-se perceber uma sucessdo de equivocos ao longo da tra-
mitagdo processual da ADPF 828, que fazem dessa A¢do um instrumento técnico inadequado
para o manejo da pretensdo. Ainda assim, ela foi admitida e processada em seus ulteriores termos.
Abaixo, resume-se alguns dos principais pontos abordados ao longo deste artigo.

O contexto fatico da pandemia de covid-19 que abalizava a liminar (e suas extensdes de
validade) deixou de existir, e isso ndo foi reconhecido pelo STF.

Além disso, houve a prolagdo de decisdo extra petita, a qual necessita, para a sua imple-
mentagdo, ainda que de maneira indireta, da criagdo de cargos e fung¢des para dar cumprimento a
essa determinagdo. O que deixou evidente que os Tribunais de Justi¢a e os Tribunais Regionais
Federais do Brasil ndo estdo preparados para dar cumprimento a decisio proferida na ADPF 828.

A decisdo acaba por dar um tratamento diferenciado ao regime de reintegragio de posse
daquele que foi previsto pela legislagdo brasileira, abalizado em dois conceitos extremamente
abertos: (1) “o avango da fome”; e (2) a queda da renda média per capita do brasileiro. Ademais, ndo
se prevé nela a aplicagdo diferenciada para os casos em que ha cumprimento da fungéo social da
propriedade em face daqueles em que nido hd o cumprimento dessa fungéo.

E pela conjungio de todas essas informagdes que se torna possivel afirmar que a decisio pro-
ferida no ambito da ADPF 828, efetivamente, encerra os contornos de um exemplo de ativismo judicial.
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UNIVERSIDADES PUBLICAS E PARTICULARES
NO BRASIL: REGIMES INDEFINIDOS

PUBLIC AND PRIVATE UNIVERSITIES IN BRAZIL.:
UNDEFINED REGIMES

Leonardo de Mello Caffaros!

SUMARIO: Introducio; 1. O papel social das universidades e a
necessidade de eliminar a ambiguidade dos regimes entre o estado e a
empresa; 2. Universidades Publicas: a Autonomia e o Carater Publico;
3. Universidades Particulares: a Difusdo do Conhecimento e a Busca do
Lucro; 4. Conclusio; Referéncias.

“E aqui que a distingdo de um universal constituinte e de um universal regulador oferece um recurso, porque

permite buscar um ponto de articulagdo entre fundagdo por reconhecimento mituo e a falta de ultimidade
do jogo miituo de reconhecimento; a partir da falta de ultimidade de um principio constituinte puramente
historico, surge a necessidade de um universal que seja apenas regulador”

Paul Ricoeur, A Critica e a Convic¢do
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UNIVERSIDADES PUBLICAS E PARTICULARES NO BRASIL: REGIMES INDEFINIDOS

Leonardo de Mello Caffaros

RESUMO: Este artigo propoe refletir acerca do regime juridico das universidades
publicas e particulares no Brasil, colocando em pauta o debate sobre o papel social
dessas institui¢des, bem como a necessidade de esclarecer os seus regimes. No que diz
respeito as universidades publicas, destaca-se o seu real carater publico e a sua efetiva
autonomia. A autonomia, nos termos pontuados aqui, ndo significa independéncia ins-
titucional, uma vez que o funcionamento dessas institui¢des depende da arrecadagio
tributaria e da aplicagdo de recursos publicos. Além disso, hé ainda parcerias e fontes de
fomento particulares que podem vir a subsidiar trabalhos universitarios, sem que isso
signifique para essas institui¢des perder o seu carater publico e o seu regime constitu-
cional. Em relagdo as institui¢des de ensino superior particulares, ressaltou-se que seu
regime constitucional decorre da necessidade de regulagio e viabilizagdo da difusdo do
conhecimento. Algumas delas possuem um carater lucrativo, outras sdo apenas fruto da
iniciativa privada. Enquanto isso, as IES publicas possuem uma finalidade inclusiva e
buscam gerar conhecimento de interesse da coletividade, especialmente no que diz res-
peito ao fomento publico, ndo perdendo, porém, o cardter meritocrético de seus meios
de acesso, ainda que com as politicas de inclusdo e a destinagdo social do conhecimento.
Destacadas as caracteristicas pertinentes ao tema e problema propostos, buscou-se arti-
cular a convivéncia dos regimes publico e particular das institui¢gdes de ensino superior
sem confundi-los.

PALAVRAS-CHAVE: Universidades. Regime Juridico. Adequagdo. Autonomia Univer-
sitéria. Difusdo do Conhecimento.

ABSTRACT: It reflects upon the legal regime of public and private universities in Brazil. It
addresses the social role of universities and the need to clarify the public and private regimes
of these higher education institutions. With regard to public universities, it discusses their real
public character and effective autonomy. Autonomy does not mean institutional independence,
since they are maintained by tax collection and the application of  public resources. There are
also partnerships and private funding sources for academic work, which do not distort the
public character of public universities and their constitutional regime. In relation to private
universities, it was highlighted that their constitutional regime arises from the need to regulate
and facilitate the dissemination of knowledge. Some of them are profitable, others are simply
the result of private initiative. Public universities have an inclusive purpose and seek to generate
knowledge of interest to the community, especially with regard to public promotion, without,
however, losing the meritocratic character of their means of access, even with inclusion and
soctal destination of knowledge. Finally, we sought to articulate the coexistence of the public
and private regimes of  higher education institutions without confusing them.

KEYWORDS: Unaiversities. Legal regime. Adequacy. University autonomy. Dissemination of
knowledge.
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INTRODUCAO

Propde-se neste artigo verificar a existéncia de uma crise no regime dos modelos uni-
versitarios existentes no Brasil, especificamente, os de carater publico e particular. Nesse sentido,
aborda-se questdes relativas ao regime constitucional e democratico das universidades publicas
e particulares do pafs a partir da experiéncia e da comunicagio normativa a respeito do tema, e
em didlogo com autores, como Franklin Leopoldo e Silva (Silva, 2014) e Willy Thayer (Thayer,
2002), e com outros estudiosos que contextualizam historicamente o problema.

Nesse sentido, situa-se historicamente o problema das universidades no mundo e no
Brasil, com os objetivos de analisar as disposi¢des constitucionais sobre o tema; verificar de que
maneira o texto constitucional brasileiro se adapta as mudancas posteriores introduzidas no sis-
tema; e analisar o cardter publico e a autonomia das universidades publicas, bem como a necessi-
dade de difusdo do conhecimento e da regulagio estatal das universidades particulares em nome
do interesse social.

Metodologicamente, este texto é desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliografica e
documental, com foco nos autores referenciados ao final e na referéncia normativa indicada.

A titulo de apresentagdo preliminar do problema, pode-se dizer que as universidades
vivem hoje um grande dilema em escala mundial: o de se tornarem grandes centros tecnolégicos,
cientificos e profissionais ou de manterem a reflexdo critica e o discurso filoséfico e humanista.

No Brasil, até o final da década de 1980 e inicio dos anos de 1990, era bastante comum
que os estudantes, ao terminar o ensino médio, se preparassem para participar dos disputados
vestibulares das universidades publicas. Apenas uma pequena parcela dos candidatos, que dispu-
nham de maiores recursos financeiros ou eram beneficiados por bolsas, cursavam universidades
particulares; essas eram normalmente confessionais, sendo raras as que se mantinham com recur-
sos proprios, geralmente pertencentes a gestdo pessoal ou familiar.

O grande objetivo da classe média era preparar seus filhos para ingressar nas univer-
sidades publicas, a partir de um rigoroso processo seletivo que envolvia escolas particulares e
publicas, cursinhos preparatdrios particulares e/ou comunitérios etc., geralmente com foco nos
disputados cursos de Medicina, Engenharia, Administragdo, Direito e Economia.

Apesar da abertura constitucional, com a queda do Regime Militar e a implementagdo
da Constitui¢do Federal de 1988, o sistema de ensino continuava a ser organizado por um viés
tecnicista. Desse modo, as 4reas de Ciéncias Humanas, como a Sociologia, a Filosofia, a Histéria,
Letras etc., passaram a se concentrar sobre o discurso politico e critico, apesar de certo idedrio
ideolégico ter se tornado difuso nas universidades publicas, especialmente na area de Ciéncias
Humanas, ou em segmentos universitarios abertos a pensamentos de cunho critico e social ou
ligados ao processo de libertagio politica.

Na década de 1990, dois movimentos seguiram paralelamente: a abertura/ampliagio
de um mercado de ensino universitario privado, com a entrada de grandes grupos econémicos
estrangeiros na drea de ensino, e a flexibiliza¢do da gestdo das universidades publicas, a fim de
assegurar a autonomia universitaria constitucionalmente reconhecida, especialmente no que diz
respeito as institui¢gdes de ensino superior publicas.
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A partir do ano 2000, especialmente com a crise do mercado internacional em 2007/2008,
que demandou novas medidas do Estado, a busca de interdisciplinaridade do conhecimento se in-
tensificou. Nesse sentido, houve entdo a migracdo de profissionais de diversas 4reas do conheci-
mento, que trouxeram em grande parte uma contribuigio critica para os processos de formagio.
No entanto, em alguns casos, os discursos acerca da interdisciplinaridade eram unilaterais, com
prevaléncia pelo discurso e pela critica tedrica, sem uma efetiva alianga com a experiéncia e as
praticas de outras dreas do saber, ou com a imposigdo da critica da abordagem do saber-poder.

Os érgios e entidades centrais do sistema educacional brasileiro passaram a ser ocu-
pados por pessoas que buscavam mudangas nas préticas de ensino, nas grades curriculares e até
mesmo no contetdo das disciplinas. Nesse sentido, ocorreram medidas que buscavam a democra-
tiza¢do do acesso ao estudo universitario, como a cria¢io do sistema de cotas em universidades
publicas e os mecanismos de financiamento subsidiado nas universidades particulares.

Em 2013, com a intensifica¢do dos escandalos de corrupgdo na esfera publica, vimos os
efeitos de uma crise econdmica, até hoje sentida. Isso fez com que se reduzisse significativamente
a arrecadagio tributdria e os investimentos publicos, atetando o funcionamento regular do Esta-
do, das universidades publicas e particulares.

As universidades publicas passaram por uma séria crise na gestdo politica entre 2018 a
2022, mas continuaram promovendo a inclusdo social, com o sistema de cotas (ainda que ques-
tionado), e a integracdo social com o mercado particular de ensino, mesmo quase quebrando a
atuagdo publica por falta de fomento nas universidades publicas. Nesse contexto , houve graves
tatos indicativos de corrupgdo com recursos publicos e de favorecimentos a grupos econdmicos.

A perspectiva de restrigdo de fomento publico tende a diminuir e, até mesmo, mudar a
partir da nova gestdo politica iniciada em 2023, mas essa é uma expectativa que pode se concreti-
zar ou ndo de acordo com a coeréncia das politicas publicas do atual governo.

A titulo de justificativa, pode-se dizer que, no contexto atual, é necessario analisar cri-
ticamente o regime juridico e académico das universidades publicas e particulares, para que se
verifique as transformagdes e adequagdes necessarias que podem, inclusive, levar a uma mudanga
de panorama no setor, sendo essa uma legitima expectativa na experiéncia universitaria.

Ademais, observe-se que esse quadro se agrava com as possiveis mudangas no ensino a
distancia em que os papéis das universidades publicas e particulares precisardo ser melhor defi-
nidos.

Diante do exposto e da discussdo desenvolvida a seguir, nossa conclusdo se d4 no sen-
tido de afirmar que ha uma inadequagio no regime das Universidades publicas e particulares no
Brasil que precisa ser corrigida, para a devida redefini¢do do papel das Universidades brasileiras
no sistema educacional.

1. O PAPEL SOCIAL DAS UNIVERSIDADES E A NECESSIDADE DE ELIMINAR A AM-
BIGUIDADE DE REGIMES: ENTRE O ESTADO E A EMPRESA.

O papel social das universidades tem sido discutido por alguns autores, como Franklin
Leopoldo e Silva (Silva, 2014) e Willy Thayer (Thayer, 2002), sem contar os outros estudiosos
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que contextualizam historicamente o problema.

Guardadas as possiveis peculiaridades, ha dois grandes modelos de regimes de gestdo
do sistema universitdrio: o modelo europeu que, dentro de uma perspectiva geral, é voltado ma-
joritariamente para as universidades mantidas pela esfera publica, especificamente pelo Estado,
apesar de dispor de alguma flexibilidade; e o modelo estadunidense, que tem suas universidades
mantidas, via de regra, pela iniciativa privada, apesar de os Estados americanos ainda manterem
politicas de manuten¢do de universidades publicas. Dentro desses dois paradigmas, se estabele-
cem e se movimentam os modelos mundiais de universidades.

O Brasil, como destacado na introdugdo, estava fortemente vinculado ao modelo europeu
e contava, majoritariamente, com universidades publicas e com uma pequena presenca de univer-
sidades privadas, a maior parte delas de carédter confessional. No entanto, isso foi flexibilizado na
década de 1990.

Apesar dos grandes modelos de fomento universitario, ndo se pode esquecer do impor-
tante papel histérico das universidades confessionais, que se mantiveram vinculadas as institui-
¢oes religiosas das quais se originaram ou foram posteriormente absorvidas pelo Estado. Mui-
tas universidades particulares adotaram o sistema de “fundagdo” para prestar servigos de cunho
social, cultural e assistencial e se beneficiar, assim, da redugdo da carga tributéria ou receber
incentivos e recursos do governo ou de terceiros. Entretanto, com a profissionalizacdo, a disputa
econdmica e a concorréncia aumentaram. As universidades, desse modo, se revestiram da forma
empresarial ou associativa, contando com outras formas de fomento, mesmo nos contextos em
que recebiam incentivos econémicos também por parte do Estado.

Alguns estudiosos apontam para as origens da Universidade na Academia de Platdo e
no Liceu de Aristételes na Grécia Antiga®. Na Idade Média, entretanto, o dominio da igreja ca-
télica se estendeu pelo mundo; com isso, os centros de conhecimento foram difundidos a partir
dos mosteiros e universidades, especialmente voltados ao desenvolvimento da patristica e da es-
coléstica no pensamento religioso, com a preservagio e a difusdo do conhecimento da antiguidade
greco-romana.

Com o Renascimento e o Humanismo, a atirmagdo do pensamento passa a ser mais mate-
matizante e naturalista, com certa tendéncia individualista e pratica. A partir da Reforma Protes-
tante e da Contrarreforma catdlica, surgem figuras, como Maquiavel e Bodin, que trazem para o
campo intelectual e politico um pensamento voltado a autonomizagdo, criando uma modernidade
a partir do conhecimento, ainda que preservada a influéncia greco-romana, e da retomada do
pensamento cientificista de Galileu Galilei e Giordano Bruno, o que desencadeou posteriormente
a légica industrialista e a revolugdo industrial.

Com o [luminismo, a modernidade passa a dialogar com a ideia de liberdade. Nesse con-
texto, inaugura-se, em diversos paises, aquilo a que se convencionou chamar de Era dos Direitos
(Bobbio,1992). Desenvolveu-se, posteriormente, o questionamento das relagdes do Direito com o
Estado e com a Politica. A abordagem historicista, romantica e idealista possibilitou o materialis-
mo e, com ele, concepgdes autoritdrias e totalitdrias, como o fascismo, o nazismo e o comunismo,

1 - Para uma abordagem histérica, ler (DALAL, 2016); (CASPER, 2002); e (MONCADA,1955)
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que eclodiram no periodo das Guerras Mundiais, tendo como pano de fundo os conflitos econd-
micos e politicos abertos e velados nos momentos posteriores, até a queda do regime Comunista
e a expansdo do pensamento neoliberal, em que o discurso econémico prevalece sobre o discurso
politico, sem a devida reflexdo ética.

Em seu livro A crise ndo moderna da universidade moderna, Willy Thayer (2002) evidencia
aspectos da crise “ndo moderna da Universidade Moderna”, que passaria da épica ao kitsch, do
entusiasmo ao tédio das “nossas” atuais faculdades de filosofia. Nesse sentido, o autor aborda a
transcendéncia da Universidade Medieval e a sua estrutura missionéria, a Universidade franco-
-cartesiana, napoleonico-comtiana, a Universidade de Berlim, a Universidade Filoséfica Alem3, a
arquitetonica de Kant, a faculdade de filosofia, a faculdade de genealogia, até chegar a transigdo
do Estado ao mercado, considerada por ele como uma crise categorial da Universidade, um con-
fronto entre a Universidade especulativa e a Universidade profissional.

O autor destaca o conflito entre a faculdade autdbnoma e a universidade estatal, articulada
profissionalmente na heteronomia das necessidades do progresso econdmico do Estado ilustrado.
Nessa perspectiva, ele questiona a degradagdo promovida dos valores liberais e humanistas da
universidade Moderna, para langar um olhar atras ao ermo da formacéo e da cultura universitéria.

A partir das inquietagdes apresentadas por Thayer, talvez seja necessario refletir sobre
a necessidade de composicdo entre a “universidade especulativa” e a “universidade protfissional”,
mesmo diante da crise categorial que coloca essa instituigdo entre o Estado e o mercado.

No Brasil, muitas profissdes, como a medicina e a odontologia, acabavam sendo exerci-
das por préticos, que aprendiam o oficio pela tradigdo, ou por profissionais que se formavam nas
universidades europeias e retornavam ao pafs natal para exercerem seus oficios. As primeiras
taculdades de maior destaque no Brasil foram as Faculdades de Engenharia Militar, Direito e
Medicina, com base na estrutura do Estado. Muitos imigrantes vieram, porém, para o pafs, tra-
zendo consigo os seus oficios, de maneira que a pratica e a teoria deveriam andar juntas, mas nem
sempre foi assim (Fausto,1999).

Franklin Leopoldo e Silva, em texto do livro Universidade, cidade, cidadania (Silva, 2014),
destaca que a experiéncia universitaria estaria entre dois liberalismos, duas concepg¢des de mo-
dernizagio, dois processos dirigidos para um mesmo objetivo: colocar a Institui¢do Universitaria
a altura da sua época, inserindo-a na efetividade do tempo histérico.

O primeiro “liberalismo” e a primeira “modernizagdo” teriam gerado as ideias expressas
nos propésitos dos fundadores da Universidade de Sdo Paulo, o Grupo de Liberais Ilustrados
que, nos anos de 1920 e 1930, conceberam um projeto politico-educacional de regeneragio da
sociedade brasileira em que a Universidade aparecia como o mais importante instrumento de
formagdo das elites dirigentes. Esses seriam futuramente responsaveis por promover o ingresso
do pafs na modernidade politica, mesmo com o lastro incobmodo das oligarquias atrasadas, cujos
vicios reiteradamente presentes na sucessdo das conjunturas constitufam os maiores obstaculos
ao aprimoramento da vida politica e a realiza¢do dos ideais republicanos.

O segundo liberalismo seria aquele que trocou a ilustragdo pela tecnocracia e, alheio a
qualquer projeto emancipatdrio para o pafs, contentou-se em se manter alinhado as diretrizes
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economicas globalizantes do capitalismo central. Embora néo se possa falar de um grupo cuja
coesdo identitaria fosse sustentada por propdsitos tdo nitidos quanto os que guiavam os liberais
ilustrados de Sdo Paulo, ainda é possivel falar da formulagio de um projeto que mantém com os
objetivos do primeiro liberalismo uma simetria: os liberais ilustrados teriam concebido o projeto
inaugural da universidade; os liberais tecnocraticos formularam o projeto terminal da universi-
dade, mesmo com a resisténcia em nome da sobrevivéncia da instituigio.

Entre a teoria e a préatica, o Estado e o Mercado, a especulagdo e a profissdo, suas neces-
sidades de uma visdo critica e pratica que procure harmonizar o campo de atuagio das universida-
des publicas e particulares, equacionando também as relagdes entre a ética, o sistema produtivo da
realidade socioecondmica e a politica, tendo como referéncia as seguintes disposi¢des constitucio-
nais da Constituigdo Federal Brasileira de 1988, constante da Se¢do I (Da Educacdo), do Capitulo
IIT (Da educagdo, da cultura e do desporto), que constam do Titulo VIII (Da ordem social):

Art. 205. A educagio, Direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragio da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I - Igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola.
II - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber.

IIT - Pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdégicas e coexisténcia de instituigdes
publicas e privada de ensino.

IV - Gratuidade de ensino publico em estabelecimentos oficiais.

[

. " As universi , u P . .
Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre
ensino, pesquisa e extenso.

Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes:
I - Cumprimento das normas gerais da educagio nacional;
IT - Autorizagéo e avaliagdo de qualidade pelo poder publico. (BRASIL, 1988).

Tais dispositivos constitucionais sdo concretizados pela Lei n® 9394/1996, que dispde
sobre as Diretrizes e Bases da Educacio Nacional, e devem ser considerados como referéncia e
campo significativo de debate sobre o tema.

2. UNIVERSIDADES PUBLICAS: A AUTONOMIA E O CARATER PUBLICO.

Um dos dilemas das universidades publicas e das particulares consiste na escolha entre
se tornar uma grande cidade universitaria independente, concentradora e difusora da critica filo-
séfica ou um centro tecnolégico submetido aos imperativos do mercado.
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No caso das universidades publicas, o dilema é intenso entre o cardter publico dessas
instituigdes — uma vez que sdo criadas e mantidas pelo Estado, demandando transparéncia e res-
ponsabilidade na aplicagdo e gestdo de recursos e na definigdo de politicas publicas universitarias
— e a autonomia universitdria constitucionalmente reconhecida e entendida como a capacidade
de deliberar sobre a prépria atuagdo, dentro da sua finalidade constitucional de ensino, pesquisa e
extensdo universitdria. Nesse sentido, é importante destacar que a autonomia das universidades
publicas ndo significa independéncia institucional, j4 que a maior parte dos seus recursos provém
da arrecadagdo tributaria e pela aplicagdo de recursos publicos, submetidos ao regime administra-
tivo e or¢amentario constitucional, dentro de uma perspectiva de democracia or¢amentéria e de
responsabilidade fiscal.

Nesse interim, muitos professores, pesquisadores e estudantes foram aos Estados Uni-
dos para conhecer o modelo de gestdo publica flexivel da administragdo norte-americana, pen-
sando uma possivel aplica¢do desse modelo as universidades publicas brasileiras. Contudo, quase
todas as universidades americanas sdo particulares, ainda que marcadas por uma forte interven-
¢do de politicas publicas. Mesmo no Canad4, que é um pais com tradi¢des culturais diversas, e em
alguns pafses que permitem a cobranca de mensalidades dos alunos nas universidades publicas, ha
critérios de acesso e gestdo desses recursos que sdo estabelecidos por regramento putblico. Nesse
sentido, a autonomia dessas Institui¢des de Ensino Superior também nao significa total indepen-
déncia do Estado, na medida em que devem observar as regras desse de aplicagdo de recursos e
de possibilidade de acesso.

Foram criados mecanismos de parcerias com a iniciativa privada, seja a partir de bolsas
de estudos, como nos EUA, e das fundagdes de apoio universitdrio, que sdo institui¢des criadas
pelos docentes, com uma disciplina legal especifica ja reconhecida como constitucional, para
promover a captagdo de recursos junto a iniciativa privada (Almeida, 2002). Porém, no Brasil,
como é proibida a cobranga de mensalidades dos alunos de IES publicas, as atividades de fomen-
to privado sdo viabilizadas por institutos de extensdo universitaria e pelas referidas fundagoes
de apoio.

As universidades publicas brasileiras cumprem o seu papel, no que tange ao acesso inclu-
sivo — com a adogdo da politica de cotas no ingresso — e a produgdo de conhecimento de interesse
da coletividade, especialmente no que diz respeito ao fomento publico, fortalecida pela oferta de
bolsas de pesquisa. Apesar disso, essas institui¢des ndo perdem o cardter meritocratico de seus
meios de acesso (seja para o ingresso de docentes ou discentes). E certo que as politicas de in-
clusdo e destinagdo social do conhecimento existente sdo grandes conquistas, mas deveriam ser
mais democratizadas com a participagdo dos Conselhos de Gestdo Universitaria, além do corpo
académico e de agentes de articulagdo social.

Nesse sentido, o que fica inviavel é a criagdo de “feudos académicos” como uma forma
de apropriagdo privada das fontes de acesso e de fomento das universidades publicas. Manter
uma postura como essa desvirtua a finalidade constitucional das institui¢des de ensino superior
publicas para favorecer a adogdo de conhecimentos nio voltados a coletividade, de interesse cor-
porativo, pessoal ou exclusiva ao seu corpo docente. Perspectivada assim, a cidade universitaria
seria o centro sobre o qual giraria toda a vida social, servindo a sociedade a universidade, e ndo a
universidade a sociedade, que a mantém, com a contribui¢io do conhecimento e da critica que a
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universidade publica possa fornecer, lembrando que o critico social também ocupa uma fungio a
ser questionada, especialmente no que diz respeito ao efetivo interesse da sociedade.

Franklin Leopoldo Silva (Silva, 2014 p. 145-146) tece algumas consideracdes criticas,
afirmando que quanto mais enfraquecida estiver a a¢do da negatividade no interior da cultura,
mais a civilizagdo se afirmard como positiva. Nesse sentido, o triunfo de uma determinada tédbua
de valores seria maior, na medida em que maior fosse a capacidade de incorporar ou de eliminar
outros valores, dissolvendo assim qualquer oposi¢do. A vitéria de um conjunto de parametros
civilizatérios ndo serd completa enquanto esse conjunto tiver de conviver com outro que lhe seja
oposto, pois, a poténcia do “dever ser” representaria, nesse caso, sempre algum grau de ameaca
aquilo que é e que se consolidou como existente.

Seria preciso que os contetidos culturais se tornassem homogéneos como “veiculos de
adaptagdo” para que a civilizagdo do presente possa se representar como triunfante. Dessa manei-
ra, a sociedade se organiza de modo a administrar qualquer conflito, erradicar todas as contradi-
¢oes, resolver qualquer enigma, promover todas as conciliagdes, de tal modo que a “tensdo real,
histérica” entre a vida administrada e as potencialidades humanas desaparega.

A partir dessa identificagdo entre a realidade e a necessidade surge a significagdo eminente-
mente “edificante” da cultura, tornada assim uma pedagogia da adaptagdo. O esvaziamento das tensdes
redunda na plena funcionalidade: tudo aquilo que nio confirma essa funcionalidade seria visto como
ndo relacionado com a realidade e definido como “irracional” pela racionalidade tecnolégica domi-
nante. Isso faz com que os valores nascidos de uma experiéncia ativa de contestagdo — autonomia,
liberdade, igualdade — sejam retraduzidos de modo a perderem o potencial critico e negativo inerente
a sua génese. Assim deve ser para que se reproduza o cardter dominante da racionalidade tecnolégica.
E disso se encarrega a educagio, conforme defendido por Franklin Leopoldo Silva.

Nessa esteira, Willy Thayer (Thayer, 2002, p. 142-143) apresenta uma abordagem refle-
xiva sobre o papel da modernizagio, da educagdo moderna e da democracia, pois a modernizagio
aponta ndo s6 para uma crise das ideologias, mas também para uma crise categorial. Em vista
disso, as categorias modernas e sua capacidade de representar e refletir sobre o que acontece uni-
versitariamente, como elabora o autor, teriam perdido forga.

Quando se fala em crise da educagdo moderna, fala-se da inaplicabilidade, total ou par-
cial, dessas categorias para a analise e o entendimento da contingéncia. Diz-se, também, de um
deslocamento do saber, do poder, da educagio e das préticas, fora das margens categoriais moder-
nas da universidade e também da politica. A unido entre a universidade e a politica modernas seria
inseparavel, ao menos enquanto a arquitetonica moderna de uma coincidisse com a arquitetoénica
moderna da outra. Trata-se, pois, de uma crise (ndo progressista) das categorias modernas tanto
para a anélise do saber quanto do poder, como conclui Willy Thayer.

Para além da mera contradigdo ou do jogo do saber-poder, é preciso que se veja a civili-
zagdo a partir das relagdes entre os instrumentos, instituigdes e valores que possam equacionar
a pratica econdmica, ética e politica; por isso, a necessidade de se analisar a relagdo entre o papel
constitucional e democrético das universidades publicas no Brasil dentro da experiéncia e da co-
municag¢io normativa.
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3. UNIVERSIDADES PARTICULARES: A DIFUSAO DO CONHECIMENTO E A BUSCA
DO LUCRO

Ao abordarmos o desenvolvimento deste tépico, estamos centrados no papel das uni-
versidades de difusdo do conhecimento, que, nas universidades particulares, tem como regra o
carater lucrativo dessas instituigdes. No entanto, ndo podemos contextualizar o tema sem fazer
algumas consideragdes especificas, até pelo fato de a educagdo ndo ser um mero bem de consumo.

No discurso comunista — até que se efetivasse a transi¢do do socialismo para o comunis-
mo — caberia a apropriagdo publica dos bens de produgdo, sendo toda a iniciativa econdmica cen-
tralizada no Estado. A implosdo do comunismo, ou do socialismo real, ocorreu devido ao carater
sufocante que esse modelo representava para a sociedade. De fato, nesse regime, havia um rigido
controle estatal da economia, no qual o Estado definia as necessidades bésicas das pessoas e os
investimentos sociais por meio dos mecanismos da chamada “democracia popular”, que levavam
até a ctpula do partido Comunista e, efetivamente, dirigia os investimentos sociais necessarios a
partir da politica de planejamento estatal da economia.

A iniciativa econdmica difusa do capitalismo contribuiu com a queda do regime comunista,
ou socialismo real. Nesse contexto, enquanto o comunismo, muito préximo das doutrinas autoritérias
orientais, se preocupava com as hecessidades basicas do individuo e com a maneira que ele se insere
no todo, o capitalismo nio se limitava a atender essas necessidades, mas as criava de acordo com o
mercado de consumo, deixando o Estado livre para se preocupar com aspectos publicos néo totalita-
rios, apesar da critica da expansdo do liberalismo econdmico pela auséncia de concorréncia do bloco
comunista, como demonstra Eric Hobsbawm em seu livro Era dos extremos. (Hobsbawm, 1995, p. 552)

Como vimos, o sistema universitdrio brasileiro era baseado no modelo europeu, no qual
as universidades sdo prioritariamente mantidas pelo poder publico. No entanto, a pressdo da livre
iniciativa no campo de ensino, apesar da existéncia das entidades confessionais e de outras geridas
por pessoas ou familias, possibilitou a entrada de grupos econdémicos internacionais na educagio
brasileira, que exerceram sobre esse campo uma forte pressdo, conforme se evidencia na critica
feita no livro Politica educacional (Shiroma, Moraes e Evangelista, 2002) e no artigo “Os reforma-
dores empresariais da educagdo: da desmoralizagido no magistério a destruicdo do Sistema Publico
de Educagio”, de Luiz Carlos de Freitas (Freitas, 2012).

A Constituigdo Federal de 1988 teve um papel de critica na abertura do mercado, ja que a
educacdo era tida e atirmada constitucionalmente como uma questao de interesse publico, ndo algo
de livre mercado voltado exclusivamente ao oferecimento dos servigos de ensino, considerando as
necessidades de registro, regulagdo e fiscalizagdo das instituigdes universitarias. Portanto, a re-
gulagdo dessa matéria pelo Estado envolvia questdes de ordem publica vinculadas ao interesse de
difusdo regular do conhecimento. Desse modo, as institui¢des de ensino privado continuam sendo
particulares, mas a sua regulagdo e fiscalizagdo atendem aos interesses de ordem social.

Além disso, acabou-se por consolidar no sistema educacional mecanismos de democrati-
zagdo do ensino a partir do financiamento publico de bolsas de estudo, em paralelo aos modelos
privados de fomento. Houve, porém, uma énfase na aplicagdo de recursos publicos na érea, con-
siderando que as universidades publicas, mesmo com as medidas inclusivas, destinam-se a gerar
conhecimento de interesse da coletividade.
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4. CONCLUSAO

Este trabalho procurou desenvolver uma retlexdo sobre o regime juridico das universi-
dades publicas e particulares no Brasil. Abordou o papel social das universidades e a necessidade
de esclarecimento quanto aos regimes publicos e particulares das institui¢des de ensino superior,
sem desconsiderar o papel constitucional das universidades no sistema de ensino. Partiu-se de
uma abordagem histérica, passamos pela analise da infraestrutura social comparada das institui-
¢des universitarias e terminamos com o seu desenvolvimento no Brasil e no mundo.

Destacou-se que um dos grandes dilemas das universidades publicas e particulares é a
escolha entre se tornarem grandes cidades universitdrias independentes, concentradoras e difu-
soras da critica filoséfica, ou centros tecnolégicos submetidos aos imperativos do mercado, ten-
dendo-se a afirmar a necessidade de composigdo desses dois extremos para se delimitar o papel
social das universidades e retirar a ambiguidade dos regimes publico e particular, nas relagdes
entre os papéis do Estado e das empresas.

As universidades publicas enfatizam o seu cardter publico e a sua autonomia universita-
ria. Entretanto, a autonomia universitaria ndo significa independéncia institucional, uma vez que
a manutengdo da institui¢do depende da arrecadagio tributdria e da aplicagdo de recursos publi-
cos, embora haja também parcerias e fomentos particulares, que nfo desvirtuam o carater puiblico
dessas universidades e o regime constitucional pertinente.

No que diz respeito as universidades particulares, destacou-se que seu regime constitu-
cional decorre da necessidade de regulagio e de viabilizagdo da difusdo do conhecimento, apesar
do seu carater lucrativo ou do fomento por parte da iniciativa privada. As universidades publicas,
por sua vez, sdo destinadas a fornecer conhecimentos de interesse da coletividade, especialmente
no que diz respeito ao fomento ptblico, ndo deixando, porém, de perder o seu cardter meritocrati-
co em relagdo ao meio de acesso, apesar das politicas de inclusdo e da destinagédo social do conheci-
mento. Enfim, buscou-se articular a convivéncia dos regimes publico e particular das institui¢cdes
de ensino superior, sem confundi-los.

Pode-se dizer que, apesar das formas de controle para se atingir fins constitucionais e
democraticos de difusdo do ensino de qualidade, as universidades particulares tém, como regra, o
pertil e a dinamica empresarial ou associativa, ndo se submetendo, salvo os imperativos de cunho
constitucional e democrético referidos, ao planejamento estatal. As universidades publicas, apesar
de disporem de autonomia e de institutos de captagdo de recursos privados, sdo instituigdes per-
tencentes ao Estado e submetidas ao regime constitucional e democratico da esfera publica, no
fornecimento do conhecimento de interesse ptblico.

Em linhas gerais, procurou-se delimitar o papel social das universidades e a necessidade
de eliminar a ambiguidade de regimes nas relagdes que se estabelecem entre Estado e empresa.

Como conclusdo especifica, que reflete o posicionamento do autor, pode-se dizer que hé
uma inadequagdo no regime das universidades publicas e particulares no Brasil que precisa ser
corrigida para a devida reorientacgdo do papel dessas institui¢des no sistema educacional.
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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo geral investigar como o Plano de
Contratagdes Anual pode contribuir para a promogio de compras publicas mais racionais,
eficientes e transparentes. Para esse propdsito, partiu-se do estudo do planejamento e
da governanga nas contratagdes, bem como do conceito, natureza, origem, objetivos,
beneticios e procedimentos do PCA, para, em seguida, com base na Lei n°®. 14.133/2021,
na doutrina, na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido e nas regulamentagdes
tederal, estaduais e municipais, sugerir boas praticas para a adequada implementacéo
do plano. Quanto a metodologia, a pesquisa se caracteriza por ser dedutiva, qualitativa,
prescritiva, bibliografica e documental, pautando-se essencialmente no estudo da
doutrina, da jurisprudéncia e da legislagdo patria. Ao final, conclui-se que é possivel a
construgdo de um plano que efetivamente contribua para a racionalizagio, eficiéncia e
transparéncia das compras publicas. Nesse desafio, deve a administracgdo publica editar
um regulamento compativel com os objetivos do plano e com a realidade local e regional.

PALAVRAS-CHAVE: Plano de Contratagdes Anual. Governanga ptblica. Planejamento.
Contratagdes publicas. Nova lei de licitagdes e contratos administrativos.

ABSTRACT: The general objective of  this study is to investigate how the Annual Hiring Plan
can contribute to the promotion of more rational, efficient and transparent public purchases. For
this purpose, it began by studying planning and governance in contracting, as well as the concept,
nature, origin, objectives, benefits and procedures of the AHP, and then, based on Law no.
14.188/2021, in doctrine, in the jurisprudence of the Federal Court of Auditors and in federal,
state and municipal regulations, suggest good practices for the adequate implementation of the
plan. Regarding the methodology, the research is characterized by being deductive, qualitative,
prescriptive, bibliographic and documentary, as it is mainly based on the study of doctrine,
Jurisprudence and national legislation. In the end, it is concluded that it is possible to build a
plan that effectively contributes to the rationalization, efficiency and transparency of public
purchases. In this challenge, the Public Administration must issue regulations compatible with
the plan’s objectives and local and regional reality.

KEYWORDS: Offer in compromise. Judicial recovery. Attorney-General of the Public
Finances Office. Collection. Debt regularization.
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INTRODUCAO

As contratagdes publicas sdo um dos principais instrumentos para o atendimento das
necessidades sociais, por materializar, ao final, politicas ptblicas de interesse da sociedade, como
saude, educagdo e seguranca. Além disso, em estudo publicado pelo Instituto de Pesquisa Econo-
mica Aplicada, verificou-se que as compras publicas representaram, no periodo de 2002 a 2019,
uma média de aproximadamente 12% do Produto Interno Bruto brasileiro (THORSTENSEN,
2021).

Nio obstante a notéria relevincia econdmica e social, sdo iniimeros os casos de contra-
tagdes publicas frustradas, a exemplo das aquisi¢des de mochilas escolares de tamanho inadequa-
do para os alunos de uma creche municipal (ALVES, A. T, 2017); de mascaras descartéveis de
protecdo respiratéria gigantes para os alunos da rede estadual (PEIXOTO, 2020) e de aparelhos
de ar-condicionado ndo suportados pelas instalagdes elétricas de escolas estaduais (SANTA CA-
TARINA, 2017).

Além da repercussdo negativa para a unidade e das eventuais sangdes aplicadas pelos
érgios de controle aos agentes envolvidos, as compras publicas, quando malsucedidas, provocam
o desperdicio de recursos publicos e o ndo atendimento da necessidade que as originou.

Entre os varios fatores que afetam a qualidade do gasto publico, a falta de planejamento
das contratagdes tem sido apontada como um dos principais. Com efeito, o Tribunal de Contas da
Unido — TCU, ap6s reiteradas auditorias, constatou que as fragilidades nas contratagdes putblicas
tém como causa recorrente as deficiéncias no planejamento (BRASIL, 2015; BRASIL, 2016).

Diante desse cenario, o objetivo do presente estudo consiste em investigar como o Plano
de Contratagdes Anual pode contribuir para a promogio de contratagdes mais racionais, eficientes
e transparentes. A relevancia do tema emerge do seu potencial para colaborar tanto para o avango
do conhecimento académico no contexto do Direito Administrativo, por se tratar do estudo de um
instituto relativamente novo, sobretudo para as administragdes estaduais e municipais, reduzindo
a lacuna tedrica que envolve o assunto; quanto para aprimorar o conhecimento prético, aplicado
no exercicio da gestdo publica, uma vez que busca trazer luz e direcionamento a atuagdo dos
agentes publicos.

O método de abordagem utilizado na presente investigagdo é o dedutivo, por partir da
adogdo de um referencial tedrico e da revisdo bibliografica dos conceitos envolvidos, para, em
seguida, proceder a aplicagdo desse conhecimento na analise do instituto em exame (MEZZARO-
BA; MONTEIRO, 2017).

Os elementos metodolégicos que orientam a operacionalizagdo deste estudo sdo de na-
tureza qualitativa, visto que “procura enfatizar as qualidades e as especificidades de seu objeto
(ideia, conceito, coisa, pessoa, fato, fenémeno, etc.), dando énfase para as suas origens, desenvolvi-
mento e forma de ser” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2017, p. 149-150).

Em relagdo aos fins que se pretende alcangar, entende-se que o trabalho apresentado — em-
bora apresente tragos caracteristicos das pesquisas exploratérias, descritivas e analiticas — é funda-
mentalmente prescritivo, pois busca, em tltima anélise, “enunciar as ligdes aprendidas com potencial
de generalizagio e propor aprimoramentos na solugio adotada” (PINTO JUNIOR, 2018, p. 42).
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No tocante aos métodos de procedimento, a presente investigacdo é bibliografica e do-
cumental, por ter como fontes de pesquisa ndo s6 publicagdes em livros, revistas e periédicos,
mas também documentos de érgdos publicos (GIL, 2018), material suficiente para que o objetivo
tixado seja alcangado.

O desenvolvimento do artigo foi planejado em trés etapas. Inicialmente, foram abordados
o planejamento e a governanga nas contratagdes, por constituirem a base teérica do Plano de Con-
tratagdes Anual. Em seguida, procedeu-se ao exame do PCA, sob a 6tica da Lei n°. 14.133/2021,
do Decreto federal n°. 10.947, de 25 de janeiro de 2022, da doutrina e da jurisprudéncia do TCU,
com vistas a apreensio do conceito, natureza, objetivos, beneficios e procedimentos afeitos a esse
instrumento. Por fim, identificadas todas as potencialidades do PCA, e considerando as regu-
lamentagdes ja editadas (federal, estaduais e municipais), foram sugeridas boas praticas’ para a
regulamentacdo local e regional do plano.

Espera-se, ao final, agregar esfor¢os para o aprimoramento da gestdo ptblica, uma vez
que a compreensdo do Plano de Contratagdes Anual possibilitard aos érgaos e entidades a ade-
quada implementagdo desse instrumento, contribuindo para a promog¢do de contratagdes mais
racionais®, eficientes’ e transparentes®.

1. PLANEJAMENTO E GOVERNANCA

1.1 O papel central do planejamento nas contratacdes publicas

A experiéncia pratica dos ultimos anos demonstrou que a ateng¢do as fases de selegido do
tfornecedor, de gestdo e de fiscalizagdo do contrato, embora salutar, ndo é suficiente, por si s6, para
garantir uma compra publica de qualidade (ZANOTO, 2021). Em verdade, verificou-se que o su-
cesso de uma contratagio esta diretamente vinculado a um planejamento bem executado.

Por certo, as falhas na etapa preparatéria prejudicam a adequada condugio das fases sub-
sequentes, reduzindo as chances de éxito da contratagio, podendo acarretar, entre outras conse-
quéncias, o “ndo atendimento da demanda, prorrogagdes e acréscimos contratuais desnecessérios,
prejuizo financeiro e, muitas vezes, a responsabilizacdo dos envolvidos no processo” (VARES-
CHINTI, 2021). Se bem executado, todavia, o planejamento “servira como alicerce para uma fase
externa sem maiores contratempos, resultando num contrato plenamente exequivel e aderente
a sua finalidade, com a solu¢io almejada para a demanda constatada” (ZANOTO, 2021, p. 154).

3 - Para os fins deste estudo, entende-se por “boas praticas” os procedimentos inovadores, frutos de experiéncias acumuladas, adequados as
peculiaridades de um ou de mais casos ou demandas, com amparo no ordenamento juridico, aptos a atingirem resultados de maneira mais eficiente
e com potencial de replicagio (DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2022).

4 - Adota-se, nesta pesquisa, o entendimento da “racionalidade” como o “processo de busca do modo 6timo ou do melhor modo possivel na
realizacdo do fim” (GABARDO, 2017).

5 - Entende-se por “eficiéncia” o principio que “propugna que a Administragéo Publica satisfaga os interesses publicos de modo 6timo, com o
melhor aproveitamento dos seus recursos financeiros, de sua forga de trabalho, com celeridade e com os menores impactos adversos” (NIEBUHR,
2023, p. 87).

6 - A “transparéncia”, nos termos mobilizados aqui, ¢ um principio que “exige que a atuagdo da Administragio Publica seja amplamente divulgada
e aberta ao conhecimento ptblico, somente sendo permitido o sigilo nas hipéteses expressamente previstas na Constituigdao” (DI PIETRO, 2022,
p- 1108).
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Essa nova perspectiva trouxe o enfoque para o planejamento. De fato, ante a escassa
atencdo da Lei n°. 8.666/1993 a essa etapa, os 6rgdos de controle, como o Tribunal de Contas da
Unido, construfram extensa jurisprudéncia para evidenciar o dever do administrador publico de
planejar as contratagdes do 6rgio ou entidade. E o que se observa nos seguintes trechos extrafdos
de enunciados de acérddo do TCU: “O administrador publico deve realizar planejamento anual
para compras” (BRASIL, 2009a); “As compras e a execugdo de servigos devem ser planejados em
sua totalidade” (BRASIL, 2009b); e “As aquisi¢des e contratagdes dos érgdos publicos devem ser
adequadamente planejadas” (BRASIL, 2008). Conforme se verifica, é antiga a preocupagido com o
planejamento, nio s6 de cada contratagdo individualmente considerada (nivel “micro”, gerencial),
mas de todas aquelas realizadas pela organiza¢do em um dado exercicio (nivel “macro”, estraté-

gico).

Seguindo o entendimento jurisprudencial da Corte de Contas federal, a Lei n°
14.133/2021 atribuiu ao planejamento um papel central na contratagdo publica, pois o al¢ou a
principio, dedicou um capitulo inteiro a sua fase preparatéria e previu a elaboragdo do Plano de
Contratagdes Anual, consolidando, por fim, a compreensdo quanto a imprescindibilidade do pla-
nejamento nos niveis gerencial e estratégico (BRASIL, 2021a, arts. 5°, 12 e 18 a 27).

Nesse contexto, é indispensével, para a gestdo publica, o fortalecimento de uma atua-
¢do administrativa planejada, que reflita sobre as demandas prévia e antecipadamente ao seu
surgimento, e ndo meramente reativa, que atue apenas quando do surgimento das necessidades.
O alcance desse propésito, no entanto, perpassa pela consolidagdo da governanga nos 6rgaos e
entidades contratantes. E o que serd visto adiante.

1.2 A chegada da governanca nas contratac¢des publicas

A governanga surge na iniciativa privada para mitigar o conflito de agéncia entre o
agente (gestores ou diretores) e o principal (proprietarios ou acionistas), que ocorre quando os
interesses desse nio sio adequadamente atendidos por aquele. Esse conflito também é observa-
do no setor publico, no qual a sociedade assume o papel do “principal”, e os agentes puiblicos, do
“agente” (BRASIL, 2020, p. 26 e 36).

Nesse contexto, desenvolveu-se uma governanga publica organizacional, conceituada
como “os mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcio-
nar e monitorar a atuagdo da gestdo, com vistas a condugdo de politicas publicas e a prestagdo de
servigos de interesse da sociedade” (BRASIL, 2020, p. 36).

Como a governanca publica direciona a gestdo das organizagdes para resultados de in-
teresse da sociedade, sua aplicacdo as contratagdes putblicas é fundamental para o atendimento
efetivo das necessidades publicas. Por isso, ja se compreende a governanga das contratagdes pu-
blicas como o “conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em prética para
avaliar, direcionar e monitorar a atuacdo da gestdo das contratagdes publicas, visando a agregar
valor ao negécio do 6rgdo ou entidade, e contribuir para o alcance de seus objetivos, com riscos
aceitaveis” (BRASIL, 2021b, art. 2°, inciso III).

A Lein®. 14.183/2021, inclusive, previu que a governanga das contratagdes publicas tem
por fungdo garantir que as contratagdes alcancem seus objetivos, quais sejam: certificar que a se-
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lecdo da proposta é apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a administragdo
publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto; assegurar tratamento isonémico
entre os licitantes, bem como a justa competigio; evitar contratagdes com sobrepreco ou com
precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execugdo dos contratos; e incentivar
a inovagdo e o desenvolvimento nacional sustentdvel. Ademais, cabe ainda a esse tipo de gover-
nanga promover um ambiente integro e confidvel, em que as contrata¢des estejam alinhadas ao
planejamento estratégico e as leis orgamentdrias, para que se garanta a eficiéncia, a efetividade e
a eficécia necessdrias a esse processo (BRASIL, 2021a, art. 11; 2021b, arts 3° e 4°).

Para o desempenho dessa fungdo, o modelo de autoavaliagdo em governanca publica, uti-
lizado pelo TCU para avaliar as unidades sob sua jurisdigio, trouxe as medidas mais relevantes
para o bom desempenho da gestdo das contratagdes (BRASIL, 2020, p. 148). Entre as praticas
listadas, tem-se a de “realizar planejamento das contratagdes”, a qual ressalta a importancia da
elaboracdo do Plano de Contratagdes Anual. Com efeito, essa pratica avalia se o PCA: (a) é elabo-
rado; (b) é aprovado pelo dirigente maximo da organizagdo (ou pelo ordenador de despesas, por
delegagdo); (c) é elaborado com a participagdo de setores relevantes; (d) contempla a associagdo
dos itens a um projeto ou a um processo alinhado a estratégia da organizagio; e (e) é divulgado de
modo adequado, incluindo o site oficial da organizagdo na internet (BRASIL, 2020, p. 179).

Com vista a atender as diretrizes do TCU, o governo federal editou o Decreto n°®. 10.947,
de 25 de janeiro de 2022, que regulamenta o PCA, e a Portaria SEGES/ME n. 8.678, de 19 de
julho de 2021, que, ao dispor sobre a governanga das contratagdes publicas, elenca, entre seus 9
(nove) instrumentos, o PCA (BRASIL, 2021b, art. 6°, inciso II).

Do exposto, verifica-se que a promogio de contratagdes mais racionais, eficientes e trans-
parentes pressupde a adogdo de medidas que promovam o adequado planejamento (nos niveis
micro e macro), bem como reforcem a governanga organizacional. Uma das providéncias mais
importantes desse processo é o levantamento preliminar das demandas que serdo atendidas no
exercicio subsequente, as quais serdo devidamente registradas em um documento denominado
Plano de Contratagdes Anual.

2. PLANO DE CONTRATACOES ANUAL

2.1 O Plano de Contratagdes Anual como instrumento de governancga das contratagdes e
de gestio do planejamento

2.1.1 O necessdario alinhamento entre contratacio, estratégia e orcamento

O Plano de Contratagdes Anual é um instrumento de governanga e gestdo, elaborado
anualmente pelos 6rgdos responsaveis pelo planejamento de cada ente federativo, a partir das
informagdes trazidas pelos documentos de formalizagdo da demanda, com vistas a consolidar os
objetos que a unidade federada pretende contratar no exercicio subsequente e, ainda, servir de
base para a elaboragdo das leis or¢amentérias e dos estudos técnicos preliminares das contrata-
¢Oes vindouras.

De inicio, é perceptivel que o PCA nio é, tecnicamente, um instrumento da etapa pre-
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paratéria (entendida de forma “micro” como a estruturagio de cada contratagio individualmente
considerada), mas sim da etapa de planejamento (entendida de forma “macro” como a programa-
¢do de todas as contratagdes realizadas pela organizacdo) (LEONEZ, 2023). Ndo obstante, o PCA
tem estreita interlocugdo com a fase preparatéria de cada contratagido, como comprova o dever
de demonstrar, nessa etapa, a previsdo da respectiva aquisi¢do no plano (BRASIL, 2021a, art. 18,
caput, e §1°, inciso II). Por isso, pode-se afirmar que, quando elaborado, o PCA é o ponto de par-
tida das compras publicas realizadas no ano seguinte ao da sua confecgio.

Essa percepgio é importante para a compreensdo do posicionamento do Plano de Con-
tratagdes Anual no processo de contratagdes publicas e, por conseguinte, de quais documentos
o PCA extraird materiais para sua composi¢do e para quais documentos devera fornecer infor-
macoes.

Por ser uma pega que consolida as demandas que se pretende contratar no exerci-
cio seguinte, o PCA absorvera dados tanto dos documentos de formalizacdo da demanda, os
quais trazem as necessidades de cada unidade, quanto dos instrumentos de governanca (o
planejamento estratégico, o plano diretor de logistica sustentédvel, o plano anual de capacita-
¢do, o plano diretor de tecnologia da informagdo, o plano de obras, entre outros), nos quais
constam as metas e os objetivos da organizagdo. Nesse interim, busca-se garantir o alinha-
mento entre ambos.

Ap6s elaborado, o PCA subsidiara a produgdo tanto das leis or¢amentdrias, por fornecer
a estimativa de despesa com as contratagdes publicas, quanto dos estudos técnicos preliminares
das futuras contratagdes, por oferecer informagdes das necessidades da organizagio, ja alinhadas
ao planejamento estratégico.

Como se observa, o Plano de Contratagdes Anual opera no processo de contratagdes
putblicas como um dos mais importantes instrumentos de governanga e gestdo, na medida em que
constitui um verdadeiro elo entre contratagdo, estratégia e orcamento (ALVES, P., 2023).

2.1.2 Uma quase novidade enunciada pela Lei n°. 14.133/2021 como facultativa

O Plano de Contratagdes Anual ndo é uma criagdo da Lei n°. 14.183/2021, pois esse
documento ja existia, no dmbito da Unido, desde 2018, com a Instrugdo Normativa SEGES/ME
n°. 1, de 29 de margo de 2018, a qual determinou a obrigatoriedade de sua elaboragdo a partir
de 2019, para as contratagdes de tecnologia da informagdo e comunicagio (BRASIL, 2018, art.
15)". A normativa, ressalta-se, foi resultado do atendimento pelo Ministério da Economia de uma
série de recomendagdes do Tribunal de Contas da Unido para o desenvolvimento de um plano
de compras com vistas a consecugdo da governanga nas contratagdes (BRASIL, 2015; BRASIL,
2016). A Lei n°. 14.183/2021, portanto, ao positivar o Plano de Contratagdes Anual, nio sé atri-
buiu a esse instrumento um papel central no planejamento e na governanga das aquisi¢des, como
ampliou a possibilidade de sua utilizagdo para os demais entes federativos e para todos os tipos

de contratagdes.

7 - A Instrugdo Normativa SEGES/MPDG n°. 1, de 29 de margo de 2018, foi sucedida pela Instrugdo Normativa SEGES/ME n°. 1, de 10 de

Jjaneiro de 2019, posteriormente revogada pela Instrugdo Normativa SEGES/ME n°. 20, de 04 de abril de 2022.
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A previsdo normativa do PCA, entretanto, gerou controvérsias entre os estudiosos
quanto a obrigatoriedade da sua produgdo. Com efeito, para alguns doutrinadores, ao optar pe-
los termos “poderdo” (BRASIL, 2021a, art. 12, inciso VII) e “sempre que elaborado” (BRASIL,
2021a, art. 18, caput), a nova lei de licitagdes e contratos faculta a escolha, pelo ente federativo, de
produzi-lo ou ndo (NIEBUHR, 2023). Outra corrente, no entanto, entende que a redagéo legal,
embora induza a facultatividade, ndo deve ser critério isolado de interpretacio, tendo, em verdade,
um dever de elaboragdo (JUNTEN FILHO, 2021).

Nio obstante as divergéncias doutrinarias, advoga-se, neste estudo, pela facultatividade
da construgdo do plano. Com efeito, apesar de se reconhecer a dificuldade de cumprimento do
dever de assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orga-
mentarias (BRASIL, 2021a, art. 11, pardgrafo tinico) sem a elaboragdo do Plano de Contratagdes
Anual, entende-se que a Lei n°. 14.183/2021 nio exigiu a produgio desse documento especifico,
uma vez que, em duas oportunidades, mencionou expressamente sua natureza facultativa (BRA-
SIL, 2021a, art. 12, inciso VII; e art. 18, caput), podendo as unidades atenderem a governanga das
contratagdes por meio de outras ferramentas.

Todavia, ndo hé ébice aos entes federativos, caso entendam pertinente disporem de modo
mais rigoroso em seus regulamentos, exigindo compulsoriamente a sua construgdo. Essa foi a
opg¢do do governo federal, o qual, dada a evidente relevancia do PCA para o planejamento e go-
vernanga das aquisigdes, prescreveu a obrigatoriedade de sua elaboragdo, no ambito da admi-
nistragdo publica federal direta, autdrquica e fundacional (BRASIL, 2022a, art. 3°), dispensando
do seu cumprimento apenas os comandos da Marinha, do Exército e da Aerondutica (BRASIL,
2022a, art. 1°, pardgrafo inico). Quanto aos demais poderes da Unido, assim como aos Estados e
municipios, é legitima a escolha de desenvolver ou ndo o plano.

2.1.3 Em busca da otimizacdo das contratacdes publicas

Embora ndo seja obrigatéria, a adogdo do Plano de Contratagdes Anual é fortemente
recomendavel, ainda que nos municipios de pequeno porte, uma vez que esse instrumento, como
seré visto adiante, auxilia a administragdo publica a promover contratagcdes mais racionais, efi-
cientes e transparentes.

Entre os beneficios da elaboragdo do PCA, tem-se a racionaliza¢io das contratagdes
(BRASIL, 2021a, art. 12, inciso VII, 2022a, art. 5°, incisos I e IV), pois as informagdes geren-
ciais produzidas pelo plano auxiliam a tomada de decisdo pelo gestor puablico. Se uma prefeitura
municipal, por exemplo, consolida em um tnico plano as demandas encaminhadas por todas as
secretarias que a compdem, identificara necessidades comuns ndo sé entre essas unidades, mas
entre outros 6rgdos e entidades do municipio, e até mesmo entre cidades vizinhas, possibilitando
a agregacgdo dos objetos de mesma natureza, por meio de contratagdes centralizadas® ou compar-
tilhadas®.

8 - A estratégia de compra intraorganizacional (dentro de uma mesma organizagio) pode acontecer quando um ente federativo, por ato
regulamentar, delega a uma central de compra a atribui¢éo de conduzir e processar as contratagdes dos 6rgios e entidades que o compdem.

9 - A estratégia de compra interorganizacional (entre organizagdes distintas) se aplica as situagdes em que mais de um érgdo ou entidade, ndo
pertencentes a mesma estrutura, realiza uma contratagdo em conjunto para atender as necessidades comuns, por meio do sistema de registro de
precos, consoércios publicos, acordos de cooperagdo, entre outros.
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Essa pratica proporciona diminui¢do de esforgos, simplificagdo de processos, melhor
aproveitamento dos recursos humanos, padronizacgdo de produtos e servigos, redugdo de custos
processuais, economia de escala, além de evitar o fracionamento de despesas e a repeti¢do de lici-
tagdes para um mesmo objeto.

Do mesmo modo, ao sinalizar as intengdes de contratagido ao mercado (BRASIL, 2022a,
art. 5°, inciso V), o Plano de Contratagdes Anual tem o potencial de promover a aproximacgao e o
didlogo com os fornecedores (essencial para reduzir a assimetria de informagoes), elevar a compe-
titividade nos certames (fator-chave para a redugio de precos) e incentivar a participagdo de micro
e pequenas empresas (proporcionando-lhes tempo suficiente para se planejarem).

O exercicio, ainda que desafiador, de projetar antecipadamente as demandas também
possibilita ao setor de contratagdes a estruturagdo de um cronograma estratégico para esse fim.
Esse importante documento auxilia a distribuig¢do das contratagdes ao longo do ano, evitando pre-
juizos decorrentes de falhas no planejamento, como as famosas “dezembradas”'’, as emergéncias
tabricadas, as solugdes de continuidade e o ndo atendimento do interesse publico.

Ademais, o planejamento prévio de uma demanda oportuniza aos agentes ptblicos ve-
rificar, com antecedéncia, a existéncia de contratagdes correlatas'' ou interdependentes', caso
em que podem ser necessarias contratagdes adicionais para o adequado alcance do resultado es-
perado. Assim, ao averiguar a necessidade de uma determinada demanda, ¢ salutar identificar
todas as providéncias necessarias para que essa solugio seja plenamente implementada, as quais
envolvem a avaliagdo da infraestrutura do ambiente (necessidade de reformas, adaptagdes); das
caracteristicas do objeto (necessidade de seguro, manutengdo, compatibiliza¢do); e dos agentes
publicos envolvidos na operacionalizagdo ou fiscalizagdo da execugdo contratual (necessidade de
capacitagdo, treinamento).

Ao prever a estimativa de custos das contrata¢des do exercicio seguinte, o PCA traz,
ainda, ao 6rgdo ou a entidade uma maior previsibilidade dos gastos, informagdo primordial tanto
para subsidiar a confec¢do da proposta enviada ao Poder Legislativo, quando na composigdo das
leis or¢amentérias (BRASIL, 2021a, art. 12, inciso VII, 2022a, art. 5°, inciso III), quanto para
possibilitar uma execugdo or¢amentaria mais homogénea ao longo do ano.

Além disso, a necessidade de garantir o alinhamento das demandas com o planejamento
estratégico e outros instrumentos de governanga (BRASIL, 2021a, art. 12, inciso VII, 2022a,
art. 5°, inciso II) reforca ao gestor publico a imprescindibilidade de se pensar estrategicamente
as contratagdes, ou seja, entender que todas as compras do PCA sdo meios para o efetivo atendi-
mento dos objetivos e metas do planejamento estratégico, os quais visam a consecu¢do da missio
institucional que, em ultima instancia, consubstancia uma politica publica de satde, educagio,
seguranga, cujo destinatario final serd sempre o cidaddo (ALVES, P., 2023).

10 - Denominagio pejorativa para qualificar o aumento de empenhos no final do exercicio financeiro, em decorréncia da falta de planejamento do
6rgido ou entidade.

11 - Contratagdes cujos objetos sejam similares ou correspondentes entre si (BRASIL, 2022b, art. 8°, inciso III).

12 - Contratagdes que, por guardarem relagdo direta na execugio do objeto, devem ser contratadas juntamente para a plena satisfagido da
necessidade da administragio (BRASIL, 2022b, art. 38°, inciso IV).
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Por fim, a sociedade tem muito a ganhar com a elaboragdo do plano, pois o dever de di-
vulga-lo e manteé-lo a disposig¢do do puiblico no Portal Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP
e em sitio eletronico oficial (BRASIL, 2021a, art. 12, §1°% e art. 174, § 2°, inciso I, 2022a, art. 14)
reforga a publicidade, a transparéncia e o controle social.

Como se observa, os 7 (sete) objetivos do Plano de Contratagdes Anual, abordados aci-
ma, materializam, em esséncia, a racionalizagdo, a eficiéncia e a transparéncia das compras publi-
cas. Ndo ha davidas dos beneficios que esse recurso pode propiciar para a administragio publica,
nio sé internamente, em termos gerenciais e logisticos, mas principalmente externamente, por
perseguir, como finalidade Gltima, contratagdes que efetivamente atendam ao interesse publico.

Contudo, para uma adequada implementagdo do Plano de Contratagdes Anual, faz-se
necessdria a compreensio ndo sé dos objetivos desse instituto, ja abordados nesta se¢do, mas dos

seus contornos. Por conseguinte, apresentadas todas as potencialidades, passa-se a andlise do
procedimento de elaboragio, execugdo e controle desse plano.

2.2 O procedimento de elaboracio, execucido e controle do Plano de Contratacdes Anual

A Lei n° 14.1383/2021 nio dispOs sobre os responsaveis, o contetido, as etapas ou os
prazos atinentes ao Plano de Contratagdes Anual. No entanto, entende-se que, ao prescrever que
sua elaboragdo podera ser realizada “na forma de regulamento” (BRASIL, 2021a, art. 12, inciso
VII), a nova lei de licitagdes e contratos remeteu tais matérias ao campo da regulamentagéo local
e regional.

Diante da necessidade de regulamentagao, é preciso definir ainda quem tem a competén-
cia para regulamentar o Plano de Contrata¢des Anual e, por conseguinte, detalhar o plano, com
vistas a viabilizar sua operacionalizagdo. Logo, antes de adentrar especificamente na anélise do
procedimento de elaboragdo, execugdo e controle do Plano de Contratagdes Anual, faz-se neces-
sario discorrer sobre a competéncia para a sua regulamentagao.

2.2.1 Competéncia para regulamentacio

Uma vez que o poder regulamentar, por exceléncia, incumbe privativamente aos chefes
do Poder Executivo das trés esferas de governo — conforme disposi¢do expressa da Constituigido
Federal (BRASIL, [20167], art. 84, inciso IV), reproduzida, por simetria, nas Constitui¢des esta-
duais e leis organicas distritais e municipais (DI PIETRO, 2022) — cabe, primariamente, a essas
autoridades a atribui¢io de promover a regulamentagio da Lei n°®. 14.133/2021, nos espagos espe-
cificados na prépria norma e naqueles que entenderem conveniente disciplinar (ZYMLER, 2022).

Nio obstante, considerando que parte da doutrina reconhece que ha exercicio de poder
regulamentar por outras autoridades, érgdos ou entidades, quando a delegacdo advenha de ex-
pressa ou implicita autorizagdo constitucional ou legal (FERREIRA FILHO, 2016), entende-se
possivel a regulamentagdo da referida norma por outras unidades administrativas, faculdade au-
torizada pela proépria lei em alguns de seus dispositivos' (ZYMLER, 2022).

13 - Como exemplo, citam-se os seguintes dispositivos: art. 1°,§ 2% art. 19; art. 20, § 1% art. 122, § 2°% e art. 140, § 8°, todos da Lei n°. 14.133/2021
(BRASIL, 2021a).
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PLANO DE CONTRATAC()ES ANUAL: BOAS PRATICAS PARA A RACIONALIDADE,
EFICIENCIA E TRANSPARENCIA DAS CONTRATAC()ES PUBLICAS

Anna Clara Leite Pestana

Luiz Henrique Cademartori

Além disso, dado que é facultado as autoridades do Poder Executivo delegar a compe-
téncia para a prética de atos administrativos, conforme disposi¢do expressa do Decreto-Lei n°.
200, de 25 de tevereiro de 1967 (BRASIL, 1967, art. 12), entende-se possivel a regulamentagao
da Lei n°. 14.133/2021 por 6rgios hierarquicamente inferiores na estrutura do Poder Executivo,
a partir de delegagdes de competéncia realizadas em decretos expedidos por essas autoridades'
(ZYMLER, 2022).

Estabelecidos os contornos do poder regulamentar, especialmente no dmbito dessa lei,
passa-se a andlise da competéncia para regulamentagdo do Plano de Contratagdes Anual.

Considerando que a Lei n°. 14.133/2021 nio trouxe em seus dispositivos a delegagio da
regulamentacdo do PCA a outras autoridades, compreende-se que, em principio, o referido instru-
mento deve ser regulamentado pelos chefes do Poder Executivo das trés esferas de governo, po-
dendo essas autoridades delegar a 6rgdos hierarquicamente inferiores da estrutura desse Poder.

Contudo, tem-se verificado a edigdo de regulamentagdes ndo s6 no ambito dos Poderes
Executivos federal, estadual e municipal, mas também no ambito dos Poderes Judicidrio e Legis-
lativo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, dos 6rgdos do Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas.

Com efeito, se considerada a regulamentacdo do Plano de Contrata¢des Anual apenas no
ambito da Unido, constata-se que ndo s6 o Poder Executivo'’ exerceu a competéncia regulamen-
tar, mas também os demais Poderes, como se observa dos regulamentos da Camara dos Deputa-
dos'?, do Senado Federal'’, do Superior Tribunal de Justi¢a'®, do Supremo Tribunal Federal', do
Ministério Pablico da Unido*, do Tribunal de Contas da Unido*', entre outros 6rgios e entidades.

Esses regulamentos tém como fundamentos a separagio de poderes e a autonomia admi-
nistrativa para organizagdo interna, todos de extragdo constitucional (BRASIL, [20167], art. 2
art. 51, I'V; art. 52, XIII; art. 73; art. 96; e art. 127, §§ 2° e 3°), os quais conferem a esses 6rgdos
autonomia para regulamentar os seus procedimentos internos, ndo estando automaticamente vin-
culados as disposi¢des regulamentares emanadas pelo Poder Executivo ou pelos demais Poderes.

Nio por acaso, os citados 6rgédos sdo classificados, quanto a posigdo que ocupam na es-
cala governamental ou administrativa, como “6rgdos independentes”, por serem constitucionais

14 - Como exemplo, citam-se as instrugdes normativas editadas pela Secretaria de Gestdo (SEGES) da Secretaria Especial de Desburocratizagao,
Gestido e Governo Digital (SEDGG) do Ministério da Economia (ME), exercendo as competéncias que lhe foram conferidas no Decreto Federal
n°. 9.745, de 8 de abril de 2019, atualmente revogado, e no Decreto Federal n°. 1.094, de 23 de margo de 1994.

15 - Cf. Decreto Federal n°. 10.947, de 25 de janeiro de 2022.

16 - Cf. Portaria n°. 267, de 23 de dezembro de 2016.

17 - Ato da Comisséo Diretora n°. 24/2013, Ato da Diretoria-Geral n°. 14/2022, e Regulamento Administrativo do Senado Federal.

18 - Cf. Instrugdo Normativa STJ/GDG n°. 7 de 15 de margo de 2023.

19 - Cf. Instrugéo Normativa STF n°. 268, de 24 de maio de 2022.

20 - Cf. Portaria PGR/MPU n°. 38, de 16 de margo de 2023.

21 - Cf. Portaria TCU n°. 175, de 30 de novembro de 2022.
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e representativos dos Poderes de Estado; estarem situados no dpice da piramide governamental,
sem qualquer subordinagdo hierdarquica ou funcional, s6 sujeitos aos controles constitucionais de
um Poder pelo outro; e por exercerem precipuamente as fungdes outorgadas diretamente pela
Constitui¢do Federal (MEIRELLES, 2016).

Se considerada a regulamentacdo do Plano de Contratagdes Anual apenas no ambito
do Poder Executivo, observa-se que nio s6 a Presidéncia da Republica® exerceu a competéncia
regulamentar, mas também as Governadorias e as Prefeituras Municipais. No ambito estadual,
verificou-se que 18 (dezoito) Governadorias ja regulamentaram®, 7 (sete) ndo possuem regula-
mento** e 1 (um) adotou expressamente a regulamentagio federal®.

Diante dessa multiplicidade de normas, mas considerando que os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios poderdo aplicar os regulamentos editados pela Unido para execugdo da Lei
n°. 14.133/2021 (BRASIL, 20214, art. 187), entende-se pertinente a abordagem do regulamento do
governo federal no presente estudo, por ser uma importante referéncia aos demais entes federativos.

Nesse sentido, nos tépicos seguintes, seguimos a analise do procedimento de elaboragao,
execucio e controle do Plano de Contratagdes Anual, de acordo com o Decreto Federal n°. 10.947,
de 25 de janeiro de 2022.

2.2.2 Competéncia para elaboracio

No tocante a competéncia para elaboragdo do Plano de Contratagdes Anual, a Lei n°.
14.1383/2021 atribui aos “6rgaos responséveis pelo planejamento de cada ente federativo” (BRA-
SIL, 2021a, art. 12, inciso VII). Assim, nos termos da norma, haveria um plano para cada ente
tederativo (Unido, Estado, Municipio ou Distrito Federal), que seria elaborado pelo érgéo res-
ponsével pelo planejamento. Por conseguinte, “o plano é central, e ndo de 6rgdos ou entidades
de forma isolada” (NIEBUHR, 2023, p. 419). Ndo obstante, tem-se verificado a ado¢do de planos
individualizados para érgéos e entidades, ainda que integrem um mesmo ente federativo, prética
permitida e altamente recomendada (NIEBUHR, 2023, p. 419).

De fato, encontram-se planos especificos para o Senado Federal, a Camara dos Deputa-
dos, as Assembleias Legislativas, a Camara dos Vereadores, a Presidéncia da Republica, as Gover-
nadorias dos Estados e do DF e as Prefeituras Municipais, os Tribunais Judicidrios, os Ministé-
rios Publicos e os Tribunais de Contas, unidades que, como ja abordado, sdo consideradas 6rgos
independentes.

22 - Cf. Decreto Federal n°. 10.947, de 25 de janeiro de 2022.

23 - A saber: Amazonas (Decreto n°. 47.133, de 10 de margo de 2023), Para (Decreto n°. 2.227, de 16 de margo de 2022), Tocantins (Decreto n°.
6.606, de 28 de margo de 2023), Amapé (Instrugdo Normativa n°. 003/2022-PGE), Goias (Decreto n°. 10.139, de 31 de agosto de 2022), Mato
Grosso do Sul (Decreto n°. 16.121, de 9 de margo de 2023), Maranhio (Decreto n°. 37.661, de 26 de maio de 2022), Ceara (Decreto n°. 35.322, de
24 de fevereiro de 2023), Rio Grande do Norte (Decreto n°. 32.449, de 07 de marco de 2023), Paraiba (Instrugdo Normativa SEAD n°. 001, de 27
de maio de 2021), Pernambuco (Decreto n°. 51.652, de 27 de outubro de 2021), Alagoas (Decreto n°. 90.385, de 30 de margo de 2023), Sdo Paulo
(Decreto n°. 67.689, de 03 de maio de 2023), Espirito Santo (Decreto n°. 5.307-R, de 15 de fevereiro de 2023), Rio de Janeiro (Resolugio SEPLAG
n°. 60, de 24 de junho de 2021), Minas Gerais (Resolu¢io SEPLAG n°. 14, de 14 de fevereiro de 2014), Parana (Decreto n°. 10.086, de 17 de janeiro
de 2022) e Rio Grande do Sul (Instrugdo Normativa CELIC/SPGG n°. 0013/2023).

24 - A saber: Acre, Rondénia, Mato Grosso, Piaui, Sergipe, Bahia e Santa Catarina.
25 - A saber: Roraima (Decreto n°. 34.223-E, de 24 de abril de 2023).
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Nio s6, em consulta ao PNCP, verificou-se, na esfera federal, a adogio de planos pe-
los “6rgdos autdonomos”, aqueles situados na cipula da Administragdo, imediatamente abaixo
dos 6rgidos independentes, com ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, carac-
terizando-se como érgios diretivos (MEIRELLES, 2016), a exemplo dos planos da Vice-Pre-
sidéncia da Republica, dos Ministérios, da Advocacia-Geral da Unido e da Controladoria-Ge-
ral da Unido.

Com efeito, no ambito do Poder Executivo federal, o regulamento, ao dispor que “os
6rgdos e as entidades elaborardo os seus planos de contrata¢des anual” (BRASIL, 2022a, art. 6°,
caput), deixa clara a previsdo de planos setoriais.

2.2.3 Unidades e agentes

Acerca dos atores envolvidos na operacionaliza¢do do Plano de Contratagdes Anual, o
regulamento federal aponta 4 (quatro) principais: o requisitante (unidade ou agente); a area téc-
nica (unidade ou agente); o setor de contratacdes (unidade); e a autoridade competente (agente).

O requisitante é o “agente ou unidade responsével por identificar a necessidade de con-
tratagdo de bens, servigos e obras e requeré-la” (BRASIL, 2022a, art. 2°, inciso II). Em outras
palavras, é aquele que demanda a contratagdo, por, em regra, usufruir diretamente da solugio que
seréd contratada. Por exemplo, em uma aquisi¢do de material de expediente para os servidores de
uma secretaria, o requisitante pode ser o setor de almoxarifado e patriménio daquela secretaria,
responsavel por identificar a necessidade da contratagio.

A drea técnica é o agente ou unidade com conhecimento técnico-operacional sobre o ob-
Jeto demandado, responsével por analisar o documento de formalizag¢do de demanda e promover a
complementagio das informagdes, a compilagdo de necessidades de mesma natureza e a padroni-
zagdo (BRASIL, 2022a, art. 2°, inciso III e art. 9°), ou seja, é o especialista na solugdo demandada.
Por exemplo, em uma contratagdo de obra ou servigo de engenharia, a drea técnica pode ser o
setor de engenharia e infraestrutura.

O regulamento federal enfatiza que os papéis de requisitante e de area técnica poderdo
ser exercidos pelo mesmo agente publico ou unidade, desde que, no exercicio dessas atribuigdes,
detenha conhecimento técnico-operacional sobre o objeto demandado (BRASIL, 2022a, art. 2°, §
1°). E o caso, por exemplo, de uma aquisi¢io de computadores para o setor de tecnologia da in-
formagdo e comunicagdo de uma organizagdo, em que as fungdes de requisitante e da drea técnica
serdo atribuidas conjuntamente a esse setor. Além disso, a norma federal alerta que a definigdo
dos requisitantes e das dreas técnicas ndo ensejara, obrigatoriamente, a criagdo de novas estru-
turas nas unidades organizacionais dos 6rgios e das entidades (BRASIL, 2022a, art. 2°, § 2°). De
tato, em regra, as dreas requisitantes e técnicas sdo facilmente identificadas na prépria estrutura
administrativa da organizagao.

O setor de contratagdes é a “unidade responsével pelo planejamento, pela coordenagio e
pelo acompanhamento das agdes destinadas as contratagdes, no ambito do érgéo ou da entidade”
(BRASIL, 20224, art. 2°, inciso VI). Trata-se da area que executard fungdes propriamente admi-
nistrativas.
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Por tim, a autoridade competente é o “agente putblico com poder de decisdo indicado for-
malmente como responsédvel por autorizar as licitagdes, os contratos ou a ordenagdo de despesas
realizados no ambito do érgido ou da entidade, ou, ainda, por encaminhar os processos de contra-
tagdo para as centrais de compras” (BRASIL, 2022a, art. 2°, inciso I). A autoridade competente
de um 6rgio ou entidade pode ser, por exemplo, a autoridade maxima (prefeito, governador) ou o
titular da pasta (secretdrio), a depender das normas de organizagdo administrativa.

2.2.4 Forma de registro

Para fins de execugdo e acompanhamento, é necessario que o Plano de Contratagdes
Anual esteja materializado em um documento formal, o qual deve assumir diferentes fei¢coes a
depender da forma de registro.

Os 6rgios e entidades da administragéo publica federal direta, autarquica e fundacional
utilizardo um sistema informatizado denominado Sistema de Planejamento e Gerenciamento de
Contratagdes — PGC (BRASIL, 2022a, art. 8°). Assim, para executar e acompanhar os seus res-
pectivos planos, os érgéos e entidades dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios podem solicitar o acesso ao PGC (BRASIL, 2022a, art. 4°).

2.2.5 Conteudo

Considerando que a esséncia do Plano de Contrata¢des Anual é consolidar as demandas
que uma unidade pretende contratar no exercicio subsequente, um ponto importante é definir as
contratagdes que devem constar no plano e as que estdo dispensadas desse registro, bem como as
informagoes que devem ser exigidas sobre essas compras.

Como o plano é comumente diagramado em planilhas, a lista das compras compora
as “linhas”, enquanto as informagdes pertinentes a cada contratagdo constituirdo as “colunas”
do PCA.

Acerca do tema, o regulamento federal dispde que o Plano de Contratagdes Anual con-
terd todas as contratagdes que o 6rgdo ou entidade pretende realizar no exercicio subsequente,
incluidas as contratagdes diretas do art. 74 (inexigibilidades de licitagdo) e do art. 75 (dispensas
de licitagdo) da Lei n° 14.183/2021 e as contratagdes que envolvam recursos provenientes de
empréstimo ou de doagdo, oriundos de agéncia oficial de cooperagdo estrangeira ou de organismo
financeiro de que o pais seja parte (BRASIL, 2022a, art. 6°).

O decreto federal disp6s, com acerto, que os procedimentos administrativos autua-
dos ou registrados em consonédncia com a Lei n°. 8.666/1993, a Lei n°. 10.520/2002 e a Lei n°.
12.462/2011 integrarido o PCA (BRASIL, 2022a, art. 22), evitando a tramitagio de contratagdes
paralelas ao plano, unicamente por obedecerem ao “regime antigo”.

No entanto, o regulamento traz excegdes. Assim, ficam dispensadas de registro no plano:
as informagoes classificadas como sigilosas; as contratagdes realizadas por meio de concessdo de
suprimento de fundos; as hipéteses de dispensa de licitagdo, previstas no art. 75, incisos VI (com-
prometimento da seguranga nacional), VII (guerra, estado de defesa, estado de sitio, intervengao
tederal ou de grave perturbacdo da ordem) e VIII (emergéncia ou calamidade publica) da Lei n°
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14.188/2021; e as pequenas compras e a prestagio de servigos de pronto pagamento (BRASIL,
2022a, art. 6°).

Definido o grau de abrangéncia do PCA, é salutar estabelecer o nivel de detalhamento
do plano, o qual esta diretamente vinculado a quantidade de informagoes exigidas no Documen-
to de Formalizagdo de Demanda — DFD, peca na qual a 4rea requisitante evidencia e detalha a
necessidade de contratagdo (BRASIL, 2022a, art. 2°, inciso IV). Nesse sentido, o decreto federal
dispde que, para a elaboragdo do PCA, o requisitante preenchera o DFD com 8 (oito) informagdes
(BRASIL, 2022a, art. 8°). Ndo se ignora que a previsdo de uma quantidade tdo elevada de dados
pode burocratizar o instituto, além de dificultar sua elaboragio, j4 que essas informagdes deverdo
ser coletadas no ano anterior a contratagio. Contudo, o objetivo desse regramento é induzir os
gestores a anteciparem suas demandas e as informagdes a ela relativas.

Em razdo da relevancia da matéria, comenta-se brevemente os 8 (oito) itens previstos no
regulamento, com base nas instrugdes de preenchimento contidas nos modelos de DFD do go-
verno federal (BRASIL, 2023) e do governo do Estado de Santa Catarina (SANTA CATARINA,
2023), visto que sdo bastante elucidativas.

No primeiro item, “justificativa da necessidade da contratagdo”, deve-se descrever o
problema identificado e a real necessidade gerada, bem como os beneficiarios diretos e os re-
sultados pretendidos. No segundo item, “descrig¢do sucinta do objeto”, a especificagdo precisa
ser breve. Ndo ha necessidade, nesse momento, de detalhar o objeto da contratagéio, haja vista
que a solucdo definitiva serd avaliada nos Estudos Técnicos Preliminares — ETP. Ao invés
de indicar no PCA individualmente todos os itens da contratagdo, é possivel mencioné-los
observado o nivel referente a classe dos materiais ou ao grupo dos servigos e das obras dos
Sistemas de Catalogacdo de Material, de Servigos ou de Obras do Governo federal — CAT-
MAT/CATSER (BRASIL, 2022a, art. 8°, pardgrafo tnico). Por exemplo, material escolar,
mobilidrio, entre outros.

a sequéncia, o terceiro item, “quantidade a ser contratada”, s6 deve ser preenchido
N , 0t t tidad tratada”, s6 d hid
quando couber. Para estimé-la, serd preciso considerar a expectativa de consumo anual a partir
de cendrios concretos, como, por exemplo, a série histérica do consumo, substitui¢do ou ampliagio
de equipamentos/servigos, implanta¢do de nova unidade, entre outros. Além disso, sempre que
possivel, essa estimativa deve ser acompanhada das memorias de célculo e dos documentos que
lhe dao suporte.

O quarto item exige a “estimativa preliminar do valor da contratag¢do”. Ndo ha necessida-
de, nessa etapa, de se proceder a pesquisa de precos nos termos da Lei n°. 14.133/2021 (BRASIL,
2021a, art. 23). Essa estimativa ainda ¢é preliminar e deve ser apurada por meio de procedimento
simplificado. Nesse sentido, tem-se a Orientagdo SEGES/ME n°. 35/2022 (BRASIL, 2022c).

O quinto item, “indicac¢do da data pretendida para a conclusdo da contrata¢do”, refere-se
a data prevista para a finalizagdo do processo de licitagdo ou contratagdo direta, com a assinatura
do contrato, a emissdo da nota de empenho da despesa ou a assinatura da ata de registro de precos,
conforme o caso. A previsido da data em que se espera o inicio da prestacdo dos servigos ou do
fornecimentos dos bens evita prejuizo ou descontinuidade das atividades do érgdo ou da entidade.
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O sexto item exige a indica¢do do “grau de prioridade da compra ou da contratagio”.
Essa informagéo influenciara a priorizagdo no momento da execucgdo do PCA. O regulamento
tederal menciona que deve ser classificado em baixo, médio ou alto, de acordo com a metodologia
estabelecida pelo 6rgédo ou pela entidade contratante. Nio foi identificada metodologia instituida
pelo governo federal.

O sétimo item, “indicagdo de vinculagio ou dependéncia com o objeto de outro documen-
to de formalizagdo de demanda para a sua execugdo”, consiste em verificar, com antecedéncia, a
existéncia das j4 mencionadas contratagdes correlatas ou interdependentes. Essa informacgéo é
imprescindivel para a determinar a sequéncia em que as contratagdes serdo realizadas.

Por fim, o oitavo item, “nome da area requisitante ou técnica com a identifica¢io do res-
ponsavel”, concretiza, no ambito do DFD, a exigéncia de, nos processos licitatérios, os documen-
tos serem produzidos por escrito, com data e local de sua realizagdo e assinatura dos responsaveis
(BRASIL, 2021a, art. 12, inciso I).

2.2.6 Procedimento

O decreto federal regra em detalhes o procedimento de tramitagio do Plano de Contra-
tagdes Anual (BRASIL, 2022a, arts. 6° a 19). Assim, com base nesse regulamento, é possivel elen-
car 5 (cinco) etapas: (1) elaboragdo; (1.1) encaminhamento; (1.2) consolidagdo; e (1.3) aprovagdo;
(2) divulgagio; (3) revisdo; (4) execugdo; e (5) controle.

A etapa de elaboragdo se inicia com a abertura do perfodo para os setores requisitantes
(com participacdo da drea técnica, se necessario) encaminharem ao setor de contratagdes as de-
mandas para o exercicio subsequente. Recebidas as demandas, o setor de contratagdes as consoli-
da, agrega as de mesma natureza, observa o seu alinhamento com os instrumentos de governancga
da organizagio e elabora o calendério de contratagdo. Concluida a consolidagdo, as demandas sido
encaminhadas a autoridade competente, que pode aprové-las, materializando o plano, ou reprova-
-las, ocasido em que serdo devolvidas para adequacio.

Nessa etapa, merece destaque o calendario de contratagdo, no qual as demandas sdo
distribuidas ao longo ano, de acordo com o grau de prioridade, a data prevista para o atendi-
mento da demanda, a disponibilidade or¢amentéria e financeira, a disponibilidade da for¢a de
trabalho do setor de contratagdes e o tempo necessario para processar a licitagdo ou contrata-
¢do direta.

Assim, o setor de contratagdes, apds receber as demandas de todas as unidades que com-
pdem a organizagdo, deve organizar um cronograma, sinalizando ao requisitante o prazo para
tramitagdo do processo ao setor de contratagdes para o atendimento tempestivo da demanda.

Esse é, sem duvidas, o principal componente do PCA. Com efeito, o calendario de contra-
tagdo tem o potencial de mudar profundamente a cultura organizacional da administragdo publi-
ca, na medida em que pressionara os agentes publicos a respeitarem o cronograma, incorporando
o hébito de se planejarem para enviar tempestivamente as demandas para o setor de contratagdes.

Finalizada a elaboragdo do PCA, sobrevém a etapa de divulgacdo, na qual o PCA serd
disponibilizado no Portal Nacional de Contratagoes Publicas — PNCP, cujo enderego de acesso
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sera disponibilizado, pelos 6rgidos e entidades, em seus sitios eletronicos. Essa divulgagdo deve
ocorrer ndo s6 apés a aprovagdo das demandas (versdo inicial do PCA), mas apds as revisoes do
plano (versdo atualizada do PCA).

Na sequéncia, tem-se a etapa de revisdo, momento no qual, uma vez identificada a neces-
sidade de incluir, excluir ou redimensionar itens, serdo apresentadas as justificativas e submetidas
a aprovagdo da autoridade competente. O regramento dessa etapa é fundamental para a percepgao
de dois tragos do plano. Primeiro: o PCA ¢ flexivel, ou seja, demandas ndo previstas no plano
podem ser contratadas apds a sua inclusio, do mesmo modo, aquelas que foram previstas podem
deixar de ser contratadas apés a sua exclusdo. Essa versatilidade tem o propésito de nio enrijecer
o plano, permitindo adaptagdes e ajustes. Segundo: essa flexibilidade néo significa permissdo para
alteragdes arbitrarias no plano. Por isso, a exigéncia, para as revisdes no PCA, da apresentacdo de
justificativas e da aprovag¢io da autoridade competente, evidenciando a necessidade do compro-
misso do gestor com as demandas pactuadas.

O decreto federal previu duas janelas de revisdo no ano de elaboragio do PCA. A pri-
meira objetiva adaptar o PCA a proposta or¢camentaria. A segunda, adequar o PCA ao or¢gamento
aprovado. Além desses perfodos, o regulamento federal admitiu revisdées durante o ano de execu-
¢do do PCA.

Iniciada a etapa de execugdo, o setor de contratagdes verifica se as demandas encami-
nhadas constam no plano e se foram remetidas com a antecedéncia necessaria para a conclusio
na data pretendida. Essa fase constitui o maior desafio da administragdo publica na operaciona-
lizagdo do PCA. Com efeito, é nessa etapa que se verificard a aderéncia da organizagdo ao plano.

Em razdo das dificuldades associadas a execugio, o decreto federal, com acerto, previu
a etapa de controle, na qual o setor de contratagdes avalia, em relatérios de risco, a provavel nio
efetivagdo de determinadas contratagdes, encaminhando a autoridade competente para a adogdo
de providéncias, bem como identifica, ao final do exercicio, a existéncia de contratagdes planeja-
das e ndo realizadas, as quais serdo justificadas quanto aos motivos de sua ndo consecugio, e, se
permanecerem necessarias, serdo incorporadas ao plano do ano subsequente.

2.2.7 Prazos

O decreto federal fixou prazos para 6 (seis) atividades relacionadas a tramitagdo do Pla-
no de Contratagdes Anual: (1) encaminhamento das demandas pelos requisitantes; (2) consolida-
¢do das demandas pelo setor de contratagdes; (3) aprovagdo do plano pela autoridade competente;
(4) disponibilizagdo, pelos 6rgéos e entidades, em seus sitios eletronicos, do enderego de acesso ao
plano no PNCP*; (5) revisdo do plano, aprovada pela autoridade competente; (6) elaboragdo de
relatérios de risco pelo setor de contratagdes.

Com vistas a possibilitar uma melhor visualizagdo, apresenta-se um fluxograma repre-
sentativo do cronograma de tramitagdo do Plano de Contrata¢des Anual, de acordo com a regu-
lamentagdo federal:

26 - Ressalta-se que esse prazo é para a disponibiliza¢do do plano nos sitios eletronicos dos 6rgdos e entidades, pois a disponibilizagdo no PNCP
é automitica, visto que ja hé integragdo entre o sistema PGC e o PNCP (BRASIL, 2021a, art. 12, § 2° art. 14, caput; e art. 16, pardgrafo tinico).
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PLANO DE CONTRATAC@ES ANUAL: BOAS PRATICAS PARA A RACIONALIDADE,
EFICIENCIA E TRANSPARENCIA DAS CONTRATAC@ES PUBLICAS

Anna Clara Leite Pestana

Luiz Henrique Cademartori

Fluxograma 1 - Cronograma de tramitagdo do Plano de Contrata¢des Anual, de acordo
com o Decreto Federal n°. 10.947, de 25 de janeiro de 2022.

1* Reviséao do PCA
De 15 de setembro a 15 de novembro

Disponibilizagdo do PCA atualizado
Até 30 de novembro

2* Revisao do PCA
Quinzena posterior a aprovacao da LOA

Enrcagninhanjento das demandas Disponibilizagdo do PCA atualizado
Até 1° de abril AQumzena posterior a revisao do PCA

Consolidagao das demandas
Até 30 de abril

1° Relatério de Riscos
Até 31 de julho

Aprovacao do PCA

o - .
Até 15 de maio 2° Relatério de Riscos

Até 30 de setembro

Disponibilizagdao do PCA 3° Relatério de Riscos
Até 30 de maio Até 30 de novembro
J.‘[ﬂ F!v M|.‘lv A!)v Mnll J\!n JL!I ALO Sll Out Nov Dlez J.!u F!v Ml:\r A!‘H Ml.'u Jun Jul Ago Set O!J( N!)v Dlel
N -~ A - ”
Ano de elaboragao do PCA Ano de execugdo do PCA

A Sinaliza que a barra no fluxograma representa apenas um periodo aproximado

Fonte: Elaborado pelos autores.

Os prazos de tramitagdo do plano ndo foram aleatoriamente definidos. Ao contrario,
refletem os prazos de tramitagdo da Proposta de Lei Or¢amentéria Anual (PLOA). Com efeito,
a PLOA da Unido deve ser encaminhada ao Congresso Nacional até quatro meses antes do en-
cerramento do exercicio financeiro (até 31 de agosto) e devolvida para sang¢do do presidente da
republica até o encerramento da sessdo legislativa (22 de dezembro) (BRASIL, [20167, ADCT,
art. 35, § 2°, inciso III).

Assim, o PCA precisa estar aprovado pela autoridade competente até o dia 15 de maio
para que possa subsidiar a elaborag¢do da PLOA, a qual precisa ser enviada ao Congresso até 31
de agosto. Do mesmo modo, o primeiro redimensionamento corresponde a um perfodo em que a
PLOA j4 foi encaminhada ao Congresso, para possibilitar que o PCA possa ser ajustado a propos-
ta efetivamente enviada. Ja o segundo redimensionamento corresponde ao periodo em que ja esté
publicada a LOA, para que o PCA possa ser ajustado ao orgamento aprovado.

3. BOAS PRATICAS PARA A EDICAO DE REGULAMENTACAO LOCAL E REGIONAL

Realizado o estudo do modelo do governo federal, verifica-se que é necessario ter aten-
¢do no momento da regulamentacdo do Plano de Contratagdes Anual, com vistas a construgdo de
um plano que efetivamente subsidie o planejamento do ente publico, sem incorrer em burocracias
desnecessérias que dificultem sua elaboragio e elevem seu custo.

Para tanto, cumpre relembrar que o regulamento é uma espécie de ato administrativo,
utilizado “para produgio de normas dotadas de maior nivel de concretude, fornecendo critérios,
solugdes e providéncias indispensédveis a aplicagdo da norma legal” (JUSTEN FILHO, 2021, p.
25). O regulamento, portanto, detalha os dispositivos legais, ndo podendo estabelecer normas
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contra legem ou ultra legem, ou inovar na ordem juridica, criando direitos, obrigacdes, proibigdes,
medidas punitivas etc. (DI PIETRO, 2022).

Nesse sentido, realizado o estudo do decreto federal, compreendidos os limites do regu-
lamento, e considerando outras regulamentacdes federais, estaduais e municipais, é possivel elen-
car boas préticas a serem adotadas pelos estados e municipios na regulamentagio local e regional
do Plano de Contratagdes Anual:

a)  Exercer efetivamente o poder regulamentar, dispondo de forma adequada sobre
o procedimento de elaboragdo, execugdo, divulgacdo, revisdo e controle do PCA, bem como a
competéncia dos agentes e unidades envolvidos, considerando as realidades locais e regionais,
as capacidades existentes (disponibilidade de recursos humanos, materiais e tecnolégicos), bem
como os objetivos da adogdo do PCA. Nio basta aos municipios e aos estados copiar ou aplicar
diretamente os regulamentos editados pela Unido, pois as cépias sdo, por vezes, mais maléficas
do que a auséncia de regulamentagdo (MOTTA, 2021). Por outro lado, ndo ha ébice a adogado do
regulamento federal, caso a unidade entenda pertinente, ou a sua utilizagdo como referéncia para
a elaboragdo do regulamento local ou regional.

b)  Avaliar se serd determinada a obrigatoriedade ou a facultatividade da elaboragio
do plano. A obrigatoriedade foi fixada nos regulamentos do governo federal e de alguns governos
estaduais (ALAGOAS, 2028, art. 4% AMAPA, 2022, art. 2% BRASIL, 2022a, art. 8°; CEARA,
2028, art. 36; MARANHAO, 2022, art. 2%, MATO GROSSO DO SUL, 2023a, art. 4% PARAIBA,
2021, art. 2°; PARANA, 2022, art. 21; PERNAMBUCO, 2021, art. 2°; SAO PAULO [estado],
2023, art. 3°). Por outro lado, sua construgdo foi considerada facultativa em algumas prefeituras
municipais (SAO PAULO [municipio], 2022, art. 5% RIO NEGRINHO, 2023, art. 12). Conside-
rando que é recomendavel a adogdo do PCA, pode a unidade avaliar se possui estrutura (disponi-
bilidade de recursos humanos, materiais e tecnolégicos) suficiente para sua produgdo imediata ou
se optard por sua implantagio progressiva.

c)  Indicar o nivel de descentralizagdo do plano — adog¢do de um plano central, de pla-
nos setoriais ou ambos. Nas regulamentacdes do governo federal e de alguns governos estaduais,
cada 6rgdo ou entidade elaborara seu préprio plano (ALAGOAS, 2023, art. 4°; BRASIL, 2022a,
art. 6% ESPIRITO SANTO, 2023, art. 8°; SAO PAULO [estado], 2023, art. 3°). J4 em outras
regulamentacdes estaduais, embora cada 6érgdo ou entidade elabore seu préprio plano, estes serdo
posteriormente consolidados em um tnico plano (AMAPA, 2022, art. 7°; MARANHAO, 2022,
art. 6% PARANA, 2022, art. 21; PERNAMBUCO, 2021, art. 2%, TOCANTINS, 2023, arts. 50 e
51). Por fim, na regulamentacdo do governo do Par4, o plano é tnico e central, com base nas in-
tormacgoes enviadas pelos 6rgdos e entidades, apesar de ser facultado as unidades a elaboragdo de
planos internos (PARA, 2022, arts. 1° e 5°, § 1°). O nivel de descentralizagdo do plano influenciara
nas informagdes gerenciais produzidas. Por isso, a escolha por um ou outro modelo dependera nao
s6 da organizagdo administrativa da unidade, mas da avaliagdo de quais informagdes gerenciais
sdo necessarias para um planejamento efetivo.

d)  Incluir os principais conceitos abordados pelo regulamento, com vistas a balizar
a interpretagio, evitando ambiguidades, tendéncia observada na Lei n°. 14.133/2021 e mantida
nos regulamentos do governo federal e de alguns governos estaduais (ALAGOAS, 2023, art. 2°%
AMAPA, 2022, art. 3% BRASIL, 2021a, art. 6°; BRASIL, 2022a, art. 2>, MATO GROSSO DO
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SUL, 2023a, art. 2% PARA, 2022, art. 2°; PARANA, 2023, art. 2°; TOCANTINS, 2023, art. 40;
SAO PAULO [Estado], 2023, art. 2°).

e)  Estabelecer a forma de registro do plano. Ha unidades que utilizam sistema infor-
matizado préprio, como o governo federal e intimeros governos estaduais (AMAPA, 2022, art.
6°; AMAZONAS, 2023, art. 14; BRASIL, 2022a, art. 3% CEARA, 2028, art. 34; MATO GROS-
SO DO SUL, 2023a, art. 2°, inciso VII; PARAIBA, 2021, art. 2>, PERNAMBUCO, 2021, art. 3%
TOCANTINS, 2023, art. 40, inciso IX). Por outro lado, h4 unidades que optaram por utilizar o
sistema do governo federal (SAO PAULO [estado’], 2023, art. 3°). H4, contudo, outras alternati-
vas, como, por exemplo, a utilizacdo de soffwares de planilhas eletronicas, como o Microsoft Excel,
Google Sheets, LibreOffice, entre outras (PERNAMBUCQO, 2021, art. 8°, paragrafo nico).

f) Determinar o nivel de abrangéncia do plano, ou seja, quais contratagdes devem
constar nesse instrumento. Nas regulamentagdes de alguns governos estaduais, sdo incluidas
no plano todas as contratagdes que se pretende realizar ou prorrogar (AMAZONAS, 2023, art.
12; CEARA, 2023, art. 36; ESPIRITO SANTO, 2023, arts. 8° e 10, inciso IV; MATO GROSSO
DO SUL, 2023a, art. 4°; TOCANTINS, 2023, art. 39, paragrafo tnico). J4 nos regulamentos do
governo federal e de outros estados, ndo ha determinagio expressa quanto a necessidade de as
prorrogagdes serem incluidas no plano (ALAGOAS, 2023, art. 2°, inciso V; BRASIL, 2022a, art.
2°,inciso V, e art. 6% PARA, 2022, art. 2°, inciso V; PARANA, QOQS art. 2°, inciso I; SAO PAULO
[estadoj, 2023, art. 2°, inciso V). Por sua vez, hd regulamentagdes de governos estaduais ainda
mais restritivas, que exigem apenas a previsdo de bens e servigos, excluindo obras e servigos de
engenharia (MARANHAO, 2022, art. 2% PARA, 2022, art. 1% PARAIBA, 2021, art. 1°). Essa
escolha, do mesmo modo, dependerd da avaliagdo de quais informagdes gerenciais sdo necessarias
para a unidade subsidiar o planejamento de suas contratagdes.

g)  Fixar o nivel de detalhamento do plano, fator diretamente relacionado a quantida-
de de dados solicitados no documento de formalizagdo de demandas. Partindo do regulamento do
governo federal, o qual traz a necessidade de o DFD conter 8 (oito) informagoes (BRASIL, 2022a,
art. 8°), verificou-se que hé unidades que seguiram esse nivel de detalhamento (ALAGOAS, 2023,
art. 6°; SAO PAULO Cestado], 2023, art. 7°); ha organizagdes que detalharam ainda mais o DFD,
como o governo do Parana, que exigiu 24 (vinte e quatro) informagdes (PARANA, 2023, art. 6°);
e, por fim, h4 unidades que adotaram um DFD mais simples, como o governo do Tocantins, que
exigiu 4 (quatro) informagdes (TOCANTINS, 2023, art. 47). Essa escolha dependera ndo s6 da
estrutura (disponibilidade de recursos humanos, materiais e tecnolégicos) da unidade, que deve
ser suficiente para levantar e processar essas informagdes, mas também da avalia¢do de quais in-
formacgoes gerenciais sdo necessarias para que os objetivos do PCA sejam alcangados.

h)  Definir a metodologia para mensurar o grau de prioridade da demanda. Essa in-
formagdo auxiliard na priorizagdo das contratacdes na fase de execugdo do PCA. Nas regula-
mentagdes dos governos estaduais, observaram-se classificagdes por diferentes critérios, como
os efeitos que a impossibilidade da contratagio provocam em processos da unidade (PARANA,
2023, art. 7°); a relevancia e o prazo para a contratagdo (CEARA, 2023, art. 36, §2°, inciso V); e o
quadrimestre em que a contratagio precisa ser realizada (MATO GROSSO DO SUL, 2023b, art.
1°, inciso ).

1) Dispor sobre a elaboragio do calendério de contratagdes, principal componente do
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PCA e responsavel por organizar as demandas ao longo do ano. Esse documento foi amplamente
previsto nos regulamentos, a exemplo das regulamentagdes do governo federal (BRASIL, 2022a,
art. 11, inciso IIT e §§ 1° e 2°) e de vérios governos estaduais (ALAGOAS, 2023, art. 9°, inciso I1I;
AMAPA, 2022, art. 5°, inciso I1I; CEARA, 2023, art. 37, inciso III; ESPIRITO SANTO, 2025,
art. 17, inciso I, “c”; MATO GROSSO DO SUL, 20234, art. 15, inciso I1I; PARA, 2022, art. 6%
PARAIBA, 2021, art. 5°, inciso III; TOCANTINS, 2023, art. 48, inciso [V; SAO PAULO Cesta-
do’, 2023, art. 10°, inciso III).

1) Fixar prazos para as etapas de elaboragao, execugdo, divulgacdo, revisdo e controle
do PCA. Com efeito, a tramitagdo regular e célere de qualquer instrumento exige uma adequada
tixagdo de prazos. Os prazos de tramitagido do PCA, todavia, devem ser compativeis com os prazos
locais e regionais de tramitagdo da PLOA, com vistas a possibilitar que o PCA subsidie a elabora-
¢do da PLOA e seja ajustado a ela e a LOA aprovada.

k)  Avaliar o grau de rigidez do PCA, com base no procedimento de alteragao, revisdo
e redimensionamento, o qual deve considerar a necessidade de flexibilidade do plano, sem descui-
dar do comprometimento dos agentes publicos com as demandas pactuadas. Para tanto, pode a
unidade avaliar a fixagdo de periodos fixos de revisdo, bem como a exigéncia da apresentagio de
justificativas e da aprovagio da autoridade competente.

1) Atentar para a forma de divulgagéo e disponibilizag¢do do PCA, prevista na Lei n°.
14.1383/2021, por meio do PNCP e do sitio eletrdnico oficial (BRASIL, 20214, art. 12, §1°% e art.
174, § 2°, inciso I).

m) Avaliar a previsdo de providéncias para a auséncia de envio das demandas no
prazo, com vistas a evitar atrasos na tramitagdo do plano, bem como refor¢ar o dever de com-
prometimento dos agentes publicos com o processamento do PCA. Essa pratica foi observada
em regulamentos de governos estaduais (CEARA, 20238, art. 38; MARANHAO, 2022, art. 5°,
§§ 3° e 4° PARA, 2022, art. 5° § 2% PARAIBA, 2021, art. 2°; PERNAMBUCO, 2021, art. 4°,

§§ 2% e 3°).

n)  Dispor sobre a elaboragio de relatérios de riscos, documento responsavel pelo
controle da execugio do PCA, evidenciando a provavel ndo efetivagido de determinadas contrata-
¢oes e, ao final do exercicio, a existéncia de contratagdes planejadas, e ndo executadas. Apesar de
extremamente relevante, foi observado em poucos regulamentos, a exemplo do governo federal
e de alguns estaduais (ALAGOAS, 2023, art. 17; BRASIL, 2022a, art. 19; ESPIRITO SANTO,
2023, art. 22; TOCANTINS, 2023, art. 58; SAO PAULO [estado], 2023, art. 18).

4. CONCLUSAO

Um dos principais desafios que permeiam o universo das compras publicas é a realizagdo
do adequado planejamento das contratagdes. Por certo, trata-se de uma etapa que exige nio sé
a alocagdo suficiente de recursos humanos, materiais e tecnolégicos, mas também a mudanga de
cultura na administragio publica, que deve abandonar o cardter meramente reativo para adotar
uma atuagdo preventiva.
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Partindo dessa problemdtica, foi efetuado o estudo de um dos mais importantes ins-
trumentos do planejamento, o Plano de Contratagdes Anual, com vistas a investigar como esse
documento pode contribuir para a promogéo de contratagdes publicas mais racionais, eficientes e
transparentes.

Para alcangar esse propdsito, foi realizada uma breve contextualizagio inicial do tema,
por meio da abordagem do planejamento e da governanga nas contratagdes, oportunidade em
que se verificou que ambos constituem pressupostos necessarios para a melhoria da qualidade
das contratagdes publicas e para o pleno alcance da missdo, objetivos e metas das organizagdes
publicas, as quais consubstanciam, em esséncia, projetos e programas sociais, com vistas ao aten-
dimento do interesse publico.

A partir dessa perspectiva, verificou-se que o Plano de Contratagdes Anual constitui
uma engrenagem fundamental no processo de fortalecimento do planejamento e da governancga
das contratagdes, razdo pela qual foi preciso investigar como o PCA pode ser adotado pelos entes
tederativos.

A apropriada implementagdo desse instrumento, entretanto, pressupde a apreensdo do
seu conceito, natureza, origem, objetivos e procedimentos. Com esse intuito, foi realizado o exa-
me do PCA sob a 6tica da Lei n°. 14.183/2021, do Decreto federal n°. 10.947, de 25 de janeiro de
2022, da doutrina e da jurisprudéncia do TCU.

Procedida a analise, confirmou-se que o Plano de Contratagdes Anual é, essencialmente,
um instrumento de governanga e gestdo e — ao conciliar as demandas projetadas para o exerci-
cio seguinte, o planejamento estratégico e a proposta de lei or¢amentdria anual — constitui um
verdadeiro elo entre contratagdo, estratégia e or¢amento. Constatou-se, ainda, que o PCA pode
propiciar para a administragdo publica beneticios internos, em termos gerenciais e logisticos, mas,
principalmente, externos, por perseguir, como finalidade tltima, contratagdes que efetivamente
atendam ao interesse publico.

Ademais, o estudo do modelo do governo federal permitiu a compreensdo dos mecanis-
mos adotados pela Unido para materializar os objetivos do Plano de Contrata¢des Anual, motivo
pelo qual pode ser visto como relevante referéncia para os demais entes federativos.

Realizado o exame do regramento federal do PCA, mas sem descuidar das regulamenta-
¢oes estaduais e municipais ja editadas, foram sugeridas boas préticas para a regulamentagio local
e regional do plano. Em sintese, constatou-se a necessidade de construcdo de um plano que seja
robusto o suficiente para produzir informagdes gerenciais tteis para o gestor publico, dar suporte
ao planejamento dos érgdos e entidades publicas, sem incorrer em excessos de formalismo e de
microgerenciamentos infundados.

Diante do exposto, é possivel a construg¢do de um Plano de Contratagdes Anual que efe-
tivamente contribua para a racionalizagio, eficiéncia e transparéncia das compras publicas. Nesse
desatio, devem os érgdos e entidades da administragdo publica editar regulamentos que consi-
derem as realidades locais e regionais, respeitem as capacidades existentes (disponibilidade de
recursos humanos, materiais e tecnolégicos) e adotem mecanismos para concretizar os objetivos
e beneficios atribuidos ao PCA.
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SUMARIO. Introdugio. 1. As medidas executivas atipicas no processo de
execucdo por quantia certa. 2. A suspensdo de CNH e de Passaporte. 3.
Critérios gerais de fixagdo das medidas executivas atipica. 4. Critérios de
andlise da aplicabilidade da suspensio da Carteira Nacional de Habilitagdo
e do Passaporte. 4.1. O direito de ir e vir e o cabimento de habeas corpus.
4.2. O principio de protecdo ao executado. 4.2.1 Direito comparado.
4.2.2. Aplicagdo na suspensdo da CNH e do Passaporte. 5. Conclusio.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o cardter punitivo da
adogdo de meios alternativos de execugdo, como a suspensdo da Carteira Nacional
de Habilitagdo (CNH) e do Passaporte. Para tanto, utiliza-se uma abordagem
dialética, apresentando teses defensivas em oposigdo a critica desses meios, buscando
compreender sua aplica¢do nos processos de execugdo. Sdo discutidos os principios
da eficiéncia e da menor onerosidade ao devedor, em confronto com a adogio dessas
medidas. Este estudo foi baseado em precedentes do Superior Tribunal de Justiga
e enfoca a proporcionalidade, a razoabilidade, a garantia de excesso, a eficiéncia, a
violagdo do direito de ir e vir e o principio de protecdo ao executado. A partir das
fontes e discussodes colocadas, conclui-se que é necessario considerar a subsidiariedade
desses meios atipicos.

PALAVRAS-CHAVE: Execu¢do por quantia certa. Meios Executivos Atipicos.
Processo Civil. Suspensdo de CNH. Suspensdo de Passaporte.

ABSTRACT: This article aims to analyze the punitive nature of  the adoption of alternative
means of execution, such as the suspension of the National Driver’s License (CNH) and
passport. The research uses a dialectical approach, presenting defensive theses in opposition to
the criticism of  these means, seeking to understand their application in the execution processes.
The principles of efficiency and lower cost to the debtor are discussed, in comparison with
the adoption of these measures. The research is based on precedents of  the Superior Court
of Justice and focuses on proportionality, reasonableness, guarantee of excess, efficiency,
violation of the right to come and go and the principle of protection for the debtor. It is
concluded that it is necessary to consider the subsidiarity of these atypical means..

KEYWORD: Execution for a certain amount. Atypical Executive Means. Crvil Procedure.
Driver’s license suspension. Passport Suspension.




INTRODUCAO

No ambito do direito processual civil, os meios executivos atipicos sdo alternativos em
face de outras medidas devidamente previstas em lei, que podem ser deferidas pelo juizo de acordo
com o caso concreto para a satisfacdo do direito certo, liquido e exigivel pleiteado pelo exequente,
seja derivado de titulo judicial ou extrajudicial.

Diferentemente das vias tipicas, ndo ha a pormenorizagdo das medidas atipicas, de modo
que a legislagdo, ao incorporar esse assunto na codificagdo processual, materializou sua disciplina
por meio do artigo 139, IV, do Cédigo de Processo Civil, de forma genérica para viabilizar a in-
terpretagdo pelo juiz.

Diante disso, este artigo traz como objetivo identificar, sob a 6tica principiolégica, o ca-
rater punitivo da adogdo de alguns meios alternativos de execugdo, como a suspensio da Carteira
Nacional de Habilitagdo e do Passaporte, visto que esse tema é alvo de debates jurisprudenciais e
doutrinarios em virtude da sua colisdo com os principios da efetividade e da menor onerosidade
ao devedor. Dito em outros termos, pretende-se aqui analisar esses meios como medidas execu-
tivas atipicas, sob a 6tica principiolégica da efetividade e da menor onerosidade ao devedor, com-
preendendo a aplicagdo concreta dessas nos processos de execugaio.

A fim de alcangar esse objetivo, utilizou-se o método dialético, uma vez que a ponderagdo
acerca do cardater punitivo de meios atipicos, como os citados, deve ser feita por meio da apresen-
tagdo de teses defensivas em oposigdo a assercdo que critica tal recurso. Ademais, a abordagem do
conflito desse tema é a qualitativa, pois os casos concretos que versam sobre o assunto derivam
de trajetdria processual fluida entre as partes do litigio, principalmente entre o interesse do exe-
quente e a prestacdo jurisdicional do juiz, que é complexa. Nesse sentido, realiza-se uma anélise
aprofundada, considerando os contextos especificos, os aspectos subjetivos entre os litigantes e os
posicionamentos dos érgaos judiciais.

Ainda, ressalta-se que a presente pesquisa tem natureza bdsica, visto que o problema
apresentado j4 é existente e possui precedente no Superior Tribunal de Justiga, quando a Segunda
Secdo afetou o tema 1137, no dia 7 de abril de 2022, de modo que se busca tratar do assunto de
torma aprofundada.

Para melhor organizagio da questio, inicialmente, apresenta-se neste artigo a conceitua-
¢do de medidas executivas atipicas no contexto do processo de execugio por quantia certa, bem
como a sua constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro sob as seguintes perspectivas:
a sincronia da legislagdo processual com a Constitui¢do Federal, a intengdo da norma e o sopesa-
mento a ser feito pelo magistrado na aplicagdo dessas vias.

Na sequéncia, trata-se, especificamente, da suspensdo da Carteira Nacional de Habilita-
¢do e do Passaporte e a sua problematica como meio atipico, discorrendo acerca dessa abordagem
desde o ambito da jurisprudéncia até se tornar tema afetado pelo Superior Tribunal de Justiga.
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A partir desse ponto, apontam-se os critérios gerais de fixa¢do das medidas executivas atipicas.

Nesse sentido, faz-se uma delimitagdo principiolégica, especialmente no que diz respeito
aos critérios de proporcionalidade, a saber: a razoabilidade, a proibic¢do de excesso, a eficiéncia e a
menor onerosidade do devedor, que serdo explicados no ambito do processo de execugio.

Contudo, quando se aplica a suspensdo de CNH e Passaporte contra o devedor, outros
critérios devem ser considerados diante do carater dessa medida. Assim, sdo abordadas duas
clausulas de aplicabilidade: a violagdo do direito de ir e vir e o principio de proteg¢do ao executado.

Quanto a primeira cldusula, disserta-se sobre as suas visdes dialéticas, a sua subsungéo
ao conceito de coagdo ilegal e sua interdisciplinaridade com o Direito Processual Penal e norma
especifica de carater correlato. Quanto a segunda, aborda-se a sua perspectiva comparada entre o
ordenamento juridico brasileiro e o internacional, bem como se argumenta sobre sua observancia
na suspensdo dos documentos de locomogao.

Por fim, ratifica-se a necessidade de subsidiariedade das vias atipicas.

1 AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS NO PROCESSO DE EXECUCAO POR
QUANTTIA CERTA

O conceito de medida executiva atipica é diversificado entre os doutrinadores do Direito
Processual Civil brasileiro. Contudo, h4 o consenso acerca do seu caréter subsididrio em face das
vias tipicas. Isso é notével nas seguintes defini¢oes:

STJ. “Subsidiariedade”. De acordo com o Superior Tribunal de Justi¢a, “a adogio de
meios executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-se a existéncia de indicios de
que o devedor possua patrimdnio expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo
subsididrio, por meio de decisio que contenha fundamentagio adequada as especificidades
da hipétese concreta, com observéancia do contraditério substancial e do postulado da
proporcionalidade” (STJ, 8* Turma, REsp 1.788.950/MT, Rel. Min.Nancy Andrighi,
J.28.04.2019, DJe 26.04.2019).

Didier Jr et al. (2017, p. 105) observam que:

Nesse sentido, enunciado 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A aplicagdo
das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel em qualquer obrigacdo no
cumprimento de sentenca ou execugdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas,
contudo, serdo aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com observagio do
contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, § 1°, I e II”.

Acerca da sua constitucionalidade, a medida executiva atipica é, necessariamente, contex-
tualizada no processo de execugdo que possui respaldo do devido processo legal, conforme previsado
expressa do artigo 5°, LIV, da Constituigdo Federal, o qual se trata de um meta-principio e tem como
um de seus desdobramentos o principio da efetividade, como bem expressa a Carta Magna: “nin-
guém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Brasil, 1988).

A esse respeito, Didier Jr. et al. (2017, p. 65) asseveram que:

O devido processo legal, clausula geral processual constitucional, tem como um de
seus coroldrios o principio da efetividade: os direitos devem ser efetivados, ndo apenas
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reconhecidos. Processo devido é processo efetivo. O principio da efetividade garante
o direito fundamental a tutela executiva, que consiste “na exigéncia de um sistema
completo de tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de proporcionar
pronta e integral satisfagdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva”.

Além disso, ha previsdo infraconstitucional no artigo 139, IV, do Cédigo de Processo Ci-
vil no contexto dos poderes, responsabilidades e deveres do juiz. Ressalta-se que essa localizagdo
na referida norma ¢é intencional pelo legislador, afinal, a imposi¢do de meios atipicos é derivada do
poder de cautela do magistrado, visto que cabe a ele uma prestagio jurisdicional que preserve a
efetivagdo do direito das partes, ainda que fuja da tipicidade normativa. Nesse sentido, o Diploma
Processual preconiza que:

Art. 189. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-
-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela duragio razodvel do processo;

III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir pos-
tulagdes meramente protelatérias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogaté-
rias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que
tenham por objeto prestagéio pecunidria; (Brasil, 2015).

Em refor¢o ao debate acerca da constitucionalidade, essa foi questionada pelo Partido
dos Trabalhadores, no que diz respeito ao artigo supracitado, na A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) n.° 5941. Na sua peticdo inicial, o pedido principal se deu no sentido de declarar
a nulidade do referido dispositivo e a inconstitucionalidade de algumas medidas derivadas de sua
aplicagdo, como a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo e do Passaporte, bem como a
proibicdo de participagdo em concursos e licitagdes publicas.

Nesse sentido, colaciona-se a seguinte premissa firmada nesta jurisprudéncia:

Sio constitucionais — desde que respeitados os direitos fundamentais da pessoa humana
e observados os valores especificados no préprio ordenamento processual, em especial
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade — as medidas atipicas previstas no
CPC/2015 destinadas a assegurar a efetivagdo dos julgados. (STF, 2023)

Todavia, a questdo reforgada pelo Partido dos Trabalhadores néo foi considerada proce-
dente. Conforme julgado pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal, o artigo 139, I'V, do CPC é
constitucional, se considerado, justamente, o poder de cautela do juiz e a discricionariedade deri-
vada dele. Para analisar as particularidades desse debate, a improcedéncia deve ser observada sob
trés alicerces: a sincronia dessa legislagdo com a Constitui¢do Federal, a inten¢do da norma pro-
cessual e o sopesamento a ser feito pelo magistrado.

Quanto ao primeiro, ressalta-se o artigo 5°, LXVIII, da Carta Magna, que prevé que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (Brasil, 1988); e sua correspondéncia no ar-
tigo 4° do CPC, qual seja: “as partes tém o direito de obter em prazo razoével a solugdo integral
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do mérito, incluida a atividade satisfativa” (Brasil, 2015).

As medidas atipicas estdo alocadas no contexto do processo de execugdo, que se trata da
concretizagio do direito a prestagdo, isto é, o poder juridico de alguém de exigir de outrem. Nesse
sentido, a relagdo desse conceito é intima com a norma constitucional, pois a prestagio jurisdi-
cional pode se munir de meios, tipicos ou nio, para atingir a tutela executiva de forma célere por
torga do principio da duragio razoavel do processo.

Diante disso, verifica-se a constitucionalidade da aplica¢do de medidas executivas atipi-
cas, se considerados os direitos fundamentais, a prestacdo jurisdicional efetiva e o devido processo
legal, consoante ao artigo 5°, incisos XXXV e LIV, da Constitui¢do Federal. Assim, constata-se
que:

a) a interpretagdo das normas que regulamentam a tutela executiva tem de ser feita no
sentido de extrair a maior efetividade possivel;

b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar uma norma que imponha uma restrigéo
a um meio executivo, sempre que essa restrigdo nio se justificar como forma de protegio
a outro direito fundamental;

¢) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem necessarios a
prestagdo integral de tutela executiva [...] (Didier Jr. et al,, 2017. p. 66).

Com base nos itens supracitados, passa-se a analisar o segundo alicerce, que versa sobre
a intengdo da norma processual. Conforme se observa no inciso IV do artigo 139 do CPC, a legis-
lagdo ndo especifica quais sdo as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
permitidas, e isso ndo é por acaso. A natureza desse dispositivo é chamada de clausula geral pela
doutrina. Por defini¢do, considera-se que:

Cldusula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese fatica) é
composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. H4, por-
tanto, uma indeterminacgdo legislativa em ambos os extremos da estrutura légica norma-
tiva. (Didier Jr. et al,, 2017. p. 102).

Cavalcante (2023) complementa que a previsdo de uma cldusula geral, desde que con-
tenha uma autorizagio genérica, se da a partir da impossibilidade de a legislagdo em geral con-
siderar todas as hipéteses plausiveis, ponderando o dinamismo e os riscos relacionados aos mais
diversos ramos juridicos.

Ante a inviabilidade de se prever todas as hipéteses de cabimento das medidas elencadas
na lei, recai-se no terceiro alicerce: o sopesamento da situagdo em caso concreto pelo juiz. Contu-
do, ndo é somente em vista dessa impraticabilidade, pois, ao deixar de especificar os meios atipicos,
a legislacdo inibe a possibilidade da escolha da via executiva mais onerosa pelo exequente (Didier
Jr. et al., 2017).

Logicamente, a mencionada casufstica de responsabilidade do magistrado deve ser reali-
zada considerando, claro, os principios inerentes do processo de execugdo. Todavia, insta salien-
tar, essa ndo é mera faculdade particular utilizada de acordo com o entendimento do juiz, afinal,
conforme a doutrina:
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Essa interpretagdo retiraria o principio do sistema do CPC e, por isso, violaria o postu-
lado hermenéutico da integridade, previsto no art. 926, CPC. Nio bastasse isso, essa in-
terpretacdo é perigosa: a execugdo por quantia se desenvolveria simplesmente de acordo
com o que pensa o 6rgio julgador, e ndo de acordo com o que o legislador fez questio de,
exaustivamente, pré-determinar. (Didier Jr. et al, 2017. p. 107).

Assim sendo, retorna-se a caracteristica subsididria dos meios executivos atipicos, des-
tacada no inicio da argumentagdo. A fim de afunilar o tema, é necessario relacionar essa parti-
cularidade, especificamente, ao processo de execugdo por quantia certa, pois esse é o tnico rito
executivo que possul a atipicidade como excecdo. “No que se refere as tutelas dos deveres de fazer
e ndo fazer, a variedade de possibilidades é tamanha que torna impossivel uma tipificagio detalha-

da” (Expésito; Levita, 2018. p. 853).

Entretanto, no dominio das medidas executivas atipicas — usuais na execugdo das obri-
gagdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, e apenas recentemente introduzida nas exe-
cugdes de prestagdo pecunidria —, o balanceamento dos principios em colisdo realiza-se con-
cretamente pelo juiz, como técnica para aquilatar o direito predominante. Quando muito, o
legislador avaliza que o juiz defina, caso a caso, o meio adequado para a concretizagio do
direito. Mas o faz a partir de regras de moldura aberta e flexivel, como os citados artigos
139, IV, 497, 536 e 538, §3°, todos do CPC/15 (Doutor, 2019. p. 42). (grito nosso)

Em sintese, é imperativo afirmar que a previsdo legal no processo civil acerca dos meios
executivos atipicos é constitucional, tanto do ponto de vista legislativo quanto do jurisprudencial.
No entanto, apesar de firmado esse entendimento, ha apontamentos a serem feitos sobre algumas
medidas especificas, como a suspensdo de CNH e de Passaporte.

2 A SUSPENSAO DE CNH E DE PASSAPORTE

E inerente ao processo executivo a colisio entre direitos e principios, uma vez que
sua natureza obrigacional é severa, pois j4 existe a certeza e a exigibilidade do direito cuja
prestagdo estd sendo exigida, legitimamente, pelo credor, tanto na sua origem judicial quanto
extrajudicial.

De certa forma, em prol de satistazer essa prerrogativa, prioriza-se o adimplemento da
obrigacdo frente a alguns direitos do devedor. A titulo de exemplo, tem-se no Cédigo de Processo
Civil a expressa preferéncia, respeitada a ordem sequencial, de penhora na execugdo por quantia

certa, que pode, inclusive, recair sobre o direito fundamental a propriedade, nos termos do artigo
835 do CPC.

A esse respeito, Doutor (2019, p. 41) acrescenta que:

Na medida em que a execugdo opera-se de forma necessariamente agressiva, atuando
coativamente sobre o patrimoénio ou a vontade do devedor, é facil intuir que da sua reali-
zagdo resultard, quase sempre, o atingimento de um ou de alguns direitos fundamentais
do executado, tais como o patrimoénio, a liberdade pessoal e a livre manifestagdo do pen-
samento. K da atmosfera da atividade executiva a tensio entre direitos fundamentais. A
execugdo atua a todo tempo os restringindo.

No entanto, quando se trata da suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo e do Pas-
saporte, outras pertinéncias temdticas devem ser analisadas. Essa é uma questdo ja existente
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e possul precedente qualificado no Superior Tribunal de Justi¢a, uma vez que a sua Segunda Se¢ao
afetou o tema 1137 no dia 7 de abril de 2022.

A proposta de afetagdo derivou dos Recursos Especiais n.” 1955539 e 1955574, origina-
rios do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, os quais se tratavam do mesmo recorrente e da mesma
matéria fitica: o indeferimento da suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH), bem
como do Passaporte, e do bloqueio de cartdes de créditos de titularidade dos executados.

Conforme se extrai do voto do Exmo. Sr. Ministro Marco Buzzi no REsp n.® 1955539/
SP, a relevancia desse assunto se evidencia nos entendimentos divergentes entre as turmas do
Superior Tribunal de Justiga, ainda que haja matéria consolidada em jurisprudéncia.

Além das numerosas manifestagdes em 6rgéos colegiados, o entendimento quanto ao
tema tem sido reproduzido em milhares de decisdes monocréticas - cerca de 2.168 (dois
mil e cento e sessenta e oito) deliberagdes unipessoais -, segundo informa o NUGEP,
exaradas por todos os membros da Segunda Secdo, de modo a demonstrar, portanto, o
cardter multitudindrio da questdo subjacente ao presente recurso especial, ensejando-se
0 exame em cardter repetitivo desta questdo juridica.

Encontra-se igualmente satisfeita a exigéncia estabelecida pela orientagio jurispruden-
cial da Segunda Segéo do STJ de “somente afetar ao rito dos recursos repetitivos aqueles
temas que j4 tenham sido objeto de jurisprudéncia consolidada no 4mbito das Turmas
que a integram.” (ProAfR no REsp n. 1.686.022, Segunda Segéo, Plenario Virtual, DJe
de 5/12/2017, Rel. p/ acérdio Ministro Luis Felipe Salomao).

Consoante destacado pelo Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes, o julgamen-
to qualificado no dmbito da Segunda Se¢do do STJ poderd evitar decisdes divergentes
nas instancias de origem e o desnecessério envio de recursos especiais e/ou agravos em
recursos especiais a esta Corte Superior.

Portanto, uma vez reconhecida a relevancia da matéria, propde-se a afetagio do presente
reclamo a sistematica de recursos especiais repetitivos para consolidar o entendimento
acerca da seguinte questo juridica:

Definir se, com esteio no art. 139, IV, do CPC/15, é possivel, ou nfo, o magistrado, ob-
servando-se a devida fundamentagdo, o contraditério e a proporcionalidade da medida,
adotar, de modo subsididrio, meios executivos atipicos. (STJ, 2022. p. 9-10).

Nesse sentido, é possivel analisar a necessidade de observagdo de outros critérios de fixa-
¢do no caso afetado pelo Tribunal Superior, além dos que ja sdo utilizados nos demais meios execu-
tivos atipicos. Assim, em momento posterior, opta-se por tratar desses, numa primeira andlise, para
relaciona-los aos meios que sdo especificos do sobrestamento dos documentos de locomogao.

3 CRITERIOS GERAIS DE FIXACAO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

A delimitagdo de quais medidas executivas atipicas sdo cabiveis em determinado caso
concreto ¢, inerentemente, principiolégica. Conforme a doutrina processualista, em geral, sdo mé-
xima da proporcionalidade a razoabilidade, a proibi¢do de excesso, a eficiéncia e a menor onerosi-
dade do devedor (Didier Jr. et al., 2017).

Acerca disso, € notavel que a principiologia no estudo do Direito é amplamente corrobo-
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rada na obra do autor Robert Alexy?, razdo pela qual a terminologia “méxima”, apresentada por
ele, é utilizada para tratar da proporcionalidade enquanto critério de ponderagado na aplicabilidade
de vias atipicas de execugdo (Doutor, 2019. p. 41).

Quanto a proporcionalidade, essa ndo é um principio, mas sim um dever a ser aplicado
quando hé colisdo de direitos fundamentais e possui como sub-regras, necessariamente nesta
ordem, a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (Silva, 2002, p. 24).
Ressalta-se essa sequencialidade, pois:

Se simplesmente as enumeramos, independentemente de qualquer ordem, pode-se ter
a impressdo de que tanto faz, por exemplo, se a necessidade do ato estatal é, no caso,
questionada antes ou depois da anélise da adequagéo ou da proporcionalidade em sentido
estrito. (Silva, 2002. p. 34-35).

Toda essa anélise, conforme ja destacado anteriormente, é de responsabilidade do ma-
gistrado. Nesse sentido, caso a medida executiva atipica seja adequada, necessaria, proporcional
em sentido estrito e corresponda ao “sopesamento entre a intensidade da restrigdo ao direito fun-
damental atingido e a importéncia da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que
tfundamenta a adogdo da medida restritiva” (Silva, 2002. p. 40), entdo ela podera ser aplicada, se
observadas as préximas premissas.

Quanto a razoabilidade, essa é iniimeras vezes confundida com a méxima anterior. Isso
ocorre, porque sua defini¢do como “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os
fins visados, bem como a aferi¢do da legitimidade dos fins” pode ser facilmente associada a pro-
porcionalidade em sentido estrito. Contudo, a razoabilidade se atém somente ao primeiro requisi-
to da proporcionalidade: a adequagido (Mendes, 1994 apud Silva, 2002. p. 32).

Além disso, a proibigdo de excesso também possul intima relagdo com a maxima de
proporcionalidade, entretanto esta aparece quando a atuagdo onerosa restringe a esséncia de um
direito fundamental, de modo que “pouco importa a relagdo meio/fim, ou a exigibilidade da me-
dida ou ainda a ponderagdo com outro direito fundamental eventualmente em jogo” (Didier Jr. et
al., 2017.p. 112).

Superado esse ponto, ha o principio da eficiéncia. Esse decorre do artigo 37 da Constitui-
¢do Federal que, embora seja relacionado a Administragdo Publica, tem seu reflexo na prestagio
jurisdicional no artigo 8° do Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido:

Aplicado ao processo jurisdicional, impde a condugdo eficiente de um determinado pro-
cesso pelo 6rgio jurisdicional. Pode-se sintetizar a “eficiéncia”, meta a ser alcangada por
esse principio, como o resultado de uma atuagdo que observa dois deveres: a) o de obter
o maximo de um fim com o minimo de recursos (¢fficiency); b) o de, com um meio, atingir
o fim ao méaximo (effectiveness). (Didier Jr. et al., 2017. p. 112).

E, por fim, tem-se o critério geral da menor onerosidade ao devedor, que deriva das
disposigdes gerais do processo de execugdo, pois, conforme o artigo 797 do Cédigo de Processo
Civil, “realiza-se a execugdo no interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito de
preferéncia sobre os bens penhorados”. (Brasil, 2015)

3 - ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
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Consoante ao que foi pontuado, a natureza da execugio é inerentemente repressiva em
tace do patrimonio do devedor, sobretudo, porque o direito de preferéncia aparece de forma ex-
pressa na legisla¢do supracitada. Nessa l6gica, deve-se pontuar que o principio da menor onero-
sidade ao devedor ndo busca eximi-lo de suas obrigagdes, mas sim proteger minimamente seus
direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, como bem observam Didier Jr. et al. (2017, p. 80):

O principio visa impedir a execugdo desnecessariamente onerosa ao executado; ou seja,
a execugdo abusiva. Em vez de enumerar situagdes em que a op¢do mais gravosa reve-
lar-se-ia injusta, o legislador valeu-se, corretamente, de uma cldusula geral para reputar
abusivo qualquer comportamento do credor que pretender valer-se de meio executivo
mais oneroso do que outro igualmente idéneo a satisfagdo do seu crédito.

Os autores complementam:

Nio parece, porém, que tal principio destine-se a proteger, ao menos primordialmente, a
dignidade do executado, suficiente e adequadamente protegida pelas regras que limitam
os meios executivos, principalmente aquelas que preveem as impenhorabilidades. Esse
principio protege a ética processual, a lealdade, impedindo o comportamento abusivo do
exequente. (Didier Jr. et al., 2017. p. 80)

E finalizam o raciocinio observando que:

Trata-se de principio (o da menor onerosidade) que frequentemente entrara em rota de
colisdo com o principio da efetividade, o que torna ainda mais importante a correta iden-
tificagdo do seu contetido dogmatico. (Didier Jr. e al.,, 2017. p. 81).

Evidentemente, esses ndo sdo os Unicos critérios a serem obedecidos. Afinal, a prépria
existéncia deles deriva de premissas anteriores que funcionam de forma sistémica, como os princi-
pios que regem o processo civil em si, bem como os constitucionais, que atuam de forma imperiosa
em consonancia com a Constitui¢ido Federal de 1988.

Ocorre que, quando se analisa a viabilidade da suspensdo da Carteira Nacional de Ha-
bilitagdo (CNH) e do Passaporte como medida executiva atipica, observa-se a colisdo de outros
direitos que ndo sdo abarcados de forma suficiente apenas pela aplicagdo desses critérios gerais.
Assim sendo, torna-se necessdrio apreciar outros fatores paralelamente.

4 CRITERIOS DE ANALISE DA APLICABILIDADE DA SUSPENSAO DA CARTEI-
RA NACIONAL DE HABILITACAO E DO PASSAPORTE

A existéncia de outros coeficientes que podem implicar de forma direta e especifica a
questdo — a serem abordados nos tépicos subsequentes — é abordada no trabalho de Expésito e
Levita (2018). Nessa seara, as autoras pontuam a violagdo ao direito de ir e vir e ao principio de
protegdo ao executado, no que diz respeito a suspensio da Carteira Nacional de Habilitagdo e do
Passaporte, como descumprimento aos demais critérios gerais de fixagao.

4.1 O direito de ir e vir e o cabimento de habeas corpus

O primeiro critério a ser analisado se trata da possibilidade da medida ser uma violagio
do direito de ir e vir. Isso ocorre, pois, com as determinagdes judiciais que deferiram a suspensio
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dos documentos de locomogo, atribuiu-se a natureza desses esse direito, de modo que surgiu uma
série de habeas corpus impetrados em face do exposto, tanto na execugdo civel como na fiscal.

Por conta da amplitude do tema, reduz-se o estudo desse fendmeno processual somente
ao ambito civel, sem prejuizo a analise de algumas pertinéncias que possam ser andlogas ao caso.
Nessa senda, a fim de introduzir os conceitos iniciais antes de aprofundar nas visdes distintas
sobre o assunto, pontua-se que o direito de locomogdo é uma espécie do género que é o direito
de ir e vir (Expésito; Levita, 2018). Essa diferenca é essencial para sejam analisados os impactos
distintos da suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo e do Passaporte.

Acerca disso, pode-se verificar a explicagdo dessa diferenga manifesta na seguinte juris-
prudéncia:

1. O Cédigo de Processo Civil, no artigo 139, inciso IV inseriu no capitulo que trata dos
poderes, deveres e responsabilidades do juiz, o dever de efetivagido. Dispde que o juiz, na
qualidade de presidente do processo, determine todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria. [...] A funda-
mentacdo de aplicagio das medidas atipicas (artigo 139, inciso IV, CPC) deve ser consis-
tente, coerente com o caso concreto, proporcional e adequada. 8. A suspensido da CNH
nio afronta o direito constitucional de ir e vir (artigo 5°, XV, CF/88), pois a locomogio
do executado pode ocorrer de outras formas que ndo a diregdo pessoal de automovel.
4. No que concerne ao direito de viajar para o exterior, com a reteng¢do do passaporte,
tal medida, entretanto, ndo se mostra razodvel tampouco proporcional. O passaporte é
documento essencial e imprescindivel para o direito de ir e vir do territério nacional.
Restringir tal direito como medida de coergdo para adimplemento de débito é excessivo,
violando o artigo 5°, XV da Constituigido Federal.” (TJDFT, 2020).

Ainda que se discorde acerca da afronta ao direito constitucional em questio, no caso da
suspensdo da CNH, de fato, é inequivoco que o impacto dessa medida é menor do que o da suspen-
sdo do Passaporte. Nos termos das legislagdes que regulam as referidas documentagoes, é possivel
notar o exposto a partir de sua interpretagdo gramatical.

Ao versar sobre a Carteira Nacional de Habilitagao, a legislagdo expressa que:

Art. 1° A condugio de veiculos automotores sujeitos a legislagdo de transito depende de
habilitago, verificada em exame prestado perante as repartigdes de transito do Distrito
Federal e das Capitais dos Estados e Territérios ou comissdes por elas organizadas.
(Brasil, 1946).

O Passaporte, por sua vez, é definido como: “Art. 2° Passaporte é o documento de identi-
ficagdo, de propriedade da Unido, exigivel de todos os que pretendam realizar viagem internacio-
nal, salvo nos casos previstos em tratados, acordos e outros atos internacionais”. (Brasil, 2006).

A partir do exposto, nota-se que a Carteira Nacional de Habilitagdo é requisito essen-
cial somente para a condugdo de veiculos automotores dentro do territério nacional, enquanto
o Passaporte é exigéncia imprescindivel para a locomogdo interterritorial, ndo sendo possivel o
deslocamento de pessoas entre o Brasil e outros paises sendo em virtude desse documento.

Quanto ao cabimento de habeas corpus em caso de suspensido da CNH ou do Passaporte, é
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preciso considerar que ha diferengas substanciais entre esses documentos. Nesse sentido, esse as-
sunto foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justiga em caso de processo de execugdo por quan-
tia certa de titulo executivo extrajudicial, equivalente ao Recurso em Habeas Corpus n.® 97.876-
SP (2018/0104023-6) de relatoria do Ministro Lufs Felipe Salomio.

Acerca disso, vale ressaltar que o habeas corpus é a via adequada para buscar o provimento
jurisdicional conforme seus requisitos legais, nos termos determinados pela prépria Constituigio
Federal, que orienta “conceder-se-a ‘habeas-corpus’ sempre que alguém sofrer, ou se achar amea-
cado de sofrer, violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogio, por ilegalidade ou abuso de
poder”. (Brasil, 1988).

Quanto a suspensio de Passaporte como meio executivo atipico deferido no ambito civel,
tem-se que:

Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o acautelamento de Passaporte é medida que li-
mita a liberdade de locomogdo, que pode, no caso concreto, significar constrangimento
ilegal e arbitrario, sendo o habeas corpus via processual adequada para essa analise (RHC
97.876/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
05/06/2018, DJe 09/08/2018).

Ocorre que, quando se trata da Carteira Nacional de Habilitagdo, a jurisprudéncia supra-
citada faz uma analise pertinente, mormente, no que diz respeito ao preenchimento do requisito
de coagdo ilegal para concessdo do remédio constitucional em questdo. Veja-se:

De fato, entender essa questdo de forma diferente significaria dizer que todos aqueles
que ndo detém a habilitagdo para dirigir estariam constrangidos em sua locomogio.

Com efeito, e ao contrario do passaporte, ninguém pode se considerar privado de ir a
qualquer lugar por ndo ser habilitado a condugio de veiculo ou mesmo por o ser, mas nido
poder se utilizar dessa habilidade.

A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a suspensdo da Carteira Na-
cional de Habilitagdo nédo configura ameaga ao direito de ir e vir do titular, sendo, assim,
inadequada a utilizagdo do habeas corpus, impedindo seu conhecimento. E fato que a re-
tengdo desse documento tem potencial para causar embaragos consideraveis a qualquer
pessoa e, a alguns determinados grupos, ainda de forma mais dréstica, caso de profis-
sionais, que tem na condugio de veiculos, a fonte de sustento. E fato também que, se
detectada esta condigdo particular, no entanto, a possibilidade de impugnagdo da decisdo
é certa, todavia por via diversa do habeas corpus, porque sua razio ndo serd a coagdo
ilegal ou arbitraria ao direito de locomogao, mas inadequagéo de outra natureza. (RHC
97.876/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
05/06/2018, DJe 09/08/2018) (grifo nosso).

Além desse 6bice, a questdo foi abordada em interdisciplinaridade com o Direito Pro-
cessual Penal, que pode ser visualizada no caso concreto presente no Agravo Interno no Habeas
Corpus n.° 402.129/SP, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, no qual se defende
o entendimento de que, mediante a inviabilidade de conversdo da suspensio de CNH em pena
privativa de liberdade, ndo ha ameaga por ilegalidade ou abuso de poder.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECUR-
SO. SUSPENSAO TEMPORARIA DA HABILITACAO PARA DIRIGIR VEICULO
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AUTOMOTOR. AUSENCIA DE VIOLACAO OU AMEACA DE VIOLENCIA DO
DIREITO DE IR E VIR. VIA INADEQUADA. PRECEDENTES. AGRAVO IMPRO-
VIDO. 1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio,
a fim de que nio se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a excegio
de quando a ilegalidade apontada ¢é flagrante, hipotese em que se concede a ordem de
oficio. 2. 4 imposi¢do da medida cautelar de suspensio do direito de dirigir veiculo automotor,
em razdo da auséncia de previsdo legal de sua conversdo em pena privativa de liberdade caso des-
cumprida, ndo tem o conddo, por si s6, de caracterizar ofensa ou ameaga a liberdade de locomogao
do paciente, razdo pela qual ndo é cabivel o manejo do habeas corpus. Precedentes do STJ e
do STF” (HC n. 883.225/MG, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julga-
do em 04/05/2017, DJe 12/05/2017). 3. Agravo regimental a que se nega provimen-
to. (AgInt no HC 402.129/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, DJe 26/09/2017) (grifo nosso).

No entanto, é interessante utilizar o método dialético para analisar esse posicionamento
junto ao conceito de liberdade de locomogio. Sobre esse tltimo, Expésito e Levita (2018, p. 365)
abordam essa defini¢do de forma ampla, pois consideram néo sé o direito de locomogdo em si, mas
também “o modo que se deseja operar a locomoc¢do”, sendo possivel afirmar “que se pode inserir
no rol dos direitos de locomogdo o direito de dirigir”.

Ainda em contraposigdo ao teor da decisdo, as referidas autoras sustentam que a suspen-
sdo de CNH ¢, necessariamente, regulada por lei ordindria, qual seja, o Cédigo de Transito Brasi-
leiro (Expésito; Levita, 2018). Estabelecido esse ponto, pode-se dizer que sua previsdo normativa
¢ inerentemente punitiva, na medida em que estd inserida no rol dos crimes de transito.

Art. 293. A penalidade de suspensdo ou de proibi¢do de se obter a permissdo ou a
habilitagdo, para dirigir veiculo automotor, tem a duragio de dois meses a cinco anos.

§ 1° Transitada em julgado a sentenga condenatéria, o réu serd intimado a entregar a
autoridade judicidria, em quarenta e oito horas, a Permissdo para Dirigir ou a Carteira
de Habilitagao.

§ 2° A penalidade de suspensdo ou de proibi¢do de se obter a permissio ou a habilitagdo
para dirigir vefculo automotor ndo se inicia enquanto o sentenciado, por efeito de
condenagio penal, estiver recolhido a estabelecimento prisional.

Art. 294. Em qualquer fase da investigagdo ou da agdo penal, havendo necessidade
para a garantia da ordem publica, poderd o juiz, como medida cautelar, de oficio, ou
a requerimento do Ministério Publico ou ainda mediante representagio da autoridade
policial, decretar, em decisdo motivada, a suspensdo da permissio ou da habilitagio para
dirigir vefculo automotor, ou a proibigdo de sua obtengdo. (Brasil, 1977).

Ante o cabimento de lei ordinaria para regulamentacdo, que inclusive estabelece prazo
maximo de suspensdo, é possivel dizer que a decisdo que ultrapassa os limites das especificidades
do Cédigo de Transito Brasileiro pode ser considerada ilegal, pois pretende inovar ao aplicar
medida de carater penal em matéria civel, de forma que é manifestamente contraria ao teor da
legislacdo especifica vigente.

Portanto, a sintese que se extrai perante a exposi¢do desses posicionamentos contrarios
é que, ainda que a medida de suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo nio possa ser conver-
tida em pena privativa de liberdade, mesmo assim possui cardter penal devido aos crimes de tran-
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sito. Desse modo, a decisdo que defere essa medida de suspensdo numa execugio civel pode ir de
encontro ao teor do Cédigo de Transito Brasileiro, podendo ser considerada ameaga ou violéncia
a liberdade de locomogdo por ilegalidade. Logo, em vista disso ser hipdtese do artigo 5°, LXVIII,
da Constituigdo Federal, é possivel o cabimento de habeas corpus.

4.2 O principio de protecdo ao executado

Além dos critérios gerais de fixagdo das medidas executivas atipicas pontuadas ante-
riormente, quais sejam, a proibi¢do de excesso e a menor onerosidade do devedor, resta ainda o
principio de prote¢do ao executado; apesar de sua fntima relagdo com os demais, o seu conceito
nio é confundivel.

Em detrimento disso, Didier Jr. et al. (2017, p. 78) evidenciam, por exemplo, que o prin-
cipio da menor onerosidade é uma das normas que compdem o principio da protegdo ao executa-
do, pois é reservado a esse ultimo o caréter de ser fonte de “todas as demais regras de tutela do
executado”.

A seguir, discorre-se acerca da origem e da abordagem desse principio em outros siste-
mas internacionais processuais civeis. Logo apds, demonstra-se a sua aplicagdo no contexto da
suspensdo dos documentos de locomogdo e a pertinéncia de sua subsidiariedade no cenério das
medidas executivas atipicas.

4.2.1 Direito comparado

A origem do principio que é objeto deste tépico estd nos valores cristdos do direito ro-
mano, corroborado na premissa do favor debitoris, cujo imaginario social de cleméncia, piedade e
compaixdo afluem na expressdo codificada do processo de execugdo civil brasileiro (Alves, 2006).

Conquanto sua génese seja romana, o processo de execugdo civil italiano atual nio §é,
num primeiro momento, regido expressamente pela prote¢do ao devedor. Como se depreende do
artigo 483 do Codice di Procedura Civile, ha maior atengio a faculdade do credor acerca do meio
executivo que ele considerar apropriado.

Art. 483. (Cumulo det mezzi di espropriazione). 1l creditore puo’ valersi cumulativamente dei
diversi mezzi diespropriazione forzata previsti dalla legge, ma, su opposizione del debitore, il
gudice dell’esecuzione, con ordinanza non impugnabile, puo’ limitare Uespropriazione al mezzo
che il creditore sceglie o, in mancanza, a quello che il giudice stesso determina. (Italia, 1940)*

Os meios de defesa do devedor, nesse contexto, sdo previstos no artigo 683 do referido
cédigo italiano, em que hé a possibilidade de oposi¢do em dois momentos: antes e depois de inicia-
da a execugdo forgada dos bens. Caso o juiz entenda que os motivos para a oposi¢do sejam graves,
ele suspende a eficdcia do titulo executivo.

No que se refere ao processo civil brasileiro, Expésito e Levita (2018, p. 368) afirmam
que o artigo 805 do CPC materializa o principio da protec¢do ao executado, porque esse é a “base

4 - Artigo 483. (Meio cumulativo de expropriagio). O credor pode valer-se cumulativamente dos diversos meios de expropriagio forgada prevista em lei,
mas, mediante oposi¢do do devedor, o juiz da execugio, em despacho irrecorrivel, pode limitar a expropriagéio ao meio que o credor escolher ou, na falta
disso, ao que o proprio juiz determinar. (Italia, 1940, tradugdo nossa).
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para a criagdo do regramento”. Nesse sentido, a redagdo desse dispositivo prevé que: “quando por
vérios meios o exequente puder promover a execugio, o juiz mandara que se faga pelo modo me-
nos gravoso para o executado”. (Brasil, 2015).

Em consonancia com o direito brasileiro, outros sistemas processualistas, como o alemao
e o espanhol, também abordam a protegdo ao executado, particularmente atrelada a menor one-
rosidade. Conforme o Zzvilprozessordnung (ZPO) e a Ley de Enjuiciamento Civil, respectivamente:

§ 803 Pfiandung (1) Die Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermagen erfolgt durch Pfin-
dung. Ste darf nicht weiter ausgedehnt werden, als es zur Befriedigung des Gliubigers und
zur Deckung der Kosten der Zwangsvollstreckung erforderlich ist.° (Alemanha, 2005) (grifo
nosso).

Articulo 592. Orden en los embargos. Embargo de empresas. 1. Si acreedor y deudor no
hubieren pactado otra cosa, dentro o fuera de la ejecucion, el Letrado de la Administracion de
Justicia responsable de la ejecucion embargard los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta
la mayor facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado.® (Espanha,

2001) (grifo nosso).
4.2.2 A aplicacdo na suspensido da CNH e do Passaporte

O principio da protegdo ao executado néo é respaldo para retirar a responsabilidade do
executado de cumprir suas obrigagdes. Em verdade, esse principio delimita o que é conveniente,
adequado e proporcional para a satistagdo do crédito; por isso, ha a necessidade do esgotamento
das vias tipicas e da subsidiariedade dos meios executivos atipicos. Em fung¢io disso, o Férum
Permanente de Processualistas Civil formulou seu Enunciado n.° 12 com a seguinte redagéo:

Enunciado 12. A aplica¢do das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabfvel
em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenga ou execugio de titulo executivo
extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas quando necessario e adequado,
com observagdo do contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art.
489, § 1°, I e I (TJDFT, 2023).

Na opinido de Doutor (2019, p. 91), o objetivo do processo de execugdo é satisfazer o
crédito, desse modo, ele critica a subsidiariedade das vias atipicas, nesse contexto, em prol da
efetividade e do interesse do exequente. No entanto, quando se aplica esse posicionamento a sus-
pensdo da CNH e do Passaporte, é importante fazer alguns apontamentos.

Nesse sentido, deve-se diferenciar a satistagdo do crédito e o interesse do credor. A pre-
missa de ocorrer a subsidiariedade dos meios executivos atipicos ndo é por acaso, afinal, a parte
exequente objetiva o litigio pela via jurisdicional em vista do seu direito violado, portanto, é 16gi-
co que essa escolha a medida lhe convir.

5 -§ 803 Penhora (1) A execugio de bens méveis efetua-se por penhora. Nao pode ser prorrogado além do necessério para satisfazer o credor e cobrir as
despesas de execugdo. (Alemanha, 2005, tradugio nossa).

6 - Artigo 592. Ordem nas apreensées. Embargo empresarial. 1. Se o credor e o devedor néo tiverem acordado de outra forma, dentro ou fora da

execugdo, 0 Advogado da Administragdo da Justiga responsével pela execugdo procederd a penhora dos bens do executado, procurando ter em conta
a maior facilidade da sua alienagdo e o menor custo deste para o executado. (Espanha, 2001, tradugdo nossa).
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Ocorre que o processo de execugdo por quantia certa visa quitar o débito exequendo,
nio satisfazer o interesse subjetivo do polo ativo da demanda. Pela interpretagio que se extrai dos
artigos 797 e 799 do Cddigo de Processo Civil, o interesse em questdo é o processual, o de agir,
que acarreta o bindomio necessidade-utilidade de acionar o Poder Judiciario e a incumbéncia de
requerer, pleitear e proceder o que é pertinente para o processo, ndo para si mesmo.

Em detrimento disso, o principio da protegdo ao executado é o limite que o legislador
traz para que o credor, ainda que em situagdo insatisfatéria, primeiramente, priorize satistagdo do
direito em litigio, ou seja, a pectinia. Em seguida, caso os meios tipicos ndo funcionem, poderio
ser analisados no caso concreto outras formas de induzir o executado ao objetivo primario.

Logo, ndo ha l6gica em desconsiderar a subsidiariedade em deferir a suspensdo dos docu-
mentos de locomogdo como primeira atitude para induzir o devedor ao pagamento, somente por-
que essa é a medida que convém ao credor, quando ha outras formas tipificadas que sdo voltadas
a satisfacdo direta do dinheiro a ser pago. Portanto, isso em nada contribui com a efetividade que
deve reger a trajetéria processual.

5 CONCLUSAO

Ante o exposto, este trabalho procurou trazer uma contribui¢do para a area do Direito
Processual Civil, no que diz respeito ao rito da Execugdo de obrigagdo de pagar quantia certa. A
partir da argumentagdo mobilizada aqui, inicialmente, pode-se concluir que as medidas executi-
vas atipicas sdo constitucionais.

Contudo, ao tratar da suspensio da Carteira Nacional de Habilitagdo e do Passaporte, de-
vem ser analisados outros critérios além daqueles que sdo préprios da atipicidade em geral. Nessa
linha de pensamento, destacam-se as principais clausulas desse ambito: a violagdo do direito de ir
e vir e o principio da prote¢do ao executado.

Em detrimento disso, nota-se uma diferenca substancial entre a suspensdo da CNH e do
Passaporte quando consubstanciada na violagdo do direito ir e vir, na medida em que essa tltima
¢ bem mais grave que a primeira. Além disso, afirma-se que, no que diz respeito unicamente a
suspensdo de habilita¢do para veiculo automotor, ha ainda a presencga de carater penal devido aos
crimes de transito, o qual possui regramento especifico.

A partir disso, conclui-se que essa medida pode entrar em conflito com as disposi¢des do
Cédigo de Transito Brasileiro e ser considerada uma ameaga ou violagdo a liberdade de locomo-
¢do, de modo que se evidencia o preenchimento de requisito para impetrar acdo de habeas corpus.

Ademais, por meio da comparagio entre os diversos ordenamentos processuais internacio-
nais e o brasileiro, pode-se verificar que ndo é somente a legislagdo nacional que se preocupa com
a protecdo do executado. Nessa perspectiva, é possivel reconhecer a pertinéncia dessa premissa no
Caédigo de Processo Civil e distinguir o que ¢ satisfagdo do crédito do que é o interesse do credor.

Diante desse problema, constata-se que o processo executivo deve objetivar a resolugdo
do débito exequendo a partir dos meios convenientes ao melhor deslinde possivel do processo
para satistazer o direito tutelado, e ndo ao interesse subjetivo do exequente, que é distinto do seu

interesse processual.
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Logo, infere-se que é importante o esgotamento das vias tipicas no processo de execugdo
de quantia certa, pois é desequilibrado o deferimento de uma medida, como a suspensdo da CNH
e do Passaporte, de forma subsididria sem isso, uma vez que nio visa, de forma primaria e direta,
o recebimento de pectinia.
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IMPACTO DAS TRANSACOES DE CREDITOS PUBLICOS NA ARRECADACAO DA PROCURADORIA-GERAL

DA FAZENDA NACIONAL REFERENTE A DEVEDORES EM RECUPERACAO JUDICIAL

Igor Guimaraes Pereira

RESUMO: A transacgdo de créditos publicos federais no Brasil foi implementada
recentemente pela Lei n° 13.988, de 2020. Este estudo busca analisar o impacto desse
tipo de transagdo na arrecadagdo da Procuradoria-Geral da FFazenda Nacional (PGFN)
referente a devedores em recuperagdo judicial. Para tanto, efetuou-se um pedido de
acesso a informagdo junto a PGFN, e as informagdes obtidas foram analisadas a partir
de comparacdes de séries temporais. Constatou-se que as celebragdes das transagdes
de créditos publicos pelos devedores em recuperagio judicial e a PGFN aumentaram
substancialmente a arrecadagdo (provendo recursos publicos para os servigos publicos)
e auxiliaram as sociedades empresarias em recuperacdo judicial a regularizar seus
débitos, além de melhorar sua situagdo econdmico-financeira.

PALAVRAS-CHAVE: Transagdo de créditos publicos. Recuperagio judicial.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Arrecadagdo. Regularizagdo de
débitos.

ABSTRACT: Offer in compromaise in Brazil was implemented recently, by law 13.988, 2020.
This study aims to analyse the impact of the offer in compromase institute in collection obtained
by the Attorney-General of the Public Finances Office from debtors in judicial recovery. Request
Jfor access to information was sent to Attorney-General of the Public Finances Office, and the
data obtained were analysed by comparison of time series. Conclusion of offer in compromases
by debtors in _judicial recovery and Attorney-General of the Public Finances Office increased
substantially collection promoted by Attorney-General of the Public Finances Office from
debtors in_judicial recovery (providing public resources to public services) and help companys in
Judicial recovery to settle the debts and improve economic and financial situation.

KEYWORDS: Offer in compromise. Judicial recovery. Attorney-General of the Public
Finances Office. Collection. Debt regularization.
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INTRODUCAO

A arrecadagdo de créditos publicos é uma atividade relevante para que o Poder Publico
obtenha os recursos que serdo destinados a prestagdo dos mais variados servigos publicos; por
isso, os 6rgdos competentes estdo sempre buscando formas de tornar essa arrecadagdo mais efi-
ciente para realizar a cobranga desses créditos.

A Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, ao criar o instituto da recuperagio judicial,
estabeleceu um regime juridico que prevé meios para a sociedade empreséria em situagdo de crise
economico-financeira buscar seu soerguimento econémico e, assim, promover a manutengdo da
fonte produtora, dos empregos dos trabalhadores e atender, até mesmo, aos interesses dos cre-
dores. A empresa, assim, é vista pela perspectiva de sua fungdo social e de estimulo a atividade
econdmica.

No modelo da lei supracitada, tal como desenhado pelo legislador, a recuperagio eco-
ndmica da empresa ocorreria, em grande medida, as custas dos credores privados, sendo que os
créditos publicos seriam cobrados normalmente, nio sendo afetados pela recuperagio judicial.
No entanto, no ambito do Poder Judiciario, adotaram-se entendimentos jurisprudenciais que di-
ficultaram bastante a arrecadagio de créditos publicos federais contra devedores em recuperagio
judicial, levando esse tipo de cobranga a um quadro de cobranga ineficiente.

No sentido de buscar maior eficiéncia na arrecadagdo de créditos publicos federais, a Lei
n°® 13.988, de 14 de abril de 2020, possibilitou a transagdo de créditos publicos federais irrecupe-
raveis ou de dificil recuperagio, mediante a aplicagdo de regras mais benéficas ao devedor do que
as previstas nos parcelamentos ordindrios, entre as quais a concessio de descontos. A prépria Lel
classificou os créditos referentes a devedores em recuperagio judicial como créditos irrecupera-
veis ou de dificil recuperagio.

Alguns meses depois, a Lei n® 14.112, de 24 de dezembro de 2020, promoveu alteragdes
no regime juridico aplicdvel as empresas em recuperagio judicial (Lei n° 11.101, de 2005) e no
regime juridico aplicavel especificamente a transagdo de créditos publicos federais com devedores
em recuperagio judicial (inclusdo do art. 10-C na Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002).

Em relacio a divida ativa da Unifo, desde a edi¢do da Lei n°® 13.988, de 2020, a Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) tem celebrado transa¢des com devedores em
recuperagdes judiciais que abrangem bilhdes de reais de créditos inscritos em divida ativa da
Unijo.

Nesse contexto, passados trés anos da edigdo da Lei n° 13.988, de 2020, e dois anos do
advento do art. 10-C na Lei n° 10.522, de 2002, o presente trabalho propde-se a estudar em que
medida a transacgdo de créditos publicos federais inscritos impactou a arrecadagdo de créditos
inscritos em divida ativa da Unifo contra devedores em recuperacio judicial, tendo em vista as
dificuldades relativas a arrecadagio de tais créditos e avaliando a possibilidade de a transagio se
apresentar como instrumento efetivo de arrecadagdo de créditos publicos federais contra devedo-
res em recuperagio judicial.
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1. FUNDAMENTACAO TEORICA

1.1. Cobranca de créditos publicos federais inscritos em divida ativa contra devedores em
recuperacio judicial

A recuperagdo judicial corresponde a um instituto por meio do qual uma sociedade em-
preséria em situagdo de crise econdmico-financeira requer, perante o Poder Judiciario, a aplicagio
do regime juridico previsto na Lei n° 11.101, de 2005, com vistas a buscar seu soerguimento
economico.

Um dos principios mais relevantes que envolvem a recuperagio judicial de empresas é a
preservagio da atividade empresarial, o qual se encontra previsto no art. 47 da referida lei. O dis-
positivo deixa claro que a recuperagio judicial tem o objetivo de viabilizar a superagio da situagio
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengio da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.

Clodomiro José Bannwart Janior e Mauricio José Morato de Toledo destacam que a
cessagdo da atividade empresarial apresenta diversos reflexos diretos e indiretos no meio social e
economico. No tocante aos reflexos diretos, a cessacdo dessa atividade afeta credores e seus negé-
cios, encerra postos de trabalho, extinguindo a fonte de renda do trabalhador e de sua familia, au-
menta o custo social, uma vez que o Estado tera que prestar assisténcia ao desempregado, reduz
a oferta de produtos ou servigos no mercado e diminui a receita tributaria estatal. Em relagdo aos
reflexos indiretos, a cessacdo da atividade empresarial atinge atividades correlatas e interdepen-
dentes, subtrai a circulagdo de capital, afeta politicas de gerag¢do de empregos e inclusio social,
que tém na empresa seu instrumento essencial de execugdo, a exemplo do desenvolvimento e for-
magdo do trabalhador menor aprendiz e da absor¢do do deficiente fisico ou mental pelo mercado
de trabalho (BANNWART JR; TOLEDO, 2015).

Alexandre Ferreira de Assumpgio Alves e Jodo Paulo Atilio Godri salientam que o sis-
tema falimentar deve buscar equilibrar os interesses do devedor, a fim de que alcance seu soer-
guimento econdmico (preservacdo da empresa), e os dos credores (tutela do crédito), para que
possam recuperar seus créditos, ao menos, parcialmente (ALVES; GODRI, 2022).

Na opinido dos autores, quando um sistema prestigia excessivamente o devedor, a ponto
de permitir, a qualquer custo, a manutengio de empresas inviaveis, isso pode comprometer o sis-
tema econdmico, com o aumento do grau de incerteza e de restri¢gdes ao mercado de crédito. Por
sua vez, a postura contraria, qual seja, a de privilegiar excessivamente os credores, pode afastar
empresas vidveis do mercado, o que acarretaria perdas referentes a renda, a empregos e a tributos
(ALVES; GODRI, 2022).

No ambito das recuperagdes judiciais, os autores consideram que é comum privilegiar a
preservacdo da empresa sobre o interesse dos credores (ALVES; GODRI, 2022). Dentre os prin-
cipais aspectos previstos no regime juridico aplicdveis a empresa em recuperagio judicial, desta-
ca-se a renegociagdo coletiva com os credores privados, mediante um plano de recuperagio judi-
cial, que é submetido a aprovagdo desses credores, o qual pode prever descontos e alongamento
no prazo de pagamento das dividas (art. 45 da Lei n® 11.101, de 2005). Por outro lado, os créditos
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das pessoas juridicas de Direito Publico contra devedores em recuperagio judicial ndo sdo subme-
tidos a0 mesmo regime juridico aplicado aos créditos privados. No regime juridico aplicavel aos
créditos publicos, esses ndo se submetem ao plano de recuperagio judicial.

Em artigo elaborado antes da edi¢do da Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020, Henrique
Avelino Lana e Eduardo Goulart Pimenta tratam da cobrancga de crédito tributério contra deve-
dores em recuperagio judicial. Os autores abordam esse tema a luz da legislagio, da doutrina e da
jurisprudéncia e avaliam se o contexto (anterior a edi¢do da lei citada) favorecia ou prejudicava a
eficiéncia da arrecadagio do crédito tributario (LANA; PIMENTA, 2021). Para eles, a legislagdo
conferiu determinadas garantias aos créditos tributarios, entre as quais, a previsdo de que as exe-
cugdes fiscais contra devedores em recuperagdo judicial ndo se suspendem, a impossibilidade de o
plano de recuperagdo judicial abranger créditos tributdrios e a exigéncia de certiddo negativa de
créditos tributdrios para a concessdo da recuperacio judicial (LANA; PIMENTA, 2021).

Os autores advertem, entretanto, que as garantias previstas na legislagdo ndo foram
suficientes para proporcionar eficiéncia na arrecadagdo dos créditos tributarios contra devedores
em recuperagdo judicial. Nesse sentido, destacam como principal motivo para essa ineficiéncia
a auséncia de incentivo para que o devedor celebre com o credor o parcelamento dos créditos
tributérios; em especial, os autores salientam que a exigéncia de certiddo negativa para que haja
concessdo da recuperagio judicial tem sido dispensada por diversos juizes responsaveis por esse
tipo de caso (LANA; PIMENTA, 2021).

Danielle de Lucena Zanforlin Coutinho ressalta que, embora o legislador tenha buscado,
ao mesmo tempo, criar formas de as empresas em recuperacio judicial se soerguerem economica-
mente e regras de protegdo aos créditos tributarios, o Poder Judiciario brasileiro tem interpretado
a legislagido de modo que a cobranga de créditos tributdrios contra devedores em recuperagio ju-
dicial se apresenta inviabilizada, o que gerou uma verdadeira crise de efetividade nessa cobrancga
(COUTINHO, 2021).

Dentre os entendimentos mencionados pela autora, destaca-se aquele no sentido da pre-
valéncia da competéncia do juizo da recuperagdo judicial para decidir quanto aos atos de cons-
trigdo patrimonial para pagamentos de créditos objeto de execugdes fiscais, em detrimento da
competéncia do juizo responsavel pela execugdo fiscal em que se cobra o crédito.

Hoje, ap6s a edigdo da Lei n° 14.112, de 2020, foi incluido o §7°-B no art. 6° da Lei n°
11.101, de 2005, o qual prevé que o juizo responséavel pela execugio fiscal pode determinar a
constri¢do do bem, porém o juizo da recuperagio pode determinar a substitui¢io dos atos de
constrigdo que recaiam sobre bens de capital essenciais & manutengido da atividade empresarial
até o encerramento da recuperacio judicial, ou seja, tal como ocorria antes da edigdo dessa lei, o
entendimento do juizo da recuperagdo judicial continua prevalecendo sobre o da execugio fiscal
nessa seara.

Enquanto o juizo da execugdo fiscal é vocacionado a satistagdo dos créditos do Poder
Publico, o da recuperagio judicial tem por objetivo viabilizar, precipuamente, o soerguimento
economico da empresa em recuperacio judicial. Em razdo dessa diferenca de perspectiva, o enten-
dimento jurisprudencial de que compete ao juizo da recuperagdo judicial decidir quanto aos atos
de constrigdo patrimonial para pagamentos de créditos objeto de execugdes fiscais se apresenta,
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portanto, como grave obstaculo a cobranga forgada de créditos publicos em recuperagio judicial,
levando a situagdo ao quadro de inefetividade na cobranga (COUTINHO, 2021).

Outro entendimento do Poder Judicidrio que influenciou a arrecadagio de créditos pu-
blicos em face de devedores em recuperagdo judicial foi o de que a exigéncia de apresentacdo de
Certiddo Negativa de Débitos tributarios, prevista no art. 57 da Lei n° 11.101, de 2005, poderia
ser afastada em prol do soerguimento econémico da empresa em recuperagio judicial (COUTI-
NHO, 2021). Em razio disso, as empresas em recuperagio judicial puderam se preocupar quase
exclusivamente com os débitos referentes aos credores privados. Ante a auséncia de incentivo
para a regularizagdo dos créditos publicos, a regularizagdo desses vinha sendo deixada em se-

gundo plano. Assim, esse aspecto contribuiu também para o quadro de inefetividade na cobrancga
(COUTINHO, 2021).

Vale ressaltar que a Lein® 11.101, de 2005, previu a edigdo de uma legislagdo especifica, a
fim de estabelecer parcelamentos de créditos publicos para empresas em recuperagdo judicial (art.
68). O primeiro passo dado nesse sentido ocorreu apenas em 2014, por meio da Lei n° 13.043, de
13 de novembro de 2014, que indicou, mediante a inclusdo do art. 10-A na Lei n° 10.522, a possi-
bilidade de a empresa em recuperagio judicial parcelar seus débitos com a Fazenda Nacional em
84 (oitenta e quatro) prestagdes, sem a aplicacdo de qualquer desconto, sendo que as prestagdes
do primeiro ano seriam inferiores as do segundo ano, e essas, por sua vez, seriam inferiores as dos
anos subsequentes.

Para Coutinho, a demora no tratamento dessa matéria pelo legislador contribuiu para a
construgdo desses entendimentos jurisprudenciais desfavoraveis a cobranga dos créditos publicos
em face de empresas em recuperagio judicial (COUTINHO, 2021).

Na perspectiva de César de Lucca, a Lei n® 13.043, de 2014, embora tenha sido editada
com o objetivo de cumprir o art. 68 da Lei n® 11.101, de 2005, criando um parcelamento especifi-
co para empresas em recuperacdo judicial, apresentou-se insuficiente, do ponto de vista material,
para atender o objetivo da lei, que era o de efetivamente apresentar uma solugio para esses casos
no tocante a regularizagio das dividas fiscais de empresas em recuperacdo judicial (DE LUCCA,
2019).

Ao analisar as regras aplicaveis nesse tipo de parcelamento, De Lucca as compara com
as de outros parcelamentos extraordinarios que surgiram no periodo de 2000 a 2019. O autor
destaca que, nesses parcelamentos, os descontos, que foram objeto de quinze normas diferentes,
chegavam frequentemente a 50% do valor das multas, enquanto os parcelamentos poderiam ser
distribuidos em até 180 (cento e oitenta) parcelas (DE LUCCA, 2019). Assim, para o autor, a
existéncia desses parcelamentos extraordinarios com regras mais favoraveis aos devedores do
que o parcelamento previsto na Lei n° 13.043, de 2014, demonstra a insuficiéncia material desse
diploma legal frente aos objetivos da Lei n° 11.101, de 2005. Além disso, o grande ntimero desses
parcelamentos se apresenta como incentivo no sentido de que as empresas esperem um parcela-
mento extraordindrio para utilizarem seus beneficios, em lugar de realizarem parcelamentos com
base na Lei n® 13.043, de 2014 (DE LUCCA, 2019).

Acerca do regramento da cobranga do crédito publico contra empresa em recuperagdo
judicial, no contexto anterior a edi¢io da Lei n°® 13.988, de 2020, De Lucca o considera ineficiente.
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De um lado, esses créditos nio estdo sujeitos ao concurso de credores e a necessidade de nego-
ciagdo das condigdes de pagamento com a empresa devedora. Por outro lado, as execugdes fiscais
nio sdo efetivas, uma vez que o juizo responsavel por empreendé-las ndo tem competéncia para
realizar quaisquer atos de constrig¢do patrimonial (DE LUCCA, 2019).

Para Roberta de Oliveira Barcia, a inefetividade da cobranga dos créditos publicos contra
devedores em recuperagio judicial permitiu que as empresas em recuperagio judicial utilizassem
o endividamento com o Fisco para se financiarem, priorizando o pagamento dos credores priva-
dos, em detrimento do pagamento a Fazenda Publica (BARCIA, 2022).

Constata-se, portanto, que, no cendrio anterior a Lel n® 13.988, de 2020, a cobranga da
divida ativa em face de devedores em recuperagio judicial era ineficiente, haja vista que, além das
dificuldades de arrecadagio inerentes a divida ativa como um todo, em relagdo ao devedor em re-
cuperagdo judicial, a constrigdo patrimonial estava especialmente dificultada pelos entendimentos
jurisprudenciais relativos a esse tipo de devedor e havia pouco incentivo para que o ele celebrasse
o parcelamento de créditos publicos na forma da legislagdo até entdo vigente.

2.2. TRANSA(}AO DE CREDITOS PUBIICOS FEDERAIS INSCRITOS EM DIVIDA ATIVA

Cristiano Neuenschwander Lins de Morais estuda a transagéo tributaria da Lei n® 13.988,
de 2020, e analisa a estrutura de incentivos contemplada nessa lei, sob a 6ptica da teoria econdmi-
ca. Para o autor, a transagdo tributaria, por se tratar de uma medida restrita a devedores incapazes
de pagamento, se apresenta mais vantajosa a Fazenda Publica do que a edigdo de parcelamentos
extraordindrios, os quais, por sua vez, promovem anistias de pagamentos de valores referentes a
créditos tributdrios sem considerar a existéncia ou nio da capacidade de pagamento por parte de
cada tipo de devedor (MORAIS, 2021).

O autor destaca que, nesses parcelamentos extraordinarios, a maior parte dos devedores
que aderem a eles sdo aqueles com capacidade de pagamento, os quais se aproveitam dessas regras
para pagarem suas dividas com menor dispéndio de recursos. Esse modelo, assim, incentiva o
devedor com capacidade de pagamento a néo saldar as dividas no prazo correto, a fim de esperar
a edigdo de parcelamento extraordindrio para pagé-las, valendo-se dos descontos que entdo serdo
previstos. Assim, a Fazenda Publica acaba recebendo menos recursos de devedores que tém capa-
cidade para pagar suas dividas no seu valor integral (MORAIS, 2021).

Nessa seara, Barros estudou os parcelamentos extraordinarios relativos aos créditos da
PGFN, no periodo de 2000 a 2020, e concluiu que essa pratica produz incremento de arrecadagio
no ano em que ¢ editada, porém, no biénio seguinte a edigdo do parcelamento, ja é possivel identi-
ficar queda na arrecadagdo, em decorréncia do desestimulo a arrecadagdo espontanea (BARROS,
2022). De modo geral, se analisados a longo prazo, os parcelamentos extraordindrios se mostram
deletérios para a arrecadagdo, porque incentivam devedores com capacidade de pagamento a dei-
xar de pagar tempestivamente os tributos, a espera do préximo parcelamento extraordinario. Na
percepcdo de Barros, a arrecadagdo teria melhores resultados sem a edigdo dessa prética (BAR-
ROS, 2022).

No tocante a transagio de créditos publicos, o autor a considera como uma das agdes previs-
tas no planejamento estratégico da PGFN que repercutiram positivamente na arrecadagdo e destaca
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os resultados do ano de 2021, em que as transagdes proporcionaram uma arrecadagio de, aproxima-
damente, R$ 6,4 bilhoes, o que correspondeu a 20% da arrecadagio total da PGFN (BARROS, 2022).

Para Morais, na transagio®, o incentivo para a adesdo pelos devedores com capacidade de
pagamento ndo ocorre, haja vista que o regime juridico da transagio possibilita que os descontos
sejam aplicaveis apenas a créditos referentes a devedores com falta de capacidade de pagamen-
to, e a Lei n® 18.988, de 2020, bem como a regulamentagdo aplicavel, confere a Fazenda Publica
mecanismos aptos para verificar a capacidade de pagamento dos devedores. Na perspectiva do
autor, a transagdo se apresenta como instrumento capaz de arrecadar créditos publicos e estimu-
lar contribuintes que hoje nio apresentam capacidade de pagamento de seus débitos a buscarem
a conformidade fiscal (MORALIS, 2021).

Nessa perspectiva, Priscila Maria Fernandes Campos de Souza também afirma que a tran-
sagdo tem pressupostos alinhados a justica fiscal por meio da realizagdo do principio da isonomia
tributéria, na medida em que seu modelo permite evitar que contribuintes em situagdes diferentes
sejam tratados da mesma forma. A autora destaca a possibilidade de concessdes mais vantajosas
para o devedor nas hipéteses de créditos irrecuperéveis ou de dificil recuperagio, com o objetivo de
permitir a recuperagio de créditos e diminuir os custos de suas cobrangas (SOUZA, 2021).

Para Paulo Mendes Oliveira e Rita Dias Nolasco, a Lei n°® 14.112, de 2020, ao tratar da
transacdo de créditos publicos com devedores em recuperagio judicial, entre outras possibilida-
des de parcelamento desses créditos, e promover outras modificagdes na Lei n® 11.101, de 2005,
reestruturou o procedimento de recuperagdo judicial, de modo que os créditos publicos nio fi-
cassem em segundo plano, para serem quitados apenas ap6s o pagamento dos créditos privados
(OLIVEIRA; NOLASCO, 2021).

Gabriel Augusto Luis Teixeira Gongalves destaca que, na regulamentagio da Lein® 14.112,
de 2020, a PGFN buscou conciliar a arrecadagdo de créditos publicos com principios préprios da
recuperagcio judicial de empresas, entre os quais, sua preservacio, o que atende a sua fungdo social.
Ao mesmo tempo em que se tutelam os interesses do Fisco, busca-se a cobranga equilibrada, que seja
a menos gravosa possivel para todos, e que permita que a empresa em recuperagdo judicial consiga
superar a crise econdmico-financeira pela qual passa (GONCALVES, 2022).

Na perspectiva desse autor, na celebragio das transagdes de créditos publicos deve ser
avaliada a conjuntura proépria de cada sociedade empresdria em recuperagio judicial, a forma
como ela impacta na comunidade em que esta inserida e o exercicio de sua fungdo social, bem
como eventuais repercussdes da transacdo tributdria no cumprimento do plano de recuperagio
judicial. O acordo de transagido deve-se harmonizar com o plano de recuperagdo judicial e possi-
bilitar o soerguimento da empresa, de modo a ser um acordo favoravel a ela, aos demais credores,
ao Fisco e a sociedade (GONCALVES, 2022).

Nesse campo, Miranda Neto destaca que, nos Estados Unidos, hé a prética denominada
offer in compromise, a qual permite que os agentes fiscais atuem de forma discricionaria na cele-

2 - Cabe salientar que, entre as diversas modalidades de transagio, a tinica que nio se destina a devedores com reduzida capacidade de pagamento
é a transagfio de “contencioso relevante”. Nesse caso, 0 motivo para a transacio é a existéncia de relevante e disseminada controvérsia juridica,
hipétese em que a PGFN considera os riscos de insucesso em relagdo a um tema discutido em muitos processos judiciais e, nesse sentido, oferece
propostas de transagio. Essa modalidade de transagéo estd prevista no art. 16 da Lei n° 13.988, de 2020.
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bragdo de acordos, conforme a capacidade de pagamento do devedor. Esse procedimento guarda
semelhanga com a transagéo de créditos pablicos (MIRANDA NETO, 2020).

Rubens Quaresma Santos buscou avaliar a aplicagdo de algoritmos de aprendizado de
méquina para elaborar projecdes de arrecadagdo da PGFN. O autor identificou que, para todas
as modalidades de transagdo, houve correlagdes diretas com a arrecadagio, enquanto ocorreram
comportamentos conflitantes para os parcelamentos excepcionais. Embora o autor tenha salien-
tado que a correlagdo nio significa causalidade, haja vista o risco de haver correlagdes espurias, na
sua percepg¢do, as transagdes se mostraram mais consistentes do que os parcelamentos especiais,
no tocante ao impacto na arrecadacdo (SANTOS, 2022).

A Lei n° 13.988, de 2020, estabeleceu a possibilidade de transagdo de créditos publicos
tederais inscritos em divida ativa, sendo que, para créditos classificados como irrecuperaveis ou
de dificil recuperagio, esse regramento possibilitou a redugio dos créditos transacionados em até
50%, além do prazo de quitagdo de até 84 (oitenta e quatro) meses (§2° do art. 11). Para algumas
hipéteses especificas, a lei previu redugdo de até 70% e prazo de quitagdo de até 145 (cento e qua-
renta e cinco) meses (§§ 8° e 4° do art. 11).

Dois anos depois, esse dispositivo foi alterado pela edigdo da Lei n° 14.735, de 21 de junho de
2022. Hoje, como regra geral, a Lei n® 18.988, de 2020, prevé redugio de até 65% do valor do débito
transacionado, tendo sido mantidas as hip6teses especificas com redugio de até 70% e prazo de quita-
¢do de até 145 (cento e quarenta e cinco) meses (§§ 3° e 4° do art. 11). Nesse interim, os créditos publi-
cos federais inscritos em divida ativa devidos por empresas em recuperagao judicial foram classificados
como créditos irrecuperaveis ou de dificil recuperacdo, pela prépria Lei n® 18.988, de 2020 (§5° do art.
11 da Lei n° 13.988, de 2020). Dessa forma, esses créditos passaram a poder ser objeto de transagdes,
nas quais seria possivel aplicar os descontos e demais regras previstas na Lei n® 13.988, de 2020.

Em 24 de dezembro de 2020, foi editada a Lei n° 14.112, de 2020, a qual modificou di-
versos dispositivos da Lei n® 11.101, de 2005, e da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, entre os
quais se destaca, para os objetivos do presente trabalho, a inclusdo do art. 10-C na Lei n°® 10.522,
de 2002. Esse dispositivo possibilitou que a transagio de créditos publicos federais com empresa
em recuperacdo judicial pudesse ser feita com redugio de até 70% dos créditos e com prazo maxi-
mo de quitagdo de 120 meses. No caso de o devedor em recuperagdo judicial desenvolver projetos
sociais, o prazo maximo de quitagdo é de 132 (cento e trinta e dois) meses.

Na prépria exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n° 899, de 6 de setembro de
2019, que veio a ser convertida na Lei n° 13.988, de 2020, consta expressamente o objetivo de
a transagdo de créditos publicos permitir a arrecadag¢do mais eficiente desses. Na oportunidade,
estimou-se como resultado das transagdes de créditos publicos a arrecadagido de R$ 1,426 bilhao,
em 2019; de R$ 6,384 bilhoes, em 2020; e de R$ 5,914 bilhdes, em 2021, sem prejuizo da economia
de recursos decorrentes da solugdo de litigios encerrados pela transagdo. A transagio de créditos
publicos, portanto, é tida como um instrumento recentemente incorporado a legislagéo brasileira
e que tem por objetivo, entre outros, aumentar a eficiéncia da arrecadagdo da divida ativa federal.

Nesse contexto, passados trés anos da edi¢do da Lei n° 13.988, de 2020, e dois anos da
inclusdo do art. 10-C na Lei n® 10.522, de 2002, o presente trabalho propde-se estudar em que me-
dida a transagdo de créditos publicos federais impactou a arrecadagdo da divida ativa federal em
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IMPACTO DAS TRANSACOES DE CREDITOS PUBLICOS NA ARRECADA~CAO DA PROCURADORIA-GERAL
DA FAZENDA NACIONAL REFERENTE A DEVEDORES EM RECUPERACAO JUDICIAL

Igor Guimaraes Pereira

tace de devedores em recuperagdo judicial, tendo em vista as dificuldades relativas a arrecadagéo
de tais créditos (LANA; PIMENTA, 2021; COUTINHO, 2022; DE LUCCA, 2019) e avaliando a
possibilidade de a transagdo se apresentar como instrumento efetivo de arrecadagio de créditos
publicos federais contra esses devedores (MORAIS; MIRANDA NETO, 2021).

2. METODOLOGIA

Ante o objetivo de estudar em que medida as transagdes de créditos publicos federais
com devedores em recuperagio judicial impactaram a arrecadacdo desses créditos, opta-se por
uma abordagem quantitativa, na qual os construtos centrais do trabalho, para avaliar o mencio-
nado impacto, correspondem a arrecadagio desses créditos no cenario anterior a possibilidade de
transagdo desses e a arrecadacdo de créditos no cendrio posterior a essa possibilidade.

Conforme dados obtidos a partir de pedido fundamentado na Lei de Acesso a Informagao, em
dezembro de 2022, havia 6.396.366 devedores da PGFN, dos quais 5.274 empresas em recuperagao
Judicial. A partir dos dados relativos a arrecadagdo e estoque de divida referente a esse amplo universo
de devedores, é possivel analisar os resultados alcangados e estabelecer comparagdes entre as séries
temporais (comparagdo dos resultados alcangados em um ano com os alcangados em outros anos).

3. ANALISE DOS RESULTADOS

Por meio do pedido de acesso a informagdo n® 03005.018920/2023-27, coletou-se 0s
dados relativos aos devedores da PGFN, os quais abrangem o perfodo de 2013 a 2022 e foram
apresentados de modo global, mas também estratificados por rating do crédito (classificagdo de
grau de recuperabilidade); além disso, foram evidenciados também os dados especiticos acerca das
divida ativas relativas aos devedores em recuperagio judicial, os quais se referiam as empresas que
estavam em recuperacdo judicial na data da extragdo dessas informagdes (janeiro de 2023).

Diante desse material, entende-se que o primeiro aspecto a ser avaliado é a questdo do
estoque da divida ativa pendente de pagamento, uma vez que esse aspecto é relevante para a ané-
lise de outras varidveis. Desse modo, a tabela 1, abaixo, apresenta a evolugdo do estoque de divida
ativa da Unido pendente de pagamento.

Tabela 1 - Evolugdo do estoque de dfvida ativa da Unido pendente de pagamento (2018
a 2022), em milhares de reais (R$)

2018 2019 2020 2021 2022
Geral 2.196.679.112 2.436.042.898 2.567.625.613 2.710.259.856 2.715.009.257
Rating A 137.764.386 180.151.570 221.618.609 256.830.624 284.651.360
Rating B 372.343.838 485.582.758 547.712.382 661.672.217 735.5650.087
Rating C 207.327.570 252.479.043 286.810.488 328.407.830 364.797.729
Rating D 1.479.248.317 1.517.879.526 1.511.489.138 1.463.349.184 1.330.010.129
Empresas em
recuperagdo 96.132.484 118.686.440 124.458.275 141.484.863 147.460.647
Judicial

*Fonte: Resposta ao pedido de acesso a informagdo n® 03005.018920/2023-27. Elaboragdo prépria.
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A partir da leitura da Tabela 1, cabe destacar alguns aspectos que se referem a evolugdo
da divida ativa no perfodo de 2018 a 2022: a) houve aumento do estoque geral da divida ativa
da Unido pendente de pagamento (23,59%), do estoque rating A (106,62%), do estoque rating B
(97,54%), do estoque rating C (75,95%) e do estoque relativo a empresas em recuperagdo judicial
(53,39%). Por outro lado, o estoque rating D diminuiu (10,08%).

Para avaliar a repercussédo da possibilidade de celebragdo de transagdo de créditos puabli-
cos na efetiva celebragdo de parcelamentos e transagdes nos créditos publicos inscritos na divida

ativa da Unido, é importante apresentar os dados de volume de divida parcelada/transacionada
(Tabela 2).

Tabela 2 — Volume de divida parcelada/transacionada (2018 a 2022), em milhares de
reais (R$)

2018 2019 2020 2021 2022
Geral 266.652.479 232.898.434 281.696.950 853.494.307 447.512.654
Rating A 31.766.244 34.484.008 40.366.930 50.677.433 61.958.540
Rating B 130.175.405 130.260.817 173.022.905 233.714.308 325.066.227
Rating C 21.418.784 15.678.535 25.058.919 33.782.000 44.761.398
Rating D 83.297.044 52.475.073 43.248.195 85.320.564 15.726.487
Empresas em
recuperagdo judicial 13.098.068 6.589.700 11.458.201 22.816.528 80.761.137

*Fonte: Resposta ao pedido de acesso a informago n® 03005.018920/2023-27. Elaboragdo prépria.

A partir da leitura da Tabela 2 é possivel constatar que, no perfodo de 2018 a 2022, hou-
ve um substancial acréscimo do volume de divida ativa parcelada/transacionada. Em relagdo a di-
vida ativa geral, os valores subiram de R$ 266.652.479.323,62 (2018) para R$ 447.512.654.683,48
(2022), verificando-se, assim, aumento de 67,82%, bastante superior aquele do estoque de divida
ativa geral, que foi de 23,59%.

Acerca da divida ativa relativa aos devedores em recuperagio judicial, o volume de divida
ativa parcelada/transacionada subiu de R$ 13.098.068.502,37 (2018) para R$ 30.761.137.940,15
(2022), ou seja, um aumento de 134,85%. A elevacdo do estoque de divida ativa relativa a esse
universo de devedores foi de 53,39%.

Para compreender em que dimenséo se deu o aumento do estoque da divida ativa e do vo-
lume da divida parcelada/transacionada, mostra-se oportuno combinar os dois aspectos em uma
mesma tabela, a fim de verificar se houve alguma substancial alteragdo no tocante a proporgao

entre a divida ativa parcelada/transacionada e o estoque de divida ativa pendente de pagamento
(Tabela 3).
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Tabela 3 — Percentual do estoque de divida ativa parcelado/transacionado

2018 2019 2020 2021 2022
Geral 12,14 9,56 10,97 18,04 16,48
Rating A 23,06 19,14 18,22 19,73 21,77
Rating B 34,96 26,83 31,59 35,82 44,19
Rating C 10,33 6,21 8,74 10,29 12,27
Rating D 5,63 3,46 2,86 2,41 1,18
Empresas em
recuperagdo judicial 18,63 5,80 9,21 16,13 20,86

*Fonte: Resposta ao pedido de acesso a informagdo n® 03005.018920/2023-27. Elaboragdo prépria.

E possivel verificar a partir da tabela 3 que, a excegio do universo de créditos relativos
ao Rating D, todos os demais vivenciaram incremento na propor¢do da divida ativa parcelada/
transacionada em relagdo ao estoque de divida ativa pendente de pagamento.

Vale mencionar que o percentual de divida parcelada/transacionada para todos os tipos
de crédito reduziu no intervalo de um ano, entre 2018 e 2019. Atribui-se esse fato a existéncia do
Programa Especial de Regularizag¢do Tributaria (PERT), instituido pela Lei n® 18.496, de 24 de
outubro de 2017, que conferiu aos devedores da PGFN a possibilidade de, até o dia 31 de outubro
de 2017 (§38° do art. 1° da Lei n° 18.496, de 2017), parcelar débitos com descontos (art. 2°).

Esses descontos sdo maiores para os parcelamentos com menor prazo de duragdo, in-
centivando assim a celebracdo de acordos de pagamento com forte impacto de arrecadagdo nos
primeiros meses da instituigdo do Programa. O incentivo extraordinério oferecido pelo PERT
(aplicagdo de descontos), em 2017, explica o motivo de os percentuais de 2018 (que sofreram mais
impacto do PERT, devido a l6gica de descontos adotada) serem superiores aos de 2019.

Sobre esse aspecto, vale mencionar que o Relatério PGFN em ntimeros, referente ao ano de
2017, destaca que naquele ano, em razdo do PERT, a PGFN atendeu mais de 260 mil devedores e efetuou
o parcelamento de R$ 109 bilhdes, motivo pelo qual, conforme explanado acima, atribui-se ao PERT um
volume de divida parcelada no ano de 2018 superior ao volume de divida parcelada no ano de 2019.

E oportuno destacar que a pesquisa realizada por Barros identificou que, uma vez edita-
do um parcelamento extraordinério, ha aumento de arrecadagio no ano dessa concessdo, porém,
h4 queda de arrecadagio no biénio seguinte. A queda no volume de divida parcelada, tanto em
valor absoluto quanto proporcionalmente ao estoque da divida ativa, tal como identificada nas
tabelas 2 e 3, é compativel com as conclusdes desse autor acerca do impacto dos parcelamentos
extraordindrios na arrecadagdo em longo prazo (BARROS, 2022).

Nesse sentido, constata-se que, em relagdo a divida ativa do universo geral dos devedores
da PGFN, o volume de divida ativa parcelada/transacionada era 12,14% do total da divida ativa pen-
dente de pagamento, em 2018, e passou a ser 16,48%, em 2022. Acerca da divida ativa das empresas
em recuperagdo judicial, o volume de divida ativa parcelada/transacionada que era 13,63% do total
da divida ativa pendente de pagamento referente a esses devedores, em 2018, passou a ser 20,86%,
em 2022. Em outras palavras, hoje, o percentual da divida ativa parcelada/transacionada referente
as empresas em recuperagio judicial ja supera o percentual relativo aos devedores em geral.
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Nessa perspectiva, vale destacar que, no ano de 2019 e de 2020, o volume de divida ativa
parcelada/transacionada do universo geral dos devedores era 9,56% (2019) e 10,97% (2020) do to-
tal da divida ativa pendente de pagamento, enquanto, para os devedores em recuperacio judicial, o
volume de divida ativa parcelada/transacionada era 5,80% (2019) e 9,21% (2020). A partir do ano
de 2021, o primeiro ano que se inicia ja com a vigéncia da Lei n® 13.988/2020, a propor¢io de divi-
da ativa parcelada/transacionada dos devedores em recuperagio judicial sobe para 16,13% (2021)
e 20,86% (2022), superando, assim, aquela do universo dos devedores em geral, 13,04% e 16,48%.

E interessante ressaltar que, a partir de uma abordagem que considera a comparagio de
resultados do perfodo de 2019 e de 2022, com o objetivo de tentar reduzir o impacto do PERT na
avaliagfo, para o universo dos devedores em geral, o volume de divida ativa parcelada/transacionada
era 9,56% do total da divida ativa pendente de pagamento, em 2019, e passou a ser 16,48%, em 2022.
Para as empresas em recuperagio judicial, o percentual foi de 5,80%, em 2019, para 20,86%, em 2022.

O substancial aumento do percentual de divida ativa parcelada/transacionada relativa
aos devedores em recuperacdo judicial no perfodo de 2019 a 2022 demonstra que a politica de
celebragdo de transagdes de créditos publicos de empresas em recuperagdo judicial, conforme pre-
vista na Lei n° 13.988, de 2020, e na Lei n° 14.112, de 2020, conseguiu entregar seus produtos em
medida bastante satisfatéria. Se, em 81 de dezembro de 2019, antes da edigio da Lei n® 13.988, de
2020, o percentual de divida ativa parcelada/transacionada era de 5,80%, dois anos apéds a edigdo
das Leis, o percentual subiu para 20,86%. Houve, portanto, um aumento de 259,65%.

Para abordar a realizagdo dos resultados esperados pela politica de celebracdo de transa-
¢oes de créditos publicos de empresas em recuperacio judicial no tocante a arrecadagio, é impor-
tante apresentar o histérico de arrecadagio da divida ativa da PGEFN (Tabela 4).

Tabela 4 — Histérico de arrecadagdo da divida ativa da PGFN (2018 a 2022), em milhares
de reais (R$)

2018 2019 2020 2021 2022
Geral 24.205.141 24.449.967 24.489.873 32.028.494 39.055.072
Rating A 5.526.260 7.242.757 5.498.591 8.478.078 10.406.081
Rating B 3.418.680 4.285.990 5.478.610 9.196.355 14.702.164
Rating C 768.553 827.575 817.144 1.190.417 1.950.962
Rating D 14.496.647 12.093.643 12.700.526 11.566.081 11.995.864
Empresas em

recuperagio judicial 586.124 540.188 360.517 843.017 1.847.655

*Fonte: Resposta ao pedido de acesso a informagio n® 03005.018920/2023-27. Elaboragdo prépria.

E possivel verificar que, de modo geral, houve um aumento da arrecadagio no perfodo
de 2018 a 2022 para todos os demais tipos de créditos. Apenas o universo de créditos relati-
vos ao Rating D ndo vivenciou essa realidade. No universo geral dos créditos, o aumento foi de
R$ 24.205.141.721,38 para R$ 39.055.072.153,12 (aumento de 61,35%). No tocante aos crédi-
tos relativos a devedores em recuperagio judicial, o aumento foi de R$ 586.124.289,78 para R$
1.347.655.303,91 (aumento de 129,92%).
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Também é interessante comparar os resultados do ano em que se iniciaram as primeiras
transagdes (2020) com os resultados dos dois anos seguintes (2022). Em relagdo ao universo geral
dos devedores, constata-se que o aumento foi de R$ 24.489.873.579,39 para R$ 89.055.072.153,12
(aumento de 59,47%). No tocante aos devedores em recuperacdo judicial, a arrecadagdo foi de R$
860.517.102,74 para R$ 1.347.655.303,91 (aumento de 273,81%).

Em relagio aos créditos da Unido, esse comparativo é o que melhor demonstra o impacto
das transagdes com devedores em recuperagio judicial na arrecadacdo dos créditos em face desses
devedores. Explica-se: embora a Lei n® 13.988, de 2020, tenha sido editada no dia 14 de abril de
2020, a Portaria n® 9.917, dessa mesma data, da PGIFN, possibilitava a concessdo de diferimento
(prazo em que ndo hd vencimento de parcelas) pelo prazo maximo de 180 dias, contados da for-
malizagdo do acordo de transagdo e do pagamento da entrada convencionada, o que repercute, de
certa forma, em um adiamento da arrecadacio decorrente de uma transagio.

Ademais, nas transagdes também é possivel estabelecer que as parcelas iniciais sejam in-
feriores as seguintes (parcelas nio lineares), com o objetivo de facilitar que o devedor em situagido
de falta de capacidade de pagamento consiga melhorar suas condigdes econémicas, durante a vi-
géncia da transagdo. Nessa situagdo, também se verifica uma espécie de adiamento da arrecadagio
decorrente de uma transagdo, especialmente se compararmos com a légica que vinha sendo adotada
nos parcelamentos extraordindrios que concediam maiores descontos em parcelamentos de menor
duragdo. Assim, ainda que no ano de 2020, a PGFN tenha celebrado muitas transagdes, o impacto
dessas, em termos de arrecadagdo, é melhor percebido nos anos seguintes aos das celebragdes das
transagoes, diferentemente do que ocorria com os parcelamentos extraordindrios, que oferecem me-
lhores descontos para os parcelamentos com menor prazo de duragdo, os quais promovem substan-
cial impacto na arrecadagio ja no ano da edi¢do do parcelamento, todavia, consubstanciam incentivo
ao ndo pagamento das dividas por devedores com capacidade de pagamento.

Para melhor compreender a evolugio da arrecadagdo da divida ativa da Unido, mostra-
-se importante comparar a arrecadagdo anual com o estoque de divida ativa referente a cada tipo
de crédito. A tabela 5, abaixo, indica os percentuais de arrecadagido em cada ano, considerando o
estoque de divida ativa.

Tabela 5 — Percentuais de arrecadagido anual, considerando o estoque de divida ativa
(2018 a 2022)

2018 2019 2020 2021 2022
Geral 1,10 1,00 0,95 1,18 1,44
Rating A 4,01 4,02 2,48 3,30 3,66
Rating B 0,92 0,88 1,00 1,39 2,00
Rating C 0,37 0,33 0,28 0,36 0,53
Rating D 0,98 0,80 0,84 0,90 0,90
Empre~sa§ en.l . 0,61 0,48 0,29 0,60 0,91
recuperagio judicial

*Fonte: Resposta ao pedido de acesso a informagdo n® 03005.018920/2023-27. Elaboragdo prépria.
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Ao comparar os dados relativos aos exercicios de 2018 a 2022, constata-se que, no que
se refere a proporgdo de arrecadagio anual do estoque de divida ativa, houve um aumento dessa
proporg¢do quanto aos diversos tipos de crédito, ressalvados os créditos Rating A e Rating D.

No tocante ao universo geral dos créditos, de 1,10% (2018) foi para 1,44% (2022), o que
implicou um aumento de 30,55%. Para os créditos devidos por empresas em recuperagio judicial,
o aumento foi de 0,61% (2018) para 0,91% (2022), isto ¢, 49,89%, o qual apenas ndo superou o
aumento relativo aos créditos Rating B, cuja propor¢io de arrecadagio anual foi de 0,92% para
2,00% (aumento de 117,70%).

Ao comparar os resultados de 2020, ano em que foi admitida a possibilidade de transagdo
dos créditos publicos federais, com os resultados de 2022, o grau de aumento da proporg¢ao de
arrecadagio anual do estoque da divida ativa referente a devedores em recuperacio judicial ainda
se torna mais evidente, tendo passado de 0,29%, em 2020, para 0,91%, em 2022, ou seja, houve um
substancial aumento de 215,50%.

Ainda nesse comparativo dos resultados de 2022 a luz do cenario de 2020, a proporgio
de arrecadacdo anual do universo geral dos créditos subiu de 0,95% (2020) para 1,44% (2022), o
que implicou um aumento de 50,82%. A proporcdo de arrecadagdo de todos os tipos de crédito
também subiu nesse perfodo, com destaque para os créditos Rating B, que subiram de 1,00% para
2,00% (aumento de 99,83%), e para os créditos Rating C, que subiram de 0,28% para 0,53% (au-
mento de 87,71%).

Nota-se que os dados referentes a arrecadagio da divida ativa da Unido relativa a devedo-
res em recuperagdo judicial em 2022 comprovam que os resultados esperados pela politica de pos-
sibilitar a transacdo de créditos publicos federais para esse publico foram bastante satisfatérios,
seja quando comparados com os dados de 2018, ou quando comparados com os dados de 2020.
Nesse sentido, o aumento da arrecadagido da PGFN referente a devedores em recuperagio judicial
pode ser percebido a partir de vérias perspectivas, a saber: a) aumento dos valores absolutos de
arrecadagdo relativos a esses devedores; b) aumento da proporgdo desses valores comparados ao
estoque de divida referente a esses devedores; ¢) aumento do volume de divida ativa regularizada;
d) aumento da proporg¢do de divida regularizada, comparada ao estoque de divida ativa.

Cumpre destacar que, diferentemente do que ocorria com os parcelamentos extraordi-
narios, em relagio as transagdes de créditos publicos, ndo se verificou decréscimo de arrecadagio
ou de volume de divida regularizada no biénio seguinte a edi¢do da Lei n® 18.988, de 2020. Pelo
contrario, os resultados de 2022 foram melhores que os de 2021, e esses, por sua vez, foram me-
lhores que os de 2020, o que demonstra um incremento de arrecadagio mais consistente do que
aqueles proporcionados pelos parcelamentos extraordinarios.

Dessa forma, constata-se que as transagdes de créditos publicos federais tém promovido
substancial aumento de arrecadagdo da divida ativa da Unido em face de devedores em recupera-
¢do judicial. Assim, a Lei n® 13.988, de 2020, e a Lei n° 14.112, de 2020, estdo cumprindo o obje-
tivo de aumentar a arrecadagio de créditos publicos federais.
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4. CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por objetivo analisar em que medida as transagdes de créditos
publicos federais inscritos em divida ativa, que foram possibilitadas pela Lei n® 13.988, de 2020,
impactaram a arrecadacdo da divida ativa da Unido referente aos devedores em recuperacdo
judicial.

A Lei n° 11.101, de 2005, conferiu a possibilidade de sociedades empresarias requere-
rem a aplicagdo do regime juridico de empresa em recuperagio judicial estabelecido nessa lei,
com o objetivo de viabilizar a superagio da situagio de crise econdmico-financeira. Para tanto,
deveria haver renegociagio coletiva, inclusive com descontos e alongamentos das dividas rela-
tivas aos credores privados (plano de recuperagio judicial). Em relagio aos credores ptblicos,
de acordo com a redagdo original da lei, a cobranga de seus créditos ndo seria afetada pela re-
cuperacdo judicial.

Desde a edigdo da lei, as Fazendas Publicas sempre tentaram cobrar normalmente seus
créditos inscritos em divida ativa em face de devedores em recuperagio judicial, como se ndo hou-
vesse recuperacdo judicial em curso. Nesse contexto, o Poder Judicidrio, diante do dilema entre
satisfazer os créditos publicos ou possibilitar a manutengio da atividade empresarial, adotou en-
tendimentos que privilegiam a manutengdo da atividade empresarial, em detrimento da cobrancga
dos créditos publicos. Assim, a cobranga forgada de créditos publicos contra devedores em recu-
peragcio judicial vivenciou um quadro de cobranga ineficiente.

A partir da andlise de dados da PGFN, obtidos por meio de pedido de acesso a informa-
¢do com fundamento na Lei n°® 12.527, de 2011, referentes a 5.274 devedores da PGFN que estdo
em recuperacdo judicial, verificou-se que, a partir da edi¢do da Lei n® 13.988, de 2020, e da Lei
n° 14.112, de 2020, tornou-se mais atrativo para esses devedores a regularizagio de suas dividas
junto ao Poder Publico federal.

Assim, foi possivel constatar que as transagdes de créditos publicos propiciaram subs-
tancial incremento de arrecadagdo da divida ativa da Unido em face de devedores em recuperagio
judicial e de regularizagdo dos devedores em recuperagio judicial. No ano da edigdo da Lei n°
13.988, de 2020, e da Lei n° 14.112, de 2020, a PGFN arrecadou 0,29% do estoque de divida ativa
referente a devedores em recuperacio judicial. Em 2022, essa proporg¢do subiu para 0,91% (subs-
tancial aumento de 215,50%).

Nota-se, assim, que as edi¢des da Lei n° 13.988, de 2020, e da Lei n° 14.112, de 2020,
propiciaram a possibilidade de construgio de solugdes conciliatdrias. Essas solugdes conciliatérias
(transagdes) tém favorecido o Poder Publico, enquanto credor, que até entdo tinha uma ineficien-
te cobranga forgada de seus créditos, bem como o devedor, que passou a ter a possibilidade mais
concreta de regularizar suas dividas e buscar o soerguimento econémico.

A principal limitagdo da pesquisa é o fato de as informagdes obtidas se referirem a um
curto intervalo de tempo, uma vez que a transagio de créditos publicos foi instituida recentemen-
te, no ano de 2020. Estudos posteriores acerca desse tema poderdo trabalhar com informagoes
mais abrangentes, inclusive podendo avaliar o volume de dividas efetivamente quitadas por meio
de transagdes, apds o integral cumprimento das transagoes.
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Por Gltimo, o foco do presente trabalho consistiu em abordar as transagdes de créditos
publicos na perspectiva da arrecadagdo. Estudos posteriores podem ser realizados com enfoque
diverso, buscando avaliar impactos da edigdo da Lei n° 13.988, de 2020, e da Lei n° 14.112, de
2020, no tocante ao objetivo de possibilitar que uma propor¢do maior de empresas em recupera-
¢do judicial supere suas crises econdmico-financeiras e consiga, efetivamente, se soerguer econo-
micamente, mantendo a atividade produtiva e os empregos e renda que dela decorrem.
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ANALISANDO O JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: NOVAS PERSPECTIVAS

ACERCA DA INSEGURANCA ]URiDICA NO USO DA MODULACAO DE EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA
Luca Barbosa Tavares
Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto

SUMARIO: Introdugdo; 1 O regime juridico da modulagdo de
efeitos no controle de constitucionalidade brasileiro; 2 Relagdes
tributdrias de trato continuado e suas peculiaridades; 3 Analise
critica dos temas 881 e 885 a luz do principio da seguranga juridica;
3.1 Explicagio dos fundamentos de fato e de direito relativos ao
tema 881; 3.2 Resumo das circunsténcias juridicas relativas ao tema
885; 4 Analise doutrindria dos efeitos do julgamento dos temas 881
e 885; 5 Andlise critica do tema; 6 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O objetivo do presente artigo foi analisar, por meio de uma pesquisa bi-
bliografica e jurisprudencial, os efeitos e impactos produzidos na seguranga juridica
brasileira pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca dos temas 881 e 885.
Esses efeitos se traduzem como o entendimento contrario do STF em decisdes com
repercussdo geral, em relagdo as sentengas favordveis obtidas por empresas quanto a
inconstitucionalidade de tributos em sede de controle de constitucionalidade difuso.
Ou seja, analisa-se fundamentalmente a contradigdo existente entre a coisa julgada em
matéria tributdria e a respectiva decisdo do STF em sede de controle abstrato superve-
niente e contraria aquela. Por conseguinte, aborda-se a viabilidade 16gica juridica de tal
entendimento expresso pelo egrégio Tribunal Supremo para a perpetuagio da coisa jul-
gada, sob a 6ptica dos principais especialistas sobre o tema em questdo. Por derradeiro,
tece-se criticas sobre a viabilidade técnica dos efeitos dos temas 881 e 885 e sugestdes
de solugdes para a ndo ocorréncia de futuras contradigdes entre tribunais superiores e a
coisa julgada nos tribunais inferiores no que diz respeito a seara tributéria.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranga juridica. Matéria tributaria. Trato continuado. Coisa
julgada, Temas 881 e 885

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze, through bibliographic and jurisprudential
sources, the effects produced by themes 881 and 885 of  the Brazilian Supreme Court in the Brazilian
legal security. These effects refer to the Supreme Court’s contrary understanding in decisions with
general repercussion regarding favorable judgments obtained by companies in the context of  diffuse
constitutionality control of taxes. In other words, this article fundamentally analyzes the contradiction
that exists between res judicata in tax matters and the subsequent and contrary decision of the Supreme
Court. Therefore, the logical and juridical viability of this understanding expressed by the Supreme
Court for the perpetuation of  res judicata is analyzed, from the perspective of the main experts on
the subject. Finally, the article presents an author’s opinion on the technical feasibility of the issue and
solutions to prevent fiture contradictions between higher courts and res judicata in lower courts in the
tax field KEYWORDS: Democratic rule of Law. Fake News. Collision of fundamental principles
of Law. Restricted freedom of expression.

KEYWORDS: Legal security. Tax matters. Continuous dealing. Res judicata, Themes 881 and 885.
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INTRODUCAO

O direito tributario brasileiro foi campo de um intenso debate entre juristas sobre a
contradigdo existente na decisdo concernente aos temas 881 e 885 do Supremo Tribunal Federal
(STF), cujo objeto eram as relagdes tributarias de trato continuado. Isso porque, segundo a deci-
sdo do leading case do qual resultou o tema 881, a coisa julgada, pega fundamental para a consagra-
¢do da seguranga juridica, pode ser alterada segundo decisdes ulteriores da Corte Suprema. Dessa
forma, a seguranga juridica pode ser prejudicada de forma superveniente tendo em vista que, nas
novas perspectivas processuais apés o julgamento dos precedentes acima mencionados, decisdes
de matéria tributaria proferidas por 6rgdos judicidrios inferiores a quarta instancia estdo sujeitas
a posterior sustagdo de seus efeitos, embora haja transito em julgado.

Diante desse problema, os recentes julgados serdo analisados a partir de uma perspectiva
bibliogratica com intuito de, primeiramente, possibilitar um entendimento sobre os instrumentos
e fundamentagoes juridicas utilizados nas referidas decisdes, como o uso das técnicas do controle
concentrado de constitucionalidade, do controle difuso e da modulacdo de efeitos. Em seguida, a
defini¢do de relagdes tributdrias de trato continuado sera apresentada para viabilizar a compreen-
sdo da recente alteragdo da Corte Suprema sobre sua perenidade em matéria tributaria.

Findo esse aspecto introdutério, os temas 881 e 885 serdo abordados de forma crono-
l6gica e contextualizada para, dessa forma, tornar possivel o entendimento, em uma perspectiva
juridica, sobre como a seguranca juridica pode ser afetada e sob quais argumentos sio evidencia-
das as contradi¢des dos recentes temas sobre a matéria tributdria com base em parte da doutrina.

Impreterivelmente, serd proposta uma tese cujo propdsito sera evitar a ocorréncia de
futuras controvérsias entre a Corte Suprema e a coisa julgada em matéria tributéria, as quais
podem ser interpretadas como 6bice para a seguranga juridica brasileira. Alcangado esse tltimo
principio, o fim méximo da jurisdigdo brasileira, por conseguinte, se alcanga também a paz, a
equidade e a justiga, identificados como o niicleo essencial do valor “seguranca juridica”, a luz do
poder estatal de regular e harmonizar as relagdes humanas.

1 O REGIME JURIDICO DA MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE DE CONS-
TITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Constata-se, no campo da defesa constitucional brasileira, um controle de constitucio-
nalidade multifacetado, caracterizado pela flexibiliza¢do da coisa julgada da lei declarada incons-
titucional por intermédio da modulagdo de efeitos, bem como em uma forma de defesa da cons-
tituigdo singular que produz efeitos diversos a depender do 6rgéo judicial incumbido de realizar
tal controle. Nesse interim, ressalta-se a idiossincrasia quanto ao controle difuso e ao controle
concentrado de constitucionalidade.

O controle difuso é originério do direito norte-americano, nominalmente do caso Mar-
bury versus Madison, em que se alegava, dentro da questdo do mérito, o direito a nomeacgéo de
William Marbury para o cargo de juiz. Em um momento de transi¢ido de governo, o entdo secre-
tario de Estado, James Madison, a mando da nova administragio federal norte-americana recém-
-eleita, do presidente Thomas Jefferson, se negou a entregar os termos de posse a Marbury, por
motivagdes politicas divergentes ao anterior governo que decidiu nomeé-lo como juiz. Acontece
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que o principal juiz da suprema corte americana, John Marshall, tinha consciéncia da intengdo do
governo federal americano de ndo seguir uma possivel decisdo desfavoravel da Corte em razao da
baixa expressividade heteronoma no tribunal na época.

Dessa forma, a fim de evitar uma grave crise institucional, o juiz supremo nio aden-
trou o mérito da lide, alegando que a corte americana era incompetente para julgar o caso, sob o
fundamento de que Constituigdo de 1787 prescrevia o cardter meramente recursal para a corte
suprema americana, ao passo que a lei federal na época erroneamente estabelecia a competéncia
originaria do tribunal para o caso em questdo. Como consequéncia, ndo houve um confronto com
o governo Federal, e o processo foi declarado de competéncia das instancias inferiores, embora o
mérito fosse favoravel a Marbury. *

Portanto, criou-se, assim, o modelo de controle de constitucionalidade difuso, caracterizado
pela realizagdo do controle incidental em um caso concreto como forma prejudicial da analise do méri-
to. Ou seja, reconheceu-se que a Suprema Corte poderia analisar a constitucionalidade da Lei Federal
perante a Constituigdo americana, no entanto, a jurisdig¢io constitucional ao caso concreto nio foi
realizada, sob alegacdo de auséncia de atribuigdo judicial para conhecimento de uma agdo originada na
prépria Suprema Corte. Esse posicionamento, na pratica, manteve a recusa de nomeagdo de Marbury,
ao mesmo tempo que se reconhecia os entdo inéditos poderes judiciais de exercer o judicial review.

No Brasil, o controle de constitucionalidade difuso foi primeiramente positivado na
Constitui¢do Proviséria de 1890 (Decreto n° 510), claramente influenciado pela prética do Judi-
ctal Review americano. Essa modalidade de defesa constitucional é realizada por todos os tribunais
brasileiros por meio da aplicagdo de seus efeitos ao caso concreto, dentro de determinada lide,
diferentemente do realizado pela Corte Suprema americana, que, por intermédio de suas decisdes
incidentais, opera um verdadeiro “efeito persuasivo” (persuasive effect) em relagdo a interpretagio
constitucional dos tribunais de instancias inferiores.

Contudo, de semelhante forma a esse tltimo caso, ocorre a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade. Essa exce¢do quanto aos efeitos znter
partes do controle difuso no Brasil sé se tornou vidvel gragas a uma tendéncia jurisprudencial
proépria da Corte Suprema brasileira, que tem possibilitado, cada vez mais, uma atuagdo da qual se
resultam decisdes com efeitos coletivos, é a chamada teoria da abstrativiza¢do do controle difuso
de constitucionalidade.

Esse entendimento se firmou a partir da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.® 3406/
RJ e n® 8470/RJ, que se traduz como uma auténtica mutagio constitucional do artigo 52, X, da
CF/1988. Essa interpretagdo constitucional ampliada faz com que o STF possa declarar uma lei
como inconstitucional, dentro de um processo nfer partes, com efeitos de aplicabilidade coletiva,
sendo que o Senado apenas publica a decisdo.*

3 - Schmidt, Gustavo da Rocha. Judicial review: O “Big Bang”. Migalhas, 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/ 343947/
Jjudicial-review-o-big-bang. Acesso em: 8 jun. 2023.

4 - DELAPIEVE, Thales. O STF e a abstrativiza¢do do controle difuso de constitucionalidade. Revista Consultor Juridico, 2023. Disponivel

em:https://www.conjur.com.br/20238-mai-14/ stf-abstrativizacao-controle-difuso-constitucionalidade. Acesso em: 08 de out. de 2023.
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Em uma analise mais aprofundada, cabe ressaltar que a abstrativizagio se tornou viavel
dentro de um contexto no qual se discutia uma maior otimizag¢do e uniformidade das decisoes
do ST, dado o seu papel central na anélise de constitucionalidade das normas. Esse protagonis-
mo da Corte Suprema foi influenciado por mudancas introduzidas pela Emenda Constitucional
n°® 03/93, mais especificamente em seu art. 102, paragrafo 2°, que criou o efeito vinculante do
controle concentrado sobre o controle difuso, conferindo, desse modo, uma atuagdo prejudicial
aos efeitos das decisdes em instancias inferiores. Além disso, o papel central do STF também foi
possibilitado em face da Emenda Constitucional n® 45/2004, que, além de estender o efeito vin-
culante da ADC para a ADI, criou institutos padronizadores do controle difuso, quais sejam, a
repercussdo geral e a simula vinculante; por fim, essas mudangas também decorreram das novas
potencialidades da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), de ser uti-
lizada para rever e padronizar decisdes judiciais violadoras de preceitos fundamentais da Carta
Magna em vigor — ap6s a Lei Federal n° 9.882/99.

Sob uma perspectiva pragmatica, é possivel inferir que o efeito “erga omnes” pode ocorrer
inclusive em se tratando de controle de constitucionalidade difuso efetuado pelo STF, por meio
da declaragdo incidental de uma lei como inconstitucional. Essa asser¢do é evidenciada por vérias
peculiaridades no direito brasileiro, dentre as quais, esta a relagdo entre a inclusdo da Emenda
Constitucional 45/2004 e os recentes temas 881 e 885. Nesse sentido, ao passo que a referida
emenda instituiu que todos os recursos extraordinarios do STF terdo repercussdo geral, a tese
dos temas 881 e 885 permitiu a interrupg¢do automatica dos efeitos da coisa julgada nas relagdes
tributérias de trato continuado, desde que se trate de uma decisdo em sede de repercussio geral.
Dessa forma, decisdes do STF supervenientes, dotadas de efeitos erga omnes, poderdo interromper
as coisas julgadas em matéria de relagdo tributaria de trato continuado, alcangando seus efeitos
futuros posteriores projetados no tempo apés a decisdo do Pretério Excelso, dado que serdo
oriundas de repercussdo geral ou, excepcionalmente, formadas por meio do controle concentrado
de constitucionalidade.

O controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, por sua vez, decorre da Es-
cola Austrfaca, por intermédio de seu principal doutrinador: Hans Kelsen. O jurista ressalta a
necessidade de haver, em todo sistema constitucional, uma maneira de assegurar a efetividade
das prescrigdes contidas na Magna Carta, no que diz respeito as normas infraconstitucionais que
seriam delineadas ou recepcionadas apés o poder constituinte origindrio. Isso pressupde a criagdo
de um érgdo de controle, o qual foi denominado de tribunal constitucional, que teria a atribuigio
inerente de, em casos excepcionais, declarar a nulidade de normas contrérias a Lei Maior, seguin-
do a méxima de hierarquizagio normativa até o pico da ordem juridica piramidal, a qual seria a
norma hipotética fundamental.’

Sob a perspectiva do controle de constitucionalidade brasileiro, o poder constituinte ori-
gindrio recepcionou a defesa constitucional contida no Decreto n® 510, sob a égide da Constitui-
¢do Republicana de 1891° em seu artigo 59:

5 - Souza Neto, Jurandi Ferreira de. A teoria do Controle de Constitucionalidade em Kelsen. Jus, 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/27461/a-teoria-do-controle-de-constitucionalidade-em-kelsen. Acesso em: 08 de outubro de 2023.

6 - ARAUJO, Mauro La-Salette Costa Lima. A evolugio do controle de constitucionalidade no Brasil: da Constituigio de 1891 a de 1988. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2928, 8 jul. 2011. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/19501 . Acesso em: 10 jun. 2023.
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Art. 59 [..] § 1° - Das sentengas das Justigas dos Estados, em dltima insténcia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: b) quando se contestar a validade de leis ou de
atos dos Governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas ...

Ja na vigente Constituicdo de 1988, é plausivel inferir que ndo é raro que o controle
concentrado de constitucionalidade seja empreendido por parte do Supremo Tribunal Federal —
o qual ndo se configura plenamente como um tribunal constitucional, mas como uma espécie de
érgdo com poderes mais abrangentes —, uma vez que além da jurisdi¢do constitucional, é detentor
de competéncias civis, penais e processuais tipicas da jurisdi¢do comum. Essa atuagdo expressiva
desse 6rgio judicial se d4 a partir dos parametros analiticos proporcionados pelas normas da vi-
gente Carta Constitucional.

Para Luis Roberto Barroso, a judicializa¢do — caracterizada como a tomada de decisdo de
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder Executivo — ¢ viabilizada
por trés grandes razdes. A primeira grande causa da judicializagio foi a redemocratizagio do pais
que culminou na Constitui¢do de 1988; em segundo plano, destaca-se o sistema brasileiro de contro-
le de constitucionalidade, que é um dos mais abrangentes do mundo; e, por tltimo, a consequéncia
do desenvolvimento e progresso da hermenéutica juridica por parte dos juizes em face da abran-
gente Constituigdo atual. Dessa forma, o poder judicidrio brasileiro possui alto poder interventivo
nas questoes sociais e politicas, podendo decidir com efeitos prospectivos ou até mesmo com efeitos
retroativos (ex tunc), a depender da existéncia da modulagdo de efeitos aplicada ao caso concreto.”

De fato, a modulag@o de efeitos é um provimento jurisdicional suz generis presente hodier-
namente na jurisprudéncia brasileira. O seu surgimento também se configurou no caso Marbury
versus Madison, no qual se discutia a extensdo dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade
da Sec¢do 13 do Judiciary Act de 1789. Nesse contexto, foi firmado o entendimento de que “the in-
constitucional statute is not law at all’™®, ou seja, a lei inconstitucional é nula desde o inicio (ex tunc)
e baseada em pleno direito (zpso zure). Essa compreensdo produziu reverberagdes na tradigdo juri-
dica brasileira, conquanto o dogma da nulidade da lei declarada constitucional esteja caminhando
para uma relativizagdo da nulidade da lei inconstitucional por intermédio da modulagdo de efeitos,
conforme entendimento aduzido por Gilmar Mendes:

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode-se identificar, todavia, tentativa
no sentido de, com base na doutrina de Kelsen. abandonar a teoria da nulidade em favor
da chamada teoria da anulabilidade. Segundo essa concepgdo, a lei inconstitucional néo
pode ser considerada nula, porque, tendo sido editada regularmente, gozaria de pre-
sungio de constitucionalidade e sua aplicagdo continuada produziria consequéncias que
nio podem ser olvidadas. A lei inconstitucional ndo seria, portanto, nula ipso jure, mas
apenas anulavel.”

7 - BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. (SYN)THESIS, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/synthesis/article/view/7433. Acesso em: 9 out. 2023.

8 - MENDES, Gabriel F. A nulidade da lei inconstitucional e seus efeitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 11,
2016. DOI: 10.22456/0104-6594.69739. Disponivel em:https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/69739. Acesso em: 7 jun. 2023.

9 - MENDES, Gabriel F. A nulidade da lei inconstitucional e seus efeitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 11,

2016. DOI: 10.22456/0104-6594.69739. (p.289) Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revtacdir/article/view/69739. Acesso em: 7 jun. 2023.
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Na 6tica jurisprudencial de controle de constitucionalidade, o STF empreende, em deter-
minados casos concretos, conforme especifica as disposigdes positivadas no artigo 27 da Lei 9.868,
uma espécie de dicotomia entre a extensdo dos efeitos das leis e os atos declarados inconstitucio-
nais, podendo os efeitos da lei serem restringidos ou relativizados.

Nesse diapasio, por um lado, é vidvel a limitagdo dos efeitos de uma lei declarada inconstitucio-
nal, quando verificada a tese de que a alteragdo das relagdes juridicas constituidas causa um dano maior
para a sociedade ou para a seguranca juridica do que simplesmente manter a situagdo ilegitima; e, por
outro, é possivel o desfazimento da lei e dos atos embasados nela como se nunca tivessem existido, se-
guindo a maxima da nulidade da lei inconstitucional e dos atos que nela se subsidiaram. Essa duplicidade
no ambito da decisdo da Corte Suprema é o que ampara a imposi¢do da modulagéo de efeitos."

Impreterivelmente, a decisdo em matéria de inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do poder publico sé pode ser declarada inconstitucional por meio da maioria absoluta dos
membros do respectivo 6rgio especial, conforme o artigo 97 da Constituigdo Federal. Posto isso,
¢ vedada a declaragdo de inconstitucionalidade por 6rgédos fraciondrios do respectivo tribunal, em
vista da chamada “clausula da reserva de plenario”.

2 RELACOES TRIBUTARIAS DE TRATO CONTINUADO E SUAS PECULIARIDADES

A relagio tributaria de trato sucessivo ou continuado é uma relagdo em que o contri-
buinte é obrigado, pela lei, a pagar periodicamente ao fisco o tributo exigido como consequéncia
de fatos geradores autonomos constituidos de forma sucessiva. Geralmente, esses tributos sdo
relacionados a um contexto no qual ha pratica reiterada de atividades econdmicas pelo préprio
contribuinte. Ademais, convém ressaltar que as obrigagdes resultantes das relagdes tributérias de
trato continuado sdo agrupadas e referenciadas por determinados perfodos, para facilitar a co-
branga e a administragdo dos tributos nas referidas relagdes. Isso posto, conclui-se que é preciso
um arcabougo juridico que viabilize a cobranga e o pagamento periédico do tributo, bem como a
ocorréncia de eventos frequentes inerentes a prépria conjuntura circundante ao contribuinte, e
que seja capaz de possibilitar a formagio de fatos geradores constantes ao longo do tempo.

A partir da concepgdo da doutrina, o professor Teori Zavascki ressalta a existéncia de
trés espécies de relagdes juridicas, no que se refere a classificagio das circunstancias temporais do
tato gerador:

c) as relagoes juridicas podem ser instantineas (= as que decorrem de fato gerador que se
esgota imediatamente, num momento determinado, j4 plenamente consumado no quando da
incidéncia da norma), permanentes ou duradouras (= as que nascem de um suporte fatico
ou de uma situagdo de incidéncia que se prolonga no tempo) ou sucessivas (= as nascidas de
situagdo fatica complexa, para cuja composi¢do concorrem fatos geradores instantineos au-

ténomos, mas inseridos e referenciados a uma determinada situagdo juridica permanente)."

10 - Galviio, Jorge Octavio Lavocat. £ preciso modular a modulagio de efeitos? Reflexdes sobre um desvirtuamento. Revista Consultor Juridico,
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-19/artx-observatorio-constitucional-preciso-modular-modulacao-efeitos-reflexoes-
desvirtuamento.Acesso em: 1 jun. 2023.

11 - ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentengas nas relagdes juridicas de trato continuado. In:
Doutrina: edi¢io comemorativa de 15 anos. Obra langada em comemoragio aos 15 anos do STJ. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
publicacaoinstitucional/index.php/Dout15anos/article/view/8666/3755 . Acesso em: 7 out. 2023.
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Nesse sentido, é possivel ilustrar a relagio tributaria sucessiva no caso do imposto de
renda, da contribuigdo social sobre o lucro liquido ou, até mesmo, do imposto sobre circulagio de
mercadorias e servicos. Nesses casos, a percepg¢do de renda ou o transporte de mercadorias por
parte de pessoas fisicas ou juridicas possibilita as relagdes tributarias de trato continuado entre
os contribuintes e o fisco, enquanto perdurarem as atividades desenvolvidas na érbita econdmica.
Nota-se, dessa forma, que néo se trata de um pagamento circunstancial, como é o caso do I'TBI ou
o ITCMD, mas um adimplemento que depende da continuidade econémica da empresa.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, “a obrigacdo de trato sucessivo [...] é aquela cuja
prestagdo se renova em prestagdes singulares e sucessivas, em perfodos consecutivos, como su-
cede na compra e venda a prazo, no pagamento mensal do aluguel pelo locatério, etc.”"*. Nesse
sentido, e em analogia ao contexto empresarial, as obrigagdes tributdrias de trato continuado
continuardo a existir, em se tratando de imposto de renda, enquanto a empresa contribuinte con-
tinuar explorando a atividade econdmica, ou, no caso do imposto sobre circulagdo de mercadorias
e servico (ICMS), durante o tempo em que a empresa comprar ou vender mercadorias sujeitas
eventualmente a transporte.

As relagdes juridicas sucessivas sdo tratadas no art. 478 do Cédigo Civil, o qual propoe
a seguinte prescri¢do: “nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtu-
de de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato”'?. Isso significa que o legislador procurou equiparar a relagdo contratual por meio do
principio rebus sic stantibus, no sentido de indicar que na ocorréncia de mudangas significativas
nas condigdes de fato na época da realizagdo do contrato, serd possivel uma alteragdo no contrato
celebrado, de forma a equilibrar a reciprocidade de direitos e devedores (sinalagma) inerente a re-
lagdo juridica contratual. Dessa forma, a partir desse principio, é assegurada a equidade e a justica
econdmica entre as partes.

Sob uma segunda analise, pode-se afirmar que o principio rebus sic stantibus é o tator
pelo qual se possibilita a flexibilizagdo da pacta sunt servanda, o qual referencia o carater obri-
gatério dos cumprimentos contratuais, balizados pela autonomia da vontade entre as partes. O
pacta sunt servanda, assim como o rebus sic stantibus, surgiu a partir da tangibilidade contratual,
cujos primérdios sdo datados desde o Coédigo de Hamurabi, em 2.300 A.C, perpassando pelo
Direito Romano e, especialmente, pelo Direito Candnico, no periodo Medieval, em que a vas-
salidade e o império do costume eram essenciais para a continuidade juridica e estrutural da
sociedade feudal.™

Por conseguinte, a internalizagdo gradativa do principio rebus sic stantibus no Direito
brasileiro se deu no perfodo contemporaneo. Sobre o tema, Maria Antonieta Lynch comenta que:

12 - GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigagoes. 1 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 178

13 - BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2022. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p.
1-74, 11 jan. 2022.

14 - LYNCH, Maria Antonieta. Da clausula rebus sic stantibus a onerosidade excessiva. Revista de informacio legislativa, Brasilia, v. 46, n.
184 (out./dez. 2009). Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194943/000881699.pdf?sequence=3&isAllowed=y .
Acesso em: 22 jul. 2023.
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ANALISANDO O JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: NOVAS PERSPECTIVAS
ACERCA DA INSEGURANCA JURIDICA NO USO DA MODULACAO DE EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA

Luca Barbosa Tavares

Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto

Diante da legislagio especial posterior ao Cédigo de 16, a nossa doutrina e a jurisprudéncia
brasileira tém considerado que é aplicdvel no Brasil a teoria da imprevisdo. Assim, enraizada
nos principios gerais do Direito, é irrelevante a circunstincia de um determinado Cédigo
Civil (como é o caso do Cédigo de 16) nido ter contemplado, em texto expresso, a teoria da
imprevisdo."

Nesse sentido, é forte o ideal de que o objeto contratual tera vinculagio ao caso concreto
a medida que a situagdo que deu origem ao préprio contrato se mantiver. Caso contrério, os di-
reitos e deveres oriundos de cada parte serdo reequilibrados no ambito contratual, diante de uma
mudanga imprevisfvel na situagdo fitica que trouxe onerosidade excessiva ou encargos pesados
para qualquer uma das partes.

No contexto tributdrio, a aplicagdo do principio do rebus sic stantibus reflete a necessidade
de adaptar as obrigagdes fiscais do contribuinte as mudangas nas condigdes econdmicas, financei-
ras e sociais que possam ocorrer apés a decisido do juiz . Essas alteragdes nas circunstincias de
fato podem afetar substancialmente a capacidade de pagamento dos tributos ou até mesmo pre-
Judicar a subsungdo da norma ao caso concreto, onerando, assim, a prépria legalidade e o carater
de nio confisco das imposi¢des fiscais. E possivel ilustrar essa mudanga, em se tratando de direito
tributério, no caso de um entidade religiosa ou de assisténcia social imune aos tributos, conforme
artigo 150, VI, b da CF, que, ap6s a prolagdo de uma sentenga que declare a inexisténcia de relagio
juridico tributaria, tenha suspendido o seu direito a imunidade tributdria como consequéncia do
descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14-do CTN.

Nesse caso, a titulo de exemplo, caso seja comprovado pelo fisco que a entidade benefi-
ciada com a imunidade tributdria distribui qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas rendas'®
, conforme o ARE 1.149.994/SP (que determina que o onus da prova para afastar a presungio de
imunidade pertence ao fisco), essa terd o seu beneficio suspenso, até o cumprimento da prescrigido
legal, posto que a imunidade prevista na Constitui¢do se trata de uma norma de eficicia contida.
Portanto, dentro do entendimento jurisprudencial brasileiro, é factivel a presenga do rebus sic
stantibus, como se evidencia na simula 239 do STF'": “Decisdo que declara indevida a cobranga do
imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagido aos posteriores”. Isso signifi-
ca que hd uma limitagdo temporal na eficicia da coisa julgada, que é a permanéncia das situagdes
taticas que justificaram a aplicagio do silogismo legal por parte do juiz ao longo do tempo; ou seja,
diante de uma altera¢do na norma ou nas condi¢des de fato, o provimento jurisdicional aplicével
ao caso concreto deve ser modificado.

15 - THEODORO ijNIOR, 1998, p. 163 apud LYNCH, Maria Antonieta. Da cldusula rebus sic stantibus a onerosidade excessiva. Revista
de informacio legislativa, Brasilia, v. 46, n. 184 (out./dez. 2009). Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/
id/194943/000881699.pdf ?sequence=3&isAllowed=y. Ultimo acesso em: 22 de julho de 2023.

16 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio com Agravo 1.149.994/SP. Recurso extraordinédrio com agravo. Tributario.
Agioordinaria. ISSQN. Imunidade. Templos de qualquer Culto. Artigo 150, vi, ‘b’, da Constitui¢io. Presun¢io de Destinagéo as finalidades essenciais
dainstitui¢do [...]. Relator: Min. Luiz Fux. Rcte.(s): Municipio de Sdo Paulo. Recdo.(a/s): Congregagao Cristado Brasil. Julgamento, 13 de ago.de 2018.
DJe 14/08/2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=DJ&docID=747948332&pgI=311&pgF=315 .
Acesso em: 15 de out. de 2023.

17 - BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula 239. Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio néo faz
coisa julgada em relagfio aos posteriores. Sessdo Plenéria de 13/12/1963. Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal
— Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 114. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-
sumula239/false . Acesso em: 11 de out. 2023.
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Trazendo esse entendimento para as relagdes tributérias de trato continuado entre o fis-
co e o contribuinte, entende-se que, dentro do contexto de vinculagdo compulséria de pagamento
pecuniario, podem ocorrer varias alteragdes atinentes a prépria conjuntura econdmica, estatutédria
e geografica da empresa, de modo que seja exigido do magistrado uma mudanca de perspectiva
quanto as cobrangas fiscais feitas no decurso das modificagdes idiossincréticas de cada contribuin-
te. Caso isso ocorra, o juiz deverd aduzir, dentro do contexto das medidas processuais exacionais
e das antiexacionais'®, um entendimento coerente quanto ao pagamento ou ndo do tributo, de
forma a afastar a cobranga eivada de vicio. Nesse sentido, cabe ressaltar a possibilidade de realizar
a transagdo tributaria como forma de harmonizar as relagdes tributarias.

Por outro lado, pode-se inferir que o rebus sic stantibus também pode se aplicar a situagoes
externas a prépria conjuntura do contribuinte, como nos casos de mudangas legislativas e alte-
ragdes jurisprudenciais, conforme veremos nos temas 881 e 885 do STF, que serdo tratados pos-
teriormente. Ademais, é importante frisar que a teoria da imprevisdo também se aplica ao direito
tributario nos casos que envolvem catéstrofes naturais e pandemias, contextos que demandam ao
Estado, como tentativa de assegurar o principio social da empresa e sua estabilidade econémica, a
adogdo de medidas que concedam maiores prazos para pagamentos ou isengdes de impostos. Um
exemplo de situagdo extraordinaria que demandou a aplicagdo do referido principio foi a pande-
mia de covid-19, momento em que se autorizou um prazo maior para o pagamento de tributos
federais, nos termos da Portaria 12/2012 do Ministério da Fazenda.

Por tim, a teoria da imprevisdo se aplica, na seara do direito tributario, aos casos que
envolvem modificagdes sociopoliticas e/ou das condigdes econémicas; nesses contextos, ha a pre-
visdo constitucional de adogdo de empréstimos compulsoérios (art. 148, CF) ou impostos regula-
térios dotados de extrafiscalidade, como é o caso do IPI, o IE, II e o IOF. Sendo assim, é evidente
que as relagdes de trato continuado podem ser alteradas, observando-se a clausula rebus sic stan-
tibus, tanto na o6rbita administrativa, como é o caso imposig¢des fiscais regulatérias, quanto nas
atividades jurisdicionais, tal qual se pode observar num contexto de mudanga de entendimento
Jjurisprudencial, assim como aconteceu com o tema 881.

3 ANALISE CRITICA DOS TEMAS 881 E 885 A LUZ DO PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA

3.1 Explicacido dos fundamentos de fato e de direito relativos ao tema 881

O tema de julgamento 881, que se constituiu mediante vérias lides tributdrias seme-
lhantes, se resume na seguinte assertiva: “qual é o limite da coisa julgada em matéria tributaria,
em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de
tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo
transitada em julgado”. Nessa toada, percebe-se um certo conflito entre os dois controles de
constitucionalidade, o concentrado, realizado apenas pelo Supremo Tribunal Federal, e o difuso,

18 - Conrado, Paulo Cesar. Medidas exacionais e antiexacionais: muito além das conveniéncias classificatérias. Revista Consultor Juridico,
2021. Disponfvel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-04/paulo-conrado-medidas-exacionais-antiexacionais. Ultimo acesso em: 22 de
julho de 2023
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inerente a atividade jurisdicional contemporanea, dentro dos demais tribunais brasileiros, supe-
riores ou inferiores, e em todas as instancias da jurisdigio.

A principio, sob a dptica dos contribuintes brasileiros, o problema juridico concernente ao
tema 881 teve sua génese no dia 15 de dezembro de 1988, com a publicag¢do da Lei nimero 7.689, que
criou a contribuigdo social sobre o lucro das pessoas juridicas (CSLL). A partir desse acontecimento,
uma grande quantidade de empresas contribuintes comegou a ajuizar agdes, visando a impugnar os
atos administrativos de langamento realizados pelas autoridades fiscais quanto ao referido tributo,
que continuavam a tributar as empresas com fundamento no Parecer PGFN/CRJ/N° 492/2011.

O principal fundamento arguido pelos contribuintes foi o de alegado bzs in idem, confor-
me o artigo 154, I, da CF/1988. Em sintese, as empresas impugnaram judicialmente as atuagdes
teitas pelo fisco sob a alegagdo de que a Unido estaria tributando, simultaneamente, o contribuinte
pessoa juridica com o imposto de renda pessoa juridica (IRPJ) e com a contribuigdo social sobre
o lucro liquido (CSLL), incidentes sobre as mesmas bases de célculo e econdmica. Em resposta,
basicamente, explicou-se que a vedagdo prevista no artigo 154, I, da CF/1988 se refere somente
a novos impostos a serem instituidos pela Unido, e ndo ao constante no préprio art. 195 da Cons-
tituigdo, sob a justificativa de que essa norma origindria dessa Carta, mesmo antes da Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998, autoriza a redundancia exacional.’” Ante o exposto, segue publica-
¢do da norma vigente durante o ano de 1988:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e in-
direta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuig¢des sociais: I- dos
empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro. (grifo nosso)*

Além disso, é importante frisar que foi arrazoado sobre o principio da ndo retroatividade,
consagrado no artigo 150, 11, a, da Constitui¢do Federal. Esse principio estabelece que os tributos
nido podem ser cobrados em relagio a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os instituiu ou aumentou. No entanto, a CSLL foi instituida pela Lei 7.689/1988 e versou sobre a
exigibilidade do tributo no mesmo ano em que entrou em vigor, com base no artigo 8°, que postula-
va o seguinte: “A contribuigdo social sera devida a partir do resultado apurado no periodo-base a ser
encerrado em 31 de dezembro de 1988”. Por esse motivo, o supracitado artigo foi anulado.

Por derradeiro, as pessoas juridicas irresignadas levaram ao debate o disposto no artigo
195, § 4°, da Constitui¢do Federal, o qual exige uma lei complementar para a institui¢do de outras
fontes destinadas a garantir a manutengio ou expansdo da seguridade social, que ndo as elencadas
em seu dispositivo. Dessa forma, segundo a tese dos contribuintes, a CSLL deveria ser declarada
inconstitucional, na medida em que foi instituida por uma lei ordindaria, a Lei 7.689/1988, e nio
por uma lei complementar.

19 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 138.284/CE. Constitucional. Tributario. Contribui¢des sociais. Contribuigdes
incidentes sobre o lucro das pessoas juridicas. Lei n. 7.689, de 15.12.88 [...7]. Relator: Ministro Carlos Velloso. Recte.(s): Unido Federal. Recdo.
(a/s): Petréleo Dois Irmios Ltda. Tribunal Pleno. Julgamento: 01/07/1992. DJ 28/08/92. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search/sjur113170/false . Acesso em: 12 de out. de 2023.
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A falta de observincia desse requisito resultaria na inconstitucionalidade formal des-
sa contribuigdo especial. Contudo, h4 de se considerar que esse tributo se refere ao artigo 194,
inciso I, da CF/1988 e, por esse motivo, a CSLL no necessitaria de lei complementar para sua
imposigdo, conforme o trecho “nos termos da lei” inserto no caput do supracitado artigo, o qual,
partindo-se de uma interpretagdo sistemética da Constitui¢do aduzida pela Corte Suprema, dispde
que basta a edigdo de lei ordindria para imposig¢do dessa contribuigdo.’

O resultado de todas as argumentagdes trazidas ao bojo do andamento processual ocasio-
nou, em 1992, alguns titulos executivos judiciais que decidiram sobre a inconstitucionalidade da
Lei 7.689/1988, em sede de controle difuso de constitucionalidade, a favor de empresas que impug-
naram o referido tributo. Isso se deu de tal forma que, mesmo com os Recursos Extraordinérios
146.733 e 150.764, os quais declaram a constitucionalidade do tributo incidentalmente ao processo
no mesmo ano de 1992, essas pessoas juridicas continuaram a deixar de pagar o CSLL, o que resul-
tou em uma situagdo nio isonémica para as empresas contribuintes no ambito processual.

Foi apenas no ano de 2007, durante a ADI n° 15, que o STF expressamente determinou a
constitucionalidade da CSLL, mas, dessa vez, fora dos limites subjetivos do processo. Ndo obstan-
te, ndo foi estipulado nessa ADI, expressamente, que esse tributo deveria ser pago inclusive por
aquelas empresas que possufam uma decisdo favordvel a si para o ndo pagamento da CSLL. Essa
omissdo fez com que as entidades beneficiadas pelos titulos judiciais no ano de 1992 continuassem
a impugnar os langamentos efetuados pelo fisco, em razdo da cobranga administrativa ulterior do
referido imposto; consequentemente, isso desembocou em novos recursos extraordindrios, como
é o caso do RE 949297, que resultou no tema 881.

Sendo assim, agora ndo mais se discute a constitucionalidade da Lei 7.689/1988, mas
sim se os titulos judiciais advindos do controle difuso possuem eficacia diante de exagdes futuras,
lancadas pela autoridade tributéria, sobre a 6rbita contextual das relagdes tributédrias de trato
continuado.

Nesse interim, a parte autora do RE 949297 inicialmente alegou, em mandado de se-
guranga com pedido liminar, que a cobranga do CSLL lhe era indevida, sob pena de violagdo do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta Magna, e do artigo 6°, pardgrafo 3°, da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, em virtude de possuir decisdo transitada em julgado em seu favor (sentenga prola-
tada nos autos do mandado de seguranca n® 127/89/CE) . Ademais, no tocante ao artigo 471 do
CPC/ 1973, argumentou-se que nio ¢é aplicavel agdo revisional a esse caso em especifico, visto que
nido houve alteragdo de fato e de direito no que se refere ao direito constituido de ndo pagar CSLL
com base em sua inconstitucionalidade e, caso houvesse, deveria ser proposto pelo respectivo jui-
zo que decidiu pela sua ndo constitucionalidade em novo ato jurisdicional.*
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A partir dessa concepgio, o contribuinte postulou sobre a inaplicabilidade da stimula
239 do STF, em caso de decisdes que determinem a inconstitucionalidade sobre débito tributario,
entendimento firmado pelo RE 93.048-5/ SP, e sobre o fato de que nio houve advento de lei nova
sobre a contribuigdo social que pudesse constituir nova cobranga em apartado aos limites da coisa
julgada, posto que ocorreram somente alteragdes legislativas quanto a base de célculo e a aliquo-
ta, conforme dispde o julgado abaixo: **

As Leis 7.856/89 e 8.034/90, a LC 70/91 e as Leis 8.383/91 e 8.541/92 apenas modifica-
ram a aliquota e a base de célculo da contribui¢io instituida pela Lei 7.689/88, ou dispu-
seram sobre a forma de pagamento, alteragdes que ndo criaram nova relagio juridico-tri-
butéria. Por isso, estd impedido o Fisco de cobrar a exagdo relativamente aos exercicios de
1991 e 1992 em respeito a coisa julgada material.

A Receita Federal, no ambito do Recurso Especial n® 1.118.893, alegou que o eventual
ajuizamento de agdo rescisoria, no caso das a¢des favoraveis ao ndo pagamento de CSLL, se mos-
traria infrutifero, como se evidencia no trecho recortado dos autos do mandado de seguranca
supracitado:

Insta ponderar que, em relagdo as decisdes transitadas em julgado, antes da jurisprudéncia
pétria se tornar assente acerca da constitucionalidade da legislagdo da Contribuigio Social
sobre o Lucro de empresas, ndo seria cabivel agio resciséria fundada em ofensa a literal
disposigdo da Lei n° 7.689/88, tendo em vista os verbetes das Stimulas n° 348 do Supremo
Tribunal Federal e n° 134, do Egrégio Tribunal Federal de Recursos [...]*"

Alids, é crucial a compreensdo de que ndo era possivel a utilizagdo dos fundamentos legais
constantes nos arts. 475-L, § 1° e 741, paragrafo tnico do CPC/73, para rescindir as coisas jul-
gadas que declararam a constitucionalidade do CSLL, posto que essas normas se aplicam a titulos
executivos judiciais; ademais, mesmo que houvesse aplicabilidade as res judicatas declaratorias, a Lei
n° 11.232/2005 ndo seria cogente, por ter entrado em vigor somente no ano de 2006, com base no
contetido da stimula 487 do STJ. Todavia, hodiernamente, é visivel a possibilidade de rescindir titu-
los executivos, se forem baseados em interpretacdo de lei incompativel com a CF/1988, segundo o
STF e conforme as disposigdes presentes nos artigos 525, §§ 14-e 15, e 535 do CPC, §§ 7 e 8.

Por oportuno, o juiz de 1° grau decidiu sobre o indeferimento da pretensio da parte au-
tora, em razio da alteragio da situagido de fato e de direito concernentes a relagio tributaria de
trato continuado que envolvia o CSLL, que se refere especialmente ao advento da ADI n° 15, a luz
do que prescreve o art. 471, I, do CPC/73 (atualmente é o art. 505 do CPC/15): “Nenhum juiz
decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de
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relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que

podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga”.*’

Dessa decisdo se sucedeu a apelagdo, que foi acordada em favor da parte autora, por
unanimidade, pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido, com fundamento na Stimula 343 do
STE, que infere o seguinte: “A mudanga de entendimento dos Tribunais Superiores nio autoriza
o pedido de rescisio de julgado, com base na violagdo literal de dispositivo de lei”. Outrossim, o
entendimento desse tribunal, em 2% instancia, se baseou no acérdao referente ao Recurso Especial
599.764 - GO e ao Recurso Especial n® 227.458-CE, em que se garantiu a perenidade das decises
proferidas em sede de controle difuso para o ndo pagamento da contribuigo.*

Irresignada, a Fazenda Nacional interp6s um recurso extraordinario e também um recurso
especial, pois a controvérsia concernente a essa lide cinge-se tanto ao que dispde a Constituigdo quanto
ao que versa a Lei federal que instituiu a CSLL. Em relagio ao recurso especial interposto, insta men-
cionar a alegagdo do relator do processo, o ministro Napoledo Nunes, nos autos do Resp. n® 1.272.714-
CE®, que diz: “O fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto
a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relagdo juridica estabilizada pela coisa
Julgada, sob pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade”.

Como restou demonstrado, o ministro relator do recurso especial interposto aduziu en-
tendimento a favor do acérdao proferido em segunda instancia. Dessa forma, o magistrado inad-
mitiu o recurso com base no revogado artigo 557, caput do CPC/73, posto que o entendimento do
STJ se encontrava abarcado no precedente do REsp 1118893/MG, que versava sobre a mesma
matéria e foi julgado por esse 6rgdo a favor do contribuinte no ano de 2011.

No tocante a analise feita pelo STT, observou-se um entendimento diverso. Inicialmente,
o ministro relator, Edson Fachin, concedeu repercussdo geral ao recurso interposto, em decor-
réncia de um possivel desequilibrio concorrencial dentro do campo economico e da crescente
expectativa de previsibilidade por parte da sociedade quanto aos atos jurisdicionais, fatores esses
que dependem plenamente do acérddo futuramente proferido.

3.2 Resumo das circunsténcias juridicas relativas ao tema 885

E necessario ressaltar que a principal diferenca entre os temas 885 e 881 ¢ o tipo de
controle de constitucionalidade, tratado em ambos como fator de alinhamento jurisprudencial e
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Reqte.(s) Confederagio das Associagdes de Microempresas do Brasil. Julgamento, 14 de junho. 2007. DJE, 31 ago. 2017. Disponivel em: https://
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de planifica¢do dos efeitos das coisas julgadas. Nesse sentido, ao passo que o tema 885 procura
solucionar os efeitos do controle concentrado de constitucionalidade para a coisa julgada destoan-
te, o tema 881 busca tratar dos efeitos do controle difuso exercido pela Corte Suprema para esse
mesmo objeto de analise.

Em outra perspectiva, convém ressaltar que o processo do qual se originou o tema 885
toi o RE 955227. Esse processo, assim como o leading case do tema 881, se formou a partir da
irresignagdo da FFazenda Nacional quanto a decisdo favordvel ao contribuinte prolatada pelo
Superior Tribunal de Justiga. Esse entendimento também foi viabilizado pelo precedente n°
1.118.893 - MG**:

Nio é possivel a cobranga da Contribuigido Social sobre o Lucro (CSLL) do contribuinte
que tem a seu favor decisdo judicial transitada em julgado declarando a inconstituciona-
lidade formal e material da exagfio conforme concebida pela Lei 7.689/88, assim como a
inexisténcia de relagdo juridica material a seu recolhimento. O fato de o Supremo Tribu-
nal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto a decisdo judicial transitada
em julgado em nada pode alterar a relagio juridica estabilizada pela coisa julgada, sob
pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade

Em adi¢do, embora o Leading Case desse tema possua idiossincrasias diversas quanto a
parte autora e a cronologia processual, o relator do processo e também autor da tese aplicavel aos
dois temas mencionados, Lufs Roberto Barroso, optou por considerar os dois processos relativos
aos temas supracitados como complementares, conforme o seguinte trecho do acérdio do RE
955227 RG /BA:

Tampouco se confunde com o objeto do RE 949.297, de relatoria do Min. Edson Fachin,
recentemente submetido ao Plenario Virtual, que trata de tema semelhante, porém, est4
limitado a discutir os efeitos das decisdes do Supremo colhidas em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade sobre a eficacia futura da coisa julgada nas relagdes de
trato continuado. Aqui, o que se propde é que o Plendrio defina a relagio das decisdes
em controle difuso, inclusive aquelas proferidas sob a dindmica da repercussio geral,
nos termos do art. 102, § 8°, da CF, com os efeitos futuros da coisa julgada em matéria
tributédria. Penso que o presente caso e o RE 949.297 sdo complementares e devem ser
julgados pelo Plenario da Corte em regime de repercussdo geral, de modo a definir de

forma completa esse tema.*

Dessarte, respeitadas as diferengas processuais concernentes aos dois recursos extraor-
dinarios abordados, por unanimidade do colegiado do supremo, foi firmada a tese abaixo:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a institui-
¢do do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se
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tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributérias de trato sucessivo. 2. Ja as decisoes
proferidas em agdo direta ou em sede de repercussio geral interrompem automaticamente
os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relagdes, respeitadas
a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal,
conforme a natureza do tributo.*

Isso significa que as decisdes do STE, anteriores a vigéncia da Emenda Constitucional
45/2004 e balizadas pelo controle de constitucionalidade difuso no ambito processual, ndo alte-
ram automaticamente a coisa julgada formada anteriormente. Esse entendimento vai ao encontro
da tese definida no RE. 730.462, ao observar que, conquanto se trate de tema jurisprudencial di-
verso, a decisdo do STF de declarar ou nio a constitucionalidade de um dispositivo normativo nio
reforma ou rescinde automaticamente as decisdes proferidas com entendimento diverso. Logo, de
semelhante forma ao tépico 1 da tese obtida no tema 881, as decisdes do STF ndo impactario as
coisas julgadas de forma imediata, sendo necessaria uma agio resciséria em apartado que observe
o prazo decadencial de 2 (dois) anos (975 CPC/15).

Desse modo, é plausivel afirmar que as decisdes do STF anteriores a instituigdo do re-
gime de repercussdo geral e constituidas por meio do controle de constitucionalidade difuso ndo
alteram a coisa julgada dos contribuintes que possuem titulos judiciais cogentes para o ndo pa-
gamento da CSLL. Nesse sentido, acontece que a motivagdo para a ndo interferéncia nas coisas
julgadas, no que diz respeito a CSLL, reflete a ndo incidéncia, ainda, da corrente jurisprudencial
que incutiu, na defesa da constitui¢do brasileira, a abstrativiza¢io do controle difuso de constitu-
cionalidade. Portanto, ndo haveria motivo 16gico-juridico para impor efeito erga omnes as decisdes
do STF que se cingiam, na época, a efeitos nter partes.

Por outra anélise, com base no tépico 2, nota-se que as decisdes do STF proferidas em
sede de repercussdo geral, ou em decorréncia de controle concentrado de constitucionalidade,
impactam automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado que versam
sobre as relagdes tributarias de trato continuado. Adicionalmente, ndo se pode olvidar que tal
decisdo respeita a irretroatividade, da anterioridade anual, e a noventena, conforme a natureza do
tributo.

Desta feita, embora nio tenha sido proferido ainda o acérddo sobre o termo inicial da
aplicagdo da anterioridade, os ministros do STF decidiram (votos de 6 a 5) por ndo modular os
efeitos do julgado, ou seja, o termo inicial dos efeitos do tema 881 ndo sera a data de sua sessdo
deliberativa, e sim o precedente exarado em 2007 na ADI n® 15°".

Portanto, ao analisar os efeitos da irretroatividade nesse caso especifico, pode-se afirmar que
as empresas afetadas pelo tema 881 ndo poderdo ser obrigadas a pagar a CSLL antes de junho de 2007,
posto que fol somente a partir desse més que o acérddo sobre a constitucionalidade da CSLL na ADI
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n°15, em agdo direta, passou a existir, e, em razdo desse fato, se sucedeu a interrupgdo automética dos
efeitos prospectivos das coisas julgadas que impediam a cobranga exacional pela Fazenda Nacional.

Nesse sentido, as empresas beneficiadas pela res judicata somente deverdo pagar a CSLL em
relagio aos langamentos posteriores a junho de 2007, respeitada a prescrigdo da agdo executdria fiscal, a
anterioridade anual e a noventena. Em relagdo a esses dois tltimos fatores, é certo que eles se aplicam a
CSLL, com base no art. 150, inciso I1I, alinea a e b, da CF/1988. Por conta disso, o fisco somente podera
empreender as execugdes fiscais com base na inadimpléncia da CSLL nos exercicios de 2008 e seguintes.

Todavia, em decorréncia da prescrigio da agdo de cobranga de crédito, ndo se pode afirmar
de maneira generalista quais créditos poderio ser exigidos pelo fisco. Isso ird depender de cada caso
em especifico, ja que pode, em cada caso, ter ocorrido ou nio a interrupgdo da prescrigio, seja em
razdo de atos judiciais que constitua em mora o devedor ou por qualquer ato inequivoco ainda que
extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor (artigo 174, III, IV, CTN).

4 ANALISE DOUTRINARIA DOS EFEITOS DO JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885

Ap6s a publicagdo da tese concernente a matéria tributaria dos recursos extraordinarios
949297 e 955227, criou-se um intrincado debate sobre os possiveis danos que a decisdo da Corte
Suprema poderia causar na seguranca juridica brasileira. Nesse aspecto, observa-se uma dicoto-
mia entre os entendimentos doutrindrios sobre a danosidade ou ndo da referida decisdo suprema.
Por um lado, alguns doutrinadores asseveram que houve, de fato, um desrespeito a seguranga ju-
ridica e, por outro, ha quem diga que a ndo de modulagdo de efeitos pelo STF gerou inseguranca
para os contribuintes no campo tributario.

Segundo o entendimento do doutrinador Flavio Zanetti**, a tese desenvolvida pelo STF
referente aos temas 881 e 885 foi acertada, segundo os parametros da anterioridade e irretroati-
vidade, e seguiu a maxima de ndo interferéncia da coisa julgada, até a eventual decisdo ulterior da
Corte em sentido contrario. Desse modo, ndo houve dano a seguranga juridica nem desrespeito
as normas de nio surpresa.

Em complementagio, o Ilmo. Phelipe Frota cita algumas contribui¢des geradas a partir
da aplicagdo da tese mencionada:

(1) havera definigéo coerente do momento em que o contribuinte devera deixar de adim-
plir tributo declarado inconstitucional ou quando a Fazenda Publica iniciara a cobranga
de tributo declarado constitucional; (ii) permite-se a prévia avaliagdo de grupo de contri-
buintes impactados com a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (disponibi-
lizagdo em site da autoridade administrativa, audiéncias ptblicas, revisdo de 70 minuta,
debates e seminarios expositivos), de modo a favorecer a harmonia e o didlogo entre as
partes, em observancia ao atual modelo de administragdo publica gerencial e participa-
tiva; e (iii) serd evitado o desdobramento da lide, com o ajuizamento desnecessério de
agodes revisionais, que apenas tornaram o Poder Judicidrio ainda mais conturbado.”

32 - Grillo, Fabio Artigas et al. A forga da coisa julgada aos olhos do STF: jogando luz sobre o tema. Conjur, 2023. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2023-jun-29/opiniao-jogando-luz-tema-coisa-julgada, Acesso em 07 de outubro de 2023.
33 - FROTA, Phelipe Moreira. A Coisa Julgada em Matéria Tributaria: Estudo Acerca de sua Eficicia no Tempo e seu Desdobramento

nas A¢des Declaratorias. 2020. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito de Sao Paulo, Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2018.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29806. Acesso em: 07 out. 2023.
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ANALISANDO O JULGAMENTO DOS TEMAS 881 E 885 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: NOVAS PERSPECTIVAS
ACERCA DA INSEGURANCA JURIDICA NO USO DA MODULACAO DE EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA

Luca Barbosa Tavares

Mauricio Muriack de Fernandes e Peixoto

Sob uma concepgdo diferente, Lenio Luiz Strek erige o entendimento de que a situagdo
juridica desenvolvida por meio da contradigio entre os dois controles de constitucionalidade rea-
lizados em relagdo a CSLL poderia ter sido evitada caso fosse ajuizada uma agdo de declaragdo de
constitucionalidade sobre a referida contribui¢ido. Além disso, o doutrinador aduz que a Corte
Suprema ndo tem o poder, conferido pela Constitui¢do, de legislar permanentemente. Portanto,
ele conclui que o STF desrespeitou a coisa julgada em matéria de inconstitucionalidade de CSLL,
ao retirar seus efeitos nesse recente julgado.’*

Nessa mesma linha de pensamento, segue Renata Elaine S. Ricetti Marques, ao arrolar
algumas criticas referentes a fundamentagdo utilizada pelo STF para sua decisdo quanto aos te-
mas 881 e 885. Dentre as quais, a jurista destaca a falta de fundamento legal sobre a supracitada
tese diante da inaplicabilidade do art. 505 do CPC, em razdo de ndo ter tido alteragdo nas circuns-
tancias de direito referentes as coisas julgadas que declararam a inconstitucionalidade da CSLL,
conforme o que é exposto a seguir:

A conclusdo carreada pelos ministros é que a decisdo, que tenha por objeto relagdo juridica
de trato continuado, revela-se uma alteragio do estado de direito, “como se fosse” (mas nio
¢) uma nova lei [...] E oportuno destacar que a Lei Ordinaria (artigo 505 do CPC) nio se
sobrepoe a autoridade da coisa julgada garantida pelo Texto Constitucional (artigo 5°,
XXXVI, da CF) e ao efeito extintivo normatizado pela Lei Complementar, Cédigo Tribu-
tério Nacional (artigo 156, X, do CTN). [...] E unissono que a fungio judicante do STF
em controle abstrato nio é a criagdo de uma nova lei, sua fung¢do ndo é criar direito novo,
fungdo tipica de legislador positivo, sob pena de usurpar o papel do Poder Legislativo [...]
para a aplicagdo do supracitado artigo da lei processual civil seria necessaria uma nova
lei. O artigo processual (505 do CPC) ndo quis proteger uma nova interpretagio sobre o
mérito (natureza do tributo), ndo quis proteger uma mudanca de entendimento, ou seja,
uma decisdo que desconsidera a decisdo anterior, mesmo porque seria um paradoxo com a
natureza da coisa julgada.’

Dessa forma, fica o questionamento: “o que seria mudanga nas circunstancias de direi-
to?”. Seria também a mudanga jurisprudencial ou apenas o que foi decidido em lei a posterior? Es-
ses questionamentos sdo basilares para compreender se os fundamentos pelos quais se sucederam
a decisdo do STF possuem légica juridica ou nio, pois, partindo-se do pressuposto econdmico, a
decisio ja se justifica pela disparidade que iria causar para a concorréncia entre empresas. Toda-
via, é forgoso reconhecer que o principio da intangibilidade da coisa julgada ¢é tdo publico e fun-
damental como o da isonomia, conforme aduz a ilustre doutrinadora Misabel Derzi, que, em sua
concepgdo, esperava que o entendimento da Corte Suprema quanto aos temas 881 e 885 seguisse
alégica do abrigo a res iudicata e da ndo tributagdo de CSLL, em relagdo ao grupo de contribuintes
afetados pela discussdo.*

34 - Streck, Lenio Luiz. Uma (nova) reflexio sobre a coisa julgada no Supremo Tribunal Federal. Conjur, 2023. Disponivel em:https://www.
conjur.com.br/2023-mar-30/senso-incomum-reflexao-coisa-julgada-recente-julgado-stf. Acesso em 07 de outubro de 2023.

35 - MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. A coisa julgada no tempo e a decisdo do STF no Tema 881. Consultor Juridico, 2023. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2023-mar-03/renata-marques-coisa-julgada-tempo-decisao-stf. Acesso em: 1 jun. 2023.

36 - DERZI, Misabel de Abreu Machado et al. Coisa Julgada Tributaria com Eficicia Prospectiva e as Questdes Constitucionais Discutidas nos
Temas 881 e 885 do STF, 2022. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord). XVII Congresso Nacional de Estudos Tributarios: melo século
de tradigdo. 1. ed. Sdo Paulo: IBET, 2021. p. 1167- 1192. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2022/11/Misabel-de-
Abreu-Machado-Derzi-Valter-de-Souza-Lobato-e-Tiago-Conde-Teixeira.pdf. Acesso em: 07 out. 2023
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Em ultima analise, ressalta-se a inteligéncia de Fernanda Donnabella ef al., que atirmam
ser viciada a tese fixada no julgamento dos temas 881 e 885, tendo em vista que agregou “critério
antes ndo previsto na decisdo da ADI 15-2 ao fazer cessar os efeitos da coisa julgada de forma
imediata, em nitida violagdo ao préprio item 2, que determina que tal paralisagdo de efeitos nio
se dé de modo retroativo.””

5 ANALISE CRITICA DO TEMA

Sabe-se que a depender da decisdo da Corte Suprema, ou haveria uma relativizagdo da
coisa julgada, que é um eximio sinalizador da segurancga juridica, ou se formaria um dissenso
jurisprudencial, que ja se mostrou possivel entre os dois controles de constitucionalidade, mas,
dessa vez, generalizado inclusive em relagdo ao préprio entendimento anterior do STF na ADI
n°15, o que acabaria, de vez, por tolher a harmonia juridica no ambito tributario.

Dessarte, a solugdo desenvolvida pelo STF nos temas 881 e 885 repisou a autoridade da
instancia superior como 6rgdo méximo da atuagdo judicante, em detrimento dos demais 6rgdos do
Poder Judiciario, no que se refere ao controle de constitucionalidade, seja ele difuso ou concentrado.

Nesse contexto, parece que a atuagdo do STT se aproxima, cada vez mais, dos contornos
norte-americanos de atuagio jurisdicional costumeira, na qual o controle de constitucionalidade
difuso ndo mais se aplica znter partes dentro do bojo processual, mas tem eficacia presumidamente
com repercussoes gerais. Contudo, existe uma diferenga crucial entre as duas cortes: a corte bra-
sileira possui poderes muito mais abrangentes.

E verossimil a tendéncia de valorizag¢io da jurisprudéncia como fonte do direito im-
positiva para todos os tribunais brasileiros. Isso se evidencia com a sistemética de precedentes,
expressamente positivada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, mais especificamente em seus
artigos 926, § 20, e 927. Sendo assim, diz-se “impositiva”, pois, caso essas prescricdes hdo se-
jam respeitadas, poderd a parte prejudicada entrar com agédo resciséria por violagdo manifesta de
norma juridica, conforme o que dispde o pardgrafo 6° sexto e inciso V do caput do artigo 966 do
Cédigo de Processo Civil de 2015%. Dessa forma, a margem discriciondria de interpretacdo do
agente julgador em face da norma positivada, tal qual assevera o Hans Kelsen, se mostra cada vez
mais diminuta nos planos pragmaticos de atuagio jurisdicional.

Contudo, sob uma perspectiva teleolégica, a tese dos temas 881 e 885 se mostrava ne-
cessdria para ndo viabilizar uma disparidade no ambito concorrencial entre as empresas afetadas
e os demais contribuintes, em conformidade com o principio da isonomia e da livre concorréncia.

A despeito disso, a solu¢do do STF desconstituiu a perenidade dos efeitos da coisa jul-
gada, com base em uma decisdo aplicdvel ao passado, ou seja, restou prejudicado o direito do
contribuinte de ndo pagar a CSLL, segundo um entendimento imposto retroativamente, pois, até

37 - CAMANO, Fernanda Donnabella; CHIAVASSA, Tércio; SANTOS, André Torres dos. (Re)pensando os pressupostos para a modulagdo
em matéria tributdria. Consultor Juridico, 16 abr. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2028-abr-16/processo-tributario-
repensando-pressupostos-modulacao-materia-tributaria#:~:text=Independentemente%20da%20discuss%C3%A 30%20em%20torno,de%20
forma%320imediata%2C%20em%20n%C3%ADtida. Acesso em: 07 out. 2023

38 - Frota, Phelipe Moreira. A Coisa Julgada em Matéria Tributaria: Estudo Acerca de sua Eficdcia no Tempo e seu Desdobramento nas Ag¢des
Declaratérias. Biblioteca Digital, 2020. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29806 . Acesso em: 07 out. 2023.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
I I V. 7,n. 1, p. 269-293, dezembro de 2023




entdo, ndo havia manifestagdo do STF sobre a contradigdo entre a res judicata e o seu entendimen-
to sobre a constitucionalidade da CSLL.

Além do problema ligado a ndo modulagdo de efeitos — que, de fato, trouxe retroativa-
mente a legitimagdo dos créditos tributdrios cobrados pela Fazenda Nacional, apés a ADI n° 15,
e uma significativa falta de previsibilidade tributaria (¢ax certainty) —, ha também as problematicas
relacionadas aos efeitos prospectivos incertos causados pelo teor generalista da tese dos temas
881 e 885, que abrange todas as relagdes tributérias de trato continuado, ou seja, as coisas jul-
gadas das instancias inferiores em difuso de constitucionalidade, que tratem da mesma matéria,
podem ser alteradas pelo STF futuramente. Por certo, isso pode culminar em inseguranga juri-
dica, jJa que ndo se sabe ao certo se as decisdes das instancias inferiores continuarido produzindo
efeitos ap6s o entendimento da Corte Suprema sobre o respectivo tributo em controle concentra-
do de constitucionalidade.

Em adigdo aos problemas ligados a imprevisibilidade, ressalta-se que a atuagdo do STF
em relagdo a tese elaborada se mostrou préxima a atuagdo do Poder Legislativo, pois, por inter-
médio dessa, se criou uma norma positivada, generalista e constitutiva de direitos para a prépria
atuagdo futura da Corte Suprema no ambito jurisdicional, no sentido de negar a validade de coisas
julgadas com entendimento diverso. Portanto, cria-se um campo propicio para o desequilibrio no
sistema de freio e contrapesos que garante a atuagdo do Estado como institui¢do democratica,
diante da atuagdo abrangente do STF em contraposicdo a inércia do Poder Legislativo na criagdo
de uma lei que possa garantir a pacifica¢do da lide.

Sob outra perspectiva, é possivel afirmar que a tese dos referidos temas buscou atender a
economicidade processual, posto que, se fosse decidido sobre a necessidade de agdo rescisoria para
desconstituir as coisas julgadas nas quais se assentou constitucionalidade da CSLL, existiriam
muitos litigios envolvendo a Fazenda Nacional e os contribuintes. Ademais, a institui¢do de um
marco temporal, que é a decisdo proferida em acdo direta ou em sede de repercussdo geral, ¢ um
fator essencial para trazer previsibilidade e, por consequéncia, a seguranga juridica.

Em Gltima anélise, deduz-se que as lides dos temas 881 e 885 deveriam ter sido resolvi-
das, inicialmente, com a intervencdo do Poder Legislativo, ou com uma agdo declaratéria de cons-
titucionalidade (ADC). Contudo, como isso nio aconteceu, o STF buscou resolver a problematica,
inevitavelmente, atingindo as coisas julgadas, sendo essa a medida que gerou menos problemas
e varidvels para se lidar em comparagdo com o permanecimento da imutabilidade de decisoes
individuais. Todavia, esse entrave juridico se mostra cada vez mais encurralado, em razio dos
seguintes problemas sistemdticos concernentes ao direito brasileiro: possivel contradi¢do dos
tipos de defesa da constituicdo; a inércia do poder legislativo e legitimados para propor ADC; a
morosidade dos processos judiciarios; a complexidade do sistema tributario.

6 CONCLUSAO

A Constitui¢do de 1988 é cada vez mais extensa e analitica, o que propicia um ambiente
tértil para o encaminhamento de numerosos processos para o STF, dos quais se resultam, cada vez
mais, decisdes polémicas e imprevisiveis diante da inexisténcia de disposi¢des legais que possam
embasé-las expressamente.
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Nesse sentido, é preciso que se empreenda uma reforma na sistematica de inter-relagio
juridica e constitucional entre os trés poderes, de modo a possibilitar uma diminui¢do do carater
improprio de legislador negativo do STF e uma maior eficiéncia da atuagdo legiferante exercida
pelo Poder Legislativo, no que se refere a regulacdo das contradigdes entre as ferramentas de de-
fesa constitucional e das relagdes tributarias de trato continuado

Isso significa que o Poder Legislativo devera ser mais eficiente em seu papel de criar leis
aplicaveis ao caso concreto e na capacidade de adequar essas normas a ocorréncia de contradigdes
entre institutos juridicos, de modo que a lacuna normativa a ser preenchida pelo Poder Judiciario
nio seja extensa.

Um exemplo de atuagdo legiferante conveniente para regular os conflitos de interes-
ses nas relagdes tributarias de trato continuado é o Projeto de Lei n® 512/2023, cujo objeto é o
Programa Especial de Regularizagdo Tributaria do Fim da Coisa Julgada (PERT-Fim), que traz
proposta de parcelamento de débitos tributdrios em até 240 (duzentos e quarenta) prestagdes e
reduz em até 50% as penalidades impostas pelo fisco em relagdo aos contribuintes afetados pela
tese dos temas 881 e 885%. Esse projeto estd tramitando, na data da elaboragdo desta pesquisa, na
Camara dos Deputados.

Por outro lado, ao passo que existe a necessidade de melhora na atuagdo legiferante do
Poder Legislativo, hd uma evolugio do entendimento jurisprudencial da maxima insténcia judi-
cidria deste pafs, no sentido de agregar cada vez mais verbetes, interpretagdes e praticas tendentes
a estender seus poderes de “legislador impréprio”. Portanto, cabe aqui um questionamento sobre
se o extenso poder judicidrio, progressivamente irrigado pelo STF a si mesmo, em contraposigdo
a falta de atuagdo do Poder Legislativo pode causar um desequilibrio na atuagdo entre os trés
poderes e a sociedade.

Todavia, é perceptivel que a polémica que envolve os temas 881 e 885 ndo decorre exclu-
sivamente do fator decisério e deliberativo do Supremo Tribunal Federal, mas, indiretamente, do
préprio arcabougo juridico e normativo brasileiro, mais especificamente de uma inevitavel colisdo
de institutos juridicos que coexistem unicamente no Brasil, quais sejam, o controle difuso e o
controle concentrado de constitucionalidade.

Em adigdo, é forgoso o reconhecimento de que podem ocorrer futuras contradigdes entre
tribunais superiores e a coisa julgada nos tribunais inferiores dentro da seara tributaria, indepen-
dentemente de a tese 881 e 885 do STF ser carreada ou ndo ao plano pragmatico, levando em
consideragdo que o efeito vinculante dessa tese é o de fazer prevalecer o entendimento do STF em
detrimento da coisa julgada, e ndo o de evitar a contradigdo em si, que continua sendo possivel em
relagio ao entendimento de cada tribunal sobre as rela¢des tributarias de trato sucessivo.

Dessa forma, durante o intermédio de tempo entre a produgio de efeitos da decisdo sobre
a coisa julgada nas insténcias inferiores ao STF e a publicagdo da prépria decisio pelo STEF em
acdo direta ou em sede de repercussdo geral, é urgente a aplicagdo e prevaléncia do sistema de
defesa constitucional brasileiro, em detrimento de uma possivel reforma institucional da inter-re-

39 - Brasil. Projeto de Lei de fevereiro de 2023 (do Sr. Gilson Marques e outros). Disponivel em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=2235317&filename=PL%20512/. Acesso em 07 de agosto de 2023.
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lagdo entre os trés poderes no Brasil, tendo em vista a facilidade e a conveniéncia de se utilizar das
ferramentas juridicas ja presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, é plausivel inferir que, para evitar a ocorréncia das futuras contradi¢des em
comendo antes da aplicagdo da tese dos temas 881 e 885, é indeclindvel a aplicagdo tempestiva
dos institutos do controle constitucionalidade brasileiro, como é o caso da ADC; da arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF); e da agdo declaratéria de constitucionalidade
(ADI), as quais se resumem como mecanismos juridicos utilizados para alcangar a equidade, a
justica e os demais elementos fundamentais a formagédo do principio da seguranga juridica.
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A ADESAO DAS MOEDAS DIGITAIS E A TRIBUTACAO DAS MOEDAS VIRTUAIS NO BRASIL
Thamiris da Silva Frazao

RESUMO: Este artigo discorre sobre o contexto de adog¢do das moedas digitais no
Brasil, as conceituagdes, as classificagdes e a tributagdo, com o intuito de promover uma
reflexdo sobre os impactos da tecnologia monetaria em diferentes ramos do conheci-
mento, principalmente, no ambito juridico. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, que
utiliza como fontes referéncias bibliograficas e dogmaticas. Nesse sentido, recorreu-se
a perspectiva de Gustavo Franco (2020), sobre as inovagdes das tecnologias monetarias
da contemporaneidade, e a concepgdo critica de Cristiano Cozer (2006) sobre a ideolo-
gia da neutralidade do uso da moeda. Em seguida, foram apresentadas as classificagdes
das moedas digitais elaboradas por instituigdes, pesquisadores e legislagdes. Nesse am-
bito, apresentou-se também algumas normas brasileiras que legitimam a tributagdo das
moedas virtuais, recorrendo-se a Constitui¢do de 1988, ao Cédigo Tributario Nacional
e as demais legislagoes tributdrias sobre o imposto de renda pago por pessoas fisicas ou
juridicas. A atuagdo do érgdo administrativo na concretizagdo dessas normas também
foi abordada, considerando a relevancia do poder regulamentar para a administragdo
tributaria. Desse modo, esse recorte permitiu a constatagio de que as mudangas promo-
vidas pelas tecnologias monetérias no plano fatico tém efeitos no plano juridico, ainda
que as moedas virtuais nio sejam emitidas por governos soberanos.

PALAVRAS-CHAVE: moedas digitais. Moedas virtuais. Tributagdo. Imposto de Ren-
da. Poder regulamentar.

ABSTRACT: This article discusses the context of adoption, conceptualizations, classifications
and taxation of digital currencies with the aim of promoting reflections on the impacts of
monetary technology on different branches of knowledge, mainly in the legal sphere. This is
qualitative research, which uses bibliographic references and legislation as sources. In this sense,
we draw on Gustavo Franco’s (2020) perspective on the innovations of contemporary monetary
technologies and Cristiano Cozer’s (2006) critical conception of the ideology of neutrality
i the use of currency. In this sense, we draw on Gustavo Franco’s (2020) perspective on the
tnnovations of contemporary monetary technologies and Cristiano Cozer’s (2006) critical
conception of the ideology of neutrality in the use of  currency. Then, the classifications of digital
currenctes prepared by institutions, researchers and legislation were presented. Some Brazilian
standards that legitimize the taxation of wvirtual currencies were also highlighted, using the
1988 Constitution, the National Tax Code and other tax legislation on income tax - personal
tncome tax and corporate income tax. The role of the administrative body in implementing
these standards was also highlighted, considering the relevance of regulatory power for tax
administration. So, this text concluded that the changes promoted by monetary technologies have
effects on a legal level, even though virtual currencies are not issued by sovereign governments.

KEYWORDS: digital currencies. Virtual currencies. Taxation. Income tax. Regulatory power.
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INTRODUCAO

As transformagdes tecnolégicas acarretam mudangas em diferentes ramos. Recente-
mente, um desses efeitos pode ser observado no contexto de utilizagdo das moedas virtuais, que
gera impactos na politica, na economia e na legislagdo. A partir disso, por meio de uma pesquisa
bibliogratica e dogmatica, a proposta deste artigo é discorrer sobre os aspectos conceituais, juri-
dicos,criticos e tributdrios em rela¢io ao uso das moedas virtuais no Brasil.

Nesse sentido, a discussdo proposta foi dividida em quatro partes. Num primeiro mo-
mento, recorreu-se a algumas nogdes referentes a tecnologia monetdria e a sua caracteristica de
acumulagdo no curso do tempo. Em seguida, foram abordadas algumas perspectivas criticas, como
aideologia de “neutralidade” atribuida ao uso do recurso, para apontar que a moeda é produto de
relagdes sociais. Num segundo momento, apresenta-se as diferenciagdes conceituais entre os ter-
mos moedas digitais, moedas virtuais e moedas eletronicas, com o objetivo de demonstrar como
os conceitos sdo capazes de auxiliar a contextualizagdo do tratamento diferenciado que as moedas
podem receber diante de determinagdes econdmicas e legislativas, por exemplo.

Num terceiro momento, recorreu-se as leis gerais e especificas de matéria tributéria para
evidenciar de que maneira as diversas normas no ordenamento juridico brasileiro legitimam a
tributagdo das moedas virtuais a titulo de imposto de renda. Nessa perspectiva, também teceu-se
alguns comentérios sobre o Imposto de Renda da Pessoa Fisica — IRPF e sobre o Imposto de
Renda da Pessoa Juridica — IRPJ.

Por fim, no quarto eixo, foram abordados debates doutrindrios sobre o principio da
legalidade e do poder regulamentar da Receita Federal. O intuito foi pontuar quais aspectos legi-
timam os atos normativos emitidos pelas autoridades administrativas e quais sdo os efeitos disso
na vida dos contribuintes que utilizam as moedas virtuais.

Partindo desse recorte, defende-se neste artigo que as moedas digitais representam uma
inovagdo monetdria. Diante disso, pretendeu-se promover aqui reflexdes criticas sobre o uso des-
se recurso e sobre os efeitos das transagdes com moedas virtuais na administragio tributéria e na
vida do contribuinte.

1. ALGUMAS PERSPECTIVAS SOBRE A MOEDA

A moeda pode ser definida como “peca, geralmente de metal, cunhada por autoridade
soberana e representativa de valor dos objetos que por ela se trocam” (CUNHA, 2010, p. 432). No
plano etimolégico, é possivel encontrar filiagdo dessa palavra a termos do latim do século XIII
e do francés. Esses dados conduzem a percepg¢do de que a moeda foi objeto de diferentes usos e
serviu para promover a inovagdo e a criatividade dos individuos nas transa¢des comerciais em
distintos contextos temporais e sociais.

Segundo Gustavo Franco (2020), as tecnologias monetarias da contemporaneidade sdo
influenciadas pelas tecnologias do passado. Por conseguinte, as transformagdes das moedas pos-
suem o atributo da acumulagio — essa caracteristica abarca a nogdo de que as transformagoes no
ramo monetario carregam elementos do passado no presente, assim como no instante da inovago.

Ao longo de décadas, de 1933 a 2013, a moeda mercadoria fol caindo em desuso, enquan-
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to a moeda fiduci