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APRESENTACAO

A advocacia publica desempenha um papel vital na administracéo da justica e na protegdo
dos interesses coletivos e do Estado. Nesta revista n° 44 da Procuradoria Geral do Estado do
Amazonas, reunimos uma sele¢io criteriosa de artigos que oferecem uma visao profunda e
diversificada sobre essa area fundamental do Direito. Esta coletanea é uma contribuigao signi-
ficativa para a compreensio e o desenvolvimento da advocacia publica, reunindo perspectivas
académicas e praticas de especialistas que vivenciam o estudo juridico ndo apenas em teoria,
mas principalmente em pratica.

Esta é uma obra indispensavel para advogados, académicos e profissionais do Direito inte-
ressados em aprofundar seu conhecimento sobre a advocacia publica. Através de uma analise
abrangente e atualizada dos principais temas e desafios da area, esta coletdnea oferece insights
valiosos e provoca reflexdes importantes para o aprimoramento continuo da pratica.

Esta coletanea é recomendada para todos que atuam ou estudam o Direito Publico, in-
cluindo advogados, juizes, académicos e estudantes, proporcionando uma visdo critica e atua-
lizada dos desafios e das oportunidades na advocacia publica.

Giordano Bruno Costa da Cruz
Procurador-Geral do Estado do Amazonas
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A nossa capa,
Monumento a Abertura
dos Portos

A edigdo de 2024 da Revista Juridica da PGE homenageia o Monumento a Abertura
dos Portos as Na¢oes Amigas. Localizado no Largo de Sao Sebastido, na frente do Teatro
Amazonas, na cidade de Manaus, estado do Amazonas, esse monumento celebra impor-
tante momento histdrico do pais, quando o imperador Dom Jodo VI, em 1808, abriu os
portos brasileiros ao comércio com paises amigos, promovendo o desenvolvimento eco-
nomico e a modernizagdo do pais.

Um primeiro Memorial, inaugurado em 1867, era mais simples e em formato de obe-
lisco, registrando a data do acontecimento histérico. Em 1899, com a riqueza advinda da
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exploracdo da borracha, ergueu-se outro monumento, mais imponente e de maior valor
artistico, sob a supervisdo e criagao do artista italiano Domenico de Angelis, que na época
dedicava-se a decoragdo do saldo nobre do Teatro Amazonas, entdo em construgio. Todo
material usado no monumento foi importado da Europa, especialmente da Italia.

Inaugurado em 1900, no ano da comemoragao do quarto centenario do Brasil, o mo-
numento simboliza os quatro “cantos do mundo”: Asia, América, Africa e Europa, cada
um é representado por uma embarcagdo, com um menino sentado.

O monumento registra a data de XV de Novembro — instauragdo da Republica no
Brasil — ressaltando o nome de José Cardoso Ramalho Junior, na época governador do
Estado do Amazonas.

Construido em marmore, granito e bronze, a obra é uma alegoria ao comércio. O deus
Mercurio, simbolo da Industria e do Comércio, fica no topo do monumento. A figura
principal é composta pela escultura de uma mulher — que representa a Amazonia — com
uma tocha na mao direita, enquanto que a esquerda pousa sobre o ombro do deus Mercu-
rio — divindade romana que simboliza 0 Comércio —, colocado em plano inferior. Nas
faces do pedestal quadrangular, estao retratados quatro continentes do globo terrestre.
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As ferramentas digitais
como via de acesso a justica
na Defensoria Publica do
Amazonas'

Alexandre de Castro Torres?
Heloysa Simonetti Teixeira®

RESUMO

O estudo aborda o implemento das ferramentas digitais de atendimento pela De-
fensoria Publica do Estado do Amazonas — DPE/AM desde a pandemia da Covid-19,
especialmente no uso da mediacdo e conciliacdo nos nucleos que atuam junto as
Varas de Familia. Questiona-se: as ferramentas digitais de atendimento constituem
um instrumento eficiente de acesso a justica? Entre as hipoteses constam que acor-
dos extrajudiciais celebrados de forma virtual logram mais éxito que os presenciais.
Seu percurso tem como objetivo geral analisar como a DPE/AM vem atuando virtual-
mente em proporcionar o acesso a justica aos hipossuficientes. Para tanto, especifi-
camente procurou demonstrar o processo de construcao legal da Defensoria Publica
como instituicdo primaria, voltada a ampliagdo do acesso a justica e o protagonismo
institucional da DPE/AM para esse fim. Metodologicamente empregou-se o Método
Hipotético-Dedutivo com pesquisa de carater exploratério e descritivo com técnica
qualitativa documental com utilizacdo de fontes primarias e secundarias incluindo
revisdo bibliogréfica. Como fontes de pesquisa foram realizadas consultas em livros,
artigos e sites oficiais relacionados ao tema. Constatou-se que as barreiras tecnolé-
gicas vivenciadas durante os atendimentos virtuais ndo lhe minaram a eficacia em
proporcionar o acesso a justica de forma inovadora.

Palavras-chave: Acesso a justica. Ferramentas digitais. Defensoria Publica do
Amazonas.

Texto parcialmente publicado como 1° capitulo da obra As diversas faces dos direitos sob a 6tica do Direito, ISBN 978-65-5460-112-2, publicada
pela editora Fundagao Fénix.

Graduacao em Direito pelo Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas (CIESA); P6s-graduando em Direito Civil e Empresarial pela

Faculdade LEGALE.

Graduacédo em Direito e Economia pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM); Especializacdo em Direito Civil pela Universidade Federal
do Amazonas (UFAM); Mestrado em Direito - Universidade do Estado do Amazonas (UEA); Doutorado em Direito Constitucional - Universidade
de Fortaleza (UNIFOR). Professora Universitaria. Procuradora do Estado do Amazonas. Atual Diretora da Escola Superior de Advocacia Publica da
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1. INTRODUCAO

De acordo com Cappelletti e Garth (1988, p. 12) o acesso a justi¢a é um “requisito fun-
damental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos™

A concepgdao moderna da acessibilidade a justica se posiciona nao somente em favor de
atuagdo proativa do Estado na protec¢do aos direitos individuais, mas de forma assistencial.

Segundo Nordes (2022), a Defensoria Publica figura como institui¢do alinhada a essa
concepgdo de acesso a justica, sendo imprescindivel recordar a previsao constitucional de
sua existéncia no art. 5°, LXXIV da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88) que tem estrita
relacdo com o acesso a justica.

Depreende-se que a Defensoria Publica, institui¢do inaugurada pelo Estado Democrati-
co de Direito brasileiro, atua para proporcionar o acesso a justica aos chamados “hipossu-
ficientes”. Todavia, sua fungdo institucional ndo se restringe a “mera persecuc¢do do acesso
ao Judiciario” (NOROES, 2022, p.14), uma vez que também viabiliza a obtengio da justica
dentro de seu préprio 4mbito de atuagdo em prol dos seus assistidos.

Desde o ano 2020 a realizagdo de acordos por meio de audiéncias virtuais, sobretudo no
ambito familiar é uma realidade no ambito da DPE/AM herdada dos desafios e adversida-
des impostas pela pandemia da Covid-19 que considerou a medida como de ordem excep-
cional para a prevencao e combate do novo coronavirus (DOEDPEAM, 2020). No contexto
do Judicidrio, a pratica igualmente passou a ser adotada nas audiéncias judiciais mediante a
Resolucdo n. 329/2020 do CNJ (BRASIL, 2020).

A presente pesquisa demonstra a atua¢do da Defensoria Publica do Amazonas na ade-
quacao tecnoldgica de seus atendimentos, a fim de continuar cumprindo seus deveres ins-
titucionais durante e ap6s a suspensao dos atendimentos presenciais gerada pela pandemia
em 2020.

Portanto, objetiva-se analisar como a DPE/AM vem atuando virtualmente em propor-
cionar o acesso a justica aos hipossuficientes. Para tanto, especificamente procurou de-
monstrar o processo de construcdo legal da Defensoria Publica como institui¢do prima-
ria, voltada a amplia¢ao do acesso a justica e o protagonismo institucional da Defensoria
Publica do Amazonas para esse fim. Questiona-se: as ferramentas digitais de atendimento
constituem um instrumento eficiente de acesso a justi¢a? Entre as hipoteses constam que
acordos extrajudiciais celebrados de forma virtual logram mais éxito que ao presenciais. Seu
percurso tem como objetivo geral analisar como a DPE/AM vem atuando virtualmente em
proporcionar o acesso a justi¢a aos hipossuficientes. Para tanto, especificamente procurou
demonstrar o processo de construgdo legal da Defensoria Publica como instituigdo prima-
ria, voltada a ampliagdo do acesso a justiga e o protagonismo institucional da Defensoria
Publica do Amazonas para esse fim. O estudo se deu sob 0 Método Hipotético-Dedutivo,
com uma pesquisa de carater exploratorio e descritivo com técnica qualitativa documental
com utilizagao de fontes primadrias e secundarias incluindo revisao bibliografica. Como fon-
tes de pesquisa foram realizadas consultas em livros, artigos e as divulgagdes do sitio insti-
tucional da Defensoria Publica do Estado do Amazonas.
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2. PAPEL CONSTITUCIONAL E O PROTAGONISMO DA DEFENSORIA
PUBLICA DO AMAZONAS PARA O ACESSO A JUSTICA

A CF/88 destinou aos cidaddos economicamente vulneraveis a assisténcia judiciaria
como um meio de acesso a justi¢a. Nesse sentido, restou consagrado no rol de direitos fun-
damentais o 5°, XXXV* (ASSIS, 2019). Adiante, no art. 134%, a Defensoria Publica é institu-
cionalizada com eficacia limitada, todavia consagrando sua existéncia nas esferas estadual
e federal (BRASIL, 1988).

No entanto, o legislador constituinte nao lhe assegurou a autonomia, sendo esta concre-
tizada gradualmente em periodos posteriores de que sobreveio a Lei Complementar 80/94
(BRASIL, 1994) que balizou a atuagdo do d6rgao e de seus membros, bem como estabele-
ceu os principios orientadores da sua atividade em proporcionar o acesso a justi¢a aos seus
destinatdrios.

Com a Emenda Constitucional n. 45/04 (BRASIL, 2004), restou assegurada a auto-
nomia funcional as Defensoria Publicas estaduais e com as Emendas Constitucionais n.
69/2012 e 71/2013 (BRASIL, 2012, 2013) cuidou-se de oficializar as autonomias funcionais
das Defensorias vinculadas ao Distrito Federal e da Unido (ASSIS, 2019). Denota-se uma
atuacgao legislativa procrastinatéria em patentear a autonomia funcional administrativa e
financeira a institui¢do.

Sobre o fato, esclarece Assis (2019) que havia inseguranga dos constituintes em relagdo a
um 6rgao apto a atuar contra interesses econdmicos e até mesmo politicos.

Evidencia-se que essa mesma inseguranga se manteve nas legislaturas que sucederam a
Assembleia Nacional Constituinte de 1987 e 1988 vindo a se consolidar a necessaria auto-
nomia as Defensorias Publicas anos ap6s a promulga¢ao da nova CF/88 em que foram ins-
tituidas. E que, para atuar em prol do acesso efetivo a justica, entende-se como fundamental
que Defensoria Publica se desprenda das amarras politicas que a limitam institucionalmen-
te. Os destinatarios da assisténcia juridica potencialmente necessitam litigar em face de in-
teresses politicos e econdmicos. Essa possibilidade é citada pelo autor:

Exercer a defesa intransigente dos direitos fundamentais dos mais necessitados exi-
ge ferramentas que assegurem a liberdade de atuagao da Defensoria Publica. Isso se
mostra ainda mais relevante quando se verifica que uma parte consideravel dos liti-
gios acompanhados pela instituicao envolve grupos econémicos, violagdes de direitos
perpetradas pelo poder publico ou interesses politicos diversos. (ASSIS, 2019, p. 198)

Esclarece Moreira (2017) que a inovagdo da CF/88 ndo se deu pela previsdo da assistén-
cia judicidria, mas pela obrigatoriedade de se criar uma institui¢ao especifica voltada a esse

4 Art.5°[...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;

5  Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instru-
mento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, ju-
dicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicao Federal.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua
organizagao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais.
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servico. Anteriormente, a assisténcia era efetivada no pais conforme os modelos relatados
por Cappelletti e Garth. O novo texto constitucional, porém, trouxe demasiado detalha-
mento em alguns dispositivos, dentre os quais os que tratam da assisténcia juridica:

Os constituintes, além de estabelecerem que o acesso a justica é um direito fundamen-
tal que deve ser garantido pelo Estado, também definiram que a defesa e a orientacao
juridica de pessoas carentes devem ser realizadas por uma nova instituicdo, composta
por servidores concursados e com certas caracteristicas especificas: a Defensoria Publica.
(MOREIRA, 2017)

Em dtica mais ampla, é equivocado conceber que a Defensoria Publica s6 atende aos que
se encontram em vulnerabilidade econdmica. Nesse olhar, como um direito fundamental, a
Defensoria interessa a sociedade:

[..] o trabalho preventivo, desestimulador de préticas contrarias ao justo. Outro, ndo
menos importante, consiste na defesa de um julgamento justo ao jovem pobre que,
por variadas circunstancias, eventualmente comete um delito, e que, sem a Defensoria
Publica a orientar-lhe e a defender-lhe, provavelmente voltaré a incidir no mesmo erro,
culpando o Estado que ndo lhe ampara. Por outro lado, em funcdo do desequilibrio
econdmico, é preciso lembrar que a condicao de necessitado ou de privilegiado néo é
perene, e é justamente a Defensoria Publica que, por exemplo, é capaz de oportunizar
a comerciante em crise, a assessoria juridica indispensavel ao prosseguimento de seu
negocio e a recuperacao do seu status quo com a manutencdo de empregos, dentre
inUmeras outras possibilidades [...] (ROCHA, 2005, p. 03).

Portanto, para a pesquisadora, embora um grupo de cidadaos nao seja o destinatario di-
reto da assisténcia prestada pela Defensoria Publica, pode dela beneficiar-se.

Ainda, as Defensorias Publicas foram concebidas para alcangar demandas que sequer
chegam a apreciagdo jurisdicional. Nessa missao, a Defensoria Publica ndo se restringe a le-
var demandas ao Poder Judicidrio, mas também busca realizar a justica e contribuir para a
pacificagio da mesma forma que a jurisdi¢io (NOROES, 2022).

Assim, criada a partir da Lei Complementar estadual n. 01/1990 (AMAZONAS, 1990),
a DPE/AM emprega continuos esfor¢os de expansdo por todo o territério do Amazonas
(ARRUDA E SANTOS, 2020). Somadas as barreiras orcamentarias (NOROES, 2020), h4 as
geograficas a serem dribladas pela atuagdo dos nucleos itinerantes que intencionam levar
a assisténcia juridica as populagdes amazonenses que habitam regides mais longinquas em
relagdo a capital e cujo acesso ¢é dificultoso, dado o acesso exclusivamente fluvial.

Esse processo de expansio se iniciou com a cria¢do de um polo em Parintins no ano de
2018, seguindo-se da inauguragio de polos permanentes no interior do Estado (ARRUDA
E SANTOS, 2020). O estimulo a resolugdo consensual de conflitos figura como uma das
principais agdes da DPE/AM no intuito de ampliar o acesso a justica.

Atualmente estdo instalados em todo o Estado mais de 100 (cem) polos distribuidos regional-
mente. A DPE/AM atua em diversas areas do Direito como Civel, Consumidor, Criminal, Co-
letivo, Direitos Humanos, Familia, Registros Publicos Sucessoes e Saude (AMAZONAS, 2023).

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Na oferta de atendimentos o drgao dispoe e coloca a disposi¢cdo do assistido uma va-
riedade de canais a depender da drea em que se busca assisténcia: sdo eles Disk-129, sitio
especifico para agendamentos, numeros de WhatsApp, Telegram e aparelho celular. Faz-se
necessario agendamento prévio, com excec¢do de causas que demandem urgéncia, caso em
que o assistido pode buscar a sede administrativa com plantao aos saibados, domingos e fe-
riados entre 08 e 17h ou entrar em contato via telefone (AMAZONAS, 2023).

Os atendimentos sdo classificados em iniciais e forenses, sendo os primeiros dedicados
ao inicio de agdes judiciais e & promogao de acordos extrajudiciais. Quanto aos forenses, sdo
atendimentos para onde se direcionam assistidos que ja figuram como parte em agéo judi-
cial e que necessitam da assisténcia da DPE/AM para impulsiona-lo ou que sao citados ou
notificados em processo judicial a seu desfavor e que nao dispéem de condig¢des financeiras
para contratar os servi¢os de um advogado.

Depreende-se que a DPE/AM desempenha significativos esforgos para se aproximar dos
cidadaos que dela necessitam, utilizando as ferramentas tecnologicas nesse processo para
alcangar a melhor prestagdo possivel e organizando-se internamente para viabilizar o aten-
dimento de forma mais célere e eficiente.

E no quadro, portanto, do melhor atendimento ao hipossuficiente como mandamento
constitucional e da sua atuagao como gestora de solugdo de conflitos como regra principio-
légica do CPC/2015 que se instituiu em seu ambito a efetivacdo do instrumento da media-
¢do virtual.

3. CELEBRACAO DE ACORDOS EXTRAJUDICIAIS VIRTUAIS

A pandemia da Covid-19 impds inovacdes nos procedimentos do polo e da Defensoria
Publica. Durante suspensao das atividades presenciais, acordos extrajudiciais foram reali-
zados por meio de plataformas virtuais de videochamada. No entanto, o procedimento es-
barrava na impossibilidade de assinatura dos termos de acordo pelas partes, fundamental
para lhes conferir validade, mesmo porque os documentos sdo protocolados junto ao Poder
Judiciario para a homologagao judicial, conferindo maior seguranca juridica ao ato.

A fim de driblar essas dificuldades, na busca de meios de obten¢do das assinaturas sem a
necessidade obté-las de forma manuscrita, sagrou-se exitosa e aceita externa e internamente
ao 6rgao a validagao por meio de links obtidos via QR Code.

O método consiste em um breve video gravado pela parte em que se identifica, cita a
data do acordo e declara que participou da audiéncia promovida pela Defensoria e concor-
da com todos os termos constantes no acordo. O video ¢é enviado por aplicativos de mensa-
gens instantaneas (Telegram ou WhatsApp, a depender do meio em que ocorreu a comuni-
cacdo com a Defensoria) e postado em canal especifico da plataforma Youtube, com acesso
limitado aos interessados, sobretudo juizes e promotores que o fazem por meio do QR Code
disponibilizado no documento. O método foi aceito pelas Varas de familia e pelo Ministé-
rio Publico do Estado do Amazonas, possibilitando a celebragiao de 2.432 acordos extraju-
diciais entre junho de 2020 a abril de 2021 (AMAZONAS, 2021).
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Embora contido o cendrio pandémico, a Defensoria Publica do Amazonas mantém os
atendimentos na modalidade virtual para viabilizar o atendimento a assistidos que por
questdes financeiras, fisicas, judiciais ou profissionais tém dificuldade de comparecer pre-
sencialmente ao polo. A maioria logra o devido éxito quando verificada a adequagao do
acordo aos parametros legais pelo Ministério Publico e Poder Judicidrio.

4.SUCESSOS E ENTRAVES DOS ATENDIMENTOS VIRTUAIS

Segundo informagdes divulgadas em 2023 pelo portal institucional do 6rgao, nimero de
demandas no Ambito familiar trazidas a Defensoria Publica do Amazonas é maior, tendo
sido registrados no periodo de janeiro de 2020 a abril de 2021, 234.950, contra 222.344 da
area criminal e 119.651 no ramo civel. O mesmo resultado se repete no ano de 2022, em que
até o més de novembro se contabilizou mais de 282 mil atendimentos. Embora houvesse
restri¢Oes a atividades presenciais impostas pela pandemia da Covid-19, a DPE/AM con-
seguiu manter seu funcionamento e ampliar sua capacidade de atendimento ndo somente
pelo avanco das instalacdes pelos municipios do interior do estado, como também pela im-
plementacio das ferramentas.

Apo6s o fim das medidas de isolamento social impostas pela pandemia, com a conse-
quente retomada das atividades presenciais, a modalidade virtual de atendimentos foi man-
tida, desta vez como alternativa além da tradicional modalidade presencial.

Em pesquisa realizada pela Innovate Consultores Associados divulgada pela assessoria
de comunicagdo da DPE/AM, verificou-se que 92% dos assistidos em um grupo composto
por mais de 300 pessoas preferem a opgao pelo atendimento presencial, em razdo da possi-
bilidade de didlogo direto com o defensor ou defensora o que se reputa mais eficaz. (AMA-
ZONAS, 2023)

Nesse cendrio de virtualizagao dos atendimentos ofertados pelo 6rgdo, mostraram-se
as vulnerabilidades tecnolégicas dos beneficiarios da DPE/AM. Essa realidade também ¢é
vivenciada em ambito nacional no préprio Poder Judicidrio, pois segundo Minomi e Paes
(2021, p. 402):

[..] a medida que a digitalizacao do acesso a justica abre espaco a novas possibilidades
e apresenta inUmeros beneficios, é a partir dela que vem a tona a vulnerabilidade digi-
tal de alguns sujeitos — fato complicador sobretudo para que as pessoas mais carentes
de recursos econdmicos acessem o sistema de justica.

Lembram os autores que o CPC/15 em seus artigos 198 e 199 estabelecem ao Poder Ju-
diciario o dever de disponibilizagdo de equipamentos que proporcionem o acesso aos pro-
cessos digitais, uma inovagao legislativa em prol da acessibilidade (MINOMI e PAES, 2021).

Acredita-se na importancia de as unidades da Defensoria Publica do Amazonas tam-
bém disponham de equipamentos informaticos a disposigdo dos assistidos para consultas
processuais.

Depara-se ainda com a dificuldade de alguns hipossuficientes em lidar com as ferramen-
tas digitais, conforme o relato da defensora Lorena Torres em um dos atendimentos virtuais
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realizados, o assistido ndo conseguia acionar a acionar a cdmera de seu dispositivo mével.
(AMAZONAS, 2023). O fato evidencia que as barreiras tecnoldgicas ndo se expressam so-
mente pela propriedade de equipamento em si, como também pelo conhecimento dos as-
sistidos quanto ao uso dos equipamentos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa abordou o implemento de ferramentas digitais pela Defensoria Pu-
blica do Estado do Amazonas como via alternativa para o acesso a justica e a analise de en-
traves que surgiram com a virtualiza¢ao dos atendimentos no 6rgao, uma medida imposta
pela pandemia da Covid-19 em 2020.

Na realizagdo do estudo abordou-se o processo de construgdo legal da Defensoria Pu-
blica como érgao primario voltado a ampliagdo do acesso a justica e o protagonismo da
DPE/AM para esse fim.

Embora se evidencie certo éxito na implementagao, garantindo o acesso a justi¢a aos hi-
possuficientes, restaram ainda as barreiras tecnoldgicas, expressas pela disponibilidade de
recursos tecnoldgicos pelos assistidos e as dificuldades de alguns em lidar com elas.

Pode-se entender que as barreiras tecnoldgicas enfrentadas, conquanto nao ainda nao
superadas, ndo foram capazes de reduzir a eficiéncia dos atendimentos virtuais para a con-
cretizagdo do acesso a justi¢a durante a suspensdo das atividades presenciais da DPE/AM
nos anos de 2020 e 2021. Esse quadro, proporciona a definitividade do emprego da tecno-
logia com o intuito de virtualizar a atua¢ao do 6rgdo, ampliando com isso a capacidade de
atendimento aos hipossuficientes e quanto mais o acesso a justica.
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Teoria materialista da
conexao no Processo Civil:
uma analise econoOmica

Andréa Lucia de Araujo Cavalcanti Ormond’

RESUMO

O Codigo de Processo Civil de 2015 adotou no artigo 55, §3°, a teoria materialista da
conexdo. O dispositivo permite a reunidao de processos com relacdo de prejudiciali-
dade, ainda que sem identidade de pedido ou de causa de pedir. O objetivo é evitar
decisdes conflitantes ou contraditdrias, privilegiando a satisfacdo do direito mate-
rial. Sob o ponto de vista juridico, aumenta-se a eficiéncia da administracédo judicia-
ria e a eficiéncia endoprocessual, conforme o artigo 37 da Constituicao Federal e a
moderna processualistica. Além disso, o artigo 55, §3°, do CPC revela racionalidade
econdmica: atua para a corregao de assimetrias de informacao e para a diminuicao
dos custos sociais do processo. Também incentiva o melhor comportamento dos liti-
gantes, ao dificultar o ajuizamento de demandas sucessivas e frivolas - i.e., externa-
lidades negativas da decisdo de litigarem. Conclui-se, portanto, que o debate possui
relevancia para o acesso a justica no Brasil e em especial para a Fazenda Publica,
envolvida em demandas em massa e em contingéncias orcamentdrias.

Palavras-chave: Direito processual civil. Andlise Econdmica do Direito. Conexao.

1. INTRODUCAO

Em uma perspectiva ortodoxa, direito e economia sdo como agua e 6leo. Disciplinas que
ndo se misturam. A primeira requer humanidade; a segunda, frieza.

Felizmente, o raciocinio ndo procede. Tanto o direito quanto a economia originam-se
do comportamento humano. Um fenémeno pode ser analisado concomitantemente sob o
ponto de vista juridico e sob o ponto de vista econdmico. Da jungdo de perspectivas nasce
a jus economia, disciplina que auxilia o intérprete a melhor compreender os eventos a sua
volta. O presente estudo segue tais premissas.

Especialista em direito administrativo pela Universidade Candido Mendes, no Rio de Janeiro - RJ. Graduada em Direito e em Letras pela PUC-RJ.
Ex-advogada parecerista da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos, em Sao Paulo - SP. Analista judiciario do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, no Rio de Janeiro - RJ.
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Para tanto, realizou-se um recorte no amplo universo do direito brasileiro: optou-se pelo
processo civil. Dentro deste, escolheu-se um tema de especial importancia para o acesso a
justica (CEart. 5°, XXXV): a conexdo, fato jurigeno e corriqueiro nos féruns. Dentro do
instituto da conexdo processual, optou-se pela teoria materialista: adotada pelo Codigo de
Processo Civil (CPC), no artigo 55, §3°.

Como examinaremos no capitulo 2, o artigo 55, §3°, ampliou a incidéncia da conexao
em relagdo ao CPC de 1973. A partir de entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais,
o CPC de 2015 permitiu a reunido de processos com relacao de prejudicialidade entre si,
ainda que sem identidade de pedido ou de causa de pedir. O objetivo foi evitar decisoes
conflitantes ou contraditérias, privilegiando a satisfacdo do direito material. Dessa forma,
estabeleceu-se uma barreira para os litigantes. Atentou-se para os efeitos deletérios do ajui-
zamento de demandas semelhante sem juizos e comarcas diferentes.

A alteragdo normativa nos revela a preocupagdo do legislador com a eficiéncia (CF, art.
37): eficiéncia da administragdo judicidria e eficiéncia endoprocessual, que envolvem recur-
S0s preciosos — como tempo, pessoas e orcamento. Nesse sentido, o CPC de 2015 reiterou a
decisdo do constituinte reformador. Segundo a EC n°® 45/2004, o processo ha de ser célere e
de duragdo razodvel (CF art. 5°, LXXVIII).

Percebe-se, portanto, que o ordenamento juridico é criado por pulsdes e debates que po-
dem até mesmo se cristalizar em normas constitucionais. Trata-se da convivéncia dos seres
humanos, denominados como “agentes econémicos” pelo fato de realizarem as melhores
escolhas possiveis em um cenario de recursos escassos e contextos dindmicos. No capitulo
3 trataremos da matéria, usando as ferramentas conceituais da Anélise Econdmica do Di-
reito (AED).

A partir da correlagdo do direito e da economia (capitulo 4), verificaremos que a regra
do artigo 55, §3°, do CPC 2015 ndo impacta apenas o processo civil. Pelo fato de o direito
ordenar condutas, ele oferece incentivos aos agentes, para que busquem uma atividade pu-
blica - no caso, a jurisdigdo — menos custosa. Existe uma racionalidade econémica, voltada
a reducio dos custos de transacéo, a correcao de assimetrias informacionais e a internali-
zagao, pelos agentes, das externalidades negativas que decorrem da decisdo de litigar em
judicialmente.

A racionalidade econdmica, no 4mbito do processo civil, auxilia as atividades da Fazen-
da Publica, sempre premida por interesses multiplos e por restri¢oes do erario.

Destaque-se, ainda, que a abordagem utilizada neste estudo possui carater positivo— com
base na norma vigente - e nao preditivo - que implicaria em proposi¢ao de alternativas
diante do quadro institucional. Observamos o direito posto e dele extraimos consequéncias,
a partir dos achados identificados.

2. TEORIA MATERIALISTA DA CONEXAO NO PROCESSO CIVIL

A Constituicao Federal de 1988 foi prédiga na concessdo de direitos e garantias, fato
compreensivel apos a Carta de 1967, outorgada por um regime politico opressor.

Consequéncia direta da fruicao daqueles direitos e garantias, o acesso a justica aparece
em diversos dispositivos, como: (i) art. 5°, XXXV - inafastabilidade da tutela jurisdicional
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—; (ii) art. 5°, LXXIII - agao popular e tutela de interesses difusos, ndo apenas individuais—;
(iii) art. 5°, LXXIV -assisténcia judicidria gratuita —; (iv) art. 98, I - juizados especiais —; (v)
art. 134 - Defensoria Publica para os necessitados.

A construgdo do acesso a justica deu-se na sede adequada, a Constituigdo Federal. A
legislagdo infraconstitucional acompanhou o raciocinio democratico, como se verifica no
Codigo de Processo Civil de 2015, do qual mencionamos: (i) art. 3° - inafastabilidade da
tutela jurisdicional, temperada pela solu¢ao consensual dos conflitos —; (ii) arts. 98 a 102 —
gratuidade de justica —; (iii) arts.185 a 187 —Defensoria Publica.

Criado pela Reforma do Judiciario (EC n® 45/2004), o Conselho Nacional de Justica dis-
ponibiliza a sociedade um farto repositério de informagoes, para transparéncia e controle.
O relatorio Justica em Niimeros divulga estatisticas sobre receitas, despesas, movimentagdes
processuais, desempenho, produtividade e outros dados coletados empiricamente- i.e., sem
abstracdes, com base nos casos concretos —, em todos os ramos do Poder Judicidrio brasileiro.

Para o ano-base de 2022 informou-se que, “[e]m média, a cada grupo de mil habitantes,
127 ingressaram com uma agdo judicial no ano de 2022” (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, p. 102). “Durante o ano de 2022, em todo o Poder Judicidrio, ingressaram 31,5
milhdes de processos e foram baixados 30,3 milhdes. Houve crescimento dos casos novos
em 10%” (p. 93).

O Anudrio da Justi¢a Brasil 2024 -langado no recentissimo 22 de maio de 2024, em ceri-
monia no STF - apresentou dados sobre o ano-base de 2023. Confirmou-se o viés de cres-
cimento: “em 2023 foram protocolados 35 milhdes de casos novos, 32% a mais do que em
2020” (CONJUR EDITORIAL, p. 20). Ou seja, acima de 10% em relagao a 2022.

Sao nimeros expressivos, que confirmam a multiplicidade de interesses — e conflitos —
da sociedade atual. O acesso a justica, combinado com as inovagdes tecnoldgicas, tem re-
percutido nas varias disciplinas do direito. Na esfera civel, por exemplo, houve a redugéo de
prazos prescricionais pelo Codigo de 2002, que revogou o de 1916 - oriundo da Republica
Velha, em um Brasil eminente agrario.

De modo geral, o Cédigo Civil de 2002 reduziu sensivelmente os prazos prescricionais,
atento a maior celeridade da vida contemporanea, com seus meios velozes de comu-
nicacao e de transporte, que facilitam cada vez mais o exercicio dos direitos (SCHREI-
BER, 2022, p. 150).

A doutrina processualista confirma a multiplicidade de feitos judiciais e a existéncia de
demandas multitudinarias. Ao discorrer sobre a Fazenda Publica em juizo, Leonardo Car-
neiro da Cunha aponta para situagdo rotineira, verificada nos foros de todo pais, em virtude
de interesses transindividuais, agoes coletivas (CF, art. 5°, LXXIII) e demandas em massa.

Com efeito, ndo é raro que uma determinada situagado atinja, em massa, uma quanti-
dade exagerada de pessoas, que diante disso, passam a ingressar em juizo na busca
do reconhecimento de seu direito. [..D] emandas cuja solu¢ao é a mesma; ao decidir
0 primeiro caso, o juizo estard dando solucdo a todos os demais (2007, p. 91-92, grifos
no original).
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Nesse contexto de inumeros litigantes, causas de pedir e pedidos, o instituto da cone-
xa0 processual merece olhar cuidadoso. Nio raro, as demandas relacionam-se entre si. Para
compreendermos a evolu¢do do instituto, vale a pena recorrermos a Candido Dinamarco.
O excerto abaixo refere-se ao CPC de 1973, com rapido panorama sobre a extensao que era
dada a conexao.

Conexo significa interligado. Conexidade, ou conexdo de causas, é a relacdo de seme-
Ihanca entre duas ou vdrias demandas que tenham um ou mais elementos constituti-
vOs em comum, sem terem todos (nessa hipdtese demandas ndo seriam conexas, mas
iguais: CPC, art. 103 e art. 301, § 2°) (2004, p. 148-149, grifos no original).

Nagquela oportunidade vigia o artigo 103. Transcrevemos:

Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais acodes, quando lhes for comum o objeto
Ou a causa de pedir.

Passados os anos e, no espirito de sua época, o CPC de 2015 ampliou a incidéncia do ins-
tituto. Aproveitou a0 maximo o carater racionalizador da conexao, tipico de um ambiente
processual em que as demandas, os interesses e a pratica de atos sdo multiplos. O artigo 55
do Cédigo (i) manteve o desenho original de 1973- conexao por identidade de pedido ou
causa de pedir (art. 55, caput) —; (ii) “superou a divergéncia acerca da possibilidade de co-
nexao entre processo de conhecimento e processo de conexao, [...] certamente em razao de
similitude nio do pedido, mas da causa de pedir” (THEODORO JUNIOR, 2022, p. 111); e
(iii) insertou, no § 3°, o tipo de conexdo que interessa de perto no presente estudo. A partir
do enunciado do § 3°, permite-se ao juizo a reuniao de feitos ainda que nao tenham identi-
dade nem no objeto, nem na causa de pedir. Eis o inteiro teor do artigo 55. Grifou-se.

Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes quando lhes for comum o pedido
ou a causa de pedir.

§ 12 Os processos de agdes conexas serao reunidos para decisao conjunta, salvo se um
deles j& houver sido sentenciado.

§ 20 Aplica-se o disposto no caput:

| - a execucao de titulo extrajudicial e a agao de conhecimento relativa ao mesmo ato
juridico;

Il - as execugdes fundadas no mesmo titulo executivo.

§ 30 Serao reunidos para julgamento conjunto 0s processos que possam gerar risco
de prolacdo de decisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente,
mesmo sem conexdo entre eles.

Por oportuno, deve-se ressaltar que a conexao modifica apenas a competéncia relativa
(CPC, art. 54), nao a absoluta—neste ultimo caso, o andamento de um dos feitos serd sus-
penso, até que o conexo seja solucionado (CPC, art. 313, 'V, a).
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Além disso, a prorrogacdo de competéncia por conexao é aplicavel a demandas de mes-
mo procedimento. As causas conexas serdo entdo apreciadas em conjunto por um unico jui-
zo - 0 prevento, ou seja, aquele em que primeiramente houve o “registro ou a distribuicdo
da peticdo inicial” (CPC, arts. 58 e 59).

Da analise do art. 55, percebe-se que o legislador privilegiou a relagdo juridica de direito
material, pois uma causa pode efetivamente influir na solu¢ao da outra.

O legislador alude a um vinculo de prejudicialidade, ao mencionar “risco de prolagao
de decisdes conflitantes ou contraditérias” Assim sendo, adotou-se a teoria materialista da
conexao que, por sua vez, privilegia a eficiéncia (CF, art. 37) na prestacao de um servigo pu-
blico essencial: a jurisdigao.

Eficiéncia é um termo polissémico. Aqui o utilizamos tendo em mente (i) a eficiéncia
exdgena ao processo—no ambito da administragdo judiciaria, com a reunido de feitos, aten-
¢do para decisoes contraditorias, diminui¢do de indices de recorribilidade -, (ii) bem como
a eficiéncia endogena ou endoprocessual, que ocorre no interior do processo —com a organi-
zagdo e a concentragdo de atos, a otimizagdo do tempo e a atuagao dos sujeitos processuais,
matérias que competem ao magistrado, na qualidade de gestor do processo (CPC, art. 8°).

Sem a regra do artigo 55, § 3°, os demandantes poderiam continuar a instar o Judiciario
através de juizos e comarcas diferentes, com dispéndio irracional de insumos, custosos tan-
to dentro quanto fora do processo, conforme vimos. O § 3° enseja, portanto, uma “estratégia
para a economia de atos processuais, [...] e importante filtro quanto ao abuso do direito de
acao, com a possibilidade de visualizar a multiplicagdo de demandas idénticas ou até mes-
mo fraudulentas” (TINOCO, 2021, p. 738).

A reunido dos feitos deve ser calibrada no caso concreto, mediante a ponderagdo do ma-
gistrado quanto a for¢a do vinculo entre as demandas e o proveito do julgamento conjunto.
Além disso, o enunciado n° 235 de simula do Superior Tribunal de Justica-vigente desde
2000 e que foi reproduzido no § 1° do art. 55 do CPC —prevé que a “conexdo nio determi-
na a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado” Consequentemente, havendo o jul-
gamento de um dos feitos, cai por terra a possibilidade de julgamento comum. A restrigdo
da-se em virtude da diferenca entre o fato juridico da conexao e os efeitos juridicos da co-
nexao, como alertado por Fredie Didier. “Conexao néo ¢ a reunido dos processos. Conexao
¢ o fato que pode ter essa consequéncia. Pode haver conexdo, como visto, sem que haja a
reunido dos processos” (2015, p. 142).

A ampliac¢do do conceito de conectividade era debatida antes do advento do CPC de
2015 - publicado em 17/3/2015, vigente desde 18/3/2016. Acérdao emblematico do STJ,
relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, deixa claro o temperamento para os rigores do
art. 103 do Cédigo Buzaid.

De mais a mais, a moderna teoria materialista da conexao ultrapassa os limites estrei-
tos da teoria tradicional e procura caracterizar o fendmeno pela identificacdo de fatos
comuns, causais ou finalisticos entre diferentes acdes, superando a simples identida-
de parcial dos elementos constitutivos das acoes (REsp 1.221.941/RJ, j.24/2/2015, DJe
14/4/2015).
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A exposi¢ao de motivos do CPC de 2015 corroborou a busca por resultados concretos,
ligados a satisfacdo do direito material. A busca reside na base da teoria materialista da co-
nexao.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer
de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilu-
sao, sem a garantia de sua correlata realizacao, no mundo empirico, por meio do pro-
cesso. (BRASIL, 2015, p. 24)

Com base nas ligdes do processo civil, podemos agora realizar a transigdo para a esfera
jus economica.

Em esséncia, o instituto da conexao visa a alocagdo de recursos publicos, a fim de que ge-
rem utilidade aos agentes econémicos, criando-lhes uma estrutura de incentivos. Trata-se de
conceitos fundamentais na Andlise Econdmica do Direito.

3. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

“Andlise Econdmica do Direito” (AED) ou “Direito e Economia” sdo expressoes que de-
signam o uso de teorias e métodos da economia para compreensao de fendmenos juridicos.
Assim como a psicologia, a histéria ou a sociologia, a economia ndo diminui a relevancia
do direito. Antes o auxilia, pois traz questionamentos proprios sobre a conduta humana.

Como alertado na introdugado, adotamos no presente estudo a AED positiva, lastreada
em normas positivas do ordenamento. A partir delas, avaliaremos, no capitulo 4, o mundo
do “ser”, o mundo dos fatos: incentivos, consequéncias e eficiéncia que porventura demons-
trem ao regular condutas humanas. Nao adotamos, portanto, a abordagem prescritiva, sobre
o “dever-ser”, que implicasse em sugestdes para os achados encontrados.

Inicialmente, vejamos as diferengas epistemologicas entre o direito e a economia.

Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também matematica; en-
quanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a Economia é marcadamente empiri-
ca; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a critica
econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade (SALAMA, 2008).

Além das diferencas estruturais, convém ressaltar que a AED é uma disciplina surgida
nos Estados Unidos, no século XX, a partir de trabalhos de autores como Ronald Coase e
Richard Posner.

O teorema de Coase, por exemplo, refere-se (i) as trocas entre agentes econdmicos,
(ii) aos custos de transagdo- i.e., custos para obter informagdes, para negociar e para exe-
cutar um acordo —,(iii)aos impactos sobre terceiros — que, em sintese, podem ser definidos
como externalidades (positivas ou negativas).

Por sua vez, Richard Posner apontou a necessidade de o processo legal minimizar custos
sociais, sejam eles os custos de erro— gerados pelo Judicidrio ao aplicar uma decisao erronea—
ou os custos diretos—tempo e recursos humanos utilizados pelo sistema judicial.
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Existem diversas escolas e olhares sobre o intercAmbio entre direito e economia, subme-
tidos a crivo cientifico. Consequentemente, deve-se impedir o uso simplério dos conceitos
econdmicos, sobretudo em um pais de abismos sociais e financeiros, como o Brasil. A AED
ndo se reduz a um utilitarismo vulgar, para negar direitos fundamentais com base em contas
aritméticas. Ao contrario, a AED serve de suporte para o bem-estar social, para se entender
as repercussoes reais das normas juridicas no mundo dos fatos.

Determinados conceitos sao de ampla aceitagdo entre as diversas escolas jus econdmicas.
Nesse sentido, vamos a eles.

A porta de entrada para a economia da-se na constatacdo de que os bens da vida sdo es-
cassos, os desejos humanos sao infinitos e, a partir da dualidade, nasce a racionalidade do
agente econdmico.

Sem escassez nao haveria conflitos formais ou informais; intimos ou levados ao Estado;
meros aborrecimentos ou lides judiciais. A escassez leva ao dilema das escolhas e ao sacri-
ticio do que nao foi escolhido. O valor sacrificado pelo agente racional denomina-se custo
de oportunidade.

Por “racionalidade do agente” ndo se quer dizer que os seres humanos realizam calculos
matematicos em cada escolha que fagam em suas vidas. Racionalidade é um derivativo 16-
gico. Escolher um bem significa abrir mao de outro, dai a racionalidade.

As motivagdes para a escolha podem ser inimeras — altruisticas ou imorais. O agen-
te economico deseja ter utilidade no bem escolhido, a fim de maximizar o seu bem-estar.
Quanto melhores forem incentivos dados ao agente, melhor sera a eficiéncia na fruigao da-
quela utilidade.

Escassez, escolha, bem-estar, utilidade, incentivos e eficiéncia sao, portanto, elementos
que gravitam em torno da racionalidade econdmica, demonstrada pelo agente.

O dilema das escolhas estd cristalizado no ordenamento brasileiro, v.g., nos artigos 20
e 21 da Lei de introdugdo as normas do Direito Brasileiro - incluidos por for¢a da Lei
n° 13.665/2018. Grifou-se.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, néo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias prdticas
da decisao.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacao da medida
imposta ou da invalidagcao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A deciséo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisao a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condicbes para que a regularizacao ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atin-
gidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos.
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Transformando-se a linguagem juridica da LINDB em linguagem econdmica, pode-se
afirmar que o diploma referiu-se:(i) a escassez de recursos;(ii) as escolhas racionais;(iii) aos
custos de oportunidade; (iv) aos incentivos que devem ser dados aos individuos, para que
(v) diminuam as externalidades negativas, (vi) com a maximiza¢do do bem-estar dos en-
volvidos.

A reflexdao econdmica trazida pela LINDB ¢é bastante saudavel ao processo civil e aos
debates em torno da garantia de direitos. Envolvem justamente a fruigdo dos bens da vida,
disputados pelos litigantes.

Os direitos juridicos tém um “custo de oportunidade”: quando sao impostos, outros bens
valiosos (inclusive outros direitos) tém de ser deixados de lado, pois 0s recursos consu-
midos na imposicao dos direitos sdo escassos — nao sao superabundantes (HOLMES;
SUSTEIN, 2019, p. 217).

Por sua vez, o processo civil utiliza-se da estrutura do Poder Judiciario. Em sendo um
recurso publico oferecido a sociedade, o Judiciario depende de gestdo eficiente — exdgena e
enddgena ao processo (capitulo 2) -, para prestar os servicos que se esperam de um Estado
Democriético de Direito (CFE art. 1°, caput).Nao a toa, Ivo Gico Junior salienta que “[...]
quanto mais se utiliza o servigo publico adjudicatoério, mais congestionado ele ficara e mais
lenta sera a prestagao jurisdicional” (2023, p. 155).

O capitulo a seguir examina a forma com que a teoria materialista da conexao favorece
a interagdo econdmica entre os agentes e a maquina judiciaria.

4. CORRELACOES CONCEITUAIS

Nesta etapa do estudo, abordamos as regras juridico-processuais — relacionadas a teoria
materialista da conexiao-, tomando como suporte a teoria econdmica. Correlacionamos o
direito e a economia, com atengdo ao comportamento dos individuos que participam de
um litigio sujeito & conexdo. Focamos na racionalidade dos individuos. Desse modo, veri-
ficaremos a estrutura de incentivos do CPC e o seu impacto na prética, para realizacdo do
direito material.

Os individuos da relagao processual sao partes ou sujeitos. O conceito puro de parte,
como definido por Candido Dinamarco, refere-se aos litigantes, que defendem pretensdo
propria ou alheia. “[A] tutela jurisdicional a ser concedida enderecar-se-a a uma das par-
tes, impondo-se a outra o sacrificio de uma pretensao (parte vencedora e parte vencida)”
(2004, p. 246).

Existe, ainda, o conceito de sujeito processual, a abranger as partes e aqueles que atuam
no processo: magistrado, advogado- publico ou particular -, membro do Ministério Publi-
co ou da Defensoria Publica, testemunha, perito, assistente, servidor auxiliar (CPC, arts. 70
a 187). Todos sao destinatarios da norma de cooperagio prevista no art. 6° do CPC, que se
reporta a dimensdo endogena do processo.

A cooperagao entre os sujeitos do processo requer capacidade de gestdo de varios de-
sejos, ndo raro contraditérios entre si. Tal fato demonstra a capilaridade do processo civil
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na sociedade e, consequentemente, a necessidade de se atentar para o comportamento dos
varios agentes econdmicos.

Agentes economicos podem negar normatividade a ideia de cooperagao, criar externali-
dades negativas e, como resultado, aumentar os custos sociais do processo. Lembremos que
0s custos sociais do processo sao os custos de erros e os custos diretos (capitulo 3).

[.] em sede de andlise econdmica do direito, ndo se pode levar em conta somente o
custo do autor/credor em ajuizar determinada demanda, uma vez que o custo social
inclui igualmente as despesas legais do réu/executado e de toda a maquina judicidria.
E natural que o autor néo leve em consideracdo os demais custos e, portanto, sua ati-
tude de demandar ainda que sem qualquer perspectiva de sucesso, sugere uma ten-
déncia ao litigio excessivo, ao demandismo. (VARGAS, p. 191-192).

Os custos sociais do processo transcendem, portanto, as partes e os sujeitos envolvidos.
Afetam a sociedade (dimensdo exdgena ao processo). Logo, a teoria materialista da conexao
e a possivel reunido dos feitos militam em prol do erario, bem como da decisdo racional dos
litigios. Otimizam a alocagdo de recursos, com ganhos de escala para o sistema judiciario.

Convém lembrar que a qualidade das decisoes também ¢é aspecto importante. Evitar de-
cisdes contraditorias ou conflitantes implica em defender a credibilidade do Estado-juiz.
O Poder Judicidrio atua como garantidor da legalidade e da seguranga juridica (CF, art. 5°,
caput). A credibilidade das decisoes judiciais incentiva os agentes econdmicos, que sabem
ex ante as precaugdes que devem tomar para maximizar seu bem-estar.

Quanto mais precisa a decisao, mais evidente serd a conduta admitida e a vedada, e
isso possibilita um incremente nas relagdes juridicas entre os individuos. O segundo
objetivo é desestimular demandas fundadas em decisdes imprecisas, e com isso mini-
mizar os custos da sociedade com o processamento e julgamento de pretensdes que
nao possam ser entendidas como compativeis com o sistema juridico. Um terceiro ob-
jetivo é reduzir os riscos nas relacdes sociais, pois quanto mais precisas as decisdes me-
nores sao as variaveis nao cogitadas capazes de influenciar as operacoes entre agentes
juridicos (MACHADQ; DIAS, p. 602-603).

Prosseguindo, temos que a teoria materialista da conexdo corrige igualmente as assime-
trias de informagdo.

Segundo a “teoria dos jogos”, a lide judicial coloca agente-autor e agente-réu em situa-
¢ao de conflito. Cada parte atua com base na expectativa de qual serd o comportamento
da outra - quais as provas, quais os argumentos, qual a robustez dos pleitos, como extrair
o atendimento de seu interesse. A peti¢do inicial, a contestacdo, a réplica, as audiéncias, as
pericias e demais oportunidades de saneamento processual permitem a cada jogador co-
nhecer o repertério do outro. A assimetria informacional serd resolvida pelo julgador, que
entdo aplicara o direito de modo correto e chegara a verdade possivel sobre os fatos dedu-
zidos em juizo.

Pode acontecer de, em virtude da incerteza informacional, um agente criar demandas su-
cessivas em juizos distintos, com nitida conectividade/prejudicialidade. Estar-se-4 diante de
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uma racionalidade. Egoistica no plano moral, porém racional no plano econémico. O agente
tentard obter a utilidade de impedir o saneamento dos fatos. Tentara manter a assimetria nas
informagdes, algo que ndo colabora em hipétese alguma com o idedrio de paz social.

Atitudes parasitdrias e procrastinatdrias, como as descritas acima, desestimulam os bons
litigantes. Dao ensejo a outro problema: a selegdo adversa, “em que detentores legitimos de
direitos sdo afastados do Judicidrio, enquanto agentes nao detentores de direitos sao atrai-
dos justamente por causa da morosidade judicial para postergar o adimplemento” (GICO
JUNIOR, 2023, p. 417).

Esse cendrio impede a satisfatividade do direito material e corrompe a duragdo razoavel
do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).O bem da vida precisa ser entregue no tempo devido,
dai a contribuigdo positiva da teoria materialista da conexao, uma vez que (i) possui efeito
dissuasorio, (ii) reduz custos de transagdo, (iii) colabora para a gestao eficiente da litigancia.
O ato de litigar envolve “valores monetarios, de tempo e psicologicos” (FUX; BODART,
2021, p. 172) e se espraia para além das partes, alcangando os demais sujeitos processuais e
a sociedade.

No ponto, vale a pena uma breve incursao ao direito orcamentario e ao direito financei-
ro. Como sabido, o regime da EC n° 95/2016 impactou os gastos com despesas primarias
na esfera publica. Este aspecto nao foi diluido de todo pela EC n° 126/2022, que revogou a
ECn° 95/2016.

Despesas primdrias surgem das atividades do Estado com politicas publicas, pessoal, in-
vestimentos, custeio, excluindo-se os juros. Nao sdo despesas financeiras, contraidas pelo
Estado através de empréstimos e financiamentos, que geram encargos e juros.

Se na E.C n° 95/2016 a limitacdo das despesas primdrias tinha como pardmetro a des-
pesa paga no exercicio financeiro; na EC n° 126/2022, a limitagao das despesas primarias
passou a ter como parametro a dotagdo orgamentaria.

Sob um mecanismo ou outro, temos um teto de gastos - i.e., de alocagdo de recursos
—, para despesas primarias na administragdo publica. O Judicidrio integra a administragdo
publica. Logo, restringiu-se a alocagao de recursos para a estrutura daquela administragao.
Via de regra, dificulta-se o preenchimento de cargos vagos em virtude de aposentado-
rias ou que gerem pagamento de pensao. Temos aqui o impacto or¢amentario sobre a forca
de trabalho do Judiciario, ou seja, sobre uma parcela consideravel dos sujeitos do processo.

O déficit de pessoal nos leva, em um primeiro momento, a questdo da eficiéncia produti-
va do processo. Aquela em que “o foco é no processo produtivo e na taxa output/input dele
resultante (como produzir)” (GICO JUNIOR, 2023, p. 106). E dizer: fazer mais - tratar as
demandas judiciais que ndo param de ser recebidas, por via do acesso a justica - com me-
nos- recursos humanos e financeiros.

Natural, portanto, que haja congestionamento na maquina judicidria. Dessa forma, pro-
cessos ficam parados sem solucio, em relacdo ao total tramitado no ano. Em consulta ao
painel Justica em Numeros?, mantido pelo CNJ e com situagdes processuais até 31/3/2024,
constatamos taxas expressivas de congestionamento nos ramos da Justica Federal (74,36%)
e da Justica Estadual (72,01%). Sdo altos indices de congestionamento, que denotam dificul-
dades para diminui¢ao do estoque existente de processos.

2 Disponivel em: <https://justica-em-numeros.cnj.jus.br>. Acesso em: 22 mai. 2024.
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Em um segundo momento, é inegavel a tendéncia de restricdo nos gastos publicos, des-
de a EC n°® 95/2016. Chegamos a questao da eficiéncia alocativa, haja vista que os recursos
devem ser canalizados com parcimonia em todos os ramos da administragdo publica. Em
sintese, a eficiéncia alocativa “se refere a uma preocupagao com o retorno ou a utilidade que
se extrai da cesta de bens e servigos produzida” (GICO JUNIOR, 2023, p. 106). Nio basta
apenas produzir com menos insumos e sim aloca-los estrategicamente para necessidades
publicas com maior retorno ou utilidade.

Para a administragao publica, a defini¢do do retorno ou utilidade surge como or¢amento
publico. O or¢amento ¢ a pega que determina prioridades e aloca verbas para a entrega de
bens e servigos a sociedade brasileira. E, portanto, exemplo concreto da premissa de escas-
sez econdmica e do dilema das escolhas.

Os valores sacrificados (custos de oportunidade) foram definidos por decisdes politicas,
em ambito federal, estadual e municipal. Foram frutos de decisoes iniciadas no Poder Exe-
cutivo e delimitadas por leis aprovadas pelo Poder Legislativo, ambos atuando como porta-
vozes da soberania popular (CF, art.1°, § tnico, c/c arts.165 e 166). Trata-se da separagdo
dos Poderes, clausula pétrea da ordem constitucional (CFE art. 60, § 4°, IIT). Os recursos,
quando repartidos pela administragdo publica, visam inclusive a finalidade de “erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais” (CF, art. 3°, III).

A teoria materialista da conexao traz retorno e utilidade aos gastos publicos, destinados
para o Judiciario conforme as leis or¢amentarias. Isso porque, além de tudo o que ja expu-
semos, a teoria materialista também estabelece prognoses positivas para processos futuros —
processos que poderiam nascer e congestionar a maquina ja soterrada por demandas. Con-
sulte-se 0 mencionado REsp 1.221.941/R].

A doutrina alerta, ainda, no que respeita as consequéncias de ndo serem reunidas essas
acées para julgamento conjunto, que, tendo havido sentenca ja transitada em julgado,
declarando a inexisténcia de relacdo juridica entre as partes, eventual titulo executivo
consubstanciado na dita relagao inexistente poderd ensejar uma execugdo, mas que se
apresentard natimorta, em face da auséncia de condicdo da acédo. Se prolatada sen-
tenga no curso da execucdo, assim como ocorre nos embargos, terd ela o conddo de
extinguir o feito executivo (Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 24/2/2015, DJe 14/4/2015.
Grifamos.).

Estd claro que a litigancia revela externalidades positivas — concretizagao de direito fun-
damental (CF, art. 5°, XXXV) - e externalidades negativas — custo social.

Luiz Fux e Bruno Bodart alertam que “[s]ob uma perspectiva social, a litigdncia apenas
é positiva quando os beneficios da mudanga de comportamento pelos individuos forem
maiores do que os recursos consumidos na operagdo do sistema de justi¢a” (2021, p. 82).

Por via de consequéncia, as demandas de valor esperado negativo—frivolas ou de “abor-
recimento” — devem ser coibidas. Nao satisfazem o direito material, que é exatamente a raiz
do processo, lembrada na exposi¢do de motivos do CPC (capitulo 2). A teoria materialista
da conexdo opera um filtro para condutas de agentes econdmicos que instam, de modo te-
mer4ario, o sistema da justica.
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Vale nota o REsp 1.817.845/MS, acérdao que cuidou da necessidade de reparagao de da-
nos criados por abuso processual. Sob o prisma econdmico, a reparagdo possui efeito dis-
suasorio. Coage o litigante faltoso a internalizar as externalidades negativas da sua conduta.

[..] foram ajuizadas, a pretexto de defender uma propriedade sabidamente inexistente,
quase 10 acbes ou procedimentos administrativos desprovidos de fundamentacdo mini-
mamente plausivel, sendo que 04 destas agdes foram ajuizadas em um infimo espaco
de tempo - 03 meses, entre setembro e novembro de 2011 -, justamente a época da
ordem judicial que determinou a restituicdo da drea e a imissao na posse aos autores.

[..] mediante o uso desenfreado de sucessivos estratagemas processuais fundados na
md-fé, no dolo e na fraude, configura-se igualmente a existéncia do dever de reparar os
danos de natureza extrapatrimonial que do ato ilicito de abuso processual decorrem,
restabelecendo-se, quanto ao ponto, a sentenca de procedéncia (Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, Relatora para acérdao Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 10/10/2019, DJe de 17/10/2019. Grifamos.).

O acérdao possui nitida concepgao realista sobre o acesso a justia. A AED dialoga di-
retamente com esse realismo.

Tomemos os custos da assisténcia judiciaria gratuita, por exemplo. Eles se justificam a
luz da Constitui¢do Federal —incentivo econémico concedido pelo art.5°, LXXIV- e reali-
zam a inclusdo, na sociedade, de individuos com tal perfil demografico. Por seu turno, liti-
gantes que ndo fagam jus a gratuidade pagam taxas judicidrias relativamente baixas — o que
pode incentivar o demandismo, com a utilidade que entenderem pertinente.

Vulneraveis ou ndo, litigantes geram custos. Custos devem ser balanceados por meca-
nismos de eficiéncia - tal como a reunido de processos por prejudicialidade —, haja vista o
congestionamento do sistema judicial brasileiro e a relevancia do Judiciario para o Estado
Democritico de Direito.

Trazemos, ainda, um dltimo aspecto que pode ser levantado pela AED: o comportamen-
to dos procuradores lato sensu — defensores, promotores e advogados -, na qualidade de su-
jeitos do processo. O fato merece destaque, sobretudo no 4mbito da Fazenda Publica, que
lida com interesses transindividuais, acdes coletivas e demandas em massa.

Caso a reunido de processos nao seja aventada pela parte adversaria ou pelo julgador,
os referidos sujeitos possuem incentivo legal para requerer o julgamento conjunto das cau-
sas conexas (CPC, art. 55, §3°), inclusive em preliminar de mérito na contestagao (art. 337,
VIII). Deve-se atentar aos requisitos concomitantes, a que aludimos anteriormente:(i) cau-
sas de competéncia relativa; (ii) causas com mesmo procedimento; (iii) uma das causas nao
haver sido julgada; (iv) demonstragio, ao magistrado, do grau de conectividade e do pro-
veito do julgamento conjunto.

Além disso, na hipdtese de demandas sucessivas e frivolas, os procuradores podem se
valer da aplicacdo de penalidades por abuso processual — vide o REsp 1.817.845/MS. A con-
duta incentivar o melhor comportamento do litigante faltoso e, a0 mesmo tempo, atenta a
maximizagdo dos interesses dos proprios procuradores — que, por sinal, maximizam os in-
teresses publicos, sejam eles primarios ou secundarios.
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A atuagao racional dos procuradores das partes tem, portanto, significado especial no
processo. Sao individuos que lidam com a eficiéncia alocativa de recursos que, além de es-
cassos, possuem alto valor constitucional. O julgamento conjunto de feitos, em atendimen-
to a teoria materialista da conexdo, evita gastos investigativos e o dispéndio de atividade
profissional especializada- i.e., aspectos relacionados aos custos sociais do processo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A teoria materialista da conexdo processual admite a reunido de demandas em virtude
de prejudicialidade, ainda que sem identidade de objeto ou de causa de pedir. O conceito de
conectividade foi ampliado em relagao ao antigo CPC de 1973.

Esse fendmeno juridico permite-nos a analise sob o ponto de vista econoémico, diante
das normas positivadas no ordenamento.

Embora haja diferencas epistemolégicas entre o direito e a economia, a Anélise Econd-
mica do Direito revela aspectos sobre as condutas dos agentes econdmicos, que vivem no
universo de escassez de bens, escolhas possiveis, maximiza¢ao de bem-estar, utilidade e efi-
ciéncia para a frui¢ao dos bens da vida.

A teoria materialista da conexao cria uma estrutura positiva de incentivos para os agen-
tes envolvidos no litigio, quais sejam, as partes e outros sujeitos do processo. Também revela
a busca pela eficiéncia tanto exégena quanto endogena ao processo, diminuindo os custos
sociais no acesso a justica.

Por sua vez, os custos sociais requerem atencdo ao orcamento publico e uma visdo rea-
lista sobre as externalidades positivas e negativas da decisdo de os litigantes acionarem a
maquina judicidria.

Apesar de se referir a concretizagdo de direito fundamental (CE art. 5°, XXXV), o acesso
a justica exige parcimonia, para que o tramite seja célere (CF, art. 5°, LXXVIII), reduzindo
assimetrias de informagao e sem perder de vista o direito material.

Nesse sentido, a teoria materialista da conexao processual pode igualmente coibir de-
mandas sucessivas e frivolas. Pode, portanto, servir de filtro contra o abuso processual, alia-
da a imposi¢do de multas.

A visdo jus econdmica deve ser considerada de modo estratégico, especialmente pela
Fazenda Publica, haja vista os interesses transindividuais que a perpassam e a atuagdo em
demandas em massa.

O processo judicial ¢ um emblema do Estado Democratico de Direito. Possui indole
instrumental para a distribui¢do dos bens da vida. Pelo fato de ter tamanha envergadura na
sociedade, o processo requer conhecimentos multidisciplinares — como os da teoria mate-
rialista da conexdo e os da AED. De tal modo, promove-se o melhor acesso a justica, com a
ponderac¢ao dos ganhos e das perdas consequentes.
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O papel da lei Aldir Blanc
na efetivacao do direito a
cultura durante a pandemia
de Covid-19 no Amazonas

Anne Paiva de Alencar!

RESUMO

O objetivo do presente artigo é avaliar a efetivacdo dos direitos culturais por meio
dos mecanismos de incentivo a cultura no Brasil, em especial derivados de recursos
repassados pelo Governo Federal aos Estados por meio da Lei Aldir Blanc, duran-
te o periodo de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020,
tendo em vista a pandemia ocasionada pela Doenca COVID-19. E identificado o di-
reito a cultura, examinando a responsabilidade social do Estado quanto a cultura, o
papel da Constituicdo Federal, normativas federais e estaduais em ligacdo com as
politicas culturais, bem como mecanismos de incentivo que garantem esse direito.
Sédo levantadas quais acées emergenciais foram realizadas no ambito do Estado do
Amazonas, especificamente em relacédo a editais e chamadas publicas, durante o es-
tado de calamidade publica, com recurso derivado da Lei 14.017/2020. Por fim, é
aferida, apds pesquisa de campo de que forma a atuacao por meio de editais realiza-
dos pelo poder estatal estadual teve impacto na efetivacao do direito a cultura e no
direito as manifestacdes culturais durante o periodo de pandemia.

Palavras-chave: Direito a cultura. Lei Aldir Blanc. Pandemia. Mecanismos de incen-
tivo a cultura. Editais.

1. INTRODUCAO

A cultura é um direito constitucional renegado pela sociedade brasileira. Apesar de to-
dos terem interesse em filmes, novelas, festas juninas, boi-bumb4, carnaval, musicas, dangas
e diversas outras expressoes de acdo cultural, apesar de todos lembrarem de lendas infantis,
¢ pequena a parcela da populagdo que identifica estes objetos como culturais e acredita que
eles tenham valor financeiro, qui¢d sejam importantes para o desenvolvimento social de
uma nagao. Assim, em momentos de crise, as politicas culturais siao as primeiras a ter seus
recursos diminuidos.

Mestre em Ciéncias Juridico-Internacionais, Universidade de Lisboa. annepaivadealencar@hotmail.com
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Tal situagdo se manteve quando do inicio da Pandemia de COVID-19, no inicio do ano
de 2020. Os trabalhadores da cadeia da cultura, que ja possuem normalmente relagoes de
trabalho tao frageis, foram especialmente tocados pela crise sem precedentes que acome-
teu o pais. Ocorre, porém que, apos forte pressdo da classe artistica e da cadeia da cultura
do pais, foi publicada a Lei Aldir Blanc, que permitiu o repasse de R$3.000.000.000,00 (trés
bilhdes de reais) por parte do governo federal, a serem distribuidos para execugao dos po-
deres executivos estaduais e municipais, que se tornou um marco de investimento na pro-
ducéo cultural nacional e sua difusio.

Foram destinados cerca de R$ 66 milhdes de reais para 0 Amazonas como um todo, dos
quais R$ 38.145.611,98 (trinta e oito milhdes, cento e quarenta e cinco mil, seiscentos e onze
reais e noventa e oito centavos) foram repassados diretamente da Unido para o Estado do
Amazonas, por meio da Secretaria de Cultura e Economia Criativa.

Assim, este artigo busca analisar o direito a cultura, examinando a responsabilidade so-
cial do Estado quanto a cultura, o papel da Constituigdo Federal, normativas federais e es-
taduais em ligagao com as politicas culturais, bem como mecanismos de incentivo que ga-
rantem esse direito.

Apbs, procura levantar quais agdes emergenciais foram realizadas no ambito do Estado
do Amazonas, especificamente em rela¢do a editais e chamadas publicas, durante o estado
de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020,
com recurso derivado da Lei 14.017/ 2020.

Por fim, tem o interesse de aferir, apds pesquisas, de que forma a atuagao por meio de
editais realizados pelo poder estatal estadual tera impacto na efetivagdo do direito a cultura
e no direito as manifesta¢des culturais durante o periodo de pandemia.

2. BREVE ANALISE DO DIREITO A CULTURA

Qualquer trabalho que busque versar sobre o tema do direito a cultura e direito as ma-
nifestagdes culturais necessita, inicialmente, conceituar o que é “cultura” Conforme afirma
Cunbha Filho (2004, p. 37), os estudiosos do direito pouco se preocupam com a defini¢do
de cultura, por entenderem-na 6bvia, e o produto desta suposta obviedade resulta em nor-
mas de direito positivo que se enquadram em capitulos dedicados a regulacao de relagoes
juridicas de setores tradicionalmente, por convengao tacita, vinculados a aspectos pontuais
da cultura, como as artes, a literatura, a memoria histdrica e a simbologia relativa aos sen-
timentos patridticos.

Os direitos culturais, juntamente com os direitos sociais e econdmicos, foram formal-
mente conhecidos no plano internacional pela primeira vez na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, em 1948. Tal postulagdo também reservou espago para o direito a frui-
¢do da Cultura, por meio do ditame “toda pessoa tem o direito de participar livremente da
vida cultural da comunidade, de gozar das artes e aproveitar-se dos progressos cientificos
e dos beneficios que deles resultam”, embora, como informa Drummond (2011, p. 26), na-
quele momento o termo “cultura” tivesse o restrito significado de expressao artistica, edu-
cacdo formal e moral.

Os ordenamentos juridicos de diversos paises procuram dar ao bem cultural tratamento
distinto, de modo a garantir sua livre criacao, fomento, salvaguarda, ampla difusdo e frui-
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¢do, estabelecendo, assim, os direitos culturais. Nas palavras de Drummond (2011, p. 25),
destinam-se os direitos culturais a regular a ampla e livre circula¢ao de bens culturais na
sociedade. A autora indica, ainda, que a tarefa de especificar e listar, um a um, quais seriam
esses direitos nao é simples, pois a propria defini¢do do que é “cultura” vivenciou profun-
da modificagdo no curso do século XX. O termo cresceu para além dos estritos limites da
arte, da educacdo formal, e do patrimonio cultural material, passando a designar também
os dominios da comunicagao social, da industria cultural, do patrimonio imaterial e, espe-
cialmente, dos distintos modos de viver de cada identidade cultural. A legislagdo federal
e estadual referente ao incentivo a cultura geralmente trata o termo “cultura” como sendo
“artes visuais, musica, artes cénicas, literatura, audiovisual, patrimoénio, museus e diversi-
dade cultural”.

Verifica-se que a cultura, por ndo ser algo estatico, nao é facil de definir, estando em cons-
tante transformagdo. Os direitos culturais, por serem derivados deste termo cuja defini¢ao
é tao controversa, também nao tém uma especifica¢ao taxativa. Entende-se, porém, que sdo
direitos vinculados as artes, aos costumes tradicionais, 8 memoria coletiva e ao repasse de sa-
beres, que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do passado, interferéncia ativa no
presente e possibilidade de previsao e decisao de opgoes referentes ao futuro, visando sempre
a dignidade da pessoa humana, embora seu conceito nio esteja limitado a isso.

O direito a cultura ¢ a forma de manter garantias ao pleno exercicio de atividades e mo-
vimentos que expressam a diversidade cultural. Conforme o rol de direitos culturais elabora-
do por José Afonso da Silva (2007), pertence a segunda dimenséo de direitos fundamentais.

Dita Drummond (2011, p. 26) que os direitos culturais, ao lado dos direitos sociais e
econdmicos, foram formalmente reconhecidos no plano internacional pela primeira vez no
ambito do Estado do Bem-Estar Social, tendo sua matriz na Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948.

A Constituicao Federal prevé, no Art. 215% o direito a cultura. Ainda, estabelece nos
arts. 23 e 24 que “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (...) proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagéo, a ciéncia, a tecno-
logia, a pesquisa e a inovagao” e compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre educagao, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo’, dando abertura ao Poder Estadual para que este regule e con-
siga atender, de forma mais direta, os anseios da populagdo em rela¢do a cultura, e ainda
buscar proteger a classe artistica, fazedora da cultura.

A Lei Delegada 123/2019, que estabelece diretrizes ao Poder Executivo Estadual do Es-
tado do Amazonas, define finalidades dos Orgios da Administragdo Direta e d4 outras pro-

2 Art.215.0 Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valo-
rizacao e a difusdo das manifestacdes culturais.
§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional.
20 A lei dispord sobre a fixacao de datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.
30 A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragéo plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das agoes
do poder publico que conduzem a:
| defesa e valorizagao do patriménio cultural brasileiro;
Il produgéo, promocgao e difusao de bens culturais;
Il formacao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensoes;
IV democratizagdo do acesso aos bens de cultura;
V valorizacao da diversidade étnica e regional.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



vidéncias, vai no mesmo sentido, ao ditar, no Art. 39, Subsec¢do V7, a drea de atuagdo da Se-
cretaria de Estado de Cultura e Economia Criativa.

Nesse sentido, observa a Constitui¢ao do Estado do Amazonas:

"Art. 205- O Poder Publico Estadual e Municipal garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional e estadual, e apoiard e incenti-
vara a valorizacéo e a difusdo das manifestacoes culturais, através de”

Ha4, portanto, a prote¢ao tanto constitucional quanto infraconstitucional da cultura e
seus direitos relacionados. Com o fim de fortalecimento para a cultura do pais, o Poder Pu-
blico, tanto nos niveis Federal, Estadual e Municipal, utiliza de diversas politicas economi-
cas governamentais, chamadas de mecanismos de incentivo. Os incentivos podem ser reali-
zados através da dedugao no imposto devido, chamadas publicas e privadas de projetos por
meio de editais, dentre outros. E possivel ver tal atribui¢io no Art. 3°* da Lei 12.343/2010.

No caso de chamadas publicas por meio de editais, o proponente apresenta uma pro-
posta cultural ao 6rgao responsavel e, caso seja aprovada, é selecionado e realiza seu projeto
por meio de um fomento do Poder Publico, devendo, ao fim do prazo, realizar prestagdo de
contas.

Tal situa¢ao ocorre de forma corriqueira no Poder Publico, ocorrendo a abertura de
cerca de dois editais, por ano, no Estado do Amazonas, conforme busca realizada no sitio
eletronico da Secretaria de Cultura e Economia Criativa, para atender e fomentar as mani-
festagOes culturais e a classe artistica.

3. MECANISMOS UTILIZADOS PELO ESTADO DO AMAZONAS PARA
EFETIVACAO DO DIREITO A CULTURA POR MEIO DA LEI 14.017/ 2020

Atualmente o planeta esta em uma situagao que altera de forma significativa a atuagao
continua do Poder Publico. No inicio de 2020 o mundo foi afetado de forma nunca antes
vista por uma pandemia que modificou, talvez para sempre, as relagoes e agdes humanas.
A pandemia do COVID-19, além das graves consequéncias na saide publica, apresenta efeitos
extremamente graves no mercado de trabalho brasileiro.

A pandemia atingiu a classe trabalhadora em momento de extrema fragilidade dos mecanis-
mos de protecao e estabilidade no emprego. O nimero de desempregados no Brasil foi, em 2021,
um recorde de 14,8 milhdes de pessoas, trabalhando os outros 39,3 milhdes de pessoas, 41,6% da
populagio, na informalidade, conforme dados da PNAD Continua do IBGE de 2021. A classe
artistica e cultural foi particularmente afetada, tendo em vista que ja contava com recursos escas-

3 SUBSEGAOV - DA SECRETARIA DE ESTADO DE CULTURA E ECONOMIA CRIATIVA
Art. 39 - A Secretaria de Cultura e Economia Criativa, 6rgao formulador e executor de politicas publicas, tem como finalidades:
| - coordenacao e execucdo das politicas culturais e de economia criativa do Estado, bem como a promocéo do seu desenvolvimento e arti-
culacdo em parceria com as organizagdes publicas e privadas, visando a formagao artistica e profissional, a popularizacéo e interiorizacao das
atividades, a valorizacdo da identidade amazonense e o desenvolvimento da economia criativa.
Il - o incentivo, a valorizacao e a difusdo das manifestagoes culturais.

4 "Art. 3°. Compete ao poder publico, nos termos desta Lei: (...)
Il - fomentar a cultura de forma ampla, por meio da promocao e difusao, da realizacao de editais e sele¢des publicas para o estimulo a projetos
e processos culturais, da concessao de apoio financeiro e fiscal aos agentes culturais, da adocao de subsidios econémicos, da implantagao re-
gulada de fundos publicos e privados, entre outros incentivos, nos termos da lei;”
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s0s e nao possui, em regra, seguranca trabalhista. A maior parte do orcamento destes é composta
por cachés a partir de apresentagdes pontuais, cobrangas de ingressos, pagamentos por cursos,
etc. Programagoes de Centros Culturais, pegas teatrais, todos os tipos de apresentagdes, sa-
raus e exposi¢des foram cancelados, sem diferenca de tamanho, afetando sobremaneira o
orcamento dos trabalhadores da cadeia da cultura. Até mesmo eventos tradicionais, como
festivais de dpera e o Lollapalooza foram cancelados, tendo retornado apenas agora, em
2022. Tais eventos culturais empregariam milhares de trabalhadores da cadeia da cultura,
entre técnicos e outras categorias, que se encontraram no periodo de interrupgao de agdes
culturais em uma situagdo preocupante.

O impacto da diminui¢do das agdes culturais pode ser estudado tanto na questdo psi-
cologica quanto econdmica. Ha que se ressaltar que, conforme explana Drummond (2011,
p. 33), a economia da Cultura ¢ um setor extremamente dinamico, registrando crescimen-
to superior ao conjunto da economia. Nas estimativas da UNESCO, a economia da cultura
representou 6,1% do PIB mundial em 2020. No Brasil, a economia da Cultura foi analisada
pela primeira vez em 2006, ano em que o IBGE apurou os gastos dos brasileiros em Cul-
tura e constatou que ela era o quarto item da lista de despesas familiares, superada apenas
por alimentagao, habitagdo e transporte. Em 2008, em pesquisa realizada em parceria pelo
IBGE e Ministério da Cultura, foi verificado que 320 mil empresas atuavam no setor cultu-
ral no pais, representando 5,7% do total de empresas, o setor gerava um milhao e seiscentos
mil empregos, o que totalizava 4% dos postos totais de trabalho brasileiros.

Ha que se reconhecer, também, que, a época, a cultura era um direito social mais rele-
vante para o governo. Atualmente, segundo dados de 2018 do IBGE, a cultura é o quinto
grupo de gastos de consumo mais importante no pais, de um total de 11, ficando atras de
habitagdo, alimentac¢ao, transporte e assisténcia a saude, significando, em média, 7,5% das
despesas mensais. Em relagao aos gastos publicos com a area cultural, é possivel ver no Por-
tal da Transparéncia da Unido que as despesas executadas na area da cultura, que foram de
R$ 1,02 bilhoes de reais em 2017, decresceram para R$ 608,67 milhdes em 2020, uma dimi-
nui¢do de aproximadamente 50%.

Além da diminuigao de recursos, houve, também, uma quebra da representacao politica
e social do setor cultural. Em 1° de janeiro de 2019, a partir da reforma administrativa do
governo recém-empossado de Jair Bolsonaro, o Ministério da Cultura, existente desde o ini-
cio da redemocratizacio, foi oficialmente extinto pela medida provisdria n° 870, publicada
em edigdo especial do Diario Oficial da Unido. Foi criada a pasta da Secretaria de Cultura
sob a guarda do Ministério da Cidadania e, posteriormente, a Secretaria Especial da Cultura
foi transferida para o Ministério do Turismo.

Ainda que a politica cultural seja tratada muitas vezes como um empecilho pelo governo
federal do periodo, conforme explana¢ao de Souza e Brandao (2021), foi sancionada, em 29
de junho de 2020, para minimizar o impacto na classe artistica e da cadeia da cultura, a Lei
14.017, que “dispde sobre agdes emergenciais destinadas ao setor cultural a serem adotadas
durante o estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020”.

Ha que se ressaltar que a area da Cultura nunca, em nenhum momento da histdria, havia
recebido valores tdo vultosos para a realizagdo de agdes de incentivo a area cultural. O re-
curso para essa agdo foi derivado, como informa a Lei, de dotagdes orgamentarias da Unido
e do superavit do Fundo Nacional da Cultura. Conforme estudos do IPEA (2020), a proje-
¢do era de atender entre 400 mil e 700 mil profissionais da cultura em todo o Brasil. Outros
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impactos possiveis sdo em relagido ao apoio as organizagoes e efeitos multiplicadores dos
investimentos na cadeia da cultura.

Conforme a letra da lei, o repasse de R$3.000.000.000,00 (trés bilhoes de reais) por parte
do governo federal, a serem distribuidos para execu¢ao dos poderes executivos estaduais e
municipais tornou-se um marco de investimento a produgéo cultural nacional e sua difuséo.

Ponto importante da Lei foi a normativa de que a execugdo do recurso deveria ser reali-
zada pelas Secretarias Estaduais e Municipais de Cultura, devendo estes entes preencherem
um plano de aplicagdo para envio ao Governo Federal. Tal mandamento objetivava a inde-
pendéncia e estimulo a autonomia destes entes federativos em relagao as politicas culturais,
bem como maior dispersdo do recurso na distribuigdo, permitindo a produgdo de projetos
culturais por parte de profissionais da cultura que nunca tiveram acesso a recursos publicos
para executar seus projetos culturais.

Tal agdo, apesar de inovadora, é, nas palavras de Gdes (2020)., uma das limitagdes para
a execucdo da lei, tendo em vista a necessidade das secretarias estaduais ou municipais de
cultura conseguirem assistir a populagdo focal da medida. O estudo estabeleceu que outra
limitagdo seria a capacidade das secretarias locais estabelecerem procedimentos de libera-
¢ao desses recursos: com dados da Pesquisa de Informagoes Basicas Municipais (MUNIC/
IBGE) de 2018, onde 58% dos municipios ndo tinham conselho de cultura, 68% nao tinham
fundo de cultura e 90% néo tinham plano de cultura aprovado, o que traz incertezas quanto
a capacidade de execugdo dessa politica setorial.

E possivel perceber que, apesar do estudo ter sido divulgado em outubro de 2020, foi
muito acertado em mencionar a problematica em relagdo a aplicagdo da lei nos municipios.
Em contato com a Secretaria de Cultura e Economia Criativa do Estado do Amazonas, bem
como as Secretarias Municipais, verificou-se que dos 62 municipios amazonenses, apenas
22 municipios solicitaram repasses de valores do governo federal pela Plataforma +Brasil,
utilizada para solicitar o recurso da Lei Aldir Blanc. Tal solicitagdo ndo pdde ser interme-
diada pelo Estado do Amazonas, tendo em vista a Lei ndo permitir o repasse de recursos do
Estado aos Municipios.

Foram destinados cerca de R$ 66 milhdes de reais para 0 Amazonas como um todo, dos
quais R$ 38.145.611,98 (trinta e oito milhdes, cento e quarenta e cinco mil, seiscentos e onze
reais e noventa e oito centavos) foram repassados diretamente da Unido para o Estado do
Amazonas, por meio da Secretaria de Cultura e Economia Criativa.

O restante da verba foi repassado diretamente pelo Governo Federal aos municipios do
Estado. Ainda, insta informar que o Decreto n. 10.464/2020, que regulamentou a Lei Aldir
Blanc em ambito federal, versou acerca da possibilidade de reversao.

A Secretaria de Cultura e Economia Criativa recebeu, ainda, por meio da reversao dos
municipios, prevista na Lei Aldir Blanc, o valor de R$ 7.367.475,76 (sete milhdes, trezentos e
sessenta e sete mil, quatrocentos e setenta e cinco reais e setenta e seis centavos). No total, por-
tanto, foi repassado ao Governo do Estado do Amazonas, diretamente a Secretaria de Cultura
e Economia Criativa, para execug¢do da Lei Aldir Blanc, o valor de R$ 45.513.087,74 (quarenta
e cinco milhdes, quinhentos e treze mil, oitenta e sete reais e setenta e quatro centavos).

As informagoes estabelecidas pela Lei sao complementadas no DECRETO N° 10.464/
2020. O paragrafo 4°, do art. 2°, do Decreto Federal n. 10.464/2020 foi atendido quando da
publicagdo do Decreto Estadual n. 42.883, de 16 outubro de 2020, que regulamentou a ni-
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vel estadual os procedimentos necessarios a aplicagdo dos recursos recebidos pela Lei Aldir
Blanc. O Decreto Estadual n. 42.883/2020 estabelece, em seu CAPITULO VI, as realizagdes
de Editais, Chamadas Publicas e outros Instrumentos aplicaveis.

De forma complementar, em atendimento ao Decreto Estadual de Regulamenta-
¢do da Lei Aldir Blanc, foi publicada a Portaria n° 190/2020-SEC, que confirma a com-
posicdo do Grupo de Trabalho de Acompanhamento e Fiscalizacdo da Lei Aldir Blanc
(Lei n° 14.017/2020). Composto por sete pessoas — representantes do Poder Publico e da
Sociedade Civil -, o grupo realiza discussoes e acompanha as agdes relacionadas a Lei, dan-
do mais transparéncia e efetividade ao processo. Conforme o Decreto Estadual de Regula-
mentagdo, o grupo teve como atribui¢des realizar as tratativas necessarias com os 6rgaos do
Governo Federal responsaveis pela descentralizagdo dos recursos; participar das discussdes
referentes a regulamentagao no ambito do estado do Amazonas para a distribuigao dos re-
cursos na forma prevista, no artigo 20, da Lei 14.017/2020; acompanhar e orientar os pro-
cessos necessarios as providéncias indicadas no presente decreto; acompanhar as etapas de
transferéncia direta dos recursos da Unido para o estado do Amazonas; fiscalizar a execugao
dos recursos transferidos; acompanhar a avaliagdo dos resultados e a elaboragdo do relato-
rio de gestao final e elaborar relatério e balango final a respeito da execuc¢do dos recursos no
ambito do estado do Amazonas.

Em atenc¢do a execucio das agdes com recurso derivado da Lei Aldir Blanc, coube ao
Governo do Estado do Amazonas, conforme previsao legal®, duas atuagdes macro: o Auxilio
Emergencial Cultural e a publica¢ao de Editais.

O Auxilio Emergencial Cultural foi um beneficio financeiro destinado aos artistas e
agentes de cultura, pontos e pontdes culturais, e teve por objetivo fornecer protegido emer-
gencial no periodo de enfrentamento da Covid-19. O beneficio no valor de R$ 600,00
(R$ 1.200 no caso de méae em familia monoparental) foi pago conforme a previsao na Lei
Aldir Blanc. A Secretaria de Cultura e Economia Criativa realizou todos os procedimentos
em rela¢do ao beneficio, como cadastro e publicacido dos beneficidrios, no sitio https://ca-
dastroestadual.cultura.am.gov.br/.

Conforme publicagdes no sitio eletronico, foram solicitados 968 (novecentos e sessenta
e oito) pedidos de auxilio emergencial cultural, sendo aprovados 441 (quatrocentos e qua-
renta e um) trabalhadores da cultura para pagamento das trés primeiras parcelas e 302 (tre-
zentos e dois) aprovados para pagamento da quarta e quinta parcelas.

Em atencao a publicagdo de Editais, a¢ao pontual analisada no presente artigo, é possivel
verificar no sitio eletronico de Editais da Secretaria de Cultura e Economia Criativa, qual
seja https://editais.cultura.am.gov.br/, que esta abriu inscri¢ao a trés editais com o recurso
recebido pela Lei Aldir Blanc.

O primeiro foi a Competi¢ao para Concessao do Prémio Feliciano Lana a Projetos
Artisticos, Culturais e de Economia Criativa e Solidéaria, ao qual foi destinado o valor de
R$ 34.665.000,00 (trinta e quatro milhdes, seiscentos e sessenta e cinco mil reais) para se-
lecao de projetos/propostas/iniciativas, inéditas ou nao, nas mais diversas manifestagdes e
atividades artistico-culturais e de economia criativa e solidaria de forma virtual ou presen-

5 BRASIL. Lei 14.017/2020. Dispde sobre acdes emergenciais destinadas ao setor cultural a serem adotadas durante o estado de calamidade pu-
blica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/lei/L14017.htm>. Acesso em 12 de junho de 2022.
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cial, respeitando os decretos estaduais e municipais que dispdem sobre as medidas para o
enfrentamento da emergéncia de satde publica decorrente da pandemia do SARS-CoV-2
(Covid-19) no Estado do Amazonas.

O edital teve o nome de Feliciano Lana em homenagem a Feliciano Pimentel Lana, ar-
tista plastico, pesquisador e lideranca indigena do povo Dessana, falecido em 12 de maio
de 2020, aos 83 anos, devido a uma parada cardiorrespiratoria e suspeita de coronavirus.

Os projetos deveriam se inserir nas seguintes areas: artes visuais, artes cénicas, audiovi-
sual, musica, literatura, artesanato, cultura afro-brasileira, cultura hip-hop, cultura popular
e folclore, cultura indigena, artes integradas, economia criativa e solidaria, design, moda,
patrimonio cultural material, cultura digital e area técnica.

Foi disponibilizado as areas de cultura afro-brasileira, cultura indigena, dentre outros, o
valor de R$ 1.610.000,00 (um milhao, seiscentos e dez mil reais) por area, conforme Edital.

Ainda, o recurso total do edital, qual seja R$ 34.665.000,00 (trinta e quatro milhdes, seis-
centos e sessenta e cinco mil reais), foi dividido em 50% destinado a capital do estado e 50%
destinado aos 61 municipios do interior do estado.

Foi publicado, ainda, o Edital de Competi¢cdo do Prémio Equipa Cultura para Propos-
tas de Aquisi¢do de Bens Visando Atender a Projetos Artisticos, Culturais e de Economia
Criativa e Solidaria, ao qual foi destinado o valor de R$ 1.564.264,59 (um milhao, quinhen-
tos e sessenta e quatro mil, duzentos e sessenta e quatro reais e cinquenta e nove centavos),
visando a realizagdo de competicdo para sele¢do de propostas para aquisi¢do de bens patri-
moniais permanentes que visem atender a projetos artisticos, culturais e de economia cria-
tiva e solidaria.

As propostas de aquisi¢do de bens, conforme o disposto no inciso III do art. 2° da Lei
14.017/2020 - Lei Federal Aldir Blanc, foram vinculadas ao setor cultural e artistico, nas
mais diversas areas, como artes visuais, circo, danca, teatro, audiovisual, musica, literatura,
artesanato, cultura afro-brasileira, cultura hip-hop, cultura popular e folclore, cultura indi-
gena, design, patrimodnio cultural material, cultura digital, moda, economia criativa e soli-
daria, e area técnica.

Para este Edital, puderam se inscrever apenas pessoas juridicas, sendo estas instituigoes
privadas instituidas e com sede no Estado do Amazonas, com ou sem fins lucrativos, cujo
estatuto ou contrato social e cartdo de CNP]J tivesse como codigo e descri¢ao da atividade
econOmica o desenvolvimento de atividades relacionadas a produgéo artistica e/ou cultural
ou de economia criativa e soliddria. O objetivo do mencionado edital foi investir nos equipa-
mentos de produtores culturais com CNPJ, possibilitando incrementar as estruturas produ-
tivas, pela aquisicdo de equipamentos, em troca de uma contrapartida gratuita a populacéo.

Por fim, foi publicado o Edital da Competigdo para Concessao do Prémio Encontro das
Artes para Projetos Artisticos, Culturais e de Economia Criativa e Solidaria no Interior do
Estado do Amazonas, ao qual foi destinado o valor de R$ 8.040.000,00 (oito milhoes e qua-
renta mil reais) para sele¢ao de projetos, inéditos ou nao, nas mais diversas manifestagoes e
atividades artistico-culturais e de economia criativa e solidaria de forma virtual ou presen-
cial no interior do Estado do Amazonas, respeitando os decretos estaduais e municipais que
dispdem sobre as medidas para o enfrentamento da emergéncia de saide publica decor-
rente da pandemia do SARS-CoV-2 (Covid-19) no Estado do Amazonas. O edital definia
modalidades de projeto em produgao artistica, mostras e exposicdes, shows e espetaculos
artisticos, formagcao livre e criativa, e memoria e pesquisa cultural.
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A execugao dos projetos beneficiados neste Edital deveria ser obrigatoriamente gratui-
ta e realizada no interior do Estado do Amazonas. Caso a execugdo do projeto se desse por
meio online, a atividade deveria ser gravada em um municipio do interior do Estado do
Amazonas, conforme descri¢ao no projeto.

Coube, ainda, pontuagao adicional aos proponentes na seguinte forma: caso fosse resi-
dente ou, em caso de pessoa juridica, tivesse como endere¢co no CNPJ um municipio do in-
terior do Estado do Amazonas que houver recebido recursos por meio da Lei Aldir Blanc,
seria aplicado 1 (um) ponto extra. Caso fosse residente ou, em caso de pessoa juridica, ti-
vesse como endereco no CNPJ um municipio do interior do Estado do Amazonas que ndo
houvesse recebido recursos por meio da Lei Aldir Blanc, seriam aplicados 2 (dois) pontos
extras. Caso tivesse como projeto a realizagdo de atividades/agdes em municipio do interior
do Estado do Amazonas que ndo houvesse recebido recursos por meio da Lei Aldir Blanc,
seriam aplicados 2 (dois) pontos extras.

Foram recebidas 2.418 inscrigdes aos Editais publicados pela Secretaria de Cultura e
Economia Criativa, tendo sido contemplados cerca de 800 projetos, tendo em vista os re-
cursos disponiveis para premiagao.

Assim, ¢ clara a necessidade de verificar de que forma a atuagdo por meio de editais rea-
lizados pelo poder estatal estadual teve impacto na efetivagdo do direito a cultura e no di-
reito as manifestacdes culturais durante o periodo de pandemia, ndo apenas em relacdo aos
agentes culturais, produtores de cultura, mas também em relacao aos cidadidos em geral,
que também sdo consumidores de a¢des culturais.

4. ANALISE PONTUAL EM RELACAO AOS RESULTADOS DA
LEI 14.0 17/ 2020 NO ESTADO DO AMAZONAS

Apés busca no sitio eletronico da Secretaria de Cultura e Economia Criativa do Esta-
do do Amazonas, identificou-se que, ap6s recursos dos Editais publicados pelo Estado do
Amazonas com recurso da Lei Aldir Blanc, foram publicados os resultados finais destes en-
tre o inicio e 0 meio de dezembro de 2020, tendo sido chamadas, ainda, pessoas do cadastro
reserva até o inicio de janeiro de 2021. Os proponentes teriam, conforme Editais, prazo de
execuc¢ao dos projetos até o fim do més de marco de 2021.

Ocorre que, segundo ampla divulgagdo na midia, houve aumento exponencial de trans-
missoes e internagdes por COVID-19 nos primeiros dias de 2021, que se prolongou pelos
meses de janeiro a mar¢o. Apenas em janeiro do corrente ano, ocorreram 5.018 novas in-
ternagdes por Covid. Para mitigar o numero de contaminagdes, o Governo do Amazonas
editou diversos decretos, como Decreto n° 43.235, de 23 de dezembro de 2020 e suas pror-
rogagdes, Decreto N° 43.272, de 06 de janeiro de 2021, Decreto n.° 43.234, de 23 de dezem-
bro de 2020 e suas prorrogacdes, Decreto N° 43.282, de 14 de janeiro de 2021, entre outros.

Tendo em vista a necessidade de estabelecer novas medidas sanitarias de modo a garan-
tir a conten¢ao da elevagao dos casos, no ambito do Estado do Amazonas, e a consequente
redugdo dos indicadores técnicos referentes a transmissibilidade do virus e de internagoes
na rede publica e privada de saude, foram dispostos diversos regramentos estaduais e mu-
nicipais em relagao a restri¢cdo de circulagao de pessoas, o que impediu a execug¢ao de diver-
sos projetos presenciais aprovados nos Editais Feliciano Lana e Encontro das Artes. Assim,
a Secretaria de Estado de Cultura e Economia Criativa prorrogou o prazo de execugao dos
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projetos aprovados nos mencionados Editais, bem como o prazo para a apresentagdo do
Relatério de Execugdo de Atividade, dentro do prazo previsto para entrega de prestagao de
contas da Secretaria de Estado de Cultura e Economia Criativa, que a época seria dia 28 de
junho de 2021.

Ainda, ha que se informar que os mencionados Editais previam que, em caso de publi-
cagdo de novos decretos estaduais ou municipais, com mudanga das medidas para enfren-
tamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional no ambito do Estado
do Amazonas, que impactassem a realizagdo dos projetos contemplados, em qualquer fase
do certame, o proponente deveria efetuar as adequagdes necessarias no projeto, diante da
situagdo do momento e em compatibilidade com os recursos financeiros da premiagao ob-
tida. Assim, foi publicada chamada especifica acerca da adequagao dos projetos diante da
situacdo do momento e em compatibilidade com os recursos financeiros da premiac¢do ob-
tida, tendo sido adequados cerca de 250 projetos, um ter¢o dos aprovados com recurso da
Lei Aldir Blanc.

Posteriormente, foi publicado em 20 de abril do corrente ano o Decreto Federal n. 10.683¢,
que alterou o Decreto 10.464/2020, regulamentador da Lei Aldir Blanc.

Tal alteragdo foi acompanhada a nivel estadual quando do Decreto n. 43.801, de 04 de
maio de 2021 alterou o Decreto n° 42.883, de 16 de outubro de 2020, regulamentador a nivel
estadual da Lei Aldir Blanc.

Considerando as alteracdes promovidas pelo Decreto Federal n.c 10.683, de 20 de abril
de 2021, ao Decreto Federal n.c 10.464, de 17 de agosto de 2020, que regulamenta a Lei Fe-
deral 14.017/2020 (Lei Aldir Blanc); bem como as alteragdes promovidas pelo Decreto Es-
tadual 43.801/2021, ao Decreto Estadual 42.883/2020, que regulamenta a nivel estadual a
Lei Federal 14.017/2020 (Lei Aldir Blanc), foi prorrogado o prazo de execugdo dos projetos
aprovados nos trés Editais realizados, ja citados, com recurso da Lei Aldir Blanc, bem como
prorrogacao do prazo para a apresentagdo do Relatério de Execugdo de Atividade, dentro
do prazo previsto para entrega de prestacdo de contas da Secretaria de Estado de Cultura e
Economia Criativa, qual seja dia 31 de margo de 2022.

No presente momento hd no Estado do Amazonas, apesar da manuten¢do de nimero
elevado de infectados por COVID-19, aumento do ritmo da vacina¢gdo em massa e, conse-
quentemente, retomada das atividades culturais, de eventos e de comércio. Assim, diversos
aprovados nos Editais foram possibilitados a executar seus projetos culturais.

Com o fim de verificar junto a classe artistica e da cadeia da cultura, bem como junto a
toda a populagio, os impactos positivos da atua¢ao da Lei Aldir Blanc, com a finalidade de
oferecer dados ao presente artigo, foi realizada uma pesquisa na internet entre o dia 17 de
junho e 02 de julho de 2021, divulgada nas redes sociais, que teve respostas anonimas tanto
de trabalhadores da area da cultura quanto pessoas espectadoras das atividades culturais.

Quando questionados em relagao ao acesso a atividades culturais no geral durante o pe-
riodo da pandemia de COVID-19, 95% dos entrevistados informaram ter participado de
alguma atividade, como lives, apresentagdes artisticas, filmes, etc. Quando questionados

6  “Art. 16. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios apresentarao o relatério de gestao final a que se refere o Anexo | a Secretaria-Executiva
do Ministério do Turismo apos a efetiva realizacdo das acdes emergenciais de que trata o art. 2° da Lei n° 14.017, de 2020.

§ 4° O relatorio a que se refere o caput devera ser apresentado até 31 de marco de 2022, permitida a prorrogagao por até noventa dias, median-
te justificativa dos entes federativos e autorizagao da Secretaria Especial de Cultura do Ministério do Turismo.”
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em relacdo a atividades culturais financiadas com recurso da Lei Aldir Blanc no Amazonas,
apenas 65% dos entrevistados informaram ter tido acesso a essas atividades.

Tal resultado pode ter se dado por dois fatores: o primeiro é a rapida saturagdo da popu-
lagao com atividades online. As lives tiveram um grande apice em marco de 2020, porém ra-
pidamente foram esquecidas e em junho de 2020 ja ndo eram mais comentadas. O segundo
talvez seja a falta de divulga¢do em massa das atividades premiadas nos Editais financiados
com recurso da Lei Aldir Blanc.

Quando questionados em relagdo a contemplagdo nos Editais financiados com recurso
da Lei Aldir Blanc, 80% das pessoas que se inscreveram nos Editais informaram que foram
contempladas. Ainda, metade das pessoas contempladas informou que esta era a primeira
vez que tinha acesso a recurso publico para a realizagdo de atividade cultural.

Vé-se, portanto, a importincia da realizacao de editais para o maior acesso de profis-
sionais da cadeia cultural a a¢des que permitam transformar a sociedade. Citam Ferreira e
Mango (2017, p. 93) o principio cultural da atuagéo estatal como suporte logistico, onde res-
saltam que a atuagdo do Estado como Estado-minimo na produgao cultural, no sentido de-
mocratico, visa essencialmente garantir o pluralismo e diversidade cultural, tendo em vista
que a cultura deve ser produzida pelos atores inseridos na prépria sociedade, e ndo como
imposi¢ao cultural do Poder Publico.

Dita Cunha Filho (2000, p. 51) que os proprios verbos nucleares do caput do art. 215 da
constitui¢do, quais sejam “garantira’, “apoiard” e “incentivara” expressam a ideia de suporte
e defesa das atividades culturais, mas ndo agente realizador, tendo em vista que cabe a so-

ciedade o exercicio da pratica cultural.

Ainda, foi questionado aos contemplados nos Editais se haviam realizado os seus pro-
jetos na integralidade, pelo que aproximadamente 70% dos contemplados informou que
ainda ndo finalizou a execugdo do projeto cultural, e cerca de 30% informou que realizou o
projeto cultural na integralidade.

Quando questionados a respeito das maiores dificuldades na execuc¢do dos projetos, os
entrevistados, na sua maioria, informaram que os riscos que a pandemia trouxe e os im-
pactos na saude mental destes foram as questdes mais problematicas. Foi informada, ainda,
a dificuldade de atingir os artistas mais periféricos e a edi¢do, pos-produgdo dos projetos e
marketing no periodo da pandemia.

Por fim, quando questionados se acreditam que a Lei Aldir Blanc permitiu maior acesso
as atividades culturais no periodo de pandemia do COVID-19, afirmaram na sua maioria
que sim, frisando, porém, que além disso a agdo permitiu o acesso a renda para os traba-
lhadores da cultura, por terem sido o primeiro setor a parar na pandemia, bem como a ne-
cessidade de maior difusdo no interior do estado. Ainda, consideraram que, pelas ativida-
des serem online, permitiram o maior alcance de pessoas, auxiliaram os artistas a melhor
divulgarem seu material na internet, profissionalizaram os artistas mais recentes e, ainda
contemplaram “quem ndo aguenta mais essa pandemia de uma forma segura”. Um entrevis-
tado informou que:

“Todo e qualquer incentivo para a classe artistica é e serd sempre de suma importan-
cia. Nao apenas pelo fato de estarmos numa pandemia, mas porque a classe artistica
necessita realmente de muito incentivo e leis que possam amparar o artista em todas
as esferas da arte” (Andnimo, 2021)
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Quando solicitados a sugerir agdes para a aplicagao dos recursos derivados da Lei Aldir
Blanc no Estado do Amazonas, os entrevistados afirmaram que estes deveriam ser utiliza-
dos para a profissionalizagdo de artistas, cursos de capacitagao, agdes estratégicas para for-
macao de plateia, além de agdes voltadas a minorias LGBTTQI+, indigenas e quilombolas,
bem como agdes de sustentabilidade e, ainda, auxiliar no pagamento das contas de manu-
tencao dos espagos culturais privados. Houve, ainda, uma manifestagdo pontual de entre-
vistado, que indicou:

"Atualizacdo dos Conselhos de Cultura, dos Planos e dos Fundos; Dialogo constante
com os Deputados Federais e Senadoras para destinar recursos federais para o Setor
Cultural; mapeamento de artistas, organizacoes, acdes e projetos em todos municipios
do Amazonas” (Andnimo, 2021)

Em atencdo ao pleito do entrevistado, insta reproduzir as palavras de Dallari (1976, p. 72):

"Quem tiver consciéncia juridica ndo se satisfaz com férmulas abstratas, que nunca
passam de meras abstragdes, mas sé aceita como Direito auténtico aquele que tem
expressdo concreta na vida social. E percebe que as regras aparentemente juridicas,
mas desprovidas de qualquer eficicia, sdo inUteis e até mesmo prejudiciais, porque
apresentam o Direito como simples jogo de palavras!

Em consonancia com a opinido do autor, ha que se frisar que, mais importante que a
manifestagdo e apreciagdo do direito na legislacdo, ¢ a aplicagdo pratica da norma, a utiliza-
¢ao e melhoria da sociedade pela agao politica sobre a norma juridica. Assim, mais do que
a descri¢do dos direitos culturais e a previsao de plano de cultura, legislagdes que ja existem
no Estado Brasileiro, ha que se efetivar tais direitos.

Quando dos comentarios finais, entrevistados demonstraram interesse na ampliacdo da
execugdo desta legislacdo, tendo em vista nao apenas o auxilio emergencial a trabalhadores
da cultura, mas também a possibilidade de divulgagdao de novos trabalhos artisticos e cul-
turais. Tal pleito foi tio constante nacionalmente que desencadeou a execucdo da Lei Paulo
Gustavo em 2023 e a Politica Nacional Aldir Blanc, que sera iniciada em 2024.

Insta citar, a titulo de encerramento, comentario de entrevistado acerca da execucdo da Lei:

“Cultura é vida. Acrescenta na vida de quem a consome e é o meio de vida de diver-
sos artistas. Leis efetivas e eficazes nesse sentido sdo fundamentais”. (Andnimo, 2021)

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a cultura, apesar de ser de dificil defini¢ao, é a forma de manter garantias ao
pleno exercicio de atividades e movimentos que expressam a diversidade cultural. Con-
forme o rol de direitos culturais elaborado por José Afonso da Silva, pertence a segunda
dimensao de direitos fundamentais. Este direito é protegido tanto em regramentos inter-
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nacionais quanto pela legislacdo constitucional e infraconstitucional brasileira, porém, é
possivel identificar que nao ha total efetividade da legislacao aplicavel ao tema. Ha que se ci-
tar, ainda, que as politicas culturais tém tido seus recursos paulatinamente reduzidos, além
da diminui¢ao da representatividade artistica e cultural para o Estado Brasileiro, tendo, por
exemplo, sido extinto o Ministério da Cultura em janeiro de 2019.

Ainda assim, tendo em vista a grande pressao social por parte da classe artistica e cultu-
ral no pais, foi sancionada, em 29 de junho de 2020, para minimizar o impacto do COVID-19
na classe artistica e da cadeia da cultura, a Lei n. 14.017, que “dispoe sobre agdes emergenciais
destinadas ao setor cultural a serem adotadas durante o estado de calamidade publica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de mar¢o de 2020”, popularmente conhecida
como Lei Aldir Blanc.

O repasse derivado da Lei no valor de R$3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) por
parte do governo federal, a serem distribuidos para execugdo dos poderes executivos esta-
duais e municipais, tornou-se um marco de investimento na produgéo cultural nacional e
sua difusdo.

Em busca no Estado do Amazonas, verificou-se que dos 62 municipios amazonenses,
apenas 22 municipios solicitaram repasses de valores do governo federal pela Plataforma
+Brasil, utilizada para solicitar o recurso da Lei Aldir Blanc. Foram destinados cerca de
R$ 66 milhoes de reais para 0 Amazonas como um todo, dos quais R$ 38.145.611,98 (trinta
e oito milhdes, cento e quarenta e cinco mil, seiscentos e onze reais e noventa e oito centa-
vos) foram repassados diretamente da Uniao para o Estado do Amazonas, por meio da Se-
cretaria de Cultura e Economia Criativa.

Em atencdo a execucdo das agdes com recurso derivado da Lei Aldir Blanc, coube ao
Governo do Estado do Amazonas duas atuagdes macro: o Auxilio Emergencial Cultural e a
publica¢ao de Editais. Em atengdo ao segundo, foram recebidas 2.418 inscrigdes aos Editais
publicados pela Secretaria de Cultura e Economia Criativa, tendo sido contemplados cerca
de 800 projetos, um nimero marcante e nunca antes apresentado pelo setor cultural.

Com finalidade de averiguar a efetividade da Lei Aldir Blanc na efetivagao do direito a
cultura por meio da aplicagdo de editais, foi realizada uma pesquisa de campo por meio da
internet, que recebeu respostas de espectadores e realizadores de agdes culturais. Verificou-
se, da pesquisa, que a Lei Aldir Blanc teve resultados positivos.

Por fim, apesar da Lei Aldir Blanc haver possibilitado, pela primeira vez, que profissio-
nais da cadeia da cultura realizassem projetos financiados pelo poder publico, bem como
permitiu a manutencao de profissionais da cultura sem nenhum recurso no periodo de pan-
demia, ha muito espago para melhoria na execugdo da Lei, bem como de demais legislagoes
voltadas aos direitos culturais no Estado Brasileiro.
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Constitucionalismo abusivo:
o uso da constituicao

no enfraquecimento da
democracia

Emily Alves de Lima Jacintho'
Albefredo Melo de Souza Junior?

RESUMO

Neste trabalho de conclusao de especializacao sera estudado o fendémeno intitulado
de constitucionalismo abusivo, que consiste no uso de mecanismos para refazer a
ordem constitucional democratica. Conforme demonstra a histéria contemporanea,
paises localizados na Africa, no leste europeu e na América Latina vém sofrendo ata-
ques a democracia, por meio de violagdes ao Direito de forma gradual e sutil, que
culminam em restri¢des a direitos e liberdades fundamentais, no enfraquecimento
das instituicdes de controle e na perpetuacao do poder de determinado grupo po-
litico. Diante disso, serd analisado o panorama histdrico e social moderno, trazendo
olhares especificos a realidade brasileira. Destacando-se, ainda, a necessidade de
fazer funcionar o sistema de freios e contrapesos e a importancia do conhecimento
da Constituicao pelos cidadaos e representantes politicos para desacelerar o abuso
constitucional. Para tanto, o presente artigo desenvolver-se-a pelo método deduti-
vo, sendo estudado o fendmeno do constitucionalismo abusivo e analisando casos
concretos ja ocorridos. Por fim, dispora de consulta a doutrinas, além de documen-
tos oficiais e artigos cientificos, encontrados no meio eletrénico.

Palavras-chave: Constitucionalismo Abusivo. Democracia. Constitutional Hardball.
Court-Packing. Emenda Constitucional.

1. INTRODUCAO

No século XXI - apds o contexto do nazi-fascismo, do comunismo e do fundamentalismo
religioso que marcou o século anterior - surge o constitucionalismo democratico, adotado
por centenas de paises, e elementarmente baseado na separacio e independéncia dos pode-
res, protecao dos direitos e liberdades fundamentais, bem como elei¢des livres e periddicas.

1 Servidora Publica na Defensoria Publica do Estado do Amazonas. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM). Pds-
Graduanda em Direito Publico pela Universidade Estadual do Amazonas (UEA), emilyaljacintho@gmail.com.

2 Advogado. Professor efetivo da Escola de Direito da Universidade do Estado do Amazonas (ED/UEA). Membro do Nticleo de Direito, Tecnologia
e Inovagdo (LAWIn/UEA). Mestre em Direito (Unilasalle/RS). Especialista em Direito Processual Civil (Uniderp), albefredo@uea.edu.br.
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Assim, em um momento histérico de expansao da democracia pelo globo, surge o feno-
meno do constitucionalismo abusivo como uma nova forma, mais sofisticada, de se golpear
o Estado.

Os golpes militares, muito conhecidos nos regimes ditatoriais da América Latina, caem
em desuso, dando frente a manobras legais e constitucionais, como emendas e substitui¢coes
a Constitui¢ao, para minar o regime democratico de Direito, enfraquecer direitos constitu-
cionalmente adquiridos e favorecer visdes autocratas de um seleto grupo da sociedade que
almeja se perpetuar no poder.

O termo constitucionalismo abusivo, identificado ha mais ou menos 10 anos, que conta
com nomes de referéncia no tema como David Landau, professor da Universidade da Flori-
da, e Mark Tushnet, professor da Universidade de Harvard, sera o ponto central de analise
deste estudo.

Nesse contexto, o presente trabalho espera realizar uma analise do tema sob o viés da
ciéncia politica. Ainda, pretende-se conhecer e investigar o fendmeno do constitucionalis-
mo abusivo, como forma de prevenir abusos constitucionais e evitar o cerceamento de di-
reitos, tragando-se meios para limitar a expansdo do fendmeno.

Assim, é de sobremaneira relevante o presente trabalho, mormente em vista do cenario
politico mundial e da relativizagao de direitos fundamentais, além de se tratar de fendmeno
atual, de modo que a pesquisa possui especial pertinéncia para a difusdo da matéria, ainda
pouco explanada, vez que ndo se apresentou solugdes para a problematica.

Para tanto, a pesquisa sera desenvolvida sob o enfoque critico dialético, pelo método
dedutivo, vez que, a partir da pesquisa de cunho tedrico a ser realizada por meio de dados
e fatos historicos ocorridos na sociedade moderna, sera possivel entender mais sobre o fe-
némeno do constitucionalismo abusivo e despertar a aten¢do da sociedade para que seja
evitado o cerceamento de qualquer direito fundamental ja previsto. Também serd utilizado
o método indutivo, na medida em que buscard respostas a partir da analise dos casos con-
cretos ocorridos na América Latina. As fontes utilizadas serao de natureza bibliografica, ou
seja, livros que abordem o tema e artigos cientificos, embora seja importante registrar que,
por ainda ndo ter sido amplamente debatida no pais, ndo existem abundantes materiais
acerca da matéria.

2. DEMOCRACIA X AUTORITARISMO E O CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO

Para melhor compreensdo do presente estudo, inicialmente se faz necessario conceituar
alguns institutos. Nesse interim, na autocracia uma tnica entidade ou pessoa governa de
forma absoluta, sem a participagio do povo. E importante destacar que, apesar de possuir
um unico lider no comando, ela nio se confunde com a ditadura, uma vez que esta ultima
se entende como transitoria.

Na obra “Como as democracias morrem’, é destacado que o cientista politico Juan Linz
desenvolveu um conjunto de sinais de alerta para identificar politicos autoritarios, sao eles:
1) falta de compromisso ou até mesmo rejeicdo as regras democraticas; 2) deslegitimacao
dos oponentes politicos, retratando-os como ameagas, criminosos e adversarios da ordem
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constitucional; 3) tolerancia ou até mesmo incentivo a violéncia; e 4) disposi¢ao para res-
tringir as liberdades civis dos oponentes, incluindo a midia (ZIBLAT'T, 2018).

Os autores do best-seller, ressaltam que, mesmo que o politico se encaixe em somente um
desses critérios, ja ¢ motivo para preocupagao. Além disso, salientam que muitos lideres po-
pulistas se enquadram nesses critérios, representando uma ameaca a democracia.

Assim, para evitar que politicos autoritarios ganhem poder, os partidos democraticos
precisam recusar sua participagdo em eleicdes; ndo permitir que eles fagam parte de seus
partidos; evitar aliancas com eles, isola-los sistematicamente, em vez de legitima-los, e for-
mar frentes unidas para derrota-los, mesmo que para isso tenham que formar aliangas com
opositores em momentos criticos.

A contrario sensu, a democracia pode ser entendida como o poder que emana do povo
- etimologicamente, “demo” povo e “cracia” poder - vez que, nela, os seus cidadaos elegem
o0 seu representante por meio do sufragio.

Contudo, mais do que isso, nas democracias o poder é distribuido para diversos detento-
res que exercem sua atribuicdo dentro de suas competéncias, sao eles: legislativo, executivo,
judicidrio e érgaos de fiscalizagao.

E nio s, esses detentores, custodiados pelo principio da legalidade, sujeitam-se a nor-
mas preexistentes, que nao s6 determinam as suas competéncias e atribui¢des, garantindo
sua independéncia, como também lhes asseguram garantias para o seu exercicio indepen-
dente de abusos e arbitrariedades (MARTINS, 2022).

Montesquieu tinha a ideia de que s6 o poder controla o poder. Néo a toa, o Estado De-
mocratico de Direito fixa a descentralizagdo do poder através da Teoria da Separagao dos
Poderes.

Nesse sentido, o iluminista francés, em “O Espirito das leis”, visando evitar governos ab-
solutistas, descreve a necessidade de estabelecer a autonomia e os limites entre os poderes,
dando inicio a construgdo da teoria atualmente conhecida como Sistema de Freios e Con-
trapesos (Checks and Balances System), no qual cada poder tem autonomia para exercer sua
funcao especifica, mas é controlado pelos outros poderes, a fim de se conter os abusos, vi-
sando o equilibrio do sistema (BARBOSA, 2018).

Ocorre que, grande parte das democracias existentes ndo se estabeleceram diretamente
apds um regime autocratico, mas sim por transi¢oes graduais passando por um estagio in-
termediario, chamado de Anocracia (MARTINS, 2022).

Anocracia ¢, portanto, um conceito novo que descreve um sistema de governo caracte-
rizado pela instabilidade politica e ineficacia governamental, no qual o poder é disputado
por grupos de elite, resultando em competi¢ao constante pelo controle, sendo mesclados
elementos democraticos e autocraticos.

Esse tipo de regime, tido como intermediario ou hibrido, pode perdurar por longos pe-
riodos, envolvendo liberdades significativas, mas com restri¢oes ao sufragio e a competigao
eleitoral, bem como limita¢des na responsabilizagdo dos governantes eleitos.

O cientista politico Leonardo Avritzer (2019) preleciona que a democracia segue um
movimento ciclico em que ora vive um periodo de entusiasmo democratico ora passa por
um periodo antidemocratico, o que chama de “péndulo da democracia” expressdo que leva
o titulo de sua obra.
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Historicamente, principalmente nos paises em desenvolvimento, como os da América
Latina, os ataques a democracia se davam por golpes militares, quando ocorria uma brusca
ruptura da ordem juridica vigente, isto é, com a suspensao declarada dos direitos funda-
mentais, fechamento do Congresso e tanques nas ruas.

Ocorre que, diferentemente do que se identificava nos séculos anteriores, os golpes de-
mocraticos recentes sao mais rebuscados e discretos, ocorrendo de maneira menos clara do
que os antigos golpes militares.

Ressalta-se que, nao obstante os golpes tenham perdido significado e a quantidade de
regimes autoritarios tenha diminuido pelo mundo, esses regimes néo se tornaram integral-
mente democraticos, tornaram o que os estudiosos definem como “autoritarismo competi-

»

tivo”, “autocracias eleitorais” ou simplesmente regimes “hibridos” por também ser compos-
to de aspectos autoritarios.

Em sua obra, Landau levanta a problematica da criacdo de um regime aparentemente
democratico, mas que em verdade peca em fiscalizagdes do lider que esta no poder e na
protecao e garantia de direitos para grupos mais vulneraveis situados a margem do poder,
o que claramente faz desse governo menos democratico do que um governo que respeita as
garantias.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, no artigo “democracias
iliberais, direitos humanos e papel dos tribunais internacionais’, intitula as democracias que
sofrem do constitucionalismo abusivo ou do “legalismo autocratico” como “iliberais”. Ne-
las, a violagdo ao Direito ocorre aos poucos e de forma discreta, mas ao final do processo ha
restri¢Oes a direitos e liberdade fundamentais, enfraquecimento das instituicdes de controle
e perpetuagdes no poder.

No texto “Constitucionalismo Abusivo”, o fendmeno é conceituado como o uso de meca-
nismos de mudanga constitucional por governantes ou grupos poderosos ou que enfraque-
cem determinado estado democratico, se comparado com o seu status quo ante’ (LANDAU,
2020).

Em outras palavras, o termo concebido por Landau, consiste em golpes sutis dados na
ordem democrética. Trata-se de uma agdo mascarada, ocorrida por meio de movimentos
legalmente previstos, mas que, por serem utilizados de formas deturpadas, depreciam os
valores democraticos.

No constitucionalismo abusivo, a Constitui¢do, ferramenta que em sua esséncia visa li-
mitar o poder do Estado, é usada como mecanismo de manobra para aumentar a soberania
estatal. Isto é, o uso desvirtuado da constitui¢do, a fim de perpetuar aquele que ja se encon-
tra no poder.

Portanto, pode-se entender como constitucionalismo abusivo o uso arbitrario da cons-
tituicdo com medidas que, embora formalmente legais e constitucionais, acabam minando
a democracia. Nele, sao editadas emendas constitucionais ou substituida a constituigao, vi-
sando a perpetuacao do poder de determinado grupo politico, aumentando o seu poder,
pelo enfraquecimento das intuicdes necessarias de fiscalizacao ao exercicio do poder; da
concentragdo de poderes no Executivo, da auséncia de lisura nas eleigdes, além da persegui-
¢do da oposicao, dificultando assim, a ascensdo de novas liderangas.

3 Traduzido do latim, significa “no estado em que estava antes”.
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Nessa perspectiva, a doutrina divide o constitucionalismo abusivo em duas vertentes.
A primeira, intitulada como “estrutural’, ocorre quando sdo utilizados métodos formais
de mudanga da Constitui¢do, como por exemplo: emenda ou substitui¢ao da constituigio.

Outra forma do constitucionalismo abusivo se apresentar, ¢ nomeada de “epis6dico’,
que ocorre quando as técnicas constitucionais sdo empregadas em desconformidade com
as diretrizes do direito constitucional, forma esta que, segundo alguns estudiosos, ¢ a que
ocorre no Brasil.

Desta forma, a ruina da democracia liberal tem se dado, na sociedade moderna, por
meio de lideres populistas autoritarios que chegam ao poder, em sua grande maioria, elei-
tos, baseados em discursos falaciosos de rompimento com a politica do autointeresse, e
que, através da manipulagao de temores da sociedade e com apoio popular e legislativo, uti-
lizam-se de manobras legislativas, a fim de concentrar poder em suas maos e se perpetuar
no poder.

O professor Tushnet, desenvolveu o conceito de Constitutional Hardball, ou em portu-
gués “jogo duro constitucional’, segundo o qual para alcangar determinado objetivo poli-
tico a partir de uma ordem constitucional, algumas frentes deveriam adotar uma postura
mais agressiva, ou seja, “jogar duro” atingir seu objetivo, como por exemplo um grupo mi-
noritario que enfrenta diversas dificuldades frente as institui¢oes ja comandadas pela elite
dominante.

De outro modo, o Constitutional Hardball “pode levar a um ambiente politico no qual a
vitéria é tudo o que importa, em detrimento dos valores democraticos fundamentais, como
a prote¢do das minorias e a manuten¢ao do Estado de Direito” (NEUBAUER, P. 39).

Assim, uma mesma movimentagdo politica pode tanto se tratar de um movimento co-
mum, porém mais incisivo, como também pode incidir no fendmeno do constitucionalis-
mo abusivo.

Consoante preceitua Tushnet (2004), o jogo duro constitucional pode ser prejudicial
quando houver um padrio consistente de violagdes das normas constitucionais. Deve-se
portanto, ter atengdo aos atos praticados, que se analisados isoladamente, podem parecer
inofensivos, ja que por serem camuflados de legitimidade sdo aprovados no Legislativo e
chancelados no Judiciario, mas conforme ja explanado, o constitucionalismo abusivo é sutil
e ocorre de forma gradativa.

3. COURT-PACKING E O CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO NO JUDICIARIO

Muitos governantes recém-empossados, ao se depararem com a realidade de governan-
¢a hostil frente aos outros poderes - ja familiarizados e simpaticos com a antiga gestao pu-
blica -, verificam que o éxito politico e a almejada reeleicdo dependem de tornar o Judiciario
alinhado a sua convicgao politica.

Isto porque compete aos tribunais constitucionais ou cortes supremas, garantidos no
sistema de freios e contrapesos, a apreciacao de validade dos atos administrativos e norma-
tivos oriundos do Poder Executivo e do Poder Legislativo com a Carta Maior do pais, no
chamado controle de constitucionalidade.
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O controle de constitucionalidade, tem papel crucial na protegdo dos principios consti-
tucionais fundamentais, como as clausulas pétreas, que servem como amarras para impedir
mudangas que possam comprometer a identidade constitucional de um pais, ou seja, tem a
func¢ao de garantir a supremacia da Constituigao.

Ocorre que, o controle de constitucionalidade, acabou por expandir o Judiciario, vez que
ampliou a seara de discussdo de matérias que outrora eram discutidas apenas no ambito dos
poderes Executivo e Legislativo. E nesse sentido, lideres politicos, verificaram que poderiam
utilizar-se do judicial review* “como forma de reduzir limitagdes impostas pela Constitui-
¢d0” (NEUBAUER, P. 32).

Assim, quando utilizado politicamente para limitar a agdo do governo democraticamen-
te eleito, o controle de constitucionalidade, além de fazer dos tribunais, verdadeiros agentes
de violagdo do sistema constitucional, poderd levar a percepg¢ao de corrupgao, bem como a
descrenga e falta de confiabilidade no sistema judicial.

Nessa logica, a intervengdo no Judicidrio para controla-lo dentro do jogo politico pode
ocorrer com: a restrigdo das garantias dos magistrados, a alteracao do numero de membros
do tribunal, ou ainda, a redu¢iao ou aumento da idade de aposentadoria dos juizes, de modo
que mais membros sdo escolhidos por aquele governo no poder, ou mantendo aquele ma-
gistrado alinhado a sua ideologia, respectivamente, mas que de qualquer modo, venha
por tornar mais facil a legitimagao dos seus atos.

Em 1937, o presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt, que no primeiro
mandato sofreu diversas invalidagdes da Suprema Corte no New Deal - programa instaura-
do para enfrentar a crise de 1929 vivida no pais -, enviou ao Congresso Nacional projeto de
lei que ficou conhecido como “court-packing plain” no qual pretendia a reforma da Suprema
Corte para lhe fosse permitido nomear mais ministros.

A proposta legislativa nao foi aprovada, por ter sido constatado que se tratava de uma in-
terferéncia indevida do Executivo no Judicidrio, mas a sua mera existéncia ja desencadeou
renovagao jurisprudencial para permitir maior interven¢do do estado na economia.

O termo “court-packing” — que em tradugao literal significa o empacotamento da corte
- consiste na utilizacao do poder constituinte derivado para alterar a composi¢édo de um tri-
bunal constitucional (MARTINS, 2022), como a Suprema Corte, no caso de Roosevelt nos
Estados Unidos, ou do Supremo Tribunal Federal, caso ocorresse no Brasil.

Corroborando ao tema, o magistrado Henrique Santos Magalhaes Neubauer (2023), em
sua disserta¢ao de mestrado também chama a aten¢do que a crescente politizagao dos tribu-
nais, pode desvirtuar a sua fung¢ao de proteger os principios constitucionais fundamentais,
quando se fizer uso da judicial review para objetivos politicos, em vez de garantir o respeito
alei e a constituicao.

Para Martins (2022), o court-packing é um retrocesso democratico e é absolutamente
inconstitucional por se tratar de uma clara violagdo ao principio da separacao dos poderes,
clausula pétrea em nosso pais.

4 Através da tese de mestrado do professor Neubauer, infere-se que o termo significa “controle de constitucionalidade”.
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4. COURT-PACKING NO BRASIL

Na realidade brasileira, durante o periodo da ditadura militar, o entdo presidente Castelo
Branco, por meio do Ato Institucional n® 2, aumentou de onze para dezesseis 0 numero de
ministros da nossa suprema corte. Ainda na ditadura, em 1969, com o Ato Institucional n°® 5,
os ministros Evandro Lins e Silva, Hermes Lima e Victor Nunes Leal, indicados em gover-
nos anteriores, foram aposentados sumariamente (BARBOZA, 2019).

Essa situacao se assemelha a ocorrida com a Emenda Constitucional n. 88, oriunda da
PEC da “bengala”, como ficou conhecida, mas dessa vez, ocorrida durante um regime de-
mocratico.

Aprovada em 2015, a emenda ampliou a idade de aposentadoria compulséria dos minis-
tros dos Tribunais Superiores, de 70 para 75 anos. Com isso, a entao Presidente da Repu-
blica, Dilma Rousseft, ficou impedida de nomear dois novos Ministros do STF - Supremo
Tribunal Federal.

Recentemente, no ultimo governo de Bolsonaro, no ano de 2019, a Deputada Bia Kicis
do PSL/DF, apresentou nova Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC n. 159/2019), com
o fito de revogar a EC n. 88/2015, ou seja, para que fosse reduzida a idade limite de aposen-
tadoria compulsoria.

Caso tivesse sido aprovada a tempo do fim do mandato presidencial, conforme obser-
vado pela professora doutora da UFPR, Estefania Barboza, “Bolsonaro teria nas méos a
indicagdo de quase 40% da Corte brasileira” (BARBOZA, P. 429) vez que além das apo-
sentadorias previstas dos ministros Celso de Mello em 2020, e do ministro Marco Aurélio
em 2021, também se aposentariam compulsoriamente aos 70 anos, Rosa Weber e Ricardo
Lewandowski.

Como consabido, Lewandowski deixou o Supremo em abril de 2023, e Weber se aposen-
tou em setembro de 2023, ambos por atingirem a idade limite paraintegrar a Corte, 75 anos.

A referida PEC, na data deste trabalho (abril de 2024), ainda se encontra em andamento,
tendo tido parecer de admissibilidade da proposta pela CCJC — Comissdo de Constituicao
e Justica e de Cidadania, em 2021.

E ndo s6, o mesmo governo propds a PEC n° 6/2019, conhecida como Reforma da Previ-
déncia, que contemplou uma série de alteragdes estruturais, incluindo possiveis mudancas
no artigo 40, paragrafo 1°, inciso II, da Constitui¢do Federal, o que impactaria diretamente
o Supremo Tribunal Federal (STF), especificamente no que diz respeito a aposentadoria dos
ministros, ja que visava a regulamentagdo da aposentadoria por lei complementar, processo
legislativo bem mais flexivel e simples do que por emenda.

Apesar de aprovada por meio da EC n° 103/2019, a Reforma da Previdéncia ndo modi-
ficou o art. 40, §1°, II da CE

5.0 FENOMENO DO CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO PELO MUNDO

O fendémeno do constitucionalismo abusivo, a maior ameaca a democracia no mundo
contemporaneo, vem se acumulando em diversos paises ao redor do globo, a saber: Hun-
gria, Polonia, Turquia, Russia, Gedrgia, Ucrénia, Filipinas, Venezuela e Nicaragua.
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Como visto, o constitucionalismo abusivo pode se dar através de emendas constitucio-
nais ou por substitui¢do, este ultimo exemplificado com a situa¢ao ocorrida na Venezuela,
quando Hugo Chavez, apds vencer as eleigdes, propos um referendo para determinar a pos-
sibilidade de elei¢des para uma Assembleia Constituinte, uma vez que, segundo Chavez, o
“povo” detinha um poder constitucional inerente de substituir seu proprio texto constitu-
cional. Apesar de invocada, nao houve impedimento por parte da Suprema Corte.

Ocorre que Chavez escreveu as regras para a eleicdo da Assembleia sendo-lhes imensa-
mente favoraveis, tanto é que, embora o seu partido tenha obtido 60% dos votos, ocupou
90% dos assentos na Assembleia.

A Assembleia, por sua vez, suspendeu o Congresso, criou um Conselho encarregado de
expurgar o Judicidrio, removeu funciondrios de nivel estatal, além de ter fechado a prépria
Suprema Corte. A nova Constitui¢ao venezuelana também ampliou o alcance dos atos do
Poder Executivo.

Além de Chavez, outros lideres da América Latina como Rafael Correa do Equador, e
Evo Morales da Bolivia, também utilizaram dessa titica de substituir a constitui¢éo existen-
te para fins de se consolidarem no poder, firmando regimes autoritérios.

Ainda na América Latina, mas fazendo o uso do constitucionalismo abusivo por emen-
das constitucionais, cita-se o caso da Coldmbia, onde o entdo presidente eleito, Alvaro Uribe
Velez, promove uma emenda a constituigao para ser reeleito ao segundo mandato, entdo
vedado pelo ordenamento juridico do pais.

A questio foi levada a Corte Constitucional colombiana que entendeu que no &mbito in-
ternacional é comum haver dois mandatos e que mais um mandato néo daria a Uribe a ca-
pacidade de controlar instituigdes. Ocorre que, logo apds vencer a reelei¢ao, os apoiadores
do entdo presidente trabalhavam no Congresso para aprovar uma nova emenda que permi-
tia um terceiro mandato, esta sim, que foi barrada pela Corte Constitucional.

No continente europeu, por sua vez, ha o caso da Polonia, no qual houve alteragio le-
gislativa antecipando a aposentadoria dos ministros do tribunal constitucional, além de ter
dado poder discricionario ao Presidente da Republica de prorrogar a presenga dos mem-
bros no tribunal, para além da nova idade de aposentadoria. Para tanto, o governo funda-
mentou a medida na homogeneizagao das idades para aposentar no servigo publico.

Entretanto, tal situacdo foi levada a aprecia¢ao do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) em 2019. O governo polonés, tentando evitar uma decisdo de mérito perante o re-
ferido tribunal internacional, revogou a lei e reintegrou os juizes da Suprema Corte, postu-
lando a extingao do feito por perda de objeto (BARROSO, 2019).

Ocorre que o TJUE nao considerou as alteracdes posteriores e apreciou o caso, enten-
dendo que o que se pretendia com a medida era afastar os magistrados com ideologia diver-
sa a0 governo e que porventura decidiam em divergéncia com as expectativas do Executivo.
Ao final do processo, o TJUE proferiu decisdo de mérito no sentido de que a medida ense-
java na violagdo ao principio da imparcialidade, ao principio da independéncia judicial e ao
principio da inamovibilidade.

A tentativa da Republica Polonesa em se esquivar de uma condenagio pelo TJUE é um
indicio de como a problemdtica do crescente constitucionalismo abusivo pode ser resolvida,
uma vez que indica a preocupagao do pais com as suas relagdes internacionais, que pode-
riam ser fragilizadas no bloco ap6s uma condenagéo pelo tribunal internacional competente.
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E claro que se trata de um fendmeno complexo que, justamente por se tratar de manobras
muitas vezes formalmente legais, sequer sdo percebidos pelas autoridades para entdo serem
punidas ou desfeitas. Além disso, deve se considerar que ndo sdo todos os paises que se sen-
tem ameagados por represalias, sejam elas juridicas ou econdmicas de outros paises, uma vez
que ja possuem relagdes internacionais fragilizadas, com poucos contatos comerciais.

Ha a possibilidade da “interpretagdo constitucional extraterritorial’ (LANDAU, P. 52), a
qual, segundo o autor, seria complicada pois exige conhecimento de pessoas alheais aque-
la ordem constitucional, uma vez que cada carta possui regramentos proprios, o que
inviabilizaria a aplicagdo das clausulas existentes de forma mais rigorosa, cabendo também
caso 0 governo em exercicio realize violagdes constitucionais mais ambiguas, justamente
pela falta de conhecimento naquela determinada constituigdo ou por aquela carta nao re-
grar determinada matéria, criando uma “vala” de constitucionalidade.

Outra possivel solucdo trazida por Landau, seria estabelecer uma espécie de “receitas”
constitucionais prevendo cortes e procuradorias por exemplo, contudo, para tanto “seria
necessario um consenso sobre o desenho constitucional que parece ndo existir na maior
parte do mundo” (LANDAU, P. 52).

Essa solugdo também néo resulta com resultado pratico, vez que constitui¢des que pare-
cem democraticas em nada impedem praticas constitucionalistas abusivas, ndo basta ape-
nas a constituicao parecer democriética é preciso que ela tenha efeitos democraticos.

A terceira solugdo, seria o que talvez venha a ser desenvolvido na questdo hungara na
Uniao Europeia, a cria¢do de uma instituicao “que realizaria revisoes periddicas “duras” da
ordem constitucional de todos os seus Estados para garantir que eles realmente funcionem
como democracias liberais” (LANDAU, P. 53).

Finalmente, hd a opgao da cria¢do de uma Corte Constitucional Internacional, a qual ja
foi inclusive levantada pelo Presidente interino da Tunisia na Assembleia Geral da ONU. A
corte combateria constituigoes ilegais e elei¢cdes fraudulentas, por exemplo. No entanto, no-
vamente urge a problematica do consenso das questdes democraticas e 6bice de um direito
internacional pouco desenvolvido sobre o assunto. Logo, para Landau, grande nome no as-
sunto, seria melhor uma comissao ou um 6rgao similar do que um tribunal propriamente
dito, como, por exemplo, a Comissao de Veneza, mas em uma dimenséao global.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, verifica-se que desenvolver mecanismos eficazes de combate a atos cons-
titucionais abusivos é uma tarefa complexa, justamente pelo fato de os governantes “dribla-
rem” a constituicao, utilizando uma série de manobras constitucionais e legais.

Tribunais internacionais, como demonstrado neste trabalho pelo TJUE, tém tentado
conter o avango deste fenomeno onde lhe cabe jurisdi¢do, indicando um caminho a ser per-
corrido, mesmo que limitado para blocos especificos de paises.

As cortes internacionais, comissoes, dentre outros 6rgaos, podem ajudar a desencorajar
atos abusivos, exercendo um papel preventivo, além de, por dbvio, aplicar sangdes as nagdes
que violarem convengdes internacionais.

Nesse ponto, ressalta-se que, mesmo quando o tribunal internacional nao consegue
adentrar na ordem juridica interna ao ponto de desfazer o ato abusivo, ou mesmo que o
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pais se esquive do cumprimento de sua repressao, o simples fato de levantar a demanda in-
ternacionalmente ja tem relevancia para fins de informagéo e trazer a tona a verdade real
sobre a situacdo vivenciada.

Em alguns casos, talvez a resposta esteja em tornarem ainda mais complexas as mudan-
¢as constitucionais, papel exercido com as emendas e clausulas de substituicéo.

Para além, especificamente quanto as formas de conter o court-packing entendemos que
qualquer alteracdo estrutural de uma Corte Constitucional, deva compor um prazo de vi-
géncia para além do atual mandato do lider politico, bem como caso haja modificagdo no
regramento de aposentadoria por exemplo, que ela nao reflita aos atuais ministros.

Além do mais, a ampliacdo da discussdo sobre o tema, de forma a trazer conhecimento a
um maior niamero de pessoas da importincia da democracia, com cidadaos atentos e ativos
para fazerem valer a vontade popular, fortalecendo assim as frentes de oposi¢ao dos gover-
nos autoritarios, contribuem para impedir retrocessos maiores.
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A nao violacao do principio
da inafastabilidade de
jurisdicao por decisoes

de improcedéncia de
anulacao e revisao de atos
administrativos

Frederico Augusto Sampaio Veiga'

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo abordar tema que é constantemente levantado
por causidicos de administrados em a¢des movidas em face da Fazenda Publica: o
de o Poder Judiciario ndo poder se abster de anular ou reformar atos administrativos
sob pena de violagao dos principios constitucionais do acesso a justica e inafasta-
bilidade da jurisdicdo. Apos dissecar o tema em trés niveis de premissas, quanto ao
delineamento dos principios mencionados, quanto ao recorte observacional dos
atos administrativos e seu controle jurisdicional e quanto a considerag¢des juridicas
jurisprudenciais e doutrindrias relacionadas, concluiu-se que decisdes de improce-
déncia por auséncia de vicios de juridicidade ndo configuram de forma alguma a
exclusao de lesdo ou ameaca de lesdo de direito a serem apreciadas pelo Poder Ju-
diciario, portanto, ndo havendo violagao, mas, sim, também hipotese de efetivacdo
dos abordados principios.

Palavras-chave: Inafastabilidade. Jurisdicdo. Acesso a Justica. Ato Administrativo.
Controle. Poder Judiciario.

1.INTRODUCAO

Um numero consideravel de causidicos, em litigios contra a Fazenda Publica, traz, in-
conformadamente, a arguicao recursal de que “o Poder Judicidrio ndo pode se abster de
revisar ou anular atos administrativos sob pena de violagdo do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdi¢ao” mesmo em casos que foram prolatadas decisoes de mérito as
quais guinaram-se pela improcedéncia da agdo por inexisténcia de vicios de juridicidade.

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas (UFAM), Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tri-
butérios (IBET). Advogado. Residente Juridico da Procuradoria Geral do Estado do Amazonas (PGE-AM).
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Surge, por conseguinte, a seguinte indagacao de carater técnico-juridico:

O julgador ao prolatar decisdo pela improcedéncia da agdo por inexisténcia de vicio de ju-
ridicidade incorre em violagdo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo?

Primeiramente, adentraremos na apresentagao e descri¢do do direito ao Acesso a Justi-
¢a, tragando consideragdes sobre 0 movimento que o permeia e sua relagdo com o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdigao.

Apos, trataremos sobre as acepg¢des dos atos administrativos utilizadas no ambito do di-
reito publico como também abordaremos as formas de controle realizado pelo préprio érgao
da administra¢do publica e o operado pelo Poder Judiciario.

Por fim, levando-se em consideracio os postulados expostos no presente trabalho, atra-
vés do método de raciocinio logico-cientifico da “abdu¢ao”, auxiliados por posicionamen-
tos jurisprudenciais e doutrinarios, demonstraremos nossas consideragdes juridicas sobre a
existéncia ou ndo de violagdo do mencionado principio constitucional mencionado.

2. CONSIDERACOES SOBRE O ACESSO A JUSTICA E SUA RELACAO
COM O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Ampla é a gama de observagoes e estudos a respeito da fenomenologia do Acesso a Jus-
tica, ndo sendo cabivel ao presente trabalho esvaziar todas suas implicagoes.

Como ponto inicial do recorte de observagao relevante para os fins argumentativos da
obra em apreco, trazemos a seguir a defini¢do dada pelo douto professor e procurador da
Fazenda Nacional Luis Alberto Reichet*

O direito humano e fundamental ao acesso a justica compreende o acesso efetivo a
todos 0s meios pelos quais as pessoas possam reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios. Nesse sentido, hd que se considerar, desde logo, que a tutela de direitos
ora reclama a presenca de meios para solucao de conflitos (o que, por sua vez, pode
acontecer com ou sem a intervencao do Estado), ora simplesmente se manifesta sob
a forma de criacdo de situacdes juridicas subjetivas mediante a presenca de prestacdo
estatal (como, por exemplo, nos casos de providéncias em sede de julgamento de
acOes constitutivas necessarias) (REICHET, 2018).

Depreende-se, assim, que o Acesso a Justica, detém nao apenas a qualidade de direi-
to, mas também de principio fundamental que norteia o aparato estatal no que concerne a
garantia de oportunidades aos cidadaos de meios de resolugdo de conflitos e obtengao do
“bem da vida pretendido” em variados &mbitos que ndo apenas o Poder Judiciario.

Tal direito fundamental ensejou um movimento de pesquisa e desenvolvimento gestado
pelo Projeto de Florenga encabegado por Mauro Cappelleti e Bryan Garth, no qual chega-
ram a conclusdes que trouxeram ao lume primeiramente trés ondas renovatorias (atual-

2 REICHELT, Luis. O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua densificagdao no Novo CPC In: ALVIM, Teresa; DI-
DIER JR, Fredie. Doutrinas essenciais - Novo processo Civil - Teoria Geral do Processo I. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2018.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/doutrinas-essenciais-novo-processo-civil-teoria-geral-do-processo-i/1196959225. Aces-
so em: 02 jun. 2024.
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mente delineia-se nove) do Acesso a Justiga: a primeira onda refere-se aos meios de supera-
¢do da barreira economica frente as classes menos favorecidas; a segunda relaciona-se com
os obstaculos organizacionais no que tange a expansdo do leque de prote¢do aos direitos
metaindividuais (difusos e coletivos); ja a terceira diz respeito a eficiéncia processual e meios
alternativos de solucéo de conflitos, em outros termos, viabiliza¢gdo de um sistema “multipor-
tas” (CAPPELLETTI, 1988, tradu¢ao de Ellen Gracie Nothfleet apud DE OLIVEIRA, 2023;
REICHET, 2018).

Apos breve sinopse a respeito do fendmeno abordado, fica evidente sua amplitude, sen-
do importante frisar que nos utilizaremos da abordagem de uma de suas facetas, o principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdigdao, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constitui-
¢d0 Federal. Assim o define o professor Luis Alberto Reichet:

O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional ¢ uma de suas proje-
¢coes, e compreende, em uma primeira aproximacao, o direito da parte ao acesso efetivo
ao emprego da jurisdicdo como férmula destinada a tutela de direitos.

[.]

Outra questao importante a ser considerada na interpretacdo do constante do art. 5.0,
XXXV da Constituicao Federal diz respeito ao fato de que a lei ndo podera excluir da
apreciacao do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Interes-
sante considerar, aqui, que o art. 3. do CPC, diferentemente, diz que ndo se excluird da
apreciacao jurisdicional ameaca ou lesao a direito.

A sutil diferenca entre a linguagem constitucional e aquela empregada pela codifi-
cacado legal revela que uma verdade simples e importante: havendo uma leséo ou
ameaca de lesdo a direito, é preciso que as partes tenham a possibilidade de aprecia-
¢do jurisdicional, independentemente de a jurisdicdo ser exercida por érgdos do Estado ou
por drbitros. Em verdade, o legislador infraconstitucional ampliou a protecao prevista
na Constituicao, facultando as partes a possibilidade de submeterem seus conflitos a
apreciacao por arbitros, respeitados os limites previstos em lei. Do acesso ao Poder Ju-
dicidrio avancou-se, em verdade, na direcdo do acesso a justica (op. cit.).

Ja o professor Fredie Didier Jr. Traz a seguinte descrigao®:

Desse enunciado decorre o chamado principio da inafastabilidade de jurisdicéo. O prin-
cipal efeito desse principio é o direito fundamental de acdo, também designado como
direito de acesso ao /poder Judiciario, direito de acesso a justica ou direito a jurisdicao.

O direito de acao é um complexo de situacdes juridicas, Nao se trata de direito de con-
teddo eficacial Unico. O direito de acdo contém o direito de provocar o Judiciério, o di-
reito de escolher o procedimento, o direito a tutela jurisdicional e o direito ao recurso,
por exemplo. [..]

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 21. Ed. Salva-
dor: Jus Podivm, 2019. v.1, pp. 216-217, grifo nosso.
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Quando a Constituicdo refere a impossibilidade de exclusdo de lesdo ou ameaca de le-
séo da apreciacao jurisdicional quer referir-se, na verdade, a impossibilidade de exclu-
sao de alegacdo de lesdo ou ameaga, tendo em vista que o direito de acdo (provocar a
atividade jurisdicional) ndo se vincula a efetiva procedéncia do quanto alegado; ele existe
independentemente da circunstancia de ter o autor razdo naquilo que pleiteia; é direito
abstrato. O direito de acao é o direito a decisao judicial tout court (DIDIER JR, 2019, pp.
216-217, grifo nosso).

A despeito de divergentes os mencionados doutrinadores quanto ao aspecto do signifi-
cado dos principios de Acesso a Justica e Inafastabilidade da Jurisdigdo, Reichet afirmando
que o segundo ¢ parte integrante do primeiro e Didier Jr arguindo estes serem sindnimos,
depreende-se, sem controvérsias, que o segundo principio consiste na garantia de uso do
“Poder Judiciario multiportas” para resolugdo de litigios nao s6 entre cidadaos brasileiros
mas todas as pessoas, incluindo os estrangeiros, abarcados pela competéncia jurisdicional
definida pela CRFB/88.

Concordamos, em especifico, com o posicionamento de Fredie Didier Jr. no sentido de
que o Acesso a Justica e a Inafastabilidade da Jurisdi¢do ndo ensejam necessariamente uma
decisdo de procedéncia do pleito daquele que exerce o direito de a¢do, ocorrendo indepen-
dentemente do teor positivo ou negativo do mérito e demonstraremos ser o entendimento
aplicavel as hipdteses que envolvem a apreciacao de atos administrativos pelo Poder Judi-
ciario, o escopo do presente trabalho.

3. ATOS ADMINISTRATIVOS E SEU CONTROLE JURISDICIONAL

Sendo particula essencial de nosso objeto de estudo, mister apresentarmos as definigoes
concernentes aos atos administrativos.

A ilustrissima Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apds expor um apanhado demonstrando
os diversos critérios de defini¢do e delimitagdo utilizado pelos administrativistas e publicis-
tas brasileiros, traz o seguinte conceito*:

Com esses elementos, pode se definir o ato administrativo como a declaracao do Esta-
do ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos com a observan-
cia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judicia-
rio (DI PIETRO, 2014, p. 205).

J4 o douto José dos Santos Carvalho Filho assim os descreve®:

N&o ha uniformidade entre os autores quanto a um conceito de ato administrativo, e
isso porque o conceito deve atender ao exato perfil do instituto.

Consideramos, todavia, que trés pontos sdo fundamentais para a caracterizacédo do ato
administrativo. Em primeiro lugar, é necessario que a vontade emane da Administracdo

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 205.
5  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, pp. 104-105.
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Publica ou dotado de prerrogativas esta. Depois, seu contetddo ha de propiciar a produ-
cao de efeitos juridicos com fim publico. Por fim, deve toda essa categoria de atos ser
regida basicamente pelo direito publico (CARVALHO FILHO, 2018, pp. 104-105).

(]

Firmadas tais premissas, podemos, entéo, conceituar o ato administrativo como sendo
a "exteriorizagdo da vontade de agentes da Administracao Publica ou de seus delega-
tarios, nessa condicédo, que, sob regime de direito publico, vise a producédo de efeitos
juridicos, com o fim de atender ao interesse publico” (ROCHA, 1999, pp. 43-55 apud
CARVALHO FILHO, 2018, pp. 104-105).

O doutor professor Celso Antonio Bandeira de Mello ensina®:

J& agora, apds estes preliminares, é possivel conceituar ato administrativo como: de-
claracdo do Estado (ou de quem Ihe faca as vezes — como, por exemplo, um concessiondrio
de servico ptiblico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providén-
cias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por rgao jurisdicional.

Cumpre esclarecer, entretanto, que pode haver alguma hipdtese excepcional na qual
a Constituicao regule de maneira inteiramente vinculada um dado comportamento
administrativo obrigatério. Em casos desta ordem poderd, entéo, haver ato administra-
tivo imediatamente infraconstitucional, pois a auséncia de lei, da qual o ato seria pro-
vidéncia juridica de cardter complementar, ndo Ihe obstard a expedicdo (DE MELLO,
2014, p. 389).

E finalmente, a seguir dispomos ligoes do eternizado Hely Lopes Meirelles’:

O conceito de ato administrativo é fundamentadamente o mesmo do ato juridico, do
qual se diferencia como uma categoria informada pela finalidade publica. E ato juridi-
co todo aquele que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos.

Partindo desta definicdo, podemos conceituar o ato administrativo com os mesmos
elementos fornecidos pela Teoria Geral do Direito, acrescentando-se, apenas, a fina-
lidade publica que é propria da espécie e distinta do género ato juridico, como acen-
tuam os administrativistas mais autorizados.

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracéo Publica
que, agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato adquirir; resquardar; transferir; mo-
dificar; extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.

[.]

Por ai se vé que o ato administrativo tipico é sempre manifestacao volitiva da Adminis-
tracdo, no desempenho de suas funcdes do Poder Publico, visando produzir algum efei-

6  DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 31. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 384.

7 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLHE FILHO, José Emanuel; BURLE, Carla Rosado. Direito administrativo brasileiro. 42. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, pp. 173-174.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



to juridico o que distingue do fato administrativo, que, em si, é atividade publica ma-
terial, desprovida de contetdo de direito. Como produz efeitos, € um ato juridico, com
caracteristicas proprias (MEIRELLES; BURLE FILHO; BURLE, 2016, pp. 173-174).

Feitas tais exposi¢oes, apesar das particularidades de cada autor, pode-se depreender, de
modo unissono, que ato administrativo é um ato decorrente da voli¢ao do Estado ou de seus
longa manus para realizagdo de finalidade publica ou exercicio de prerrogativa inerente a
administragdo publica, que gera efeitos juridicos aos administrados, submetidos ao regime
juridico de direito publico.

Apesar de também nao haver consenso entre os administrativistas nesse quesito, pode-
se afirmar que tais atos podem ser destrinchados nos seguintes elementos essenciais con-
soante doutrina de Hely Lopes Meirelles (op. cit. p. 175): (a) competéncia, (b) finalidade,
(c) motivo, (d) forma e (e) objeto.

a) A competéncia diz respeito ao poder atribuido ao agente publico, decorrente e delimi-
tado por lei em sentido estrito, para desempenho especifico de suas fungdes (op. cit. p. 175).

b) A finalidade refere-se ao fim publico determinado, de modo explicito ou implicito,
pela lei em sentido estrito que o respalda, possuindo aspecto vinculado, ndo havendo ne-
nhuma margem ao administrador para realizar o ato sem finalidade publica ou com fim di-
verso ao que a norma administrativa apregoa (ibid. p. 176).

¢) A forma é o revestimento material do ato administrativo, pelo qual este é exterioriza-
do, sendo elemento de ordem vinculada, imprescindivel ao aperfeicoamento de sua existén-
cia ao plano dos efeitos juridicos aos administrados (ibid. p. 176-177).

d) Motivo é o elemento causal concernente a situagéo fatico-juridica que determina, au-
toriza ou respalda a realiza¢do do ato administrativo, podendo ser expressamente preconi-
zado por lei, no caso de atos administrativos vinculados, ou deixado ao crivo do adminis-
trador por meio de autorizagao legal (desde que atendidos finalidade e interesses publicos)
no caso de atos administrativos discricionarios (ibid. p. 177 e 192).

e) O objeto consiste no conteudo do ato administrativo referente a criagdo, modificagao
ou comprovagao de situagdes juridicas de pessoas, coisas ou atividades sujeitas a atuagao do
Poder Publico (op. cit. p. 178).

Importante frisar que a diferenciagdo entre atos administrativos vinculados e discricio-
narios essencialmente consiste na liberdade de atuagdo que a lei confere aos agentes publi-
cos quanto ao motivo e objeto na consecugdo destes, tendo em vista que os elementos com-
peténcia, finalidade e forma sempre serdo vinculados.

Quanto ao controle dos atos administrativos, para os fins do presente trabalho, delinea-
mos dois quanto ao escopo: o controle de conveniéncia e o controle de legalidade.

A primeira forma de controle é de execu¢ao exclusiva do 6rgao administrativo que exa-
rou o ato administrativo ou de érgao administrativo de cipula ao qual aquele esta vincula-
do e subordinando, consiste na revogagdo do ato administrativo puramente por motivo de
conveniéncia da administra¢do publica.

A segunda forma de controle corresponde a anulagdo do ato administrativo com fun-
damento em vicio de legalidade ou juridicidade de ato administrativo, com macula de pelo
menos um de seus elementos essenciais, podendo ser realizada tanto pelo préprio drgao
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administrativo que realizou o ato administrativo viciado ou por 6rgao superior do mesmo
ambito administrativo quanto por érgao pertencente ao Poder Judiciario.

O controle exercido pelo Poder Judicidrio compde o objeto do presente trabalho, sendo
de suma importancia tecer algumas consideragdes. O arcabougo doutrinario e jurispruden-
cial quanto a ele passou por evolugdes até os dias de hoje. Atualmente nio se fala apenas
em controle de legalidade, mas também em controle de juridicidade, a qual abarca nao s6 a
utilizacdo de leis em sentido estrito como pardmetros de avaliacdo da validade do ato como
também os principios constitucionais e infraconstitucionais, tendo em vista que os princi-
pios na atual conjuntura do direito brasileiro nao sio apenas vetores interpretativos, sdo
também normas juridicas propriamente ditas.

Nesta esteira ensina, a ilustrissima magistrada Oriana Piske®:

Neste aspecto, ha de se considerar que o controle de juridicidade dos atos adminis-
trativos se compode de controle de legalidade e controle de juridicidade stricto sensu.
O controle jurisdicional da juridicidade dos atos administrativos compreende o exame
da conformidade dos elementos vinculados dos atos administrativos com a lei (con-
trole de legalidade) e da compatibilidade dos elementos discricionérios com os princi-
pios (controle de juridicidade stricto sensu).

Ressalte-se que, atualmente, os parametros ndo positivos consistem em standards de
conveniéncia e de oportunidade acerca da pratica do ato administrativo. Os critérios
de moralidade, proporcionalidade e razoabilidade, elevados a principios constitucio-
nais, no Direito brasileiro, antes componentes do mérito do ato administrativo, migra-
ram para o dominio da juridicidade, ou legalidade em sentido amplo (PISKE, 2006).

Pontuemos agora sobre o mérito administrativo, intimamente relacionado aos atos dis-
cricionarios, englobando os elementos motivo e objeto destes, sobre o qual Hely Lopes
Meirelles leciona:

O mérito do ato administrativo, conquanto ndo se possa considerar requisito de sua
formacao, deve ser apreciado neste tépico, dadas as suas implicacdes com o motivo e
o objeto do ato e, consequentemente, com as suas condi¢des de validade e eficacia.

O conceito do mérito administrativo é de dificil fixacdo, mas podera ser assinalada sua
presenca toda vez que a Administracao decidir ou atuar valorando internamente as
consequéncias ou vantagens do ato.

O mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na valoracdo dos motivos e na
escolha do objeto do ato, feitas pela Administracao incumbida de sua prética, quando
autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e a justica do ato a realizar.
Dafi a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que o “merecimento é aspecto pertinen-
te apenas aos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia discriciondria’

Com efeito, nos atos vinculados, onde nao ha faculdade de opcdo do administrador,
mas unicamente a possibilidade de verificacdo dos pressupostos de direito e de fato

8  PISKE, Oriana. Controle jurisdicional da atividade administrativa nao vinculada. 2006. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/
imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2006/controle-jurisdicional-da-atividade-administrativa-nao-vincu-
lada-juiza-oriana-piske. Acesso em: 03 jun. 2024.
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que condicionam o processus administrativo, ndo hd falar mérito, visto que toda a atua-
¢do do Executivo se resume no atendimento das imposi¢des legais. Em tais casos, a
conduta do administrador confunde-se com a do juiz na aplicacéo da lei, diversamen-
te do que ocorre nos atos discricionarios, em que, além dos elementos sempre vincu-
lados (competéncia, finalidade e forma), outros existem (motivo e objeto), em relacao
aos quais a Administracdo decide liviemente, e sem possibilidade de corre¢éo judicial, salvo
quando seu proceder caracterizar excesso ou desvio de poder (MEIRELLES; BURLE FILHO;
BURLE, 2016, p. 179, grifos nossos).

Logo, inexoravelmente infere-se que o controle de juridicidade sempre se dara no 4m-
bito dos elementos competéncia, finalidade e forma, para ambos os atos vinculados e dis-
cricionarios. No que concerne ao motivo e objeto, no caso dos atos vinculados, também ¢é
certo o exercicio de tal controle. Porém, ao se tratar de atos discricionarios, onde estes dois
ultimos elementos vestidos de discricionariedade compdem o mérito administrativo, ndo
ha de se falar em intervengdo do Poder Judicidrio para realizagdo de controle de legalidade,
tao somente controle de juridicidade quanto a violagdo de principios constitucionais como
razoabilidade, proporcionalidade e moralidade e excesso ou desvio de poder (estas duas ul-
timas situagdes dizem respeito a vicios de competéncia e finalidade respectivamente).

4. CONSIDERAGOES JURIDICAS SOBRE A INTERVENCAO JUDICIAL

Expostos os postulados do presente trabalho, passemos tecer nossas consideragdes ju-
ridicas a respeito das decisdes que se guinam pela improcedéncia da intervengdo do Poder
Judiciario para anula¢do de atos administrativos.

Retomemos a ja mencionada li¢ao de Fredie Didier Jr.:

Quando a Constituicdo refere a impossibilidade de exclusédo de lesdo ou ameaca de le-
séo da apreciacao jurisdicional quer referir-se, na verdade, a impossibilidade de exclu-
sao de alegacdo de lesdo ou ameaca, tendo em vista que o direito de acdo (provocar a
atividade jurisdicional) ndo se vincula a efetiva procedéncia do quanto alegado; ele existe
independentemente da circunstancia de ter o autor razéo naquilo que pleiteia; é direito
abstrato. O direito de acao é o direito a decisao judicial tout court (DIDIER JR, 2019, pp.
216-217, grifo nosso).

Como se pode observar, o ilustre processualista aduz que o principio da inafastabilidade
da jurisdi¢ao (bem como o principio do Acesso a Justica) ndo esta adstrito a uma concessao
positiva do julgador da tutela pleiteada.

O referido principio é efetivado nao pela concessao da tutela, mas sim pela apreciagao de
seu respectivo mérito pelo juizo competente. Entendimento contrario daria ensejo a situa-
¢oes teratologicas onde o magistrado vir-se-ia obrigado a conceder procedéncia a pedidos
juridicamente impossiveis e totalmente irrazoaveis.

E este o entendimento a que nos filiamos e que também, sem surpresa alguma, é cor-
roborado pacificamente pelo Superior Tribunal de Justica, consoante se pode observar nos
seguintes julgados:
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MILITAR. DETERMINACAO DE PRISAO PARA AVE-
RIGUACAO DE CONDUTA SUSPEITA. EXIGUA FRACAO DE TEMPO. ABUSO DE AUTORI-
DADE. PENA DE DEMISSAO. DESPROPORCIONALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO, EM
FACE DA PARCA OFENSIVIDADE DA INFRACAO, RECONHECIDA PELA CORTE DE ORI-
GEM. AGRAVO REGIMENTAL DA UNIAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A interven¢do
do Poder Judicidrio nos atos administrativos cinge-se a defesa dos parametros da legali-
dade, permitindo-se a reavaliacdo do mérito administrativo tdo somente nas hipdteses de
comprovada violagéo dos principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, sob
pena de invasdo a competéncia reservada ao Poder Executivo. 2. No caso dos autos, cons-
ta do acérdao proferido pela Corte de origem, que a proporcionalidade e razoabilida-
de, efetivamente, foram violadas com a decisdo emanada pelo Ministério da Justica,
sendo perfeitamente possivel ao Judiciario verificas sua extensdo e mesmo sua ade-
quacao. Assim, ndo merece reparos o referido entendimento. 3. Agravo Regimental da
Unido a que se nega provimento. (STJ - AgRg no AREsp: 373721 PE 2013/0233640-0,
Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 13/03/2018, T1
- PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe 02/04/2018, grifo nosso).

RECURSO ESPECIAL Ne 1.271.057 - PR (2011/0188047-0) RELATOR: MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO RECORRENTE: UNIVERSAL COMERCIAL LTDA ADVOGADO: JOSE
ALEXANDRE SARAIVA E OUTRO (S) - PRO11901 RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL PRO-
CURADOR: PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL - PRO00000O DECISAO
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JU-
RISDICIONAL NAO CONFIGURADA. IMPORTACAO. PENA DE PERDIMENTO DA MER-
CADORIA. RECONHECIMENTO DA DESPROPORCIONALIDADE PELAS INSTANCIAS DE
ORIGEM. SUBSTITUICAO PELO PODER JUDICIARIO DA PENALIDADE IMPOSTA PELO AD-
MINISTRADOR PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PROVI-
MENTO. 1. Trata-se de Recurso Especial interposto por UNIVERSAL COMERCIAL LTDA.
contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 4°. Regido, assim ementado: TRIBUTA-
RIO. IMPORTACAO. NAO APRESENTACAO DA FATURA COMERCIAL ORIGINAL. PERDI-
MENTO DA MERCADORIA. DESPROPORCIONALIDADE. IMPOSICAO DE MULTA. 1. O Art.
628,V, a do Regulamento Aduaneiro prevé a pena de multa no valor de dez por cento
do imposto de importacao para a hipdtese de inexisténcia da fatura comercial. 2. A
aplicacao da penalidade de perdimento da mercadoria, por ser medida de extrema
gravidade, somente se faz razodvel nos casos em que presente o elemento danoso ao
erério (fls. 673). 2. Os Embargos de Declaracdo opostos foram parcialmente providos,
apenas para fins de prequestionamento (fls. 683/687). 3. Em seu Apelo Nobre, fundado
no art. 105, I, a da Constituicédo Federal, a recorrente aponta ofensa ao art. 628,V do
Regulamento Aduaneiro (Decreto 4.543/2002) e art. 517 do Regulamento Aduanei-
ro de 1985 (Decreto 91.030/85). 4. Sustenta que, tanto a sentenca quanto o acérdao
recorrido, ao ressalvarem a aplicacdo de multa, acabaram por proferir decisédo sobre
pedido diverso daquele postulado na peca exordial e na emenda a inicial, proferindo
julgamento extra petita (f.s. 697). 5. Reiterando as postulacoes feitas na origem, onde
aduziu que a multa fixada na sentenca néao esté elencada na fundamentacdo do Auto
de Infracdo, e que por essa razdo nao poderia ter sido objeto de dispositivo sentencial,
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porquanto o Poder Judicidrio estaria exercendo poderes privativos da administracao,
pugna, na via excepcional pela exclusao da autorizacao de aplicagao de multa prevista
no art. 628, V, alinea do Regulamento Aduaneiro de 2002, assinalando, nesse intuito,
que ndo houve dano ao erério, ndo ha culpa do contribuinte, e este agiu de boa-fé
(fls.701) . 6. Ressalta que: A atuacao do Poder Judiciario no controle de processo admi-
nistrativo circunscreve-se ao campo da regularidade do procedimento, bem como a
legalidade do ato atacado, sendo-lhe defeso fazer as vezes da Administracdo para in-
gressar no mérito do ato administrativo, motivo pelo qual o acérdao proferido pela 1a.
Turma do Tribunal Regional Federal da 4a. Regido, no pertinente a ressalva para possi-
bilitar que a autoridade administrativa aplique a pena de multa prevista no art. 628, V,
do Regulamento Aduaneiro de 2002, e efetue o langamento complementar dos tribu-
tos devidos em razdo da diferenca de precos apurada, merece ser reformado (fls. 699).
7. Apresentadas as contrarrazoes (fls. 706/709), o recurso foi admitido na origem (fls.
710). 8. E o relatério. Decido. 9. Assiste razdo a parte recorrente. 10. Consoante entendi-
mento consolidado nesta Corte Superior, a intervencdo do Poder Judicidrio nos atos admi-
nistrativos cinge-se a defesa dos pardmetros da legalidade, permitindo-se a reavaliagdo do
meérito administrativo tGo somente nas hipéteses de comprovada violacdo aos principios
da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de invasao a competéncia re-
servada ao Poder Executivo. 11. Na hipdtese dos autos, declarada a nulidade do auto de
infracdo pela ilegalidade da apreensao e decretacdo de perdimento de mercadorias,
por malferimento a proporcionalidade, é defeso ao Poder Judicidrio imiscuir-se no mé-
rito administrativo, para o fim de substituir aquelas penalidades contidas no Auto de In-
fracdo, lavrado pela Autoridade Alfandegdria, por multa prevista na legislagéo aduaneira,
sob pena de o provimento jurisdicional substituir o préprio Administrador Pablico, a quem
compete a aplicacdo e mensurac¢do da sanc¢do administrativa. (STJ) - REsp: 1271057 PR
2011/0188047-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Publicacéo:
DJ 02/02/2017)

5. CONCLUSAO

No que concerne ao questionamento central apresentado introdutoriamente no presente
estudo, através dos pressupostos analiticos gerais e especificos demonstrados quanto a in-
terven¢do ou ndo do Poder Judiciario quanto ao mérito dos atos administrativos, passemos
a solugao e resposta.

O julgador ao prolatar decisdo pela improcedéncia da agdo por inexisténcia de vicio de ju-
ridicidade incorre em violagdo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢io?

Indubitavelmente, ndo ha de se falar em tal violagdo, cometendo, os causidicos que a ar-
guem, clara atecnia juridica.

Tanto aos atos vinculados como aos atos discricionarios, o Poder Judiciario apenas ope-
rara anulagdo em caso de vicio de juridicidade sob pena de violagdo da separa¢ao e atuagio
harmonica entre os poderes de nosso Estado Democratico de Direito, dentre outros princi-
pios de colossal importancia a sociedade.

O Acesso a Justica na acepgao estrita do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao é
plenamente efetivado com a apreciagdo do mérito dos pleitos das acdes anulatorias dos ad-
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ministrados, independentemente se resulta-se em uma decisao de procedéncia ou de im-
procedéncia.

Frise-se, em caso de decisdo de mérito que se direciona pela ndo intervengdo, quando
ndo verificada macula de legalidade ou juridicidade, ndo existe direito subjetivo de revisao
ou anulag¢do de ato administrativo, portanto, ndo ha de se falar em lesao ou ameaga de coisa
alguma a serem apreciadas pelo Poder Judiciario.
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Justica restaurativa
e advocacia publica
sustentavel

Ivania Lucia Silva Costa’

RESUMO

A partir de sinteses dos temas justica restaurativa e sustentabilidade, sdo suscitados
questionamentos acerca do modo como a advocacia publica vem sendo exercida
- se estd atualizada com os objetivos do desenvolvimento sustentavel, para, entéo,
propor seja revisada sua atuacdo a partir da aplicacao dos principios da justica restau-
rativa visando torna-la sustentavel.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Sustentabilidade. Advocacia publica.

1.INTRODUCAO

Nas consideragdes finais desta pesquisa sera proposta uma reflexao e para tanto requer-
se do leitor um tempo dos seus pensamentos. Subitamente, s6 logramos reagdo, nunca re-
flexao. Também requer uma leitura ativa, critica e a0 mesmo tempo humilde, para que ndo
se descarte prontamente uma ideia sem questionar a propria motivagao da rejei¢ao, o que
pode resultar na perda de uma oportunidade de um desejavel cambio de mentalidade com
potencial para desapegar-se e descristalizar-se de crengas tidas como imutaveis, que tém se
mostrado ineficazes no propdsito de melhorar as condi¢oes em que vivemos neste planeta e
que fazem parte de uma cultura de violéncia da qual somos cumplices porque aceitamos e
praticamos o exercicio do poder sobre o outro e ndo com ele (PENIDO, [201-]).

Sao tratados trés temas com conceitos demasiados densos (justica restaurativa, susten-
tabilidade e advocacia publica sustentavel) e ndo se tem por finalidade esgota-los, mas sim
apresentar sinteses deles que sejam suficientes para suscitar questionamentos acerca do
modo como a advocacia publica vem sendo exercida - se tem guardado coeréncia com as
preocupagdes sdcioambientais globais, se esta atualizada com as discussoes interdiscipli-
nares que tem a pretensdo de trocar as lentes’ da humanidade para alcangar os objetivos
do desenvolvimento sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da ONU, para, entdo, propor seja
revisada a atuagdo da advocacia publica a partir da aplicagao dos principios da justiga restau-
rativa visando que esse 6rgao constitucional contribua para a realizagao pratica do desenvol-
vimento sustentavel.

1 Procuradora do Estado do Amazonas, Mestranda em Constitucionalismo e Direitos na Amazonia pela UFAM; Especialista em Direito Constitucio-
nal pela Universidade Estacio de Sa; E-mail: ivania.l.s.costa@gmail.com; Lattes: http:/lattes.cnpq.br/2309279514091008.

2 Uma referéncia a obra Trocando as Lentes de Howard Zer.
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No primeiro capitulo, o objetivo é conceituar justi¢a restaurativa e contextualiza-la a
nivel global e principalmente nacional, no ambito do Conselho Nacional de Justi¢a, a fim
de explica-la como movimento com a grande ambic¢ao de transmudar o que se entende por
Justica.

Para tanto e inevitavelmente sera delineado outro movimento que esta intimamente re-
lacionado com a justiga restaurativa, qual seja 0 movimento da cultura de paz, que, por sua
vez oferece uma perspectiva positiva acerca dos conflitos, advogando que nenhuma espécie
de violéncia ¢ opgao de resolugao e entregando um repertorio de praticas alternativas, bem
como principios norteadores para criagdo de outras.

No segundo capitulo, conceitua-se sustentabilidade e advocacia publica sustentavel,
aponta-se evidéncias de insustentabilidade do modelo atual e, por fim, sdo feitas questoes e
proposicdes para o exercicio da advocacia publica de forma sustentavel com a aplica¢do dos
preceitos restaurativos.

A nossa visdo daquilo que entendemos como Justica e 0 modo de implementa-la nao
esta imune ao condicionamento imposto pelas crencas que recebemos da cultura na qual
estamos insertos. A ciéncia que nos é contemporanea tem afirmado que criamos nossa rea-
lidade e a0 mesmo tempo somos influenciados por ela e nossas a¢des serdo pautadas no que
acreditamos, vale dizer, se entendemos que ¢ de pequenininho que se torce o pepino”; ou ‘que
pau que nasce torto morre torto”, nos comportaremos em conformidade com estas crengas
(PENIDO, [201-], p. 1).

Portanto, se encontrarmos razdes que facam sentido, podemos mudar inicialmente os
pontos de vista e posteriormente a realidade circundante, regional, nacional e planetaria. A
Justica restaurativa oferece essas razoes, que podem ser consumidas individual, coletiva e
institucionalmente, inclusive no atuar da advocacia publica.

2. JUSTICA RESTAURATIVA

Muitas vezes reduzida ao 4mbito da resolugdo de conflitos penais, a justica restaurati-
va evoluiu conceitual e principiologicamente para torna-se um conjunto coerente de ideias
fundamentais a serem difundidas e com potencial para alicercar todas as relacdes sociais,
inclusive as institucionais.

Foi nesse sentido que o Conselho Nacional de Justica a conceituou ao editar a Resolugao
CNJ n° 225/2016, com base em praticas que ja estavam sendo desenvolvidas no Brasil, cuja
antecedéncia milita a favor de uma origem social.’

A Justica Restaurativa se traduz no conjunto ordenado e sistémico de principios, méto-
dos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagao sobre os fatores relacionais,
institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos
que geram dano, concreto ou abstrato sdo solucionados de modo estruturado (art. 1° da Re-
solu¢do CNJ n° 225/2016).

3 No Brasil, a justica restaurativa iniciou-se por meio de a¢oes oriundas de magistrados e magistradas, mas buscando a articulacdo com os de-
mais setores da sociedade, como institui¢oes publicas e privadas, e a sociedade civil organizada, concretizando-se dentro e fora de ambiéncias
forenses, buscando agdes ndo s6 nos Féruns, mas na comunidade, na sociedade civil organizada e em parceria com outras institui¢oes, sobre-
maneira com a Educacéo. De baixo para cima como bem ressaltaram os magistrados Egberto Penido e Leoberto Brancher (2019), militantes do
movimento restaurativo no Brasil, no Simpésio Nacional de Justica Restaurativa do Canada, de 2019.
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Nao se olvida, conforme assevera o Egberto Penido [201-]), coordenador do Centro
de Estudos de Justica Restaurativa da Escola Paulista de Magistratura, que foi o desejo de
desconstrugdo do modus operandi punitivo no trato dos conflitos penais e da violéncia que
inicialmente motivou a sistematizagdo do ideal restaurativo, cujo primeiro ensinamento é
a superagdo da cultura de guerra, medo e retaliagdo, segunda a qual existem pessoas boas e
mas e estas devem ser punidas, que a violéncia é inevitavel, pois ¢é inerente ao ser humano,
que a ordem depende de castigo e puni¢do — crengas transgeracionais, exteriorizadas nos
ultimos séculos no seio de toda comunidade, assentadas no senso comum, incrustadas na
cultura prevalecente.

A partir da grande insatisfagdo com o sistema punitivo que se utiliza legalmente de
meios violentos para responder a violéncia, e da pesquisa de outras formas de harmoniza-
¢ao dos conflitos, foram surgindo um conjunto de ag¢des, inspiradas em tradi¢des antigas
(ZEHR, 2020) e em praticas de composicdo social existentes em outras sociedades? e funda-
mentadas em estudos da criminologia critica, que foram sendo contornadas e sistematiza-
das para que a resposta ao comportamento socialmente reprovéavel passasse a se guiar pela
corresponsabilidade ativa, considerando os valores e necessidades de cada comunidade e
materializando o valor justiga de forma consensual. A esse movimento denominou-se Jus-
tica Restaurativa® (PENIDO, [201-]).

No modelo atual de Justi¢a, quando um fato social reprovavel acontece, a definicdo da
culpa e do culpado é a primeira e mais importante preocupagdo social. O foco passa a ser
o passado, néo o futuro. Por se basear na culpa, no sistema prevalecente quase que invaria-
velmente, imputa-se a responsabilidade exclusivamente no outro ou em algo externo, nao
se atentando para as necessidades que precisam ser cuidadas de outra forma que nao seja
através do castigo, da ameaga, do constrangimento e da vergonha (PENIDO, [201-]).

Na concepgao restaurativa de justica, uma firme reprovagao dos comportamentos dano-
sos é importante, mas de maior valia sdo os esfor¢os para se reintegrar os sujeitos em con-
flito com a lei, & familia e a comunidade, através de abordagens que evitem a estigmatizagdo
do ofensor, desvinculando-o de trajetorias delitivas de modo a distinguir suas personalida-
des das condutas lesivas por eles praticadas (MEDEIROS; SILVA NETO, 2019).

Apés a ocorréncia de um fato indesejado em determinada sociedade, o modelo restaura-
tivo tem as seguintes preocupagdes centrais: com a inafastavel participagdo dos envolvidos,
perquirir as razdes mais profundas que levaram ao ocorrido com o proposito de identificar
e satisfazer as necessidades de todos os envolvidos; reparacdo do dano e recomposi¢iao do
tecido social rompido pela infra¢ao e suas implicagdes para o futuro; a responsabilizacao
ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para o evento danoso (art. 1°, III,
da Resolu¢do CNJ n° 225/2016).

4 No Brasil, as praticas restaurativas também sao ancestrais e inspiradas na cultura indigena originaria, como sao exemplos as praticas culturais
dos Tupi-Guarani, Kamayura e outros povos (PENIDO E BRANCHER, 2019).

5  As préticas restaurativas nao sao novidades para a humanidade, séo bastante antigas e fizeram parte das tradigdes de muitos povos no oriente e

no ocidente. Em verdade, na maior parte da histéria, predominaram os procedimentos de justica comunitdria que inspiram a justica restaurativa
na atualidade. Ocorre que aquelas tradi¢cdes foram suplantadas pelo modelo dominante de Justica Criminal que conhecemos e reconhecemos
como legitimo hoje em praticamente todas os Estados modernos, tornando-se integrante da cultura contemporanea, o que dificulta sobrema-
neira a alteracéo de seu paradigma (ZEHR, 2020). Curiosamente, Segundo Zehr, essa transformagao ocorreu ha poucos séculos.
Embora, o longo periodo da histéria da civilizacao na qual prevaleceram técnicas nao-judiciais de resolucao de conflitos seja recordado pelas
ciéncias juridicas como uma fase de praticas de vinganca pessoal e imposicdo de medidas violentas e arbitrarias, essas conclusdes desconside-
ram a concomitancia de outras praticas fundamentadas na nao violéncia, sendo esses os costumes antigos objeto de estudo e de inspiracao do
movimento restaurativo (ZEHR, 2020).
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A Resolugdao CNJ n° 225/2016 direciona-se a mudanga de paradigmas nas trés dimen-
soes da convivéncia: relacional, institucional e social e também se verifica um esforgo regu-
lador do CNJ para fomentar a implementagdo de fluxos e procedimentos que cuidem dessas
dimensdes.

No que se refere a dimensdo relacional, sdo acolhidos e ouvidos vitimas, ofensor e os
integrantes da comunidade - direta e indiretamente afetados pela ofensa. O vinculo nao se
faz mais entre o Estado e o ofensor, com foco na fixagdo da culpa para que possa ocorrer a
puni¢do, mas sim no reestabecimento das relagdes rompidas. Assim, apos cumpridas etapas
preparatorias organizadas pelo facilitador restaurativo, devidamente formado - nos termos
dos arts. 13 e seguintes da Resolugio, promove-se a ambiéncia restaurativa com o encontro
voluntario do causador do dano, seus apoios, a comunidade em geral e a vitima, por meio
de praticas restaurativas dialdgicas, investigando sentimentos, necessidades, as causas que
geram a situacao e como lidar com as consequéncias delas, inclusive como evitar nova reci-
diva, sem nunca perder de vista a corresponsabilidade. E, ao final, é elaborado um plano de
acdo (PENIDO, [201-]).

Importante, neste momento, enfatizar que, nos termos do § 2° do art. 1° da resolu¢io
em estudo, a aplicagdo de procedimento restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou
concorrente com o processo convencional, devendo suas implicacdes ser consideradas, caso
a caso, a luz do correspondente sistema processual e objetivando sempre as melhores solu-
¢Oes para as partes envolvidas e a comunidade.

Quanto a dimensao institucional, preconiza que nao é suficiente a institui¢ao aplicar os
principios restaurativos na atividade-fim, deve também fazé-lo na atividade-meio. As pes-
soas que compdem determinada institui¢ao sao convidadas a repensar a estrutura organi-
zacional e como se da o convivio dentro dessa propria institui¢do para que seus atos nao re-
produzam violéncia em qualquer das formas que contradizem a cultura de paz (SALMASO,
2016). Essa transformagdo inerente a dimenséo institucional requer formagoes que cons-
cientizem e preparem as pessoas, o que foi enunciado nos incisos III e VI da Resolu¢ao CNJ
ne° 225/2016.

Para promover a dimenséo social e recompor o tecido social rompido pela infracéo, a
Justica Restaurativa chama para que assumam responsabilidades, tanto a sociedade, quanto
os Poderes Publicos, que deverdo pensar e buscar solugdes, o que ¢ absolutamente justo e
necessario, pois vivemos em uma sociedade injusta e violenta para com todos. Nesse sen-
tido, bem registra Salmaso (2016) que no momento em que uma pessoa tem um compor-
tamento reprovavel, esse alguém deve responder pelas suas escolhas, mas, por outro lado,
deve ser reconhecido que essa pessoa nao fez isso sozinha, na medida em que existiram fa-
lhas e omissdes sociais ao longo da histéria de vida dela que contribuiram para a pratica da
conduta indesejada.

Faz-se necessaria uma visao interdisciplinar e sistémica dos aspectos diversos que cul-
minam nas situagdes de violéncia, e para tanto outras instituicdes publicas e privadas de-
vem ser envolvidas, para além do Poder Judiciario (PENIDO, [201-]).

Acompanha esse raciocinio o art. 3°, incisos II, IV e V da Resolugao CNJ n° 225/2016
ao estabelecer que o Conselho Nacional de Justi¢a organizara programa com o objetivo de
promover acbes de incentivo a Justica Restaurativa, pautando-se pelo: cardter sistémico,
buscando estratégias que promovam, no atendimento dos casos, a integragdo das politicas
publicas relacionadas a sua causa ou solucdo; carater interdisciplinar, proporcionando es-
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tratégias capazes de agregar ao tratamento dos conflitos o conhecimento das diversas areas
cientificas afins, dedicadas ao estudo dos fendmenos relacionados a aplicagao da Justica
Restaurativa; carater intersetorial, buscando estratégias de aplicacao da Justica Restaurati-
va em colaboragao com as demais politicas publicas, notadamente segurangca, assisténcia,
educacéo e saude.

Inobstante, perceba-se concomitancia de todas as dimensdes, nota-se que a social e a
institucional sao mais afetas a metodologia denominada Polos Irradiadores que visa a im-
plementacdo de politicas publicas de Justica Restaurativa. Esses polos sdo espagos criados
e qualificados (formagéo restaurativa), concomitantes aos ambientes forenses, com fluxos e
procedimentos interinstitucionais, envolvendo instituigdes diversas, a sociedade e a propria
comunidade (SALMASO, 2016). Os polos irradiadores tem sido um dos caminhos eficazes
para expandir a Justica Restaurativa, que pretende dar conta de uma transformagéo cultural.

O movimento da justica restaurativa é direcionado a ampliacao do acesso a Justica e
antiexpansionista do sistema de judicializagdo dos conflitos, pois a solu¢ao destes, como
partes integrantes do processo de socializa¢ao, inerentes a vida social, pode ser ditada pelos
proprios envolvidos, em condigao de igualdade.®

Acerca desse aspecto, Penido ([201-]) informa que se discute se a Justica Restaurativa
deve estar apenas na ambiéncia do Poder Judiciario ou se ela esta também nas demais ins-
tituigoes e na comunidade, havendo quem defenda que ela deve estar apenas na ambiéncia
forense (nos demais lugares haveria praticas restaurativas), sob pena de nao ser respeitado
o Estado Democriético de Direito (o devido processo legal), com suas garantias processuais
tdo arduamente conquistadas; e ha os que entendem que a Justica Restaurativa nasceu nas
comunidades e ao serem inseridas nas instituigdes que se prestam ao controle social sdo
manipuladas para manterem as relagdes de poder e dominagéo.

O entendimento segundo o qual deve dar-se tanto no sistema de justica como na co-
munidade esta condizente com a normatizacdo da Resolugdo CN]J n° 225/2016, segundo a
qual, conforme seu art. 1°, § 2°, a aplica¢do de procedimento restaurativo pode ocorrer de
forma alternativa ou concorrente com o processo convencional, devendo suas implicacdes
serem consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema processual, conforme ja
comentado acima.

A Resolugdo CNJ n° 225/2016 tem claramente o intuito de promover a materializagao
do valor Justiga por meio de uma diversidade de agdes e contextos, que extrapolam as am-
biéncia dos férum, expressamente fomentando que a sociedade e organismos publicos e
privados adotem seus principios.

Além desse paradigma inerente ao valor justica, sdo principios da justica restaurativa
(art. 2° da Resolugao): a corresponsabilidade, a reparagdo dos danos, o atendimento as ne-
cessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade, a
participagdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade e a
urbanidade.

Para que os valiosos principios estruturantes da justica restaurativa ndo tenham sua apli-
cagdo restringida a resolu¢do de conflitos penais, deve-se atrela-la a “Cultura de Paz”. Se-

6  Sobre as condigdes de igualdade necessarias ao estabelecimento do dialogo entre cidadaos, recomenda-se fortemente a leitura da obra “E/
derecho como una conversacion entre iguales: qué haver para que las democracias contempordneas se abran - por fin - al didlogo ciudadano” do
professor Roberto Gargarela.
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gundo Penido ([201-]), ndo ha como pensar a paz sem justica, somente dessa forma sedi-
mentar-se-a um caminho seguro e efetivo para que a poténcia transformadora da Justica
Restaurativa ndo se esvaia ou seja desvirtuada.

2.1 Cultura de paz, conflitos e violéncias

A Justica restaurativa se apoia no movimento da cultura de paz, que por sua vez oferece
uma perspectiva positiva acerca dos conflitos, para os quais nenhuma espécie de violéncia
é op¢ao de resolugao.

Para Diskin (2009), cultura se correlaciona com aquilo que cultivamos e cuidamos em
ndés mesmos e no mundo em termos fisico, emocionais, mentais e espirituais e para enten-
der o movimento denominado cultura de paz é necessario o abandono do senso comum de
que paz ¢é a simples auséncia de guerra e para tanto basta rememorar que ditaduras e regi-
mes totalitarios se assentam a partir da eliminac¢do de qualquer tipo de conflito.

Igualmente, ensina a autora, requer a desvinculagdo da paz com a ideia de passividade,
pois nada tem a ver com auséncia ou redugao da vontade de agir e reagir, com incapacidade
para autodeterminar-se ou para expor convic¢oes, com inassertividade, com apatia ou com
resignacao em face da violagdo de direitos.

A sistematizagdo dos estudos sobre a paz teve inicio na metade do século passado, com a
criagdo do Institut Francais de Polémologie, o Laboratdrio de Pesquisa da Paz de Theodore
Lenz, em Saint Louis, com a difusdo do Journal of Conflict Resolution na Universidade de
Michigan, em 1959. E persistem na Universidad para La Paz, estabelecida em 1980 na Costa
Rica, pela ONU, com o intuito de oferecer programas de educagao superior e laboratérios
de pesquisa para compartilhar conhecimentos que promovam a paz (DISKIN, 2009).

A declaragio resultado da conferéncia Internacional sobre a Paz na Mente dos Homens,
convocada pela UNESCO, em Yamoussoukro, Costa do Marfim, em julho de 1989 foi um
marco na mudanga conceitual da Paz e nas suas implicagdes na formulacdo das agendas e
prioridades dos governos.

Portanto, a cultura de paz é um movimento social que ao longo dos ultimos anos tem
logrado adquirir defini¢des que lhe dao o contorno viabilizador da criagdo de um reperto-
rio de praticas tendentes a de fato criar habitos formadores de uma cultura contraposta a
violéncia.

Dada a intencionalidade de aculturar, em 2000, a UNESCO langou a campanha da Dé-
cada Cultura de Paz e Nao Violéncia para as Criancas do Mundo, na qual é proposto um
acervo de valores, atitudes e comportamentos saudaveis que devem reger todas as relagdes
— interpessoal, familiar, profissional, social e planetaria (DISKIN, 2009).

Referida campanha enumerou as seguintes praticas que exteriorizam a cultura de paz:
respeitar a vida e a dignidade de cada ser humano sem discriminagéo, nem preconceito; re-
jeitar todas as formas de violéncia praticando a ndo violéncia ativa; ser generoso contribuin-
do com tempo e recursos materiais para por fim a exclusdo, a injustica e a opressao politica
e econOmica; ouvir para compreender, aceitando as diferengas e mantendo-se aberto ao
didlogo; preservar o planeta, consumindo de modo responsavel e sustentavel; redescobrir a
solidariedade contribuindo para o desenvolvimento da comunidade na qual esta inserido.
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A cultura de paz valida os conflitos a partir de uma perspectiva positiva acerca deles na
qual: sao considerados como oportunidades de didlogo, de identificagdo de necessidades
ndo atendidas e desenvolvimento; nao se confundem com violéncia; sdo inerentes a expe-
riéncia relacional humana fundada em bases democrdticas (DISKIN, 2009, p. 19); devem ser
analisados de forma holistica, contextualizada, intersetorial, para identificar todas as vio-
léncias que os fomentam, de modo a extirpa-las.

Galtung (2003) pondera que os conflitos estdo mais suscetiveis a ocorréncia de compor-
tamentos negativos e destrutivos em contextos sociais ja permeados por violéncias justifi-
cados por padrdes culturais, pelo ndo atendimento de necessidades humanas basicas, em
estruturas sociais marcadas por desigualdades e injusticas histdricas, nas quais sdo comuns
as violagdes a direitos humanos.

Na mesma obra, acerca do pensamento Gandhiano, Galtung escreve que o lider india-
no negava que os conflitos devessem necessariamente conduzir a atitudes destrutivas, que,
pelo contrério, o processo conflituoso deveria ser positivo para a relagdo entre as partes. Isso
porque a partir dos conflitos sdo adquiridos aprendizados que nos capacitam a desenvolver
solu¢des criativas capazes de enriquecer e fortalecer a todos os envolvidos e transformar
os fatores implicitos que contribuem para a ocorréncia de atos danosos, sendo rechagada a
administragdo tradicional de litigios que separa e classifica as pessoas que se encontram em
conflito com a lei como inimigos sociais.

Essa perspectiva positiva acerca do conflito ficou registrada no documento elaborado a
partir do Primeiro Férum Internacional sobre a Cultura de Paz, também convocado pela
UNESCO, em El Salvador, em 1994, na medida em que enuncia que o objetivo de uma cul-
tura de paz é assegurar que os conflitos inerentes ao relacionamento humano sejam resol-
vidos de forma néo violenta e que as pessoas devem encarar os conflitos como aprendiza-
do e oportunidade de criagdo de novas técnicas para o gerenciamento e resolugao pacifica
(DISKIN, 2009).

Portanto, a cultura de paz nao tem a pretensao de excluir o conflito, na medida que ele
¢ imprescindivel para legitimar a pluralidade de ideias e a diversidade cultural necessarias
para que novas questdes e respostas originais sejam apresentadas e aperfeicoem da demo-
cracia. O que a cultura de paz tem a pretensao de eliminar é violéncia. Logo, o cerne da
questdo esta no modo como os conflitos sdo regulados e resolvidos de maneira construtiva
e ndo violenta.

Feitas essas consideragdes acerca da ineréncia do conflito as relacoes humanas democra-
ticas e da oportunidade de desenvolvimento do didlogo com criatividade para chegar a um
denominador comum, faz-se necessario adentrar a seara da violéncia.

Em 1986, em Sevilha, na Espanha, a UNESCO promoveu um encontro entre cientistas
sociais, psicélogos, bidlogos, etologistas, neurofisiologistas e geneticistas para discutir as
causas da violéncia e os pressupostos cientificos que a naturalizam.

Resumidamente, consta da Declaragdo de Sevilha conclusdes no sentido de que ¢é cien-
tificamente incorreto afirmar que: o ser humano herdou uma tendéncia a fazer guerra de
nossos ancestrais animais; a guerra, ou qualquer outro comportamento violento, é genetica-
mente programado na natureza humana; no curso da evolugao humana houve uma selecao
de comportamentos agressivos mais do que outros tipos de comportamento; humanos tem
um “cérebro violento’; a guerra é causada por instintos ou por qualquer motivagao isolada.
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Dado o prestigio do saber cientifico na nossa cultura, as conclusées tiveram grande re-
percussao e posteriormente balizaram a Conferéncia Internacional sobre a Paz na Mente
dos Homens (DISKIN, 2009).

Essas conclusdes vao ao encontro do entendimento segundo o qual todas as emogoes
constituem o ser humano, inclusive aquelas que o incomodam - raiva, inveja, ciumes, tris-
teza - porém a a¢do tomada quando essas emocdes afloram depende da cultura’, dos mo-
delos presenciados, dos ensinamentos recebidos, das praticas observadas e posteriormente
reproduzidas durante toda uma vida, principalmente na infincia. Em suma, a emog¢ao nao
deve ser confundida com a agdo que a sucede, aquela é inevitavel e interna, esta é cultural-
mente moldavel (GOLEMAN, 2012).

Para realizagdo do projeto restaurativo baseado na cultura de paz é necessario descorti-
nar as violéncias. Nessa tarefa, Galtung (2003) oferece valiosa contribui¢do ao categorizar as
seguintes violéncias. A direta, na qual se insere a fisica e a psicoldgica, de facil percep¢ao. A
estrutural, que compreende a naturalizagao do sofrimento decorrente das desigualdades so-
cioecondmicas e da falta de acesso a servicos bésicos, como satde e educacio, a alimentos,
a habitagdo. E a cultural, que compreende sutis comportamentos baseados em preconceitos
de género, de cor, classe, de religido, causadores de discriminagdes negativas e exclusao, re-
sumidos simbolicamente em pensamentos de superioridade que norteiam a¢des de menos-
prezo, de controle, de subjugacdo e de segregagao.

Diskin observa que os projetos voltadas a implementagao da cultura de paz promovem
grandes esforgos para evidenciar que as violéncias sao culturalmente perpetuadas e legitima-
das pela incapacidade de percebé-las, seja pela omissdo ou pela aceitagdo de condigoes aviltan-
tes como sendo inerente a natureza humana (2009, p. 22).

E exemplifica a autora como violéncia estrutural a normalizagdo da demora no aten-
dimento de demanda médica em uma unidade de atendimento médico publica. Sobre as
violéncias estruturais, Galtung (2003) nos lembra que, no seu modelo de luta, o satyagraha,
Gandhi asseverava ser o primeiro principio da acdo ndo violenta a ndo cooperagdo com
tudo que é humilhante. Todas as injusti¢as impostas a uma comunidade ou nag¢ao sdo per-
petradas por alguns, mas sustentadas por todos, inclusive pelos proprios oprimidos.

A niao cooperagdo com a violéncia é um dever que realizar-se-a unicamente por meios
ndo violentos, o que se traduz em um compromisso inarredavel que ird restaurar tanto a
dignidade do agressor, quanto da vitima. Por essas balizas, o foco da reparagdo néo é o
agressor, mas sim a agressao, o que representa um verdadeiro principio para a justica res-
taurativa.

Considerando que o principal objetivo ¢é o assentamento de relagdes mais justas e solida-
rias, mais coerente ¢ concentrar o poder reparador da agdo na propria situagdo que gerou e
sustenta o conflito. Revoltar-se contra o ofensor por meio de agdes tendentes a inversao de
papéis entre opressor e oprimido trabalham a favor da preservagdo do circulo vicioso que
retroalimenta a tirania, corrompe e brutaliza as partes (GALTUNG, 2003).

Sobre o potencial de eficacia dos ideais da cultura de paz, Diskin (2009) observa que
eles ja foram experimentados, pois sdo resultado da experiéncia de lideres revolucionarios

7  Atitulo de exemplo, a raiva é de vital importancia para reagir a injusticas, ameacas de dominacao, acionar mecanismos de defesa, e em contra-
partida, a violéncia representa o abuso e a violagao dos direitos de alguém. (GOLEMAN, 2012).

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



pacifistas do século XIX e XX, notadamente de Mahatma Gandhi, Martin Luther King Jr.,
Desmond Tutu, Nelson Mandela, o Dalai Lama, Vaclav Havel e outros.

Quanto a pratica de resolugao de conflitos sem violéncia, a justica restaurativa praticada
no Brasil aplica diversas metodologias e ambiéncias institucionais para sua realizagdo, mas
preponderam os projetos baseados nas metodologias dos circulos restaurativos (PENIDO,
2019), inspirados na comunicag¢ao nao violenta de Marshall Rosenberg.

Sucintamente, Rosenberg (2021) ensina que a comunicag¢do ndo violenta tem quatro com-
ponentes: as acdes concretas que observamos e afetam nosso bem-estar (observagdo); como
nos sentimos em relacdo ao que observamos (sentimentos); as necessidades, os valores, os
desejos que geram nossos sentimentos (necessidades); e as agdes concretas que pedimos
para nos enriquecer a vida (pedidos).

Nos circulos restaurativos baseados na teoria da comunicagéo nao violenta sdo expostos
sentimentos, necessidades e pontos de vista com a garantia do respeito mutuo, pois todos
terdo igual oportunidade para manifestar suas perspectivas, emogoes e aquilo de que preci-
sam e gostariam de pedir para atender suas necessidades (PRANIS, 2022).

Para além da resolugdo de conflito, que se traduz em uma solugéo a curto prazo em uma
demanda especifica, avangando para a via da transformacéo deles, de carater mais profundo,
a ser implementada a longo prazo, o prof. John Paul Lederach (2022) assevera que o confli-
to impacta as situagdes e modifica as coisas de variadas maneiras e tais mudangas podem
ser analisadas sob os aspectos pessoal, estrutural, relacional e cultural e como estratégia de
intervencdo, a transformagdo deve alcancar todas essas nuances, promovendo processos
construtivos com os seguintes objetivos.

Objetivos pessoais, que maximizam o desenvolvimento e bem-estar individual nos ni-
veis fisico, emocional, intelectual e espiritual e atenuam os efeitos destrutivos do conflito so-
cial. Os objetivos estruturais que cuidam da compreensao e tratamento das causas subjacen-
tes e condigoes sociais que ddo origem a expressao violenta ou nociva do conflito, mediante
a promog¢ao de mecanismos nio violentos que reduzam o confronto entre antagonistas e
diminuam a violéncia, por fim eliminando-a. As agdes atinentes a esse objetivo estimulam o
desenvolvimento de estruturas que atendam as necessidades humanas basicas - justica subs-
tantiva - e maximizem a participa¢ao popular em decisdes que afetam suas vidas - justica
procedimental (LEDERACH, 2022).

Os objetivos relacionais tratam da minimiza¢ao da comunicagéo disfuncional e maximi-
zagdo do entendimento através do conhecimento e tratamento dos medos e esperangas em
relacao as emogdes e a interdependéncia no relacionamento. E, por fim, os objetivos cultu-
rais que se ocupam da identificacao e compreensdo dos padroes culturais que alicercam e
mantém as expressoes violentas do conflito e da criagao de repertdrio de reagdes construti-
vas para soluciona-lo (LEDERACH, 2022).

A justica restaurativa esta entre os movimentos de reagdo a cultura da violéncia. As
ideias e praticas sustentadas por esse movimento nao se restringem ao estudo de alternati-
vas contrarias as formas tradicionais de administragido de conflito, também anseiam a im-
plementacao de objetivos mais amplos, tais quais os acima referenciados, sistematizados
pelo prof. John Paul.
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3. SUSTENTABILIDADE

A sustentabilidade, conforme conceito de Desenvolvimento Sustentavel apresentado pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1987%, qualifica o desen-
volvimento que satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das fu-
turas geragdes de suprir suas proprias necessidades.

Partindo desse paradigma de que a sustentabilidade qualifica um modo especifico de
desenvolvimento, denominado sustentavel, esta implicita a conexidade entre os conceitos
juridicos de ambos.

Na perspectiva tradicional de desenvolvimento, a dimensdo econdmica pretere as di-
mensoes sociais e ambientais. Enquanto, que no desenvolvimento sustentavel, essas trés
dimensoes sdo interdependentes. Essa interdependéncia caracteristica do desenvolvimento
sustentavel esta bem expressa na Constitui¢ao Brasileira, na medida em que, segundo seus
ditames, para que haja efetividade do principio do desenvolvimento, é essencial a sua rea-
lizagao pratica e conjunta em todos os campos erigidos pelo constituinte como fundamen-
tais, ndo apenas no econémico, mas também no social, no ambiental, no politico, no cultu-
ral (SOUZA, 2013).

A Constitui¢do dd um contetdo interdisciplinar ao principio do desenvolvimento, o
que, levado em consideragdo na sua interpretagao e aplicagdo, confere ao desenvolvimento
nela preconizado e objetivado a qualidade de sustentavel.

Portanto, alcado a principio de natureza constitucional (arts. 1°, 3°, ¢/c art. 5°, §2° ¢/c
art. 170, VI e VII ¢/c art. 225), a sustentabilidade tem a normatividade inerente a esse sta-
tus, dispondo de imediata eficacia conformadora, interpretativa e negativa (SOUZA, 2013).

Isso porque, em principio, a sustentabilidade vincula todo o ordenamento infraconstitu-
cional, alcanca a todos os nucleos organicos de Poder da Republica, notadamente em rela-
¢do a formulacio e implementagdo das politicas publicas e privadas, com imposi¢oes ime-
diatas de obrigagoes ao Estado e aos particulares, devendo a sua aplicabilidade ser exigida
desde logo, em todo o atuar da Administragao Publica; orienta a interpretacao das normas,
atos e condutas do Estado e dos particulares; e inadmite politicas publicas e privadas nao
sustentaveis, com a possibilidade de judicializacdo das agoes e das omissdes da Administra-
¢ao Publica que vao de encontro ao desenvolvimento sustentavel (SOUZA, 2013).

Juridicamente, a sustentabilidade nao apenas impoe a reinterpretacgdo, e, por vezes, a
reformulagéo, de todo o ordenamento juridico, também determina ao administrador rever
sua discricionariedade, para que a torne efetiva nas suas decisoes, com a institui¢ao de uma
processualidade administrativa, objetiva e participativa, para a defini¢ao, formulagao, im-
plementacéo e controle de politicas publicas fundadas no principio constitucional em ques-
tdo (SOUZA, 2013).

Entretanto, embora dotado de inegavel forca normativa constitucional, o principio da
sustentabilidade ainda ndo logrou prestigio na pratica administrativa. Nas palavras de Souza
(2013, p. 43) a Administragdo Publica ainda se encontra mergulhada num cendrio de perple-

8  Emoutubro de 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento disseminou a ideia de desenvolvimento sustentével com
base no relatério Brundtland, também intitulado de Our Common Future (Nosso Futuro Comum), no qual a pobreza dos paises do terceiro mun-
do e o consumismo elevado dos paises do primeiro mundo eram causas fundamentais que impediam um desenvolvimento igualitario no mun-
do e produziam graves crises ambientais.
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xidades, indefinicoes, contradigoes e omissoes, ainda persistindo na adogdo de politicas publi-
cas, para dizer o menos, de questiondvel sustentabilidade.

A desconsideragao do fator ecoldgico e social na tomada de decisoes é algo a ser supe-
rado nas gestdes de todas organizagdes, especialmente nas de natureza publica. Importante
sempre se questionar se determinada atuacao assevera uma desigualdade social ou provoca
mais degradagdo ecolégica.

Inadvertidamente, ainda hd estatisticas de crescimento econdmico que nao especificam
a diferenca entre atividade econdmica benéfica e aquela que provoca danos. Deve-se atri-
buir valor ao capital natural e ao bem-estar social para que nao contabilizemos erroneamen-
te a destrui¢ao da natureza e o mal-estar humano como ganho econémico (DISKIN, 2009).

Essa afirmacao é muito valida para o setor privado, mas deveria ser um dogma inarre-
dével para a administracao publica, certo que, inclusive do ponto de vista econdmico, nido
¢ nada eficiente ignorar efeitos “colaterais” (mazelas sociais e ambientais) de um investi-
mento apenas considerando o aumento da arrecadagdo de impostos, criagio de empregos
e aumento do consumo, pois o custo da remediagdo daqueles problemas supera os ganhos.
Isso sem entrar no mérito da superioridade de valor axioldgico desses bens inestimaveis que
rotineiramente sdo desconsiderados.

Diskin (2009) nos lembra que nem tudo que cresce merece celebracao e exemplifica que
nos Estados Unidos um dos setores que mais se desenvolveu foi o prisional e de seguranga.
Infelizmente, no Brasil, também tornou-se um dos investimentos mais lucrativos e confia-
veis, tanto pelo incremento de servigos de seguranca, quanto de equipamentos como carros
blindados, sistemas de monitoramento e de informagédo. Igualmente, o alto indice de cres-
cimento da industria farmacéutica devido a crescente necessidade das pessoas de consumi-
rem antidepressivos, bloqueadores de apetite e ansioliticos ndo deve ser visto com entusias-
mo mas sim com grande preocupagao.

Por tras da producio e do consumo, impulsionando os lucros, ndo contabilizados, in-
visiveis, estdo os danos causados pela exploracdo econémica de pessoas vulneraveis social-
mente e da natureza. Apenas os lucros de uma minoria sdo considerados e sdo expressos
em numeros de um pseudodesenvolvimento. Indicadores meramente econdmicos, como o
Produto Interno Bruto (PIB), sdo cada vez mais questionados, em face da necessidade de
aferir o bem-estar da populagdo com indicadores sociais’.

A Administragdo Publica precisa abandonar as medidas administrativas e governamen-
tais de perspectiva restrita ou de curto prazo e adotar o principio constitucional de susten-
tabilidade, que se relaciona ao conceito mais amplo de bem-estar material e imaterial, gra-
dual, continuado e de longo prazo, das presentes e futuras geracdes (SOUZA, 2013).

A sustentabilidade é um principio maior da vida individual, coletiva, planetdria e uni-
versal e a sua efetivagdo impoe mudanca das praticas adotadas por cidadaos, por empresa-
rios e pelo Estado. Contudo, inobstante a realizagao pratica da sustentabilidade seja obriga-
¢do compartilhada, cabe ao Estado fomentd-la até que a ideia se torne a crenga prevalecente
no inconsciente coletivo e se exteriorize na cultura predominante.

9  Nadécada de 1970 surgiu um novo indicador sistémico, desenvolvido no Butao, com o apoio do Programa das Na¢oes Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD) denominado de indice de Felicidade Interna Bruta (FIB), que mensura o desenvolvimento social considerando o padrao de
vida, educacao e saude de qualidade, governanca, acesso a cultura, vitalidade comunitéria, resiliéncia ecoldgica, uso apropriado do tempo e
bem-estar psicoldgico (DISKIN, 2009).
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Note-se que a sustentabilidade representa o futuro evolutivo perseguido e é nesse con-
texto, de evolugdo intencional, que a advocacia publica deve se ver inserida, repensada e
reinventada, de modo a cumprir seu encargo constitucional e auxiliar, de maneira eficiente,
o respectivo ente federativo na persecu¢ao do desenvolvimento qualificado pela sustentabi-
lidade, sob pena de, conforme adverténcia de Souza (2013), haver grave comprometimen-
to e inaceitavel postergacao na realizagdo pratica dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

A seguir, revolvendo e conectando os assuntos anteriores, convida-se o leitor, principal-
mente aquele inserido no contexto institucional da advocacia publica, a indagagdo de em
que medida a advocacia publica, na condigdo de drgdo constitucional essencial a justica,
tem contribuido para a realiza¢ao pratica do principio da sustentabilidade e como poderia
fazé-lo utilizando-se dos preceitos da justica restaurativa.

3.1 Advocacia publica sustentavel

Ao propor um estudo acerca da advocacia publica sustentavel nao se estar a sugestionar
a investigacdo da sustentabilidade ou a viabilidade permanente da fungao publica exercida
por instituicdes de natureza federal, estadual ou municipal. A sustentabilidade aqui estuda-
da é a preconizada pelo desenvolvimento sustentavel para a sociedade como um todo e para
o planeta, cuja obtengdo perpassa por aspectos sociais, econdmicos e ambientais de uma
forma conexa e interdependente. Nesse sentido, foi bem ressaltado no Guia da Advocacia
Sustentavel (CESA, 2011)" que a sustentabilidade de uma determinada organizagao pode-
rd ou ndo ser compativel com a sustentabilidade que interessa a sociedade como um todo.

Pode parecer indcuo discutir sustentabilidade, justica restaurativa, responsabilidade so-
cial, cultura de paz e nao violéncia no 4mbito da advocacia publica, uma vez que esta é qua-
lificada pela Constitui¢ao como fungio essencial a Justica e as praticas inerentes aquelas
matérias ja seriam insitas ao exercicio da representagdo judicial e da consultoria juridica
dos entes federativos, haja vista o interesse ptiblico ao qual esta sempre vinculada a prépria
existéncia destes.

Entretanto, é possivel e muito valida uma analise honesta acerca da gestdo da instituicao
e da atuagdo dos procuradores em cotejo com as sinteses aqui oferecidas sobre as matérias
sustentabilidade e justica restaurativa. E diante dessas premissas, os questionamentos acer-
ca do modo como a advocacia publica vem sendo exercida sdo praticamente instantdneos e
podem provocar uma revisdo dos pensamentos por tras da atuagdo procuratorial.

10 Trata-se de Guia elaborado por um grupo de Associadas integrantes do Comité de Advocacia Comunitaria e Responsabilidade Social do Centro
de Estudos das Sociedades de Advogados - CESA e pelo Instituto Pro Bono, no ambito de termo de parceria firmado entre as duas instituigoes,
em dezembro de 2009, com o objetivo de fomentar a reflexao das Sociedades de Advogados em torno das diretrizes da Norma I1SO 26000, a fim
de incentivar a realizacao de suas atividades cotidianas de modo sustentavel. ISO 26000 é documento internacional da Organizagéo Interna-
cional de Normalizacéo, elaborado em 2010, em Genebra, que estabelece diretrizes sobre responsabilidade social. No mesmo ano, no Brasil, a
verséao em portugués da norma, a ABNT NBR ISO 26000, foi lancada na Federacéo das Industrias do Estado de Sao Paulo - Fiesp. Com base nessa
norma, a responsabilidade social se expressa pelo desejo e pelo propésito das organizagées em incorporarem consideragdes socioambientais
em seus processos decisorios e a responsabilizar-se pelos impactos de suas decisoes e atividades na sociedade e no meio ambiente.

A ABNT NBR ISO 26000 é uma norma que “fornece orientagoes para todos os tipos de organizagao, independentemente de seu porte ou loca-
lizacao, sobre: conceitos, termos e definicoes referentes a responsabilidade social; histérico, tendéncias e caracteristicas da responsabilidade
social; principios e préticas relativas a responsabilidade social; os temas centrais e as questdes referentes a responsabilidade social; integragao,
implementacdo e promogao de comportamento socialmente responsavel em toda a organizacao e por meio de suas politicas e praticas dentro
de sua esfera de influéncia; identificagdo e engajamento de partes interessadas; comunicagdo de compromissos, desempenho e outras infor-
magoes referentes a responsabilidade social”

Fonte: INMETRO. Disponivel em <http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/cartilha_compreendendo_a_responsabilida-
de_social.pdf > . Acesso em 30/06/2023
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3.2 Questionamentos propositivos

Ao adotar os preceitos da justica restaurativa, podemos contribuir para a realiza¢ao pra-
tica do principio da sustentabilidade:

Mudando o ponto de vista acerca dos conflitos. As partes de um conflito tendem a agir
de forma nao comunicativa, focando exclusivamente na autopreservagao, ou de modo in-
tencionalmente estratégico, arquitetando os melhores meios com vistas a satisfagao dos fins
visados ou imaginados, em total desvalor ao outro e a seus pontos de vista, sentimentos e
necessidades (MEDEIROS; SILVA NETO, 2019).

Nas atuagdes de advogado publico, com que frequéncia, diante de uma demanda judi-
cial, agimos dessa forma? Considerando a violéncia no sentido mais amplo, referenciada
no primeiro capitulo, agindo dessa maneira, estariamos contribuindo para criagio de um
ambiente de extremismo, com possibilidade de migrar para comportamentos polarizados
e violentos?

Segundo Medeiros e Silva Neto (2019), aquele dualismo nos distancia de hipdteses de en-
tendimento, na medida em que percebemos o conflito como a oposicio entre a nossa cons-
ciéncia e a do outro. Esse pensar elimina qualquer possibilidade de acordo e enfraquece os
processos de compreensdo mutua. Os pontos de discordancia sao apenas produtos acidentais
de um processo mais profundo, que envolve sentimentos e necessidades pessoais, além de as-
pectos relacionais, culturais e estruturais, todos edificadores da solugio restaurativa.

Albergados pela defesa incondicional do Estado, baseados na ldgica meramente eco-
ndmica ou mesmo endurecidos numa mentalidade que ignora a sustentabilidade e os pre-
ceitos da cultura de paz, é comum na advocacia, a ado¢do de comportamentos defensivos
tendentes a manipular o processo e subjugar a parte contraria, que passa a ser apenas um
opositor a ser vencido e cujas percepg¢des acerca da realidade sao negadas.

A mudanga dessa mentalidade é medida de urgéncia principalmente nos conflitos que
envolvem pessoas em busca da efetivagdo de direitos sociais. E preciso que as partes se en-
xerguem como aliados na construgdo cooperativa e consensual de um acordo que verdadei-
ramente satisfaca a todos.

Enquanto estivermos a servigo da retroalimentacao desse tipo de rivalidade, sdo parcas
as chances de alcangarmos um acordo social satisfatorio e uma solu¢ido que transforme o
conflito em aprendizado, com vistas ao fortalecimento e desenvolvimento sustentavel do
Estado e dos cidadios sob sua administragéo.

A transformagido do conflito em aprendizado requer conscientizacao de tudo que foi ex-
posto acima, comprometimento e criatividade do advogado ptblico para inventar novas for-
mas de advocacia que trate o conflito como um mecanismo necesséario a propria democracia.

A justica restaurativa, através do uso de técnicas especificas de estrutura¢ao de condi-
¢Oes nao violentas de comunicabilidade, tem potencial para auxiliar a advocacia publica na
construc¢do de uma consciéncia mais ampla dos conflitos em que o ente publico representa-
do comumente estd envolvido (MEDEIROS; SILVA NETO, 2019).

A titulo de exemplo, diante do aumento de demandas contra o Estado envolvendo mé-
dicos obstetras por ocasido da realizagdo de partos, aplicando os preceitos da justica restau-
rativa, da cultura de paz e da ndo violéncia, qual seria a atuacdo mais sustentavel da pro-
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curadoria? Seria estritamente judicial, envidando esfor¢os para improcedéncia da agdo ou
condenagao minima do Estado? Ou também envolveria organizacao de equipe de trabalho
para estudos dos casos por maternidade para identifica¢do das principais causas alegadas dos
danos para posterior apresentacao dos resultados e propostas junto a Secretaria Estadual de
Satde e Cooperativa dos Médicos Obstetras contratada pelo ente publico? E orienta¢éo para
que a Secretaria de Assisténcia Social supra as necessidades de assisténcia das partes hipos-
suficientes que se sentiram vitimas de erro médico independente do teor da defesa judicial?

Nao se esta neste artigo a ditar respostas certas a pergunta feita, mas apenas fomentan-
do o debate, uma vez que outras atuagdes mais criativas e sustentaveis podem frutificar nas
mentes do procurador sempre lembrando que os entes publicos sdo rotineiramente deman-
dados em causas repetitivas e que ao invés de focarmos exclusivamente na defesa judicial,
devemos a partir da coleta dos dados processuais buscar compreender as causas e propor
solu¢des sustentaveis aos gestores publicos e nesse intuito a identificagdo das violéncias es-
truturais e culturais sio fundamentais.

Identificando violéncias. A solugdo desejada para o conflito é aquela sustentavel, que
nao compactue com qualquer tipo de violéncia - direta, estrutural ou cultural. Os valores
nos quais se baseiam essa solu¢io a blindam de qualquer questionamento que coloque em
davida o interesse publico da atuacdo escolhida ou a propria economicidade.

Tornar visiveis violéncias passa por diversas agoes de coleta de dados, de dentincia, de
contraposicao, de divulgacao, de sensibilizacdo e de redirecionamento planejado da atua-
¢do. Com a pesquisa e a coleta de informagoes, ¢ possivel comprovar a existéncia de estru-
turas que laboram a favor de violéncias diretas, institucionais e culturais, que muitas vezes
ndo se apresentam aos nossos olhos de modo claro. Exemplificamos a seguir.

O Conselho Nacional de Justica empreendeu o Primeiro Censo do Poder Judiciario e
com base nos resultados editou a Resolugdo CNJ n. 203, de 23 de junho de 2015, para prever
reserva de vagas aos negros nos concursos publicos para provimentos de cargos efetivos nos
6rgaos do Poder Judiciario, inclusive de ingresso na magistratura. E, por meio da Portaria
CNJ n. 108 de 8 de julho de 2020, foi instituido Grupo de Trabalho destinado a elaboracao
de estudos e indicagao de solugdes com vistas a formulagdo de politicas judiciarias sobre a
igualdade racial no ambito do Poder Judicidrio e com foco no monitoramento de cumpri-
mento da Resolugdo CNJ n. 203, de 23 de junho de 2015.

No ambito da advocacia publica estadual, o Forum Permanente de Equidade e Diversidade
(FPED), vinculado ao Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estado e do Distrito Fe-
deral (Conpeg), foi instituido no final de 2022 para que as procuradorias estaduais brasileiras
pudessem realizar diagnostico institucional sobre os membros da carreira e seus servidores e
utilizarem esses dados para definir ages promotoras de inclusio e pluralidade'.

Considerando a autonomia dos Estados membros, a utilizagdo dos resultados dessa im-
portante pesquisa para definir estratégias de mudanga dependera do engajamento dos pro-
curadores nesse sentido, uma vez que se fara necessaria a sensibilizagdo dos poderes execu-
tivo e legislativo em relacdo aos resultado da pesquisa.

Para a fungdo publica da advocacia, sdo muitas as frentes e possibilidades de atuagao e
nio poderiamos deixar de exemplificar as violéncias estruturais e culturais na prestagdo dos

11 http://www.portal.pge.sp.gov.br/forum-permanente-de-equidade-e-diversidade-do-conpeg-recebe-claudia-trindade-agu/
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servicos de satde, de educagdo, de assisténcia social e de seguranca publica. Violéncias que
se perpetuam pela omissdo ou pela aceitagdo de condi¢des humilhantes como sendo pro-
prias da nossa sociedade, tal qual uma prestacao insatisfatoria de um servigo de saude ou de
educagao para a populagdo hipossuficiente, na qual a banalizagao milita a favor da inativi-
dade do poder publico e da sociedade civil (DISKIN, 2009).

As experiéncias de justica restaurativa visam restaurar a eticidade nas relagdes sociais
de forma auténtica, verdadeira e profunda. Dessa forma, a advocacia publica dara sua con-
tribui¢do para a forma¢ao de um padrio superior de eticidade nas relagdes inter-humanas.

Ao revelar as ambiéncias institucionais que promovem e mantem dinamicas de violéncia
sustentadas por argumentos falsamente racionais também se desvela as corresponsabilida-
des institucionais e sociais (PENIDO, [201-]) .

Corresponsabilizando-se. Desvelar a responsabilidade da advocacia publica em relagao
aos conflitos que lhe sdo postos para resolugao é perguntar em qual medida a instituigdo
tem contribuido, de forma ativa ou omissa, para que esses conflitos sejam resolvido com
continuidade de violéncias estruturais e/ou culturais. Esse exercicio requer que interprete-
mos nossa funcdo essencial a Justica, ndo apenas considerando a posi¢ao do Estado repre-
sentado na triangularizacdo de uma a¢ao judicial. A essencialidade da fun¢édo da advocacia
publica a Justica pode e deve ser repensada conforme o entendimento emergente de justica
e respectivo acesso preconizados pela justica restaurativa.

Segundo o Guia da Advocacia Sustentavel (CESA, 2011), ter uma gestao socialmente res-
ponsavel é o passo fundamental para que uma organizagao alcance sustentabilidade, o que re-
quer o desejo de incorporar consideragdes socioambientais em todo o seu processo de gestao,
por meio da aplica¢ao dos principios da responsabilidade social em suas rotinas e situagdes:
(i) responsabilizando-se pelas consequéncias de suas agdes, com prestagdo de contas; (ii) ado-
tando comportamento ético e transparente que contribua para o desenvolvimento sustentavel;
(iii) agindo em estrita observéncia as leis e em conformidade com as normas internacionais
de comportamento; (iv) respeitando incondicionalmente os direitos humanos e; (v) ouvindo,
considerando e respondendo aos interesses das partes interessadas (stakeholders'?).

Mudando para a ambiéncia restaurativa. A mudanca da ambiéncia tradicional de re-
solucdo de conflito para a ambiéncia restaurativa comec¢a com a adogdo de uma nova men-
talidade acerca dos conflitos, consoante acima comentado, e se concretiza com o estabele-
cimento de um didlogo humanizado entre todas as partes interessadas (stakeholders). Nesse
sentido, cabem as seguintes perguntas.

O processo e o procedimento que salvaguardam tantas direitos fundamentais, e que
somente se justificam por causa deles, contraditoriamente, tem servido de muralha para
nos mantermos distantes e indiferentes as violagdes de direitos noticiados nos autos judi-
ciais, para cuja solugdo estritamente processual temos despendido muito tempo e recursos
financeiros?

Quais as possibilidades de mantermos um contato mais direto com as pessoas por tras
dos processos judiciais? Qual a interagao das procuradorias com os organismos de classe?

12 “Conforme a Norma ISO 26000, stakeholder define-se como “individuo ou grupo que tem um interesse em quaisquer decisoes ou atividades de
uma organizacao”. (Norma ISO 26000/2010, se¢ao 2.20). A ISO 26000, publicada em 2010, inovou nesse aspecto, ao incluir na definicao de sta-
keholder apenas a questao dos interesses afetados. No entendimento de seus autores, a capacidade de afetar as agdes da organizagao caracte-
riza um ator social relevante para a organizagao, mas ndo por causa da sua responsabilidade social, e sim pelos seus proprios interesses”. (Guia
da Advocacia Sustentavel, p. 20)
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Audiéncias publicas com os seguimentos sociais envolvidos em causas repetitivas seriam
um bom instrumento de aproxima¢ao da procuradoria com as pessoas afetadas pela sua
atuacdo de modo a construir com elas solu¢des conforme o modelo restaurativo?

De acordo com a ISO 26000, tata-se de um dos principais temas da responsabilidade
social: a identificagdo e o engajamento de partes interessadas (stakeholders). Com a identi-
ficagao delas, abre-se um canal de didlogo e uma vez iniciado o processo de engajamento, é
notavel a riqueza da “troca” e do compartilhamento de informagdes®.

A humanizagdo da interagao constitui a primeira condi¢ao para que um dialogo franco
aconteca. Como essa humanizagao se dara no ambito de uma procuradoria vai depender,
inicialmente, da consciéncia dessa necessidade e, posteriormente, da criatividade dos seus
membros e das singularidades dos conflitos e das pessoas envolvidas. A forma de humani-
zagdo do tratar da advocacia publica com seus servidores certamente serd pensada diferente
da forma a ser implementada nas causas de saide, educacido, ambientais, tributarias.

As praticas restaurativas sdo orientadas para criagdo da ambiéncia necessaria para que
uma relacdo sem reservas mentais se estabeleca entre os participantes no momento restau-
rativo, o que ocorre mediante encontros pessoais, em condi¢des seguras de comunicac¢io
(MEDEIROS; SILVA NETO, 2019). Essa pessoalidade revela a humanidade necessaria para
ouvir com empatia, tornando as partes pessoas concretas, em seu poder e em sua vulnera-
bilidade, sem as reservas que costumamos ter para nos proteger das adversidades.

Para criagdo da ambiéncia restaurativa, é recomendada a formagédo de facilitadores de
circulos restaurativos de paz, tanto para a resolu¢do de conflitos internos, quanto de confli-
tos envolvendo o ente federativo presentado pelo advogado publico, inclusive os de nature-
za coletiva, dualizados com um seguimento social.

Prevenindo conflitos. Os conhecimentos da Justica Restaurativa nao se preocupam ape-
nas com a solu¢do nao violenta do conflito ja existente, mas precipuamente com a analise do
contexto relacional, institucional e social que motiva o seu surgimento, de modo a partir da
apropriagao desse conhecimento resolver acerca das providéncias que podem ser adotadas
para prevenir conflitos futuros.

Acredita-se ser de grande valia a previsao de procedimentos para que a procuradoria
identifique as demandas, administrativas ou judiciais, mais recorrentes ou mais significa-
tivas do ponto de vista socioambiental, constate as causas da litigiosidade e as estude para
além das aparéncias, com o propdsito de propor as secretarias, ao governo do Estado e ao
Poder Legislativo medidas de curto, médio e longo prazo executério tendentes a modificar
as realidades causadoras.

Potencializando o assessoramento. O compromisso com a sustentabilidade abrange
as atividades internas de uma organizagao e também as dos que se encontram em sua ca-

13 “A comunicagao é um aspecto essencial na pratica da gestao sustentavel, tanto no que diz respeito a imagem da Sociedade de Advogados,

quanto no que tange ao didlogo com as partes interessadas (internas e externas). E por meio da comunicagdo completa, compreensivel, res-
ponsiva, precisa, equilibrada, tempestiva e acessivel que se propiciara: (i) a motivacao e o engajamento dos socios, associados e funcionarios;
(ii) o fortalecimento da reputacdo da Sociedade e confianca das partes interessadas em relacéo as acdes voltadas para a sustentabilidade; e (iii)
a difusdo ampla de informacdes e valores.
Ha varios tipos de comunicacao que podem ser utilizados nestas questoes, tais como reunides e negociacdes com stakeholders, publicagdes de
artigos e reportagens; e divulgacéo de agoes (nesse caso, observando-se o cddigo de ética estabelecido pela entidade de classe). O resultado do
processo de didlogo que se estabelece entre a organizacéo e suas diversas partes interessadas pode levar a uma revisao das praticas cotidianas
e, consequentemente, a uma gestdo mais transparente e democrética (e, por isso, também mais capaz de detectar precocemente mudancas
no contexto e adaptar-se a elas). Além disso, esse didlogo com as partes interessadas é uma forma importante de aumentar a confianca de que
os interesses e intengdes de todos os participantes estdo compreendidos no processo, fortalecendo a credibilidade da organizacao.” (Guia da
Advocacia Sustentavel, p. 25 e 26)
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deia de valor. Néo se trata apenas de adotar praticas sustentaveis, mas também de fazer-se
multiplicador ao estimular & ado¢do das mesmas praticas por toda sua esfera de influéncia
(CESA, 2011).

Qual a esfera de influéncia de uma procuradoria? De um advogado publico?

Uma das nuances da advocacia sustentavel ¢ a instrumentaliza¢do socioambiental do
ambito de influéncia da organizagdo. Trazendo para a realidade das procuradorias esta-
duais, estas se mostram aptas e dispostas a de forma espontanea a assessorar as secretarias
de Estado?

A incerteza de efetiva implementagédo pelas secretarias de Estado das orientagdes dadas
pelas procuradorias nao deveria ser causa de desmotivacao. Do contrario encontrar-se-d a
guarida perfeita para a passividade. Apenas a ideia exteriorizada tem potencial para lograr
mudangas.

Como ressaltado anteriormente, a advocacia publica tem uma amostra significativa dos
conflitos nos quais o seu cliente federativo esta rotineiramente envolvido, obtendo dados
suficientes que podem ser tratados e organizados e servirem de embasamento técnico para
excelentes sugestoes de governanga.

Atuando em rede. Conforme art. 4°, III, da Resolugdo CNJ n° 225/2016, o Poder Judi-
ciario mostra-se aberto a estabelecer uma interlocu¢édo com as Procuradorias, para atuagédo
na prevencao dos litigios. E para que essa interlocu¢ao se concretize essa Resolugdo esta-
belece que os Tribunais de Justi¢a implementarao programas de Justi¢a Restaurativa para,
dentre outras atribuicdes, atuar na interlocu¢do com a rede de parcerias mencionada no
citado dispositivo.

As procuradorias também estdo inseridas nas redes de atendimento mencionadas no
art. 6°, V e VI, da Resolugdo CNJ n° 225/2016, por causa da sua possibilidade de envolvi-
mento com a implementa¢ao de projetos ou espagos de servigo para atendimento de Justica
Restaurativa, buscando a interconexdo de agdes e apoiando a expansao dos principios e das
técnicas restaurativas para outros segmentos institucionais e sociais.

Com intencionalidade e promovidas as formagdes necessarias para apropriacdo dos
principios e valores restaurativos, as procuradorias dos Estados poderiam ser polos irradia-
dores da justica restaurativa com grande potencial de transformacao institucional e social.

A atuagdo em rede também esta prevista no art. 9° da Resolu¢dao CNJ n° 225/2016, ao
se dispor que as técnicas autocompositivas do método consensual utilizadas pelos facilita-
dores restaurativos buscario incluir, além dos envolvidos, das familias e das comunidades,
aqueles que, em relagdo ao fato danoso, direta ou indiretamente possam apoiar os envolvi-
dos no referido fato, contribuindo de modo que nao haja recidiva.

Igualmente, o art. 10 enuncia que logrando-se éxito com as técnicas autocompositivas, a
solucdo obtida podera ser repercutida no 4mbito institucional e social, por meio de comu-
nica¢do e interagdo com a comunidade do local onde ocorreu o fato danoso, com possibili-
dade de encaminhamentos das pessoas envolvidas a fim de atendimento das suas necessida-
des. A Procuradoria pode entender que nao lhe diz respeito e nao fazer nada, mas também
pode contribuir caso seja chamada pelo Judicidrio ou se apresentar espontaneamente para
fazer parte dessa rede, em consonéncia com o respectivo projeto restaurativo que venha a
elaborar.
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Elaborando um projeto restaurativo. Para atingir a sustentabilidade na advocacia pu-
blica é necessario incorporar a sua administragdo, tanto na atividade-meio, quanto na ativi-
dade-fim, um conjunto de préticas que visem a melhoria da sociedade e a conservag¢ao do
equilibrio ambiental.

Essa grandiosa tarefa ndo é possivel sem a redagdo de um programa, que estabeleca prin-
cipios, agdes, metas com previsdo de datas e formas de avaliagdo, que alcancem toda admi-
nistragdo. A¢bes pontuais ndo interligadas entre si e que ndo integram um planejamento
estratégico de implementagdo podem ser tteis, mas perigam ser efémeras, contraditorias e
ndo aproveitam toda a potencialidade da advocacia publica.

A responsabilidade social se estabelece na propria gestdo da organizacdo. Quaisquer
agOes voltadas a sustentabilidade somente podem ter legitimidade se forem incorporadas a
visdo estratégica e aos processos internos (ISO 26000).

Sobre a inclusao das atividades meio no projeto restaurativo, considerando os proposi-
tos culturais e éticos da justica restaurativa, Penido ([201-]) ndo enxerga como uma pos-
sibilidade, mas como um dever de coeréncia. Nao é possivel aplicar a justica restaurativa
apenas na atividade fim, é necessario a presenca da sustentabilidade em todas as decisoes,
inclusive as administrativas e de pessoal', da instituicdo que resolveu guiar-se pela justica
restaurativa.'s

Conforme visto no primeiro capitulo, esse aspecto esta compreendido na dimensao ins-
titucional da justica restaurativa, na qual as institui¢Ges reorientam suas praticas e as for-
mas de relacionamento das pessoas que a constituem, de modo que todos sejam percebidos,
ouvidos e tenham suas necessidades compreendidas, em um ambiente realmente democra-
tico, e para que as pessoas nutram um sentimento de pertencimento aquela instituicao e
participem ativamente das atividades e da elaboragdo das regras de convivio (SALMASO,
2016). Assim, como auténticos protagonistas da atuagao institucional, e, nio como simples
receptores de ordens, o exercicio da corresponsabilidade podera se dar naturalmente, pois
aumentadas sdo as chances das pessoas sentirem-se motivadas para atuar positivamente na
edificacao de uma ambiéncia institucional justa, pacifica e sustentavel.

Para determinar a direcdo da organiza¢ao rumo a sustentabilidade, deve-se fazer um
autodiagndstico que possa indicar em que aspectos torna-se necessario o aperfeicoamento
das politicas e praticas da Sociedade e, a partir dai, estabelecer um cronograma de agdes a
serem realizadas (ISO 26000). Essas a¢des sustentaveis enunciadas em um projeto restau-
rativo demonstrardo que cada atuagdo tem uma intencionalidade, nao ocorrendo ao acaso.

14 Esse é um aspecto fundamental, considerando que nos dias atuais a organizagao representa um importante espaco existencial de seus socios
e funcionarios. As pessoas permanecem grande parte de seu tempo no ambiente de trabalho e nele estabelecem relagoes profissionais, in-
terpessoais e institucionais de grande relevancia. A responsabilidade social da organizagdo com seu publico interno é efetivamente praticada
mediante (i) reconhecimento e respeito a diversidade (pessoas e opinides); (ii) promocao de condi¢des de bem estar no meio ambiente interno;
(iii) estabelecimento de politicas claras de remuneracao, beneficios e carreira; (iv) valorizacao das competéncias; (v) investimento no desenvol-
vimento pessoal e profissional; (vi) melhoria das condi¢ées de trabalho; e (vii) estabelecimento de um canal de didlogo transparente e interativo
(CESA, 2011).

15 “Vejamos um exemplo quando se tem presente este “olhar’, correlacionando a Justica Restaurativa com a Cultura de Paz. Pensemos na imple-
mentacao de um projeto de“Justica Restaurativa”em uma escola. Se temos presente a importancia de ndo se limitar a fazer procedimentos pon-
tuais de resolucéo de conflitos, entdo ndo basta “a escola” realizar préticas restaurativas ou realizar apenas procedimentos de resolu¢do de con-
flito por metodologias restaurativas, se ela (“escola”) ndo olhar para o seu projeto pedagdgico; para o seu “Regimento Interno”; para a dinamica
de aula; se nao refletir sobre o que, porventura, vinha até entdo fazendo para tornar efetiva uma “Cultura de Paz” na comunidade escolar. Enfim,
promover uma série de reflexdes e realizar um feixe de agdes complementares concomitantes que “joguem luz” na ambiéncia institucional onde
a situacdo danosa ocorreu e efetivem agdes de transformacao da mesma. Se de fato a intencéo é ir a fundo e tornar efetiva a transformacéo das
causas de violéncia, tornando a“escola” numa ambiéncia de “Justica’, tais agoes complementares devem necessariamente ser realizadas quando
da implementacéo dos projetos de Justica Restaurativa” (PENIDO, [201-] p. 3).
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Do projeto também deve constar uma forma de avaliagdo para monitorar o desempenho
das praticas sustentaveis com vistas a assegurar que o processo de implementagao da gestao
socialmente responsavel esteja ocorrendo conforme o previsto, bem como identificar crises
e possibilitar fazer modificagdes que se mostrem necessarias (CESA, 2011).

Antes de iniciar as acdes voltadas a sustentabilidade propriamente dita, deve ser imple-
mentado um amplo processo de conscientizacio e educagio.

Capacitando-se para ser agente ativo de transformacio social. Uma das principais
agOes a serem previstas no programa de justica restaurativa sio os cursos continuos de for-
magdo para que todo embasamento tedrico e fatico que alicer¢am a justica restaurativa e a
sustentabilidade sejam apreendidos pelos recursos humanos da instituigdo, da dire¢do ao
pessoal de execucao.

O carater continuo dessa capacitagdo ocorre pela necessidade de realizar andlises perio-
dicas das praticas e atividades institucionais, conforme os resultados das avaliagdes previs-
tas no projeto restaurativo (CESA, 2011).

Engajando-se socialmente. O terceiro setor, tomado como exemplo de mobiliza¢ao da
sociedade civil para dar conta das suas necessidades, cria e recria mecanismos de dentncia,
de articulagdo e de a¢ao que viabilizam justica, dignidade e sustentabilidade. E sem uma or-
ganizacdo centralizadora, as entidades ndo governamentais operam em rede, estabelecem
relagoes, tal qual atomos que se ligam e células que interagem (DISKIN, 2009).

Da mesma forma a advocacia publica, atuando em rede, tendo a seu favor a organizagao
que lhe é inerente enquanto institui¢do, pode identificar necessidades comuns e estabelecer
objetivos e agdes provocadoras de mudangas substanciais.

Antecedidas de estudos, as procuradorias podem estabelecer metas que fomentem o
desenvolvimento sustentavel da sociedade como um todo com respeito ao meio ambiente,
valorizagdo da diversidade cultural, redugao das desigualdades economicas e o aumento da
igualdade de oportunidades.

O Conselho Nacional de Justica é um excelente exemplo de institui¢ao que se colocou na
posicdo ativa de agente de transformacéo social ao hastear a bandeira da justica restaurativa
e estrutura-la visando sua disseminagédo para além do ambiente forense, por meio dos polos
irradiadores. E a atua¢do do CNJ néo se restringe ao ambito da justica restaurativa propria-
mente dita, esse drgdo tem projeto de agdo que regula sua participagdo na realizagao de va-
rios outros objetivos do desenvolvimento sustentavel da Agenda 2030.

A advocacia publica deve instrumentalizar sua proximidade com o poder executivo e
aprimorar-se no exercicio da fun¢ao de assessoramento para contribuir mais ativamente
para a consecucao dos objetivos do desenvolvimento sustentavel. E esse proceder requer um
trabalho de conscientizagao dos seus advogados acerca desse papel e da importancia dele.

Nao duvidemos do nosso potencial de alterar paradigmas que alcancam a escala mais
ampla da sociedade, pois somente dessa forma nos desenvolveremos em termos de institui-
¢ao0 mais justa, equitativa e eficaz (MEDEIROS; SILVA NETO, 2019).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A principio, pode aparentar que essas proposi¢cdes implicam aumento da demanda de
trabalho dos advogados publicos e de fato o engajamento em uma causa requer mais tempo
de dedicacio a ela, entretanto, o resultado da ressignificagdo da atuagdo procuratorial para
que cada institui¢do de advocacia publica seja agente de transformacao social conforme os
ditames da justiga restaurativa representa o cumprimento da nossa parte nao apenas como
advogados publicos, mas como cidadaos.

Além desse bem maior, a médio prazo, também pode resultar em um efeito colateral
muito desejado, qual seja a paralisagdo da ascendéncia da linha representativa tanto das de-
mandas judiciais envolvendo o ente federativo representado, quanto da quantidade de ser-
vidores, juizes e advogados publicos necessarios para tratar essas demandas judiciais.

E na condigdo de uma comunidade terrestre com um destino comum que vivenciamos
um momento critico em que a humanidade escolhe o seu futuro em cada agao cotidiana. Se
escolhermos gerar uma sociedade sustentavel global fundada no respeito pela natureza, nos
direitos humanos universais, na justica econdmica e numa cultura de paz, necessariamente
temos que declarar nossa responsabilidade uns para com os outros, com a natureza e com
as futuras geragdes (DISKIN, 2009).

Essa responsabilidade se exteriora em a¢des que vao ao encontro dos principios e meto-
dologias de resolucdo de conflito da justica restaurativa, cuja aplicagdo em sua integralidade
requer a mesma mudanga cultural exigida pelo desenvolvimento sustentavel.

Conforme mencionado introdutoriamente, a conduta humana se pauta pelas suas cren-
as. A situacdo em que a humanidade se encontra, sua relagdo com a natureza e a vida, a
cultura do consumo advém de crencas oriundas de pensamentos que predominaram e so-
brepujaram outros'¢. Portanto, com comprometimento, podemos de forma consciente e in-
tencional eleger novas crengas que se expressem em atitudes sustentaveis.

A titulo de exemplo, a cultura do consumo e a crenga por tras dela sdo explicadas por
Annie Leonard, no documentdrio de animagao The Story of Stuff (2007), com o relato de que
pouco depois da Segunda Guerra Mundial, as grandes corporagdes estudavam mecanismos
para impulsionar a economia, vindo do analista de vendas Victor Leboux, Economista nor-
te-americano, na década de 50, a mensagem paradigmatica, abragada pela economia e que a
norteou e a dirige, de que pujanga econdmica exigia que as pessoas fizessem do consumo a
sua forma de vida, que tornassem a compra e uso de bens em rituais, que procurassem a sua
satisfacdo espiritual, a satisfagdo do nosso ego, no consumo, e para tanto as coisas necessi-
tavam ser consumidas, destruidas, substituidas e descartadas a um ritmo cada vez maior".

Esse documentario também nos lembra que essa mensagem de consumo foi reforgada
em diversos momentos histéricos e no mundo atual das midias estamos expostos a essa
mensagem vinte e quatro horas. Por tras desse consumo, nao contabilizados, invisiveis, es-
tdo os danos causados pela exploragao econdmica de pessoais vulneraveis socialmente e da
natureza.

16 Em um processo que o professor Pontes (2017) denominou de logospirataria.
17  Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=3c88_Z0FF4k&t=2s>. Acesso em 28 jun 2023
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Esses problemas podem parecer intransponiveis, a mudanga pode até parecer inconcebi-
vel, impraticavel, mas na verdade, essa visao pessimista e passiva apenas esta respaldada no
status quo, na crenga atual, na unica forma de viver conhecida pela maioria da populagao
mundial, que pode ser transmudada desde que essas razoes de incredulidade sejam trazidas
a consciéncia. Percebida a insustentabilidade das praticas econdmicas, sociais e ambientais,
ganha-se um motivo para mudar e acreditar nessa possibilidade.

O convencimento coletivo ndo existe sem o individual, a pratica coletiva ¢ um conjunto
de hébitos individuais. Nao hé conjunto, sem partes individuais integrantes. E necessério
acreditar que especificamente o seu fazer fara a diferenca. Se todos subestimarem o poder
da sua agdo, tudo permanecera igual. Por isso quando Howard Zehr propde a troca das len-
tes através das quais a humanidade tem se percebido e reproduzido sua realidade insusten-
tavel esta metaforicamente propondo que se mude as crencas, o que nos permitira perceber
outras perspectivas; formular novas perguntas; reconhecer novas respostas e agir de acordo
com elas, de modo transformado e sempre refletido (PENIDO, [201-]).

A advocacia publica tem muita a contribuir com esse propdsito. Olhar exclusivamente
para o bom desempenho econémico da institui¢do e do ente federativo revela um horizonte
restrito, inadequado ao ideal constitucional de sustentabilidade. A justi¢a restaurativa tem
as ferramentas tedricas e praticas necessarias para transformar a advocacia em um insti-
tui¢do que invariavelmente da importancia as pessoas, a sociedade e ao meio-ambiente, de
forma integral.

Tratou-se aqui do desafio de mudar as lentes, de cambiar a mentalidade, de olhar mais
do alto e entender um contexto maior na qual a advocacia publica esta inserida.
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A possibilidade do emprego
da arbitragem como
instrumento de solucao de
conflitos ambientais

Joyce Joanny de Oliveira Leitdo Limeira'
Michelle Costa Silva®

RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apresentar pontos relevantes acerca da uti-
lizacdo dos meios alternativos de solucdo de conflito, em especial a arbitragem em
demandas ambientais. Para tanto, sera necessario situar o avan¢o da preocupacgao
com as questdes ambientais, com o consequente aumento das demandas judiciais,
e as formas de que o processo de reparacao seja célere, justo e eficaz. O objetivo
do trabalho é contribuir para a analise e interpretacdo da possibilidade do uso da
arbitragem em matéria ambiental, levando em consideracdo que o meio ambien-
te equilibrado é um direito difuso. Utilizou-se a metodologia do método dedutivo,
quanto aos meios a pesquisa foi bibliografica com uso de doutrina, legislacao e ju-
risprudéncia e, quanto aos fins, a pesquisa foi qualitativa. Concluiu-se que o uso da
arbitragem é uma via alternativa mais célere e eficiente aos meios judiciais para a
resolucao de conflitos ambientais.

Palavras-chave: Arbitragem. Reparacdo de danos. Meio Ambiente.

1.INTRODUCAO

Poucos problemas tiveram um impacto tao grande no mundo nas ultimas décadas como
os problemas ambientais, pois altos niveis de degradagdo ambiental comprometeram seve-
ramente a qualidade de vida na Terra. Buscar formas sustentaveis de interagir com o meio
ambiente é um dos maiores desafios da atualidade.

Entre 1945 e 1962, com o advento dos produtos nucleares, a internacionalizagio das
preocupagdes ambientais tornou-se mais evidente, constatando-se que as consequéncias
dos testes nucleares eram extremamente prejudiciais ao meio ambiente. Além disso, outros
fatores, como a ascensio do movimento ambientalista, contribuiram para a discussdo das
questdes ambientais a partir da segunda metade do século XX.
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Portanto, quando se trata de questdes ambientais, prevenir ou evitar danos ambientais
quando podem ser detectados com antecedéncia continua sendo a melhor maneira de pro-
teger o meio ambiente.

A preocupagao com os danos ambientais acarretou em uma grande procura pelo Poder
Judicidrio, na tentativa de suprimir condutas e reparar danos. Em parte, historicamente é
um avango haja uma gama de legislacao e varas especializadas em direito ambiental. Porém
essa judicializagdo nao é célere, findando em um processo lento e ineficaz, que acaba por
nao proteger o meio ambiente.

Neste contexto, é de grande relevéncia estudar a mediagéo, a arbitragem e outras formas
extrajudiciais de resolu¢do de conflitos ambientais, a0 mesmo tempo em que reduz a carga
judicial e melhora a eficacia e celeridade da prote¢ao ambiental. Além disso, entender essas
alternativas pode ajudar a prevenir danos ambientais, entender as causas do conflito e pre-
venir a ocorréncia ou desenvolvimento de conflito.

A metodologia a ser utilizada sera a do método dedutivo, quanto aos meios a pesquisa
sera bibliografica partindo da analise de artigos cientificos, quanto aos fins, a pesquisa serd
qualitativa.

2. INTENSIFICACAO DOS PROBLEMAS AMBIENTAIS E A EFICIENCIA
DA JUDICIALIZACAO PARA A RESOLUCAO DE DEMANDAS

Ao longo dos séculos, com o avan¢o da convivéncia dos homens em sociedade, a ne-
cessidade de recursos provenientes da natureza passou a implicar em interferéncias desas-
trosas no meio ambiente, comprometendo o equilibrio e a capacidade de regeneragao dos
ecossistemas.

A escassez dos recursos naturais e o aumento ilimitado da demanda, a ganancia em des-
bravar e utilizar a maior quantidade de recursos naturais possiveis, em busca de lucro, e a
consciéncia ambiental tardia, a qual ainda vem sendo construida, sdo algumas das princi-
pais causas dos conflitos ambientais modernos.

Com toda essa problematica envolvendo as questdes ambientais, que felizmente vem ga-
nhando visibilidade nos tltimos anos, e com aumento de tragédias ambientais e danos ao
meio ambiente, compreendeu-se que tais danos nao poderiam permanecer sem reparagao.

Na tentativa de reparar os danos, tanto coletivos quanto individuais, e buscar e respon-
sabilizar os poluidores, a procura pelo Poder Judiciario cresceu de forma surpreendente.
Avangos como a legitimacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental, a criagdo de legislagao especifica ambiental, tanto no Brasil como no
mundo, determinando a sua protegao, assim como outros instrumentos como a criagao de
varas especializadas em questdes ambientais, foram elementos que auxiliaram no aumento
dessas demandas.

Contudo, a procura das vias judicidrias para a resolu¢do de conflitos ambientais muitas
vezes ndo tem se mostrado uma alternativa muito eficiente e célere, considerando a buro-
cracia e a morosidade dos processos judiciais, onde em alguns casos a efetiva reparagao
do dano ambiental acaba nio acontecendo, nem a reparagdo in natura nem a reparagio
pecunidria.
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Neste contexto, tornou-se imprescindivel a busca por formas de tornar essa reparagao
mais eficaz. Passou-se, entdo, a pensar no uso das formas alternativas de solu¢do dos confli-
tos para auxiliar na promogao de um acesso a justica mais efetivo, contribuindo para evitar
a continuagdo e promover a efetiva reparagdo dos danos ambientais.

A arbitragem, uma das diversas modalidades de resolugdo de conflitos, passou entdo a se
apresentar como um possivel instrumento para a resolugdo desses litigios ambientais, con-
siderando suas vantagens.

3. A UTILIZACAO DA ARBITRAGEM COMO MEIO ALTERNATIVO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

Quando se pensa em soluc¢io de conflitos, logo a figura do Estado-juiz é a que se destaca,
considerando a ideia de um terceiro imparcial a qual foi incumbida a fungédo de jurisdigao.

No entanto, este terceiro imparcial nem sempre precisa ser o Estado. Este possui o mo-
nopdlio da jurisdi¢ao, porém nao ha proibigdo para que o proprio Estado permita que entes
ndo estatais exer¢am a jurisdigao.

O Brasil admite algumas formas alternativas de solugao dos conflitos (alternative dispute
resolution - ADR ou sistema multiportas), que ja vém sendo aplicadas em paises da Europa
e nos Estados Unidos da América ha algumas décadas, em alternativas a jurisdigdo estatal.

Os maiores exemplos sao a conciliagdo, a media¢ao, a negociagao e a arbitragem, que,
apesar de alguns ainda terem um uso timido, acarretam uma drastica diminui¢do da procu-
ra pelo Poder Judicidrio, assim como, implica alteragdes na visdo e no relacionamento dos
diversos atores do sistema de Justica. Porém, no uso desses meios “alternativos” é necessario
que seja verificada sua adequagdo ao caso concreto, sobre esse ponto leciona Cunha (2021):

Costumam-se chamar de ‘meios alternativos de resolucao de conflitos'a mediacao, a
conciliacéo e a arbitragem (Alternative Dispute Resolution - ADR). Estudos mais recen-
tes demonstram que tais meios ndo seriam ‘alternativos”: mas sim integrados, forman-
do um modelo de sistema de justica multiportas. Para cada tipo de controvérsia, seria
adequada uma forma de solucdo, de modo que ha casos em que a melhor solugao ha
de ser obtida pela mediacdo, enquanto outros, pela conciliacdo, outros, pela arbitra-
gem g, finalmente, os que se resolveriam pela decisao do juiz estatal. H3, ainda, outros
meios, a exemplo da negociagao direta e do dispute board.

Os meios de solucdo de disputas sdo, portanto, adequados, mas também sao integra-
dos. E possivel que o meio mais adequado seja a mediacdo, mas, ndo obtida a auto-
COMPOSICao, a Opgao passa a ser a arbitragem ou a jurisdicao estatal. Para cada situa-
¢ao, hd um meio adequado, mas ele é integrado com outro(s), que também revela(m)
adequacéo para o caso.

H& casos, entdo, em que o meio alternativo é que seria o da justica estatal. A expressao
multiportas decorre de uma metéfora: seria como se houvesse, no atrio do férum, va-
rias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para
a porta da mediacéo, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da prépria justica estatal.

O meio de solucdo ha de ser o mais adequado. A adequacdo é o fundamento para que se
adote o procedimento mais eficiente para a resolucéo de disputas. Nao se deve adotar
apenas a mediacao, a conciliacéo, a arbitragem ou a justica estatal.
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Tratando-se da arbitragem, esta é a forma de resolu¢ao de conflitos na qual as partes
buscam terceiro de sua confianga, o arbitro, solucione o litigio, sendo uma espécie de he-
terocomposi¢do. Venosa (2004) compara o arbitro e juizes togados na solugao de litigios:

O arbitro é juiz de fato — dada a natureza de sua investidura — e de direito, pois, neste
caso, aplica as regras legais ao caso concreto. Nesse lango, tanto os julgadores estatais,
quanto os particulares, sao investidos de suas funcdes pelo povo, indiretamente, no
caso dos togados, e diretamente, no caso da arbitragem [...]

Este conceito, interpretado na visao de jurisdigdo, traria o terceiro desinteressado (ar-
bitro), como representante do Estado, aplicando o ordenamento juridico vigente. Sob esta
6tica, Nery (2005) afirma que a natureza juridica da arbitragem ¢é de jurisdi¢ao:

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo. O arbitro exerce jurisdicdo porque
aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existia entre as partes. A arbi-
tragem ¢é instrumento de pacificacdo social. Sua deciséo é exteriorizada por meio de
sentenca, que tem qualidade de titulo executivo judicial (CPC, 584, Il), ndo havendo
necessidade de ser homologada pela jurisdicdo estatal. A execugao da sentenca ar-
bitral é aparelhada por titulo judicial, sendo passivel de embargos do devedor com
fundamento no CPC 741 (titulo judicial), segundo artigo 33, § 3° da lei n® 9.307/96 [..]

No momento em que as partes optam pela nomeada jurisdi¢ao privada, nomeando ar-
bitro para resolver litigio, o faz com a permissao do Estado, o qual permite essa forma de
solu¢do de conflito, a qual tem diversas vantagens como a celeridade, a simplicidade, a es-
pecializagdo e o alto grau de definitividade.

No que pese haver debate entre doutrinadores sobre a natureza juridica da arbitragem,
se esta seria equivalente jurisdicional ou jurisdi¢do, a corrente mais defendida, inclusive
pela jurisprudéncia em tese do Superior Tribunal de Justica, é a da natureza jurisdicional
da arbitragem:

Jurisprudéncia em tese, n. 122: Tese 01) A convencéo de arbitragem, tanto na moda-
lidade de compromisso arbitral quanto na modalidade de cldusula compromissdria,
uma vez contratada pelas partes, goza de forca vinculante e de carater obrigatorio,
definindo ao juizo arbitral eleito a competéncia para dirimir os litigios relativos aos di-
reitos patrimoniais disponiveis, derrogando-se a jurisdicdo estatal.

Tese 09) A atividade desenvolvida no ambito da arbitragem possui natureza jurisdicio-
nal, o que torna possivel a existéncia de conflito de competéncia entre os juizos estatal
e arbitral, cabendo ao Superior Tribunal de Justica - STJ o seu julgamento.

No Brasil, a arbitragem ¢ regida pela Lei n. 9.307/96, modificada pela Lei n. 13.129/2015,
destinada a versar sobre direitos disponiveis, conforme o disposto no artigo 1° da referida lei.

As partes interessadas submetem a solugao de litigios ao juizo arbitral mediante conven-
¢ao de arbitragem, dessa forma compreendida a cldusula compromisséria e 0 compromisso
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arbitral. Segundo Cunha (2021), pela clausula compromissoria, as partes comprometem-se
a submeter a controvérsia a um juizo arbitral. Por sua vez, o compromisso arbitral é a con-
vengao pela qual as partes ja submeteram a controvérsia a um juizo arbitral.

Ao escolher a arbitragem, o individuo renuncia apenas a jurisdi¢ao do Estado, mas nao
a jurisdi¢do como um todo, ndo havendo rentincia as garantias processuais basicas, pois o
terceiro desinteressado, o arbitro escolhido para dirimir o conflito, deve respeita-las.

No que se refere ao arbitro, a arbitragem assegura que este seja imparcial (art. 21, §2°,
Lei n. 9.307/96), bem como sua competéncia é delimitada por convengao de arbitragem
que, como norma juridica negocial, é a lei prévia exigida para garantir o juiz natural. O ar-
bitro pode tomar depoimentos, ouvir testemunhas, solicitar pericia e outras provas que jul-
gar necessdrias.

A arbitragem pode ser de direito ou de equidade, decisao que cabe as partes, as quais
poderdo escolher as regras de direito que serdo aplicadas, ou se o julgamento sera com base
nos principios gerais do direito.

O produto da arbitragem ¢ a sentenca arbitral, a qual nao precisa ser homologada pelo
Judiciario. Além disso, produz coisa julgada e é irrecorrivel, constituindo titulo executivo
judicial. Apesar de ndo caber recurso contra a decisao arbitral, a parte prejudicada pode so-
licitar corre¢do de erro material, esclarecimento de obscuridade ou omisséo.

O mérito da sentenca arbitral ndo pode ser revisto pelo Poder Judiciario, porém pode
ser anulada conforme o disposto no artigo 32 da Lei de Arbitragem, entre algumas das nuli-
dades estdo a decisdo proferida fora dos limites da convengdo de arbitragem, sentenga pro-
ferida por quem nio podia ser arbitro, comprovacdo de que foi proferida por prevaricagéo,
CONCUSSA0 OU COrrup¢ao passiva.

A arbitragem, como forma alternativa de resolugdo de conflitos, tem como vantagens ce-
leridade, auxiliando o Poder Judiciario na diminui¢do de processos sem deixar de promover
justica, possibilidade de julgamento por equidade, capacidade dos arbitros, manifestando
maior confianga em um julgamento técnico, confidencialidade e baixo custo, a depender do
conflito.

Com tantas vantagens ndo se pode ignorar o uso da arbitragem, pelo contrario, deve-se
incentivar cada vez mais a sua utilizagdo e propaga¢ao, garantindo o acesso a justica eficien-
te e célere.

4.0 USO DA ARBITRAGEM EM MATERIA AMBIENTAL

Considerando o tamanho da repercussao mundial das questoes ambientais conjugado
com o aumento da degradagdao do meio ambiente e a procura pelo Poder Judiciario para re-
solucgdo e responsabilizacao dos causadores dos danos ambientais, passou-se a questionar
se os métodos alternativos de resolugdo de conflitos caberiam em matéria ambiental, em
especial o uso da arbitragem.

Principalmente em ambito internacional, a arbitragem em questées ambientais passou
a ser bastante utilizada. Em 1994 foi criada a Corte Internacional de Arbitragem e Conci-
liagao Ambiental (ICEAC - International Court of Environmental Arbitration and Concilia-
tion), composta por 28 membros de 22 paises, com sede na Cidade do México, no México e
na Espanha, na cidade de San Sebastian.
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Esta Corte oferece aos Estados e também a particulares tanto a arbitragem quanto a con-
ciliagao na solugao de conflitos ambientais. No entanto, é uma arbitragem institucionaliza-
da, ndo possuindo jurisdi¢do obrigatdria, de forma que, se quiser, alguma das partes pode
declinar sua jurisdi¢ao. Nesses casos, a Corte emite uma consulta sobre a questao, a qual fica
registrada, como um Onus sobre quem néo aceitou cumprir a deciséo.

Outro exemplo de érgao internacional que utiliza a arbitragem em questdes ambientais é
a Corte Permanente de Arbitragem de Haia, em ajuste da Lei Modelo da Comissao das Na-
¢oes Unidas para o Desenvolvimento do Comércio Internacional (UNCITRAL).

Interessante o motivo de aderéncia a arbitragem para resolu¢ao deste tipo de controvér-
sia: 0 aumento da presenca de clausulas ambientais nos contratos comerciais. O que é bené-
volo e demonstra a atual preocupagdo com as causas ambientais e, principalmente, com a
possivel responsabilizagdo em caso de dano.

Esta Corte Permanente coloca a disposi¢ao de particulares e Estados arbitros especiali-
zados em matéria ambiental. Neste ponto, afirma Frangetto (2006):

Cumpre notar, nesse sentido, que os conflitos entre normas constantes de acordos bi-
laterais, regionais e multilaterais sobre meio ambiente e as regras sobre comércio inter-
nacional podem ser superados a partir da compreensao de que o equilibrio ecoldgico
é condicao para a durabilidade do exercicio das atividades econdmicas. [...] Com efeito,
em consequéncia as potencialidades das exigéncias normativas ambientais afetarem
o comércio, ou do comércio afetar o meio ambiente, ndo ha duvida de que o juizo ar-
bitral especializado na drea ambiental possa ser Util para dirimir conflitos ambientais.

Alguns outros exemplos de uso da arbitragem na solugao de conflitos ambientais sao ca-
sos levados a General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) e a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC). Importante citar a Convengao sobre a Diversidade Bioldgica, advinda da
RIO 92 em sua clausula 3, a qual foi assinada pelo Brasil e ratificada através do Decreto n.
2519/98, fazendo parte da Convengao dispositivos que regulamentam a arbitragem.

Existem exemplos na legislacdo brasileira, como a Lei n. 9.433/97, Lei de Recursos Hi-
dricos, a qual trouxe a arbitragem administrativa, atribuindo a agéncia e ao comité de bacias
os quais poderdo arbitrar conflitos de uso da agua:

Art. 32. Fica criado o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, com
0s seguintes objetivos:

Il - arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos hidricos;
Art.35. Compete ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos:

Il - arbitrar, em Ultima instancia administrativa, os conflitos existentes entre Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos;

Art. 38. Compete aos Comités de Bacia Hidrogréfica, no ambito de sua drea de atuacao:

Il - arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos relacionados aos recursos
hidricos;
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Percebe-se a vasta experiéncia da utilizagdo da arbitragem em ambito internacional na re-
solucdo de conflitos ambientais, permitindo concluir que seu uso é viavel. Assim, verifica-se
nesse panorama uma propensdo de ampliagdo do uso de resolu¢do de conflitos ambientais,
incluindo novas formas de resolugao de disputas, como a arbitragem e conciliagdo.

Por fim, destaca-se que a utilizagdo da arbitragem nos litigios ambientais se coaduna
com os principios do Direito Ambiental, tais como: o principio do poluidor-pagador, onde
através da arbitragem, chega-se de forma mais célere no poluidor que causou o dano e deve
arcar com as consequéncias; obedece também ao principio do desenvolvimento sustenta-
vel, pois leva em consideragdo a integragao dos objetivos econdmicos e sociais sem deixar
de lado os ambientais.

5. A CONTROVERSIA SOBRE A INDISPONIBILIDADE DO DIREITO AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A POSSIBILI-
DADE DO USO DA ARBITRAGEM

Como demonstrado, a arbitragem em direito ambiental vem sendo usada largamente e
de forma importante no &mbito internacional. No entanto, seu uso no ambito interno ainda
permanece como uma questio controversa.

A legislagao de arbitragem nacional restringiu a hipotese de sua aplicagao aos direitos pa-
trimoniais disponiveis. O art.1° da lei 9.307/96, posteriormente alterada pela lei 13.129/15,
dispde que “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Desta forma, uma parte da doutrina
envereda pelo caminho da impossibilidade de se utilizar a arbitragem no ambito do direito
ambiental, ja que este é um direito difuso indisponivel.

Pela leitura do dispositivo, o procedimento arbitral somente podera ser utilizado nas hi-
poteses que envolvem direitos patrimoniais disponiveis. A partir dessa premissa, de pronto,
ndo seria possivel o uso da arbitragem na reparagdo de danos ambientais, pois o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ difuso e indisponivel de toda a coletividade.
Desta forma, ndo seria possivel que um arbitro decidisse pela manuten¢ao da degradacao
do meio ambiente.

Cunha (2021) faz a distin¢ao entre arbitrabilidade objetiva e subjetiva. Afirma que a arbi-
trabilidade objetiva diz respeito a possibilidade de as partes transigirem sobre direitos dis-
poniveis. Para esta tratativa, é exigido que as partes tenham capacidade de administracao
sobre os bens em controvérsia.

Ja na arbitrabilidade subjetiva, esta trata sobre quem pode se submeter a arbitragem. En-
sina Cunha (2021):

A arbitrabilidade subjetiva refere-se a quem pode ser parte numa arbitragem. A legis-
lacdo vale-se da expressdo “pessoas capazes”. Rigorosamente, tal expressao nao abran-
ge os entes despersonalizados, a exemplo do condominio, do espdlio e das socie-
dades de fato. Tais entes, embora ndo tenham personalidade juridica, desfrutam de
capacidade. Nao sao poucos os doutrinadores que consideram a capacidade como a

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



nota definidora do conceito juridico de pessoa. Com efeito, para muitos, o direito, ao se
referir a“pessoa’, ndo utiliza o sentido ético da palavra, identificando-a com a capacida-
de juridica. Por isso, a quem se confere personalidade, outorga-se igualmente capaci-
dade. Em outras palavras, quem tem personalidade tem, somente por isso, capacidade
juridica. Daf por que o Cédigo Civil brasileiro, em seu art. 19, dispde que toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Sobre essa temdtica, é importante discorrer sobre a possibilidade da arbitragem envol-
vendo a Administragdo Publica. Existem trés correntes relevantes sobre este topico, sendo
as mais aceitas aquelas que permitem a arbitragem havendo lei especifica, e outra afirman-
do que mesmo sem lei especifica, entendendo que interesse da administragdo publica ndo é
sindnimo de interesse publico.

Sedimentando a corrente que permite que a Administra¢do Publica resolva conflitos
através da arbitragem, a Lei 13.129, no ano de 2015, alterou a Lei da Arbitragem, passando
a dispor expressamente:

Art. 1°,§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015)

§ 20 A autoridade ou o érgao competente da administracao publica direta para a cele-
bracdo de convencao de arbitragem é a mesma para a realizacao de acordos ou tran-
sacoes. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015)

Tal entendimento jd era previsto em algumas leis esparsas, prevendo expressamente a pos-
sibilidade da arbitragem pela Administragao: telecomunicagoes (art. 93, XV, Lei n. 9.472/97);
contratos built to suit (art. 44-A, Lei 12.462/11), exploragao de petrdleo e gas natural (art.
43, X, Lei n. 9.478/97); concessoes (art. 23-A, Lei n. 8.987/98), parcerias publico-privadas
(11, IIT, da Lei 11.079/2004), e a Lei de Recursos Hidricos.

No entanto, apesar do inegavel avango, o uso da arbitragem pela Administra¢ao Publica
exige um tratamento especifico.

Primeiramente, a arbitragem nesse caso nao pode ser sigilosa, em respeito ao principio
da publicidade. Ja em observancia do principio da legalidade, entende-se nao ser possivel
arbitragem por equidade, apenas a arbitragem de direito. O artigo 2° da Lei da Arbitragem
traz esses requisitos:

Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 10 Poderéo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serao aplicadas na
arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 20 Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, Nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comeércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracao publica serd sempre de direito e respei-
tard o principio da publicidade.
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Nesse ponto, regressando a discussdo sobre a utilizagdo da arbitragem em matéria am-
biental, verifica-se que em ambito internacional, a arbitragem vem sendo utilizada para
resolver conflitos ambientais de cunho disponivel ou indisponivel, devendo a legislagao
brasileira seguir neste mesmo caminho. A indisponibilidade do bem ambiental apenas im-
porta em impedimento quanto ao direito material, mas nao impede a realizagdo de acor-
dos sobre o contetido processual ou mesmo sobre a forma de repara¢do do dano ambiental
(SCALASSARA, 2006, p.23).

Segundo este entendimento, mesmo sendo direito indisponivel, o direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado pode ser objeto da arbitragem. Nao se trata de aceitar
a disponibilizagdo do direito a0 meio ambiente, que seja permitido através da arbitragem
a polui¢ao e a degradagao, mas sim que no que se refere a responsabiliza¢do civil, mesmo
sendo um direito indisponivel, podera ser objeto de um procedimento arbitral, com o fito
de buscar a eficiéncia e celeridade na busca da repara¢ao dos danos.

Neste contexto, apenas o referente ao direito material do meio ambiente seria indisponi-
vel, porém nada impede que a arbitragem seja usada para questdes que envolvessem a forma
ou o prazo relativo a reparagao civil.

Tal argumento permite a realizacao de Termos de Ajustamento de Conduta em matéria
ambiental, que sdo muito comuns no 4mbito de atuacdo do Ministério Publico, por exem-
plo, ndo implicando em disposigdo do direito ao meio ambiente, apenas estabelecendo for-
ma, prazos e sangdes no caso de descumprimento. Sobre os TACs, estes sdo também medi-
das ndo judiciais de solu¢ao de conflitos ambientais, assim como a arbitragem, exercendo
um papel fundamental na tentativa de remediar os danos ambientais sem a participa¢do do
Poder Judiciario.

Outro exemplo de possibilidade do uso da arbitragem em matéria ambiental é no caso
de danos individuais. Geralmente os fatos que geram os danos ambientais causam tanto
danos coletivos quanto danos individuais, como por exemplo, alguns pescadores que obti-
nham seu sustento através da pesca em um rio contaminado por grande empresa, surgindo
a obrigacdo de reparar.

Nesses casos, por se tratar de danos individuais, disponiveis e de ordem patrimonial,
mesmo que proveniente de um dano ambiental indisponivel, a arbitragem podera ser uti-
lizada.

Por fim, destaca-se que na utilizagdo da arbitragem em 4mbito do direito ambiental, su-
gere-se como 0 mais correto o mesmo tratamento especifico utilizado quando presente a
Administragao Publica.

Por ser um direito difuso, indivisivel e constitucionalmente protegido, é justo que a ar-
bitragem seja publica, observando o principio da publicidade, ja que é um direito de todos.
Assim como seja de direito, em respeito a legalidade e também pelo motivo de ser difuso.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nao se pode ignorar as vantagens da arbitragem na busca pela efetiva reparagdo do dano
ambiental em comparagao com o uso das vias judiciais. A celeridade, flexibilidade, acessi-
bilidade e a especialidade dos arbitros contribuem para um acesso a justi¢a mais eficiente.
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Em ambito internacional, o uso da arbitragem em matéria ambiental ja estd sedimenta-
do, com a criagao de Cortes de Arbitragem a que se submetem Estados e particulares. Isto é
um avango na prote¢do ao meio ambiente, pois fica clara a preocupag¢ao em buscar a repa-
racao célere de danos e o responsavel pelas obrigagdes.

A Lei 9.307/96, chamada Lei da Arbitragem, trouxe para o ordenamento juridico brasi-
leiro a regulamentagao dos procedimentos arbitrais, porém, contra o que proferem diver-
sas convencdes e cortes no ambito internacional, permite apenas a utilizacdo em hipoteses
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, o que afastaria, em primeira visdo, a possibi-
lidade de sua utiliza¢ao para solucionar conflitos que visem a reparagdo de danos na seara
ambiental.

No entanto, conforme verificado, ja existem em diversas leis esparsas a autorizagdo para
uso da arbitragem, como em telecomunicagdes (art. 93, XV, Lei n. 9.472/97), exploragao de
petroleo e gas natural (art. 43, X, Lei n. 9.478/97), parcerias publico-privadas (11, ITI, da Lei
11.079/2004), e, em matéria ambiental, a Lei de Recursos Hidricos.

Vale ainda ressaltar a utilizagdo dos Termos de Ajustamento de Conduta em matéria
ambiental, os quais ndo abrem mao do direito material ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, mas sim regulamentam prazos, formas e condutas para a reparagio.

Conforme foi disposto, entende-se pela possibilidade do uso da arbitragem para solucio-
nar conflitos que visem a reparagdo ambiental, porém sugere-se a aplicagdo das especifici-
dades da arbitragem aplicada quando a Administragdo Publica é parte, quais sejam, arbitra-
gem publica e de direito. Destaca-se a celeridade na resolucao desses conflitos, contribuindo
para a prevencdo do dano ao meio ambiente e para o desenvolvimento sustentavel como
incentivos ao uso da arbitragem que pode vir a se tornar um caminho alternativo aos meios
judiciais para a resolu¢do de conflitos ambientais.
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A dificuldade em se extrair
as razoes de decidir dos
precedentes no Direito
Brasileiro

Jucelinno Araujo Lima'

RESUMO

Essa pesquisa tem como escopo demonstrar que ha dificuldade em se extrair as ra-
z6es de decidir dos precedentes no direito brasileiro. A metodologia utilizada foi a
de pesquisa bibliografica de renomados autores que estudam os precedentes, além
da analise da legislacao correlata e de estudo de casos judiciais. Inicialmente traz-se
notas introdutdrias sobre precedentes judiciais. Apds, busca-se identificar quais fa-
tores contribuem para a dificuldade em identificar a ratiodecidendi dos precedentes.
Em seguida, tem-se um capitulo dedicado ao estudo dos obter dicta (ditos de pas-
sagem) e se ha falha de aplicacdo nesses pronunciamentos. Conclui-se afirmando
que o direito brasileiro necessita evoluir em qualidade na formacéao de precedentes
judiciais, com razdes de decidir claras e determinadas, bem como que o uso dos
obter dicta devem ser feitos com cautela.

Palavras-chave: Precedentes. Ratiodecidendi. Obter dictum.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRECEDENTES JUDICIAIS

O ordenamento juridico brasileiro baseado na tradigdo romano-germanica (civil law),
com prevaléncia da lei emanada do Poder Legislativo, alids como todos os paises que tém
essa influéncia juridica, vem sofrendo grande influxo da common law, cujo direito é baseado
em precedentes judiciais.

Precedente é, segundo Fredie Didier, a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos and-
logos (2019, p. 505). Marinoni o conceitua como a primeira decisio que elabora a tese juridi-
ca ou é a decisdo que definitivamente a delineia deixando-a cristalina (2016, p. 216).
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Para Lénio Streck e Georges Abboud, precedente é uma decisio de um Tribunal com ap-
tidao a ser reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condigdo de pre-
cedente dependerd de ele ser efetivamente seguido na resolugdo de casos andlogos-similares
(2013, p. 42). Prosseguem afirmando que ndo hd uma distingdo estrutural entre uma deci-
sdo isolada e as demais que lhe devem “obediéncia hermenéutica”. Hd, sim, uma diferenga
qualitativa, que sempre exsurgird a partir da applicattio (2013, p. 42).

O precedente tem como objetivo a previsibilidade e seguranga juridica para que o ju-
risdicionado, conhecedor de como se trata determinada questdo, possa prever como sera
resolvido um processo com as mesmas caracteristicas. Desse modo, o precedente respon-
de a um principio de justi¢a inserido na tradi¢ao juridica ocidental que tem como regra
que casos semelhantes devem ser decididos aplicando a mesma norma juridica (ARROYO,
2007, p. 213).

Thamay, Garcia Junior e Cldvis Jr advertem que (2021, p. 62):

(..) a ideia de precedente ndo envolve, necessariamente, a de vinculagdo. Ou seja, o
precedente deve ser havido como tal, ainda que néao haja regra — explicita ou implici-
ta — que imponha a sua observancia pelo mesmo tribunal ou pelos érgaos inferiores.
(..) até o século XIX ndo havia, na cultura juridica inglesa, imposicdo quanto a obser-
vancia dos precedentes judiciais. Esta s veio a surgir com a consagracdo da doutrina
do staredecisis, dando nascimento a distincdo entre precedentes vinculantes e persua-
sivos, (...)

O respeito aos precedentes consolidou-se, naquela tradicdo juridica, como um proces-
so histoérico, vinculado a razdes politicas, culturais e psicolégicas. (...)

Ja os precedentes vinculantes sio os pronunciamentos sobre questoes de direito essen-
ciais para o julgamento de um caso anterior (ou casos anteriores), geralmente julgados por
cortes de hierarquia superior, que criam normas de observancia obrigatdria para os juizes
que vierem a tratar de caso semelhante (BUSTAMENTE, 2018, p. 709).

Entre os precedentes vinculantes, ha os constitucionais, normalmente oriundos do 6r-
gdo de ctipula, a Suprema Corte de um pais ou do Tribunal Constitucional, e os outros pre-
cedentes, emanados dos demais tribunais.

André Ramos Tavares apresenta esclarecimentos terminoldgicos e conceituais sobre as
decisdes constitucionais vinculantes ou precedentes constitucionais. O doutrinador infor-
ma que a expressdo pode se enquadrar em diversos modelos, devendo se buscar um centro
comum entre todos. Para ele (2012, n.p.):

A expressao “decisao constitucional vinculante’, contudo, é capaz de albergar um sem-
numero de modelos diversos. Um denominador comum a todos &, certamente, a exis-
téncia de decisbes, adotadas por juizes constitucionais, especialmente por tribunais
constitucionais ou tribunais de cupula, acerca do contetdo da Constituicdo e da cons-
titucionalidade de certas leis, decisdes que possuem a forca da obrigatoriedade para
diversos érgaos estatais, em especial para o Judiciario e para a Administracao Publica
e, em geral, para a prépria sociedade.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



Ha diversidade de modelos entre os paises que adotam os precedentes vinculantes. Essa
variagdo se mostra mais evidente em relacao aos paises com sistema baseado no direito le-
gislado, ou da civil law, caso do Brasil, em que o precedente ndo ¢ fruto de uma longa tra-
digdo, mas de normas constitucionais ou legais que criam o sistema interno de precedentes
judiciais vinculantes baseados na histéria e no nivel de discussdao e aprimoramento acerca
do papel da justica constitucional e do Estado de Direito. Entao, sdo os legisladores que di-
taram as caracteristicas do modelo de decisdo constitucional vinculante nesses paises (TA-
VARES, 2012, n.p.).

Além disso, alguns paises adotam uma justica constitucional concentrada e abstrata
enquanto outros, uma descentralizada, sendo que neste tltimo caso a obrigatoriedade se
restringe as decisoes do 6rgao jurisdicional de ctpula, isso porque o juizo constitucional
vinculante é restrito, ndo admitindo descentraliza¢ao. Desse modo, a diferenca entre o pri-
meiro caso, baseada no modelo de Hans Kelsen, e o segundo, de influéncia norte-ameri-
cana, levara a diferencas em relagdo a compreensao do conceito de decisdo constitucional
vinculante (TAVARES, 2012, n.p.).

O marco tedrico geral para se abordar a questao ¢, anda segundo André Ramos Tavares,
o pensamento de Kelsen sobre justica constitucional. Em seu célebre discurso na sessao de
1928 do Instituto Internacional de Direito Publico, Kelsen defendeu que, embora nao se
possa pensar em solu¢des uniformes universais de jurisdigdo constitucional, é possivel es-
quematizar condigdes de carater geral (2012, n.p.).

Assim, as decisdes constitucionais vinculantes estdo baseadas no pressuposto de que o
objetivo de todos os modelos desse tipo de decisdes ¢ 0 mesmo, qual seja, a unidade do di-
reito, regra implicita da vedagao de decisdes constitucionais contraditorias, e fundamenta-
do no Estado Constitucional de Direito tendo como 6rgao de tutela da Constituigdo a justi-
¢a constitucional (TAVARES, 2012, n.p.).

Renato Herani assevera que a vinculatividade é essencial aos precedentes. Sem a forga
obrigatoria nao se alcanga eficacia na jurisdi¢ao constitucional. Apesar de ser inegavel essa
ideia, por outro lado ¢ de dificil implementagao, visto que condicionada estd aos fatores reais
do sistema de protegio da Constituigdo e do poder politico que cada sociedade lhe outorga
dentro da divisdo das fung¢oes do Estado (2017, p. 44).

Nesse passo, observa-se uma abertura para a obrigatoriedade geral das decisoes judiciais
decorrente do consenso de que o efeito erga omnes e a forga vinculante sdo necessarias para
dar autoridade normativa a justica constitucional com o fim desta assumir seu relevante pa-
pel na consolida¢ao da democracia (HERANI, 2017, p. 44).

André Ramos Tavares chama a aten¢ao de que a ideia de precedente esta ligada a casos
concretos. Segundo ele (TAVARES, 2012, n.p.):

Assim, serd equivocado falar em precedente vinculante para representar decisdes ado-
tadas pela Justica Constitucional de matriz kelseniana. Na realidade, a ideia de preceden-
te liga-se, fortemente, a discussao de casos concretos. E todo precedente, nesse sentido
tradicional, é vinculante, nos termos apresentados. Ao contrério, na Justica Constitucio-
nal abstrata, a deciséo €, necessariamente, vinculante para o futuro, para todos, pois o
processo ndo apresenta partes no sentido processual tradicional. Ademais, é a prépria
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deciséo (inconstitucionalidade/constitucionalidade) que, primariamente, apresenta a
nota de vinculante, para além de seus fundamentos ou raciocinios utilizados.

E importante, por fim, diferenciar precedente de jurisprudéncia. Segundo Abellén, pre-
cedente é uma regra de decisdo em um caso particular suscetivel de ser universalizada; o que
se chama jurisprudéncia, por sua vez, é um conjunto de pronunciamentos sobre a interpreta-
¢do correta de um preceito legal proveniente de uma multiplicidade de decisées (ABELLAN,
2016, p. 265).

Nessa linha, Donizetti entende que precedente é uma regra universal passivel de ser ob-
servada em outras situagdes enquanto o termo jurisprudéncia é utilizado para definir as de-
cisoes reiteradas dos tribunais, que podem se fundamentar, ou ndo, em precedentes judiciais
(DONIZETTI, 2022, p. 1191).

O precedente judicial vem ganhando forga no direito brasileiro, principalmente apds a
entrada em vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015. No entanto, ¢ importante iden-
tificar claramente as razdes de decidir dele para que se possa aplica-lo correta e adequa-
damente.

2. RATIODECIDENDI (RAZOES DE DECIDIR)

A fundamentagao esta diretamente relacionada com a necessidade de o julgador apre-
sentar as razdes que lhe fizeram chegar ao convencimento contido na decisdo. A funda-
mentagdo permite ao vencido entender os motivos de sua sucumbeéncia e, querendo, levar
a questdo a instincia superior para andlise, desde que combatidas aqueles motivos. Permi-
te, ainda, ao 6rgdo julgador do recurso avaliar o acerto ou desacerto da decisao (SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, 2022, p. 491).

Desse modo, nao ¢ suficiente o convencimento do juiz, mas ele deve demonstrar as ra-
zdes dessas convicgoes, permitindo o controle da atividade jurisdicional por qualquer pes-
soa, sendo essencial a legitimacdo da decisdo. A fundamentagao das decisoes é dever do
julgador e garantia constitucional nos termos do art. 93, inciso IX, da Constitui¢cdo da Re-
publica’.

No direito brasileiro, por ainda ndo ter um sistema de precedentes solidificado, néo se
pensa na fundamentacao da decisio como material que pode levar a uma ratiodecidendi.
Na tradi¢do da common law a fundamentagao da decisdo é dirigida aos jurisdicionados em
geral, dando previsibilidade e estabilidade a ordem juridica, enquanto na civil law ela tem
uma importancia geralmente menor, restrita as partes (SARLET; MARINONI; MITIDIE-
RO, 2022, p. 491).

Uma técnica juridico-processual que se funda na importancia dos precedentes ¢ a da ex-
tensdo da eficdcia vinculante, para além do dispositivo, d fundamentagdo. A técnica da efica-
cia vinculante da fundamentagao se baseia na ideia de que os fundamentos também devem

2 CRFB, Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: (...) IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
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adquirir estabilidade, ser realgados e externados com forca vinculante. Essa técnica é de ex-
trema importancia, por exemplo, para que a corte constitucional cumpra efetivamente seu
papel (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 491).

Sabendo-se da importincia da fundamentagéo e da necessidade de se atribuir forga vin-
culante a ela para estabilidade do direito, necessario indagar o que vincula, qual norma
obrigatoria é extraida dos precedentes. Para isso, é necessario o conhecimento de dois ele-
mentos muito importantes de uma decisao judicial: a ratiodecidendi (razdes de decidir) e o
obiter dictum (dito de passagem).

O uso adequado desses institutos (por quem os emite e por quem tem a obrigagao de
cumprir o precedente) é essencial para a seguranga juridica. Por outro lado, o seu mau uso
causa problemas entre instancia ordindria e constitucional, além de afetar o que o jurisdi-
cionado espera da Justica. Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2022, p. 492):

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, € a tese juridica ou a interpretacdo da
norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir certamente ndo se
confunde com a fundamentacao, mas nela se encontra. Ademais, a fundamentacao
ndo sé pode conter vdrias teses juridicas, como também considera-las de modo dife-
renciado, sem dar igual atencao a todas. Além disso, a decisao, como é dbvio, nao pos-
sui em seu contetudo apenas teses juridicas, mas igualmente abordagens periféricas,
irrelevantes, ndo necessarias nem suficientes a decisdo do caso.

André Ramos Tavares leciona que ndo ¢é dispositivo da decisdo que se torna precedente,
mas os fundamentos e a razao de decidir é que deverao ser seguidos nas decisdes seguintes,
como paradigma, como diretriz do decisum (TAVARES, 2012, n.p.). Com efeito, a norma
juridica que fundamenta a decisdo tomada sdo as razdes de onde se estabelecem os princi-
pios e regras juridicas que se constituem a base da resolugao da lide.

Um dos problemas que se encontra é determinar qual parte da decisao constitui a ratio-
decidendi, que é o que realmente obriga, diferenciando-a do obiter dictum, que é uma ra-
zao subsidiaria que oferece reflexdes para fundamentar a decisao, mas que nao faz parte da
norma obrigatoria (ARROYO, 2007, p. 218). Essa diferenciagdo é imprescindivel, segundo
Arroyo Landa, para evitar confusdo, de modo que o contetdo e o escopo nao sejam deixa-
dos a livre interpretagdo do 6rgéo jurisdicional inferior (2007, p. 218).

A ratiodecidendi est4 presente dentro da fundamentacio. E da analise dela que se indivi-
dualiza os fundamentos determinantes da decisdo. O motivo determinante é aquela premis-
sa sem a qual ndo se chegaria a decisdo. Esse motivo, em razao de sua imprescindibilidade,
constitui a ratiodecidendi. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 492).

A generalidade ¢ um dos graves problemas da ratiodecidendi. O objetivo do precedente
¢ ser mais determinado que a norma legal, mas de todo modo nao fugira a interpretagao.
Quanto mais determinado for o precedente, menos liberdade terao os juizes e tribunais em
sua aplicacdo; a contrario senso, sendo menos determinado, havera maior liberdade. Nao
sendo precisas as razoes de decidir, cabera aos juizes a interpretagdo, o que leva a novas dis-
cussoes, 0 que causa a perda da fun¢ao do precedente (MELLO, 2015, p. 47).

Essa dificuldade pode ser explicada, em parte, porque o texto é diferente da norma. Para
Georg Gadamer interpretar sempre foi também aplicar, sendo a tarefa da interpretagao a
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concretizagao da lei ao caso concreto. Desenvolvido durante a plena vigéncia das ideias de
Gadamer e de Martin Heidegger, o método normativo-estruturante parte da premissa de que
hd uma implicagdo entre o programa normativo e o ambito normativo, ou seja, entre os pre-
ceitos juridicos e a realidade que eles regulam (COELHO, 2011, p. 50).

Discorrendo sobre a normatividade, a norma e o texto da norma, Friedrich Miiller de-
fende que a normatividade pertencente a norma nao é produto do texto, mas de dados ex-
tralinguisticos de tipo estatal-social, do funcionamento efetivo e da atualidade efetiva do or-
denamento juridico perante motivagdes empiricas, de fatores impossiveis de fixar no texto
da norma (COELHO, 2011, p. 50).

Assim, prossegue Miiller afirmando que nao o teor literal de uma norma que efetiva-
mente regulamenta o caso analisado, mas os sujeitos que elaboram, publicam e fundamen-
tam a decisao é que providenciam sua implementagio fatica em conformidade com o fio
condutor da norma, além de se utilizar de outros meios auxiliares para sua concretiza¢io
(COELHO, 2011, p. 50).

Para Miiller, isso comprova a ndo identidade entre texto e norma, a ndo vinculagdo da
normatividade a um teor literal fixado e publicado pelo 6rgao competente. Reforga esse en-
tendimento a qualidade juridica do direito consuetudinario, a que nao se pde em duvida,
apesar da auséncia de norma positivada (COELHO, 2011, p. 50).

No ambito do direito vigente a normatividade extraida das decisdes nao esta orientada
apenas pelo texto da norma, muito ao contrario, as decisdes sio elaboradas e aplicadas com
colaboragdo de outros materiais legais, manuais didaticos, comentarios, monografias, pre-
cedentes e subsidios do estudo comparado, que nao sdo iguais aos textos da norma, algumas
vezes até o transcendem, conclui Miiller (COELHO, 2011, p. 50).

Desse modo, para Miiller, o teor literal de qualquer texto do direito positivo é apenas a
ponta do iceberg, sendo todo o restante, a parte mais significativa. O que o intérprete deve le-
var em consideragdo para aplicar o direito é a parte normada, na expressao de Miguel Reale
(COELHO, 2011, p. 50). Dai se depreende que o método normativo-estruturante defende a
auséncia de identidade entre a norma juridica e o texto (programa normativo), devendo o
intérprete se valer da realidade social (dominio normativo) para realizar a tarefa de extragdo
do significado da norma (MENDES, BRANCO, 2021, p. 42).

Konrad Hesse reflete essa linha de pensamento quando afirma que a interpretagdo cons-
titucional é concretizagao, é precisamente 0 que nao aparece no texto, de forma clara, mas
que deve ser determinado mediante analise da realidade, ainda mais quando o texto da nor-
ma é genérico, incompleto ou indeterminado. A norma precisa de concretizagao, juntando-
se ao conteudo normativo as peculiaridades concretas das relagdes sociais, sob pena de se
fracassar na tarefa que o intérprete é chamado a solucionar (COELHO, 2011, p. 50).

Um outro ponto que nédo colabora para a facilidade de extragdo da ratiodecidendi das
decisdes, aqui tratando do Supremo Tribunal Federal, ¢ o fato de os Ministros, em alguns
julgados, concordarem com o resultado, mas nao deixarem claras suas razdes, por vezes até
mesmo contraditdrias com os fundamentos apresentados pelo voto vencedor.

Na Reclamagédo n.° 1.987, por exemplo, abriu-se ensejo a afirmagdo da tese da trans-
cendéncia dos motivos determinantes da decisdo. A eficdcia transcendente da motivagdo
¢ aquela oriunda da fundamentagdo contida na analise de um caso cujas particularidades
sdo similares as ja decididas, necessitando das mesmas razdes para solugao das questoes de
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direito. Conquanto ndo se negue que cada caso possui peculiaridades préprias, a substan-
cia é mesma, devendo ser aplicados os mesmos motivos determinantes de outro precedente
(SARLET; MARINONTI; MITIDIERO, 2022, p. 493).

O reclamante alegou que o Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido
(TRT10) desrespeitou decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n.° 1.662 ao determinar sequestro de verba do Distrito Federal para pagamento
de precatério.

A ADI 1662 foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da Instrugao
Normativa n.° 11/1997 - Tribunal Superior do Trabalho - TST, que autorizava outras for-
mas de sequestro além da prevista na Constitui¢do. Ficou firmado o entendimento que a
Emenda Constitucional n.° 30/2000 néo alterou a sistematica dos sequestros no &mbito dos
precatorios, decidindo-se que a Constituicdo somente o autoriza em caso de preteri¢ao do
direito de preferéncia, ndo havendo outras hipdteses de incidéncia.

Ocorre que o Presidente do TRT10, para realizar o sequestro, ndo se fundou na IN
11/1997 - TST, mas na EC 30/2000. Nesse cendrio a reclamagao nao poderia ser julgada
procedente fundamentada na situagdo de o TRT10 ter desrespeitado a parte dispositiva do
julgado na a¢ao direta, mas em seus fundamentos determinantes. O STF se viu obrigado a
decidir se os motivos determinantes constantes do julgamento da ADI 1662 teriam trans-
cendéncia sob pena de se permitir que uma instancia julgadora inferior desrespeitasse a
decisdo vinculante.

Apds acirrada discussdo entre os ministros, a reclamagao foi julgada procedente, por
maioria. Consta em trecho do acérdao na parte que aqui interessa:

Ausente a existéncia de pretericdo, que autorize o sequestro, revela-se evidente a vio-
lacdo ao conteudo essencial do acordao proferido na mencionada acéo direta, que
possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. A deciséo do Tribunal, em substancia,
teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da reclama-
cao. Hipotese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que
embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que os funda-
mentos resultantes da interpretacao da Constituicdo devem ser observados por todos
os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a preservacao e desenvolvi-
mento da ordem constitucional.

STF, Rcl 1.987, Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 21.05.2004.

O Ministro Carlos Velloso deixou consignado: Ndo me oponho, Sr. Presidente, a esse efei-
to vinculante, que considero inerente a natureza da decisdo proferida na agdo direta. (...) Deve
ficar claro, entretanto, que o efeito vinculante estd sujeito a uma limitagdo objetiva: o ato nor-
mativo objeto da agdo, o dispositivo da decisdo vinculante, ndo os seus fundamentos. O Mi-
nistro, embora tenha registrado que o efeito vinculante ¢ inerente a natureza da agao direta,
ressalta que esse efeito incide apenas sobre o dispositivo, ndo sobre os fundamentos (SAR-
LET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 494).

O Ministro Marco Aurélio afirmou que a atribuicao de efeito vinculante a fundamenta-
¢do seria equivalente a dizer que haveria coisa julgada em relagao aos motivos determinantes.
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O Ministro Carlos Aires Brito proferiu seu voto acompanhando o relator, no entanto fez a
ressalva de que fosse observado o limite objetivo da reclamagao.

Essa falta de clareza nas razoes determinantes causa um prejuizo ao aplicador, ao intér-
prete e a sociedade. Ha muita complexidade para se extrair a ratio decidendi nesses casos.
Ao se analisar o resultado da reclamacéo, julgada procedente, se imagina que o Supremo
Tribunal Federal acolheu a tese da transcendéncia dos fundamentos da decisdo em agdo
concentrada, mas isso valeu apenas aquele caso. Com efeito, em decisdes posteriores, o
STF reafirmou o entendimento de ndo acolhimento da tese (STF. Rcl 2.363, Pleno, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 01.04.2005 e Rcl 2.475-AgRg/MG, Pleno, rel. p/ o acérdao Min. Marco
Aurélio, DJe 31.01.2008).

Essa rejei¢dao pelo Supremo Tribunal Federal, da eficacia transcendente da fundamenta-
¢do em sede concentrada de controle de constitucionalidade, é mais uma barreira em busca
da eficacia do sistema de precedentes. Paises como Peru, Colombia e Argentina tem pratica-
do a vinculatividade da ratio decidendi como regra bésica, mas a Corte Maior brasileira, por
questdes de economia processual, a fim de evitar um aumento no numero de reclamagdes no
tribunal, entende que apenas o dispositivo do julgado é obrigatério (HERANI, 2017, p. 55).

Para Renato Herani, a persistente resisténcia a essa evolu¢ao dificulta que se possa falar
em uma doutrina brasileira de precedentes. O autor entende que continuara assim enquan-
to o Supremo Tribunal Federal tiver interesse maior no controle de demandas da Justica
Constitucional em detrimento da promogao dos objetivos buscados pelo uso de preceden-
tes. E isso faz diferenca tomando o precedente em uma dimensao procedimental, inserido
num modelo burocrdtico, autoritdrio e vertical da administragdo da justica (2017, p. 55).

Michele Taruffo chama atengédo para esse desvirtuamento, alertando que quando se co-
meca a pensar em precedentes ndo como um principio de igualdade ou de confiabilidade do
sistema juridico, mas principalmente como uma ferramenta de economia do sistema, valo-
res originais sao deixados de lado, focando-se em fator menos importante. Taruffo levanta a
necessidade de se mudar de perspectiva em relacao aos precedentes, atribuindo maior valor
a isonomia e menos a sobrecarga de trabalho nos tribunais (2012, p. 89).

3. OBITER DICTUM

Os tedricos tém desenvolvido diversos trabalhos sobre os métodos de identificagdo do
elemento vinculante de um precedente, no entanto o estudo do obiter dictum é pouco abor-
dado. E o que afirma Thomas Bustamante. Segundo ele, o conceito de obiter dictum é deter-
minado pela doutrina, normalmente, de modo negativo, ou seja, como o pronunciamento
que ndo se constitui a ratio decidendi e, por isso, ndo tem carater autoritativo (2018, p. 714).

O autor rechaga essa forma negativa de definir obiter dictum. Para ele os propositos dos
dois tipos de pronunciamentos judiciais sao diferentes: a ratio decidendié elemento neces-
sario a uma decisdo enquanto o obiter dictum ultrapassa o caso concreto, ele é geral. Mes-
mo que nao seja um ato decisorio, os obter dicta sdo atos de fala judiciais, se caracterizando
como um importante componente performativo, gerando consequéncias diversas no mun-
do juridico (2018, p. 716).
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Bustamante apresenta um conceito amplo de obiter dictum, entendido como (2018, p. 722)

Um pronunciamento publico e oficial de uma autoridade ou érgao do Poder Judicié-
rio, normalmente realizado no curso de um processo judicial, sobre uma questao ju-
ridica controvertida, normalmente capaz de influenciar decisdes juridicas posteriores
do Judicidrio ou de outras instituicoes juridicas e de gerar razdes para novos argumen-
tos juridicos.

Ravi Peixoto aponta que obiter dictum sdo argumentos juridicos apresentados de passa-
gem para motivar a decisdo. Eles revelam (a) juizos normativos acessorios, provisérios e se-
cunddrios; b) impressoes ou qualquer elemento juridico-hermenéutico que ndo tenham in-
fluéncia relevante para a decisdo; c) opinides juridicas adicionais e paralelas (2015, p. 398).

Como sdo argumentos acessOrios para o deslinde da causa, os obiter dicta ndo podem ser
utilizados com for¢a vinculante (DONIZETTI, 2022, p. 1173). Mas o que se tem visto ndo
raramente é exatamente o contrario disso. André Roque chama a atengao de que argumen-
tos secunddrios, que constituem apenas obiter dictum, sdo alcados de uma hora para outra
a ratio decidendi e aplicados sem maior reflexdo a outros casos que ndo lhe diziam respeito,
sendo prejudiciais a formagao de um sistema de precedentes (ROQUE, In: ARRUDA AL-
VIM, 2015, p. 31).

Situagdo mais critica é a que ocorre quando o Judicidrio ndo estd autorizado a se mani-
festar sobre determinado tema e o faz, causando o obiter dictum abusivo. Os membros do
Poder Judiciario ndo tém autoridade moral para se pronunciar nos casos em que essas ma-
nifestagoes geram efeitos sistémicos indesejados e podem interferir em decisdes que o Poder
Judiciario nao tem legitimidade para tomar (BUSTAMANTE, 2018, p. 716).

Bustamante alerta que nesses casos, os juizes podem comprometer, de maneira autoritdria,
em vez de autoritativa, o funcionamento das outras instituicoes. Exemplo de obiter dictum
abusivo sdo os pronunciamentos que nao sdo refor¢o argumentativo, mas uma tomada de
posicdo explicita em tema sobre o qual sociedade esta dividida e pendente de discussao em
esferas politicas que detenham legitimidade para deliberar sobre a matéria, normalmente o
Legislativo (2018, p. 725).

Quando julgadores trazem questao de direito que interfere em outro processo judicial
especifico, quando antecipam um julgamento; ou, ainda, quando vao além da interpretacao
do direito para ingressar em julgamentos pessoais ndo adequados ao caso concreto também
ocorre o obiter dictum abusivo (2018, passim).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Juizes e tribunais devem ter em mente que o ordenamento juridico determina a aplica-
¢ao dalei emanada do Poder Legislativo e das decisdes vinculantes das cortes superiores, no
caso das de status constitucional, as oriundas do Supremo Tribunal Federal, em sua atuagdo
como corte constitucional. Ha ainda precedentes vinculantes oriundos de qualquer tribu-
nal, que obrigam na jurisdi¢ao da Corte que o emanou.
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Isso porque cabe ao julgador aplicar a norma obrigatéria cuja fonte é um drgao legitima-
do pelo sistema para emiti-la. Nao é dado a juizes e tribunais afastar normas vinculantes, a
ndo ser que sejam inconstitucionais. Havendo precedente vinculante, este deve ser aplicado
quando o caso sob analise tenha os mesmos elementos identificadores.

Por outro lado, nao se pode negar que a generalidade ou indeterminagao da ratiodecidendi
dos precedentes contribui para gerar duvidas, cria outros debates sobre a mesma matéria
ja decidida, e leva a utilizacao dos obiter dictum, as vezes proferido por um tinico membro
da Corte e que ndo compde a norma criada para se resolver os casos futuros, o que torna o
precedente sem valor.

Essa falta de cultura no direito brasileiro ndo tem explicagdo apenas pelas raizes roma-
no-germanicas, baseado na lei elaborada pelo Parlamento, mas principalmente pela falta de
razdes de decidir claras e precisas, pelo uso indevido dos obiter dicta como se fossem ratio-
decidendi, e pela falta de coeréncia dos tribunais, tanto na formagao quanto na aplicagdo de
seus proprios precedentes vinculantes.

Desse modo, o direito brasileiro tem que evoluir seu sistema de precedentes, com avango
na qualidade da producio dessas decisdes vinculantes. As razdes de decidir, por exemplo,
devem ser claras e precisas, identificando os elementos do paradigma a fim de ser utilizado
corretamente em casos semelhantes posteriores.

Em um pais onde as demandas judiciais crescem exponencialmente a cada dia, incluin-
do demandas de massa, um sistema bem montado de precedentes ¢ importante ferramenta
para a solugdo rapida de litigios semelhantes, auxiliando o Judiciario, prestigiando a isono-
mia e garantindo a seguranga juridica e a eficiéncia da Justica.
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Conceito analitico de crime:
o debate doutrinario entre
as teorias bipartida e
tripartida

Lazaro Apopi Ferreira da Silva de Queiroz'

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo realizar um estudo dogmatico no conceito ana-
litico de crime e em seus elementos essenciais a caracterizacdo de um fato punivel.
Existe um intenso debate entre os tedricos e doutrinadores do direito penal acerca
do conceito analitico de crime, devido as teorias e correntes doutrindrias que exis-
tem acerca deste tépico e discordam entre si, principalmente, no que tange aos ele-
mentos que formam o fato punivel. Logo, para se compreender melhor este assunto,
inicialmente sera abordado o conceito analitico de crime segundo cada teoria, em
seguida serd exposto os fundamentos e antecedentes de cada corrente doutrindria,
de modo a possibilitar um entendimento maior e mais profundo sobre o assunto.

Palavras-chave: Crime. Teorias da A¢do. Fato Punivel. Bipartido. Tripartido.

1. INTRODUCAO

O conceito analitico de crime ¢ um tema de extrema importincia no 4mbito juridico,
sendo fundamental compreender as diferentes vertentes que o abordam. Afinal, o estudo
do direito penal por si sd, é um estudo complexo e repleto de diferentes vertentes e entendi-
mentos, logo ndo poderia ser diferente com o conceito analitico de algo tdo central na esfera
penal quanto o crime.

Torna-se necessario aprofundar e analisar com calma os conceitos, fundamentos e en-
tendimentos de cada uma dessas teorias e vertentes que formam o conceito analitico de cri-
me. Portanto serd realizado, ao longo deste artigo, um estudo dogmético sobre o conceito
analitico de crime e sobre as caracteristicas que formam o fato punivel, de modo que seja
possivel compreender, ndo apenas o conceito de crime, mas também quais os elementos
essenciais e indispensaveis para caracterizar um fato punivel, segundo cada corrente.

Advogado. Pés-graduando em Direito Publico pela UEA. Pés-graduado em Direito Publico: Constitucional, Administrativo e Tributario pela Es-
tacio. Bacharel em Direito pela Uninorte. E-mail: adv.apopi@gmail.com.
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Para atingir tal feito sera utilizado o arcabougo tedrico-pratico disponibilizado pela dou-
trina juridica e por artigos cientificos, de modo a identificar os pensamentos, conclusdes e
opinides de alguns dos principais doutrinadores e pesquisadores acerca do tépico em questéo.

2. CONCEITO DE DIREITO PENAL

Antes de entrar nos conceitos de crime, é essencial buscar uma defini¢do para o Direi-
to Penal, visto que buscamos analisar o conceito do principal objeto de estudo do direito
penal, de modo que faz-se necessario uma breve ponderagdo sobre o Direito Penal em si.

Segundo Bitencourt, o Direito Penal é aquela parte do ordenamento juridico que define
as caracteristicas da a¢do criminosa, impondo-lhe penas ou medidas de seguranca, como
ensinava Welzel. De acordo com Mezger, o Direito Penal é o conjunto de normas juridicas
que regulam o exercicio do poder punitivo do estado, associando ao delito, como pressu-
posto, a pena como consequéncia (Bitencourt, 2017, p. 38).

Atualmente, o Direito Penal deve ser interpretado a luz da Constituicao vigente, levando
em consideragao a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil e orientando todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, o crime passa a ter um
conteudo material e uma construcao social, além de ocorrer uma limitagdo do poder puni-
tivo do Estado, que deve se restringir a prote¢ao de bens juridicos relevantes.

Como consequéncia desse fundamento constitucional, o Direito Penal deve ter uma inter-
vengao minima, ou seja, atuar somente quando os demais ramos do direito se mostrarem ine-
ficazes. Assim, tem uma atuagdo fragmentaria, conforme mencionado por Eduardo Medei-
ros Cavalcanti (2005, p. 302, citado por Bitencourt, 2017, p. 75): “o significado do principio
constitucional da interven¢ao minima ressalta o carater fragmentario do direito penal. Ora,
este ramo da ciéncia juridica protege tao somente valores imprescindiveis para a sociedade”

Como se deduz do conceito, o Direito Penal tem o objetivo de proteger os bens juridicos
mais importantes, como a vida, liberdade, dignidade e honra, revelando seu carater frag-
mentario. Ou seja, ndo visa criar delitos para proteger todos os bens juridicos. Nessa pers-
pectiva, Capez traz uma defini¢do que se alinha com a configuragao atual do Direito Penal:

"0 direito penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a funcao de sele-
cionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capa-
zes de colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los
como infracdes penais, cominando-lhe, em consequéncia, as respectivas sancoes,
além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua corre-
ta e justa aplicacdo (CAPEZ, 2017, p. 17)"

3. CONCEITO ANALITICO DE CRIME

A criminalidade em nossa sociedade é um fendmeno social e uma realidade presente
no cotidiano da popula¢do. Nao pode ser considerada apenas como um conceito imutavel,
estatico e unico no espago e no tempo. Ao longo do tempo, o conceito de crime evoluiu e
mudou. Atualmente, o Cédigo Penal nio inclui uma definigdo precisa do que constitui um
crime, cabendo a elaboracio desse conceito a doutrina.
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Como resultado, o crime passou a ser conceituado de diferentes maneiras pelas diver-
sas escolas penais, que geraram varios conceitos e subdivisdes. Surgiram assim os conceitos
material, formal e analitico.

O conceito formal considera crime toda conduta contraria a norma penal, abrangendo
qualquer ato humano proibido pela lei penal. Além disso, esse critério leva em conta a pers-
pectiva do legislador, que nos direciona sobre o que constitui crime em relagdo a infracao
penal. De acordo com o legislador, crime é qualquer fato que acarrete pena de reclusido ou
detencio.

Ja o conceito material se refere a agdo ou omissdo que cause dano a um bem juridico
protegido pelo direito penal. Esse critério considera o prejuizo causado as vitimas, que sdo
titulares de direitos e garantias constitucionais tuteladas pelo direito penal. Essa abordagem
esta voltada para as politicas criminais que auxiliam o legislador na tipificagdo de deter-
minadas condutas que ameacem qualquer bem juridico tutelado. No entanto, ¢ necessario
respeitar o principio da interven¢ao minima do Estado, ou seja, o direito penal s6 deve ser
aplicado em tltima instincia, lidando apenas com causas de relevante periculosidade social,
nas quais outros ramos do direito ndo sdo mais suficientes.

Para entender o conceito analitico de crime é necessario compreender que existem duas
vertentes distintas que tratam do assunto: a Teoria Bipartida e a Teoria Tripartida. Com-
preender as diferencas entre essas duas teorias ¢ fundamental para uma analise aprofunda-
da do conceito de crime e sua aplicagdo no ambito juridico.

De acordo com a Teoria Bipartida, o crime é caracterizado como um fato tipico e antiju-
ridico. Em outras palavras, o crime é um ato ilicito, um ato que viola a lei, sendo a culpabili-
dade do ocorrido um elemento que meramente fundamenta a imposi¢ao da pena. Diferente
da outra teoria, aqui a culpabilidade é entendida apenas como um requisito para a aplica¢édo
da sangdo penal, para determinar a dosimetria da pena a ser imposta ao infrator.

Ja na Teoria Tripartida, o crime ¢ definido como um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Ao contrario da Teoria Bipartida, essa abordagem considera que a culpabilidade ¢ um dos
elementos necessarios para caracterizar um crime, visto que aqui ela é entendida como a re-
provagdo do autor do crime, baseada em critérios como a capacidade de entender a ilicitude
do ato e a possibilidade de agir de acordo com esse entendimento.

Ambos os conceitos sdo fortemente influenciados pelas Teorias da A¢ao, sendo que des-
tas as mais relevantes para o conceito analitico de crime sdo: a Teoria Causalista e a Teoria
Finalista.

3.1.Teorias da acao e o conceito analitico de crime

Teoria Classica, causalista, naturalista ou mecanicista: concebida por Franz Von Liszt
e defendida por Ernst Von Beling e Radbruch. De acordo com essa teoria, “a estrutura do
crime estava dividida em trés partes: fato tipico + antijuridicidade (ou ilicitude) + culpa-
bilidade. A primeira parte, ou seja, o tipo, abarcava apenas os aspectos objetivos do crime,
enquanto a culpabilidade era de natureza subjetiva (dolo e culpa), ou seja, a parte externa
do crime encontrava-se no tipo e a interna, na culpabilidade”. Atualmente, essa teoria esta
superada, alcancando seu auge nos séculos XIX e inicio do XX.
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Teoria Neoclassica, neokantista ou causal-valorativa: representou um aprimoramento da
teoria classica. Introduziu-se um conceito de agdo, que além de ser naturalista, também é
normativo. Conforme ponderam Gomes e Molina: “Apesar de todo a énfase dada ao aspecto
valorativo do Direito penal (que ndo é uma ciéncia naturalista, mas sim valorativa), no que
se refere a estrutura formal da tipicidade, pouco foi alterado: ela continuou a ser predomi-
nantemente concebida como objetiva. A tipicidade penal, para o neokantismo, ¢ uma tipi-
cidade objetiva e valorativa. O aspecto subjetivo da tipicidade s6 foi admitido (alguns anos
depois) com o finalismo de Welzel”.

Teoria Finalista: criada por Hans Welzel no inicio da década de 1930, defende que a
conduta é “o comportamento humano consciente e voluntario, direcionado a um fim”. Dai
o seu nome finalista, levando em consideragéo a finalidade do agente. Na teoria finalista, o
dolo e a culpa, anteriormente considerados elementos da culpabilidade, passaram a ser ele-
mentos da conduta, integrando o fato tipico. No sistema finalista, a culpabilidade passou a
compreender apenas a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade

de conduta diversa.

Teoria Social: criada por Johannes Wessels e com o principal adepto Hans-Heinrich Jes-
check. Essa teoria destaca a importéncia da analise da relevancia social da conduta na con-
figuracao do fato tipico, sem desprezar os postulados finalistas. Segundo essa abordagem,
uma conduta socialmente adequada nao pode ser considerada tipica, mesmo que atenda
aos demais requisitos inerentes ao fato tipico.

Teoria Funcional: surgiu na década de 1970, tendo Claus Roxin como principal repre-
sentante. Essa teoria considera o fato tipico sob uma triplice dimensao: a) objetiva; b) nor-
mativa; etc) subjetiva. Segundo Gomes e Molina, “o que o funcionalismo acrescentou como
novidade a teoria do tipo penal foi a imputagdo objetiva, que faz parte da segunda dimensao
(normativa ou valorativa) do tipo penal”. O funcionalismo nao substitui o finalismo, mas o
complementa, adicionando ao fato tipico uma dimensao normativa autbnoma representa-
da pela imputagdo objetiva. Portanto, de acordo com Gomes e Molina, com o funcionalis-
mo: “O tipo penal passou a incluir a imputagio objetiva (dimensdo normativa do tipo), que
se expressa por meio de duas exigéncias: a) apenas é imputavel penalmente a conduta que
cria ou aumenta um risco proibido (desaprovado juridicamente); b) apenas é imputavel ao
agente o resultado que é uma consequéncia direta desse risco”. No modelo de funcionalis-
mo defendido por Roxin, “a conduta torna-se uma categoria pré-juridica (l6gico-objetiva),
que ndo pode ser compreendida apenas como um fendmeno causal ou finalista, mas inse-
rida em um contexto social ordenado pelo Estado por meio de uma estratégia de politicas
criminais”. Outra vertente da teoria funcional é apresentada na obra de Giinter Jakobs, que
define a agdo como resultado individualmente evitavel. Nessa perspectiva, o funcionalismo
defendido por esse autor parte do pressuposto de que a fun¢ao do direito penal é proteger
a norma penal, e a construgdo tedrica subjacente deve buscar a realizac¢do dessa fun¢do. O
funcionalismo também é identificado no pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni, influen-
ciando principalmente a concepgao de tipicidade (por meio da teoria da tipicidade conglo-
bante), pois, segundo esse autor, “o tipo objetivo divide-se em tipo objetivo sistematico (re-
quisitos formais) e tipo objetivo conglobante (que trata da conflitividade da conduta, bem
como sua atribui¢do ou imputagao ao agente)”

Resumindo, essas correntes funcionalistas, em geral, partem do principio de que a so-
ciedade é um sistema e o direito penal é um subsistema criado para cumprir fun¢des espe-
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cificas. Apds apresentar de maneira geral as principais teorias da agdo, que nao se limitam
apenas a analisar a conduta como um elemento integrante do fato tipico, mas também in-
fluenciam outras variaveis que compdem a estrutura do crime, como a tipicidade e a cul-
pabilidade, é possivel estabelecer uma relagdo entre essas teorias e o conceito analitico de
crime. E importante salientar que o conceito tripartido de crime nio ¢ incompativel com
a teoria finalista, uma vez que ele representa melhor o pensamento dessa corrente. Afinal,
como ensina Cleber Masson, é equivocado afirmar que a adogdo de um conceito tripartido
de crime necessariamente implica a adesao a teoria classica ou causal da conduta. Tanto os
classicos (causalistas) quanto os finalistas podem aceitar um conceito tripartido de crime.
Hans Welzel, criador do finalismo penal, definia o crime como fato tipico, ilicito e culpavel.

A diferenga principal entre os classicos e os finalistas reside no fato de os finalistas con-
siderarem o dolo e a culpa como elementos integrantes da conduta, enquanto os classicos
os consideram integrantes da culpabilidade. Tanto o conceito bipartido quanto o conceito
tripartido de crime sdo compativeis com o finalismo. Porém, o causalismo é compativel ape-
nas com o conceito tripartido, uma vez que situa o dolo e a culpa dentro da culpabilidade, e
a culpabilidade nao integra a estrutura do crime no conceito bipartido.

Na doutrina brasileira atual, hd uma clara divisao entre os finalistas estritamente alinha-
dos ao pensamento de Welzel, que adotam o conceito tripartido de crime, e os finalistas dis-
sidentes, que adotam o conceito bipartido. Portanto, o finalismo ainda é a teoria dominante
na doutrina nacional. No entanto, o funcionalismo, principalmente na vertente defendida
por Claus Roxin, tem ganhado consideravel espago na doutrina brasileira com a teoria da
imputagao objetiva, que interfere na nogao de tipicidade. Roxin define o crime como com-
posto por trés requisitos: tipicidade, antijuridicidade e responsabilidade. A culpabilidade,
nessa visao, assim como no finalismo tripartido, é um elemento componente da estrutura
do crime, estando dentro da responsabilidade.

A teoria da imputagdo objetiva propoe um certo esvaziamento da conduta (plano sub-
jetivo do tipo), considerando que muitos problemas de imputagdo que antes deveriam ser
resolvidos pela analise da presenga do dolo ou da culpa, sob a visao da imputagao objetiva
podem ser solucionados com a analise da tipicidade, afastando-se, nesse ponto, do finalis-
mo. Além disso, fatos que sob a luz do finalismo s6 poderiam ser afastados pelo reconheci-
mento de excludentes de ilicitude passam a ser considerados atipicos sob a 6tica da impu-
tagdo objetiva.

A teoria da tipicidade conglobante de Eugenio Raul Zaffaroni também tem ganhado
forca na doutrina brasileira, mas ndo influencia diretamente a discussdo entre os conceitos
bipartido e tripartido de crime, uma vez que Zaffaroni também defende a concepgao de que
o crime é fato tipico, antijuridico e culpavel.

No Brasil, o Cédigo Penal adota uma abordagem claramente finalista em sua estrutura,
sendo influenciado pelas premissas de Welzel. No entanto, essa conclusao nao favorece ex-
clusivamente a corrente bipartida ou tripartida, pois ambas sio compativeis com a teoria
finalista da acdo.

Os adeptos da corrente bipartida argumentam que a adogdo do conceito tripartido de
crime traz uma sobreposi¢do de elementos entre a tipicidade e a culpabilidade, tornando
a estrutura do crime mais complexa e confusa. Segundo essa visao, a tipicidade deveria
abranger apenas os elementos objetivos do tipo penal, enquanto a culpabilidade deveria
tratar exclusivamente dos aspectos subjetivos, como o dolo e a culpa.
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Ja os defensores da corrente tripartida argumentam que a adogao desse conceito permite
uma melhor compreensio da estrutura do crime, especialmente ao incluir a culpabilidade
como elemento integrante. Eles acreditam que a culpabilidade é fundamental para a analise
da reprovagdo do agente e para a aplicagdo de penas adequadas, considerando a sua culpa-
bilidade subjetiva.

No entanto, é importante ressaltar que a discussdo entre o conceito bipartido e tripartido
de crime néo ¢ uma questao de consenso absoluto na doutrina juridica. Ha diferentes pers-
pectivas e abordagens, e o debate continua em andamento. Cada corrente apresenta argu-
mentos e fundamentos tedricos que sustentam sua posicdo, e cabe aos estudiosos e juristas
avaliar e discutir essas diferentes concep¢des.

Em resumo, enquanto o conceito bipartido de crime se concentra na tipicidade (fato
tipico e antijuridicidade) e separa a culpabilidade como elemento auténomo, o conceito
tripartido inclui a culpabilidade como parte integrante da estrutura do crime, além da ti-
picidade e antijuridicidade. Ambas as abordagens tém seus defensores e criticos, e a inter-
pretagdo e aplicagdo do Direito Penal podem variar de acordo com a perspectiva adotada.

3.2. Analise doutrinaria dos conceitos

Francisco Assis de Toledo (1999, p.80), adota a concepgao tripartida, sendo a sua posi-
¢do a seguinte:

“Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo bem juri-
dico (juridico-penal) protegido. Essa definicao é, porém, insuficiente para a dogmatica
penal, que necessita de outra mais analitica, apta a por a mostra 0s aspectos essenciais
ou os elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as vérias definicdes anali-
ticas que tém sido propostas por importantes penalistas, perece-nos mais aceitavel a
que considera as trés notas fundamentais do fato crime, a saber: acéo tipica (tipicida-
de), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime, nessa concep-
¢ao que adotamos, &, pois, acao tipica, ilicita e culpavel”

José Frederico Marques (1997, p.201) que também defende o conceito tripartido afirma:

"Para que o fato tipico constitua crime nao basta que seja antijuridico. O agente que
praticou o fato lesivo de um bem juridico, s6 terd cometido um crime se procedeu
culposamente. A culpabilidade é inquestionavelmente um dos elementos do crime, e
precisamente aquele elemento como diz Bettiol, que exprime, mais que qualquer ou-
tro, a base humana e moral em que o delito tem suas raizes”.

Hanz Welzel (2001, p.69) afirma que a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao
os trés elementos que convertem uma agdo em delito. Tais elementos encontram-se logica-
mente interligados, de modo que cada elemento subsequente pressupde o anterior. Mas o
proprio Welzel também defendia o conceito tripartido, conforme afirma Bitencourt:
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"O préprio Welzel, na sua revolucionaria transformacao da teoria do delito, manteve o
conceito analitico de crime. Deixa esse entendimento muito claro ao afirmar que o
conceito de culpabilidade acrescenta ao da acdo antijuridica tanto de uma ac¢ao dolo-
sa como nao dolosa um novo elemento, que é o que a converte em delito. Com essa
afirmacdo Welzel confirma que, para ele, a culpabilidade é um elemento constitutivo
de crime, sem a qual este nao se aperfeicoa”

Ao criticar a teoria bipartida, Guilherme de Souza Nucci (2013, p.117) sustenta que, ao
excluir a culpabilidade do conceito de crime, estariamos sujeitos a considerar criminoso um
menor de 18 anos simplesmente por ter praticado um fato tipico e antijuridico, bem como
aquele que, sob coacio moral irresistivel, tenha agido da mesma forma. E inquestionavel-
mente equivocado do ponto de vista técnico. Nucci prossegue afirmando o seguinte:

“Crime, no conceito analitico é fato tipico, antijuridico e culpdvel. Ndo importando a
corrente (causalista, finalista ou funcionalista), o delito tem trés elementos indispensa-
veis a sua configuracao, dando margem a condenacao. Sem qualquer um deles, o juiz
é obrigado a absolver.

Fato tipico: amolda-se o fato real ao modelo de conduta proibida previsto no tipo pe-
nal (ex. matar alguém art. 121, CP).

Antijuridico: contraria o ordenamento juridico, causando efetiva lesdo a bem juridico
tutelado

Culpével: merecedor de censura, pois cometido por imputével (maior de 18 e mental-
mente sd0), com conhecimento do ilicito e possibilidade plena de atuagdo conforme
o Direito exige.

A tese de ser o crime apenas um fato tipico e antijuridico nasceu no Brasil na década
de 70 e j& se encontra com os dias contados, salientando-se que jamais foi adotada
fora do territério nacional. Extirpar a culpabilidade do conceito de crime é um equi-
voco cientifico, pois € ela o elemento ético do injusto penal, que se concretiza crime!

David Teixeira de Azevedo (1993, p.68) também se posiciona a favor do conceito tripar-
tido, e critica a posigdo bipartida:

"A concepcao do crime apenas como conduta tipica e antijuridica, colocada a culpabi-
lidade como concernente a teoria da pena, desmonta légica e essencialmente a ideia
juridico penal de delito além de trazer sérios riscos ao Direito Penal de cariz democrati-
o, porquanto todos 0s elementos que constituem pressuposto da intervencao estatal
na esfera da liberdade-sustentacao de um Direito Penal minimalista séo diminuidos de
modo a conferir-se destaque a categoria da culpa, elevada agora a pressuposto Unico
da intervencao. Abre-se perigoso flanco a concepcao da culpabilidade pela conduta
de vida, pelo carater, numa avaliacéo tdo so subjetiva do fendmeno criminal. O passo
seguinte é conceber o delito tdo s6 como indice de periculosidade criminal, ao feito
extremo da defesa social de Filippo Gramatica, cuidando-se de assistir, para modificar
0 homem, seus valores, sua personalidade. E uma picada aberta ao abandono do Di-
reito Penal do fato, pelo desvalor da conduta e acolhimento do Direito Penal do autor,
de pesarosas lembrancas”.
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Os defensores da corrente bipartida afirmam que, com o avango da teoria da agdo im-
plementada pelo finalismo, tornou-se evidente que o dolo e a culpa em sentido estrito estao
inseridos na conduta, que faz parte do fato tipico. Portanto, ndo faz mais sentido argumen-
tar que a culpabilidade deva ser considerada como parte do conceito de crime, conforme
argumenta Mirabete (2006, p.83). Em outras palavras, de acordo com essa linha de pensa-
mento, quando o causalismo ainda predominava, era valido afirmar que a culpabilidade era
um elemento integrante do crime, pois se entendia que o dolo e a culpa em sentido estrito
eram componentes da nogao de culpabilidade. No entanto, com o finalismo, essa l6gica deve
ser alterada.

Cleber Masson (2010, p.163), que endossa a teoria bipartida, afirma:

“Em primeiro lugar, no Titulo Il da Parte Geral o Codigo Penal trata“Do Crime”, enquan-
to logo em seguida, no Titulo lll, cuida “Da Imputabilidade Penal” Dessa forma, crime é
o fato tipico e ilicito, independentemente da culpabilidade, que tem a imputabilidade
penal como um dos seus elementos. O crime existe sem a culpabilidade, bastando seja
o fato tipico e revestido de ilicitude.

Em igual sentido, ao tratar das causas de exclusao da ilicitude, determina o Cdédigo
Penal em seu art. 23 que “ndo ha crime” Ao contrério, ao relacionar-se as causas de
exclusao da culpabilidade (arts. 26, caput, e 28, § 1°, por exemplo), diz que o autor é
“isento de pena”.

Assim sendo, é necessario que o fato tipico seja ilicito para a existéncia do crime. Au-
sente a ilicitude, ndo ha crime. Por outro lado, subsiste o crime com a auséncia da cul-
pabilidade. Sim, o fato é tipico e ilicito, mas o agente é isento de pena. Em suma, ha
crime, sem a imposicao de pena. O crime se refere ao fato (tipico e ilicito), enquanto a
culpabilidade guarda relacdo com o agente (merecedor ou néo de pena).”

Damasio de Jesus (1980, p.183) também defende a teoria bipartida:

“Cometida a infracdo penal (fato tipico e ilicito), somente quando presente a culpabili-
dade poder-se-4 impor pena ao sujeito. Note que o Cédigo Penal, diante de situagdes
em que ndo exista culpabilidade, declara ser o réu“isento de pena” (veja arts. 21, 22, 26
e 28). Néo se refere a crime. Nao diz"ndo ha crime’, como acontece em face de exclu-
dentes da antijuridicidade (legitima defesa etc.). Logo, a culpabilidade incide sobre o
autor do fato tipico e antijuridico. Nao sobre o fato.

Culpabilidade quer dizer censurabilidade, reprovacao, reprovabilidade. E um juizo, ela-
borado pelo Juiz, sobre 0 homem que cometeu o crime, ndo sobre o fato. Se é juizo,
encontrando-se na cabeca do Juiz, ndo pode estar no crime. Nao recai sobre o fato,
como a tipicidade e a antijuridicidade. O fato pode ser tipico ou atipico, licito ou anti-
juridico, mas ndo se apresenta culpado ou inocente. Nunca vi nenhum fato culpado
entrando ou saindo de Tribunais. Encontrei homens. A locucéo “fato culpavel’, para
mim, é incorreta.

A culpabilidade constitui, ademais, medida da pena, uma vez que o Juiz, No processo de
individualizacao (art. 5.9, inc. XLVI, da CF), deverd levar em conta o grau de reprovabilida-
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de (ou censurabilidade) da conduta realizada pelo agente para dosar a san¢ao imposta.
Alids, ndo é por outra razdo que o Cédigo Penal insere a culpabilidade como a primeira
das circunstancias judiciais a serem analisadas na fixacdo da pena (art. 59, caput).

Reconhece-se que a doutrina moderna vem dando contornos a culpabilidade que
extravasam a nocao de reprovabilidade proposta hd mais de um século no ambito
da teoria geral do crime, posicdo que ndo pode ser considerada firmada. Se a culpa-
bilidade serd, no futuro, compreendida como responsabilidade em vez de reprova-
bilidade, ou responsabilidade juntamente com reprovabilidade, é questdo ainda a
ser resolvida. Por ora, o certo é que nossa Constituicdo Federal erigiu o principio da
culpabilidade como um dos vetores fundamentais do sistema juridico-penal patrio,
obrigando a que todas as nossas leis penais a vejam como juizo de valor, pressuposto
e medida da pena.”

Ja René Ariel Dotti (2005, p.337-339) se posiciona a favor do conceito bipartido e alega
o0 seguinte :

“Embora a objecéo de autores de prestigio mantenho o entendimento de que a cul-
pabilidade é muito mais um pressuposto da pena que um elemento do crime. Dizem
eles que a"tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao predicados de um subs-
tantivo, que é a conduta humana definida como crime” (Bitencourt (Manual, p. 1997).
Ou entédo que “todos os requisitos’ ou ‘elementos’ do crime sdo pressupostos da pena,
()" (Cirino dos Santos, A moderna teoria do fato punivel, p. 199). A culpabilidade é um
juizo post facto. E preciso entender o sentido finalistico da conclusdo: a culpabilidade
estd em relacado indissocidvel com a pena. A culpabilidade ndo esta no fato (conduta
tipica e ilicita) mas na reprovacao do autor. Insisto: ‘o crime, visto como agao tipica-
mente ilicita ¢ um fenémeno distinto e separavel da pena cuja imposicdo depende
dos pressupostos da imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de con-
duta diversa, i.e, da culpabilidade” (dotti, Curso, p. 337). A culpabilidade é um juizo
(posterior) sobre a conduta (pretérita). A pena é um efeito da causa que é o crime. A
opinido de Damasio de Jesus: “A culpabilidade é pressuposto da pena e nao requisito
ou elemento do crime. Como observa René Ariel Dotti, instigador da alteracao de nos-
so entendimento a respeito da matéria, em face de seu atual desenvolvimento, a cul-
pabilidade deve ser tratada como um pressuposto da pena, merecendo, por isso, ser
analisada dentro desse quadro e nao mais em setor da teoria geral do delito”. (Direito
Penal, p. 452/453). Opinido de Luiz Flavio Gomes:“a culpabilidade, desde o advento da
concepcao normativa, é juizo de valor (ou de valoracdo) que recai sobre o agente do
fato ou injusto punivel. (..) “Discute-se, se a culpabilidade recairia sobre o autor do fato
ou sobre o proprio fato. Para aqueles que admitem a culpabilidade como requisito do
delito, a tendéncia é afirmar que a culpabilidade incide sobre o fato. Para os que con-
cebem a culpabilidade fora do fato punivel (como nos), parece nao haver duvida que
a culpabilidade é juizo de valor que recai, desde logo, sobre o autor do fato punivel.
A culpabilidade (como juizo de valora¢do) recai em primeiro lugar sobre o autor, po-
rém, nao sobre qualquer autor, sendo sobre o autor de um fato punivel. Os requisitos
do fato punivel (tipicidade, antijuridicidade e punibilidade) sdo sequenciais e légicos.
O segundo depende do primeiro. O terceiro depende dos dois anteriores. A pena, por
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seu turno, depende de todos os requisitos do fato punivel e ainda da culpabilidade e
da necessidade de pena. Nao ha culpabilidade, de qualguer modo, ou, em outras pa-
lavras, jamais o juiz pode fazer qualquer juizo de censura ou de reprovacao (sobre o
autor) sem a constatacdo prévia da tipicidade, da antijuridicidade e da punibilidade
abstrata e concreta”. (Direito Penal, p. 342). Para eliminar a objecdo que é puramente
literalista, é possivel afirmar, com outras palavras, que a culpabilidade é um atributo da
pena e ndo um elemento do crime!

Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 117) que também ¢é favoravel ao conceito
bipartido de crime diz o seguinte:

"A nosso ver, a teoria bipartida é a que melhor soluciona os problemas da ciéncia pe-
nal, pois, com a predominancia do finalismo, e agora também da teoria juridico-penal
da conduta, o dolo e a culpa deixaram de pertencer a culpabilidade e passam a inte-
grar a conduta. Esvaziou-se, destarte, a culpabilidade, que, por isso, deve ser tratada
como pressuposto da pena, e ndo mais como elemento do delito”

Fernando Capez compartilha do mesmo entendimento:

"A culpabilidade é um elemento externo de valoracéo exercido sobre o autor do crime
e, por isso, ndo pode, ao mesmo tempo,estar dentro dele. Nao existe crime culpado,
mas autor de crime culpado. (CAPEZ, 2017, p.131)"

Bitencourt opde-se a esse pensamento:

“Nao basta caracterizar uma conduta como tipica e juridica para atribuicdo de respon-
sabilidade penal a alguém. Esses dois atributos ndo séo suficientes para punir com pena
0 comportamento humano criminoso, pois para que esse juizo de valor ser completo é
necessario, ainda, levar em consideragao as caracteristicas individuais do autor do injus-
to.Issoimplica, consequentemente, acrescentar mais um degrau valorativo no processo
de imputacéo, qual seja, o da culpabilidade. Com esse entendimento, podemos afirmar
que a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao predicados de um substantivo,
que é a conduta humana definida como crime. (BITENCOURT, 2017, p. 448)"

Demonstrando-se assim, uma verdadeira disputa tedrica e doutrindria entre os juristas,
com fortes argumentagdes de ambos os lados, bem como fundamentos e pressupostos bem
embasados.

3.3. Diferencas aplicaveis

A principal distingdo entre a teoria bipartida e a teoria tripartida reside no fato de que
a primeira considera o dolo e a culpa como componentes da culpabilidade, enquanto a se-
gunda os considera componentes da conduta.
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Ambeas as teorias concordam que, para que um ato seja considerado crime, é necessario
que ele seja tipico, ou seja, que corresponda exatamente a um modelo de comportamento
descrito em uma norma penal incriminadora, e antijuridico, ou seja, contrario a lei penal
e que viola o interesse social protegido pela norma juridica. No entanto, de acordo com o
conceito tripartido, a culpabilidade também é necessaria para caracterizar o crime, abran-
gendo a imputabilidade, o dolo, a culpa, o conhecimento potencial da ilicitude e a exigibi-
lidade de um comportamento diferente daquele praticado pelo agente que cometeu o fato
tipico e antijuridico. Por outro lado, para o conceito bipartido, a culpabilidade consiste ape-
nas em um pressuposto para a aplicacao da pena, ou seja, é responsavel por determinar a
medida punitiva.

Tanto o conceito bipartido quanto o tripartido sdo compativeis com o finalismo, sendo
este ultimo o mais predominante na doutrina nacional. Por sua vez, o causalismo é compa-
tivel apenas com o conceito tripartido, uma vez que coloca o dolo dentro da culpabilidade,
ndo integrando a estrutura do crime. No entanto, é importante ressaltar que os efeitos da es-
colha entre os conceitos tripartido e bipartido sdo predominantemente tedricos, pois ambas
as correntes concordam que, na auséncia de culpabilidade, ndo deve ser imposta uma pena.

4. CULPABILIDADE

A culpabilidade desempenha um papel central nas discussdes entre as teorias bipartida
e tripartida, uma vez que alguns estudiosos a consideram apenas como um pressuposto da
pena, enquanto outros a veem como um dos elementos constitutivos do crime. Todo o deba-
te que cerca o aspecto analitico do crime circula a culpabilidade e o seu papel no fato puni-
vel, quanto a este ponto, ambas as teorias bipartida e tripartida demonstraram argumentos,
fundamentos e muitos pontos a se analisar, mas para determinar qual seria a mais correta,
apenas o tempo seguido de diversas pesquisas tedricas e praticas podera determinar.

Também ¢é importante mencionar aqui as excludentes de culpabilidade, que sdo: impu-
tabilidade por doenc¢a mental, desenvolvimento mental retardado, desenvolvimento mental
incompleto, embriaguez acidental completa e a possibilidade de consciéncia da ilicitude por
meio do erro de proibigdao. Além disso, a exigibilidade de conduta diversa ¢ personificada
pela coagao moral irresistivel ou pela obediéncia hierarquica a uma ordem nao manifesta-
mente ilegal.

5.CONCLUSAO

Ao concluir este estudo dogmatico sobre o conceito analitico de crime, as correntes e
teorias envolvidas, os entendimentos de renomados doutrinadores e os elementos essen-
ciais para a caracterizac¢do de um fato punivel sob diferentes perspectivas, foi possivel obter
uma visdo abrangente do conceito em questio.

Tanto a Teoria Bipartida quanto a Teoria Tripartida apresentam argumentos sélidos e
fundamentados, evidenciando a falta de um consenso absoluto na doutrina juridica entre
os estudiosos do Direito Penal. Enquanto a Teoria Bipartida enfatiza a tipicidade e separa a
culpabilidade como elemento autonomo, a Teoria Tripartida integra a culpabilidade como
parte essencial da estrutura do crime. Além disso, as Teorias da A¢ao, como a Causalista, a
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Finalista e a Funcionalista, exercem influéncia significativa na definicdo desses conceitos.
Isso demonstra que, embora o conceito seja amplamente estudado, hd um intenso debate
tedrico sobre qual teoria é a mais aplicavel, eficaz e coerente com a realidade.

Diante disso, é essencial que estudiosos e juristas continuem a debater e refletir sobre
essas concepgdes, buscando aprimorar o entendimento e a aplicacao do Direito Penal. Con-
forme estabelecido, ambas as teorias bipartida e tripartida possuem méritos, fundamentos
e controvérsias, ndo havendo uma resposta simples e direta para as perguntas “Qual é o
conceito de crime?” ou “Quais sdo os elementos que tornam um fato punivel?”. Portanto, o
estudo, a pesquisa e o debate sdo os melhores meios para avangar nessa busca pelo aprimo-
ramento da aplicagdo do Direito Penal.

Conclui-se, por fim, o presente estudo ao perceber-se, que ndo existe uma teoria “ven-
cedora” ou uma vertente “correta’, ambas tém seus pontos e méritos, cabe a cada um de nds
decidirmos qual seria a teoria mais adequada a nossa realidade e nos juntarmos a este deba-
te que engloba tantos pesquisadores e juristas de notdrio saber.
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Atuacao das procuradorias
no Comité Gestor do IBS:
indagac¢oes sobre o novo
modelo institucional

Luan Silva Seminario'

RESUMO

O presente artigo discute um aspecto do Direito Tributario e tem como objetivo
analisar os efeitos possivelmente regressivos da reforma tributéria implementada
pela Emenda Constitucional n.° 132/23 no regime federativo de cooperacdo dos
entes subnacionais e em sua autonomia fiscal, em especial no que diz respeito ao
papel da advocacia na figura do Comité Gestor do IBS. Para tanto, partindo de uma
revisdo sistémica da literatura, a pesquisa examina, em um primeiro momento, as
caracteristicas do Estado Federal brasileiro e a autonomia dos entes federados. Por
conseguinte, em um segundo momento, analisa os possiveis impactos da simplifica-
¢ao do regime de tributacdo no sistema de reparticdo de competéncias tributarias
originalmente estabelecido pela Constituicdo Federal e na balan¢a do equilibrio fe-
derativo. Prossegue examinando de forma ndo exaustiva as possiveis mudancas da
relacédo institucional que os entes federativos atualmente possuem com suas respec-
tivas procuradorias e suscita dificuldades que possivelmente serao enfrentadas no
regime de centralizacdo da atuagdo das procuradorias no ambito do Comité Gestor
do IBS. Por fim, conclui que tematicas imprescindiveis a administragao tributaria e ao
contencioso judicial tributario foram relegadas ao segundo plano pela EC n.2 132/23,
0 que, consequentemente, atrai dividas sobre eventuais riscos a autonomia fiscal
dos entes subnacionais.

Palavras-chaves: Direito tributario. Reforma tributéria. Advocacia publica.

1. INTRODUCAO

A leitura das passagens iniciais da Constituigdo Federal- CF nao deixa duvidas sobre a
primeira preocupagdo do poder constituinte quando de sua elaboragao, qual seja, o intento
de garantir a solidez e permanéncia da Republica Federativa formada pela “unido indisso-
ltvel” dos entes que a compdem (art. 1° da CF/88).

A missao consagrada pela nova ordem constitucional busca garantir a reparticdo isono-
mica e ndo-hierarquizada entre as atribuicdes e competéncias da Unido, dos Estados, dos
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Municipios e do Distrito Federal — observadas as peculiaridades e dificuldades enfrentadas
por cada ente e regido - e, neste ensejo, possibilitou a atuagdo coordenada destes entes, em
especial no que diz respeito ao poder conferido a cada um para decidir a respeito de sua
vida fiscal, uma vez que, o que pode ser prioridade, por exemplo, para o governo central,
talvez ndo seja compativel com a prioridade do governo regional ou local.

As premissas desta autonomia fiscal sinalizam que os entes subnacionais devem possuir
a independéncia necessaria a obten¢ao dos recursos financeiros de que precisam, visto que
estes sdo fundamentais para que possam ser atendidas as necessidades publicas de respon-
sabilidade de cada esfera de poder.

A luta pela autonomia dos Estados, Municipios e Distrito Federal tem como uma de suas
linhas de frente os 6rgaos essenciais ao funcionamento e administracao da justica, em espe-
cial a figura das Procuradorias prevista no art. 132 da CF/88, por meio das quais o ente po-
litico dispoe de mecanismos para implementar determinadas medidas fiscais e de estancar
tentativas antiexacionais, constituindo importante mecanismo para a consecugdo da auto-
nomia financeira e tributdria destes entes federados.

O modelo implementado pela reforma tributaria, no entanto, inseriu profundas modifi-
cagdes na forma como o corpo administrativo dos entes subnacionais sera utilizado na fis-
calizagdo, cobranga e execugdo judicial de suas dividas, incluindo-se as procuradorias, que
inegavelmente necessitardo passar por uma nova conformagéao de suas estruturas para que
possam atender as figuras centralizadoras de competéncia instituidas na reforma.

A problematica surge, no entanto, a partir do momento em que se percebe, pela redagao
final do texto da reforma tributaria que, determinados problemas inerentes ao campo de
atuag¢do da advocacia publica ndo pareceram estar no radar, ao menos por ora, do regime de
transi¢do da reforma tributaria, circunstancia que sera melhor examinada, sem a pretensao
de esgotar o tema ou insinuar solu¢io, no presente artigo.

2. PRINCIP10 FEDERATIVO E FEDERACAO DE EQUILIBRIO

A estrutura de organizagao do Estado, sob o ponto de vista da compreensao tradicional
da expressdo, nada mais é do que a maneira como os elementos constitutivos de um deter-
minado Estado se relacionam entre si (BRAGA, 2023). As formas de Estado existentes sdo,
em sintese, trés: Estado unitario, Estado organizado em federagdes e Estado estruturado em
confederacoes.

Os Estados unitarios — ou singulares —tém como caracteristica distintiva principal a con-
centragdo do poder politico em uma tnica fonte, sendo esta a responsavel pelas funcdes
normativas e legislativas que se irradiam por todo o seu territdrio, sem prejuizo de haver
certo grau de descentralizagdo administrativa. Atualmente, no entanto, a doutrina reconhe-
ce a existéncia de novas molduras para a concepgdo original dos Estados unitarios, admi-
tindo a existéncia de Estados unitarios regionais — quando o poder politico central delega
competéncias aos entes inferiores em grau hierarquico - ou autonémico - quando essa des-
centralizagdo ocorre de forma inversa, das provincias para o poder central (HORTA, 2010).

Por seu turno, os Estados federais — ou plurais - se sobressaem em razdo da divisao deste
poder politico ao longo de sua extensdo territorial, de maneira que ha, além de um poder
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politico central, a presenga de multiplas fontes legislativas e normativas, a depender da por-
¢do territorial a que se faz referéncia, todas dotadas de autonomia e tendo como seu funda-
mento de validade a Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2015).

Tal espécie pode ainda se subdividir em dois outros grupos, quais sejam, a Federagao
dual - onde cada entidade federada tem seu 4mbito de atuacdo delimitado e ndo conver-
gente entre si — e a Federagdo cooperativa — onde existe a legitimac¢ao concorrente dos entes
federados para determinados assuntos (BRAGA, 2023).

Os Estados organizados por confederagdes, indo além, caracterizam-se pelo menor grau
de centralizagdo se comparado com os Estados federais, visto que, na confederagéo, o go-
verno central possui espectro reduzido de competéncias, uma vez que a soberania nao é
compartilhada entre o governo central e os governos regionais, mas sim estes ultimos que
sdo dotados de sua propria soberania, autodefesa e autorregulamentagao.

A historia revela que o Brasil, por meio dos Decretos n.° 01/89 e n.° 510/90 e conforme a
Constitui¢ao de 1891,transformou-se de um Estado unitdrio e assumiu a roupagem de um
Estado federado, de modo que atualmente a subdivisao do poder politico é feita de forma
descentralizada em cada nivel: central, regional e local. Em outras palavras, além do Ente
federativo central, hd a presenca de Entes federativos regionais e locais dotados de autono-
mia politica, sendo que todos possuem a mesma hierarquia e estao unidos em um vinculo
indissoltvel, consoante prevé o art. 1° da CF/88 (BERTT, 2007).

Diz-se indissolavel, pois, no Estado federal, as unidades federadas ndo paira a opg¢ao
de se desligar da federagao, nao sendo reconhecido o direito de secessao, uma vez que tal
medida vai em contramao ao desejo que levou a criagdo da alianga federal, razdo pela qual,
inclusive, estatuiu-se em nosso ordenamento juridico, ao nivel de clausula pétrea, a regra
constitucional da indissolubilidade da federagéo, ex vi do art. 60, §4°, I, da CF/88.

Outrossim, embora a doutrina afirme existir correntes divergentes a respeito de qual es-
trutura de Estado federado teria sido adotada pelo Brasil - se federacdo dual, cooperativa
ou mesmo mista —, em sede jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal - STF teve a opor-
tunidade de se debrucar sobre a questdo, ocasido em que esclareceu que o modelo adotado
pela Constitui¢ao Federal foi o de federalismo de cooperagdo, nos termos do art. 3, I1I, da
CF/88, de modo que ha um entrelacamento de competéncias entre os niveis da federagéo,
$enao vejamos:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIO. COMPETENCIA SUPLE-
MENTAR PARA LEGISLAR SOBRE CONSUMO EM QUESTOES QUE EVIDENCIAM O INTE-
RESSE LOCAL. (..) 5. Durante a evolucdo do federalismo, passou-se da ideia de
trés campos de poder mutuamente exclusivos e limitadores, segundo a qual a
Uniao, os Estados e os Municipios teriam suas areas exclusivas de autoridade,
para um novo modelo federal baseado, principalmente, na cooperacao, como
salientado por KARL LOEWESTEIN (Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel,
1962. p. 362). 6. O legislador constituinte de 1988, atento a essa evolucao,
bem como sabedor da tradicdo centralizadora brasileira, tanto, obviamente,
nas diversas ditaduras que sofremos, quanto nos momentos de normalida-
de democratica, instituiu novas regras descentralizadoras na distribuicao for-
mal de competéncias legislativas, com base no principio da predominancia
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do interesse, e ampliou as hip6teses de competéncias concorrentes, além de
fortalecer o Municipio como polo gerador de normas de interesse local. 7. O
principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre os entes componentes
do Estado Federal brasileiro é o principio da predominancia do interesse, tanto para as
matérias cuja definicdo foi preestabelecida pelo texto constitucional, quanto em ter-
mos de interpretacdo em hipodteses que envolvem vérias e diversas matérias, como na
presente Acao Direta de Inconstitucionalidade. 8. A prépria Constituicao Federal, por-
tanto, presumindo de forma absoluta para algumas matérias a presenca do principio
da predominancia do interesse, estabeleceu, a priori, diversas competéncias para cada
um dos entes federativos, Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, €, a
partir dessas opcdes, pode ora acentuar maior centralizacdo de poder, principalmente
na propria Unido (CF, art. 22), ora permitir uma maior descentralizacdo nos Estados-
membros e Municipios (CF, arts. 24 e 30, inciso I). (...) (STF RE 1.181.255 AgR-SP, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJ 23/08/2019) (g.n.)

A ideia do federalismo de cooperagdo pressupde, portanto, que a reparticio do poder
politico e das competéncias ocorra de forma equilibrada entre os entes federativos, por
meio de medidas que protejam o préprio pacto federativo e, a0 mesmo tempo, eliminem
— ou, a0 menos, reduzam - as discrepfmcias faticas e socioecondmicas vivenciadas nas es-
feras federativas, como se observa de determinadas a¢des previstas pela Constituigdo Fe-
deral, tais como: (a) a criagdo de regides de desenvolvimento entre os Estados e regides de
desenvolvimento metropolitano entre os Municipios; (b) a possibilidade de instituigdo de
beneficios fiscais para garantir o desenvolvimento isondmico das regides; (c) a reparti¢do
das receitas da arrecadagio tributdria; (d) a interven¢do em nivel federal e estadual; (e) a
possibilidade de cooperagio entre os entes federados no ambito de suas competéncias ma-
teriais visando o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional; e por
meio (f) do controle de constitucionalidade.

Dentro deste contexto, inegavel que os membros da federagdo devem gozar de autoges-
tdo e autogoverno, no sentido de que lhes é conferida a possibilidade de escolher seus gover-
nantes e agir conforme suas opgdes politicas internas na tomada de decisao sobre assuntos
de seu interesse, desde que observada a preservacao da organizagao federativa e os limites
pré-estabelecidos pela propria Constituicao Federal (CARRAZZA, 2021).

Isso porque, conforme indicado anteriormente, no Estado federado, o que se observa
¢ exatamente uma descentralizacdo administrativa aliada a uma descentralizacio politica,
de modo que ha uma distribui¢ao de poderes e uma atribui¢do de encargos, bem como a
presenca de multiplos centros de decisdo, cada qual com certa exclusividade ou legitimida-
de concorrente em determinados assuntos, todos de acordo com o delineamento feito pela
Constituicao Federal, para nao haver o risco de perda ou reducao excessiva das autonomias
de cada ente federado.

Nao por outro motivo, segundo ensinamentos de Dallari (2019) e Krasovesky (2023),a
reparticdo de atribui¢des e poderes feita pela Constituicdo Federal deve necessariamente
atentar para que nao se estabeleca a supremacia de determinada unidade federativa em re-
lagao as demais, razdo pela qual diz-se que a distribui¢do de competéncias deve ocorrer de
forma equilibrada, a fim de assegurar a autonomia de cada centro de poder sem, contudo,
prejudicar a eficiéncia de qualquer um dos estados-membros, especialmente no que diz res-
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peito a autonomia destes para decidir a maneira como sera resolvida a destinagao de seus
recursos financeiros e como serdo exercidas as suas competéncias tributarias (CARVALHO,
2019; TEMER, 2015).

Ora, ndo se pode falar em autogoverno, auto-organizagao, autoadministracao, enfim,
em autonomia, se o aspecto financeiro deste pressuposto ndo é devidamente atendido, eis
que sem 0s recursos necessarios, revelar-se-ia inécua qualquer delegacdo de competéncias
ou atribuicdo de poderes, sejam administrativos, jurisdicionais, legislativos ou politicos
(BATISTA JUNIOR; MARINHO, 2019; DERZI, 2020).

Em outras palavras, a dependéncia financeira caminha em sentido contrario ao ideal de
autonomia que permeia a forma de Estado implementada pela Constitui¢do Federal, uma
vez que 0s propositos constitucionais se esvaziam diante da auséncia de condigoes materiais
para o seu exercicio, sendo possivel afirmar que, a0 menos em seu modelo original, a repar-
ticdo das competéncias tributdrias e a partilha de receitas previstas pela CF/88 cuidaram,
em maior ou menor medida, de assegurar a autonomia fiscal dos entes federados.

A luta pela autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios foi, ao longo das trés
décadas da CF/88, gradativamente subvertida pela sobreposigdo dos interesses da Unido,
por meio da implantagdo de contribui¢des cujas receitas passaram a nao ser compartilha-
das com os demais entes e através da instituicdo de medidas de desonerac¢io de tributos es-
taduais e/ou municipais, de maneira que gradualmente houve uma inversao no quadro de
arrecadacéo e partilha de receitas tragado pelo Poder Constituinte Originario.

A caminhada atribulada do federalismo de equilibrio brasileiro alcangou uma nova eta-
pa com a aprovagdo da Emenda Constitucional n.° 132/23, cujo potencial de inaugurar um
novo capitulo de centralizagao fiscal da Unido e de perda arrecadatdria aos entes subnacio-
nais esta, para muitos,a vista do horizonte.

3. POTENCIAL DELETERIO DO IVA DUAL BRASILEIRO

A Emenda Constitucional n.° 132/23 - originada pela aprovagdo da Proposta de Emen-
da Constitucional n.° 45/19 - reconfigurou o modelo de competéncias e reparti¢ao de re-
ceitas previsto pela Constituicdo Federal. A parcela dos tributos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios que incidiam sobre o consumo foi aglutinada em 03 (trés)
novas espécies tributarias, todas igualmente relacionadas ao consumo de bens e servigos.

Em suma, no lugar do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, da contribui-
¢do para o Programa de Integracao Social — PIS, da Contribui¢ao para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢ao — ICMS e do Impostos sobre
Servigos - ISS, foi criado o chamado “IVA Dual Brasileiro”, composto pelo Imposto sobre
Bens e Servicos — IBS, de competéncia compartilhada entre os Estados, Distrito Federal e
Municipios(art. 156-A da CF/88) e pela Contribui¢ao sobre Bens e Servicos — CBS(art. 195,
V, da CF/88)de competéncia da Unido, ao passo que foi criado o Imposto Seletivo sobre
bens e servigos prejudiciais a satide ou ao meio ambiente - IS (art. 153, VIII, da CF/88), este
também de competéncia da Unido.

Segundo a justificativa apresentada pelo Deputado Federal Baleia Rossi, responsavel pela
primeira versdo do texto da PEC n.° 45/19, a finalidade da proposta buscava, naquele mo-
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mento, “simplificar radicalmente o sistema tributdrio brasileiro, sem, no entanto, reduzir a
autonomia dos Estados e Municipios, que manteriam o poder de gerir suas receitas através da
alteragdo da aliquota do IBS” (BRASIL, 2019).

Na busca desse objetivo, o art. 149-B da CF/88 e o art. 124, paragrafo tinico, do ADCT
preveem que o IBS e o CBS serdo, na teoria, tratados como gémeos siameses, visto que terdo,
em tese, os mesmos fatos geradores, bases de calculo, hipéteses de ndo incidéncia, sujeitos
passivos, imunidades, regimes diferenciados ou favorecidos de tributagdo e regras de nao
cumulatividade e de creditamento.

A concretizagao desse objetivo demanda, no entanto, que leis complementares sejam apro-
vadas no ambito do Congresso Nacional, sendo que, de acordo com o art. 126 do ADCT, a
CBS sera, em tese, o primeiro tributo a ser criado, visto que sera completamente instituido
até 2027, ao passo que, nos termos do art. 129 do ADCT, o IBS sera definitivamente imple-
mentado até 2033. Portanto, a partir deste momento, a estimativa da EC n.° 132/23 é de que
o IBS e a CBS sejam cobrados de forma tnica, tendo suas aliquotas de referéncia fixadas
pelo Senado Federal, consoante prevé o caput do art. 130 do ADCT.

Com efeito, no que diz respeito a amplitude conceitual das situagdes abarcadas pelo fato
gerador destes tributos, percebe-se pela redagao do art. 156-A da CF/88 que foi colocado
um desfecho na histoérica discussdo sobre o conceito de “servicos” no ambito do ISS e de
“mercadorias” no ambito do ICMS, uma vez que pela expressdo “bens materiais ou imate-
riais, inclusive direitos, ou servicos” estdo afastados eventuais debates filosdficos a respeito
do enquadramento das utilidades e servigos abarcados pela exa¢ao tributdria, incluindo-se
aqueles do meio digital, de modo que tudo aquilo que nao for entendido como “bem” ser4,
pelo critério residual, classificado como “servico” para fins de tributagio.

Seguindo o modelo previsto pela EC n.° 33/01, a reforma tributaria manteve em seu art.
156-A, §1°, 11, da CF/88, de forma similar ao disposto no art. 155, §2°, IX, “a”, da CF/88, a in-
cidéncia do IBS e da CBS sobre a importagao de bens e servigos realizada por pessoa juridi-
ca ou fisica, ainda que ndo sejam o sujeito passivo habitual do imposto, independentemente
de sua finalidade. Por seu turno, consoante o art. 156-A, §1°, 111, da CF/88, nas exportagdes nao
havera a incidéncia da exa¢ao, como clara forma de garantir melhor terreno para os expor-
tadores nacionais.

Neste particular, a tributagdo do IBS e da CBS observara o principio do destino do forne-
cimento do bem ou da prestagdo do servigo, como forma, em tese, de evitar futuras guerras
fiscais(KRASOVESKY, 2023; ALEXANDRE, 2024), ao passo que eventuais distor¢des ou
perdas de arrecadagao enfrentadas pelos entes subnacionais serdo garantidas por meio da
transferéncia de parte dos recursos do or¢camento da Unido por meio do Fundo Nacional
do Desenvolvimento Regional - FNDR, nos termos do art. 159-A da CF/88 e art. 13 da EC
n.° 132/23.

Neste respeito, assim esclareceu Alexandre (2024), veja-se:

"0 que motivou a criacdo desse Fundo no curso da Reforma Tributéria foi a pretenséo
de utilizd-lo como instrumento de mitigacdo dos efeitos do fim da possibilidade de
concessao de beneficios fiscais por parte dos Estados e do Distrito Federal, como isen-
¢oes reducdes de base de célculo, concessdes de créditos presumidos, dentre outros.
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Uma vez que o IBS sera regido pelo principio do destino — com a proibicédo de conces-
sao de beneficios fiscais pelos entes federados e com a tributacdo sendo regulada nao
mais pelas normas do local de origem do bem ou servico, mas pelas vigentes no seu
destino —, inexistird a possibilidade de estabelecimento de uma tributagao favorecida
do consumo como medida indutora do investimento privado. ”

A necessidade de criagdo do FNDR, embora almeje a promogao do desenvolvimento
social, é apenas a consequéncia de uma causa cuja origem apenas foi acentuada pela EC n.°
132/23, qual seja, a discrepancia entre o desenvolvimento econdmico regional e o desen-
volvimento nacional — especialmente em regides menos desenvolvidas —, algo que, antes
da edicdo da referida emenda constitucional, era uma questdo tratada através do exercicio
da autonomia dos Estados e do Distrito Federal por meio do ICMS, seja pela institui¢ao de
beneficios ou pela criagao de incentivos fiscais como forma de impulsionar o desenvolvi-
mento regional.

Surge a partir deste cendrio, portanto, a preocupa¢ao de que, com a centraliza¢ao na
Unido de competéncias que outrora pertenciam aos Estados, Distrito Federal e Municipios,
a autonomia destes ultimos reste, na pratica, reduzida a tal ponto a colocar em risco a con-
cretizagao de seus objetivos regionais e locais.

E dizer, embora ndo se negue o louvével objetivo da reforma tributdria em garantir maior
harmonia, transparéncia e solidez ao desenvolvimento econdmico em dmbito nacional, tal
objetivo ndo pode colocar em risco o desenvolvimento socioeconémico das regides que
compdem a federagido, sob pena de se subverter a razao de existir da EC n.° 132/23.

Com efeito, existe parcela doutrinaria que entende que a autonomia dos entes federados
permanece preservada com a EC n.° 132/23, uma vez que a concentragao de atribui¢des na
figura da Unido ndo apresentaria uma redugdo da competéncia dos entes subnacionais, mas
apenas a mera ampliagdo das competéncias ja previstas pela Constituicdo Federal (LEITE,
2019). De igual modo, ha aqueles que temperam este entendimento com a ressalva de que,
para se assegurar a manutengdo da autonomia dos entes subnacionais, bastaria se salvaguar-
dar a autonomia financeira destes entes federados, sem prejuizo, portanto, da transferéncia
da competéncia tributaria de um ente para outro (RIBEIRO, 2019; CYPRIANO et. al, 2019).

Naio obstante, ha vertente na doutrina que, caminhando em sentido oposto, reconhece
os efeitos regressivos em principio causados pela EC n.° 132/23, ante o risco que a absor¢do
de competéncias pela Unido pode causar na autonomia politica, administrativa e financeira
dos entes federados, em aparente violagdo ao que prevé o art. 60, §4°, da CF/88 (SOUZA,
2019), sendo previsivel que discussdes a respeito do tema serdo levadas ao Poder Judiciario.

De acordo com Krasovesky (2023):

“[..] o maior problema reside no principio federativo, com a reducdo da competéncia
tributaria dos Estados e Municipios, ainda que sinalize com a manutencao das receitas
atuais por meio de distribuicao do produto da arrecadacao do imposto por um Comité
Gestor Nacional integrado por representantes da Unido, Estados-membros e Munici-
pios, que terd que editar um regulamento uniforme do imposto, gerir a arrecadagao
centralizada, estabelecer critérios para atuacdo coordenada dos entes federativos na
fiscalizacdo do imposto e representar a Unido, os Estados-membros e Municipios, judi-
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cial e extrajudicialmente nas matérias relativas ao imposto, cujo contencioso judiciario
se dard na Justica Federal. Assim, a reforma tributaria simplifica a vida das em-
presas, mas tem efeitos regressivos sobre o sistema tributario, penalizando
os mais pobres, além de restringir a autonomia federativa dos Estados e Mu-
nicipios e, portanto, é inconstitucional’(g.n.)

Estd tltima vertente aparenta aferir de forma mais esclarecida a potencialidade dos efei-
tos que poderao ser causados pela EC n.° 132/23 na balanga do federalismo brasileiro, prin-
cipalmente se considerarmos que, em tese, 0 inico mecanismo conferido pela reforma para
garantir a subsisténcia da autonomia fiscal dos entes subnacionais dentro da sistematica
nova é a possibilidade de cada Estado e Municipio, bem como o Distrito Federal, definirem,
por meio de lei especifica,suas aliquotas de IBS, nos termos do art. 156-A, §1°, V, da CF/88.

A proposito, neste respeito, ensina Alexandre (2024):

“Esse modelo retira dos entes subnacionais a possibilidade de utilizar o IBS como me-
canismo de incentivo a algum setor econdmico nao prestigiado por expressa exce¢ao
constitucional”

Na pritica, o valor total pago pelo contribuinte a titulo de IBS correspondera ao somato-
rio das aliquotas fixadas em nivel estadual e municipal para o imposto - ressalvados os ca-
sos em que tal competéncia ndo seja exercida pelo ente subnacional, ocasido em que o valor
das aliquotas seguird o modelo de referéncia estabelecido pelo Senado Federal por meio de
resolucao, em razao do disposto pelo art. 156-A, §1°, da CF/88 - e o valor correspondente
ao IVA Dual serd o somatdrio deste montante e aquele estabelecido pela Unido para a CBS.

Diante deste contexto legislativo, percebe-se a plausibilidade da preocupagao daqueles
que enxergam na reforma tributaria — da maneira como se encontra até entao regulamen-
tada na Constitui¢do Federal- potencial deletério a balanga do equilibrio entre as esferas
da federagéo, pois, embora inegaveis os beneficios da ECn.° 132/23no sentido de garantir
maior transparéncia e equidade na distribui¢ao da carga tributaria, o IBS sera verdadeiro
imposto federal camuflado de imposto estadual e municipal, visto que a iniciativa para a lei
complementar que vier a regulamenta-lo ndo sera destes ultimos, aos quais sera possivel
apenas definir as aliquotas do tributo e participar do produto de sua arrecadagéo, tudo nos
moldes estabelecidos na futura legislacdo nacional.

4. AUTONOMIA DA ADVOCACIA PUBLICA FRENTE AO COMITE
GESTOR DO IBS

O conceito tradicionalmente estabelecido para o termo “competéncia tributaria” sofreu
intensa modificagdo a partir da EC n.° 132/23. Isso porque, se antes os arts. 153 a 156 da
CF/88 atribuiam aos entes federados — Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios - a
competéncia para instituir seus respectivos tributos, atualmente o art. 156-A da CF/88 pre-
vé que a institui¢ao do IBS se dara ndo por ato de competéncia dos entes subnacionais, mas
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sim por lei a ser editada pelo Congresso Nacional, modificando sensivelmente a competén-
cia tributdria a nivel estadual, distrital e municipal, visto que, a estes, cabera apenas o exer-
cicio de atribui¢des compartilhadas no ambito do Comité Gestor do IBS.

A respeito do tema, alertou Queiroz (2021):

“A estrutura basica do comité gestor serd introduzida por legislagdo complementar da
Uni&o, que definird sua composicdo organica, forma de funcionamento e competén-
cias, sem a participacédo direta dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Evidencia-se, logo de inicio, um aspecto centralizador da proposta, pois confere pre-
valéncia a Unido na constituicdo estrutural do comité gestor e na definicdo de seus
orgaos e atribuicoes basicas. Sabemos que, nesses casos, na hipdtese de conflitos de
interesses, a balanca provavelmente pendera para a Unido, como é comum na nossa
tradicao federativa, em que as competéncias sdo acentuadamente centralizadas.”

O comité gestor assumira, nos termos do art. 156-B, §1°, da CF/88, roupagem semelhan-
te aos consorcios publicos multi federativos, possuindo natureza autarquica sob o regime
especial e podendo integrar as administraces indiretas de cada ente publico, muito embo-
ra sua instalagdo e seu custeio seja a cargo da Unido, passando em momento posterior a ser
financiado por parcela da arrecadagao do IBS, na forma do art. 156-B, §2°, I1I, da CF/88.

Neste ambito, os entes a nivel estadual, distrital e municipal exercerao competéncia ad-
ministrativa — e ndo politico-legislativa — de maneira compartilhada e serao representados
de forma paritaria apenas em sua instdncia maxima, da forma indicada pelo art. 156-B, §3°,
da CF/88, qual seja: (a) 27 (vinte e sete) membros de cada Estado e do Distrito Federal; (b)
14 (quatorze) representantes do conjunto dos Municipios e do Distrito Federal com eleicao
por meio de voto igualitario; e (c) 13 (treze) representantes dos Municipios e do Distrito
Federal com eleigao por meio de votos ponderados a partir do quantitativo populacional.

As deliberagdes no ambito do Comité Gestor adotam modelo inspirado no que ja era
praticado no Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, embora com suas es-
pecificagdes, de modo que, consoante o disposto no art. 156-B, §4°, da CF-88, as delibera-
¢Oes serdo consideradas aprovadas se obtiverem cumulativamente, no ambito dos Estados e
do Distrito Federal, maioria absoluta e representacdo que corresponda a mais de 50% (cin-
quenta por cento) da populagdo nacional, e, no &mbito dos Municipios e do Distrito Fede-
ral, apenas vota¢do da maioria absoluta de seus membros.

Dentre as competéncias administrativas do Comité Gestor, destacam-se a edi¢do do re-
gulamento tnico do IBS e a uniformizagao da aplicagdo de sua legislagdo e a atribuicao de
decidir em matéria administrativa o contencioso fiscal, nos termos do art. 156-B, I e III,
da CF/88, de modo que cabera ao Comité dar a dltima palavra ndo s6 no que diz respeito
a coesdo e uniformizac¢do dos pareceres normativos, mas também nos procedimentos de
consulta.

Neste particular, nos termos do art. 156-B, §2°, V e IV, da CF/88, infere-se que serao
concentradas no ambito do Comité Gestor determinadas competéncias de administragdo
tributdria e de representagao judicial, visto que, segundo prevé a norma constitucional, tais
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fungoes serdo exercidas por servidores designados de cada 6rgao de administragéo tributa-
ria e cada procuradoria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, estes agora que
passardo a agir de acordo e sob a geréncia do Comité Gestor, ex vi lege:

Art. 156-B. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerao de forma integra-
da, exclusivamente por meio do Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos, nos
termos e limites estabelecidos nesta Constituicao e em lei complementar, as seguintes
competéncias administrativas relativas ao imposto de que trata o art. 156-A:

()
§2° Na forma da lei complementar:
()

V - a fiscalizacao, o langamento, a cobranca, a representacao administrativa e
a representacao judicial relativos ao imposto serdo realizados, no ambito de suas
respectivas competéncias, pelas administragdes tributarias e procuradorias dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que poderdo definir hipéteses de
delegacdo ou de compartilhamento de competéncias, cabendo ao Comité Gestor
a coordenacao dessas atividades administrativas com vistas a integracao entre
0s entes federativos;

VI - as competéncias exclusivas das carreiras da administracao tributaria e das
procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serao exercidas,
no Comité Gestor e na representacao deste, por servidores das referidas carreiras;
(BRASIL, 2024) (g.n.)

A partir do exame conjugado destes incisos do §2° do art. 156-B da CF/88, surgem as
indagacoes sobre como permanecera a autonomia das Procuradorias, sejam elas Estaduais,
Distrital ou Municipais, frente a determinagdo e que sua atuagdo, por expressa previsio
constitucional, devera ocorrer conforme aquilo determinado pelo Comité Gestor.

Sobre o tema, ponderou Queiroz (2021):

“Nossa preocupacdo nao é sem sentido, pois, tendo em vista que a PEC enfatiza que
a atuacdo dos procuradores serd ‘coordenada; faz supor que o comité tera poderes de
subordinacdo sobre os advogados publicos e ‘possivelmente, também, a incumbéncia
de solucionar questées cotidianas da advocacia, tais como os valores minimos para o
ajuizamento de execucoes fiscais, estratégias processuais para a cobranca de devedo-
res qualificados, critérios para aceitagao de garantias, interpretagcao sobre a responsa-
bilizacdo de terceiros etc!

Uma vez que sua regulamentagdo sera ainda tratada por lei nacional a ser editada pelo
Congresso Nacional, permanecem obscuro questoes pontuais e sensiveis a atuagao da ad-
vocacia publica, tais como: (a) o quantitativo de procuradores que serdo cedidos ao Comité
Gestor para atua¢ao no contencioso e consultivo do IBS; (b) o modo a partir do qual sera
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feita a distribuicao de atribui¢des entre aqueles que integrardo o ente multi federativo; (c)
como serao utilizadas as estruturas ja existentes nos entes subnacionais no ambito do proce-
dimento administrativo do contencioso fiscal unificado e de que forma a forga de trabalho
cedida sera partilhada no @mbito do Comité; e (d) de que maneira sera garantida a repre-
senta¢do de municipios sem procuradoria formalmente instalada.

Neste respeito, se pronunciaram, ainda mesmo antes da aprovacao da PEC n.c 45/2019,
Scwenck e Azevedo (2021), veja-se:

"A representacao judicial e extrajudicial serd exercida de forma coordenada pelos pro-
curadores da Fazenda Nacional, dos estados e dos municipios, nos termos do §7° da-
quele dispositivo (excluidos os primeiros na proposta dos Secretarios de Fazenda).

Nao ha previsao, nas propostas atualmente existentes, da maneira como seria
feita a distribuicao do trabalho entre os entes encarregados da representa-
¢ao, podendo ser incluida especificacao de que ocorreria conforme o local do
processo e de acordo com as normas estaduais, distritais ou municipais sobre
competéncia aplicaveis ao litigio.

Ademais, dentre as competéncias atribuidas ao Comité Gestor, ndo ha previsao para
que seja responsavel por dirimir as causas porventura existentes entre os proprios en-
tes. Mas, em razao das demais funcdes designadas, cabera a ele tal atribuicao, sendo
prudente que uma previsdo nesse sentido seja incluida no texto da PEC”(g.n.)

Considerando o interesse da EC n.° 132/23 em manter a uniformidade do entendimen-
to a respeito do IBS e do CBS, ha aqueles que indagam sobre qual seria o juizo competente
para decidir determinadas causas em que litigue o Comité Gestor do IBS, seja no polo ativo
ou passivo, tendo em vista o interesse substancial da Unido na resolugdo da questio, nos ter-
mos do art. 109, I, da CF/88. De igual modo, questiona-se a qual entidade federativa devera
ser lavrada a Certiddo de Divida Ativa - CDA, uma vez que, segundo o art. 156-B da CF/88,
sera o Comité Gestor o responsavel pela arrecadagdo do tributo:

"Essa divida abarcara montantes devidos a Unido, ao estado e ao municipio em que o
consumo ocorreu, referentes as respectivas aliquotas por cada um fixadas. Mas presu-
me-se que a inscricdo da divida ativa sera una, em nome do Comité Gestor, até
para se evitar a multiplicidade de acoes referentes a mesma operacao. Des-
sa forma, repisa-se o questionamento anteriormente apresentado: para qual
unidade da federacao deveria ser encaminhada a respectiva Certidao da Divi-
da Ativa (CDA) para proceder a cobranga?’ (MACATRAO et. al, 2021) (g.n.)

Naéo bastasse isto, uma vez que o art. 156-B, §2°, V e VI, da CF/88 determinam que a
avocag¢do de determinados procuradores para o ambito do Comité Gestor, indaga-se qual
seria o critério para definir o ambito de atua¢do do procurador - se Estadual, Distrital ou
Municipal - nas agoes de execugdo fiscal e até mesmo em agdes antiexacionais, tendo em
vista que cada carreira possui sua propria estrutura fisica e quadro de servidores de apoio.
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Mas imagine-se, e nos municipios onde o servigo de representagdo consultiva e judicial
ocorre por meio de servigos terceirizados - escritdrios de advocacia ou assessores juridicos
- como ficaria a atuagdo no ambito do Comité Gestor? Haveria assun¢ao desta competéncia
pela Procuradoria do respectivo Estado? Serdo estipulados critérios minimos de adequac¢io
do 6rgao para que possa atuar no ambito do Comité Gestor?

Todas estas perguntas deverdo ser respondidas pela futura lei complementar nacional
que cuidard da instalagdo do Comité. No entanto, todas as indagagdes possuem em comum
o fato de que, certamente, a autonomia que os entes federativos subnacionais possuiam com
suas respectivas procuradorias serd intensamente modificada, sendo que todos os questio-
namentos guardam intima relagdo com a prépria arrecadagdo e na administragdo da justica
de cada ente federativo.

Em suma, como se vé, nao ¢ dificil perceber a dificuldade que sera a transi¢ao do atual
regime para aquele almejado pela EC n.° 132/23.

Neste respeito, hd iniciativa por meio do Projeto de Lei Complementar — PLP n.° 37/24
para a integracao dos contenciosos administrativos tributarios relativos ao IBS e ao CBS,
prevendo a necessidade de que os atos normativos destes tributos ndo poderao conflitar en-
tre si, conferindo ao “Conselho Tributario do IBS” a competéncia para decidir o contencio-
so do IBS, estipulando a cria¢do de um pedido de uniformizagdo de conflito interpretativo
no ambito da “Camara Técnica de Uniformiza¢ao” e atribuindo a advocacia publica - fede-
ral, estadual, distrital e municipal - a representacdo da administragdo tributaria no conten-
cioso administrativo:

Art. 10 Esta Lei Complementar dispde sobre a integracdo dos contenciosos adminis-
trativos relativos ao Imposto sobre Bens e Servicos - IBS e a Contribuicdo sobre Bens e
Servicos — CBS de que trata 0 §8° do art. 156-B da Constituicao Federal.

§1° Em atencao ao disposto no artigo 149-B da Constituicéo Federal, o IBS e a CBS de-
verao observar as mesmas regras, sendo vedado a Receita Federal e ao Comité Gestor
do Imposto sobre Bens e Servicos editar atos normativos que conflitem entre si.

§2° A edicdo de ato normativo que enseje conflito interpretativo entre IBS e CBS auto-
rizard a apresentacdo de Pedido de Uniformizacdo a Camara Técnica de Uniformizacdo
pelos legitimados elencados no § 1° do art. 16 desta Lei Complementar.

Art. 2° A competéncia para decidir o contencioso administrativo relativo ao IBS é do
Conselho Tributario do IBS.

Art. 6° A intervencdo nos processos administrativos tributérios do IBS e da CBS no am-
bito dos contenciosos tributarios de que tratam os arts. 2° e 3° desta Lei Complemen-
tar far-se-4 diretamente pela parte ou por intermédio de procurador.

()

§ 2° Nos contenciosos administrativos tributérios de que trata o caput, a Administra-

cao Tributéria sera representada por membro da Advocacia Publica federal, estadual,
distrital ou municipal. (BRASIL, 2024)

Conjuntamente a este projeto, foi apresentado o PLP n.° 39/24, no qual o exercicio da
competéncia compartilhada no 4mbito do IBS é tratado de forma minudente.
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No referido projeto, estipula-se a estrutura do Comité Gestor em duas estruturas, de um
lado, o “Corpo Diretivo” responsavel pelas competéncias deliberativas e institucionais e, do
outro, o “Conselho Tributario” cuja atribuigdo seria o julgamento de questdes juridicas no
ambito do contencioso administrativo tributario do IBS. Esmiucando o intento do caput
art. 156-B da CF/88, o projeto legislativo prevé ainda a possibilidade da instituigdo de solu-
¢des integradas no ambito da administragdo e cobranga do IBS e do CBS:

Art. 32 O Comité Gestor do IBS é composto pelo seu Corpo Diretivo, instancia maxi-
ma com fungdes deliberativas e institucionais, e pelo Conselho Tributario do IBS, com
competéncia para julgar questoes juridicas suscitadas no ambito do contencioso ad-
ministrativo tributério do IBS.

Art. 10. O Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servicos e a administracdo tributéria
da Unido poderao implementar solucdes integradas para a administracao e cobranca
do Imposto sobre Bens e Servicos — IBS e da Contribuicao sobre Bens e Servicos - CBS.
(BRASIL, 2024).

Por seu turno, foi apresentado o PLP n.° 50/24, cujo objeto trata da regulamentagao do
recolhimento, fiscalizagdo e cobranca do IBS e da CBS, no qual estipula-se expressamente a
ado¢ao de camaras de mediagdo como mecanismo pré-processual e com mediadores exter-
nos ao quadro do Comité Gestor - cujo acordo, caso formalizado e apenas em determina-
das situagdes, serd submetido a apreciagdo de outros mediadores também néo pertencentes
ao quadro de servidores do Comité Gestor do respectivo tributo - e cria a figura do “Parecer
Normativo Conjunto Vinculante” a ser editado pelos 6rgaos gestores do IBS e do CBS em
observancia aos precedentes vinculantes dos tribunais superiores, sendo vejamos:

Art. 58. Quando houver a lavratura do auto de infracdo e imposicdo de multa (AlIM),
o contribuinte tera 20 (vinte) dias para manifestar interesse de submeter o AllM a me-
diacao.

§710. A mediacdo serd realizada por mediador independente, a ser apontado pela auto-
ridade administrativa autuante, a partir da lista de mediadores independentes formada
no ambito do Comité Gestor.

()

§ 92, No caso de proposta do mediador que envolva reducao de principal em mais de
30% (trinta por cento), esta proposta deverd ser revisada e aprovada por outros 2 (dois)
mediadores escolhidos pelo mediador principal a partir da lista de mediadores do Co-
mité Gestor, que atuarao somente nesta revisao.

Art. 81. Fica instituida a obrigatoriedade de Parecer Normativo Vinculante com o obje-
tivo de uniformizar a interpretacao da CBS e do IBS, sendo obrigatdria uma Unica inter-
pretacao dos tributos do art. 156, B e 195, V.(..)

§30. No prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar do transito em julgado dos prece-
dentes vinculativos proferidos pelos tribunais superiores (recursos repetitivos e reper-

cussao geral), serd emitido Parecer Normativo Conjunto Vinculante (PNCV) para GA-
RANTIR A OBRIGATORIEDADE da observancia aos precedentes judiciais, em todas as
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esferas da Administracao Tributaria e dos érgéos julgadores.

(.)

§5°, O PNCV deve ainda indicar as hipoteses de (i) dispensa de recorrer; e/ou (i) desis-
téncia dos processos em curso por parte das Procuradorias responsaveis pela cobran-
cajudicial do IBS e da CBS.

Finalmente, hd o caminho do PLP n.° 68/24 de autoria do Executivo que, ao tratar da
institui¢do do IBS e da CBS, busca regulamentar a instalagdo do “Comité de Harmonizagao
das Administragdes Tributarias” — com atribui¢ao para uniformizar a interpretagao legis-
lativa e prevenir litigios em matérias comuns relativas ao IBS e a CBS, bem como deliberar
sobre procedimentos e obrigagdes acessdrios destas espécies tributarias — e do “Férum de
Harmonizagao Juridica” - com atuagdo consultiva para analisar controvérsia juridicas re-
levantes — ambos com competéncia para editar atos vinculantes no &mbito das administra-
¢Oes dos entes federativos, ex vi:

Art. 306. O Comité Gestor do IBS, a RFB e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
atuarao com vistas a harmonizar normas, interpretagdes, obrigacoes acessorias e pro-
cedimentos relativos ao IBS e a CBS.

Art. 309. Compete ao Comité de Harmonizacao das Administracdes Tributarias:

| - uniformizar a requlamentacgao e da interpretacdo da legislacdo relativa ao IBS e a CBS
em relacdo as matérias comuns;

Il - prevenir litfgios relativos as normas comuns aplicaveis ao IBS e a CBS; e

Il - deliberar sobre obrigacdes acessorias e procedimentos comuns relativos ao IBS e
a CBS.

Paragrafo Unico. As resolucoes aprovadas pelo Comité de Harmonizacao das Adminis-
tracdes Tributarias, a partir de sua publicacdo no Diario

Art. 310. Compete ao Férum de Harmonizagéo Juridica das Procuradorias:

| - Atuar como ¢érgao consultivo do Comité de Harmonizacao das Administragoes Tri-
butarias nas atividades de uniformizacdo e interpretacdo das normas comuns relativas
ao IBSe a CBS; e

Il - analisar relevantes e disseminadas controvérsias juridicas relativas ao IBS e a CBS
suscitadas nos termos do § 1°.

Art. 311. Ato conjunto do Comité de Harmonizacdo das Administracdes Tributérias e
do Férum de Harmonizacéo Juridica das Procuradorias deverd ser observado, a partir
de sua publicacdo no Didrio Oficial da Unido, nos atos administrativos, normativos e
decisérios praticados pelas administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios e nos atos da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e
das Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

As referidas proposi¢cdes parlamentares, muito embora busquem regulamentar o novo
regramento da EC n.° 132/23 ainda pecam ao tangenciar apenas a forma de instalacdo e
transicdo dos regimes tributarios sob a otica das atividades de arrecadagao e fiscalizagdo,
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sem, contudo, tecer maiores esclarecimentos sobre como serd realizada transi¢do e a unifi-
cacdo da atuacdo consultiva e contenciosa das procuradorias dos Estados, Distrito Federal
e Municipios no ambito da figura unificada do Comité Gestor.

Nio obstante, tais PLPs ddo indicios de que possivelmente a temética serd rebaixada
para o ambito dos regimentos internos das respectivas entidades gestoras do IBS e do CBS,
circunstancia que, no entanto, abre espago para maior incerteza e inseguranga juridica no
que diz respeito a atuagdo da advocacia publica na matéria destes tributos, fato este que
inegavelmente surtird efeitos regressivos na arrecadagao dos entes subnacionais e, conse-
quentemente, tera o condao de ocasionar diversos questionamentos no ambito do Poder
Judiciario, em contramao ao intento reformador e unificador da reforma trazida pela EC
n.° 132/23.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Inegavelmente, a EC n.° 132/23 remodelou o sistema de reparti¢ao de competéncias tri-
butarias original da Constitui¢ao Federal de forma a satisfazer a necessidade ja ha muito
tempo existente em nosso ordenamento juridico de simplificagdo do Sistema Tributario
Nacional.

A simplificagdo, contudo, ndo vem desacompanhada de inumeros desafios e, embora o
texto da reforma tributaria cuide antecipadamente de pontos cruciais a respeito de como
sera a dindmica do cenario juridico apds o regime de transi¢ao dos atuais tributos e 0 ISB e 0
CBS, outras questdes imprescindiveis a administracio tributaria e ao contencioso tributario
foram deixadas em segundo plano, uma vez que inexiste atualmente um direcionamento da
EC n.° 132/23 a respeito de como serdo utilizadas as estruturas tinicas ja existentes de cada
entidade da federacao no ambito do Comité Gestor do IBS.

Neste contexto, surgem indagag¢des sobre o “novo” papel desempenhado pelas atuais
procuradorias regionais e locais e o reflexo desta nova roupagem na autonomia fiscal dos
entes aos quais se encontram vinculados, principalmente porque a autonomia até entdo
existente para cada ente politico de dispor sobre os tributos de sua competéncia sera aglu-
tinada na figura do mencionado Comité, a quem cabera inclusive disciplinar o regime de
atuacéo dos procuradores que eventualmente venham a ser cedidos para os seus quadros
de pessoal efetivo.

Preocupagdes de indole logistica, administrativa, politica e juridica colocam o futuro da
advocacia publica no regime pés-transigdo da EC n.° 132/32 em uma posi¢do, no minimo,
ainda obscura e nos faz ponderar, novamente, sobre a necessidade de uma reforma da mag-
nitude como esta que foi implementada pelo constituinte derivado, principalmente uma
vez que caminhos que causariam menor tensio ao atual regime democratico da federagao
foram colocados sob o crivo do legislativo, a exemplo da PEC n.° 46/22.

Nao obstante, diante da alternativa ao final promulgada, espera-se que as dificuldades
aqui delineadas colaborem para que o desenho institucional das figuras do novo sistema tri-
butario seja tragado de forma harmoénica, sem colocar em cheque a organizagao das procura-
dorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios de tal forma a prejudicar a autono-
mia fiscal dos entes subnacionais, de modo que seja alcangado, a um s6 tempo, a pretendida
simplificagdo do sistema e a eficiéncia do contencioso tributario administrativo e judicial.
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Humanitario e intervencao
humanitaria: evolucao
historica e atuais contornos
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RESUMO

O artigo tem por objetivo investigar a evolugéo histérico-conceitual do Direito Inter-
nacional Humanitario, com énfase no instituto da intervencdo humanitéria. Perqui-
re-se, desde a idade antiga até a contemporaneidade, os principais marcos histéricos
e tedricos responsdveis pelo desenvolvimento da matéria e pelos seus atuais contor-
nos, definicdes e dilemas. A intervencdo humanitaria é estudada, enquanto possibi-
lidade de medida de seguranca internacional, no ambito no Capitulo VIl da Carta da
Organizacdo das Nac¢des Unidas (Agao Relativa a Ameacas a Paz, Ruptura da Paz e
Atos de Agressao). O poder absoluto de veto possuido pelos membros permanentes
do Conselho de Seguranca é analisado e considerado como um 6bice a eficécia das
normas que autorizam a realizacdo de operacdes de intervencao humanitaria.

Palavras-chave: Direito Internacional Humanitario. Intervencdo Humanitaria. Con-
selho de Seguranca da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).

1.INTRODUCAO

O Direito Internacional Publico, em especial o Direito Internacional Humanitario, re-
presenta uma area do Direito Publico que vem sofrendo importantes transformagdes nas
ultimas décadas, em decorréncia, principalmente, dos conflitos internacionais deflagrados
nesse periodo.

1 Procurador do Estado do Amazonas e advogado. Especialista em Direito Civil e Processual Civil e pés-graduando em Direito Publico. Autor de
livro na érea de Direito Internacional Publico. Foi analista judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao e advogado da Empresa Bra-
sileira de Servicos Hospitalares (EBSERH).

2 Procurador do Estado do Amazonas, professor universitario e advogado. Mestre em direito pela FDRP-USP. Especialista em direito tributario pela
FDRP- USP. Especialista em direito civil e direito processual civil pela EPD. Pesquisador nos Grupos de Estudo e Pesquisa em Sociologia do Direito
e Direitos Socioambientais, da FDRP-USP, e de Estudo e Pesquisa de Orcamentos Publicos: planejamento, gestao e fiscalizagéo, da FD-USP.

3 Advogada, pés-graduanda em Direito Publico, formada em Direito pelo Centro Universitario Dom Bosco (UNDB).
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Com efeito, como o Direito Internacional Humanitdrio — outrora cognominado Direi-
to da Guerra - se reporta diretamente & conformagao juridica dos conflitos internacionais,
o atual panorama da seguranca internacional fornece incontaveis desafios aos organismos
internacionais responsaveis por sua aplicagdo e, de conseguinte, vasto campo investigativo
quanto aos seus principais conceitos e dilemas praticos e tedricos.

Nesse contexto, o presente artigo tem como objetivo apresentar uma analise dos princi-
pais conceitos envolvendo a nog¢do de interven¢do humanitdria, partindo da sua evolucio
historico-conceitual até o atual estado da arte em que a matéria se situa, inclusive quanto
aos principais dilemas e controvérsias que cingem o tema da intervengao humanitaria, ain-
da pouco explorado na bibliografia nacional.

Ao final, analisa-se o poder de veto titularizado pelos membros permanentes do Con-
selho de Seguranca, o qual tem se revelado como inegavel 6bice a eficacia das normas que
autorizam a realizacdo de operagdes de intervengdo humanitaria.

Do ponto de vista tedrico-metodoldgico, portanto, o presente artigo se classifica como
juridico-tedrico, pois investiga aspectos conceituais e doutrindrios do campo que pretende
investigar, e, também, juridico-socioldgico, uma vez que propde-se a compreender o fend-
meno juridico no contexto social mais amplo, trabalhando com as nogdes de eficacia e de
efetividade das relagdes Direito/sociedade (GUSTIN, DIAS, 2002, p. 41-42).

A pesquisa se classifica, ainda, como bibliografica, uma vez que ¢ elaborada com base em
material ja publicado (GIL, 2022).

2. EVOLUCAO HISTORICO-CONCEITUAL DO DIREITO INTERNACIO-
NAL HUMANITARIO

A evolugao conceitual do que atualmente se compreende por Direito Internacional Huma-
nitario (e, conseguintemente, Intervengao Humanitéria) ocorreu principalmente no seio
dos conflitos internacionais deflagrados no Século XIX, a exemplo dos ocorridos em Ruan-
da, Somalia e na Bosnia e Herzegovina, mais especificamente no que diz respeito a atuagao
da Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU) nesses conflitos.

A guisa de defini¢do, Christophe Swinarski define Direito Internacional Humanitario da
seguinte maneira:

E um conjunto de normas internacionais, que se originam em convencoes ou em cos-
tumes, especificamente destinadas a serem aplicadas em conflitos armados, interna-
cionais ou nao internacionais, que limitam, por razées humanitarias, o direito das par-
tes em conflito a escolher liviemente os métodos e os meios utilizados no combate
(Direito de Haia) e que protegem as pessoas e 0s bens afetados (Direito de Genebra).
(SWINARSKI, 1991, p. 11).

Analisemos, ainda que sem pretensdes de esgotar o tema, como se deu a evolugao desse
conceito.
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2.1 Idade Antiga e Idade Média

O desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario nas idades antiga e média foi
bastante limitado. Jean Marcel Fernandes (2006, p. 26), por exemplo, afirma que “a Idade
Média pouco contribuiu ao desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario”

De toda sorte, teoriza-se que na idade antiga, em momento cuja data exata ¢ inidentifi-
cavel, houve uma mudanca de grande importancia na forma como os povos encaravam o
fenomeno da guerra: de algo tido como natural e inevitavel, passou-se a vé-la como uma
questdo de escolha humana e consciente. E seria precisamente essa mudanga de perspectiva
que teria possibilitado a formulagao das primeiras teorias e normas atinentes ao fenomeno
da guerra. (NEFF, 2005).

Nessa ordem de ideias, é possivel identificar na antiguidade tragos e costumes germinais
que iriam, séculos mais tarde, formar as bases das normas escritas em Genebra e em Haia.
(FERNANDES, 2006).

Paradoxalmente, o primeiro passo na direcdo da humanizagao dos conflitos foi o de nao
mais eleger a morte como destino dos povos vencidos, mas a escravidao, pratica na qual a
economia de muitas sociedades primitivas ja se encontrava alicercada. “Sob esse ponto de
vista, ainda que abominavel, a escraviddo pode ser considerada como um progresso’, anota
Jean Marcel Fernandes (2006, p. 24).

O povo grego, por exemplo, tinha trés principais objetivos em seu treinamento militar:
prevenir que o guerreiro se tornasse escravo; gerar uma lideranca em favor do bem comum

e escravizar aqueles que em sua concepgdo merecessem tornar-se escravos, i.e., os barbaros.
(SIDEBOTTOM, 2005).

Ainda na idade antiga, importante ressaltar a cultura militar dos sumérios. Conforme
relata Jean Marcel Fernandes (2006, p. 24), os inventores da escrita acatavam em seus con-
frontos regras pré-estabelecidas, como a necessidade de declaragao de guerra, a imunidade
parlamentar e o tratado de paz. Demais, segundo o mesmo autor, os egipcios portavam-se
com cleméncia, providenciando alimentos, roupas e remédios aos oponentes; e os hititas
poupavam os habitantes das cidades que conquistavam.

O Cédigo de Manu (datado do primeiro milénio a.C.), por exemplo, proibia o guerreiro
que estivesse em uma carruagem de atacar o inimigo que estivesse a pé; determinava que
inimigos ndo poderiam ser abatidos quando estivessem em retirada; censurava o assassina-
to dos prisioneiros de guerra em favor do pagamento de resgates, e vedava o uso de algumas
taticas de guerra, como a utilizagao de armas ocultas ou farpadas. Ha certa evidéncia de que
essas normas eram, em alguma medida, observadas. (NEFE. 2005).

Quanto a idade média, apesar do timido desenvolvimento dos institutos relacionados
ao Direito Internacional Humanitdrio, ha que se notar que nesse momento histérico regras
costumeiras aplicavam-se aos confrontos entre os povos. Especialmente no Século XVI, tor-
naram-se comuns os chamados cartéis e capitulagdes, nos quais chefes militares acordavam
regras especificas para o conflito de que estivessem participando. Tais acordos possuiam
natureza essencialmente humanitaria, uma vez que versavam antes sobre a prote¢io as viti-
mas da guerra do que sobre o confronto militar propriamente considerado. (REZEK, 2016).
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2.2.ldade Moderna

O surgimento dos Estados nacionais em muito acelerou o desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitdrio.

Um dos primeiros antecedentes tedricos da ideia de interven¢ao humanitaria é a ideia de
ius comunicationis, sustentada em 1528 por Francisco de Vitdria, a qual consistiria no direi-
to natural de comunicagdo reciproca entre os homens. Vitdria foi professor de teologia na
Universidade de Salamanca, de 1521 a 1546, e sua produgdo intelectual é de singular impor-
tancia para o Direito Internacional Publico como um todo. Seguindo a escola aristotélica de
um direito natural racional, F. de Vitoria sustentava a existéncia de lacos naturais de socia-
bilidade que, baseados na razao e na comunica¢ao, uniriam todos os homens, entendidos
como iguais. Esses lagos constituiriam uma comunidade internacional (fotius orbes) e fun-
damentariam o direito bésico de relagdes reciprocas, bem como justificariam a existéncia
de um dever de ajuda. Uma eventual intervengao teria, portanto, como primeiro objetivo, a
garantia do ius comunicationis. (CHORNET, 1995).

As ideias defendidas por Francisco de Vitdria representam uma mudanga na forma de
se enxergar a independéncia dos Estados. Antes do autor, entendia-se que o direito de cada
Estado sobre seu territorio seria da mesma natureza que o de um proprietario sobre seus
campos; a doutrina vigente era de completa e absoluta independéncia dos Estados. Ao rejei-
tar essa forma de pensar, Vitdria substitui a independéncia pela interdependéncia dos Esta-
dos; argumenta existir uma societas naturalis das nagoes, em cuja base residem, ainda que
de forma embriondria, elementos fundamentais das teorias das escolas de direito natural e
das gentes, i.e., 0 estado de natureza e o contrato social. (ACCIOLY, 2009).

“O direito das gentes ndo tem somente for¢a de pacto ou de convencao entre os homens,
mas possui, igualmente, for¢a de lei. O mundo inteiro [...] constitui uma republica, [que]
tem o dever de levar leis justas e ordenadas para o bem de todos” (2009, p.50), escreveu
Francisco de Vitodria.

Abordemos, agora, o legado de Hugo Grotius, autor, dentre outras produgdes, da obra
De Jure Belli Ac Pacis e um dos principais responsaveis pelo surgimento do Direito Interna-
cional Publico enquanto ciéncia autonoma e sistematizada.

Atualmente, se considera que ¢ justamente com Grotius que tem inicio o reconhecimen-
to do principio de nao intervengdo, um dos principios-chave do Direito Internacional, inti-
mamente vinculado ao de soberania estatal. Assim, a intervencao entre Estados nacionais,
para o autor, seria uma exce¢ao, justificivel somente em casos especificos, como em repre-
salia as nagoes que tenham cometido graves faltas contra a lei natural, circunstancia na qual
o dever de ajuda deveria recair, igualmente, sobre todos os membros da sociedade interna-
cional. (CHORNET, 1995).

Grotius, ao ventilar a possibilidade de interven¢do em um Estado que tenha cometido
graves faltas contra o direito natural, é um dos responsaveis pela secularizagdo da doutrina
da guerra justa, interpretando de forma extensiva o conceito de “justa causa’; existiriam,
portanto, guerras legitimas de repressdo e de san¢ao, estas nao abrangendo mais somente
as faltas morais, mas também ofensas a direitos naturais. Partindo do pressuposto de que
os individuos sdo sujeitos de direito por exceléncia, o autor admitia a competéncia do Esta-
do ndo somente em relagdo a infragées cometidas por estrangeiros dentro de seu territério,
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mas também frente a ofensas cometidas fora de seus limites geograficos que representassem
violagdo a si ou aos seus interesses. Essa forma extensiva de se entender a competéncia re-
pressiva dos Estados levaria a admissdo do principio da extradi¢do, bem como a restri¢ao
do direito de asilo. (GONCALVES, 2009).

Durante o interregno de 1618 a 1648 a Europa foi palco de sangrentas guerras decorren-
tes da cisdo espiritual fomentada pela Reforma e Contrarreforma. Sdo os tratados de Miins-
ter e Osnabriick, celebrados em 24 de outubro de 1648, que péem fim a Guerra dos Trinta
anos e iniciam a era da Paz de Vestfalia, a partir da qual “pde-se o marco de surgimento do
Direito Internacional como ramo auténomo do Direito” (ACCIOLY, 2009, p. 64).

Ademais, como resultado dos processos simultaneos da separagdo entre o temporal e o
espiritual e da gradativa concentragdo de poder na figura do monarca, ¢ este momento his-
toérico que marca o nascimento do Estado soberano. A separagao entre o temporal e o espi-
ritual ocorre quando o monopdlio da for¢a em dado territério passa a ser de exclusividade
do Estado (vis coativa), em contraposi¢do a Igreja, que detém o monopdlio da distribui¢ao
de bens espirituais (vis directiva). E a partir do sistema desenhado em Vestfalia, portanto,
que se consolida o modelo moderno de Estados, composto por unidades politicas sobera-
nas, que interagem segundo propdsitos e fins variados. Precisamente essa interagao marca o
inicio da constitui¢do da sociedade internacional, cujo carater precario nao diminui a rele-
vancia tedrica, e que determina que em func¢ao de valores e interesses em comum, os Esta-
dos vinculam-se a regras, dentre as quais ressaltam-se o respeito a soberania e aos acordos
celebrados (pacta sunt servanda). (AMARAL JUNIOR, 2003).

Como decorréncia da direta soberania estatal e da visdo de que a sociedade internacio-
nal se organiza em torno de Estados auténomos e autossuficientes, “a partir de 1648 a nao-
intervengdo tornou-se regra basica de coexisténcia entre os Estados” (AMARAL JUNIOR,
2003, p. 56).

Portanto, parte substancial das ideias defendidas por Hugo Grotius foi implementada a
partir da Paz de Vestfalia.

Nesse periodo, também merece destaque o pensamento de Christian Wolft, filésofo ale-
mao do Século XVII. A concepgao de Wolff acerca da comunidade mundial (civitas maxi-
ma) seria a primeira manifestacido da ideia que, séculos mais tarde, encontraria forma com
a tentativa de institucionalizagao da Sociedade da Nagoes e, apds, com a Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU). O autor também ja defendia a possibilidade de se neutralizar con-
flitos entre Estados por meio da atuagao de terceiros que ndo estivessem diretamente impli-
cados na controvérsia. Fortemente influenciado pela ideia de existéncia do direito natural,
entende que os Estados sdo pessoas juridicas que se relacionam em estado de independén-
cia natural (estado de natureza), mas ainda assim com a obrigagdo reciproca dos deveres de
humanidade e solidariedade. (ACCIOLY, 2009).

Em Wolff encontramos também o reconhecimento expresso do principio de néo inter-
vengdo e uma concep¢io de interven¢io particularmente restritiva.

Por fim, interessante notar que Rousseau defendeu a existéncia do “principio da hu-
manidade”, o qual viria a influenciar profundamente o Direito Internacional Humanitdrio
como um todo, além de ter ressaltado a diferenga de tratamento que deveria existir entre
combatentes e civis nos conflitos. Para o autor, o estado de guerra é uma relagdo de Estado
para Estado, e ndo de homem para homem. E é dessa premissa que concluiu pela impos-
sibilidade de o Estado vencedor escravizar ou matar o povo do Estado vencido. (ROUS-
SEAU, 2013).
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2.3.ldade Contemporanea

Até o momento, podemos observar o lento e paulatino desenvolvimento das ideias refe-
rentes ao escopo do presente trabalho. Com efeito, se, por exemplo, na idade antiga a escra-
vidao representara um avango ao substituir a morte em massa dos povos vencidos, na idade
moderna passou a representar uma ofensa intoleravel ao direito natural e & ordem comum.

E somente na idade contemporanea, contudo, que o Direito Internacional Humanitario
surgira tal como o entendemos atualmente, impulsionado pelos conflitos que marcaram - e
continuam a marcar — o periodo e os acordos e tratados que dai resultaram.

O sui¢o Henri Dunant é tido como o precursor da produg¢io escrita do Direito Interna-
cional Humanitéario. Ao presenciar, em 24 de junho de 1859, a Batalha de Solferino, confor-
me narra em seu livro Lembranga de Solferino, o cofundador do que viria a ser o Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV) empreendeu esforgos para humanizar os comba-
tes e a ajuda aos feridos, que culminariam com a Conven¢ao de Genebra de 1864. Em suas
palavras:

Em certas ocasides especiais, como por exemplo, quando os principes da arte militar
de diferentes nacionalidades se encontram em Coldnia ou em Chalons, ndo seria de-
sejavel que eles aproveitassem esse tipo de congresso para formular algum principio
internacional, sancionado por uma Convencao de carater invioldvel, a qual, uma vez
acordada e ratificada, possa constituir a base para as sociedades de socorro dos feridos
nos diferentes paises europeus? (DUNNANT, 2016, p. 124).

Assim, Henri Dunnant, apds ter aberto os olhos de seus pares para as atrocidades come-
tidas na guerra, principalmente contra os civis, através da Lembranca de Solferino, uniu-se
a quatro compatriotas (Gustave Moynier, Guillaume-Henri Duffour, Louis Appia e Théo-
dore Maunoir) e, juntos, fundaram o Comité Internacional de Socorro aos Militares Feri-
dos, que a partir de 1876 passou a denominar-se Comité Internacional da Cruz Vermelha
(CICV).

O Comité convenceu o Governo da Suica a convocar uma Conferéncia Internacional,
realizada em 1864, para debater o tema. Ao fim, dos dezesseis Estados presentes, doze assi-
naram a Conven¢do de Genebra de 1864 para a Melhoria da Sorte dos Militares Feridos nos
Exércitos em Campanha.

E esse, de acordo com a doutrina majoritaria, o marco de nascimento do Direito Inter-
nacional Humanitario. (FERNANDES, 2006).

Os artigos do documento versavam sobre a protecao a médicos e outras pessoas incum-
bidas em trabalhos de socorro; obrigatoriedade do tratamento de enfermos e feridos e imu-
nidade de hospitais e veiculos hospitalares, cuja indicagdo, a partir de entdo, passou a ser
uma cruz vermelha sobre um fundo branco.

Quatro anos depois, em 1868, a Declaragdao de Sdao Petesburgo proibiu o uso de projé-
teis explosivos que pesassem menos de 400g. A justificativa seria de que tais projéteis eram
eficazes somente para matar um homem, o que poderia ser feito com um projétil comum,
sendo, portanto, desnecessaria e cruel a utilizacdo do meio explosivo nesse caso.
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Observa-se que, em regra, os tratados firmados no ambito do Direito Internacional Hu-
manitario podem ter dois objetivos principais: a prote¢do internacional das vitimas de con-
flitos armados ou a limitagdo de meios e métodos empregados em conflitos armados. Ao
primeiro grupo de normas convencionou-se chamar Direito de Genebra, em virtude dos
esfor¢os do CICV; o segundo denomina-se Direito de Haia. A Declaragdo de Sao Petersbur-
go, por exemplo, situa-se na seara de influéncia do Direito de Haia. (FERNANDES, 2006).

Dessa forma, o conjunto das normas do Direito de Genebra e do Direito de Haia ¢ deno-
minado jus in bello, i.e., a parte do Direito de Guerra que se ocupa de reger a conduta dos
Estados nas situagoes de conflitos armados. Nao se confunde com jus ad bellum, que busca
regulamentar em que situagdes um Estado soberano possuiria direito a guerra.

Em resumo, os principais acordos que constituem o Direito de Genebra sdo os seguintes:
revisdo e desenvolvimento da Convengdo de Genebra de 1864 (1906); Protocolo de Gene-
bra relativo a Proibicdo do Emprego na Guerra dos Gases Asfixiantes, Toxicos ou Similares
e de Meios Bacterioldgicos (1925); revisao e desenvolvimento da Convengao de Genebra de
1906 e Convencdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra (1929);
Convengoes de Genebra (1949); Protocolos Adicionais as Convencdes de Genebra de 1949
(1977).

Os tratados de Genebra, portanto, estabelecem normas de protecao as pessoas fora de
situa¢do de combate e aquelas que nao chegaram a se envolver nas hostilidades, abrangen-
do feridos, enfermos, naufragos, prisioneiros de guerra, populagéo civil, pessoal de socorro,
pessoal sanitario. Protegem, ainda, os bens civis, principalmente os culturais.

Quanto ao Direito de Haia, merecem meng¢ao: Primeira Conferéncia Internacional da
Paz da Haia (1899); Segunda Conferéncia Internacional da Paz da Haia (1907); Convencéo
da Haia para a Prote¢ao dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado (1954).

Note-se que ndo é absoluta e nitida a linha divisdria entre o Direito de Haia e o Direito
de Genebra, e que ambos, juntos, formam o alicerce do Direito Internacional Humanitario.
O importante é que ambos possuem, como se percebe, uma caracteristica em comum: a
motivac¢ao de pacificagdo e de promogao da seguranca internacional. (FERNANDES, 2006).

Ap6s o fim da Primeira Guerra, nascem novas demandas que passam a integrar a agén-
cia nacional, como a preocupag¢io com a justica social, a equidade nas relagdes de trabalho,
a protecao as minorias, o combate a discriminagao racial e a necessidade de institucionaliza-
¢do de um sistema de seguranca coletivo, apto a garantir a paz e impedir a deflagragdo de fu-
turas guerras (AMARAL JUNIOR, 2003).

Woodrow Wilson, entdo presidente norte-americano, julgava que a paz dependia de ins-
tituigoes apropriadas constituidas a partir de acordos formais que aumentassem a confianga
mutua. Dessa forma, é criada a Liga das Nagoes, com o escopo de enfrentar alguns dos de-
safios que se apresentavam. Contudo, a imposi¢ao de sangdes a um Estado infrator depen-
dia da concordéncia unanime dos integrantes do Conselho da SDN, o que veio, na pratica,
a inviabilizar o funcionamento do sistema. Cada membro tinha a possibilidade de vetar as
acoes, paralisando a instituicdo e erodindo os mecanismos de manuten¢ao da paz. (AMA-
RAL JUNIOR, 2003).

Inclusive, ao receber, em 1933, dentincias contra o regime alemao de Hitler, a SDN se abs-
teve de qualquer condenag¢ao ou tomada de medida. A comunidade internacional por largo
periodo assistia as violagoes em massa dos direitos humanos sem nelas se imiscuir, em atitu-
de qualificada por Mario Bettati (1997, p. 19) como covardia dos Estados, das democracias
e dos juristas cegos, que deixaram o principio da ndo intervengao triunfar sobre a justiga.
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A Segunda Guerra tornou evidente a ineficacia do sistema desenhado com a SDN, que
se mostrou incapaz de manter a paz internacional. Assim, apds os conflitos, e com vistas a
superar as debilidades que haviam marcado a Liga das Nagdes, a Organiza¢ao das Nagoes
Unidas (ONU) é criada oficialmente em 24 de outubro de 1945, por meio da Carta de Séo
Francisco, por 51 paises, e seu sistema se baseia na soberania estatal, na restricio ao uso da
forga, no respeito aos cidaddos e na solugdo pacifica dos litigios.

Amaral Jinior (2003, p. 77) define a ONU como “uma organizagdo intergovernamental,
composta por Estados independentes, que pretendem realizar certos fins, dos quais os mais
importantes sdo a preservagao da paz e da seguranca’.

A Carta das Na¢oes Unidas de 1945 previu expressamente o principio da ndo interven-
¢do (art. 2°, §7°), mas fez importantes ressalvas, consubstanciadas nas hipoteses previstas no
Capitulo VTI, e teve o mérito de vedar a ameaga e o uso da forga (art. 2°, §4°).

Ponto fulcral para a concepgao atual do tema, o Capitulo VII da Carta da ONU estabe-
lece as balizas para as agoes de manutengdo ou restabelecimento da paz ou seguranga inter-
nacionais. Nesse contexto, destacam-se 0s seguintes artigos:

Artigo 39

O Conselho de Seguranca determinard a existéncia de qualquer ameaca a paz, ruptura
da paz ou ato de agresséo, e fard recomendacgdes ou decidird que medidas deverdo
ser tomadas de acordo com os artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz
€ a seguranga internacionais.

Artigo 40

A fim de evitar que a situacao se agrave, o Conselho de Seguranca poderd, antes de
fazer as recomendagdes ou decidir a respeito das medidas previstas no Artigo 39, con-
vidar as partes interessadas a que aceitem as medidas provisérias que lhe parecam
necessarias ou aconselhdveis. Tais medidas provisérias nao prejudicaréo os direitos ou
pretensdes, nem a situacao das partes interessadas. O Conselho de Seguranca tomara
devida nota do ndo cumprimento dessas medidas.

Artigo 41

O Conselho de Seguranca decidird sobre as medidas que, sem envolver o emprego de
forcas armadas, deverdo ser tomadas para tornar efetivas suas decisdes e podera con-
vidar os membros das Nagcdes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderao incluir a
interrupcdo completa ou parcial das relacdes econdmicas, dos meios de comunicacao
ferrovidrios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radiofénicos, ou de outra qualquer
espécie e o rompimento das relagcdes diplomaticas.

Artigo 42

No caso de o Conselho de Seguranca considerar que as medidas previstas no artigo
41 seriam ou demonstraram que séo inadequadas, podera levar e efeito, por meio de
forcas aéreas, navais ou terrestres, a acdo que julgar necessaria para manter ou resta-
belecer a paz e a seguranga internacionais. Tal acdo poderd compreender demonstra-
¢oes, bloqueios e outras operagdes, por parte das forcas aéreas, navais ou terrestres
dos membros das Na¢des Unidas.
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E precisamente do Capitulo VII da Carta da ONU - “A¢do Relativa a Ameagas a Paz,
Ruptura da Paz e Atos de Agressdo” — que a interven¢do humanitaria surge enquanto possi-
bilidade de medida de seguranca internacional (RODRIGUES, 2000).

Percebe-se da redagdo do Capitulo VII da Carta da ONU que antes do Conselho de
Seguranca valer-se do uso das forgas aéreas, navais ou terrestres, deverdao ser adotadas re-
comendagdes ou medidas, sem o uso de for¢a bélica, para restabelecer a paz e a seguranga
internacionais.

Contudo, inobstante os avancos até entao logrados, a Comunidade Internacional se
manteve inerte em relagdo as crises internacionais que se iam revelando. Dentre outros
exemplos, a disposicao do art. 2°, §7°, da Carta das Nac¢des Unidas (principio da ndo inter-
vengdo) foi suscitada pela Africa do Sul para que os demais Estados ndo interviessem em
sua politica de apartheid (BETTATI, 1997).

Ainda durante toda a Guerra Fria, a ONU limitou-se a exercer um papel marginal e
coadjuvante. Foi omissa quanto as crises da Hungria (1956), Tchecoslovaquia (1968) e da
Indochina (1946). Ap6s o arrefecimento da Guerra Fria, contudo, observou-se uma cres-
cente atuagdo do drgdo, que atuou, v.g, na Ruanda, no Iraque e na Boésnia (RODRIGUES,
2000).

Atualmente, Monica Pinto (2003, p. 297) sublinha a importancia do estabelecimento de
critérios objetivos que justifiquem e autorizem a aplicagao do direito internacional humani-
tario. Desta forma, somente critérios objetivamente verificaveis na realidade poderiam em-
basar um direito internacional humanitario aplicado quase automaticamente, uma vez que
excluir-se-iam as tentativas de manipula¢ao politica do instituto. Para a autora, tal critério
autorizador seria a instauragdo de conflito armado.

No entanto, o que se verifica é que o poder de veto dos membros permanentes do Conse-
lho de Seguranca da ONU inviabiliza, na pratica, a adogdo de medidas de interven¢ao huma-
nitaria na forma do Capitulo VII da Carta quando presente interesse de um daqueles mem-
bros. E o que ocorre, por exemplo, no atual conflito entre Russia e Ucrania, no qual se teve
- e ainda se tem - grave violagdo a direitos humanos, em desrespeito ao Direito de Gene-
bra ante a incidéncia de bombardeios em areas povoadas por civis, em que a Russia, mem-
bro permanente do Conselho de Seguranga, vetou, isoladamente, a proposta de resolu¢io
redigida pelos Estados Unidos e pela Albania condenando a ofensiva da Russia a Ucrania®.

A respeito da composi¢ao do Conselho de Seguranga, conforme estabelece o artigo 23 da
Carta das Nagoes Unidas, tem-se, atualmente, 15 (quinze) membros, dos quais 5 (cinco) sdo
permanentes — sendo eles China, Estados Unidos, Franga, Reino Unido e Russia - e 10 (dez)
ndo, sendo os membros ndo-permanentes eleitos pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas
para um mandato de 2 (dois) anos, vedada a recondugdo imediata (artigo 23.2).

Isso posto, para se compreender o “poder de veto” é necessario interpretar o artigo 27 da
Carta, que cuida da votagdo dos membros do Conselho de Seguranga; conforme o paragra-
fo terceiro do artigo 27, a decisdo no Conselho de Seguranca ¢ tomada pelo voto afirmati-
vo de nove membros, abrangidos os votos afirmativos de todos os membros permanentes.
Com isso, atribuiram-se aos membros permanentes do Conselho de Seguranga o poder

4 NAGOES UNIDAS. Russia veta resolucdao do Conselho de Seguranga condenando ofensiva a Ucrania. Disponivel em: < https://news.un.org/
pt/story/2022/02/1781042>. Acesso em 02 de jun. de 2024.
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de votar em sentido contrario a proposi¢ao apresentada, isto é, o poder de vetar, por si so,
eventuais resolu¢des apresentadas por outros Estados membros do Conselho de Seguranga.
Dai emerge, de maneira mais acentuada, a problematica de “qual medida adotar?” quando
o Estado em conflito bélico, com grave violagao a Direitos Humanitérios, for membro per-
manente do Conselho de Seguranca.

Assim, embora haja pontos positivos nas perspectivas das agdes do Conselho de Segu-
ranga na prote¢do dos direitos humanos, como, a titulo de exemplo, o objetivo de impedir
a manutengdo de graves violagdes de direitos da pessoa humana, os aspectos negativos sao
inimeros, notadamente — como leciona o Professor André de Carvalho Ramos - em rela¢do
ao “imobilismo e indiferenga, motivados pelos interesses geopoliticos dos cinco detentores
do poder de veto” (RAMOS, 2022, p. 67).

3.0 CONCEITO DE INTERVENCAO HUMANITARIA

Observamos como se deu a evolugéo historico-conceitual do Direito Internacional Hu-
manitario, no &mago do qual nasce a ideia Interven¢ao Humanitdria, inicialmente enquan-
to teoria, posteriormente enquanto possibilidade nos termos do Capitulo VII da Carta da
ONU. Analisemos, neste momento, os atuais contornos doutrinarios do tema, advertindo-
se, desde logo, que “nao ha uniformidade na utilizagdo do termo intervengéo pela doutrina,
e de que, consequentemente, a expressao intervengdo humanitdria também nao é usada em
sentido univoco” (PEREIRA, 2009, p. 25).

3.1. Conceitos Afins

Em decorréncia da falta de unanimidade doutrinaria quanto a acep¢do de Intervencao
Humanitaria, é pertinente a analise de figuras que a ela se assemelham, para que entenda-
mos as diferencas e as similitudes presentes, o que, afinal, ajudara a melhor delimitarmos
seus contornos. E preciso ter em mente, ainda, que “também essas no¢des ndo sao utili-
zadas de modo univoco, pelo que a defini¢do de seu contetido nem sempre é coincidente”
(PEREIRA, 2009, p. 25).

3.2. Assisténcia Humanitaria

A nogéo de assisténcia humanitaria se insere no contexto do reconhecimento, por parte
da Assembleia Geral da ONU, da necessidade de que a comunidade internacional estabele-
cesse mecanismos de rapida e efetiva reacao ante situagdes de catastrofes que nao poderiam
ser remediadas, isoladamente, pelo Estado em cujo territério ocorrem. Dessa forma, as ages
de assisténcia humanitdria pertencem a um campo mais préximo ao exercicio de solidarie-
dade e cooperacdo internacionais, diante de uma situacéo catastrofica envolvendo povos, mi-
norias, ou, inclusive, Estados. Nesse cenario trata-se mais de uma agdo de cooperagdo do que
uma atuacio de for¢a por parte da comunidade internacional. (CHORNET, 1995).

Nao hd verdadeira intervencdo, mas simples assisténcia, em nome da solidariedade in-
ternacional.
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A titulo de defini¢do, Maria de Assunc¢do do Vale Pereira (2009, p. 27) relata que o
Institut de Droit International, em resolu¢do denominada Lassistance humanitaire, ado-
tada em sessdao de 2003 que teve lugar em Bruges (Bélgica), dispde em seu art. 1° que
pela expressao assisténcia humanitdria deve-se entender “o conjunto dos atos, atividades
e meios humanos e materiais relativos ao fornecimento de bens e de servicos de nature-
za exclusivamente humanitaria, indispensaveis a sobrevivéncia e a satisfacao das neces-
sidades essenciais das vitimas de catastrofes”, consignando que por catastrofes devem ser
compreendidas as calamidades que pdem em perigo a vida, a saude, a integridade fisica,
o direito de nao ser submetido a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, outros
direitos fundamentais da pessoa humana, ou as necessidades essenciais da populagaio,
sendo indiferente se sdo de origem natural, provocadas pelo homem, ou decorrentes da
violéncia e de conflitos armados.

Nesse sentido, a Assembleia Geral reconhece o papel fundamental da atuagao das Orga-
nizagoes Nao Governamentais (ONGs) nessas situacdes de catastrofe ou de urgéncia simi-
lar, sem, contudo, descartar a possibilidade de atuagdo da propria Organizagio; é o que se
verifica nas Resolucdes 43/131, de 08 de dezembro de 1988, e 45/100, de 14 de dezembro de
1990. De qualquer forma, trate-se de atuacdo de ONG ou da prdopria ONU, reforca-se que
a agdo se da de forma subsididria em rela¢ao a soberania do Estado em que ocorre. Assim,
o direito das vitimas a assisténcia exige o livre acesso a elas, o que pressupde a autorizagio
do trénsito da assisténcia humanitaria por parte do Estado, autorizagdo que é excepcional,
transitdria e limitada.

Contudo, conforme mencionado, a expressao nao é empregada em sentido univoco, in-
clusive pelo proprio Conselho de Seguranca. Dessa forma, as Resolu¢des 688 e 712 do Con-
selho de Seguranga, por exemplo, ao tratar da operagéo referente a minoria curda no norte
do Iraque, que enfrentava situacao de violagao em massa de direitos humanos, a qualificou
expressamente como de assisténcia humanitdria. Todavia, a operacdo aproximava-se mais
a manutenc¢do da paz, uma vez que as violagdes se originavam do Iraque, de forma que o
Conselho fez referéncia direta ao artigo 2.7 da Carta. (CHORNET, 1995).

3.3.Ingeréncia Humanitaria

Logo de inicio pode-se observar que o vocabulo ingeréncia possui sentido mais abran-
gente do que o vocabulo intervengdo. Aquele abrange diversas situagdes e comportamentos
que possam de alguma forma significar interferéncia em assuntos internos de um Estado,
enquanto este consubstancia-se em uma a¢do na qual existe um elemento coercitivo, que
em sentido estrito se concretiza no emprego da for¢ca (PEREIRA, 2009).

Como vimos, as agdes de assisténcia humanitaria requerem o consentimento do Estado
em que se desenvolverdo, em respeito a sua soberania, bem como exigem uma posi¢ao de
neutralidade e imparcialidade por parte de quem as presta. Diante disso, e das dificuldades
muitas vezes impostas as agdes, a partir dos anos 80 a expressdo ingeréncia humanitaria
passa a ser utilizada pela doutrina. Chega-se a falar em direito de ingeréncia humanitaria
ou, ainda, para alguns, dever de ingeréncia humanitaria. (PEREIRA, 2009).

Um dos seus principais expoentes é Mario Bettati (1997), que, entendendo que a ordem
juridica internacional privilegia mais os interesses do Estado do que os valores humanos,
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organizou, em conjunto com Bernard Kouchner, uma conferéncia na Franca, no outono de
1986, acerca do tema “Droit et Morale Humanitaire”. A conferéncia culminou com a publi-
cagdo de um texto cuja ideia central era de que o acesso ao territério no qual se encontra-
vam as populagdes vitimadas deveria ser entendido “nao como um direito dos portadores
de assisténcia, mas como um direito das vitimas a assisténcia, sendo os primeiros apenas
devedores de um dever de ingeréncia humanitaria” (BETTATI, 1997, p. 92). Francois Mit-
terand, entdo Presidente da Republica francesa, participou da conferéncia e se manifestou
publicamente como partidario das ideias ali defendidas.

Ainda assim, e apesar do entusiasmo com que parcela da comunidade internacional
adota a ideia de ingeréncia humanitaria, nao se pode afirmar que essa figura se tenha im-
posto normativamente no Direito Internacional. Com efeito, na vasta maioria dos casos a
assisténcia humanitdria nao é factivel sem o consentimento do Estado, notando-se ainda
que também os 6rgaos onusianos, tanto a Assembleia Geral quanto o Conselho de Seguran-
¢a, insistem no respeito pela soberania nacional, bem como pela neutralidade e imparciali-
dade na prestacdo dos socorros (PEREIRA, 2009).

3.4. Intervencao Humanitaria: Atuais Contornos

Como aponta Simone Martins Rodrigues (2000, p. 91), “ndo hd uma defini¢do norma-
tiva [de interven¢do humanitaria] fixada nos documentos de Direito Internacional”. Assim,
coube a doutrina fornecer os sentidos que a locucéo encerra.

Sao multiplas as defini¢gdes de interven¢do humanitaria que a literatura nos fornece.
Contudo, a partir de uma andlise das defini¢des formuladas ao longo da histéria é possivel
a identificagdo de alguns elementos basicos e recorrentes. O apelo a justica ou a legitima-
¢do da intervencdo por questoes humanitarias, por exemplo, se encontra presente desde as
origens do assunto. O mesmo se pode afirmar quanto a existéncia de costumes, principios
ou exigéncias comuns a propria nogdo de humanidade (como o principio de solidariedade),
cuja violagao teoricamente suspenderia em carater excepcional o direito de nao-interven-
¢ao decorrente da soberania do Estado ofensor. Ainda, o carater irrenunciavel dos direitos
humanos, que justificaria ou até exigiria a interven¢ao para restabelecer onde a agdo do Es-
tado soberano gravemente os infringe. (CHORNET, 1997).

Maria de Assungdo do Vale Pereira define interven¢do humanitéria como:

..uma intervencao feita com recurso a forca amada, de carater unilateral, e sem legi-
timacéo pelo Conselho de Seguranca, destinada a proteger um grupo de individuos
vitimas do Estado ou que este ndo tem capacidade ou interesse em proteger, e que
tem lugar sem o consentimento do Estado em cujo territério se verifica. (2009, p.402).

A pesquisadora lusitana situa, portanto, as interven¢des humanitarias como aquelas rea-
lizadas a margem do sistema de seguranga previsto na Carta das Na¢des Unidas e, ipso facto,
ao arrepio do Direito Internacional, uma vez que o uso da forca fora das hipdteses ali pre-
vistas é vedado pelo art. 2°, n° 4, em que se encontra consagrado o principio da proibicao
da ameaca e uso da forca.
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Em posicao diversa encontra-se Simone Martins Rodrigues (2000), para quem a aplica-
¢do do Capitulo VII da Carta, como exce¢ao a proibi¢ao do uso da forga, serve como ele-
mento definidor da intervencio humanitdria.

Nesse sentido, para que se possa falar em interven¢do humanitdria entende-se que, para
caracteriza-la, é necessario que o Estado soberano se oponha a ingeréncia externa (e eis o
que a diferencia da assisténcia humanitaria), e a intervengdo deve ocupar-se de tarefas cuja
titularidade seria, em regra, do Estado interdito. Ainda, ha o uso ou a permissao do uso da
forca na garantia de seus objetivos, desde que em autodefesa e como ultimo recurso. Dessa
forma, denominam-se intervengdes armadas ou coercitivas aquelas em que esta envolvido o
uso da forga contra a vontade de pelo menos uma das partes envolvidas no conflito. A ope-
ragao deve ser transfronteirica — de sorte que as san¢des econdmicas ou diplomaticas lhe
escapam -, e deve-se ter a autorizagdo do Conselho de Seguranga, confirmando que se trata
de situagdo de risco a paz e seguranga internacionais, em respeito ao disposto no Capitulo
VII da Carta (RODRIGUES, 2000).

Atualmente, o maior desafio a eficacia das opera¢des de interven¢ao humanitaria parece
ser o poder de veto possuido pelos membros permanentes do Conselho de Seguranga, que
podem, unilateralmente, decidir o prosseguimento ou a extingao de resolugdes e medidas
apresentadas por outros Estados, e em grande maioria anuidas, para a composi¢do da pro-
blematica internacional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O quadro de conflitos internacionais e de graves violagdes aos direitos humanos que
permeou e continua a permear o cendrio internacional deu azo a profundas mudangas na
concepgido do Direito Internacional Humanitario e das agdes de intervengdo humanitaria.

Como visto, os temas estudados no presente artigo sofreram, a partir da idade moderna,
profundas revolugdes.

Se o principio da ndo-intervengéo era tratado como absoluto e inafastavel, cada vez mais
a comunidade internacional se depara com a necessidade de a¢do e pro-atividade na manu-
ten¢ao da paz e segurancgas internacionais.

Nesse contexto, o Capitulo VII da Carta da ONU, ponto fulcral para a concepgao atual
do tema, estabelece as balizas para as acdes de manutencdo ou restabelecimento da paz ou
seguranga internacionais ainda que sem o consentimento do Estado nacional em que ocor-
rera a intervencao e, apesar de opinides divergentes na doutrina, é no &mbito do Capitulo
VII Carta da ONU que se parece encontrar a melhor defini¢do de interven¢ao humanitaria.

Os dilemas ético-juridicos que permeiam as a¢des de interven¢ao humanitaria, todavia,
estdo longes de ser resolvidos. Os interesses geopoliticos envolvidos nas crises internacio-
nais representam, como, em verdade, nao poderia ser diferente, um desafio perene as opera-
¢oes, pondo em duvida constante a imparcialidade e os motivos determinantes por tras das
acoes da ONU, além de representarem Obice quase intransponivel ao consenso dos atores
internacionais.

Naio obstante, se os interesses divergentes dos Estados nacionais ndo podem ser removi-
dos, é desejavel que o desenho juridico das Nagoes Unidas apresente solugoes de balancea-
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mento e equacionamento dos interesses envolvidos nas operagdes de manutengdo da paz e
seguranca internacionais — e é precisamente nesse contexto que se pode questionar o poder
de veto atribuido aos membros permanentes do Conselho de Seguranga.

Com efeito, os Estados detentores do poder de veto sdo colocados em um plano de ab-
soluta superioridade em relacao aos demais Estados nacionais, em viola¢do a soberania e a
isonomia de dificil justificagdo, eis que podem néo sé obstar a a¢gao do Conselho de Segu-
ranc¢a quando esta for contrdria a seu interesse, mas também proteger os seus proprios inte-
resses quando forem eles os responsaveis pelas violacdes a serem combatidas.

Assim, embora haja pontos positivos nas perspectivas das agdes do Conselho de Segu-
ranga na protecao dos direitos humanos, o imobilismo e a indiferenca resultantes dos inte-
resses geopoliticos dos Estados detentores do poder de veto representam possivelmente o
maior desafio a eficacia das normas que autorizam a realizagido de operagdes de intervencédo
humanitaria pela ONU e a consolida¢ao de uma cultura de combate enérgico as violagdes
aos direitos humanos no plano internacional.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo retratar acerca da inconstitucional concessao de be-
neficio vitalicio a ex-governadores, por meio do estudo de caso da improcedéncia da
ADI n°4547 pelo STF e seus efeitos na manutencao da flagrante inconstitucionalidade
da Emenda Constitucional n° 75/2011, promulgada pela Assembleia Legislativa do Es-
tado do Amazonas. Por intermédio da Pesquisa Qualitativa, buscar-se-a realizar uma
andlise das categorias de pagamentos existentes no ordenamento juridico brasileiro,
devidamente previstos na ordem constitucional e legal, bem como explicitar a respeito
do conceito do instituto ilegitimidade, em clara pesquisa do tipo bibliogréfica; para en-
tao, adotar um estudo de caso no que tange ao objeto da ADI n° 4547, quais seus efei-
tos na manutencdo de Emenda Constitucional n® 75/2011 e como a manutencdo desta
Emenda gera graves violagdes de direito. O texto tem repercussdo no mundo juridico
ao abordar matéria em voga na atualidade, trazendo conceitos e questionamentos que
poderao ser adotados em varias das acdes de constitucionalidade que tramitam no mes-
mo sentido - criando as condig¢des necessarias para um movimento juridico contrdrio a
cegueira deliberada dos juristas quando da identificagao de mecanismos escusos a lei
que permitam a perda de objeto de processos, com simples fito de burlar a legislacao.
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1. INTRODUCAO

A concessdo de valores a ex-governadores tem sido uma pratica controversa em alguns
estados brasileiros, levantando questdes sobre sua constitucionalidade e compatibilidade
com os principios fundamentais do Estado de Direito. Nesse contexto, o presente estudo
concentra-se em um caso emblematico: a concessao de valores da ADI n°® 4547 AM e seus
efeitos na manutengio da Emenda Constitucional n. 75/2011.

A concessao de beneficios financeiros a ex-governadores tem sido objeto de debates aca-
lorados no cenario juridico e politico brasileiro. Enquanto alguns defendem que tais con-
cessoes sdo legitimas e justificadas pelo exercicio do cargo publico, outros argumentam que
elas sdo inconstitucionais e contrdrias aos principios republicanos e de igualdade.

Nesse contexto, o caso especifico da ADI n° 4547 AM ganha relevancia. A Agao Direta
de Inconstitucionalidade questionou a constitucionalidade da concessao de valores a ex-go-
vernadores no estado do Amazonas, levantando discussoes sobre a interpretacdo dos dis-
positivos constitucionais e legais que embasam esse beneficio. A decisao tomada nesse caso
pode ter impactos significativos ndo apenas no Amazonas, mas também em outros estados
que adotam praticas semelhantes.

Remetendo para um contexto histérico, traz-se a baila a classica frase do sociélogo Max
Weber “o trabalho dignifica 0 homem” - construida sob um aspecto valorativo, coloca a
for¢a produtiva como algo que enobrece a alma, que traz bem-estar e que ndo se constitui
apenas uma fonte de renda para o homem. No entanto, na ldgica capitalista, a perspectiva é
somente por intermédio dessa atividade laborativa que o homem receberd a contrapresta-
¢do devida para seu sustento.

Foi partindo desta visao contraprestacional que em 24 de janeiro de 1923 foi criada a lei
Eloy Chaves, que consolidou a base do sistema previdenciario brasileiro, com a criagdo da
Caixa de Aposentadorias e Pensoes para os empregados das empresas ferrovidrias. Para fa-
zer jus, requisitos foram adotados, como a necessidades de que o empregado tivesse ao me-
nos 50 anos de idade e 30 anos de servico no setor ferroviario.

Tal tragado histdrico demonstra que a todo momento os ideais de remuneragao, conces-
sdo de valores estavam atrelados a figura do trabalho ou a um periodo pds-trabalho, com
a cria¢do da previdéncia. Assim, tais valores e beneficios somente seriam devidos aqueles
que preenchiam as condigdes necessarias para tal recebimento. A propria visao biblica ja re-
metia a tal contexto, quando Deus revela a Adao: “No suor do teu rosto comeras o teu pao”
(BIBLIA, Génesis 3:19).

Na mesma linha, um dos principios basicos da Carta de 1988 (BRASIL, 1988) é o de que
a previdéncia solidaria deve assegurar o sustento do trabalhador e de sua familia quando ele
ndo puder se manter, seja por doenga, acidente, gravidez, prisdo, morte ou velhice.

Nesse cenario de legalidade e legitimidade na concessdo de valores, onde enquadrar a
concessio de valores dada aos ex-governadores? E possivel identificar um caso de Aposen-
tadoria, ja que exerceram atribui¢des em um determinado periodo? Caso contrério, seria
possivel enquadrar os valores em categorias como vencimento, remuneragao ou vantagens
pecunidrias?

Diante desse contexto, é fundamental compreender os fundamentos juridicos e cons-
titucionais que embasam a concessdo de valores a ex-governadores, avaliar os argumentos
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apresentados pelas partes envolvidas no caso da ADI n°® 4547 AM e refletir sobre os possi-
veis desdobramentos dessa decisdo tanto no @mbito regional quanto nacional.

Ocorre que algumas Constituigdes estaduais, em varias partes do pais, passaram a prever
a concessao de valores a ex-governadores; tal situagdo acabou culminando em uma série de
Acobes Diretas de Inconstitucionalidade, com vistas a declara¢do de tal inconstitucionalida-
de pelo Egrégio Tribunal Federal.

E partindo dessas inquietudes que o presente artigo busca contribuir para a compreen-
sao dessa tematica complexa, explorando os aspectos juridicos, politicos e sociais envolvi-
dos na inconstitucional concessao de valores a ex-governadores, a partir do estudo de caso
da ADI n° 4547 AM e seus efeitos na manuten¢do da Emenda Constitucional n. 75/2011.
Para tanto, ira retratar os diversos institutos e categorias de pagamentos existentes na Ad-
ministracao Publica, a fim de identificar em quais deles se enquadram os valores percebidos
por governadores, a partir de leis criadas em ambito estadual, buscando identificar se ha
legalidade nestas concessdes; ou ainda, caso legais se elas apresentam a legitimidade neces-
saria.

2. DA NATUREZA DO INSTITUTO QUE PERMITE CONCESSAO DE
“VALORES” A EX-GOVERNADORES

A Constituigdo de 1988 estabeleceu em seu texto diversas regras relativas a remuneragao
dos servidores publicos, justamente com fito de afastar abusos e distor¢des nas contas pu-
blicas. (ALEXANDRINO, VICENTE PAULO).

Partindo deste pressuposto, ha que se recorrer as bases da Carta Constitucional a fim de
identificar as categorias ali instituidas para fins de contraprestacio pelos servigos prestados
a Administracao Publica; como forma de melhor definir a natureza desses valores percebi-
dos pelos ex-governadores, no ambito juridico.

O art. 37, XI e XII da Constituicao Federal (BRASIL,1988) assim dispde a respeito da
remuneragdo e subsidio dos ocupantes de cargo, fungdes e empregos publicos da Adminis-
tragao Publica:

Art. 37.
()

XI-a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publi-
cos da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores
de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdées ou ou-
tra espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente ou néo, incluidas as vanta-
gens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio men-
sal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais
e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tri-
bunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do
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subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito
do Poder Judiciério, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Pro-
curadores e aos Defensores Publicos;

Xl - os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio ndo pode-
rdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo; (BRASIL, 1988)

A Constituicao Federal, portanto, utiliza-se das expressdes vencimentos e remuneracio
para referir-se ao sistema remuneratério dos servidores; constituindo os vencimentos (es-
tipéndios) a forma tradicional de remuneragao dos servidores publicos, composta por uma
parte fixa (vencimento) e uma parcela varidvel (vantagens pecuniarias) e os subsidios, par-
cela tnica, fixada em lei, sendo vedada a percep¢ao de vantagens pecuniarias.

Para os membros do Poder, os detentores de mandato eletivo, os ministros de Estado
e os Secretarios Estaduais e Municipais o §4 do art. 39 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) prevé:

“O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Se-
cretdrios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixa-
do em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono,
prémio, verba de representacao ou outra espécie remuneratoria, obedecido, em qual-
quer caso, o disposto no art. 37, X e XI"(BRASIL, 1988)

O regime atual de subsidios, como forma de remuneragdo de determinados servidores
publicos, foi inserido no texto constitucional pela Emenda Constitucional 19/1998, que al-
terou o art. 39, § 4.°, da CRFB.

O subsidio é uma forma de remuneragao utilizada principalmente para cargos eletivos e
de alto escalao na administragao publica, como presidentes, ministros, governadores, pre-
feitos, entre outros.

A institui¢do do regime de subsidio por meio de pagamento da parcela unica, sem adi-
cionais (vantagens), teve por objetivo garantir maior transparéncia e controle dos gastos
publicos com pessoal, evitando privilégios.

Porém, a bem da verdade, em que pese a notavel inten¢édo do constituinte, certo é que
o subsidio acaba ndo sendo pago em “parcela tinica’, uma vez que a propria Constitui¢ao
Federal (BRASIL,1988) em sede do art. 39, §3 determina que havera a aplicagdo de diver-
sos direitos trabalhistas (ex.: décimo terceiro saldrio, adicional noturno, salario-familia) aos
servidores ocupantes de cargo publico, sem qualquer distingao em relagdo ao respectivo
sistema de remuneracéo, razio pela qual deve ser reconhecida a aplicagdo dessa norma aos
servidores que recebam subsidios;além disso, o pagamento de verbas indenizatdrias tam-
bém devera ser realizado juntamente com os subsidios, para fins de nao causar danos aos
agentes politicos.

Outro ponto a se esclarecer, no que tange ao instituto “subsidio” é a necessidade de que
quando instituido, ele seja em regime de carreira, nos termos do art. 39, §8 — todos esses
dispositivos sdo necessarios ser pontuados, para fins de afastar sua incidéncia no que tange
a situagdo dos ex-governadores.
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Vicente Paulo e Alexandrino (2011) fazem a devida distin¢ao por meio do nome e clas-
sificagdo das pessoas que mantém vinculo com a Administragdo funcional do Estado, en-
tendendo os agentes politicos como todos os detentores de mandato eletivo, os agentes de
primeiro escaldao — Ministros do Estado, Secretarios estaduais, municipais e distritais, os
juizes, os membros do Ministério Publico e os ministros e conselheiros dos Tribunais. Ja os
servidores publicos seriam os agentes que mantém vinculo estatutario (ndo contratual) com
a Administragdo, podendo ser servidores efetivos, titulares de cargo efetivo, ou comissiona-
dos, que ocupam cargos em comissdo, para os quais sao livremente nomeados.

Tal distingdo nos tipos de agentes publicos se faz necessaria para fins de identificar em
qual categoria estdo os governadores e ex-governadores.

Nesta linha, André Ramos Tavares (2008) entende que o regime remuneratério dos agen-
tes politicos e dos servidores publicos deve atender regras especificas da Constituigao:

Para os membros do Poder, detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e Se-
cretdrios Estaduais e Municipais a remuneracdo deverd ocorrer em subsidio fixado em
Unica parcela. E proibido o acréscimo, a qualquer titulo, tal como gratificacées, adicio-
nais, abonos, prémios e verbas de representacao (§4° do art. 39).

Lei de cada um dos entes federativos podera estabelecer a relacdo maxima a ser ob-

servada da diferenca entre a maior e menor remuneracao dos servidores publicos res-
pectivos (§5° do art. 39).

()

O quantum remuneratério devera ser composto observando-se: 1) a natureza, o grau
de responsabilidade e a complexidade dos cargos que compdes cada uma das carrei-
ras; 2) os requisitos para investidura; 3) a peculiaridades de cada cargo.

A remuneragdo é o valor total recebido por um servidor publico, seja ele efetivo ou tem-
porario, e engloba nao apenas o vencimento basico, mas também todas as parcelas adicio-
nais, como vantagens pessoais, gratiﬁca(;(')es, adicionais por tempo de servico, entre outros.

Ja o vencimento ¢ a parcela basica da remuneragao de um servidor publico, correspon-
dente ao salario-base do cargo ocupado. E o valor fixo estabelecido em lei para o cargo, sem
considerar as vantagens, gratificagdes ou adicionais a que o servidor possa ter direito.

Oliveira (2021) dispoe a respeito do procedimento para a fixagao da remuneragao (ven-
cimento e subsidios), conforme abaixo:

A fixacdo da remuneracéo (vencimentos e subsidios) depende de lei, na forma do art.
37,X,da CRFB.156. No entanto, a iniciativa para o processo legislativo pode variar:

a) servidores publicos do Executivo: a iniciativa é do chefe do Executivo (art. 61,§ 1.°,
Il,“a" da CRFB);

b) servidores do Judiciario: a iniciativa é dos tribunais (art. 96, ll,"b" da CRFB);

¢) servidores da Camara e do Senado: iniciativa de cada Casa Legislativa (arts. 51, IV, e
52, XIll, da CRFB); e

d) servidores do Ministério Publico: iniciativa do Procurador-Geral (art. 127, § 2.°, da
CRFB).
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Acerca do conceito de vantagens pecunidrias, esclarece Carvalho Filho:

Vantagens pecunidrias sao as parcelas pecuniarias acrescidas ao vencimento-base em
decorréncia de uma situacdo fatica previamente estabelecida na norma juridica per-
tinente. Toda vantagem pecunidria reclama a consumacao de certo fato, que propor-
ciona o direito a sua percepcao. Presente a situacdo fatica prevista na norma, fica asse-
gurado ao servidor o direito subjetivo a receber o valor correspondente a vantagem.

Esses fatos podem ser das mais diversas ordens: desempenho das funcdes por certo
tempo; natureza especial da funcao; grau de escolaridade; funcdes exercidas em gabi-
netes de chefia; trabalho em condicdes anormais de dificuldades etc.

S&o vantagens pecunidrias, entre outras, os adicionais e as gratificacdes.
(CARVALHO FILHO. 2007, pag. 625)

Desta forma, é possivel verificar que no caso dos ex-governadores, os valores recebidos
ndo se tratavam de subsidio, tampouco de remuneragdo, vencimento ou vantagens pecu-
nidrias.

Além desses valores, a Constituicao Federal do Brasil prevé ainda diversas vantagens pe-
cunidrias que podem ser concedidas aos servidores publicos. Algumas das principais vanta-
gens pecunidrias previstas sdo: a) gratificacoes, b) adicionais, ¢) auxilios, d) didrias, e) abo-
nos. No entanto, tais vantagens estdo atreladas ao efetivo trabalho no Poder Publico, nio se
enquadrando os valores recepcionados pelo ex-governadores em nenhuma das situagdes
elencadas.

Ora, enquanto as gratificagdes podem ser concedidas em fungao de condi¢des especiais
de trabalho, como a gratificagdo por trabalho noturno, gratificagio por insalubridade ou pe-
riculosidade, gratificagao por servigo extraordindrio, entre outras, os adicionais sao acrés-
cimos no vencimento basico concedidos em decorréncia de determinadas situagdes, como
adicional por tempo de servi¢o (quinquénio), adicional por titulacdo académica, adicional
de periculosidade, adicional de penosidade, entre outros; ja os auxilios e didrias auxiliam o
servidor em determinadas despesas ou situagdes especificas, dentre os quais auxilio- trans-
porte, auxilio-moradia ou ainda valores pagos com deslocamento.

Ainda com fito de identificar a natureza dos valores percebidos pelos ex-governadores,
passa-se a abordar acerca dos proventos e pensoes, que nada mais sdo do que os estipéndios
recebidos pelos aposentados e pensionistas, devidos pelo Sistema de Seguridade Social, pu-
blico ou privado.

Oliveira (2021), ao abordar sobre o instituto Aposentadoria, explicita que os servidores

aposentados sdo chamados de inativos e a remuneragdo percebida é denominada de pro-
ventos.

Assim, aqueles servidores que, no ambito da Administragao Publica, deixaram de exer-
cer atividades nos drgaos e nas entidades administrativas, apds o preenchimento dos requi-
sitos elencados no ordenamento juridico, deverao ser remunerados por meio de proventos.

Lenza (2021) expde a respeito das 3 modalidades de Aposentadoria no chamado Regime
Proprio de Previdéncia Social (RPPS):
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Como se sabe, existem 3 modalidades de aposentadoria no chamado Regime Proprio
da Previdéncia Social (RPPS)dos servidores titulares de cargos efetivos, que tera carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente federativo, de ser-
vidores ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial (art. 40, caput, na redacdo dada pela EC n. 103/2019),
bem como dos agentes publicos titulares de cargos vitalicios(magistrados, membros
do MP e membros do Tribunal de Contas) (art. 40, § 1.2, 1, Il e lll):a) por incapacidade
permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido, quando insusceti-
vel de readaptacao (cf art. 37, § 13), hipdtese em que serd obrigatdria a realizagéo de
avaliacoes periddicas para verificacdo da continuidade das condi¢des que ensejaram
a concessao da aposentadoria, na forma de lei do respectivo ente federativo (a EC n.
103/2019 — Reforma da Previdéncia substituiu a aposentaria por invalidez pela apo-
sentadoria por incapacidade permanente; b) compulsoria; ¢) voluntaria (com ampla
modificacdo trazida pela EC n. 103/2019)(LENZA, 2021, Pag. 432).

Importante registrar que o art. 39, §13 da CF (BRASIL, 1988) dispde que se aplica ao
agente publico ocupante, exclusivamente, de cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao, de outro cargo temporario, inclusive mandato eletivo, ou de em-
prego publico, o Regime Geral de Previdéncia Social.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal inclusive ja teve oportunidade de afirmar que
¢ obrigatdria a observéncia de tal regra do paragrafo 13 acima disposta, para todos os entes,
sendo inconstitucional lei estadual que pretendeu estender aos respectivos servidores niao
efetivos o regime proprio de previdéncia disposto na Constituicao Federal - ADI 3106/MG,
rel. Min Eros Grau, 14.04.2010. (ALEXANDRINO, VICENTE PAULO).

Assim, somente os servidores publicos titulares de cargo efetivo fazem jus ao regime pro-
prio de Previdéncia Social; justamente por ser diferente do regime geral de previdéncia, a que
se sujeitam os demais trabalhadores.

Conforme se pode observar das 3 modalidades de Aposentadoria apresentadas nio é
possivel identificar qualquer delas que se inclua os ex-governadores, considerando que se
trata de cargos transitdrios. Politicos ndo sdo, portanto, servidores publicos no sentido mais
proprio do termo; devendo, portanto, enquadrar-se em Aposentadoria advindo do Regime
Geral de Previdéncia Social e observando todos os requisitos para tanto — ndo sendo vin-
culativo tal Aposentadoria apenas e simplesmente pela ocupa¢do de mandato exercido de
forma permanente de Chefia do Executivo Estadual, ou de mandato em curso.

Quanto as pensdes, observa-se que esta espécie de beneficio previdenciario é devido a
familia do servidor, ativo ou inativo, em virtude do seu falecimento. Da mesma forma que a
Aposentadoria, as pensdes também néo serdo concedidas sem a observancia dos requisitos
legais, nao estando os ex-governadores incluidos nessas categorias.

Repisa-se que tais autoridades — no caso ex-governadores, ndo mais se encontram na-
queles cargos, tampouco permanecem com as responsabilidades e complexidades das atri-
buic¢des, ndo se enquadrando nos requisitos necessarios para tanto; de sorte sequer cumpri-
ram os requisitos para recebimento de Aposentadoria, pelo Regime Geral de previdéncia
Social, nao fazendo jus, portanto, ao recebimento de valores do erario publico.

Quanto aos ex-presidentes, por lei eles tém direito a alguns beneficios vitalicios custea-
dos pela propria Presidéncia da Republica. A Lei 7.474/1986 estabelece que cada um deles

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

187



188

tem direito a quatro servidores para sua seguranga e apoio pessoal, além de dois veiculos
oficiais com motoristas. Estes funcionarios sdo de livre indicagdo do ex-presidente e podem
ocupar cargos comissionados até o nivel DAS-4. Fora isso, ainda existe a previsao de que os
ex-mandatdrios contem com assessoramento de mais dois DAS-5.

Assim, a referida legislagdo prevé esses beneficios expressos aos ex-presidentes; ndo en-
quadrando ai o caso de governadores, vez que dispde sobre as medidas de seguranca aos
ex-presidentes, e outras providéncias.

A Min. Carmen Lucia, em seu voto em sede de ADI 3.853/MS assim externou a respeito
dos valores recepcionados por ex-governadores:

O que se ali se cuida é de um pagamento estadual singular, instituido como uma graca
com recursos publicos, conforme anotado pela Assembleia Legislativa, para ex-gover-
nador que atenda as exigéncias afirmadas nos &1 a 3 do art. 29-A, introduzido na Cons-
tituicdo do Estado pela Emenda Constitucional n. 35/2006. Trata-se de uma regalia,
uma dddiva, uma recompensa vitalicia, um proveito pecunidrio de natureza permanente,
instituido ndo como um beneficio, mas como uma benesse ou um favor conferido a
quem tenha se desinvestido do cargo de governador do Estado, apos ter desempe-
nhado o mandato completo. (STF - ADI: 3853 MS, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data
de Julgamento: 12/09/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacéao: DJe-131 DIVULG 25-
10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00029 EMENT VOL-02295-04 PP-00632
RTJVOL-00203-01 PP-00139).

Desta forma, verifica-se que os valores recebidos pelos ex-governadores niao se encon-
tram em qualquer das categorias previstas no ordenamento juridico; nio estando, portanto,
amparados em legislacao alguma e sendo verdadeiras regalias concedidas a autoridades pe-
las Assembleias Legislativas de cada Estado.

3.DO OBJETO DA ADI 4547 AM E SEUS EFEITOS

Trata-se de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n.4547 AM? ajuizada pelo Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) perante o Supremo Tribunal
Federal, em desfavor da Assembleia Legislativa do Amazonas, em face de dispositivos do
art. 278 da Constituicdo do Estado do Amazonas.

A Emenda Constitucional n° 01/1990 introduziu ao mundo juridico, por meio do art.
2°, a possibilidade de concessao de subsidio a ex-Governadores do Estado no Amazonas,
conforme abaixo:

Art. 2° - Exclua-se a parte final do art. 46, do ato das Disposicoes Constitucionais Transi-
torias e inclua-se nas disposicoes Constitucionais Gerais da Constituicao do Estado do

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4547.AM. Min. Relator Gilmar Mendes. Julgamento em 25/04/2014.
Publicacdo em DJe- 081 30-04-2014. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/25059081. Acesso em 20 de novembro de
2022, as 20: 40.
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Amazonas o artigo 278, assim redacionado: “Art. 278 - Cessada a investidura no cargo
de Governador do Estado, quem o tiver exercido em carater permanente, fard jus, a
titulo de representacédo, a um subsidio mensal igual a remuneracédo do cargo de De-
sembargador do Tribunal de Justica; Pardgrafo Unico - Se o beneficiado vier a exercer
cargo de Senador, Deputado Federal, Governador, Vice-Governador, Secretario de Es-
tado, Prefeito Municipal, ficard suspenso pagamento da representacao, restabelecen-
do-se quando cessar a funcao”.

O art. 278, caput e paragrafos, assim disposto na Constituigdo do Estado do Amazonas
(BRASIL, 1989), durante sua vigéncia, sofreu diversas alteragoes:

Redacéo anterior dada pela EC 57/06, efeitos a partir de 29.08.06:

Art. 278. Cessada a investidura no Cargo de Governador do Estado, quem o tiver exer-
cido em carater permanente faré jus a um subsidio mensal, intransferfvel, igual ao sub-
sidio de Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas.

Redacéo anterior dada pela EC 54/05, efeitos a partir de 21.12.05:

Art. 278. Cessada a investidura nos cargos de Governador e Vice-Governador do Esta-
do, quem os tiver exercido em carater permanente fard jus, a titulo de representacéo,
no primeiro caso, a um subsidio mensal igual a remuneracao do cargo de Desembar-
gador do Tribunal de Justica, e, no segundo o correspondente a 95% daquele.

O artigo em comento, porém, detinha a seguinte previsdao quando do ajuizamento da
acdo, alterado pela EC 60/07 (BRASIL, 2007):

Redacdo anterior dada ao caput art. 278 pela EC 60/07, efeitos a partir de 17.05.07.

Art. 278. Cessada a investidura no cargo de Governador do Estado, aquele que o tiver
exercido em cardter permanente fard jus a um subsidio mensal, intransferivel, igual ao
subsidio de Governador do Estado do Amazonas.

Apds, manifestaram-se a Assembleia Legislativa, o Advogado-Geral da Unido e o Procu-
rador-Geral da Republica que pugnaram pela procedéncia da agdo; a Assembleia Legislativa
do Estado do Amazonas juntou cépia da Emenda Constitucional Estadual n. 75, de 22 de
dezembro de 2011, informando a revoga¢ao do art. 278, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao Esta-
dual, que tinha a seguinte previsao:

()

Art. 10~ E suprimido o artigo 278 e seus §§ 1° e 20, das Disposicoes Constitucionais Ge-
rais da Constituicao do Estado do Amazonas.

Art. 2° - Respeitado o disposto no artigo 6°, da Lei de Introducao ao Direito Brasileiro,
esta Emenda Constitucional revogatoéria entrard em vigor na data de sua publicacao,
ficando assegurada esta garantia a quem tenha exercido de forma permanente a Che-
fia do Executivo Estadual, inclusive os do mandato em curso.
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Em 25/04/2014, o Supremo Tribunal Federal, declarou a perda do objeto superveniente,
pela ab-rogac¢do do diploma normativo questionado, com a improcedéncia da ADI e extin-
¢do do processo.

Os efeitos desse acorddo em sede de ADI podem ser sintetizados pela releitura de trecho
extraido da ementa que externa:

“a ab-rogacao do diploma normativo questionado opera, quanto a este, a sua exclu-
sao do sistema de direito positivo, causando, desse modo, a perda ulterior de objeto
da propria acdo direta, independentemente da ocorréncia, ou nao, de efeitos residuais
concretos.” STF - ADI: 4547 AM, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
25/04/2014, Data de Publicacao: DJe-081 DIVULG 29/04/2014 PUBLIC 30/04/2014).

Como se interpreta do trecho acima, a perda do objeto pela simples “revoga¢ao” do
normativo pela promulgacao de nova Emenda Constitucional n. 75/2011 permite que, por
meio de “conveniéncia e oportunidade’, e ndo por flagrante inconstitucionalidade, o Supre-
mo Tribunal Federal sequer andlise elementos indispensaveis a qualquer ato, como a legiti-
midade ou legalidade do normativo criado. E salutar inclusive ponderar que da prépria lei-
tura do trecho fica claro que tal decisdo seria independente dos efeitos residuais concretos.

Tal situa¢do fatica, quando analisada de forma pormenorizada, demonstra que mormen-
te sdo utilizadas manobras juridicas para que as ADI’s percam o objeto, consequentemente
deixando de se analisar o objeto da matéria que ali estava sendo tratado ou os elementos do
ato criado que modificaram o status quo do caso.

Tal situagdo inclusive precisa ser mais bem estudada no campo juridico, considerando
que legalidade e legitimidade apesar de institutos diversos, devem caminhar pari passu.

Alexandre Mazza (2018) preleciona a respeito dos institutos, dispondo que é papel do
Poder Judicidrio o controle da legitimidade dos atos praticados pela Administragao Publica,
fundamentando tal entendimento na existéncia do principio da sindicabilidade, fundamen-
tado na premissa constitucional de que “a lei ndo excluira da aprecia¢ao do Judicidrio lesao
ou ameaca a direito”.

Essa visdo de que todo ato administrativo deve se submeter a algum tipo de controle,
deve ser enquadrada inclusive no campo das A¢des de Constitucionalidade; quando feno-
menos juridicos forem criados, alterando o objeto dos processos.

Ora, a Legalidade assim, ganha novos contornos, ainda maiores; qual seja, o da Legitimi-
dade, que vincula o administrado ndo apenas aos limites legais, mas também a moralidade
e a finalidade publica.

O Ex.mo Senhor Ministro Alexandre de Moraes, em sede de Mandado de Seguranca,
assim versou a respeito:

O Poder Judiciario, ao exercer o controle jurisdicional, ndo se restringira ao exame
estrito da legalidade do ato administrativo, devendo entender por legalidade ou
legitimidade ndo s¢ a conformagdo do ato com a lei, como também com a moral ad-
ministrativa e com o interesse coletivo, em fiel observancia ao “senso comum de hones-
tidade, equilibrio e ética das Instituices” (STF — Mandado de Seguranga 37.097 Distrito
Federal. Relator Min. Alexandre de Moraes — Publicacao: 29/04/2020)
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Maria Sylvia Di Pietro (2016) na mesma linha traca os ideais da legalidade em um con-
texto mais amplo:

Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a
ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipdteses a Administra-
¢ao Publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades metajuridicas irregulares.
A imoralidade estaria na intencao do agente.

Essa a razdo pela qual muitos autores entendem que a imoralidade se reduz a uma das
hipotese de ilegalidade que pode atingir os atos administrativos, ou seja, a ilegalidade
quanto aos fins (desvio de poder).

Autores mais antigos, considerando a moral administrativa como algo relacionado a
disciplina interna da Administracdo, entendiam que o seu controle também sé podia
ser feito internamente, excluida a apreciacéo pelo Poder Judiciario. Este sé examinaria
a legalidade dos atos da Administracdo; ndo o mérito ou a moralidade.

Certamente, com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade administrativa
é que o desvio de poder passou a ser visto como hipdtese de ilegalidade, sujeita, por-
tanto, ao controle judicial. Ainda que, no desvio de poder, o vicio esteja na consciéncia
ou intencao de quem pratica o ato, a matéria passou a inserir-se no proprio conceito
de legalidade administrativa. O Direito ampliou o seu circulo para abranger matéria
que antes dizia respeito apenas a moral.

Assim, observa-se que ha a necessidade de uma nova interpretagao do que seja a “perda
do objeto” no campo de atuagdo dos Tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal
em sede de Ac¢bes de Constitucionalidade.

A perda do objeto ndo pode mais ser vista pura e simplesmente com a analise da rela-
¢do processual, do objeto processual, se fora satisfeito ou ndo. Ela precisa ser realizada de
forma mais apurada, com a criagdo de critérios objetivos nessa analise, incluindo também
uma apreciagdo do Poder Judicidrio se hd lesdo ou ameagca a direito — elementos externos
ao proprio objeto da causa, mas indispensaveis para a devida legitimac¢ao dos atos do Poder
Executivo e Legislativo.

4. DA FLAGRANTE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL NA EMEN-
DA 75/2011, DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO AMAZONAS

O Processo Legislativo nos Estados é o conjunto de atos realizados pela Assembleia, vi-
sando a elaboragdo das leis, ordenadas conforme as regras definidas em acordo pelas partes,
expressas na Constituigdo e no Regimento Interno.

No caso em tela, por intermédio da Emenda Constitucional n. 75/2011 foram suposta-
mente suprimidas as inconstitucionalidades levantadas em sede da ADI 4547; razao pela
qual o Supremo Tribunal Federal entendeu pela perda superveniente do objeto da presente
a¢do, fundamentando sua decisdo na retirada da previsao legal sobre a concessao de benes-
ses a ex-Governadores do Estado do Amazonas.
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A perda de objeto no Supremo Tribunal Federal (STF) ocorre quando a matéria objeto
de uma agéo judicial perde sua relevancia ou atualidade durante o curso do processo, tor-
nando-se desnecessaria a analise do tribunal sobre o tema.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 75/2011, na verdade, serviu como mecanismo
processual para perpetuar as ilegalidades materiais ja dispostas no art. 278 da Constituigdo
do Estado do Amazonas, conforme se verifica abaixo:

Art. 2° Respeitado o disposto no artigo 6°, da Lei de Introducao ao Direito Brasileiro,
esta Emenda Constitucional revogatoéria entrard em vigor na data de sua publicacao,
ficando assegurada esta garantia a quem tenha exercido de forma permanente a Che-
fia do Executivo Estadual, inclusive os do mandato em curso.

Neste cenario os efeitos da perda do objeto decretada foram fundamentais para per-
petuar a concessao de tal benesse a ex-governadores; e a0 mesmo tempo ferir os preceitos
constitucionais e legais, vez que a referida Emenda tratou de mascarar a continuidade da
patente inconstitucionalidade existente.

Observa-se que o caput da referida Emenda 75/2011 ainda prevé que o normativo “revo-
ga o caput do artigo 278 e § 1° e 2°, da Constituicdo do Estado do Amazonas”; utilizando-se
da expressdo revoga¢io de forma totalmente contraria ao ordenamento juridico brasileiro.

Meirelles considera revogacao a supressao de um ato administrativo legitimo e eficaz,
realizado pela Administragdo, por nao mais lhe convir a sua existéncia. Toda revogagao pres-
supde, portanto, um ato legal e perfeito, mas inconveniente ao interesse publico. Vai além ao
dispor que se o ato foi ilegal e inoperante, nao ensejara revogagao, mas sim anulacao.

Se o normativo deveria ser considerado flagrantemente inconstitucional, ndo ha que en-
quadrar-se o instituto da revoga¢do, mas sim anula¢do; podendo neste caso, em nome da
Seguranca Juridica e da boa-fé, modular os efeitos, para que os efeitos da norma nao preju-
dicassem os beneficidrios.

Ademais, superada tal questdo, como ja devidamente exposto, a ideia de legalidade tor-
na-se muito mais abrangente, incluindo a questao da legitimidade; motivo pelo qual, tanto
em atos administrativos quanto legislativos ha que se observar a boa-fé, a moralidade pu-
blica, responsabilidade com os gastos publicos, em todo e qualquer fendmeno criado no
campo juridico.

Verifica-se que para a decretagao da perda de objeto o Supremo Tribunal Federal deveria
estabelecer critérios que implicassem em uma analise cuidadosa dos principios juridicos, da
legislacdo aplicavel e da jurisprudéncia.

Embora a definicao de critérios especificos possa variar de acordo com o sistema juridi-
co e as normas processuais de cada pais, alguns pontos relevantes a considerar ao estabele-
cer critérios para decretar a perda de objeto:

I - Superveniéncia de fato novo;

IT- Cessacéo da lesdo ou violagdo de direito;

III - Auséncia de interesse processual;
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Diante desse cendrio, ndo ha como o Supremo Tribunal Federal decretar pura e simples-
mente a perda do objeto sem observar a efetiva cessa¢ao ou violagao do Direito. No caso em
tela, em que pese a revogacao do normativo, verifica-se que a flagrante inconstitucionalida-
de permaneceu.

Como ja devidamente exposto, a ideia de legalidade torna-se muito mais abrangente, in-
cluindo a questado da legitimidade; motivo pelo qual, tanto em atos administrativos quanto
legislativos ha que se observar a boa-fé, a moralidade publica, responsabilidade com os gas-
tos publicos, em todo e qualquer fendmeno criado no campo juridico.

Em sede da ADI 3853/MS inclusive foram externados os seguintes preceitos:

“Segundo a nova redacéo acrescentada ao Ato das Disposicdes Constitucionais Gerais
e Transitorias da Constituicdo de Mato Grosso do Sul, introduzida pela Emenda Cons-
titucional n. 35/2006, os ex-Governadores sul-mato-grossenses que exerceram man-
dato integral, em ‘carater permanente, receberiam subsidio mensal e vitalicio, igual ao
percebido pelo Governador do Estado. Previsdo de que esse beneficio seria transferido
ao conjuge supérstite, reduzido a metade do valor devido ao titular. No vigente orde-
namento republicano e democratico brasileiro, os cargos politicos de chefia
do Poder Executivo nao sao exercidos nem ocupados‘em carater permanente)
por serem os mandatos temporarios e seus ocupantes, transitorios. Conquan-
to a norma faca mencéao ao termo ‘beneficio; nao se tem configurado esse ins-
tituto de direito administrativo e previdenciario, que requer atual e presente
desempenho de cargo publico. Afronta o equilibrio federativo e os principios
daigualdade, daimpessoalidade, da moralidade publica e da responsabilida-
de dos gastos publicos (arts. 1°, 5°, caput, 25, § 1°, 37, caput e inc. Xlll, 169, §
1°,inc.l ell, e 195, § 5°, da Constituicao da Republica). Precedentes. Acdo direta
de inconstitucionalidade julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do
art. 29-A e seus paragrafos do Ato das Disposicdes Constitucionais Gerais e Transito-
rias da Constituicao do Estado de Mato Grosso do Sul” (ADI 3.853, Rel. Min. Carmen
Lucia, julgamento em 12-9-07, DJ de 26-10-07).

A doutrina brasileira é unanime em atestar que néo ha direito adquirido a questdes in-
constitucionais, posto que a declaragdo de inconstitucionalidade opera efeitos “ex tunc”. A
orienta¢dao do Supremo Tribunal Federal também é no mesmo sentido: a declaracio de in-
constitucionalidade produz efeitos ex tunc, reconhece a nulidade da lei, retirando-a do or-
denamento juridico desde o seu nascimento.

Em diversas jurisprudéncias, os Ministros da Corte entendem que reconhecer a validade
de uma lei inconstitucional - ainda que por tempo limitado (da publicagdo da lei até a de-
cisdo que reconhece a sua inconstitucionalidade) - representaria uma violagao ao principio
da Supremacia da Constituicao.

Como ja repassado anteriormente o subsidio criado nao pode ser caracterizado como
pensdo, uma vez que nao atende aos requisitos constitucionais e legais para dessa maneira
ser assinalada. Ademais, a propria jurisprudéncia tem asseverado acerca da impossibilida-
de de o subsidio percebido por governador constituir proventos de inatividade. Abaixo o
RE 252.352/CE esclarece:
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. PENSAO DE GOVERNADOR, FIXADA COM BASE NOS VEN-
CIMENTOS RECEBIDOS, A QUALQUER TITULO, PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUS-
TICA, DESCONSIDERADO O TETO DOS SERVIDORES DO PODER EXECUTIVO. ALEGA-
DA OFENSA, PRELIMINARMENTE, AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO, VISTO HAVER O
ACORDAO SIDO MODIFICADO EM FASE DE EMBARGOS DECLARATORIOS DE QUE NAO
TEVE VISTA O RECORRENTE; E, NO MERITO, AOS ARTIGOS 37, XI, DA CONSTITUICAO E
17 DO ADCT. Questéo preliminar insuscetivel de ser examinada por auséncia de pre-
questionamento, requisito que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem por
indispensavel, ainda que a questao haja sido ventilada pela primeira vez na fase dos
embargos. Mandatario politico que €, o Governador nao se aposenta No cargo, razéo
pela qual o subsidio sob enfoque ndo constitui proventos de inatividade, mas, sim,
modalidade de pensdo que somente o novo texto do art. 37, X, resultante da EC n°
19/98 veio submeter ao teto Unico representado pelo subsidio de Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, até agora nao fixado. Recurso ndo conhecido. (STF. RE 252.352-CE,
rel. orig. Min. Sepulveda Pertence, red. p/ acérdao Min. llmar Galvao, 17.8.99 -12 Turma
— Informativo 158).

A Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) também determina que é vedada a criagdo de
requisitos diferenciados para concessdo de aposentadoria aos beneficios do Regime Geral
de previdéncia, conforme abaixo:

Art. 201, § 1° E vedada a adocao de requisitos e critérios diferenciados para a conces-
s&o de aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalva-
dos os casos de atividades exercidas sob condicées especiais que prejudiquem a sau-
de ou a integridade fisica, definidos em lei complementar. (BRASIL, 1988)

Assim, o Regime Geral ndo prevé tal beneficio (pensdo mensal e vitalicia devida a ex-
detentor de cargo eletivo), tampouco ha previsao na Carta Magna de 1988 sobre a matéria,
restando evidente a auséncia de carater previdenciario do subsidio instituido.

O Min. Gilmar Mendes (2010) também preleciona a respeito da competéncia dos Esta-
dos-Membros para legislar:

‘)
O poder constituinte do Estado-membro é, como o de reviséo, derivado, por retirar a
sua forca da Constituicdo Federal, e ndo de si préprio. A sua fonte de legitimidade € a
Constituicao Federal.

No caso da Constituicao Federal em vigor, a previsao do poder constituinte dos Esta-
dos acha-se no art. 25 ("os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis
que adotarem, observados os principios desta Constituicdo") e no art. 11 do ADCT.

Sendo um poder derivado do poder constituinte originario, ndo se trata de um poder
soberano, no sentido de poder dotado de capacidade de autodeterminacdo plena. O
poder constituinte dos Estados-membros &, isto sim, expressdo da autonomia desses
entes, estando submetido a limitagoes, impostas heteronomamente, ao conteldo das
deliberacoes e a forma como serao tomadas. (MENDES, 2010, Pag. 943)
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Ora, observa-se que qualquer legislagcdo advinda das Constituigoes Estaduais ndo tem
o poder supremo e ndo podem autodeterminar-se, tendo limitagdes que lhes sao impostas.

Assim, tanto os arts. 25, caput e 11 do ADCT podem ser considerados violados, uma
vez que o primeiro foi categorico ao definir que “os Estados regem-se e organizam-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta Constitui¢ao”, ao passo
que o segundo assenta que “cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elabo-
rara a Constitui¢ao do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgag¢do da Constitui-
¢do Federal, obedecidos os principios desta.”.

Além disso, mormente recorre-se a Seguranca Juridica como fundamentagao para a per-
manéncia da concessao dos valores aos ex-governadores que ja o recebiam. No entanto, tal
permanéncia na concessdo, como foi realizada pela Emenda 75/2011, garantindo a quem
tenha exercido de forma permanente a Chefia do Executivo Estadual, inclusive os do man-
dato em curso, também pode ser vista como uma afronta ao interesse publico.

José Afonso da Silva (2006) considera a seguranca juridica como o ‘conjunto de condi-
¢Oes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequén-
cias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’

Ora, se identificada conduta da Administragdo indevida que acaba beneficiando tercei-
ros; tal conduta, pelo principio da Seguranga Juridica, da Confian¢a Legitima, ndo podera
prejudicar o beneficiario.

Na tese formulada pela 12 Se¢ao do STJ, no julgamento do REsp 1.244.183-PB, assim
dispoe-se a respeito:

“E indevida a devolucio ao erdrio de valores recebidos de boa-fé, por servidor publi-
CO ou pensionista, em decorréncia de erro administrativo operacional ou nas hipodte-
ses de equivoco ou mé interpretacao da lei pela administracao publica™ (STJ - REsp:
1244183 PB. Relator: Ministro Benedito Gongalves, Data de Publicacdo: DJ 19/10/2012)

Veja que em nenhum momento estd a se discorrer a respeito de tal aspecto — qual seja,
do prejuizo ao terceiro em virtude de erro do Estado; mas sim, questiona-se no presente
artigo a inconstitucionalidade na permanéncia de concessdo de valores considerados in-
constitucionais.

Sao varios os precedentes que versam a respeito da Administragdo Publica conceder va-
lores a partir de interpretagao errénea da lei; e em todos eles nao se observa perpetuacao na
concessdo dos valores indevidos — nesses casos, a boa-fé, a seguranca juridica e a confianca
legitima permitem tdo somente que os beneficiarios nao precisem devolver aqueles valores
recebidos de forma indevida. No entanto, em algum momento eles precisam cessar!

A permanéncia na concessdo de valores inconstitucionais é um verdadeiro esdrixulo e
afronta a moralidade publica e da responsabilidade com os gastos publicos.

Desta feita, observa-se que a perpetua¢do no recebimento de tais valores, ora previsto
pela Emenda Constitucional n. 75/2011, nao se coaduna com os preceitos legais tampouco
constitucionais, nao sendo caso de seguranca juridica a permanéncia dessa concessao de
valores indevidos e inexistentes no ordenamento juridico brasileiro.
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5.DAS CONSIDERACOES FINAIS

No ordenamento republicano e democratico brasileiro, os cargos politicos de chefia do
Poder Executivo nao sao exercidos nem ocupados ‘em carater permanente. Em virtude de
os mandatos serem transitdrios, qualquer criagdo de benesses ou concessdo de valores de
forma perpétua torna-se flagrantemente inconstitucional e amoral.

Pautados nessa premissa que o presente artigo retratou acerca da inconstitucional con-
cessao de beneficio vitalicio a ex-governadores realizada em varios Estados Brasileiros, por
meio do estudo de caso da improcedéncia da ADI n°4547 pelo STF e seus efeitos na manu-
tengdo da Emenda Constitucional n® 75/2011, promulgada pela Assembleia Legislativa do
Estado do Amazonas.

Na exposi¢do do tema foi possivel analisar diversos institutos existentes, como remune-
ragao, subsidio, soldos, vantagens, proventos e pensdes, com objetivo de identificar se os
valores percebidos pelos governadores se enquadravam em algumas dessas naturezas.

O proximo tépico abordou o objeto de enfoque e de estudo do trabalho, qual seja a ADI
n°4547 pelo STF e seus efeitos; em seguida, fora retratada acerca da inconstitucionalida-
de material na Emenda 75/2011, da Assembleia Legislativa, bem como de temas sensiveis
como a utilizacdo de manobras processuais para perpetuar fendomenos esdruxulos no direi-
to brasileiro.

A concessao de valores a ex-governadores, prevista na Emenda Constitucional n. 75/
2011, revela-se contraria ao principio republicano, a moralidade administrativa, a igualda-
de e a impessoalidade, pilares essenciais do Estado Democrético de Direito. Essa concessao
cria uma situagdo de privilégio indevido, em que poucos sao beneficiados com recursos pu-
blicos em detrimento do interesse coletivo.

Por fim fora abordado temas como revogagao, anulagao, e, ainda, a abrangéncia do Prin-
cipio da Seguranga Juridica — de forma a demonstrar como a concessdo de valores que fora
realizada por Estados Brasileiros pode ser tomada como inconstitucional, ilegitima, afron-
tando a moralidade publica e responsabilidade com os gastos publicos.

Nesse sentido, ¢ necessario que o Poder Legislativo atue de forma responsavel, promo-
vendo a revisao de emendas constitucionais que contrariem a Constitui¢ao Federal, a fim de
assegurar a conformidade das leis com os valores e principios democraticos.

Além disso, faz-se imprescindivel um controle rigoroso e efetivo dos atos normativos
e das praticas administrativas, a fim de evitar abusos e garantir a observéancia dos precei-
tos constitucionais. E fundamental que o Poder Judiciario exerca seu papel de guardiio da
Constitui¢ao, analisando de forma criteriosa a conformidade das normas e das agoes gover-
namentais com a Carta Magna.

Portanto, a inconstitucional concessao de valores a ex-governadores, como demonstra-
do no estudo de caso da ADI n° 4547 AM e da Emenda Constitucional n. 75/2011, eviden-
cia a importancia da defesa da ordem constitucional, da igualdade perante a lei e da gestao
responsavel dos recursos publicos.
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RESUMO

O tema das subvenc¢des governamentais é analisado neste ensaio sob a perspectiva
de sua natureza juridica em contraposicao a materialidade submetida ao campo de
incidéncia dos tributos federais IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, definida como receita. Para
tanto, a anélise tem como preceito fundamental o enfoque sobre a reparticao de
competéncias delimitada no texto constitucional, que visa garantir a forma federati-
va de estado e a isonomia dos entes federados, a fim de estabelecer critério juridico
que sustente a afirmacao sobre a intributabilidade a nivel federal das subvencoes
concedidas sob a forma de crédito presumido de ICMS. A peculiaridade sobre este
modo de concessdo do incentivo fiscal atribui forma singular a analise da acdo do
poder publico estadual em realizar essa espécie de investimento em determinada
atividade, pois nesta acdo o ente deixa em poder do contribuinte aquilo que Ihe
pertence. Sobre este enfoque estabelece-se a relacdo entre ente concedente e be-
neficidrio e o distanciamento da Uni&o sobre o objeto desta relacdo.

Palavras-chave: Subvencoes. Crédito presumido. Usurpacao de competéncia Esta-
dual. Principio federativo. Isonomia.
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1. INTRODUCAO

A organizagdo na forma federativa do Estado brasileiro estabelece que a existéncia de
um poder central ndo retira a autonomia dos estados-membros para que se autorregulem e
exercam competéncias e responsabilidades de acordo com as imputagdes que lhes sdo atri-
buidas e também de acordo com seus interesses.

E justamente sob a premissa de autonomia politica dos entes federados que os estados,
no exercicio de suas competéncias, realizam agdes de modo a promover e fomentar politi-
cas econdmico-sociais. A concessdo de créditos presumidos de ICMS se insere nessa area
de atuagdo do estado, vez que com isso o ente publico abre mao de uma receita para que seja
destinada diretamente aquilo que pretende fomentar, sem que tenha que passar por todo o
tramite de formagao do erario para posterior aplicagdo do gasto pelo proprio ente publico.

A concesséo de subvencgio via créditos presumidos de ICMS ha muito vem sendo discu-
tida nos ambitos administrativo e judicial por diferentes aspectos, vez que a Receita Federal
antes da Lei n° 14.789/2023, admitia a exclusdo do valor correspondente a esses créditos da
base de calculo do IRP], CSLL, PIS e COFINS, desde que comprovada a aplica¢ao do bene-
ficio recebido em agdes de implantagdo ou expansdo do respectivo empreendimento eco-
ndmico e, hoje, com a nova Lei das Subvengdes mencionada acima, nao ha sequer a possi-
bilidade de exclusiao da base de calculo da benesse recebida (sistematica substituida para a
técnica de apuragdo de crédito fiscal de IRPJ).

Diante do arcabougo normativo, muitas questdes foram surgindo ao longo dos anos re-
lacionadas a viabilidade de cumprimento dos requisitos impostos pela Unido para nao tri-
butar tais valores, ao correto enquadramento dos créditos presumidos dentro da subdivisao
das subvengoes: de custeio e de investimento, aos principios da isonomia dos entes federa-
tivos e competéncia tributaria, e que serdo exatamente os aspectos a serem abordados a se-
guir, mas por um viés diferente.

O viés que consideramos elege o argumento elementar que deixa sem sentido os demais
aspectos da discussdo, pois acabam se tornando questdes secundarias diante do que é pri-
mordial destacar: a natureza juridica do instituto das subven¢des em contraposi¢do ao con-
ceito de receita, a fim de delinear a margem de competéncia tributaria que esta sendo usur-
pada pela Unido, quando acaba por interferir e mitigar o alcance da politica implementada
pelo poder concedente. Diante da resolugdo deste argumento, se torna inttil se debrugar
sobre aspectos de qualificagdo do tipo de subvengédo ou de requisitos que a legislacao federal
venha a exigir para garantir foros de intributabilidade aquilo que ja o é por natureza.

A abordagem adotada neste trabalho leva em consideragdo a demonstragao da evolugido
normativa em linha cronolégica para explicar a génese do problema e a linha interpretati-
va que influenciou decisdes administrativas e judiciais tomadas na resolugdo de conflitos.

2. A NATUREZA JURIDICA DAS SUBVENCOES CONCEDIDAS SOB A
FORMA DE CREDITO PRESUMIDO DE ICMS

As subvengdes governamentais previstas na lei que estabelece normas gerais de Direito
Financeiro (art. 12, § 3° da Lei 4.320, de 17 de mar¢o de 1964), sio uma espécie de auxilio
que o ente publico subvencionador pode conceder as instituicdes e as empresas publicas ou
privadas para atender finalidades de interesse comum entre concedente e beneficiario.
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Essa espécie de auxilio pode ser efetivada de varias formas, diretas ou indiretas, caracte-
rizando-se por meio de efetivas transagdes financeiras, pela redu¢ao ou eliminagao da carga
tributaria ou por meios de doagdo, subsidios especificos, prémios, entre outros. Devem, ne-
cessariamente, ser passiveis de quantificagdo em valor pecunidrio, afastadas as assisténcias
que nio tenham qualquer impacto or¢amentério ao ente publico.

Considerando a forma como a dindmica financeira ocorre entre o concedente e o bene-
ficiario, as subvengdes podem operar tanto na vertente de despesa quanto na vertente de re-
ceita. E através da observagio destes dois polos - receita e despesa —, a depender do contex-
to de quem auxilia e de quem recebe este auxilio, que serd possivel tragar a natureza juridica
do instituto para entdo realizar a andlise da coeréncia da tributa¢ao realizada pela Unido de
acordo com a atual conjuntura legislativa.

O paralelo entre receita e despesa neste contexto é comentado por Leandro Paulsen’, em
citagdo a Ricardo Lobo Torres, quando estabelece a relagiao de dependéncia uma da outra:

Os privilégios tributérios, que operam na vertente da receita, estdao em simetria e po-
dem ser convertidos em privilégios financeiros, a gravar a despesa publica. A diferenga
entre eles é apenas juridico-formal. A verdade € que a receita e a despesa sao entes de
relacéo, existindo cada qual em funcao do outro, donde resulta que tanto faz dimi-
nuir-se a receita, pela isencao ou deducao, como aumentar-se a despesa, pela
restituicao ou subvencao, que a mesma consequéncia financeira sera obtida.
[..] O trabalho dos americanos Staley S. Surrey e Paul R. MC Daniel, ao denominar de
“gasto tributario” (tax expenditure) o incentivo sediado na receita e equipara-lo
ao verdadeiro gasto representado na despesa (subvencao), contribuiu decisivamente
para clarear o assunto. (grifos Nossos).

Antes de prosseguir ao esboc¢o da subvengdo propriamente dita, concedida na forma de
crédito presumido, abre-se um paréntese aqui para que nao haja confusio de termos e de
aplicagoes. A correlagao feita acima e endossada neste trabalho traga o conceito de receita e
de despesa em termos distintos daqueles considerados materialidade para fins de tributagdo
em ambito federal. Os conceitos estdo tragados pelo seu anverso. Vejamos, o texto descreve
sob a 6tica de quem concede o beneficio (estado) os seguintes termos: “diminui¢do da recei-
ta — aumento de despesa”. Nao o sdo receita e despesa propriamente ditos @ mesma maneira
que se verifica num fluxo de caixa, mas seus efeitos podem operar de modo semelhante pela
consequente diminui¢do da receita e aumento da despesa, justamente pela auséncia do in-
gresso do crédito tributario que antes era devido e agora foi objeto de uma benesse, possi-
veis de serem avaliados em fun¢ao da existéncia de previsdes orcamentarias.

Assim, o dispéndio econdmico que se evidencia pelo aumento de despesa, neste caso, é
realizado na propria receita, pela sua consequente diminuigéo.

A mesma logica se aplica sob a dtica de quem recebe o beneficio (contribuinte), pois o
que ¢é recebido nao caracteriza-se por “novo ingresso de receita’, ndo ha um “aumento” no
caixa decorrente diretamente da realizacao de suas atividades, mas este aumento ocorre in-
diretamente, pela acdo de poupar aquilo que seria devido e, entdo, permanece em posse do

3 PAULSEN, Leandro. Constituicio e cédigo tributario comentados: A luz da doutrina e da jurisprudéncia. 182 ed., Sao Paulo: Saraiva Jur, 2016. pg. 392.
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contribuinte para a realizagdo das finalidades propostas em face da benesse recebida, o seu
aproveitamento ¢ uma operagao logica de simultaneidade com a incidéncia do imposto. Fe-
cha paréntese.

Os parénteses fazem sentido nesta analise justamente pela singularidade do beneficio
fiscal concedido na forma de créditos presumidos* de ICMS dentro deste grande tema das
subvengoes. A singularidade é sinalizada pela maneira como esse tipo de beneficio é con-
cedido, pois ndo se exterioriza por uma clara transa¢ao pecunidria, ndo ha um efetivo fluxo
financeiro entre os envolvidos ou transferéncia direta de bens do ente publico aos contri-
buintes beneficiarios.

No que tange ao paralelo entre receita e despesa, em linhas rasas, é possivel dizer que sao
o verso e o anverso da mesma moeda, pois cuidam de momentos distintos do crédito tribu-
tario, evocando as normas de Direito Tributdrio regulamentam a institui¢ao, a arrecadagdo
e a fiscaliza¢do do tributo, e as normas de Direito Financeiro que disciplinam a destina¢éo
do produto dessa arrecadacéo, fase em que o tributo arrecadado se torna receita derivada e
passa a fazer frente a determinada despesa. E nao somente isto, estas tltimas regulamentam
nao apenas o produto da arrecadagdo, mas antes a propria previsdo desta arrecadacgéo deve
ser subsumida as regras que implicam responsabilidade fiscal do ente publico através de leis
orcamentdrias.

Isto é, antes mesmo de se formar o erario, a fase antecedente de previsiao or¢amentdria ja
demanda certa geréncia do poder publico sobre as medidas que serdo tomadas para alcan-
¢ar o or¢amento e, inclusive, aquelas que poderao impactar negativamente este or¢amento
(em termos financeiros).

Frise-se: o ente publico é responsavel pelas medidas que poderio causar a diminui¢do da
receita prevista no or¢amento publico, essa responsabilidade é justamente a tdnica sobre a
qual a definigdo da natureza juridica das subvengoes surge.

Esta posic¢do se fundamenta pela obrigacao que tem o ente publico de fazer a devida com-
pensacdo financeira caso essa concessao traga prejuizos ou, ainda que ndo seja necessaria a
compensac¢ao financeira, essa renuincia de receita ainda assim vincula o poder concedente
pela necessidade de sua previsdo no orcamento.

Isto por si é suficiente para ponderar a seguinte conclusio: o crédito tributario pertence
ao ente publico e a renuncia desse crédito se afeicoa a uma transacao financeira indireta,
em razao dos impactos causados pela diminui¢ao de receita, ainda que nio tenha afetado
diretamente as metas de resultados fiscais, conforme diretrizes da Lei de Responsabilidade
Fiscal n° 101 de 2000:

Art. 14. A concessao ou ampliacao de incentivo ou beneficio de natureza tribu-
taria da qual decorra rentincia de receita devera estar acompanhada de esti-
mativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua
vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e
a pelo menos uma das seguintes condicoes:

4 Observacdo importante se faz a generalizacao do termo “créditos presumidos’, pois no contexto das legislagdes estaduais, nem todo crédito
presumido pode ser considerado um incentivo fiscal, existem aqueles que, apesar de terem esta nomenclatura, referem-se apenas a uma subs-
tituicdo do procedimento de compensacdo do imposto devido nas operagdes anteriores. Nem todo crédito presumido pode ser considerado
no contexto dos incentivos fiscais.
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| - demonstracdo pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que nao afetara as metas de resul-
tados fiscais previstas no anexo préprio da lei de diretrizes orcamentérias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no
caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas, amplia-
cao da base de célculo, majoracédo ou criacdo de tributo ou contribuicao.

[.]

Art. 26. A destinacao de recursos para, direta ou indiretamente, cobrir necessida-
des de pessoas fisicas ou déficits de pessoas juridicas deverd ser autorizada por lei es-
pecifica, atender as condicdes estabelecidas na lei de diretrizes orcamentérias e estar
prevista no orcamento ou em seus créditos adicionais.

§1° O disposto no caput aplica-se a toda a administracdo indireta, inclusive fundagdes
publicas e empresas estatais, exceto, no exercicio de suas atribuicoes precipuas, as ins-
tituicoes financeiras e o Banco Central do Brasil.

§2° Compreende-se incluida a concessdo de empréstimos, financiamentos e refinan-
ciamentos, inclusive as respectivas prorrogacoes e a composicao de dividas, a con-
cessao de subvencgoes e a participacao em constituicdo ou aumento de capital. (gri-
fos Nossos).

Nao ha como afastar o regime juridico de Direito Financeiro para fins de correta iden-
tificagdo e atribuicdo da natureza juridica ao instituto dos créditos presumidos de ICMS
recebidos como subvengdo. E ponto crucial na analise dizer que algo pertence a alguém. A
regra matriz de incidéncia do ICMS devido pelo contribuinte tem sua incidéncia plena, e é
justamente em decorréncia de sua incidéncia plena que surge o poder de o estado “devol-
ver” uma parte como benesse, pois este crédito lhe pertence. Ou seja, a possibilidade de con-
ceder beneficios decorre precisamente do poder de tributar do estado, mais precisamente,
de sua competéncia.

Para tanto ¢ assim que, o estado, concedendo um incentivo fiscal, pode o fazer com base
em determinadas condi¢des que caso ndo cumpridas, o valor do crédito obtido podera ser
glosado. Em outros termos, o estado se apropria de volta daquilo que é seu caso ocorra a
perda do objeto da concessao.

Portanto, a premissa utilizada neste estudo se pauta sobre a no¢ao de que o beneficio fis-
cal dos créditos presumidos como subvencéio para investimento constitui-se em verdadeira
despesa do Estado, que “renunciou™ o recebimento dessa parcela do imposto.

3. PANORAMA GERAL E CONTEXTO CRONOLOGICO DAS PREVISOES
NORMATIVAS SOBRE SUBVENCOES

O tema das subvengdes hd muito vem sendo discutido a partir da finalidade a que se
prestam - em razdo da subdivisao custeio e investimento - e nao pela sua génese. O plano

5  Neste sentido, ndo se trata de uma espécie de “rentincia” propriamente dita a0 mesmo modo que se operam as isen¢des, por exemplo, pois
nesta modalidade a norma tributaria tem sua incidéncia interrompida por outra norma que afasta tais acontecimentos a tributacao. Noutras
palavras, o tributo sequer chega a ser devido, a incidéncia da norma isentiva impede a incidéncia da norma constitutiva do crédito tributario. O
termo é aqui utilizado apenas para trazer a ideia de que o estado concede algo que esté sob seu poderio e lhe pertence. Muito embora a norma
isentiva também seja uma forma de benesse concedida pelo ente publico, a andlise tedrica dos tipos de subvencao parte de premissas diferen-
tes quando analisadas sob o plano de incidéncia normativo.
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cronologico de normatizagdo do tema, trazido logo a seguir, ¢é salutar na compreenséao das
bases fundantes da problematica aqui tratada. A partir deste plano é possivel assimilar so-
bre quais critérios a tributacao das subvengdes esta sendo tratada nos ambitos legislativo e
judicial e, a partir disso, verificar quais as bases fundamentais de direito constitucional que
ficaram a margem da discussao.

Normas relacionadas ao imposto sobre a renda e sobre a receita trouxeram o instituto
das subvengoes prescrevendo nomenclatura distinta a partir de duas finalidades gerais: (i)
as subvengoes de custeio se prestam a fazer face ao conjunto de despesas necessarias a rea-
lizagdo da atividade e; (ii) as subvencdes de investimento se prestam a fase de implantacao
ou expansao do empreendimento econémico.

A subdivisdo em “custeio” e “investimento” foi primordialmente trazida na lei de regén-
cia do Direito Financeiro n° 4.320/1964, e esta mesma prescri¢ao foi utilizada na legislacao
do imposto sobre a renda (art. 44 da Lei n° 4.506/1964) para fins determinagdo das rubricas
integrantes da receita bruta operacional, incluindo nessa determinacéo as subvengdes para
custeio ou operagao®.

Por outro giro, o Decreto Lei n° 1.598/1977, caracterizava como resultados “ndo opera-
cionais” as subvengdes para investimento, consideradas estimulo a implantagao ou expansiao
de empreendimentos econémicos desde que cumpridos os seguintes requisitos”:

Art. 38 - § 2° - As subvenc6es para investimento, inclusive mediante isengao ou redu-
céo de impostos concedidas como estimulo a implantacdo ou expansao de empreen-
dimentos econémicos, e as doacdes, feitas pelo Poder Publico, ndo serdo computadas
na determinacdo do lucro real, desde que:

a) registradas como reserva de capital, que somente poderd ser utilizada para absorver
prejufzos ou ser incorporada ao capital social, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do
artigo 19; ou

b) feitas em cumprimento de obrigacdo de garantir a exatiddo do balanco do con-
tribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas.

Diante de todo o contexto legislativo, para fins de esclarecimento da distingdo das sub-
vengdes pela sua finalidade, a Receita Federal do Brasil emitiu o Parecer Normativo CST n°
112/1978 trazendo as seguintes defini¢des:

2.5 [..] Subvencéo para Custeio ou Subvencédo para Operacdo sdo expressdes sindni-
mas. Subvencao para Custeio é a transferéncia de recursos para uma pessoa
juridica com a finalidade de auxilia-la a fazer face ao seu conjunto de despe-
sas. Subvencao para Operacao é a transferéncia de recursos para uma pessoa
juridica com a finalidade de auxilia-la nas suas operacdes, ou seja, na conse-

6 Art.44.Integram a receita bruta operacional:
IV - As subvencgdes correntes, para custeio ou operagdo, recebidas de pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais.

7  ALei14.798/23 revogou o art. 38 do Decreto-Lei n° 1.598/77. Norma considerada apenas para tragar o referencial da atual discusséo sobre o tema.
A legislacao referente as contribuigdes destinadas ao PIS e COFINS (regime ndo cumulativo), art. 1°, §3° das leis n° 10.8.33/2003 e 10.637/2002,
seguiu essa mesma toada, pois prescrevia como nao integrantes da receita tributavel as subvengoes para investimento.
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cucao de seus objetivos sociais. As operacdes da pessoa juridica, realizadas para
que alcance as suas finalidades sociais, provocam custos ou despesas, que, talvez por
serem superiores as receitas por ela produzidas, requerem o auxilio de fora, representa-
do pelas Subvencoées. O Custeio representa, portanto, em termos monetarios, o refle-
x0 da operacéo desenvolvida pela empresa. Daf porque julgamos as expressdées como
sinbnimas. (grifos Nnossos).

[.]

2.11. Uma das fontes para se pesquisar o adequado conceito de Subvencdes para In-
vestimento é o Parecer Normativo CST ne 2/78 (DOU 16.01.1978). No item 5.1 do Pare-
cer encontramos, por exemplo, menc¢édo de que a Subvencdo para Investimento seria a
destinada a aplicacdo em bens ou direitos. J& no item 7, subentende-se um confronto
entre as Subvencdes para Custeio ou Operacdo e as Subvencoes para Investimento,
tendo sido caracterizadas as primeiras pela ndo vinculacdo a aplicacdes especifica. J&
o Parecer Normativo CST n° 143/73 (DOU 16.10.1973), sempre que se refere a investi-
mento complementa-o com a expressao em ativo fixo. Desses subsidios podemos in-
ferir que Subvencao para Investimento é a transferéncia de recursos para uma
pessoa juridica com a finalidade de auxilia-la, nao nas suas despesas mas sim
na aplicacao especifica em bens ou direitos para implantar ou expandir em-
preendimentos econdmicos. Essa concepcdo estd inteiramente de acordo com o
préprio § 2° do art. 38 do DL 1.598/77. (grifos nossos)

O Parecer inclui, ainda, descri¢do que acaba por definir mais um critério e, além da con-
tabilizacao das subvengoes em reservas de capital ou incorporagdo ao capital social, passou
a exigir “sincronicidade” entre a percepg¢ao do beneficio e a sua efetiva utilizagdo nos inves-
timentos previstos no ato normativo de concessao:

2.12. Observa-se que a Subvencao para Investimento apresenta caracteristicas bem
marcantes exigindo até mesmo perfeita sincronia da intencao do subvenciona-
dor com a acao do subvencionado. Nao basta apenas o animus de subvencio-
nar para investimento. Impoe-se também a efetiva e especifica aplicacao da
subvencao, por parte do beneficiario, nos investimentos previstos na implan-
tacao ou expansao do empreendimento econdomico projetado. Por outro lado, a
simples aplicagdo dos recursos decorrentes da subvencao em investimentos nao au-
toriza a sua classificacdo como Subvencao para Investimento.

Em sintese, o Parecer CST n° 112/1978 classificou as subvencoes, para fins de tributacio,
da seguinte forma:

(i) As subvengdes de custeio integram o resultado operacional da pessoa juridica;

(ii) As subvengoes para investimento integram o resultado nao operacional. Porém, para
serem consideradas como de investimento, devem reunir as seguintes caracteristicas:

a. a intenc¢do do subvencionador de destina-las para investimento;

b. a efetiva e especifica aplicagdo da subvencao, pelo beneficiario, nos investimentos pre-
vistos na implantagdo ou expansdo do empreendimento econdmico projetado; e

c. o beneficiario da subvencao ser a pessoa juridica titular do empreendimento econdémico.

REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO



206

O debate sobre essa questdo, quando se tratava do crédito presumido de ICMS ou ou-
tras formas de incentivo concedidas pelo poder publico estadual, girava em torno de em
qual classificagdo esse incentivo se enquadraria. A pergunta era se o crédito presumido de
ICMS seria considerado subvengdo para investimento ou nao e, sendo assim considerado,
os contribuintes se viam livres da tributagdo federal desde que observassem os critérios da
legislacao citada, ainda que o préprio ato concessivo do beneficio nao lhe exigisse as mes-
mas condi¢des.

Diante disso, numa falha tentativa de resolver o impasse da subdivisao feita no Parecer
112/78, a Lei Complementar n° 160 de 2017, editada pela Unido, incluiu o §4° no art. 30 da
Lei n° 12.973/2014%, determinando que todos os incentivos e beneficios relativos ao ICMS
se enquadram na modalidade de subvengdo de investimento, porém, mantendo critérios
que davam destinagao especifica a utilizagdo do beneficio recebido:

Art. 30. As subvencdes para investimento, inclusive mediante isencdo ou reducéo de
impostos, concedidas como estimulo a implantacdo ou expansao de empreendimen-
tos econdmicos e as doagdes feitas pelo poder publico ndo serdo computadas na de-
terminagao do lucro real, desde que seja registrada em reserva de lucros a que se re-
fere o art. 195-A da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que somente podera ser
utilizada para:

| - absorcao de prejuizos, desde que anteriormente j& tenham sido totalmente absorvi-
das as demais Reservas de Lucros, com excecao da Reserva Legal; ou

Il - aumento do capital social.

[.]

§ 40 Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao imposto pre-
visto no inciso Il do caput do art. 155 da Constituicao Federal, concedidos pelos Esta-
dos e pelo Distrito Federal, séo considerados subvengdes para investimento, vedada a
exigéncia de outros requisitos ou condicdes ndo previstos neste artigo. (Incluido pela
Lei Complementar ne 160, de 2017).

Por fim, muito recentemente, em dezembro de 2023, foi promulgada a Lei das Subven-
¢oes, de n° 14.789/23°, que muito embora tenha revogado a maioria dos dispositivos supra-
citados, manteve a mesma linha de raciocinio, pois subjugou os incentivos a modalidade
investimento.

A alteragdo cruciante trazida pela nova lei é que a sistematica do tratamento fiscal sobre a
subvencao de investimento, em vez de ndo ser tributada “desde que cumpridos os requisitos
de escrituragdo e destinagdo do incentivo’, passou a ser realizada pela apuragdo de crédito
fiscal a aliquota de 25% sobre as “receitas de subvengao”. Ou seja, o valor correspondente ao
incentivo recebido deve ser incluido normalmente na base de calculo do IRPJ e da CSLL,
e apos isso, ¢ apurado o crédito fiscal. Além disso, alguns critérios que limitam ainda mais
essa apuracgdo de créditos foram incluidos nos arts. 7° e 8°'°.

8  AlLei14.798/23 revogou o art. 30 da Lei n° 12.973/14. Norma considerada apenas para tracar o referencial da atual discussao sobre o tema.
9  Avreferida lei estd sob anélise do STJ pelas acoes de inconstitucionalidade n° 7.604 e 7.622.
10  Art.6° A pessoa juridica habilitada podera apurar crédito fiscal de subvencéo para investimento, que correspondera ao produto das receitas de
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Ao que tudo indica, nao havera a mesma atribuicdo as contribui¢oes destinadas ao PIS
e a COFINS, os textos que afastavam a tributagdo sobre as subveng¢des foram revogados e a
nova lei nao trata a respeito de crédito fiscal para estas exagoes especificas.

Como visto, ainda que tenha sido alterada substancialmente a sistemética do tratamen-
to fiscal, a logica permanece a mesma. Apenas uma modalidade de subvenc¢ao é amparada
pela Uniao e, agora, ndo mais pela ndo incidéncia dos tributos federais, mas pela incidéncia
e conseguinte apuragao de crédito fiscal e, diga-se de passagem, deveras restringido.

A subdivisdo das espécies de subvencdes em custeio e investimento resultou, portanto,
num critério para defini¢do da tributagdo em ambito federal que desconsidera a natureza
juridica do proprio instituto da subvenc¢do em si, redundando tanto na esfera administra-
tiva quanto judicial um debate aporético - fundado sob um falso dilema -, de forma que
as discussoes pautavam-se mais pela qualificagdo das subvengoes relacionadas ao ICMS do
que pela inconstitucionalidade de tributagao da benesse por sua propria natureza juridica.

4. PACTO FEDERATIVO E ISONOMIA ENTRE A UNIAO E OS ESTADOS-
MEMBROS - USURPACAO DE COMPETENCIA ESTADUAL

O atual sistema tributério brasileiro se apoia sob a coluna mestra do sobre principio fe-
derativo que demarca a isonomia entre os entes federados, de modo que cada ente possa
exercer suas competéncias delimitadas pelo texto constitucional de forma harmonica e in-
dependente. Tais competéncias sao campos de agao autbnomos e exclusivos.

Dentro do campo de agdo de ordem tributaria, os estados-membros podem, através da
obtengdo do produto da arrecadagdo dos seus tributos, realizar fun¢des tidas com fiscais ou
extrafiscais™.

No contexto das subvengdes concedidas na forma de créditos presumidos, mesmo que
ndo se fale propriamente em “produto da arrecada¢do” pois naturalmente essa forma de
incentivo implica uma fase anterior a arrecadac¢do do tributo, ainda assim pode ser per-
feitamente identificada com base no seguinte pressuposto: direito plenamente estabelecido
e passivel de ser exigido. Noutros termos, ndo ha produto da arrecadagdo, mas ha o direito
sobre o crédito que passa a ser entao “renunciado” a fim de atingir determinadas finalidades
e, dessa forma, cumpre a funcdo extrafiscal diante da iniciativa do préprio poder publico
em destinar o seu crédito tributario, e assim o faz por intermédio do proprio contribuinte.

subvencao e da aliquota de 25% (vinte e cinco por cento) relativa ao IRPJ.

Paragrafo unico. O crédito fiscal devera ser apurado na Escrituragdo Contabil Fiscal (ECF) relativa ao periodo de apuragao de reconhecimento
das receitas de subvencao.

Art. 7° Na apuracao do crédito fiscal, poderao ser computadas somente as receitas de subvencao que:

| - estejam relacionadas a implantagao ou a expansao do empreendimento econdémico; e

Il - sejam reconhecidas apds o protocolo do pedido de habilitacao da pessoa juridica.

Art. 8° Na apuracéo do crédito fiscal, somente poderao ser computadas as receitas:

| - que sejam relacionadas as despesas de depreciacao, amortizagdo ou exaustao ou de locacao ou arrendamento de bens de capital, relativas a
implantacdo ou a expansao do empreendimento econémico; e

Il - que tenham sido computadas na base de célculo do IRPJ e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

11 Ainda que o ICMS néo seja considerado precipuamente como um tributo de ordem “extrafiscal’, a extrafiscalidade é tida aqui como conceito
mais amplo que abrange em maior ou menor grau todas as espécies tributarias. Neste sentido, o professor Paulo de Barros explica: “Ha tributos
que se prestam, admiravelmente, para a introdugao de expedientes extrafiscais. Outros, no entanto, inclinam-se mais ao setor da fiscalidade.
Nao existe, porém, entidade tributéria que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo s¢ a fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade. Os
dois objetivos convivem, harmoénicos, na mesma figura impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro”
(Curso de Direito Tributario, 292 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018. pg. 288).
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A par das prerrogativas que possui o poder publico estadual, a inconstitucionalidade
da cobranga de tributos da Unido sobre a parcela referente ao beneficio pode ser identifi-
cada pela inobservéncia aos principios da federagdo e da isonomia entre os entes publicos,
resultando na usurpagdo da competéncia estadual pela Unido, definida por trés aspectos:
(i) natureza juridica das subvengodes, (ii) materialidade tributavel de competéncia da Unido
e; (iil) consequente atividade legislativa limitadora da Unido sobre os incentivos estaduais.

Tendo sido o primeiro aspecto considerado logo no capitulo 2, sera avaliado mais aten-
tamente agora o segundo e terceiro aspectos: a usurpagdo de competéncia dos estados pela
Unido em clara tributagao de materialidade alheia e atividade legislativa que institui prer-
rogativa de fiscalizagdo e delimitagdo do uso dos incentivos concedidos por outros entes.

O que ndo estd em jogo nesta analise ndo ¢ a validade ou nivel de eficacia per se dos cri-
térios estabelecidos na lei das subvengdes, ainda que assim possam ser questionados quan-
to aos incentivos concedidos pela propria Unido. Mas trata-se de uma lei de carater federal
que nitidamente abrange todos os incentivos dos demais entes sem distingao (art. 4°, I). Isto
¢, a norma ndo apenas tributa materialidade estranha a sua competéncia como institui um
pressuposto para que haja fiscalizagdo da efetiva utilizacao desse incentivo, determinando
como esse incentivo devera ser usado, mesmo que o faga por vias indiretas'.

A comegar pela analise das materialidades imputadas ao poder de tributar da Uniao,
podemos partir do conceito geral de receita pois, ainda que possa ser segregada em “bruta”
(faturamento) ou “liquida’, sua premissa é comum a tais segregacdes contabeis, de modo
que alcancemos de modo sintético uma defini¢do que abranja os tributos IRPJ, CSLL, PIS
e COFINS.

Ja bem conhecida a defini¢do do jurista Ricardo Mariz de Oliveira®, receita tem necessa-
riamente a ver com novo resultado, elemento novo e positivo, sem reservas, condigio ou com-
promisso no passivo, sendo produto decorrente da propria atividade econémica realizada pelo
contribuinte, e modifica o patrimonio incrementando-o, sendo proveniente do patriménio de
terceiro como contraprestagdo do exercicio de suas atividades.

Os critérios elencados demonstram com clareza o distanciamento bogal da natureza juri-
dica das subvengdes com a defini¢do de receita. Como descrito no capitulo 2, a diminui¢do
no passivo causada pelo aproveitamento do incentivo ndo caracteriza elemento novo no re-
sultado do contribuinte que se caracterize por contraprestagio ao exercicio de suas atividades.

Outra forma de ingeréncia da Unido sobre a competéncia estadual, além da tributacao
propriamente dita, é uma espécie de imposi¢do de destinacio especifica de utilizagdo do in-
centivo. Vejamos.

O art. 156, § 2°, XII, g, da CF expde que a forma de como as isengdes, os incentivos e
os beneficios fiscais serao concedidos e revogados deve ser regulamentada por meio de lei
complementar, na fung¢do de lei nacional, mediante deliberagao dos Estados e do Distrito
Federal. Neste sentido, caso a atividade legislativa da Unido pretendesse definir o conceito
de subvengao para fins gerais, para que todos os estados observassem as mesmas regras e
condigoes, seria entdo legitimo fazé-lo. Contudo, a definicao bem como a qualificagdo das
subvengoes existente na legislacdo federal (Lei das Subvengdes) é associada ao modo como

12 “Por vias indiretas” entenda-se que o incentivo ainda podera ser concedido pelo ente estadual e com as condi¢cdes que forem por este estabe-
lecidas, contudo, acaba sendo deturpado num segundo momento pela Uniao que interfere naquilo que o ente estadual pretendia realizar.

13 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de."Fundamentos do Imposto de Renda”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 102.
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o beneficio deve ser utilizado pelo contribuinte para que nao sofra carga tributaria tao ex-
pressiva e lhe seja possibilitado o “crédito fiscal”

Ainda que de maneira indireta, é como se o percentual que o poder estadual quisesse
conceder tivesse de ser reavaliado para considerar a tributacao federal e s entdo chegar ao
patamar do beneficio que se pretendia inicialmente'.

Diante dessa possivel consequéncia logica, poderia haver o questionamento de que a
Unido ao tributar tais incentivos ndo estaria “obrigando os Estados a agirem de uma deter-
minada maneira’, pois o sujeito passivo direto da exagdo seria o proprio contribuinte, sendo
que o Estado ndo necessariamente precisa alterar ou estabelecer condigdes para concessdo
do incentivo ou ainda modificar a finalidade pretendida para que corrobore com os modos
previstos na lei das subvengoes.

Contudo, a usurpagao da competéncia dirigida aos estados percorre planos mais abran-
gentes. E o desfazimento da inten¢io do Estado, onerando o que se pretendia desonerar por
vias ilegitimas que se distanciam da necessaria correlagdo entre o critério quantitativo do
tributo e a sua materialidade.

Esse questionamento ¢ sobremaneira tratado pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julga-
mento do REsp n° 1.517.492:

| — Controverte-se acerca da possibilidade de incluséo de crédito presumido de ICMS
nas bases de calculo do IRPJ e da CSLL. Il - O dissenso entre os acordéos paradigma e o
embargado repousa no fato de que o primeiro manifesta o entendimento de que o in-
centivo fiscal, por implicar reducao da carga tributaria, acarreta, indiretamen-
te, aumento do lucro da empresa, insignia essa passivel de tributacao pelo
IRPJ e pela CSLL; ja o segundo considera que o estimulo outorgado constitui in-
centivo fiscal, cujos valores auferidos ndo podem se expor a incidéncia do IRPJ
e da CSLL, em virtude da vedacao aos entes federativos de instituir impostos
sobre patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros. Ill - Ao considerar tal cré-
dito como lucro, o entendimento manifestado pelo acérddo paradigma, da 22 Turma,
sufraga, em ultima analise, a possibilidade de a Uni&o retirar, por via obliqua, o incen-
tivo fiscal que o Estado-membro, no exercicio de sua competéncia tributdria, outor-
gou. IV - Tal entendimento leva ao esvaziamento ou reducao do incentivo fiscal
legitimamente outorgado pelo ente federativo, em especial porque fundamen-
tado exclusivamente em atos infralegais, consoante declinado pela propria autoridade
coatora nas informacgdes prestadas. V — O modelo federativo por nds adotado abraca
a concepgao segundo a qual a distribuicdo das competéncias tributérias decorre des-
sa forma de organizacao estatal e por ela é condicionada. VI - Em sua formulagao
fiscal, revela-se o principio federativo um auténtico sobreprincipio regulador
da reparticao de competéncias tributarias e, por isso mesmo, elemento infor-
mador primario na solu¢ao de conflitos nas relacoes entre a Unido e os demais
entes federados. VIl — A Constituicdo da Republica atribuiu aos Estados-membros e
ao Distrito Federal a competéncia para instituir o ICMS — e, por consequéncia, outor-
gar isencoes, beneficios e incentivos fiscais, atendidos os pressupostos de lei comple-

14 Muitas vezes, norma federal contém mandamento “obrigando” os Estados a agirem de uma determinada maneira, sobre determinado assunto.
A ingeréncia ai é clara e configura, em nossa opinido, ima inconstitucionalidade irremissivel. Os Estados, ainda que a Constituigdo lhes atribua
uma tarefa, é que devem decidir quando e como desempenha-la. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 322
ed., rev.e atual., Sao Paulo: Malheiros, 2019. pg. 126 e 127.
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mentar. VIl = A concessao de incentivo por ente federado, observados os requisitos
legais, configura instrumento legitimo de politica fiscal para materializacao da
autonomia consagrada pelo modelo federativo. Embora represente rentincia
a parcela da arrecadacao, pretende-se, dessa forma, facilitar o atendimento
a um plexo de interesses estratégicos para a unidade federativa, associados
as prioridades e as necessidades locais coletivas. [X — A tributacdo pela Unido de
valores correspondentes a incentivo fiscal estimula competicéo indireta com o Esta-
do-membro, em desapreco a cooperacéo e a igualdade, pedras de toque da Federa-
cdo. X = O juizo de validade quanto ao exercicio da competéncia tributéria ha de ser
implementado em comunh&o com os objetivos da Federagao, insculpidos no art. 3°
da Constituicdo da Republica, dentre os quais se destaca a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (inciso Ill), finalidade da desoneracao em tela, ao permitir o baratea-
mento de itens alimenticios de primeira necessidade e dos seus ingredientes, reveren-
ciando o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento maior da Republi-
ca Federativa brasileira (art. 12, 1ll, CR). XI — Nao esta em xeque a competéncia da
Unido para tributar a renda ou o lucro, mas, sim, a irradiacao de efeitos inde-
sejados do seu exercicio sobre a autonomia da atividade tributante de pessoa
politica diversa, em desarmonia com valores éticos-constitucionais inerentes a orga-
nicidade do principio federativo, e em atrito com o principio da subsidiariedade, que
reveste e protege a autonomia dos entes federados. XlIl - O abalo na credibilidade e
na crenga no programa estatal proposto pelo Estado-membro acarreta desdobramen-
tos deletérios no campo da seguranca juridica, os quais ndo podem ser desprezados,
porquanto, se o propdsito da norma consiste em descomprimir um segmento
empresarial de determinada imposicao fiscal, é inegavel que o ressurgimen-
to do encargo, ainda que sob outro figurino, resultara no repasse dos custos
adicionais as mercadorias, tornando indcua, ou quase, a finalidade colimada
pelos preceito legais, aumentando o preco final dos produtos que especifica,
integrantes da cesta basica nacional. Xlll - A base de célculo do tributo haverd sempre
de guardar pertinéncia com aquilo que pretende medir, ndo podendo conter aspec-
tos estranhos, € dizer, absolutamente impertinentes a proépria materialidade contida
na hipodtese de incidéncia. [...].

(EREsp 1517492/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, Rel. p/ Acérdao Ministra REGINA HE-
LENA COSTA, PRIMEIRA SECAQ, julgado em 08/11/2017, DJe 01/02/2018) (grifos nossos).

No caso acima, o crédito presumido concedido pelo Estado do Parana, mediante o De-
creto n° 6.080/2012, era justamente um crédito de ICMS de carater “geral’, sem a previsdo
de condigdes especificas que demonstrem o desenvolvimento ou expansdo dos beneficia-
dos, dirigido ao setor alimenticio e efetivado meramente pelo calculo sobre as operagdes de
saida de massas alimenticias e farinhas de trigo. O fundamento na resolu¢ao deste caso nao
se prendeu ao tipo de subvengdo para fins de enquadramento do incentivo neste ou naquele
mas restou definido pela garantia aos direitos fundamentais, pela redugdo das desigualda-
des sociais e erradicagao da pobreza. O pressuposto base foi justamente a natureza juridica
do beneficio, independentemente da existéncia ou ndo de requisitos para sua fruicao®.

15 A natureza tanto importa que nem todo o incentivo concedido mediante crédito presumido serd “condicionado” ao preenchimento de deter-
minados requisitos, assim bem como nem todo crédito presumido serd um beneficio financeiro fiscal para que seja tido como subvencao.
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A desoneragdo dos produtos alimenticios citados, ja é, por si s6, uma manifestagao des-
ses objetivos sem que outras condi¢des tivessem que ser implementadas, contudo, a forma
de concessdo e aproveitamento nao cumpria os requisitos da norma federal para que a par-
cela ndo fosse sujeitada a tributagao.

Todos estes argumentos tornam indcua a separagao entre subvencao de custeio e de in-
vestimento, pois a natureza juridica do instituto é comum e singular em ambas as finalida-
des. Resgatando a premissa ja pontuada alhures, trata-se de uma despesa indireta do Estado
consubstanciada pela diminui¢ao de sua receita. O modo de fruigdo nio serve para a defi-
ni¢do da natureza juridica das subvengdes, este movimento deve ser inverso, ¢ a sua génese
que traz essa defini¢do. Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira'® descreve:

[..] impbe-se sobranceira a prépria identidade essencial das subvencdes em contra-
posicdo as receitas, vale dizer, se sobreleva a sua prépria substancia verdadeira-
mente ontoldgica, tal modo que a destinacao da aplicacao dos recursos su-
pridos - para investimento ou para custeio - nao é um dado relevante para se
dizer que umas subvengdes ndo sejam receitas, mas outras sejam. Como também sua
forma de contabilizacdo néo altera sua substancia. (grifos nossos).

Conjecturando uma situagdo ainda mais adversa, pensemos que o contribuinte benefi-
cidrio recebeu o incentivo do crédito presumido mediante condi¢des impostas pelo préprio
poder concedente e estas sejam descumpridas. Sequer este tipo de descumprimento autori-
za a Unido a considerar o resultado da diminui¢do do passivo como materialidade tributa-
vel, pois este fato, por ldgica juridica, ndo transmuta a natureza juridica do incentivo, ape-
nas autoriza o poder concedente a reaver o valor do crédito concedido, além da aplicagdo
de eventuais sangoes, se 0 caso.

Mesmo diante desses argumentos o STJ alterou seu entendimento. Apos a publicagao
do julgado mencionado acima o tema retornou ao 6rgao com a pretensdo de que o mesmo
entendimento fosse aplicado as demais modalidades de concessdo de incentivos fiscais. O
novo entendimento foi fixado no tema repetitivo n° 1.182, que retomou novamente o fun-
damento, para nao incidéncia dos tributos federais, com base no tipo de subvengio e nao
com base em sua propria natureza, vejamos'”:

1. Impossivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS, - tais como
reducdo de base de calculo, reducéo de aliquota, isencéo, diferimento, entre ou-
tros - da base de célculo do IRPJ e da CSLL, salvo quando atendidos os requisi-
tos previstos em lei (art. 10, da Lei Complementar n. 160/2017 e art. 30, da
Lei n. 12.973/2014), nao se lhes aplicando o entendimento firmado no ERESP
1.517.492/PR que excluiu o crédito presumido de ICMS das bases de calculo
do IRPJ e da CSLL.

2. Para a excluséo dos beneficios fiscais relacionados ao ICMS, - tais como reducao de
base de calculo, reducéo de aliquota, isencao, diferimento, entre outros - da base de

16  OLIVEIRA, Ricardo Mariz de.“Fundamentos do Imposto de Renda”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 162.

17 Diante da nova Lei das Subvencoes o pressuposto do julgado permanece, mantendo o entendimento vinculante, uma vez que concedido em
sede de tema repetitivo.
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calculo do IRPJ e da CSLL néo deve ser exigida a demonstracéo de concessao como
estimulo a implantacao ou expansao de empreendimentos econdmicos.

3. Considerando que a Lei Complementar 160/2017 incluiu os §§ 4° e 5° ao art. 30 da
Lei 12.973/2014 sem, entretanto, revogar o disposto no seu § 29, a dispensa de com-
provacao prévia, pela empresa, de que a subvencao fiscal foi concedida como medida
de estimulo a implantacdo ou expansdo do empreendimento econdmico ndo obsta
a Receita Federal de proceder ao lancamento do IRPJ e da CSSL se, em procedimento
fiscalizatorio, for verificado que os valores oriundos do beneficio fiscal foram utilizados
para finalidade estranha a garantia da viabilidade do empreendimento econémico.

Os fundamentos do julgado permanecem mesmo apds a promulgacdo da Lei das Sub-
vengdes n° 14.789/23, pois a nova lei alterou de forma substancial apenas a sistematica de
tributacao, mantendo o tipo de subvencdo como critério que define a materialidade, pres-
suposto este que sustenta o entendimento vinculante concedido em sede de tema repetiti-
vo. Contudo, o tema ainda nao esta totalmente definido em d4mbito judicial, pois a questao
chegou ao Supremo Tribunal Federal mediante as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n° 7.604 e 7.622, pendentes de julgamento.

5. CONCLUSOES

Toda a problematica resultante do tema das subvengdes deriva do enfoque equivocado
sobre qual a pergunta correta a ser feita. A correta pergunta se define pela légica do sistema
constitucional vertida sobre os principios do pacto federativo e da autonomia dos entes fe-
derados, resultando assim em competéncias bem definidas e delimitadas.

Diante de todo o arcabougo legislativo que foi sendo alterado em fungdo da defini¢ao
do tipo de subvengdo, se de custeio ou de investimento, o propdsito dos contribuintes era de
ver enquadrado o seu beneficio fiscal no segundo tipo, pois este possuia prerrogativas que
afastavam a incidéncia da tributacio federal.

Com isto, preponderou em ambito administrativo e judicial a seguinte pergunta a ser
respondida: crédito presumido de ICMS pode ser enquadrado como subvengdo de inves-
timento ou ndo? O objetivo ndo era tdo somente pela busca do correto enquadramento do
beneficio, mas o fim principal era de afastar a benesse recebida de mais exigéncias fiscais.
Para esta pergunta um pressuposto foi estabelecido: subvengdes sao tributaveis.

Uma outra pergunta mais eficaz é feita no objetivo de alcangar o mesmo fim: subven-
¢Oes, em termos gerais, sdo ou ndo consideradas receita? A pergunta correta se apropria de
termos que se referem a materialidade concedida ao poderio da Uniéo e realiza o confronto
com a natureza juridica do objeto que esta sendo submetido a tributagao. Ou seja, a pergun-
ta que demanda logica juridica nas conclusdes nao parte do pressuposto de que a tributagdo
das subvengdes estd correta, mas antes questiona o proprio pressuposto.

O imbrdglio surgiu justamente pela peculiaridade pertinente a forma como o incenti-
vo é concedido quando utilizada a via dos créditos presumidos de ICMS, pois ndo hd uma
transferéncia direta de recursos do ente publico para o contribuinte, mas quebra-se a cadeia
de formagao do erario no ciclo anterior, antes mesmo que o crédito pertencente ao poder
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publico estadual seja recolhido. Frise-se o verbo pertencer, pois o crédito presumido con-
cedido no contexto dos incentivos fiscais pressupde a propria incidéncia do ICMS, para s6
entdo depois ser objeto de apuragdo. Pressupde que primeiro o crédito ¢ constituido, para
entdo ser parcial ou totalmente renunciado. E o poder ptblico investindo para realizagio de
determinados fins, utilizando como meio o préprio contribuinte.

A resposta decorrente da légica do sistema constitucional é conclusiva no sentido de
que a natureza juridica das subvengdes governamentais prescinde da defini¢do de finalida-
des como de custeio ou de investimento. Essa subdivisdo é irrelevante para o instituto, que é
uma espécie de renuncia de receita da subespécie incentivo fiscal, definigdo que passa a largo
do conceito de receita. Ausentes, portanto, pressupostos ldgicos que sustentem a tributagao
destes incentivos a nivel federal.
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RESUMO

O presente estudo pretende demonstrar a importancia da atuacdo das procurado-
rias estaduais, enquanto 6rgdos de assessoramento e consultoria juridica no ambito
estadual, para implementacao de politicas publicas em medicina paliativa. A oferta
de cuidados paliativos deficitaria em todo pais exige que todas as institui¢cées bus-
quem formas de melhorar a assisténcia nesta area em prol da concretizacao da dig-
nidade da pessoa humana. Nesse cendrio, importa abordar o conceito de cuidados
paliativos, as competéncias das procuradorias estaduais em nivel constitucional e
as acdes concretizadas pela procuradoria do estado do amazonas nas politicas pu-
blicas voltadas ao cuidado paliativo. Assim, o presente artigo objetiva demonstrar a
experiéncia da procuradoria amazonense na instalagdo de home care em casos de
doencas cronicas, regularizacao de fornecimento de medicamento e a participacao
na Camara de Resolucao Extrajudicial de Litigios em saude no ambito estadual. Para
tanto, o estudo utilizara a metodologia de pesquisa bibliografica, com leitura sis-
temética de publicagdes nacionais e estrangeiras. Com este escopo, conclui que a
atuacdo das procuradorias estaduais é essencial para o alcance da eficiéncia das po-
liticas voltadas a cuidado paliativo, com reflexo na sociedade como um todo.

Palavras-chave: Procuradorias gerais de estado. Procuradoria do Estado do Amazo-
nas. Politicas publicas. Saude. Cuidado paliativo.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

No dia 14.12.2023, o Ministério da Satide, em reunido da Comissao Intergestores Tripar-
tite (CIT) deu seu aval para a criacdo da Politica Nacional de Cuidados Paliativos. A medida
deve garantir suporte a pacientes pediatricos e adultos que vivem com doengas graves e/ou
incuraveis pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

A decisao deve colaborar para o estabelecimento de equipes multidisciplinares — forma-
das por médico, enfermeiro, psicélogo e assistente social — que irdo implementar a politica
em todo o pais, visando oferecer cuidados paliativos precocemente em casos de doengas
ameagadoras da vida, prevenindo sofrimento fisico, psicoldgico, social e espiritual, esten-
dendo os cuidados a fase de luto.

A proposta dos cuidados paliativos é reduzir a dor e o sofrimento de pacientes com
doengas graves e/ou em estagios avangados e/ou em terminalidade, estendendo-se a seus
familiares. A medicina paliativa é ofertada com suporte multidisciplinar abordando a morte
como um processo natural.

De acordo com a Organizagao Mundial da Satide (OMS), essa abordagem de cuidado
¢ fundamental nos sistemas de satide. No entanto, somente 14% das pessoas que precisam
tém acesso a cuidados paliativos no mundo.’Ja no Brasil a realidade é bem pior: a despeito
de um aumento consideravel nos servigos de cuidados paliativos de 2018 a 2023 (32,20%),
este acréscimo ¢é insuficiente para colocar o pais dentre as nacdes com bom nivel de cober-
tura na area.*

O Sudeste conta com o maior numero de servigos, totalizando 98. Em seguida, vem
a regido nordeste com 60 servigos; a regido Sul, com 40 servigos, Distrito Federal soma
16 servigos e apds, o Norte que apresenta 7 servicos. Dos 7 servicos no Norte, apenas 1
¢ atribuido ao Amazonas, pela Fundagao Centro de Controle de Oncologia do estado do
Amazonas - FCECON.’

Diante desta realidade, a criagdo da Politica Nacional de Cuidados Paliativos representa
um avango, pois pretende formar ao todo 1.321 equipes de cuidados paliativos que terdo
investimento do Ministério da Saude e cuja execu¢ao dependera da adesdo de estados e
municipios.®

Neste contexto, a atuacao dos governos estaduais é relevante, bem como a atuagao das
procuradorias estaduais que, com competéncia constitucional para atuar junto aos governos
estaduais, auxiliam na implantagdo de politicas publicas em saude, por meio de propositura
de agdes judiciais, emissdo de pareceres, prestagdo de assessoria e consultoria juridica, etc.

Este estudo pretende abordar o conceito de cuidados paliativos, a competéncia das pro-
curadorias estaduais para implementagdo de politicas voltadas a cuidados paliativos, com
destaque para a¢des da Procuradoria do Estado do Amazonas, apresentando trés situacoes
concretas de atuagao. Ao final busca demonstrar que o governo estadual ndo pode prescin-

3 Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/150287-oms-divulga-recursos-para-servi%C3%A70s-de-cuidados-paliativost#:~:text=A%20cada%20
an0%2C%20estima%?2Dse,cuidados%20paliativos%20dever%C3%A1%20quase%20dobrar. Acesso em: 05.abr.2024

4 Disponivel em: https://paliativo.org.br/academia-nacional-de-cuidados-paliativos-lanca-dados-ineditos-sobre-os-cuidados-paliativos-no-bra-
sil/ Acesso em: 05.abr.2024

5  Atlas dos cuidados paliativos no Brasil [livro eletrénico] / Ursula Bueno do Prado Guirro... [et al.]. -- 1. ed. - S&o Paulo : Academia Nacional de
Cuidados Paliativos, 2023.

6  Disponivel em: https://veja.abril.com.br/saude/ministerio-da-saude-aprova-politica-nacional-de-cuidados-paliativos. Acesso em: 04 abr.2024
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dir do desempenho da procuradoria do estado se deseja avancar na prestacao de cuidados
paliativos em todo estado.

Este artigo segue a vertente metodoldgica tedrico-dogmatica para, a partir do sistema
juridico posto e por meio da coleta de dados em fonte bibliografica e documental, demons-
trar o relevante papel das procuradorias estaduais na implementagdo de politicas publicas
voltadas para cuidados paliativos.

2.0 QUE SAO CUIDADOS PALIATIVOS?

Quando se pretende responder a uma indagagao cientifica é necessario abordar temas
adjacentes que ajudam no entendimento da questao posta. Assim, identifico categorias que
merecem destaque: a politica nacional de satde, cuidados paliativos e missdo constitucional
das procuradorias de estado.

Os cuidados paliativos remontam a Europa medieval e estavam ligados aos servigos re-
ligiosos (MCCOUGHLAN, 2004). A etimologia da palavra ja revela seu intuito: o termo
advém de pallium, manto usado pelos cavaleiros para prote¢ao contra tempestades ao longo
do caminho. De pallium nasceu a palavra paliar, que em portugués significa proteger, aliviar.

O movimento paliativista foi uma resposta ao exacerbado poder conferido a institui¢ao
médica, que passou a produzir um fim de vida medicalizado, que silenciava o moribundo
(MENEZES, 2004). Na década de 70, o movimento pelos direitos dos pacientes, iniciado
nos EUA, previa a defesa do direito de morrer com dignidade num novo modelo de pratica
médica que compreendia o processo de morrer nao pela perspectiva médica, mas pela pers-
pectiva do paciente(SCHAEFER, 2020).

A primeira institui¢ao especializada em pacientes chamados ‘terminais’ foi criada por
Cicely Sanders, em 1967, Londres: o St. Chistopher’s Hospice,com o objetivo exclusivo de
promover cuidados paliativos com foco na medicina assistencial (DADALTO, 2020). Hoje
a International Association for Hospice & Palliative Care (IAHPC) aduz que:

..0s cuidados paliativos sdo cuidados holisticos ativos, ofertados a pessoas de todas as
idades que se encontram em intenso sofrimento relacionados [sic] a sua salde, prove-
niente de doenca grave, especialmente aquelas que estdo no final da vida. O objetivo
dos cuidados paliativos é, portanto, melhorar a qualidade de vida dos pacientes, de
suas familias e de seus cuidadores.’

A Worldwide Hospice Palliative Care Alliance (WHPCA) juntamente com a Organizagao
Mundial de Saude, por meio de seu Global Atlas of Palliative Care at the End of Life, reco-
nheceu o cuidado paliativo como um direito humano, cujo acesso possibilita alivio da dor
e sofrimento nos mais variados contextos patoldgicos. Esta abordagem contemporanea de
cuidado ¢ uma realidade verificavel em muitos paises, como EUA, Italia, Franga e Inglaterra.?

7 IAHPC - INTERNATIONAL ASSOCIATION FOR HOSPICE & PALLIATIVE CARE. Palliative Care definition. Tradugao por Cristiane Terz, Danielle Soler, Fernando
Kawai, Helloisa Brogiatto, Jodo Batista Garcia, Luciana Messa e Morgana Matos. Hospicecare, 2018. Disponivel em: .Acesso em: 15 abr 2024.

8  World Health Organization. What is the way forward? In: World Health Organization. Global atlas of palliative care at the end of life [Internet]. Dispo-
nivel em: http://www.thewhpca.org/resources/global-atlas-on-end-of-life-care. Acesso em: 05 mar.2024
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No 4mbito nacional, o Ministério da Saude instituiu o Programa Nacional de Assistén-
cia a Dor e Cuidados Paliativos (Portaria GM 19/2002), que representou o reconhecimento
da relevancia dos cuidados paliativos.’Apos a institui¢do do Programa Nacional de Huma-
niza¢do da Assisténcia Hospitalar (PNHAH),?0 Ministério da Satide publicou a Resolugéo
n. 41/2018, dispondo sobre as diretrizes para a organiza¢do dos cuidados paliativos em to-
dos os niveis de atendimento a satde do SUS.!!

A prestagao de cuidados paliativos assegura a correta incidéncia do art. 5.°III, da CE que
determina que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradan-
te” A pratica coloca a tecnologia a servico do paciente evitando sofrimento qualquer
que configure tortura ou tratamento desumano e degradante (MOLLER, 2007).

Também o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolu¢do n. 1.805/2006, ja se
manifestou consagrando a filosofia dos cuidados paliativos que devem ser ministrados vi-
sando o conforto fisico, psiquico, social e espiritual do paciente.'?

A questdo ja esta sendo enfrentada em nossos tribunais. Em 07/11/2019, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais condenou seguradora de saude a indenizar os filhos de paciente por
falha na prestagao do servigo de cuidados paliativos, tendo sido a primeira decisao judicial
brasileira que reconhece o direito ao cuidado paliativo como um direito humano e que pre-
cisa ser prestado segundo a melhor evidéncia, a fim de promover a dignidade do morrer.”

Diante das perspectivas postas, o estudo passa a abordar o papel das procuradorias esta-
duais na implantagdo de politicas publicas de cuidados paliativos.

3.0 PAPEL DAS PROCURADORIAS ESTADUAIS NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS

A teoria classica afirma que a democracia é o método pelo qual o bem comum é realiza-
do: por meio das elei¢des se chega as decisoes politicas. A finalidade da democracia seria,
entdo, cumprir a vontade de todos, uma vez que o povo vota conforme opinido racional e
seu representante, se eleito, serd o responsavel por zelar pelos votos recebidos.

A tomada de decisoes politicas seria processada por um sistema institucional no qual o
individuo decide, diante das liderangas politicas e partidarias apresentadas, quem ira repre-
senta-lo. (SCHUMPETER, 1961). Em seu conceito minimo, pode-se dizer que a democra-
cia é a possibilidade de transi¢ao do poder, mas ndo se restringe apenas a forma de compe-
ticdo para elei¢ao de representantes e garantia de cumprimento das normas eleitorais.

Isso porque as instituicoes democraticas revelam-se primordiais, pois sao elas que ga-

rantem a prevaléncia da vontade do povo em favor da vontade individual. Assim, a demo-
cracia apenas se consolida quando um sistema especifico de institui¢oes (tribunais, Minis-

9  Ministério da Saude. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/prt0019_03_01_2002.html. Acesso em: 04 mar.2024

10 Ministério da Saude. Politica Nacional de Humanizagao — PNH. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/pnhah01.pdf Aces-
so em: 05 jan.2024

11 Ministério da Satide. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/51520746/do1-2018-11-23-re-
solucao-n-41-de-31-de-outubro-de-2018-51520710. Acesso em: 05 mar.2024

12 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n. 1.805/2006. Disponivel em: http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&vie-
w=article&id=21154;justica-valida Acesso em: 12 abr.2024

13 Processo n. 1.0000.19.050415-9/001
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tério Publico, Legislativo, Procuradorias Estaduais, entre outras) torna-se a regra geral de
controle do poder da agdo estatal, de modo que as elei¢oes diretas, isoladamente, nao garan-
tem prosperidade do sistema democratico. (PRZEWORSKI, 1994)

Dentro deste contexto institucional surgem as Procuradorias dos Estados qualificadas
na Constitui¢ao Federal do Brasil como essenciais a justi¢a e que tém por finalidade a defesa
judicial e extrajudicial, bem como a consultoria e a assessoria juridica dos entes federados
(art. 132)."Passam, a partir dai, a integrar o sistema de democratiza¢ao com dever de ga-
rantir a constitucionalidade e legalidade dos atos praticados pelo governo estadual, contri-
buindo para a constru¢do da motivagao legal das agdes do governo.

Essa atribuicao constitucional é de extrema relevancia, pois é exercida em situagdes con-
cretas através da emissdo de pareceres, propositura de agdes judiciais, prestacao de assesso-
ria e consultoria juridica, advocacia preventiva, entre outras, influindo diretamente na visao
que construira as agdes estatais. A importancia das Procuradorias nio se restringe ao dever
de defesa do Estado, mas também para garantir a democracia e prevenir danos que possam
ser lesivos a toda sociedade.

Nesse contexto, cito a Lei n. 1.639/1983 — Lei Orgénica da Procuradoria do Estado do
Amazonas - que, em seu art. 2.°, apresenta as suas competéncias, dele se inferindo que a
Procuradoria Geral do Estado do Amazonas possui trés principais fungoes: judicial, de con-
sultoria e de assessoramento. Estas competéncias permitem a Procuradoria amazonense
atuar na execugao de medidas administrativas e judiciais efetivando politicas publicas, com
destaque, nesta pesquisa, para as politicas publicas voltadas aos cuidados paliativos.

Trazidas as nogdes basicas de cuidados paliativos e abordada a competéncia da Procura-
doria do Amazonas nesta matéria, passamos a analisar trés medidas por ela concretizadas
na implementagao de politicas publicas em cuidados paliativos, de forma a dar efetividade
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

4. ATUACAO DA PROCURADORIA GERALDO ESTADO DO AMAZONAS

Aqui serdo analisadas as trés acdes concretizadas pela procuradoria amazonense em prol
dos cuidados paliativos. Sdo elas: implantagdo de home care para pessoas com doengas cro-
nicas, agao judicial proposta para regularizar o fornecimento de medicamento (letrozol) e
participagdo na Camara de Resolugao Extrajudicial de Litigios de Saude.

4.1 Programa melhor em casa: atencao domiciliar no sistema tnico de
saude

O Governo Federal criou, em nivel nacional, o programa “Melhor em casa’, destinado a
regular a aten¢io domiciliar pelo Sistema Unico de Satde, no ano de 2011. O programa é
desenvolvido em nivel Municipal e Estadual, a depender do grau de complexidade do pa-
ciente e o tipo de aten¢do que necessite.

14 Art.132.0s Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de pro-
vas e titulos, com a participacao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas.
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A atenc¢do domiciliar surgiu em 1947, como extensdo do hospital de Montefiore, no
Bronx, Estados Unidos, com a intengédo direta de abreviar a alta hospitalar. Porém, na déca-
da de 1980, com o surgimento da AIDS, houve mudanga no perfil do usudrio e na impor-
tancia da assisténcia domiciliar, uma vez que era necessario encontrar maneiras mais efe-
tivas de realizar o atendimento e diminuir o custo, o que trouxe outros paises ocidentais a
adotarem a pratica. O Brasil (FEUERWERKER:2008) seguiu a tendéncia mundial e iniciou,
pela iniciativa privada, a aten¢do domiciliar na década de 1990.

Conforme divulgagdo do Ministério da Satde, a Atengdo Domiciliar (AD) é modalidade
de atengdo a saude, sendo substitutivo ou complementar a internacao hospitalar, caracteri-
zada por um conjunto de agdes de promogao a saude, prevencao e tratamento de doengas e
reabilitagdo prestadas em domicilio.

Seguindo o legado da aten¢do domiciliar américa, o programa brasileiro tem como ob-
jetivo a reducao da demanda por atendimento hospitalar e do periodo de permanéncia de
usuarios internados, aliado a humanizagdo da aten¢ao a saude, ampliacdo da autonomia
dos usuarios, o que redunda, também em melhor aproveitamento de recursos financeiros e
estrutura hospitalar.

A oferta desse servigo de Aten¢do Domiciliar no sistema tnico de satde é categoriza-
da em AD1, AD2 e AD3, segundo respectivamente a complexidade crescente de cuidado
do usudrio. As equipes sdo divididas em Equipes Multiprofissionais de Aten¢ao Domici-
liar (EMAD) e Equipe Multiprofissional de Apoio (EMAP), sendo as equipes integradas por
médico, enfermeiro, técnico ou auxiliar de enfermagem, fisioterapeuta, assistente social,
cirurgido dentista, nutricionista, farmacéutico e terapeuta ocupacional. O Programa deve
funcionar garantindo cobertura minima de 12 (doze) horas didrias, inclusive nos finais de
semana e feriados.

A defesa do modelo de Aten¢do Domiciliar, seguindo as diretrizes do Ministério da
Satde, vem sendo realizada pela Procuradoria do Estado, uma vez que a judicializagdo da
saude, por vezes, desvirtua o programa. Decisdes judiciais que determinam o ingresso de
pacientes no programa “Melhor em casa” sem que tenham sido avaliados pela Equipe Mul-
tidisciplinar, acabam por determinar a mé-prestacao do servico a quem se enquadra em
seus requisitos."”

Isso principalmente em razdo do programa de aten¢ao domiciliar disponibilizado pelo
SUS néo se enquadrar em servigo de internagao domiciliar, popularmente conhecido como
“home care”. A familia deve ser envolvida diretamente no cuidado, que demanda um cuida-
dor, membro do nucleo familiar ou nio, mas que possa realizar os procedimentos normais
de cuidado nos horarios em que a equipe multidisciplinar nio estiver em atendimento.

As decisoes proferidas por juizes que ndo atuam em varas especializadas e que, em meio
a plantdes judiciais, ou mesmo por serem os Unicos juizes de sua Comarca, acabam por
confundir Aten¢ao Domiciliar com home care e concedem o servigo ininterrupto aos reque-
rentes, transformando-se em obstdculos reais a prestacao efetiva do servico e contribuindo
para a utilizacdo desordenada dos recursos e ndo contemplada na universalidade do SUS.

15 Somente no primeiro semestre de 2024, a PGE/AM defendeu o estado em cinco agoes judiciais com pedidos relacionados a home care ou
ingresso no programa “Melhor em casa” sem a observancia dos requisitos estabelecidos na Portaria do Ministério da Saude. Vide acoes de
conhecimento n. 067156-86.2023.8.04.0001, 0401242-98.2024.8.04.0001, 0600055-43.2024.8.04.2500, 0600750-90.2024.8.04.4700, 0583494-
06.2023.8.04.0001, todas em curso no primeiro grau da Justica Comum do Amazonas.
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Assim, a PGE atua na defesa do erario para a manuten¢ao correta da politica publica
tal qual foi plasmada, para que nao se desvirtue em razao da judicializagdo e de interesses
estranhos a prestagdo do servigo. Nao sd com a atuagdo segura, por contestagoes e medi-
das processuais possiveis no feito judicial, a PGE também realiza a defesa do programa de
atencdo domiciliar por meio de oferecimento de semindrios e encontros sobre satide publi-
ca, para sensibilizar magistrados e operadores da lei a seguirem diretrizes legais do Sistema
Unico de Satde.

E imperioso que o Judicidrio entenda que é parte na execugio da politica publica da
saude, pois sua atuagdo pode causar grande desequilibrio na execu¢do do planejamento das
acoes do sistema, sendo a escassez de recursos um peso a impedir novos investimentos e um
melhor servigo de assisténcia terapéutica.

E mesmo quando existe a determinagdo de home care integral, que se opde a esséncia
do programa de atendimento domiciliar como politica publica em nivel universal, a PGE
também tem papel na concretizagdo do amparo ao paciente cujo caso demanda cuidados
integrais paliativos.

Desde 2019, por determinacdo do Judicidrio local, o servigo de atengdo domiciliar integral
¢ fornecido a paciente menor de idade que foi representado pelo Ministério Publico Estadual
em agdo judicial com esse pedido. Em razao dessa determinacéo judicial, o Estado foi obriga-
do a licitar e contratar empresa especializada para a prestacio desse servico de atendimento.

Como se V¢, a prestagdo dos cuidados paliativos continua sendo realizada pelo Estado,
porém nao mais por meio de seus agentes ptblicos dentro de diretriz pensada de forma uni-
versal, na forma do art. 196 da Constitui¢ao Federal.

Dando cumprimento a decisdo com transito em julgado, houve a licitagao e o contrato
administrativo de empresa especializada para a prestagao do servigo. E como contratante, o
Estado deve fiscalizar o cumprimento do objeto, podendo aplicar multas pelo seu descum-
primento, bem como rescindi-lo se nao prestado a contento, conforme a Lei n. 8.666/93,
aplicavel ao tempo de sua assinatura.

Numa situagdo delicada de saude, em que existem interesses emocionais nao tutelados,
mas jamais esquecidos, a prestagdo do servigo de home care mediante contrato administra-
tivo ndo ocorreu da forma mais pacifica, tendo surgido atritos entre a equipe multidiscipli-
nar e a responsavel pelo paciente, levando a empresa a abandonar o paciente e causar pre-
juizo direto e real a quem nao tem como sobreviver sem o cuidado paliativo.

A Procuradoria Geral do Estado, acionada pela Secretaria de Satde, ingressou no plan-
tao judicial com Tutela de Urgéncia em carater antecedente para determinar a empresa a
proibi¢do de paralisar os servicos decorrentes do contrato, assim como cumprir todas as
clausulas ali encartadas, por se tratar de direito a satde e risco de morte do paciente.

Nesse aspecto, é curial relembrar que, ainda que o Estado estivesse inadimplente pelo
prazo de noventa dias, previsto no art.78, XV, da Lei n. 8.666/93 como causa de paralisagdo
do servigo até o pagamento, o objeto do contrato envolvia direito a vida e satide publica, o
que sdo obstaculos a essa paralisagao.

E diante da atuagdo segura e precisa da Procuradoria do Estado, o Judicidrio local con-
cedeu a Tutela de Urgéncia nos autos do Processo n. 0440046-72.2023.8.04.0001, determi-
nando a contratada a proibi¢do de paralisar o servico detalhado no contrato, bem como o
fiel cumprimento de todas as suas clausulas, sob pena de multa diaria de R$35.000,00 (trinta
e cinco mil reais).
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4.2 Atuacao judicial para regularizacao de fornecimento de medica-
mento letrozol

Na seara dos contratos em sede de cuidados paliativos, tem-se que o Estado, por meio
de sua Fundagédo Publica de atengdo oncoldgica, adquire insumos para tratamentos em hor-
monioterapia de pacientes com cancer metastatico. Em 2024, a Procuradoria do Estado, em
atuagdo judicial, garantiu o estoque da Fundagdo Cecon, que se encontrava praticamente
zerado em razdo de contratado que nao entregou o material adquirido (Letrozol), a despeito
da emissdo a tempo e modo da nota de empenho pela administragao indireta.

Essa atua¢do da Procuradoria do Estado do Amazonas foi uma constante ao tempo da
pandemia da COVID-19, em que varias empresas tiveram que regularizar o fornecimento e
medicamentos a Central de Medicamentos ap6s decisdes de tutela de urgéncia concedidas
pelo Judiciario local.

Na esteira desse entendimento pacificado, houve a determinagdo de que a empresa con-
tratada, que ndo cumpriu a entrega a tempo e modo do medicamento Letrozol a FCECON,
medicamento previsto na Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, para
a finalidade do cuidado paliativo, tivesse a sua entrega realizada em 10 (dez) dias, sob pena
de multa diaria de R$50.000,00 (cinquenta mil reais).'¢

4.3 Participacao da PGE na camara de resolucao extrajudicial de litigios

Mas a atuacio da Procuradoria, como dito anteriormente, também visa a diminui¢do do
tempo de espera ao paciente que necessita de cuidados paliativos, diminuindo a judiciali-
zagdo da saude que tanto atrapalha a realizagdo das politicas publicas previamente estabe-
lecidas no SUS.

Nesse aspecto, em 2023, foi instalada, mediante termo de cooperagao entre a Defensoria
Publica, a Procuradoria Geral do Estado do Amazonas e o Tribunal de Justica do Amazo-
nas, a Camara de Resolugdo Extrajudicial de Litigios de Saude, que se destina a solucionar
questodes relacionadas a fornecimento obrigatério de medicamentos e procedimentos pa-
dronizados no SUS em fase pré-processual.

Desta feita, as medicagdes em cuidados paliativos, que estejam listadas na RENAME, e
que estejam com estoque escasso no Estado, podem ser fornecidas ao paciente sem que o
mesmo precise levar a questao ao judicidrio. A Camara, que funciona fisicamente em prédio
da Defensoria Publica do Estado, conta com a participa¢do de representante da Secretaria
de Saude, da Procuradoria do Estado e do Judiciario, permitindo que se encaminhe de for-
ma mais célere a dispensagdo do medicamento, diminuindo a litigiosidade e o niimero de
condenagdes do Estado em consectarios legais.

Todas essas agdes detalhadas da Procuradoria Geral do Estado demonstram o papel
significativo na efetivagdo do direito a satde, em especial a oferta de cuidados paliativos a
populacéo.

16  Vide Processo n. 0480358-56.2024.8.04.0001, em curso na Justica Comum amazonense.
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5.CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor basico fundamental a todos os direitos hu-
manos, anterior a existéncia e afirmagao desses, que se caracteriza tanto pela garantia nega-
tiva de protecéo das pessoas e abstencdo de condutas de cunho humilhatério e ofensivo ao
ser humano em si considerado, como também uma afirmagéo positiva de desenvolvimento
equilibrado dos homens em razdo dos direitos a si conferidos.

Nessa seara, os cuidados paliativos demonstram o respeito a dignidade, anterior ao di-
reito a vida na Carta Constitucional de 1988 e, portanto, de observancia e defesa obrigatéria
por parte do Estado. As politicas publicas em cuidados paliativos respeitam esse fundamen-
to da Republica.

A Procuradoria do Estado do Amazonas, com 6rgao de assessoria superior e defesa do
Estado, assume papel significativo na implementac¢ao das politicas publicas de cuidados pa-
liativos, bem como no respeito as diretrizes previamente estabelecidas no Sistema Unico de
Satde por meio de atuagdo precisa perante o Judiciario local.
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