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Editorial

hegamos a 142 edi¢ao da Revista da Procuradoria-Geral do Estado

de Santa Catarina oferecendo aos leitores trabalhos de exceléncia
nas mais diversas areas do Direito, composta de textos que nos inspiram
e nos instigam.

Na primeira secao do periodico, ha a exposicdo de 16 artigos
juridicos elaborados por profissionais e académicos do Direito, que
tratam de temas juridicos relevantes sob diferentes oticas e sao baseados
em densa bibliografia, passando por assuntos como sustentabilidade,
direitos fundamentais e Inteligéncia Artificial.

Na segunda sec¢do, traz-se a memoria a peca processual elaborada
por Procuradores do Estado de Santa Catarina em 4 de janeiro de 2000,
que aborda importante questao envolvendo a rodovia SC-401. Ao
mesmo tempo que ¢é historica, a peca € atual, uma vez que o processo
judicial no qual a peca foi apresentada prolonga-se até os dias atuais.

Por fim, na terceira se¢ao constam dados estatisticos da atuacao
da Procuradoria-Geral do Estado como forma de prestar contas do
trabalho desempenhado pelo 6rgao a sociedade.

Esta nova edicao da Revista da Procuradoria-Geral do Estado
de Santa Catarina € uma contribuicdo para o debate sobre matérias
importantes para o Direito, além de ser uma apresentacao de parte das
realizacoes da Advocacia Publica catarinense.

Agradecemos a todos que, de forma direta e indireta, participaram
da feitura desta publicacao de singular qualidade!

Comissdao Editorial



Mensagem do Procurador-Geral do
Estado

Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina vem

se consolidando entre as publicacoes relacionadas a area juridica
e, em 2024, ano em que a PGE completou 42 anos de historia, chega a
142 edicdo, apresentando 15 artigos escritos por profissionais da drea
juridica, entre Procuradores do Estado de Santa Catarina e da Bahia,
além de servidores estaduais e municipais.

A presente edicdo contempla publicacoes em diferentes dreas
do Direito, como Direito Constitucional, Tributario e Ambiental;
Comunicacdo Juridica; Inteligéncia Artificial; Administracdo Publica;
Politicas Publicas e Direito Patrimonial.

Em 2024, a Comissao Editorial da Revista da PGE manteve o tra-
balho de selecdo dos artigos por meio do procedimento de correcdo
duplo-cega (revisdo por pares duplamente cega), no qual a dupla de
avaliadores desconhece o nome do autor e o autor desconhece quem
o avaliou como forma de garantir a imparcialidade da selecdo, o que
traduz o espirito institucional da publicacao.

A Revista da PGE é fruto de um trabalho conjunto, por isso, mani-
festo agradecimento especial a todos que contribuiram para dar vida
a 142 edicdo, desde os membros da Comissdo Editorial, os autores dos
trabalhos e até os servidores direta ou indiretamente envolvidos na
elaboracao da publicacao.

Desejo a todos uma excelente leitural!

Marcio Luiz Fogaca Vicari
Procurador-Geral do Estado de Santa Catarina
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A Advocacia de Estado na Deliberacao Democratica:
advocacy no controle de Politicas Publicas

Felipe Cidral Sestrem’
'Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo, conduzido a partir de uma metodologia hipotético-dedutiva,
explorando bibliografia nacional e internacional, problematiza o papel da Advocacia
de Estado na deliberacdo democréatica, com enfoque na advocacy exercida sobre o
controle de politicas publicas. O primeiro capitulo aborda o conceito de politicas
publicas e a ideia de controle. O segundo conceitua as principais caracteristicas
da advocacy. O terceiro inter-relaciona os topicos anteriores, problematizando o
controle, o desenvolvimento e a disrupc¢ao sob o enfoque das instituicoes. O quarto
aborda a interacdo da advocacy com a Advocacia de Estado. O estudo conclui que
advocacy é um instrumento de garantia da interacdo dialdgica das politicas publicas,
dos atores e beneficidrios, contribuindo para sua formacio no cendrio politico e
para seu controle na arena juridico-processual. Sob essa perspectiva, a advocacy é
um instrumento de estabilizacdo das politicas publicas e deve ser exercida também
no ambito das Advocacias de Estado.

Palavras-chave: Advocacy; Controle de Politicas Publicas; Desenvolvimento;
Democracia.

State Advocacy in Democratic Deliberation: advocacy in control of
Public Policies

Abstract

The present paper, conducted using a hypothetical-deductive methodology, exploring
national and international bibliography, problematizes the role of State Advocacy in
democratic deliberation, with an approach to advocacy in the control of public policies.
The first chapter addresses the concept of public policies and the idea of control. The
second, conceptualized as the main characteristics of advocacy. The third interrelates
those described above, problematizing control, development and disruption from the
perspective of institutions. The fourth addresses the interaction between law and the State
Attorney’s Office. The study concludes that advocacy is an instrument for guaranteeing
the dialogical interaction of public policies, actors and recipients, contributing to their
formation in the political scenario and to their control in the legal-procedural arena.
From this perspective, advocacy is an instrument for stabilizing public policies and
must also be exercised within the scope of State Law Offices.

Keywords: Advocacy; Control of Public Policies; Development; Democracy.
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Felipe Cidral Sestrem
A Advocacia de Estado na Delibera¢do Democrética: advocacy no controle de Politicas Publicas

1 Introducao

Estudos sobre o funcionamento da democracia, sob novas
perspectivas, sempre sdo necessarios, ja que contribuem para a com-
preensao critica das instituicdes, problematizando a forma pela qual
exercem sua funcdo no cendrio publico e politico. Permitem, também,
avaliar se essas instituicdes desenvolvem acoes adequadas a partir da
agenda constitucional.

O objeto deste estudo ¢ analisar, de forma muito simplificada,
o papel da Advocacia de Estado na deliberacdo democratica, sob o
enfoque dos instrumentos de acdo politica indireta, especialmente
da advocacy.

Inicialmente, enfrentam-se conceitos-chave como politicas publi-
cas e democracia. Na sequéncia, debate-se o conceito de advocacy e suas
principais caracteristicas. Em um terceiro momento, sdo controvertidos
os pontos anteriores, unindo-se as analises sobre o controle de politi-
cas publicas, a advocacy e a praxis politico-constitucional. No ultimo
capitulo, a discussio perpassa a utilizacdo da advocacy nas estruturas
de Advocacia de Estado como fator de controle prévio e posterior das
politicas publicas, especialmente na arena juridico-processual.

O presente trabalho desenvolve-se em abordagem hipotético-de-
dutiva por pesquisa exploratoria, qualitativa e tedrica, da bibliografia
nacional e internacional, utilizando-se peridodicos especializados,
buscando responder, de forma preliminar, ao seguinte problema: qual
é ainteracdo da Advocacia de Estado na deliberacao democratica, isto
¢, no controle de politicas publicas e sua inter-relacdo com a advocacy?

Foram utilizados os descritores advocacy, public policy, politicas
publicas, controle, advocacia publica, com operadores booleanos
e, também, and, em ciéncias sociais como termos de pesquisa nas
ferramentas Scielo, Google Scholar e LegalOne RT Online. Quanto a
base de dados internacional, foi utilizada a plataforma HeinOnline
em parceria com a Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Nao foram realizadas limitacoes temporais, apenas limitacoes quan-
titativas ao resultado de 15 achados por ferramenta.

O intuito foi apresentar uma revisdo ndo exaustiva de artigos
selecionados nessa interseccao. Considerou-se, sobretudo, a auséncia
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Felipe Cidral Sestrem
A Advocacia de Estado na Deliberagao Democrdtica: advocacy no controle de Politicas Publicas

de trabalhos especificos sobre o papel da Advocacia de Estado perante
a advocacy, a excecao de pontuais estudos.

2 Controle de Politicas Publicas e Democracia

Politicas publicas sdo acoes de governo decidindo fazer ou nao
determinados atos entre uma gama de op¢oes possiveis a servico do inte-
resse publico (Patri, 2021, p. 133). Sdo direcionadas ao comportamento
em sociedade: criam valores. Induzem mudancas ou fortalecimento
de praticas sociais; impoem planejamento, criacdo ou implementacao
de normas juridicas, ndo necessariamente em lei; e buscam atender
as demandas e aos interesses sociais (Patri, 2021, p. 139). Elas ndo sao
necessariamente acoes governamentais voltadas para as minorias ou
para as pessoas mais pobres.

Tecnicamente, o processo de formacao de politicas publicas é
estruturado em cinco fases, constituindo um processo ciclico: formacao
da agenda, selecionando prioridades; formulacdo de politicas stricto
sensu (identificacdo do problema e apresentacio de solucoes, com a
indicacdo de alternativas); tomada de decisdo, escolhendo-se as solu¢oes
mais adequadas frente aos problemas identificados; implementacao,
promovendo-se a execucao das acoes componentes das solu¢cdes dos
problemas; e avaliacao, processo dinamico e permanente no qual sdo
aferidos os resultados obtidos e 0s custos experimentados na sociedade
(Patri, 2021, p. 133-134).

Na formacdo das agendas, ha um claro processo de convencimento
decisorio: uma interacdo entre o procedimento interno de formacao
da agenda (policy maker internal procedure), a opinido publica (public
opinion), a agenda midiatica (mass midia agenda) e a agenda gover-
namental multilateral (multi-sided government agenda), que, em Si,
representa um intrincado subprocesso de conflito de interesses estatais
entre as esferas de governo federal, estaduais e municipais.

Ainteracdo entre os elementos ocorre de forma centripeta, como
¢ apresentado na Figura 1. Ndo ha uma definicdo maior ou menor
entre os elementos de formacido da agenda: todos concorrem de forma
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equivalente para a elaboracdo do processo. Ao tempo que todos sao
essenciais para o estabelecimento da agenda de politicas publicas.

Figura 1 - Varidveis componentes do Processo de Formacgdo das Agendas em
Politicas Publicas

Agenda
Governamental

Opinido Publica

Formacdo das

Procedimento Interno Agendas

Agenda Midiatica

Fonte: Elaborada pelo autor deste artigo (2024)

E, porque as politicas publicas relacionam-se diretamente
com valores sociais e, por isso, publicos, elas se conectam com as
Constituicoes contemporaneas, marcadas pela insercao em seu texto
de valores e de op¢oes politicas, simbolos do neoconstitucionalismo.
O objeto geral dessa caracteristica era conformar o comportamento
futuro da sociedade, evitando-se a ascensao de regimes totalitarios
que marcaram as décadas de 1930, 1940, 1960 € 1970. O mecanismo de
acdo dessa caracteristica do neoconstitucionalismo é aimperatividade
(forca) normativa das normas constitucionais (Hesse, 1991).

A externalidade dessa reacio politico-juridica da metade do século
XX foi o estabelecimento das premissas iniciais para o florescimento
do ativismo judicial (Continentino, 2012, p. 127-128), fora a op¢ao por
uma Constitui¢do analitica e por um modelo misto, difuso e concen-
trado, de controle de constitucionalidade (Barroso, 2012, p. 368-369).
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Felipe Cidral Sestrem
A Advocacia de Estado na Deliberagao Democrdtica: advocacy no controle de Politicas Publicas

O ativismo judicial ¢, numa leitura contemporanea, uma escolha,
um modo proativo de se interpretar a Constituicao, expandindo seu
alcance, de forma garantista (sob o enfoque dos direitos fundamentais,
dos preceitos constitucionais e das clausulas pétreas)'. Nao se con-
funde com a judicializacdo da politica, uma circunstancia decorrente
do modelo constitucional adotado pelo Brasil2. E, por representar a
atuacao politica de um poder que ndo detém formalmente (isso é, por
meio do voto) a legitimidade® politico-democratica, contrapde-se aos
instrumentos que buscam garantir essa representatividade, essa oitiva
dos cidadaos aos anseios que eles querem que sejam exXpressos nas
instituicoes publicas.

Um dos grandes problemas na modelagem constitucional brasileira
¢ a sobreposicdo de competéncias normativas e a grande dificuldade de
definicdo de quem de fato é responsavel pela construcio de politicas
publicas (Patri, 2021, p. 135-136). Essa indefinicdo contribui para a

1 Ooposto do ativismo judicial é a autocontengdo judicial, modo pelo qual o Judicidrio restringe
suas acoes de modo a ndo promover intervencoes nos demais poderes voltado, em sintese,
para a ndo intervencdo ou a defini¢do de pautas de politicas publicas, atua¢do mais rigida
no controle de constitucionalidade e de limitagdo da aplicacido da Constituicdo para o tipico
ambito de definicdo das normas juridicas (Barroso, 2012, p. 26).

2 Aideiade ativismo judicial estd associada a uma participa¢do mais ampla e intensa do Judicidrio
na concretiza¢do dos valores e dos objetivos constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacoes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio;
b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; e
c) aimposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (Barroso, 2012, p. 25-26).

3 Paul Frymer contrapde a ideia de que o processo democratico somente atingiria status de
legitimidade se decorrente de representantes eleitos. Para o autor, a arena democratica exige
o controle por instituicdes ndo necessariamente eleitas diretamente pelo voto popular, a
despeito do modelo norte-americano diferir do brasileiro quanto a forma de composi¢io da
magistratura. “Formally, lawmakers are elected by voters and must face consistent re-elections;
as such, they are more directly democratic than judges who are given life-time appointments
by these lawmakers. But although democracy is at its essence the representation of a public’s
voice, it can be carried about in a plethora of ways, depending on which elements of the public
we wish to hear, protect, and serve. Understood institutionally, democratic representation
is a far more complex process that is produced by an environment where individuals act
according to an assortment of rules and structures. In this context, both the elected branches
and the courts come to be seen as merely differently democratic, offering different types of
opportunities that often fluctuate wildly with historical context [...] Courts are hardly pure
representatives of democracy, but as long as there are rules determining accesswhether to
the courtroom, to a lawyer, or to the opposing party’s evidence-there is no reason why they
cannot be as or more representative than the elected branches” (Frymer, 2006, p. 128).
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conformacdo dessas mesmas politicas publicas no Poder Judicidrio,
que naturalmente ndo € um formador (policy maker), mas um 6rgao de
controle e de conformacao (policy broker).

A deliberacgao publica caracteriza a democracia. O discurso €
o principal instrumento para se chegar as decisdes (Urbinati, 2000.
p. 765). Os discursos empregam valores e tornam, conquanto técnicos,
os debates plurais, e aproximam os planos deliberativos da realidade
social que subjaz a vida do cidadao.

Conflitos em politicas publicas sdo essencialmente falhas de
comunicacgdo, tanto na formacdo das agendas, quanto na implemen-
tacdo pratica dos programas.

As falhas de comunicacio decorrem do complexo processo de
construcdo e implementacdo de politicas publicas; processo comuni-
cativo que envolve diversos atores, entre os quais, podem ser citados
os formadores de opinido (opinion makers), os grupos de reflexdo
(think tanks), os 6rgaos de fiscalizacdo (watchdogs), os empreende-
dores politicos (policy entrepreuners), 0os grupos de pressao (pressure
groups), as coalizoes de advocacia (advocacy colations), os tomadores
de decisao (decision-makers), entre outros. Cada qual desenvolve um
relevante papel na filtragem, na identificacdo e na selecdo das acdes
publicas que comporio a agenda das politicas publicas.

O controle das politicas publicas pode se dar sob diversas formas
e sob varios planos: politico, social* e juridico.

Do ponto de vista do controle juridico, a andlise de politicas
publicas da-se sob uma perspectiva de contribuicdo ativa, ex ante,
durante o processo politico de formacdo, cujo protagonismo dos
orgaos de Advocacia de Estado é inegavel, ao intervirem nos debates
(procedimento) e no controle de juridicidade da normatizacdo dessas
politicas, seja no processo legislativo stricto sensu (i.e. projetos de lei,
autografos de lei, no exercicio do controle de constitucionalidade prévio
a promulgacdo), seja na avaliacdo e no controle de normas infralegais,

4 Ocontrole social ¢ uma das formas de exteriorizagao da social-democracia brasileira. O Titulo
VIII“Da Ordem Social” da Constitui¢do Brasileira de 1988 é claro ao afirmar, no paragrafo unico
do artigo 193, que o Estado planejard (sendo formulard) politicas publicas, cuja participagdo
social nessa producéo, assim como o monitoramento, o controle e a avaliacdo também serdo
realizados no plano da sociedade civil organizada.
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no processo legislativo lato sensu (i.e. avaliacdo da conformacao juridica
de Decretos, Portarias, Instrucdes Normativas).

No processo de influéncia interpessoal cada um dos atores exerce
poder sobre os demais. Apesar disso, ha uma maior proximidade entre
os tomadores de decisio (decision makers) para com a opinido publica
e o0s atores que nela exercem poder (opinion makers), diretamente
vinculados com grupos de reflexdo (think tanks), desdobramentos
coletivos naturais da interacio desses atores individuais. Por sua vez,
grupos de reflexdo interagem diretamente com 6rgaos de fiscalizacdo
(watchdogs) e assim sucessivamente.

Figura 2 - Atores politicos no Processo de Formacdo da Agenda em
Politicas Publicas
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Fonte: Elaborada pelo autor deste artigo (2024)

AFigura 2 apresentada, contudo, ndo exclui a interacdo colateral
entre os atores em politicas publicas, ou seja, é natural que a interacao
nao ocorra de forma linear, podendo haver aproximacao de coalizacdes
de advocacia com tomadores de decisdo, por exemplo.

Ainda sob uma perspectiva de controle juridico de politicas
publicas, o controle pode ocorrer de forma judicial, em abstrato, ao
se promover o controle constitucional ex post facto, na atuacao do
Poder Executivo na defesa do ato normativo contestado, assim como,
em concreto, na avaliagdo pragmatica de politicas publicas descon-
formes controladas em processos subjetivos, coletivos ou individuais
(Arenhart, 2005; 2009). A conexdo valorativa é acentuada nesse ponto ao
se promover um retorno ao debate quanto a atuacao ativista e proativa
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do Poder Judicidrio, sobretudo o brasileiro, no controle de politicas
publicas, sem que isso seja admitido como excecao.

A democracia, da forma como concebida constitucionalmentes,
exige essa conexdo focal com valores publicos, a social-democracia, justa
e soliddria (Brasil, 1988, art. 32,1, art. 193), e, eleita pelo constituinte de
1988, rompe o dogmatismo positivista, avanga para permear as politicas
publicas, no agir estatal, assim como o direito, de principios: dignidade
da pessoa humana (Brasil, 1988, art. 1°, III), valores sociais do trabalho
edalivreiniciativa (Brasil, 1988, art. 1°,1V), pluralismo politico (Brasil,
1988, art. 1°,V), entre outros. O recorte ao plano constitucional advém
justamente da polissemia que o termo democracia encerra, colocando
aprovade que ademocracia seja um conceito que carrega em si denso
significado, ndo apenas um conceito legitimador do status quo ou do
contexto mercadologico atualmente experimentado (Villas Boas Filho,
2013, p. 651-696).

Adota-se para a finalidade deste trabalho o conceito de democracia
como forma de governo, de muitos, na visao classica de Bobbio (1997,
p. 134-135), conquanto (e assumindo, portanto) haja riscos inerentes
a essa simplificacdo, sobretudo por creditar a Bobbio uma forma de
conceituacdo da democracia como elemento comparativo a outras
formas do exercicio do poder politico.

Dada a incursdo do trabalho na deliberacdo democratica e no
processo formativo dela, admite-se também considerar a democracia
como uma perspectiva procedimental, cujo elemento comum € o laco
linguistico: uma construcio racional, intermediada por processos
comunicativos, buscando solucionar de forma cooperativa problemas
sociais, ele legitima a construcao do direito que pertence a todos os

5 A social-democracia se exterioriza, mormente nos paises latino-americanos, com um carater
bifronte, mesclando participacdo direta da populacdo e uma complexa representacao
democratica no processo politico-eleitoral. Trata-se de um processo inacabado, em constante
aperfeicoamento e ressignificacdo. Sob outra perspectiva, da dogmadtica critica, ver o trabalho
de Antonio Carlos Wolkmer e Débora Ferrazzo (2014, p. 200-228) a respeito do conceito de
Democracia na América Latina. O presente trabalho ndo aborda, tampouco defende, uma
concepg¢ao comunitdria de democracia apontada por alguns autores, a exemplo de Wolkmer
e Ferrazzo, a partir das experiéncias extremamente elastecidas e controversas de paises
de esquerda e de extrema esquerda. Ao contrdrio, este trabalho busca analisar a realidade
experimentada no Brasil, experiéncia que passa ao largo desse movimento, sobretudo existente
na América Latina e em paises de tradi¢do espanhola.
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interlocutores (Habermas, 1997, p. 10-12; 21-23; Habermas, 2002,
p. 380-381).

3 Advocacy

Nas democracias, falar e fazer sdo acoes politicas que justificam
o modelo, viabilizando a plena participacdo de todos no processo de
tomada de decisdo. O fazer alinha-se, numa visdo teorica, a atuacio
direta do cidaddo, em fusdo. Esse é o primeiro objetivo do modelo
tedrico democratico: a participacdo direta (Urbinati, 2000, p. 758).
A emergéncia da tecnologia intensificou a ideia de que o “fazer ime-
diato” (isto €, a atuacdo direta e a realizacdo de acoes por parte dos
cidaddos no ambito da democracia direta), intimamente ligado com a
figura da pessoa, do cidadao, é possivel (Monteiro, 2020, p. 127-168)°.
Todavia, ndo necessariamente a acio politica direta é a melhor forma
de viabilizar os interesses do povo (Mansbridge, 1983, p. 277-282).
A representatividade rompe essa simultaneidade. A fala, o debate e o
discurso nela contidos para convencer os interlocutores, os demais
atores politicos e a sociedade, como um todo, ndo coexistem com o
fazer e o votar.

A participacdo democratica é realizada por meio de formas
estruturais: comparecimento e discurso. O discurso cria espaco para
a deliberacdo: pode se dar por acao direta ou indireta. Ele se conecta,
nessas duas formas de apresentacdo, com a deliberacdo: a definicao de
opcoes entre acoes publicas que é 16cus diferente do voto, da escolha.
Em democracias complexas, ¢ comum que 0s discursos ocorram por
meio de representacdo, cuja marca indelével é o discurso livre e o
desacordo (Dussel, 2007, p. 54-55).

Nesse sentido, da-se as ideias plena consciéncia no
espaco politico. A representacdo € um processo abran-
gente de filtragem, refinamento e mediacao da formacao
e expressao da vontade politica. Ela molda o objeto,
o estilo e os procedimentos da competicdo politica.

6 E,ainda,esmiugando os modelos, quanto a colaborac¢do na produgdo legislativa e a participacao
na elaboragdo de or¢camentos, ver o trabalho de Becak e Longhi (2011, p. 51-64).
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Finalmente, ajuda a despersonalizar reivindicacoes e
opinides, tornando-as, desta forma, um veiculo para a
mistura e associacdo de cidaddos. A representacio nunca
pode ser verdadeiramente “descritiva” da sociedade
devido a sua inclinagao inevitavel para transcender o
“aqui” e 0 “agora” e projetar, em vez disso, uma perspectiva
do “seria” ou do “deveria ser” (Urbinati, 2000, p. 758,
traducao livre)’.

O termo advocacy ndo possui uma tradugao para o portugueés.
E um conceito de ciéncia politica e um instrumento processual niio
jurisdicional que se insere nas relacoes governamentais (government
relations®) como uma acdo indireta, técnica utilizada para gerir a for-
macado das agendas em politicas publicas, influenciando os atores,
especialmente os formados (policy makers) (Patri, 2021, p. 141). Euma
espécie de controle social relacionada a acdo de defesa de interesses
publicos (Mancuso; Gozetto, 2011).

A advocacy nao € o exercicio da atividade licenciada dos bacha-
réis em direito, conquanto profissionais dessa drea possam exercé-la
ativamente em suas praticas quotidianas (Fox, 2001, p. 616-617), é
antes um esfor¢o organizado, provendo um interesse (i.e. causa), para
moldar a percepcao publica, acoes publicas ou promover mudancas
nas legislacoes (Brelaz, 2015, p. 1-2). “A acdo indireta (e a representacao,
que é um tipo de acdo indireta) cumpre um papel-chave no processo
de forjar-se o carater discursivo democratico da politica” (Urbinati,
2000, p. 760). Contribui para a escolha de a¢des publicas, ao tempo
que a controla; analisa tensoes estruturais da deliberacdo democratica.

7 “In this sense, it gives ideas full residence in the house of politics. Representation is a
comprehensive filtering, refining, and mediating process of political will formation and
expression. It shapes the object, style, and procedures of political competition. Finally, it
helps to depersonalize claims and opinions, and in this way makes them a vehicle for the
mingling and associating of citizens. Representation can never be truly ‘descriptive’ of society
because of its unavoidable inclination to transcend the ‘here’ and ‘now’ and to project instead
a ‘would-be’ or ‘ought-to-be’ perspective” (Urbinati, 2000, p. 758).

8 “RelacOes governamentais ¢ um campo especializado no qual a andlise politica e a estratégia
se unem para ajudar as organizacoes a criarem e manter relacdes positivas com o governo.
Relagdes Governamentais, conforme definicdo na CBO - Classificacao Brasileira de Ocupagdes,
do Ministério do Trabalho e Emprego, ¢ uma atuag¢do no processo de decisdo politica, da
participacdo na formulacdo de politicas publicas, da elaboragéo e estabelecimento de estratégias
de relacdes governamentais, da andlise dos riscos regulatérios ou normativos e da defesa de
interesses daqueles representados nesses processos” (Lack, 2019, p. 23-24).
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Como estratégia a ser exercida na arena politica, a advocacy apre-
senta trés eixos de atuacio: fortalece a democracia; induz a alteracao
de comportamentos na politica, em prol da transparéncia, da igualdade
e da defesa do sistema juridico-politico; e promove a participacao
de atores sociais, consolidando um modelo dialégico de sociedade
(Libardoni, 2000, p. 207-222).

Como instrumento, a advocacy ¢ uma forma de exteriorizacdo da
democracia representativa. Posiciona-se ao lado do voto, da iniciativa
popular, do referendo, do plebiscito, da agao popular, do orcamento
participativo, entre outros (Noronha, 2017, p. 160-163). A matéria-prima
da advocacy é o discurso: “[...] o discurso ¢ um meio de mediacio que
pertence a todos os cidaddos, que ao mesmo tempo os liga e os separa”
(Urbinati, 2000, p. 765)°. O discurso é, portanto, ritualistico, opondo-se
ao voto.

A“defesa” democratica exige um compromisso firme com
procedimentos acordados; ndo favorece resultados que
sejam “verdadeiros” ou “definitivos”, mas sim congruentes
com os principios partilhados de igualdade politica que
adeliberacio pressupoe. O caracter constitutivo destes
principios limita a advocacy, cujalégica é que nenhuma
decisdo estd ao abrigo do desacordo. Tornar mutavel a
interpretacao do interesse geral, a fim de torna-la mais
consistente com os principios democraticos, vincula-a
a um processo de busca cooperativa (Urbinati, 2000,
p. 774-775, traducdo livre)*°.

Advocacy nao é lobbyng (Silva, 2017, p. 404). Oliveira (2004, p. 198-
204) alerta quanto ao preconceito das praticas de advocacy e lobbying

9 Speechisameans of mediation that belongs to all citizens, linking and separating them at the
same time. Speech interjects individual ability into politics and lifts the veil of unanimity and
sameness. It gives meaning to vot- ing, which presumes evaluation and discrimination among
articulated options. As Mark A. Kinshansky has perceptively remarked, the distinctiveness of
the Spartan assembly rested in the lack of individuation of its resolving procedure. Shouting
served to expressed assent, not public judgment (Urbinati, 2000, p. 765).

“Democratic ‘advocacy’ requires steadfast commitment to agreed-upon procedures; it does not
favor outcomes that are ‘true’ or ‘definitive’ so much as congruent with the shared principles
of political equality that deliberation presumes. The constitutive character of these principles
limits advocacy, whose rationale is that no decision is sheltered from disagreement. Making
the interpretation of general interest mutable in order to make it more consistent with the
democratic principles binds it to a cooperative searching process” (Urbinati, 2000, p. 774-775).

1
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no Brasil, que culmina na negativa por parte dos 6rgaos de poder de se
promoverem regulamentacdes dessas atividades. A diferenca substancial
estd nos objetivos e nos instrumentos adotados. No lobbying, hd uma
pretensdo de exercer influéncia direta ou indiretamente (i.e. grassroots
lobbying) em membros do Poder Legislativo ou do Poder Executivo,
atuando de forma personificada. A advocacy tem por escopo a defesa
de causas: ela é direcionada a coletividade; ao publico e as institui-
cOes. Do ponto de vista instrumental, ela aumenta a preocupacéio e a
consciéncia coletiva; instiga o debate publico e mobiliza, em suporte,
pessoas a participacdo do procedimento dialégico que € inerente a
formacdo das agendas e a construcao das politicas'!.

A advocacy em sua forma procedimental aproxima-se da atuacdo
e da representacao nos tribunais. Como subproduto de um instituto
de ciéncia politica, na prdxis deliberativa do lécus politico a advocacy
busca entender e ver quais sdo 0os elementos do processo e o que deve
ou nao ser levado em consideracdo para se obter o produto final: a
escolha politica. Essa aproximacao indica a complexidade do exercicio
da advocacy.

O profissional que exerce a advocacy nao € imparcial como um juiz,
tampouco avalia de forma hipotética e distante da realidade os casos,
ndo age solitariamente como um filésofo. O advocate tem vinculo com
posicoes (causas). Nao cabe a ele aplicar a norma, mas definir de que
forma os fatos estdo de acordo com as normas aplicaveis, avaliando-se
sua compatibilidade ou ndo, lhe cabe decidir se as regras existentes sdo
conformes os principios que a agenda governamental deve perseguir
(Perelman, 1980, p. 58-68).

A advocacy se presta a consolidacao e a densificacdo da demo-
cracia: ela se corporifica com a participacdo popular, por meio de
instrumentos de influéncia politica. A defesa dos interesses insere-se,
assim, num contexto de assuntos publicos (public affairs) (Patri, 2021,
p- 137-138), ambiente no qual sdo moldadas as politicas publicas.

11 Parte da doutrina técnica de ciéncias sociais qualifica o lobbying como uma atividade
instrumental que pode facultativamente ser utilizada em um contexto de advocacy voltada
para as politicas publicas. Nesse sentido, ver o trabalho de Viviane Regina da Silva (2017,
Pp- 405-406) e, também, de Gabriela de Brelaz (2015) sobre advocacy na Revista de Direito do
Terceiro Setor.
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A advocacy é exteriorizada por alguns métodos, a exemplo da
realizacdo de reunides com liderancas, articulacdo de informacdes com
membros de Poderes, acompanhamento de atividades parlamentares,
atuacdo proativa na apresentacdo de demandas, acompanhamento das
etapas de resolucdo das demandas e dos potenciais litigios, estruturacao
erealizacdo de audiéncias publicas, etc. Ela depende das capacidades
do ator e dos elementos de sua personalidade: implica selecdo das
ideias e interfere no perfil do profissional que a exercera.

4 Interseccdo de Conceitos: a deliberacao publica

O cerne da interacdo entre advocacy e o controle de politicas
publicas esta na falibilidade que é tributavel ao modelo democratico.
Os tedricos classicos (Elster, 1997, p. 21-22) admitem que, nas democra-
cias, erros acontecem. A virtude estaria presente no estabelecimento
de um perpétuo sistema de correcao, no qual os males poderiam ser
superados, no habito da autorrevisao.

Sob uma ideia de democracia como forma de governo, de muitos
voltada para o povo, fulcrada na solidariedade e na justica (social), o
controle dessas politicas por parte do Poder Judiciario, como 6rgao
contramajoritario de conformacio dos eixos da proposta constitu-
cional, é uma maxima, uma regra perseguida pelo proprio sistema,
de forma ciclica.

O processo de autorrevisao democratico € deliberativo. E, por isso,
como instrumento, insere-se na defini¢ao da agenda, no controle das
politicas publicas e na intervencao do Poder Judicidrio nessa pauta.

Deliberacao publica € forma exigente de comunicacao, pratica
argumentativa cooperativa. H4 uma interacao reciproca em arenas
publicas com a possibilidade de responsabilizacdo (publica, social,
civil, administrativa e criminal) de suas posicoes (Mendonca, 2009,
p. 507-542).

Areleitura da advocacy pode contribuir para auxiliar nos princi-
pais pontos de critica nos quais a doutrina do ativismo judicial (judicial
activism) é atacada. A advocacy exercida por 6rgaos institucionais do
Estado ndo se limita as capacidades institucionais do Poder Judiciario
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e aos seus limites; ao revés, possui um aspecto preventivo no sentido
de permitir o debate e a construcao de solucdes aos conflitos juridicos
e politicos existentes, afastando do Poder Judicidrio a correcao dos
caminhos dessas acOes estatais. Blinda, também, as externalidades
negativas dos efeitos sistémicos que a intervencédo judiciaria em
matérias tipicamente discriciondrias possa causar'z

A advocacy analisada e exercida nos orgaos de Advocacia de
Estado é multi-institucional, ela transcende o Direito para realizar
essa conexdo. Controla a conveniéncia e a oportunidade, ao tempo
que também controla a juridicidade.

A mesma logica se estende a arena juridico-processual, ndo ha
possibilidade de controle judicial de politicas publicas sem o estabele-
cimento de um canal de didlogo, com representatividade, das posicoes
defendidas e admitidas pelas partes.

Em outras palavras, a deliberacdo publica ocorre na arena politica
e se prorroga, para além, alcancando a arena judicial. A verificagdo do
acertamento das opc¢oes publicas para com o programa constitucional
¢é realidade no Judicidrio e por meio do Judicidrio, com o apoio e a
interacdo dos 6rgdos de advocacia publica, que tendem a defender as
politicas publicas sob um viés do “realizavel” e do “praticavel”.

5 Advocacy e a Advocacia Publica: um solo comum
nas Publics Affairs

Afinal, qual é a interacdo da Advocacia de Estado na deliberacio
democratica?

E nela que as politicas publicas sio controladas. Na advocacy,
os advogados publicos exercem o papel de mediadores e realizam a
contencdo dos anseios constitucionais expostos nas normas juridicas:
principios e regras. Advocacias Publicas sdo corretoras de politicas
publicas (policy brokers), num grau de profundida e comprometimento
muito maior que o proprio Poder Judiciario.

12 Sobre os efeitos do ativismo judicial, ndo propriamente da advocacy, ver o texto da professora
Ana Paula de Barcellos (2011, p. 123-160).
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Para além, a Advocacia de Estado deve exercer advocacy no plano
juridico-processual, pode se valer de estratégias para a promoc¢ao de
causas que defendam politicas publicas perante os 6rgaos de controle
judicial.

Ao atuar como contrapeso entre o plano efetivamente politico,
filtrando grupos de pressao (pressure groups) e exercendo a consul-
toria interna e o assessoramento juridico de formadores de politicas
publicas (policy makers), a Advocacia de Estado estabiliza as politicas
publicas, conformando a forma possivel de implementacdo dessas
mesmas politicas permeadas pelo controle estatal.

As procuradorias, portanto, ndo exercem tipicamente posi¢oes de
grupos de interesse no controle de politicas publicas, malgrado possam
adotar posicionamentos particulares em determinados assuntos.

A existéncia de um interesse comum nao gera, por si so, um grupo
deinteresse. Grupos de interesse ou de pressao (pressure groups) bus-
cam resultados obtidos por acdo coletiva. Incentivos sdo necessarios
(aexcecdo deinteresses relacionados a “causas irracionais” ou “perdi-
das”), assim como punic¢oes individuais, para que induzam os grupos a
produzirem bens coletivos, justamente porque as agoes coletivas nao
seguem a mesma logica das a¢des individuais (Olson, 1999, p. 25-26).
A acdo coletiva é a parte pertencente a cada individuo, seu interesse
comum, partes que somadas, sob uma logica de custo-beneficio,
definem um agir para influenciar discussoes politicas.

Incentivos seletivos sdo beneficios direcionados especifica-
mente aos integrantes do grupo, canalizados por seus organizadores,
objetivando criar a maior gama quanto possivel de diferenciacao entre
os integrantes do grupo sem, contudo, romper o seu elo (o interesse
comum). Os incentivos seletivos buscam equilibrar a relacdo custo-be-
neficio e permitir que os individuos participem do grupo de interesse,
a despeito de sacrificios individuais (Santos, 2007, p. 54-55).

A seletividade do incentivo esta diretamente relacionada com a
composicdo do grupo: inclusivo ou exclusivo; privilegiados ou inter-
medidrios; ativos ou latentes (Olson, 1999, p. 50-52; 61-62).

Apesar da descrencga nos grupos de interesse por parte da doutrina
contemporanea, em condi¢des apropriadas, eles podem auxiliar os

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 11-32, dezembro de 2024

25



Felipe Cidral Sestrem
A Advocacia de Estado na Delibera¢do Democrética: advocacy no controle de Politicas Publicas

governos a cumprirem agendas publicas republicanas e democraticas®s.
A oitiva de suas pautas, especialmente por 6rgaos da advocacia publica,
pode contribuir para a avaliacdo do risco de ndo conformidades, seja
por inadequacao na aplicacdo de politicas publicas, seja por anomia
de solucoes politicas para problemas que naturalmente exigiriam a
construcao de agendas proprias.

Interessa para a andlise

[...Jmais especificamente os advogados do setor publico,
geralmente nominados procuradores (da Unido, Estados,
Municipios, suas autarquias e 6rgaos descentralizados),
cuja atuacao se faz proxima aos centros de poder deci-
sorio do Estado, de tal sorte que atos, documentos e por
vezes até mesmo programas governamentais passam a ter
como condic¢do de eficdcia a intervencgao técnico-formal
desses agentes (Mancuso, 2003, p. 32-33).

O autor faz uma interessante diferenciacdo sobre os diversos
agentes que atuam na formacao de decisOes estatais e na agenda de
politicas publicas, de forma ndo equivalente.

Os orgaos de advocacia publica atuam de forma muito proxima
a esses mesmos centros de poder decisorio do Estado. A interacao
com informacoes relacionadas a programas governamentais € pratica
quotidiana nas advocacias publicas. Por isso, ¢ comum que advogados
publicos tenham influéncia direta, do ponto de vista técnico-formal, na
construcio e na implementacado de politicas publicas (i.e., sobretudo,
na formacao de agendas) (Mancuso, 2003, p. 27-55).

A interacdo da advocacia publica com a advocacy esta, assim,
diretamente relacionada com a mudanca de paradigma aplicavel aos
advogados publicos ap6s a constitucionalizacdo da democracia bra-
sileira de 1988: 0 advogado publico realiza o controle de juridicidade
dos atos dos entes publicos estatais, ndo apenas sua representacao.

13 Sobre o papel de grupos de interesse em Paises do Pos-Guerra e a interacdo com oportunidades
relacionadas a um cendrio de corrupc¢ao, ver o texto de Rose-Ackerman (2008, p. 405-443). Além
disso, sobre amesma tematica, quanto ao papel que grupos de interesse possam ter perante o
governo e a interacdo deles com a execucao, criagdo e modificacdo de Politicas Publicas, ver
outro texto de Rose-Ackerman (2003, p. 163-180).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 11-32, dezembro de 2024

26



Felipe Cidral Sestrem
A Advocacia de Estado na Deliberagao Democrdtica: advocacy no controle de Politicas Publicas

6 Consideracodes Finais

O presente trabalho buscou apresentar aproximacoes iniciais
(approach), ainda que bastante simplificadas, do exercicio (potencial
e necessario) da advocacy no ambito dos 6rgdos de Advocacia de
Estado e o papel que exercem (ou podem exercer) nesse instrumento
de deliberacdo democratica.

Respondendo ao problema proposto, com relacdo ao que a
Advocacia de Estado deve se propor na arena politica, especialmente
na interacdo com essas ac¢oes politicas indiretas, promoveu-se a con-
ceituacdo da advocacy, sob diversas perspectivas, todas direcionadas
ao aprimoramento das instituicoes e das politicas publicas, com o
fortalecimento da democracia, atuando de forma despersonalizada,
no plano interinstitucional.

Apurou-se que a advocacy insere-se no plano de formacao e de
definicdo de escolhas politicas (agenda setting), defendendo causas de
interesse. Dessa forma, a advocacy como pratica politica institucional
promove o controle, o monitoramento e o aprimoramento das politicas
publicas, especialmente sob o enfoque dos resultados com elas obtidos.

A Advocacia de Estado participa de processos nos quais a advo-
cacy intervém, e os advogados publicos exercem advocacy no plano
juridico-institucional perante outros 6rgdos (internos e externos),
especialmente em ambientes nos quais ha intensa juridicizacao da
politica e um flagrante ativismo judicial.

Por isso, compreende-se que a advocacy pode ser exercida tanto
em servicos de consultoria interna (direta e indireta) dos 6rgdos de
Advocacia de Estado, quanto também em servicos de representacao
juridica nos Tribunais (i.e. em processos coletivos, pluri-individuais
e, também, em processos de controle de constitucionalidade, a partir
do estabelecimento dos parametros de decisdes vinculantes - prece-
dentes obrigatorios).

Sob essa perspectiva, a advocacy € um instrumento de garantia
dainteracdo dialdgica das politicas publicas, que é o elemento de base
para a deliberacio publica: ndo ha deliberacdo democratica, numa légica
republicana, sem dialogo, sem defesa de posi¢des, sem desacordo e
sem construc¢do de uma solucao majoritariamente admitida. A mesma
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l6gica se estende a arena juridico-processual; ndo ha possibilidade de
controle judicial de politicas publicas sem o estabelecimento de um
canal de didlogo, com representatividade, das posicoes defendidas
e admitidas pelas partes: esse ¢ um fator de estabilizacdo exercido
nas Advocacias de Estado, principalmente por meio do seu papel de
corretores de politicas (policy brokers).

A conscientizacdo do papel possivel de ser exercido pela Advocacia
de Estado no ambito da deliberacdo democratica impde uma ressigni-
ficacdo desses 6rgaos e da atividade exercida por advogados publicos.

Para muito além da aptidiao ao desenvolvimento dessas atividades,
necessaria nas procuradorias, adotar uma posicao ativa da Advocacia do
Estado na interacdo com atores politicos que desenvolvem a advocacy
e na formulacdo préxima de advocacy no ambito de processos admi-
nistrativos e judiciais, mormente sob uma perspectiva de processos
estruturais, ¢ um novo paradigma a ser alcancado.

Admitir que a advocacy € uma estratégia existente na e para com
as instituicoes que exercem o papel de mediacao e de conformacao
de politicas publicas, tipico papel de consultoria e de controle interno
técnico-juridico atribuido as advocacias publicas, ¢ compreender que
o papel da Advocacia de Estado aproxima-se de forma muito intensa
daquilo para a qual foi idealizada na Constituicao Federal: funcdo essen-
cial para o desenvolvimento da Justica e, por isso, para a Democracia.
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Resumo

O presente artigo teve como objetivo apresentar um estudo sintético - e sem a
pretensdo de esgotar o tema - arespeito da dimensao econdmica da sustentabilidade
como um dos vetores paradigmaticos da reforma tributdria instituida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023. Para tanto, foram analisados, prima facie, aspectos
referentes a dimensao econdmica da sustentabilidade para, ao final, se aprofundar
nos estudos atinentes ao emprego da sustentabilidade como um dos pilares da
reforma tributdria instituida pela Emenda Constitucional n. 132/2023. Na sequéncia,
concluiu-se que a defesa do meio ambiente e a sustentabilidade, com foco na sua
dimensdo econOmica, constituem fundamentos da reforma tributdria que passara
a viger no ordenamento juridico nacional.

Palavras-chave: Sustentabilidade; Dimensdo econdmica; Meio ambiente; Reforma
tributaria; Emenda Constitucional n. 132/2023.

The Economic Dimension of Sustainability as one of the
Paradigmatic Vectors of the Tax Reform Instituted by Constitutional
Amendment n. 132/2023

Abstract

The objective of this article is to present a synthetic study (and without the intention
of exhausting the topic) regarding the economic dimension of sustainability, as one of
the paradigmatic vectors of the tax reform established by Constitutional Amendment
n.132/2023. To this end, we firstly analyze aspects relating to the economic dimension
of sustainability to, in the end, deepen the studies relating to the use of sustainability
as one of the pillars of the tax reform established by Constitutional Amendment
n.132/2023. Next, we conclude that the defense of the environment and sustainability,
with a focus on its economic dimension, constitute the foundations of the tax reform
that will come into force in the national legal system.

Keywords: Sustainability; Economic dimension; Environment; Tax reform; Constitutional
Amendment n. 132/2023.
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1 Introducao

O objetivo do presente artigo cientifico foi analisar, de maneira
sintética - e sem a pretensdo de esgotar todo o assunto - uma das
dimensdes da sustentabilidade, qual seja, a dimensdo econémica da
sustentabilidade, bem como demonstrar que esta ultima constitui-se
num dos fundamentos da reforma tributaria instituida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023.

Em outras palavras, a pesquisa pretende responder as seguintes
indagacoes: no que consiste a dimensdo econdmica da sustentabili-
dade? A reforma tributaria possui dispositivos que podem fomentar a
sustentabilidade? E a sustentabilidade, em sua dimensio econdmica,
um dos vetores da nova reforma tributaria?

Para tanto, iniciou-se o estudo trazendo algumas consideracoes a
respeito do carater pluridimensional da sustentabilidade e da existén-
cia da necessdria harmonizacio entre todas as suas dimensoes. Apos,
analisou-se especificamente a sua dimensdo econémica.

Na sequéncia, realizou-se o estudo a respeito da recente reforma
tributaria perpetrada em nosso ordenamento juridico, enumerando os
dispositivos que guardam correlacdo com a sustentabilidade nas suas
dimensoOes ambiental, social e econ6mica, esclarecendo como as novas
regras podem estimular a defesa do meio ambiente e a dignidade da
vida humana.

O presente relatorio de pesquisa encerra-se com as considera-
¢Oes finais, nas quais sdo sintetizados os estudos realizados ao longo
deste trabalho.

Quanto a metodologia, na fase de investigacdo e de tratamento
dos dados, foi empregado o método indutivo, utilizando-se da técnica
do referente, do fichamento, bem como da pesquisa bibliografica
(Pasold, 2018, p. 89 € ss.).
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2 O Carater Pluridimensional da Sustentabilidade e a
Dimensiao Economica da Sustentabilidade

Deinicio, é necessario registrar que sustentabilidade ndo abrange
apenas o aspecto ambiental, ou seja, deve-se sempre ter em mente uma
visdo multidimensional da sustentabilidade.

Inclusive, Souza (2012, p. 248) aponta que sustentabilidade é o

[...] conjunto de mecanismos necessarios a manutencao
de algo sem que gere danos (ou pelo menos, os reduza)
no ambiente referenciado, também levando em conside-
racdo os demais ambientes para que haja uma intencao
de perfeito equilibrio entre eles.

Em sentido semelhante, Freitas (2012, p. 72) indica que essa
multidimensionalidade da sustentabilidade:

[...] deriva de uma propriedade natural de dificil
refutacdo: o inter-relacionamento de tudo, a conexao
inevitavel de seres e coisas. Assim, a degradagdo ambien-
tal[...] encontra-se associada a degradacdo social. Para
consolida-la, nesses moldes, indispensavel cuidar do
ambiente, sem ofender o social, o econdémico, o ético e
o juridico-politico.

Essas dimensodes sdao elementos organicos, inter-relacionados e
mutuamente dependentes.

Ha uma clara necessidade em se manter um equilibrio entre as
dimensodes, haja vista que sem a harmonia de todas as searas nio se
alcancara a verdadeira sustentabilidade. As dimensoes se entrelacam e
se constituem mutuamente, uma influenciando a outra, na denominada
dialética da sustentabilidade (Benacchio, 2016, p. 346).

As dimensoes da sustentabilidade se entrelacam, ndo podendo
haver a adocdo de apenas uma delas ao extremo, em detrimento das
demais, sob pena de causar danos e de prejudicar a sociedade que se
objetiva proteger. Esse equilibrio é complexo e variavel, devendo ser
identificado caso a caso (Souza; Garcia, 2016, p. 138).
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Por sua vez, Milaré (2013, p. 70) leciona que:

No Direito do Ambiente, como também na gestao ambien-
tal, a sustentabilidade deve ser abordada sob varios
prismas: o econdémico, o social, o cultural, o politico, o
tecnoldgico, o juridico e outros. Na realidade, o que se
busca, conscientemente ou nio, ¢ um novo paradigma ou
modelo de sustentabilidade, que supoe estratégias bem
diferentes daquelas que tém sido adotadas no processo
de desenvolvimento sob a égide de ideologias reinan-
tes desde o inicio da Revolucdo Industrial, estratégias
estas que sdo responsaveis pela instrumentalidade do
mundo de hoje, tanto no que se refere ao planeta Terra
quanto no que interessa a familia humana em particular.
Em ultima andlise, vivemos e protagonizamos um modelo
de desenvolvimento autofagico que, ao devorar os
recursos finitos do ecossistema planetario, acaba por
devorar-se a si mesmo.

Desse modo, para a maioria da doutrina, essa multidimensiona-
lidade se expressa em trés pilares basicos (tripé da sustentabilidade)
que sdo as dimensoes ambiental, social e econémica.

No entanto, alguns autores, acrescentam outras. Freitas (2012,
p. 55-58), por exemplo, apos salientar que a sustentabilidade ¢ mul-
tidimensional porque o proprio bem-estar ¢ multidimensional, fala
em, pelo menos, cinco dimensdes da sustentabilidade: social, ética,
ambiental, econdmica e juridico-politica.

Ja Ferrer (2012, p. 320), em alguns textos, acrescentou as ante-
riores a dimensao tecnologica da sustentabilidade, pois, para ele, é a
inteligéncia humana individual e coletiva acumulada e multiplicada
que podera assegurar um futuro mais sustentavel.

Em relacdo a dimensdo tecnoldgica, Souza e Mafra (2014, p. 21)
destacam que essa

[...] ¢ adimensao propulsora das demais, é indispensavel
que avisdo sustentdvel também parta dela, porque assim
fard com que se crie, construa e reinvente mecanismo
de efetivacdo das demais dimensdes tradicionais da
Sustentabilidade.
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Diante desse quadro, foram criadas varias “dimensées” da susten-
tabilidade que tém por objetivo realizar o estudo e a compreensio da
sustentabilidade em diversas dreas existentes nas relacoes humanas,
por exemplo, econémica e social, para fomentar a sua pratica e a
incorporar de forma definitiva e, principalmente, efetiva na sociedade
(Braun; Robl, 2015, p. 77).

De toda sorte, sem ter a pretensao de esgotar todas as classifica-
cOes encontradas na doutrina, passa-se para a analise individualizada
da dimensao mais destacada para o assunto tratado neste artigo, qual
seja, a dimensdo econdtmica da sustentabilidade.

A dimensdo econOmica preconiza o investimento permanente
em meios mais eficientes e menos poluentes de producao, bem como
pensa no aumento da produtividade como consequéncia do uso mais
eficiente de matérias-primas e de recursos naturais.

Na perspectiva econdémica, também ja se encontra a plena
conscientizacdo da importancia da sustentabilidade, pois a base da
producdo depende necessariamente do sistema natural, ou seja, do
que é gerado pela natureza e, em especial, da energia (Cruz; Bodnar,
2011, p. 15).

Como bem apontado por Abramovay (2012, p. 126-127), 0 caminho
ndo estd apenas no crescimento econémico mas sim “[...] em estratégias
pelas quais a vida econdémica se paute no uso cada vez melhor dos
recursos”. Ademais, tanto o objetivo como o sentido da producgao de
materiais deveriam estar atrelados ao “[...] atendimento das necessi-
dades basicas e a ampliacdo das liberdades humanas, nos limites das
possibilidades dos ecossistemas”.

A dimensao econdmica ¢ descrita por Robl (2017, p. 32) da
seguinte forma:

A dimensio econ6mica, por sua vez, esta focada no
desenvolvimento da economia com a finalidade de
gerar melhor qualidade de vida as pessoas, até porque
0S recursos naturais — que sao finitos - sdo a base da
producio, e o crescimento econémico sem tal obser-
vancia, apesar de gerar lucro, pode vir a comprometer
o bem-estar das futuras geracdes, o que contraria o
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principio do desenvolvimento sustentdvel enunciado
pelo Relatério Brundtland.

Ja Ferrer (2012, p. 320) aponta que a dimensao econdémica da
Sustentabilidade “[...] consiste esencialmente en resolver el reto de
aumentar La generacion de riqueza, de un modo ambientalmente
sostenible, y de encontrar los mecanismos para una mas justa y homo-
génea distribucion™.

Nesse prisma, segundo Garcia (2016, p. 153), importa considerar,
portanto, que

[...Jadimensdo econdmica esta preocupada com o desen-
volvimento de uma economia que tenha por finalidade
gerar uma melhor qualidade de vida para as pessoas,
com padrdes que contenham o menor impacto ambiental
possivel.

Garcia (2011, p. 40) ainda destaca o seguinte:

Essa dimensio passou a ser considerada no contexto
da sustentabilidade, primeiro porque ndo ha como
retroceder nas conquistas econémicas (de desenvolvi-
mento) alcanc¢adas pela sociedade mundial; e segundo,
porque o desenvolvimento econdmico é necessario para
a diminuicdo da pobreza alarmante.

Para Freitas (2012, p. 72), em sua dimensao econdmica, a sustentabi-
lidade reforca que: (a) € indispensavel lidar adequadamente com custos
e beneficios, diretos e indiretos, assim como efetuar pertinente trade-off
entre eficiéncia e equidade intra e intergeracional; (b) a economicidade
implica combate ao desperdicio lato sensu, bem como o incremento de
poupanca publica, da responsabilidade fiscal e do limite regulatorio
do poder publico e privado, tendo toda e qualquer propriedade que
cumprir funcio social, econémica, ética e de equilibrio ecolégico; e
(c)aregulacao do mercado precisa acontecer de maneira que a eficiéncia
guarde comprovada e mensuravel subordinacao a eficacia.

1 “Consiste essencialmente em resolver o desafio de aumentar a geragcdo de riqueza de forma
ambientalmente sustentavel e encontrar mecanismos para uma distribui¢cdo mais equitativa”
(Ferrer, 2012, p. 320, traducdo livre).
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Assim, o viés econOmico da sustentabilidade une o direito eco-
ndmico e o direito ambiental, de forma que o crescimento econdmico
respeite a limitacdo dos recursos naturais, intensificando a intervencao
econtmica do Estado em prol da preservacdo do meio ambiente e esti-
mulando a economia verde, com o escopo de que o desenvolvimento
nao se torne insustentavel para as geracdes futuras (Robl, 2017, p. 33).

Feita dita andlise, passa-se ao estudo da sustentabilidade na
reforma tributaria incorporada ao direito brasileiro pela Emenda
Constitucional n. 132/2023.

3 A Sustentabilidade como Vetor Paradigmatico
da Reforma Tributaria Instituida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023

Estabelecidas tais premissas, cumpre analisar o texto da Emenda
Constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023, elencando as situa-
¢Oes em que o poder constituinte reformador entendeu pela primazia
da sustentabilidade em nosso Sistema Tributario Nacional.

De plano, o artigo 1° da EC n. 132/2023, em sua primeira dispo-
sicdo, traz o novo § 4° dentro do artigo 43 da Constituicdo Federal
de 1988, o qual determina que, sempre que possivel, a concessao de
incentivos regionais alusivos as isencoes, as redu¢des ou ao diferimento
temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas
considerara critérios de sustentabilidade ambiental e de reducio das
emissoes de carbono.

A nova norma, ainda que alheia ao Titulo alusivo ao Sistema
Tributério Nacional, uma vez que disposta no Capitulo da Administracdo
Publica, o qual, por sua vez, pertence ao Titulo da Organizacdo do
Estado, e a despeito da infeliz expressao “sempre que possivel” — a qual
pode reduzir o alcance da sustentabilidade diante da indeterminacao
do vocdbulo - ja demonstra a intencdo do Poder Constituinte Derivado
em alcar a sustentabilidade ambiental como premissa para a outorga
de isenc¢des de tributos federais

E ditaregra, por acrescentar a “reducdo das emissoes de carbono”
como conditio sine qua non a obtencdo de beneficios tributdrios, atende
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aos principios da dimensio econdmica da sustentabilidade, vez que tal
fator podera impactar o aspecto produtivo das empresas, que poderao
se utilizar de tributacdo benéfica caso poluam menos o meio ambiente,
agindo conforme os escopos da sustentabilidade.

Na sequéncia, a Emenda Constitucional traz o novo § 3° junto
ao artigo 145 da Constituicao Federal, concretizando uma verdadeira
releitura dos principios fundantes do Sistema Tributario Nacional,
ao estabelecer que este “deve observar os principios da simplicidade,
da transparéncia, da justica tributaria, da cooperacdo e da defesa do
meio ambiente”.

Veé-se, aqui, ainsercao da defesa do meio ambiente como principio
do Sistema Tributario Nacional, o que certamente ensejara um efeito
irradiante na legislacdo tributaria nacional, e que podera dar maiores
contornos a uma tributacdo ambiental, em prol da preservacao e da
manutencado da vida humana em nosso planeta.

Como ja mencionava Ricci (2015, p. 138):

Os valores constitucionalmente consagrados podem e
devem ser homenageados por politicas publicas imple-
mentadas mediante o emprego da tributagio extrafiscal,
como o incentivo a cultura, areducao das desigualdades
regionais, o desenvolvimento econdémico e, claro, a
protecdo ao meio ambiente.

Na mesma toada, ja se teve a oportunidade de asseverar que resta
clarividente a possibilidade de os tributos serem utilizados pelo poder
publico como forma de estimular a protecdo ao meio ambiente, eis que
o meio ambiente sadio e equilibrado é componente indissociavel da
dignidade da pessoa humana - o que justifica toda a gama de principios
constitucionais relativos a protecao ambiental (Robl, 2017, p. 87-88).

E dizer: a insercdo do principio da defesa do meio ambiente no
Sistema Tributario Nacional acarretara uma verdadeira virada de chave
na legislacdo tributaria infraconstitucional, no sentido de permitir a
efetiva utilizacdo dos tributos como forma de estimular o alcance da
sustentabilidade.

Ainda que ndo seja objeto do presente estudo, importante subli-
nhar que a modificacdo constitucional em apreco traz também outro
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principio que certamente contribuird com a sustentabilidade, agora
em sua dimensao social, qual seja, o principio da Justica Tributaria.

Nessa linha, importante trazer a baila as licoes de Colet e Costa
(2017, p. 4.882-4.883) que, preconizando por justica social, fomentam
a impossibilidade de tributacdo dos itens que compdem o minimo
existencial, in verbis:

Conforme a capacidade contributiva, cada pessoa deve
contribuir para as despesas da coletividade conforme sua
aptiddo econdmica. Assim, a aplicacdo do principio em
estudo clama por maisjustica, permitindo que o legisla-
dor considere as diferencas dos cidadaos, recolhendo o
tributo a partir da capacidade em separado de cada um.

[.]

Nesta otica, a isencdo do minimo existencial, pois se
destina a sobrevivéncia do individuo e de sua familia,
corrobora com a maior igualdade entre as pessoas e
permeia a justica social, proporcionando uma melhor
distribuicdo de renda entre a populacio, combatendo
as desigualdades.

Logo, o encontro de forcas dos principios da Justica Tributdria e
da Defesa do Meio Ambiente certamente promovera a sustentabilidade,
nio apenas na sua vertente econémica, mas também na sua dimensao
social, no afd de permitir uma vida digna dos cidadaos.

Até porque, como ha muito ja enunciam Sarlet e Fensterseifer
(2017, p. 49-50, grifos do original), a dignidade da pessoa humana
possui também uma dimensao ecoldgica, a qual contempla a qualidade
de vida como um todo, inclusive do ambiente em que a vida humana
se desenvolve.

Atualmente, pelas razdes ja referidas, pode-se dizer
que os valores ecoldgicos tomaram assento definitivo
no conteudo normativo do principio da dignidade da
pessoa humana. No contexto constitucional contem-
poraneo, consolida-se a formatacdo de uma dimensdo
ecoldgica da dignidade humana, que abrange aideia em
torno de um bem-estar ambiental (assim como de um
bem-estar individual e social) indispensavel a uma vida
digna, saudavel e segura. Dessa compreensdo, pode-se
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conceber aindispensabilidade de um patamar minimo de
qualidade (e seguranca) ambiental para a concretizacdo
davida humana em niveis dignos. Aquém de tal padrdo
ecoldgico, avida e a dignidade humana estariam sendo
violadas no seu nucleo essencial. A qualidade, o equilibrio
e a seguranca ambiental, com base em tais considera-
¢des, passariam a figurar como elemento integrante
do conteudo normativo do principio da dignidade da
pessoa humana, sendo, portanto, fundamental para
o desenvolvimento de todo o potencial humano num
quadrante de completo bem-estar existencial, até mesmo
no sentido do reconhecimento de um direito-garantia
ao minimo existencial ecoldgico.

Na sequéncia, a Emenda Constitucional n. 132/2023 enumera
nova espécie tributaria, de competéncia da Unido, que incidira sobre
a producao, a extracao, a comercializacdo ou a importacdo de bens e
servicos prejudiciais a saude ou ao meio ambiente, nos termos de lei
complementar, conforme o novel inciso VIII do artigo 153 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil.

O propdsito do novo imposto € desestimular, por meio da one-
racao, a producio, a extracdo, a comercializacdo ou a importacio de
bens e servicos prejudiciais a saude e ao meio ambiente.

Nao se pode olvidar que a criacdo e a regulamentacdo da refe-
rida espécie tributdria dependerao, por evidente, da existéncia da
lei complementar de que trata o referido dispositivo constitucional,
nos moldes do artigo 146 da Constitui¢ao Federal. Porém, a Emenda
Constitucional mais uma vez cumpre a sua func¢do ambiental quando
enumera a nova espécie tributdria federal.

Nesse dispositivo, o Estado passa a atuar como indutor de con-
dutas ecoldgicas dentro do processo produtivo, na medida em que
certamente os empreendedores e produtores visarao elaborar um
produto que nao agrida o meio ambiente durante todo o processo de
producdo, vez que, se assim agir, acarretara na elevacdo do imposto e
no consequente aumento de preco, o que podera gerar o desinteresse
dos consumidores.

Isto é: dito imposto passara a possuir uma funcdo eminentemente
extrafiscal e em prol da defesa do meio ambiente e da sustentabilidade.
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Assim, sendo o tributo um instrumento de intervencdo na ati-
vidade econdmica, ele pode ser utilizado na esfera ambiental como
um indutor de atividades ambientalmente corretas, propiciando uma
adequacao do desenvolvimento socioecondmico para as necessidades
ambientais (Cavalcante, 2011, p. 357).

Em um proximo momento do texto normativo, a emenda altera
o inciso I do § 6° do artigo 155 da Constituicao Federal de 1988, o
qual trata do IPVA, de competéncia dos Estados, passando a admitir
aliquotas diferenciadas em funcao do tipo, do valor, da utilizacdo e do
impacto ambiental do veiculo automotor terrestre, aquatico e aéreo.

Nessa linha é o escélio de Robl (2017, p. 143):

De qualquer forma, como podemos verificar, tem-se que
0oIPVA, embora originalmente nio tenha sido instituido
correlacionando-se com a protecdo ao meio ambiente,
deve ser utilizado como ferramenta de protecio e pre-
servacao ambiental, na medida que a isen¢io ou reducao
de sua aliquota para veiculos menos poluentes contribui
para estimular a sua aquisicdo pela populacdo, dimi-
nuindo, via de consequéncia, a emissdo dos nocivos
gases do efeito estufa.

Ato sequente, a Emenda Constitucional cria novo imposto no
artigo 156-A, denominado “Imposto de Competéncia Compartilhada
entre Estados, Distrito Federal e Municipios”. Ainda que inexista qual-
quer previsao de cunho ambiental no novel dispositivo constitucional,
posteriormente o texto da emenda altera o artigo 158 da Constituicao
Federal - o qual trata da reparticdo das receitas tributarias - para
determinar que, no que tange a reparticdo das receitas tributarias
oriundas do referido imposto, os Municipios receberao suas parcelas
da receita segundo os seguintes critérios:

I - 80% (oitenta por cento) na proporcdo da populacio;
II - 10% (dez por cento) com base em indicadores de
melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento
da equidade, considerado o nivel socioeconémico dos
educandos, de acordo com o que dispuser lei estadual;
III - 5% (cinco por cento) com base em indicadores de
preservacao ambiental, de acordo com o que dispuser
lei estadual;
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IV - 5% (cinco por cento) em montantes iguais para todos
0s Municipios do Estado.

Assim, tem-se que mais uma vez a Emenda Constitucional
n. 132/2023 estabelece critérios ambientais no Sistema Tributario
Nacional, agora no que tange a reparticdo das receitas tributarias do
novo imposto previsto no artigo 156-A da Constitui¢ao Federal, nota-
damente quando destina parcela do imposto, conforme a “melhoria
dos resultados de aprendizagem e do aumento da equidade”, bem
como quando estabelece que parte do imposto sera repartida com
base em “indicadores de preservacao ambiental”, com nitido viés que
visa a fomentar as dimensoes ambiental e social da sustentabilidade.

Da mesma forma, quando das alteracdes do artigo 159 da
Constituicdo Federal de 1988, a Emenda determina que a parcela da
receita dos Estados do imposto ambiental federal previsto no inciso
VIII do artigo 153 também seja distribuida aos Municipios segundo os
critérios acima elencados.

Referidas regras ndo sdo uma novidade no ordenamento juridico,
vez que ja havia situacdo andloga em relagcdo a reparticao de receita
oriunda do ICMS, o qual, a critério dos Estados Federados, pode
beneficiar os entes municipais que melhor atingirem metas ambientais
fixadas em lei estadual (Braun; Robl, 2015, p. 76-97).

De todo o modo, areferida regra de reparticao de receita tributaria
insere no texto constitucional critérios que visam a promover a susten-
tabilidade, em suas dimensdes social e ambiental, contribuindo para
a defesa do meio ambiente e a sadia qualidade de vida dos cidadaos.

Num préoximo momento, a Emenda cria o Fundo Nacional de
Desenvolvimento Regional, previsto no artigo 159-A, com o objetivo
dereduzir as desigualdades regionais e sociais, mediante a entrega de
recursos da Unido aos Estados e ao Distrito Federal. Chama a atencao,
para os fins do presente estudo, a determinacao da aplicacao de recursos
para projetos que prevejam acoes de sustentabilidade ambiental e de
reducao das emissoes de carbono (art. 159-A, § 2° da EC n. 132/2023).

Por fim, e ainda que alheia ao Sistema Tributario Nacional, sobre-
leva realc¢ar a nova disposic¢do do inciso VIII do § 1° do artigo 225 da
Constituicao Federal instituida pelo artigo 1° da EC n. 132/2023, a qual
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determina regime fiscal favorecido para biocombustiveis e hidrogénio
de baixa emissdo de carbono, na forma de lei complementar, a fim de
assegurar-lhes tributacio inferior a incidente sobre os combustiveis
fosseis, capaz de garantir diferencial competitivo em relacdo a estes
ultimos, o que mais uma vez corrobora com o fomento da sustentabi-
lidade e a defesa do meio ambiente.

Vé-se, na concessdo de regime diferenciado para biocombustiveis
e hidrogénio, a adoc¢do da dinamica da indu¢do do Estado, por meio
de mecanismos tributdrios, para a pratica de determinada conduta
em segmento especifico da economia com o proposito de reduzir as
emissoes de gases de efeito estufa, em manifesta atitude de extrafis-
calidade ambiental tributaria, conforme mencionado alhures.

Nesse diapasdo, no entendimento de Rodrigues e Villot (2014,
p. 143, traducéo livre), o objetivo dos impostos ambientais é reduzir o
dano ao meio ambiente, de maneira que um imposto serd ambiental se
ele consegue modificar o comportamento dos contaminadores para
que estes diminuam o impacto ambiental que estao causando?

Nao obstante as inumeras alteracdes ja mencionadas, tem-se,
ainda, que o artigo 2° da Emenda Constitucional n. 132/2023 altera o
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias e, por sua vez, tam-
bém inclui em seus dispositivos o objetivo da preservacdao ambiental.

E dizer, o referido dispositivo estabelece que a lei que instituir os
tributos previstos nos artigos 156-A e 195, V, da Constituicdo Federal
do Brasil devera estabelecer mecanismos para manter o diferencial
competitivo da Zona Franca de Manaus e das areas de livre comércio,
existentes desde 31 de maio de 2023, com a criacdo dos Fundos de
Sustentabilidade e Diversificacdo Econémica do Estado do Amazonas
e também dos Estados da Amazonia Ocidental e do Amapa, os quais
tém por finalidade fomentar o desenvolvimento e a diversificacdo das
suas atividades econdémicas.

2 Elobjetivo de los impuestos ambientales es reducir el dafio al medio ambiente, de manera que
un impuesto serd ambiental silogra modificar el comportamiento de los contaminadores para
que disminuyan el deterioro ambiental que estan causando, con independencia del destino
que se le asigne a la recaudacion que se obtenga. Por tanto, el impuesto debe disefiarse con
tipos y bases que permitan enviar los incentivos adecuados para que se produzcan cambios
de comportamiento y/o procesos productivos y tecnologias.
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Por fim, norma protetiva do meio ambiente também se infere
dos artigos 8° e 9° da EC n. 132/2023. O primeiro cria um programa
denominado Cesta Basica Nacional de Alimentos, com possibilidade de
reducao completa da aliquota para os produtos que a integrem, visando
a garantir uma alimentacao saudavel e nutricionalmente adequada.

Ja o segundo dispositivo acima referido, de seu turno, elenca
um rol de bens e servicos, que engloba servicos de educacao, saude,
medicamentos, transporte publico, alimentos, etc., e faculta a lei com-
plementar que vier a instituir os tributos previstos nos artigos 156-A e
195, V, da Constitui¢do instituir regime tributario diferenciado na sua
exacao, com a possibilidade de reducao de 60% (sessenta por cento) das
aliquotas, em nitido fomento a dimensao social da sustentabilidade.

Assim, tem-se que a reforma tributdria introduzida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023 vem a contribuir - e muito - na tentativa de
alcance da sustentabilidade. A referida normativa consolida a defesa do
meio ambiente quando da atividade legislativa em matéria tributdria,
vindo a consolidar o “capitalismo ambiental” do qual tratam Sarlet e
Fensterseifer (2017, p. 102) quando se referem a dimensao econdémica
da sustentabilidade.

Importante anotar, contudo, que referidas disposi¢cdes nao terao
vigéncia imediata, na medida em que o artigo 2° da EC n. 132/2023,
quando altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
estabelece diversas regras de transicdo no que tange a vigéncia dos
tributos atualmente objeto de exacdo e novas normas tributarias pre-
vistas no texto da Emenda.

De todo o modo, resta clarividente que a sustentabilidade é um
dos vetores-paradigma da reforma tributdria instituida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023, vez que insere a protecdo do meio ambiente
como principio do Sistema Tributdrio Nacional.

Ainda, ao inserir a justica tributdria como principio da reformae
ao trazer regras socioambientais para a reparticio dos novos impos-
tos previstos nos artigos 153, VIII, e 156-A da Constituicdo Federal, a
Emenda Constitucional fomenta as dimensdes ambiental e social da
sustentabilidade.

Demais disso, o novo texto do Poder Constituinte de Reforma traz
regras que beneficiam, com a reduc¢do de aliquotas, a utilizacdo de fontes
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de energia sustentaveis e que gravam com maior exacao os produtos
que em tese podem agredir o meio ambiente, o que certamente induzira
o emprego da sustentabilidade nos processos produtivos, em nitido
proposito de estimular a dimensdo econdémica da sustentabilidade.

4 Consideracdes Finais

Como dito ao longo do texto, as dimensdes da sustentabilidade
devem coexistir harmonicamente, de modo que haja um equilibrio
entre elas, pois somente assim se alcancara de fato a sustentabilidade.
Ademais, sempre é bom relembrar que ndo ha hierarquia entre as
dimensdes - caso contrario haveria danos e prejuizos a sociedade
que se objetiva proteger - o que deve existir € um entrelacamento das
dimensoes, sendo que todas devem se influenciar e conviver harmo-
niosamente entre si.

Em relacdo a dimensdo econOmica, a mais explorada ao longo
do artigo, nada mais consiste do que um conjunto de praticas econo-
micas que objetivam compatibilizar o desenvolvimento econémico
preservando o meio ambiente e garantindo a manutengao dos recursos
naturais de forma sustentavel

Ademais, conforme demonstrado, resta clarividente que a sus-
tentabilidade € um dos vetores paradigmaticos da reforma tributaria
instituida pela Emenda Constitucional n. 132/2023, vez que insere a
protecdo do meio ambiente como principio do Sistema Tributario
Nacional, o que tem o conddo de gerar uma verdadeira reestruturacao
ambiental na tributacdo existente no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, como ja mencionado, ao inserir a justica tributaria como
principio da reforma e ao trazer regras socioambientais para a repar-
ticdo dos novos iImpostos previstos nos artigos 153, VIIL, e 156-A da
Constituicdo Federal, a Emenda Constitucional fomenta as dimensdes
ambiental e social da sustentabilidade, na medida em que se utiliza de
critérios objetivos que visam a melhoria da educacao e da defesa do
meio ambiente.

Demais disso, o novo texto do Poder Constituinte de Reforma
traz inameras regras que beneficiam a utilizacdo de fontes de energia
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sustentaveis e, por outro lado, tributam com maior veeméncia os pro-
dutos que podem agredir o meio ambiente, conforme prevé o novo
artigo 153, VIII, da Constituicdo Federal, o que certamente induzira o
emprego da sustentabilidade nos processos produtivos, com o nitido
proposito de estimular a dimensdo econdémica da sustentabilidade.

Assim, é possivel concluir que a sustentabilidade, em todas as
dimensoes acima mencionadas - sobretudo a econdmica -, constitui-se
num dos vetores paradigmaticos da reforma tributdria instituida pela
Emenda Constitucional n. 132/2023.
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Resumo

A proposta deste artigo, cujo arcabouco tedérico foi construido com base em Costa
(2017), Agha (2003), Ferraz Junior (2015), Schmitt (2013), Austin (1991), Piischel e
Gebara (2016) e Blommaert (2014), foi analisar o direito de acesso a Justica sob a
perspectiva dalinguagem. No percurso tedrico tragado, a andlise critica e situada da
linguagem juridica envolveu conceitos de relevancia para o campo sociopragmatico
do discurso, em particular o enregistramento e a ideologia linguistica. Dessas
reflexdes iniciais, chegou-se a conclusdo de que, sem a ponderacio e o envolvimento
de questdes relacionadas a linguagem na atividade judicial, ndo havera propriamente
a garantia do acesso a Justica em sentido amplo, no qual deve estar incluido o
direito de o jurisdicionado compreender a resposta judicial.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Linguagem Juridica; Enregistramento; Linguagem
Simples.

Access to Justice and Language: Sociopragmatic Aspects of Legal
Communication

Abstract

In this article, the theoretical framework is based on the works of Costa (2017), Agha
(2003), Ferraz Junior (2015), Schmitt (2013), Austin (1991), Piischel and Gebara (2016)
and Blommaert (2014). The purpose is to analyze the right of access to justice from
a language perspective. The theoretical approach involves a critical and situated
analysis of legal language incorporating concepts relevant to the socio-pragmatic
field of discourse, particularly focusing on registration and linguistic ideology. Based
on these initial reflections, without considering and addressing language-related
issues in judicial activities, there can be no guarantee of broad access to justice. This
access should include the right of individuals to understand the judicial response.

Keywords: Access to Justice; Legal Language; Registration; Plain Language.
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1 Introducao

O direito de acesso a Justica esta previsto no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual “...] a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (Brasil, 2020). O acesso a justica envolve o direito de acionar
o Judiciario e, por consequéncia, dele obter resposta. Em sintese, o
acesso a Justica envolve um processo comunicativo.

O Direito &, essencialmente, linguagem. De acordo com Costa
(2017), 0 processo de comunicacdo juridica é realizado por meio de uma
linguagem marcada e especifica, particularizada em uma pluralidade
de funcoes, responsavel tanto por criar quanto por realizar o Direito.

Nos foruns e nos escritérios, em que as atividades judiciaria e
processual se realizam, destaca-se uma linguagem ainda mais especifica,
a linguagem juridica forense. Os textos produzidos nos féruns e em
escritorios de advocacia, por juizes e advogados, mostram-se inseridos
em um restrito contexto de circulacdo. Diariamente, inumeras peticoes
sdo protocolizadas e sentencas judiciais sdo proferidas. Nelas, questoes
sociais sensiveis sdo tratadas, a exemplo de conflitos diversos, cobranca
de dividas, faléncias, questoes de familia, sucessoes, danos e crimes.
Nas linhas textuais desses géneros textuais/discursivos, sdo narradas
questoes individuais e coletivas, com repercussoes sociais amplas.

A despeito dos efeitos que esses atos produzem na vida dos
jurisdicionados, de modo geral, a compreensao de géneros textuais/
discursivos dessa natureza exige o que se pode reconhecer como letra-
mento juridico, e o que se verifica, na pratica, é que o acesso a Justica
nao se concretiza plenamente sob perspectiva linguistica.

Neste artigo, propde-se uma analise inicial sobre o tema, com a
identificacdo das caracteristicas que marcam e registram a linguagem
juridica e dos fatores que podem explicar os efeitos pragmaticos e
discursivos da (in)inteligibilidade dessa especifica linguagem. Para
esse desiderato, o artigo esta divido em cinco sec¢oes.

No momento inicial, apresentam-se as marcas do enregistramento
na comunicacao juridica. Na secdo seguinte, a analise avanc¢a para a
resposta obrigatoria na comunicacao juridica, materializada no género
textual/discursivo sentenca. Na terceira secao, apresenta-se o paralelo
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entre os registros da linguagem técnica e as marcas da linguagem
incompreensivel. Na quarta secdo, sdo envolvidas na analise questoes
relacionadas as ideologias linguisticas. Na ultima secdo, busca-se
uma avaliacdo inicial do Pacto Nacional do Judicidario pela Linguagem
Simples, instituido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2023.
Por fim, apresentam-se as consideracoes finais.

2 Marcas do Enregistramento na Comunicacio
Juridica

A comunicacdo juridica pode ser observada sob o viés do que se
reconhece como enregistramento, nos termos explicitados por Agha
(2003). Nesse sentido, pode-se reconhecer que 0os géneros que circulam
na esfera juridica envolvem um conjunto de praticas socio-historica-
mente localizaveis, estdo presentes em processos sociais que refletem
valores culturais de uma vida social e dependem das atividades de
pessoas sociais, ligadas entre si por meio de interacoes discursivas e
institucionais.

A marca do enregistramento presente na comunicacao juridica
parte da configuragdo tradicional de um conflito interpessoal ou coletivo,
num inicial fluxo de comunicacdao em que se apresentam as partes, as
que carregam o conflito propriamente dito, e todas as consequéncias
que dele advierem; os advogados, responsaveis pela transmissdo da
mensagem apresentada pelas partes, e o juiz, destinatario dos pedidos.
Odiscursojuridico é assim concebido como uma ac¢ao social (Luz, 2018).

De acordo com Ferraz Junior (2015), na comunicacao juridica,
em que se mobilizam os géneros que circulam na esfera juridica, sdo
identificadas reacdes avaliativas dos participes que podem ser coope-
rativas, contestativas ou indiferentes. Desse modo, o objeto do discurso
sera qualificado e controlado conforme o que se denomina de funcao
estimativa do discurso. Identifica-se que as partes, na situacdo comuni-
cativa, estdo motivadas, ou seja, guardam interesse pelo que é dito, tém
a certeza de que algo vai ser respondido e a incerteza sobre o efetivo
resultado. Ferraz Junior (2015) registra ainda a exigibilidade como uma
das caracteristicas que define a comunicacao discursiva juridica.
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Nesse sentido,

Vejamos, agora, o que temos de fazer para entender uma
situacdo comunicativa discursiva como juridica. Em
primeiro lugar, observamos que, enquanto nas situagoes
comunicativas sociais em geral a comunicac¢do se da entre
dois comunicadores, ambos dotados, a0 mesmo tempo,
da capacidade de emitir e de receber informacoes, vale
dizer, de pergunta e de responder, em certas situagoes
comunicativas € atribuida ao receptor (qualquer um dos
comunicadores) a faculdades de exigir a informacao.
‘Exigibilidade’, para usar um termo de Miguel Reale,
significa, em nossa andlise, uma regra segundo a qual,
dadauma situacdo comunicativa em que pelo menos um
dos comunicadores se recusa a comunicar-se, na medida
em que renuncia, voluntdria ou involuntariamente, ao
papel de receptor ou de emissor, ao outro comunica-
dor é facultado reclamar o comportamento recusado.
[...] Entendemos que a ‘exigibilidade’ tem, além disso,
um outro efeito, ela amplia a situacdo comunicativa
social, acrescentando-a de mais um comunicador: o
arbitro, ojuiz, o legislador, mais genericamente, anorma.
A situagdo comunicativa torna-se, assim, triadica (Ferraz
Junior, 2015, p. 83-84).

Os registros que marcam e delimitam a comunicacao juridica e
0s géneros a ela vinculados estao também refletidos nas variedades
linguisticas neles identificadas. Além do nucleo técnico e do uso da
variedade padrio, outras questdes estdo envolvidas na concepc¢io
do que se denomina linguagem juridica. Essas questdes, que serdo
abordadas nos itens subsequentes deste artigo, refletem ideologia
linguistica e geram efeitos sociais relevantes, como o encapsulamento
da compreensdo dos atos juridicos. Antes, € necessario abordar um
significativo género textual/discursivo: a sentenca.
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3 A Resposta Obrigatdria: o género textual/
discursivo sentenca

Sob o enfoque do acesso a Justica, a luz da linguagem, a sen-
tenca judicial! materializa a resposta esperada por aquele que aciona
o Judicidrio. As questdes que permeiam a sentenca judicial também
podem ser direcionadas a saber quem € o terceiro que decide, interfere
em questoes sociais, condena e absolve, e a compreender esse especi-
fico género, no qual sdo narrados enredos diversos, com personagens
reais, envoltos em questoes sensiveis.

O juiz e a sentenca judicial, produtor e género textual/discur-
sivo, equilibram, em tese, questdes como a auséncia do Estado na
preservacao de direitos e de garantias fundamentais, embora muitas
vezes possam acentuar esse desequilibrio. O género juridico que se
apresenta é complexo e, ndo raras vezes, de dificil inteligibilidade ao
jurisdicionado sem formacao juridica. Os efeitos por ele performados
sdo sentidos individual e coletivamente, ainda que nem sempre sejam
aceitas ou compreendidas as razoes para a tomada da decisao.

A sentenca judicial é, em sua esséncia, um género textual plural,
que engloba diversas tipologias (descricdo, narracdo, argumentacao,
injuncdo), apresenta uma estrutura definida e revela a materializacao
de um raciocinio para a tomada de decisao.

Em acepc¢do doutrindria, a sentenca judicial revela-se como o
pronunciamento estatal que decorre de um caso concreto, no qual o
conflito de interesses entre as partes é dirimido. No ato, aplica-se o
direito e soluciona-se [tecnicamente] a controvérsia apresentada em
juizo (Schmitt, 2013, p. 17). A sentenca apresenta requisitos estruturais
que lhe conferem validade e eficacia e a identificam como género
textual/discursivo especifico: a) nomes e qualificacdes das partes;
b) o relatério, com a exposicdo dos fatos apresentados pelas partes;
c) a fundamentacio, com a indicacdo dos motivos de fato e de direito
que embasam a tomada da decisdo; d) o dispositivo, que apresenta o
resultado da decisdo; e) a parte autenticada, na qual local, data, nome
do julgador e assinatura sdo identificados (Schmitt, 2013, p. 18-19).

1 No mesmo enfoque, apresentam-se todos os géneros textuais/discursivos que materializam
a decisdo judicial em sentido amplo.
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Nessa perspectiva, projetando-se a Teoria dos Atos de Fala, de
J. L. Austin (1991), ao universo dos atos juridicos e dos géneros em que
esses atos estdo estruturados, identificam-se enunciados performativos
entre os géneros que circulam no ambito juridico. Austin (1991), em sua
teoria, promove uma separacao entre o que denomina de enunciado
constativo e de enunciado performativo. Os enunciados constativos sao
utilizados para a descri¢do do mundo das coisas e dos acontecimentos
e traduzem também uma forma de intencdo. Os atos performativos,
por sua vez, fazem algo. No enunciado performativo, ndo se discute
se um enunciado € falso ou verdadeiro, mas se é feliz ou infeliz, sendo
necessario, para tanto, que as circunstancias de proferimento do ato
enunciativo sejam validas e apropriadas.

Dessa forma, quando proferida por autoridade competente, ou
seja, por juiz investido no cargo, dentro da jurisdi¢cao especifica e, em
regra, apos o transito em julgado, a sentenca judicial consubstancia
ato performativo, porquanto seu proferimento gera efeitos e constitui
modificacoesjuridicas. Em suma, de acordo com Austin (1991), diante
de circunstancias apropriadas, no proferimento de performativos [a
exemplo da sentenca judicial], ndo ha descricdo do ato ou descri¢do de
sua execucao, mas sim a realizacio desse ato. A isso, ndo cabe a con-
dicdo de verdadeiro ou falso. Do modo como estruturada, a sentenca
judicial explicita uma marca de enregistramento muita especifica da
comunicacdo juridica e materializa a resposta que deve ser dada.

4 Dos Registros da Linguagem Técnica as Marcas da
Linguagem Incompreensivel

Alinguagem utilizada nos atos judiciais apresenta caracteristicas
especificas. A terminologia linguagem juridica vincula-se a linguagem
do Direito, utilizada tanto na criagcdo quanto na concretizacao de
direitos e deveres. Essa linguagem se revela de forma multifuncional,
uma vez que compoOe 0s atos legislativos, judicidrios, contratuais,
doutrinarios e administrativos. E 16gica e técnica, porquanto informa
e busca o convencimento por meio de instrumentos como a oratoéria
e aretorica (Costa, 2017).
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Quanto ao texto propriamente dito, certo é que as estruturas
textuais presentes nos textos juridicos permitem a compreensao das
condicoOes de producdo e das situacdes que a envolveram. Nesse sen-
tido, ainda que a argumentacao seja o nucleo dos géneros do campo
juridico, a heterogeneidade tipoldgica alinha-se a funcao persuasiva,
de modo que o texto narrativo é igualmente relevante. E a narracio
que proporcionara ao leitor a percepcao do conflito existente, o eixo
de temporalidade, a selecdo de dados e de fatos para a construcao dos
argumentos (Puischel; Gebara, 2016, p. 201).

Os géneros que circulam na esfera juridica, em especial a peti¢do
e a sentenca, trabalham com a heterogeneidade enunciativa e, com
base na classificacdo de Authier-Revuz (1990), trazem em sua estrutura
formas de heterogeneidade mostrada no discurso, uma vez que expli-
citam na fundamentacédo a letra da lei, o entendimento doutrindrio e
a jurisprudéncia.

Todas essas caracteristicas, embora técnicas, ndo justificam, por
si, a incompreensdo social da linguagem juridica. Elas compdem o0s
géneros e 0s caracterizam. Assim como em outras areas do conheci-
mento, o Direito trabalha com termos especificos e com conhecimentos
especializados. Nesse sentido, verbos selecionados, uso do modo
imperativo, nomenclaturas proprias e estruturas textuais especificas
envolvem alinguagem juridica. A incompreensao deriva de uma camada
mais profunda e complexa, entretanto.

Em primeiro lugar, € preciso reconhecer que o letramento juridico
dificilmente é realizado fora dos muros das faculdades de Direito, dos
escritorios de advocacia, dos foruns, das secoes judiciarias e dos tribu-
nais. Assim, os conhecimentos gerais acerca dos géneros que circulam
nesses espacos sao aqueles difundidos pela midia e pela Literatura e
idealizados em filmes e em novelas.

Alinguagem juridica, mais especificamente a linguagem forense,
ndo raras vezes denominada pejorativamente como juridiqués, reveste-se
de técnica, mas também de especificidades, que, por sua vez, registram
social e negativamente a linguagem juridica. Inicialmente, destaca-se o
abuso de expressoes em latim no texto juridico como um ingrediente que
contribui para a construcdo de um texto rebuscado e arcaico. Em outro
aspecto, o uso de uma sintaxe que dificulta o processamento cognitivo,
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com oracdes e elementos deslocados (ordem indireta) e periodos
longos?, ¢ um dos fatores para as dificuldades de inteligibilidade dos
textos juridicos. Da mesma forma, uma selecdo lexical ultrapassada,
com a escolha de palavras de pouca ou nenhuma circulacao, daquelas
que so6 habitam o diciondrio, os gabinetes e os escritorios, representa
também um fator preponderante para aincompreensdo da linguagem
juridica para leigos, independentemente do nivel de escolaridades.

Atitulo deilustragdo, seguem alguns registros selecionados pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido em sua publicacio acerca do
juridiqués em textos juridicos:

Para ilustrar, vejamos a seguir alguns exemplos encon-
trados em textos juridicos.

Termos e expressoes rebuscados e/ou arcaicos:
“abroquelar” (fundamentar); “apelo extremo” (recurso
extraordindrio); “autarquia ancilar” (INSS); “cartula ché-
quica” (folha de cheque); “caderno indiciario” (inquérito
policial); “com espeque/fincas/supedaneo no artigo”
(com base no artigo); “consorte supérstite (viivo/a);

2 Nesse enfoque, destaca-se o Decreton. 12.002, de 22 de abril de 2024, que estabelece as seguintes
normas para a redagdo das disposi¢coes normativas: “Art. 11. As disposi¢cOes normativas serdo
redigidas com clareza, precisdo e ordem logica, e observarao o seguinte: I - para obtengdo da
clareza: a) empregar as palavras e as expressoes em seu sentido comum, exceto quando a norma
versar sobre assunto técnico, hipétese em que se poderd empregar a nomenclatura propria da
area sobre a qual dispOe o ato normativo; b) usar frases curtas e concisas; c) usar oragoes na
ordem direta; d) evitar preciosismos, neologismos e adjetivagoes; e e) buscar a uniformidade
do tempo verbal e usar, preferencialmente, o presente ou o futuro do presente do modo
indicativo; II - para obtencdo da precisdo: a) articular a linguagem mais adequada, comum ou
técnica, a compreensdo do objetivo, do contetido e do alcance do ato normativo; b) respeitar
asregras gramaticais e ortograficas danorma culta da lingua portuguesa; c) expressar a ideia,
quando repetida ao longo do texto, por meio das mesmas palavras, de modo a evitar o emprego
de sinonimia; d) ndo usar palavra ou expressio: 1. que possa conferir ambiguidade ao texto;
2.emlingua estrangeira quando houver termo equivalente em lingua portuguesa, ressalvadas
as expressoes juridicas habituais do latim; ou 3. ndo reconhecida pelo Vocabulario Ortografico
da Lingua Portuguesa ou pelos principais diciondrios de lingua portuguesa quando houver
termo reconhecido que possa substitui-la; [...] Embora especifico para atos normativos, essas
disposi¢oes podem ser observadas para a construgéo de textos juridicos (Brasil, 2024, p. 3).

3 Nesse sentido, vale a transcricdo: “A drea que mais se prestou a redacdo empolada e tola foi a
juridica, onde até hoje impera o imponente, viscoso e gosmento juridiqués: ‘Os canones civis
pavimentaram a pavimentacdo sumadria, estribada no Livro das Coisas, na Magna Carta, na boa
doutrina e nos melhores arestos deste sodalicio. Urge sejam vivificados os direitos fundamentais
do Ordenamento Juridico, espeque do petitério que aqui se encerra. O apossamento solerte e
belicoso petitério que aqui se encerra. O apossamento solerte e belicoso deve ser sepultado
ab initio e inaudita altera parte, como coroldrio da mais lidima justica™ (Squarisi; Cunha, 2015,
p. 166).
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“consorte virago” (esposa); “despiciendo” (desprezivel);
“ergastulo publico” (cadeia); “exordial increpatoéria”
(denuncia - peca inicial do processo criminal); “fulcro”
(fundamento); “indigitado” (réu); “vistor (perito).
Frases extraidas de processos:

“O demandado nio foi intimado, via seu paracleto..”
(paracleto = defensor) “A contestacdo mostra-se inane...”
(inane = vazia).

“Concernente ao assunto em testilha...” (testilha = disputa,
discussao) “Sobre o assunto, em escolio, do art. 75, assere
Manoel..." (escolio = esclarecimento; assere =afirma).
“Ao perscrutarmos percucientemente o feito, notamos de
refez que ao magistrado..” (perscrutarmos percuciente-
mente = investigarmos minuciosamente; de refez = com
facilidade).

Fragmento de peticdo encaminhada ao Superior Tribunal
Militar:

“O alcandor Conselho Especial de Justica, na sua apostura
irrepreensivel, foi correto e acendrado no seu decisorio.
E certo que o Ministério Publico tem o seu lambel largo
no exercicio do poder de denunciar. Mas nenhum lambel
o levaria a pouso cinéreo se houvesse acolitado o pro-
nunciamento absolutdério dos nobres alvarizes”.

Quantos termos raros! Sem duvida, com o intuito de
mostrar erudicdo, o autor construiu um texto hermético,
dificultando a compreensaio. [...] (TRF3, 2021).

Além das questdes afetas a sintaxe e ao 1éxico, fatores de ordem
pragmatica e discursiva podem desencadear a incompreensao social
do sistema de justica vigente. Nesse sentido, o fato de a comunicagao
nao envolver a populacdo ou mesmo os jurisdicionados, mantendo-
-se, salvo excecoes, restrita para e entre os profissionais do Direito.
Da mesma forma, o complexo sistema processual, com as inameras
fases do processo, multiplas possibilidades recursais e instancias, o
que implica a demora na prestacao jurisdicional. Por fim, a auséncia
de uniformidade da propria resposta, fator esse que pode gerar a
sensacao de injustica e de pretericao, embora seja o de mais dificil
mudanga, tendo em vista as heterogeneidades de julgadores e o proprio
funcionamento do sistema de justica brasileiro.
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Esses pontos destacados refletem questdes afetas as ideologias
linguisticas e de poder, o que sera explorado na se¢do que segue.

5 Ideologias Linguisticas e Poder

Jan Blommaert (2014) leciona que as ideologias linguisticas sao
crencas, ideias, visoes e percepc¢oes sobre linguagem e comunicacgao,
fatores que incidem sobre todas as formas e func¢des linguisticas.
Para o linguista, as ideologias linguisticas envolvem elementos como
desempenho, semiose, performance, indexicalidade. Nesse aspecto,
a forma da lingua e a estrutura social sdo mediadas por ideologias
linguisticas, as quais fornecem instrumentos com os quais é possivel
detectar caminhos pelos quais a estrutura e a forma da lingua sao
impactadas uma pela outra.

O tipo de poder a que podemos nos referir é o poder
capilar: o poder que Foucault descreveu como produ-
tor de pessoas como sujeitos agindo sobre um tépico
particular e regimentado, tornando-se, dessa forma,
alguém. Esses processos de poder possuem sempre
duas facetas: como um complexo compartilhado de
recursos e potencial, sio necessarias a qualquer forma
de comunidade e coletividade - para qualquer ato de
comunicacdo - embora nunca sejam livres de valor no
sentido politico-econdémico. [...] O poder no campo da
linguagem opera por meio da estratifica¢do, pelo pro-
cesso ndo igualitario de construgao de camadas e pela
ordenacdo de variantes grandes e pequenas em relacao
a percepcoOes de uma ordem social e cultural desejada:
uma ordem de indexicalidade (Blommaert, 2014, p. 76).

No ambito juridico, campo da linguagem juridica, as relacoes
ideologicas e de poder em relagdo a linguagem se apresentam com
significativa nitidez. Em um primeiro aspecto, apresentam-se pes-
soas investidas em atividades ou cargos privativos de bacharéis em
Direito, as quais desempenham significados. Pode-se destacar, ainda,
a presenca de verbos especificos para cada atividade desempenhada
pelos denominados “operadores do direito™ julgar, desempenhado
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pelos juizes; acusar, desempenhado pelos promotores/procuradores;
defender, requerer, pedir, desempenhados pelos advogados.

Nesse mesmo aspecto, identifica-se um comportamento simbdlico
significativo, a semiose, e uma performance destacada, promovida por
advogados, procuradores e juizes, que realizam suas atividades juridicas
dentro dos restritos limites de seus verbos de regéncia [julgar, pedir,
acusar], vinculados a Ambitos de poder e de alcance que lhes sdo afetos.
Reconhece-se uma liturgia que acompanha a atividade, em que os limites
sdo impostos pela Constituicao, por leis e atos normativos. Os ritos sao
especificos. Apresentam-se vestimenta, comportamento e linguagem
caracteristicos. Todos esses elementos, por certo, produzem estabilidade
e capacidade de reconhecimento e revelam significados indexicais.

A indexicalidade, por sua vez, estd refletida especialmente na
linguagem juridica forense, em que o dominio da linguagem técnica e
arcaica ou arcaizada ainda é reconhecido socialmente como de prestigio
dentro e fora do ambito juridico. Sob esse aspecto, o dominio restrito
dalinguagem é uma forma de alcance, garantia e manutencao de poder.

Nessa ordem de ideias, acerca darelagcdo entre linguagem, escrita
e poder, Maurizio Gnerre (2009) destaca o uso da linguagem como
elemento utilizado como fator que bloqueia o acesso ao poder:

[...] o problema é, por um lado, de compreensao de
mensagens e conteudos e, por outro, de producdo de
mensagens. A comecar do nivel mais elementar de
relagdes com o poder, a linguagem constitui o arame
farpado mais poderoso para bloquear o acesso ao poder.
Para redigir um documento qualquer de algum valor
juridico é realmente necessario ndo somente conhecer
alingua e saber redigir frases inteligiveis, mas conhecer
também toda uma complexa e arcaizante que é de praxe.
Se ndo é necessario redigir, € necessario entender tal
fraseologia por tras do complexo de clichés e frases
feitas (Gnerre, 2009, p. 22).

Em termos de acesso a justica, o uso da linguagem como barreira
de acesso ao poder revela-se verdadeiro “diferencial informacional”,
pratica de todo condendvel, na medida em que coloca em posiciao
de desigualdade partes opostas de um mesmo processo, a depender
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do maior ou menor dominio da linguagem juridica forense*, o que
compromete ndo apenas a compreensao do resultado processual, mas
também, e de modo muito mais relevante, a capacidade de avaliacdo
da adequacao do trabalho de seu representante.

As marcas, os registros, a indexicalidade que envolvem a comuni-
cacdo juridica evidenciam as estruturas de poder que atuam no ambito
juridico. Verifica-se, de fato,uma linguagem verbal e ndo verbal hermética
e refrataria que retroalimenta as dificuldades de acesso a justica a luz
do aspecto linguistico, fragilizando, assim, o que deveria representar
o direito a compreensdo da resposta judicial e do funcionamento do
sistema judicial. Por outro lado, atualmente, identificam-se movimentos
que buscam a ado¢do da Linguagem Simples pelo Judiciario brasileiro,
conforme sera abordado a seguir.

6 Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem
Simples

Conforme leciona Fischer (2024), a Linguagem Simples € uma
técnica de comunicacdo que surgiu no Reino Unido e nos Estados
Unidos nos anos 1940. Atualmente, de acordo com a pesquisadora, ela
estd presente em mais de 50 paises, em diversos idiomas. A Linguagem
Simples é reconhecida como direito civil e como causa social, por meio
da qual se defende o direito de entender as informacoes que orientam
o nosso dia a dia.

No Brasil, no ambito do Poder Judiciario, destaca-se a adoc¢do do
Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples, instituido pelo
Conselho Nacional de Justica em 2023, que busca implementar acdes,
iniciativas e projetos, em todos os segmentos da Justi¢ca e em todos

4 Sobre o tema, hd interessante observacio na obra de Nassim Taleb: “A sharia, em particular
a lei que regulamenta as transacoes e as financas islamicas, é de nosso interesse na medida
em que preserva alguns dos métodos e praticas babilonios e mediterraneos perdidos |[...]
A sharia estabelece o interdito gharar, suficientemente drastica para ser totalmente banida
em qualquer forma de transacéo. E um termo extremamente sofisticado na teoria da decisio
que ndo existe em portugués: significa tanto incerteza quanto engano - minha opinido
pessoal é que significa algo além da assimetria informacional entre agentes: desigualdade
de incerteza. De forma simples, uma vez que o objetivo é que ambas as partes em transagdo
tenham a mesma incerteza frente a resultados aleatorios, assimetria torna-se equivalente a
roubo. Ou em termos mais concretos: nenhuma pessoa em uma transagao deve ter certeza
sobre o resultado enquanto a outra pessoa tem incerteza” (Taleb, 2018, p. 57).
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os graus de jurisdicao, relacionados a adoc¢io da linguagem simples,
direta e compreensivel a todos os cidadaos na producdo das decisdes
judiciais e na comunicac¢ao geral com a sociedade (CNJ, 2023, p. 2).

No texto do pacto, a justificativa nele apresentada tem por base
a premissa de que “[...] o uso da linguagem técnica e a extensao dos
pronunciamentos em sessoes no Poder Judiciario ndo podem se per-
petuar como obstdculo a compreensao das decisdes pela sociedade”
(CNJ, 2023, p. 3). Nesse enfoque, o documento marca ainda qual o
compromisso que deve ser assumido pela magistratura nacional de
aliar a boa técnica, a clareza e a brevidade na comunicacao, tratadas
como condi¢des indispensaveis para a garantia do acesso a Justica.
Em outras palavras, a comunicacao juridica, a luz do documento, deve
manter seu nucleo técnico especifico, porém é preciso garantir aos
jurisdicionados o direito de acesso a Justica também por meio da
linguagem. Nesse sentido,

[...] a Constituicao Federal de 1988 estabelece, entre
os direitos e as garantias fundamentais, o acesso a
justica, a informacéo e a razoavel duragao do processo,
0s quais apenas podem se concretizar por meio do uso
de palavras, termos e expressoes compreensiveis por
todas as pessoas, bem como sessdes de julgamento
mais céleres. Ainda, busca ampliar o uso de linguagem
inclusiva, nos termos estabelecidos pela Recomendacio
n. 144 de 25/8/2023 e pela Resolu¢don. 376 de 2/3/2021
(CNJ, 2023, p. 5).

Na busca pela Linguagem Simples no Judicidrio brasileiro, a
atuacdo dos tribunais devera ser promovida em cinco eixos princi-
pais, que envolvem: simplificar a linguagem de documentos; utilizar
abrevidade e a objetividade nas comunicacoes; promover a educacao
e a capacitacdo do corpo técnico e o uso de ferramentas tecnoldgicas
e de parcerias institucionais (CNJ, 2023, p. 6-9). Nesse enfoque, ainda
com base no disposto no Pacto em analise:

Todos os tribunais envolvidos assumem o compromisso
de, sem negligenciar a boa técnica juridica, estimular as
juizas e os juizes e setores técnicos a:

a.eliminar termos excessivamente formais e dispensaveis
a compreensao do conteudo a ser transmitido;
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b. adotar linguagem direta e concisa nos documentos,
comunicados publicos, despachos, decisdes, sentencas,
votos e acordaos;

c. explicar, sempre que possivel, o impacto da decisdo
oudo julgamento na vida de cada pessoa e da sociedade
brasileira;

d. utilizar versado resumida dos votos nas sessdes de
julgamento, sem prejuizo da juntada de versdo ampliada
nos processos judiciais;

e. fomentar pronunciamentos objetivos e breves nos
eventos organizados pelo Poder Judicidrio;

f. reformular protocolos de eventos, dispensando, sempre
que possivel, formalidades excessivas;

g. utilizar linguagem acessivel a pessoa com deficiéncia
(Libras, audiodescricio e outras) e respeitosa a dignidade
de toda a sociedade (CNJ, 2023, p. 4).

Além das base constitucionais anteriormente destacadas, o Pacto
estd pautado em instrumentos internacionais de Direitos Humanos
dos quais o Brasil é parte, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, a Convencao sobre
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao Racial (Decreto
n. 65.810/1969), a Convencgdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (Decreto n.
10.932/2022), as Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica da Pessoas
em Condicdo de Vulnerabilidade e os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagoes Unidas (ODS
16 - Paz, Justica e InstituicOes Eficazes).

O Pacto Nacional do Judicidrio pela Linguagem Simples, portanto,
reconhece que o direito constitucional de acesso a Justica se realiza
também por meio da linguagem. Em outras palavras, o direito a com-
preensdo das decisoes judiciais esta inserido no direito constitucional
previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, aadoc¢do da Linguagem Simples ndo se realiza apenas na
camada textual dos géneros que circulam na esfera juridica. Para tanto,
é preciso compreender 0s aspectos sociopragmaticos que envolvem a
comunicacdo juridica como um movimento fundamental para incur-
sOes especificas nas bases e nos eixos de aplicacao do referido Pacto.
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Nao se pode desconsiderar também que o direito a compreensao
requer letramento juridico. Nesse aspecto, uma proposta interessante
seria a de garantir o letramento juridico ja na escola, com o envolvi-
mento dos géneros da esfera juridica em atividades na sala de aula.
Nesse aspecto, conhecer os géneros que circulam no ambito juridico
e reconhecer o funcionamento do sistema juridico € uma tentativa de
compreender como se realiza a comunicacao juridica.

Da mesma forma, é preciso verificar como as questdes afetas a
linguagem sao trabalhadas nos cursos de Direito. O Direito € um fazer
linguistico, de modo que a compreensdo sintatica, semantica, dis-
cursiva, pragmatica, sociolinguistica e discursiva da linguagem pelos
estudantes e bacharéis de Direito pode representar um significativo
avanco na garantia do direito a compreensao para os jurisdicionados.

7 Consideracdes Finais

Entre registros, marcas e indexicalidade, que revelam os aspectos
sociopragmaticos da comunicacao juridica, apresentam-se camadas com
as quais é possivel mapear o modo como essa especifica comunicacdo se
realiza. Nesse aspecto, verifica-se uma camada técnica e procedimental
inafastavel. Da mesma forma, identifica-se uma comunicacao primeira
que serealiza entre pares, que ocupam posicoes especificas e definidas.

Nesse fluxo comunicativo, contudo, nao se pode esquecer de que
o jurisdicionado é destinatario primeiro da resposta judicial. Nesse
ponto, ha caracteristicas que revelam movimentos que dificultam
ou obstaculizam a garantia de acesso a Justica em sentido pleno,
linguistico, ou seja, o direito a compreensao da resposta judicial.
Nesse ponto, revela-se, para além das marcas de indexicalidade, uma
ideologia linguistica, em que o conceito de “prestigio”, em detrimento
da compreensao e do acesso, revela o sistema de poder envolvido.

A compreensdo das bases tedricas apresentadas neste artigo sao
necessarias para incursoes especificas acerca do Pacto Nacional do
Judicidrio pela Linguagem Simples, instituido pelo Conselho Nacional
de Justica em 2023. A iniciativa presente no Pacto reforca o reconhe-
cimento de que o direito de acesso a Justica também se concretiza
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pela linguagem, pelo direito a compreensdo da linguagem juridica
e, principalmente, da resposta judicial. O pacto, embora importante
e necessdrio, é ainda uma medida incipiente e demanda politicas
institucionais em aspecto amplo.

Nao é tarefa facil mudar os padroes consagrados. As praticas de
linguagem que se concretizam em ambito juridico registram o rebus-
camento, o nivel hermético e refratario da linguagem juridica. Escrever
simples é um exercicio complexo, por mais paradoxal que isso possa
parecer. Para tanto, os caminhos passam pela formacao linguistica
dos profissionais do Direito. A Linguagem Simples e o letramento
juridico aos cidaddos podem ser o caminho para a garantia do direito
a compreensao.

Do percurso analitico, é preciso reconhecer que, sem a ponderacao
de questoesrelacionadas a linguagem na atividade judicial, ndo havera
propriamente a garantia do acesso a Justica em sentido amplo, que
deve ser concretizado também em sentido linguistico. Dessa forma,
uma das faces do direito de acesso a justica é o direito de acesso a
compreensdo da linguagem que circula nas esferas juridicas.
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Aplicacao da Inteligéncia Artificial na Predicdo de
Resultados Judiciais: estratégias para a litigancia de
massa envolvendo o Poder Publico
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Resumo

O artigo investiga a utilizacdo da Inteligéncia Artificial (IA) na predicao do resultado
de disputas judiciais para otimizar a gestao de processos de massa e reduzir custos
judiciais, focando na atuacdo da Advocacia Publica. O estudo se baseia na jurimetria
para aplicar métodos quantitativos na andlise de fenémenos juridicos, utilizando IA
para analise preditiva e estratégias de mitigacdo de litigios com politicas preventivas
baseadas em dados. A metodologia emprega pesquisa bibliogréfica e adota base
légico-investigativa no método indutivo. O desenvolvimento do artigo inclui a
definicdo e a aplicacio daIA e dajurimetria na prética juridica, destacando modelos
de aprendizado de maquina como regressdo logistica, arvores de decisdo e redes
neurais para predizer tendéncias judiciais. Em seguida, também aborda a aplicacdo
de IA em modelos de predicdo e em estratégias para reducdo de litigios, focando
na padronizacdo de estratégias judiciais e na prevencao de litigios por meio de
andlise de dados. As conclusoes enfatizam a eficdcia da IA em transformar a gestao
do contencioso de massa, destacando a importancia da inovagao tecnolédgica para
a eficiéncia da atuacdo judicial da Advocacia Publica, melhorando a alocagio de
recursos e a eficdcia da atuagdo judicial, alinhada as necessidades do Poder Publico
e da sociedade.

Palavras-chave: Advocacia Publica; Inteligéncia Artificial; Jurimetria; Predicio Juridica.

Application of Al in Predicting Court Outcomes: Strategies for Mass
Litigation involving Public Administration

Abstract

The article investigates the use of artificial intelligence (AD) in predicting the outcome of
legal disputes to optimize the management of mass processes and reduce legal costs,
focusing on the performance of State Advocacy. The study is based on jurimetrics to
apply quantitative methods in the analysis of legal phenomena, using Al for predictive
analysis and litigation mitigation strategies with data-based preventive policies. The
methodology employs bibliographical research and adopts a logical-investigative
basis in the inductive method. The development of the article includes the definition
and application of Al and jurimetrics in legal practice, highlighting machine learning
models such as logistic regression, decision trees and neural networks to predict
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judicial trends. Then, it also addresses the application of Al in prediction models and
strategies for reducing litigation, focusing on the standardization of judicial strategies
and prevention of litigation through data analysis. The conclusions emphasize the
effectiveness of Al in transforming the management of mass litigation, highlighting the
importance of technological innovation for the efficiency of the judicial performance of
State Advocacy, improving the allocation of resources and the effectiveness of judicial
action, aligned with the needs of the Public Administration and society.

Keywords: State Advocacy; Artificial Intelligence; Jurimetry; Legal Prediction.

1 Introducao

No cenario juridico atual, marcado pela complexidade e pelo
elevado volume de litigios que envolvem o Poder Publico, a necessi-
dade de ferramentas inovadoras para o gerenciamento eficiente dessas
demandas torna-se evidente. Questoes repetitivas em dreas como
direito tributdrio, temas afetos a servidores publicos e direito a saude
frequentemente sobrecarregam a Advocacia Publica, desafiando sua
capacidade de resposta e eficacia.

Recentemente, modelos de Inteligéncia Artificial (IA) generativa
tém provocado muito interesse ao ficarem disponiveis ao publico em
geral, por meio de servigos como ChatGPT, Gemini, Claude e Copilot,
entre outros. No entanto, a utilidade da IA vai muito além disso, podendo
ser empregada em muitas outras aplicagoes.

Diante dessa realidade, surge a jurimetria, ciéncia que utiliza
metodos quantitativos para a analise de fenémenos juridicos, aliada
aIA como estratégias potenciais para superar os obstaculos impostos
pela massificacdo processual. Aimportancia da IA na analise preditiva
dentro do contexto judicial ndo pode ser subestimada, particularmente
quando se considera o potencial para transformar significativamente
a pratica e a gestdo do contencioso administrativo e judicial.

A capacidade da IA em processar grandes volumes de dados e
em identificar padrdes pode ser decisiva na previsao de resultados de
litigios e na consequente formulacdo de estratégias mais assertivas
e econOmicas para a atuacao judicial. A implementacao de solu¢des
baseadas em IA ndo apenas pode reduzir o esforco e os recursos
humanos e materiais necessarios para essa atuacdo, como também
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otimizar a eficdcia da defesajudicial, maximizando as vitorias judiciais
do Poder Publico.

O objetivo deste artigo ¢ examinar como a IA pode auxiliar na
predicdo de litigios e na tomada de decisoOes estratégicas que contri-
buam para areducao de custos e a otimizacao da gestao do contencioso
publico. Serdo analisadas a aplicabilidade da jurimetria e da IA na
predicdo de padrodes e as tendéncias em litigios, possibilitando uma
abordagem proativa na resolucdo de disputas e na minimizacao de
novas litigancias.

A escolha desse tema se justifica pela necessidade de inovacao
na gestao publica e pelo potencial significativo de contribuicio da
tecnologia para a eficiéncia administrativa e judicial. Explorar essas
tecnologias ndo € apenas uma questdo de melhoria operacional, mas
um imperativo estratégico para fortalecer a capacidade do Estado de
gerir suas obrigacdes juridicas de forma mais eficiente e econémica.

Recorrendo a pesquisa bibliografica, o presente trabalho possui
base logico-investigativa apoiada no método indutivo (Pasold, 2018,
p. 31, 43,62 e 91).

2 Fundamentos de Inteligéncia Artificial e
Jurimetria

A TA tem assumido um papel relevante no aprimoramento de
diversas areas do conhecimento, e, no campo juridico, ndo € dife-
rente. A jurimetria, que aplica métodos quantitativos para a analise de
fendmenos juridicos, integra-se perfeitamente com as tecnologias de
IA, especialmente em sua capacidade de realizar andlises preditivas
(Menezes; Barros, 2017, p. 45-52). Essa sinergia € particularmente
valiosa para a Advocacia Publica, que enfrenta o desafio de gerir um
grande volume de litigios de massa, envolvendo questdes repetitivas
em diversas areas.

A TA é definida como o ramo da ciéncia da computacio que se
dedica a desenvolver sistemas computacionais capazes de simular
capacidades humanas como aprender, raciocinar, resolver problemas,
perceber, linguagem, entre outros (Peixoto, 2020, p. 17). No contexto
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juridico, a IA pode ser aplicada por meio de algoritmos de machine
learning e deep learning, que permitem a andlise de grandes conjuntos
de dados para identificar padrdes e prever tendéncias em decisoes
judiciais (Menezes Neto, 2020, p. 12).

Esses sistemas de IA sdo alimentados por dados extensivos, e
a Advocacia Publica possui uma vantagem relevante nesse aspecto,
devido ao acesso facilitado a bancos de dados judiciais por meio de
sistemas de gestao de processos que estao frequentemente integrados
aos sistemas do Poder Judiciario, por meio do Modelo Nacional de
Interoperabilidade (Brasil, 2013). Essa integracdo permite uma coleta
de dados mais robusta e sistematica, essencial para treinar modelos
de IA com alta precisao.

A jurimetria faz uso de estatisticas para prever o resultado
de processos judiciais. Ao integrar IA com jurimetria, os 6rgaos de
Advocacia Publica podem desenvolver modelos que ndo apenas
antecipem resultados, mas que também identifiquem as varidveis mais
influentes em cada decisao. Isso permite uma atuagdo mais assertiva e
menos reativa, focando em casos que requerem maior atencao ou que
possam estabelecer precedentes importantes.

Embora o acesso a grandes volumes de dados judiciais seja um
facilitador, a eficacia desses sistemas depende diretamente da qualidade
e da integridade dos dados obtidos. Sistemas de gestdo de processos
judiciais devem ser capazes de garantir a atualizacdo constante e a
precisao das informacgdes, o que representa um desafio técnico signifi-
cativo. A padronizacao dos dados entre diferentes sistemas judiciais é
outro ponto critico que precisa ser abordado para maximizar a eficicia
dos modelos preditivos.

Um dos principais desafios na aplicacdo de IA na jurimetria
¢ a opacidade de alguns modelos de aprendizado de maquina, que
muitas vezes sio vistos como “caixas pretas” (Nunes; Andrade, 2023,
p. 7-17).Isso pode gerar resisténcia por parte dos operadores do direito,
que necessitam entender como as decisdes sdao formadas. Assim, o
desenvolvimento de modelos explicaveis (na maior medida possivel) é
essencial para que os resultados obtidos sejam aceitos e utilizados de
maneira eficaz. A explicabilidade dos modelos ndo apenas aumenta a
confian¢anousodalA, como também assegura que os insights gerados
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possam ser utilizados para fundamentar estrategicamente as decisoes
de atuacio da Advocacia Publica.

Ao equipar a Advocacia Publica com ferramentas avancadas
de IA e jurimetria, é possivel transformar a maneira como os litigios
de massa sdo gerenciados, promovendo uma atuacdo mais eficiente
e econdmica (Morais, 2021, p. 308-313). Além disso, a capacidade de
prever e de entender as tendéncias judiciais pode direcionar melhor
as politicas publicas e a alocacio de recursos, culminando em um ser-
vico juridico mais eficaz e responsivo para as necessidades do Poder
Publico e da sociedade.

3 Analise de Dados e Modelos de Predicao Juridica
em Contencioso de Massa

Como destacado, a andlise de dados e a aplicacdo de modelos de
predicdo em litigios de massa representam uma fronteira promissora
para a Advocacia Publica, que se vé confrontada com o desafio de
gerenciar um volume crescente de processos judiciais, notadamente
em temas repetitivos (Pieroni, 2023, p. 33-35). O acesso facilitado a
extensos bancos de dados judiciais, possivel por causa da integracao
entre sistemas de gestdo de processos das procuradorias e sistemas
do Poder Judiciario (eProc, PJe, etc.), por meio do Modelo Nacional
de Interoperabilidade (Brasil, 2013), proporciona uma base util para
o desenvolvimento e a implementacao de solugoes tecnologicas
avancadas como a IA.

A utilizacdo eficaz dessas tecnologias comec¢a com a compreensao
clara dos tipos de dados disponiveis. Informacoes detalhadas sobre
historicos de movimentacdo processual, decisdes anteriores, natureza
da litigancia, partes envolvidas e fundamentos legais aplicados sao
coletadas e analisadas.

Na arena complexa dos litigios envolvendo o Poder Publico, a
implementacdo de modelos estatisticos e de aprendizado de maquina
desempenha um papel transformador, aumentando significativamente
a eficiéncia e a eficacia das praticas juridicas administrativas. Esses
modelos ndo apenas facilitam a previsdo de resultados, mas também
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aprimoram o entendimento sobre os elementos que influenciam
decisOes judiciais.

Aregressdo logistica, por exemplo, ¢ uma ferramenta estatistica
tradicionalmente utilizada para modelar respostas binarias (Bertalan,
2020, p. 44), como a determinacdo de responsabilidade fiscal ou a
concessdo de beneficios previdenciarios em litigios de massa. Esse
modelo é valorizado por sua simplicidade e transparéncia, permitindo
que os advogados publicos identifiquem e quantifiquem os fatores
que mais influenciam os desfechos dos casos. Na pratica, a regressao
logistica poderia ser usada para analisar a probabilidade de sucesso
em disputas tributarias com base em varidaveis como o tipo de tributo,
os argumentos legais empregados e caracteristicas dos contribuintes
envolvidos. Esse modelo poderia ajudar a orientar se € proveitoso
insistir em determinadas teses juridicas ou se vale a pena seguir por
outro caminho.

As drvores de decisio levam essa analise um passo adiante ao
oferecerem uma representacao visual e intuitiva de como diferentes
critérios geram resultados judiciais diversos (Bertalan, 2020, p. 45-46).
Por exemplo, uma arvore de decisido poderia ser utilizada para determi-
nar a estratégia legal mais eficaz em disputas sobre a regulamentacao
ambiental, segmentando casos com base na legislacdo aplicavel, na
sensibilidade do ecossistema envolvido e no impacto social estimado.
Essa segmentacdo ajuda os Advogados Publicos a customizarem suas
abordagens de acordo com as caracteristicas especificas de cada caso.

Ampliando as drvores de decisio, as florestas aleatorias utilizam
multiplas arvores para criar um modelo agregado que é menos susce-
tivel a erros de um unico modelo. Nos litigios que envolvem o Poder
Publico, as florestas aleatérias podem ser aplicadas para avaliar a varia-
bilidade e a incerteza em casos de licitacoes publicas e de contratos
administrativos, ja que, muitas variaveis, podem afetar o resultado.
A utilizacdo de multiplas arvores reduz o risco de decisdes baseadas
em dados insuficientes ou anomalias; elas melhoram a precisiao ao
evitar o problema do overfitting (generalizacdo pobre ou complexidade
desnecessdria), proporcionando previsoes mais robustas e confidveis
(Breiman, 2001, p. 5-32).
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As redes neurais, por sua vez, oferecem capacidades avancadas
de modelagem para contextos juridicos em que as relacoes entre as
varidveis sdo complexas e ndo lineares. Esses modelos podem identificar
padrdes ocultos e interacdes entre variaveis que sao dificeis de detectar
por meio de métodos estatisticos convencionais (Peixoto, 2020, p. 20).
Esses modelos sdo especialmente uteis em contextos cujas relacoes
entre as variaveis sdo intrincadas e dificeis de modelar com métodos
mais simples. As redes neurais podem ser aplicadas para antecipar
tendéncias em decisoes judiciais, ajudando a prever ndo apenas 0s
resultados dos litigios, mas também as nuances das decisoes judiciais
(Osdrio, 1999, p. 8-12).

Por exemplo, redes neurais poderiam ser usadas para prever os
resultados em litigios de massa relacionados a direitos sociais, como
€ o caso de fornecimento de medicamentos e de tratamentos médicos,
analisando dados sobre decisdes passadas, politicas governamentais
e impactos sociais reportados. Essa capacidade de prever nuances nas
decisdes judiciais pode auxiliar a preparacao de defesas mais eficazes e,
até mesmo, ao transcender a esfera de atuacao exclusiva da Advocacia
Publica, projetar politicas publicas mais ajustadas.

Esses modelos de IA, desde a regressao logistica até as redes
neurais, demonstram o potencial de qualificar a maneira como a
Advocacia Publica aborda a preparacdo e a gestao de casos, oferecendo
ferramentas poderosas para navegar no complexo sistema juridico
com maior confiancga e precisao estratégica.

Cada um desses modelos traz diferentes graus de precisdo e
de explicabilidade, fundamentais para a confianca e eficacia de sua
aplicacdo no ambito juridico (Peixoto, 2020, p. 28). Assim, a escolha do
modelo apropriado depende das necessidades especificas de analise
e do tipo de dados disponiveis, permitindo aos advogados publicos
utilizar essas ferramentas avancadas para informar e orientar suas
praticas judiciais de maneira mais estratégica e fundamentada.

A aplicacdo de IA ndo se limita apenas a predicao de resultados,
mas estende-se a formulacdo de estratégias proativas para a gestao
do contencioso. Ao antecipar os resultados e entender as tendéncias
dos litigios, a Advocacia Publica pode desenvolver abordagens mais
eficientes e economicamente viaveis, reduzindo o volume de litigios
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e orientando a alocac¢ao de recursos de maneira mais eficaz. Portanto,
ao incorporar aIA na analise de dados e nos modelos de predicio para
litigios de massa, a Advocacia Publica avanca ndo s6 na modernizacao
de suas operacoes, mas também na promoc¢ado de uma justica mais agil,
sem o emprego de recursos protelatorios e desnecessarios, e adaptada
as demandas contemporaneas do direito publico.

Nao obstante, embora promissora, a IA no contexto da Advocacia
Publica também levanta uma série de implicacdes éticas e desafios pra-
ticos que precisam ser cuidadosamente considerados. Primeiramente,
o problema dos vieses algoritmicos é uma preocupacao central (Nunes;
Marques, 2018, p. 424; Peixoto, 2020, p. 26). Os algoritmos de IA, por
mais avancados que sejam, dependem dos dados com os quais sao
treinados. Se esses dados refletirem praticas passadas de discriminacao
ou preconceitos existentes no sistema judicial, os modelos de IA podem
perpetuar ou até amplificar essas injusticas, afetando adversamente a
isonomia e aimparcialidade que sdo fundamentais para a distribuicao
da Justica.

Além disso, aresisténcia dos usudrios a adoc¢do de tecnologias de
IA é outro desafio significativo. Muitos profissionais do direito podem
ver a [A como uma ameaca a sua pratica profissional ou duvidar de sua
capacidade de replicar o complexo processo de tomada de decisOes
judiciais (Susskind, 2023, p. 19-20). Essa resisténcia é frequentemente
agravada pela falta de transparéncia de alguns modelos de IA, que
operam como "caixas-pretas’, em que as decisOes sdo tomadas de
maneira ndo explicavel.

A capacitacdo dos usudrios torna-se, portanto, imperativa.
E necessario investir em treinamento para que os advogados publi-
cos e outros operadores do direito entendam como interagir com a
tecnologia, interpretar seus outputs e utilizar suas recomendacdes de
maneira eficaz e ética. Isso envolve ndo apenas treinamento técnico,
mas também uma conscientizacio sobre as limitacdes e potencialidades
da IA (Susskind, 2023, p. 221-224).

Por fim, as dificuldades especificas do contexto da Administracdo
Publica, como a burocracia e a necessidade de altos investimentos
iniciais, ndo podem ser ignoradas. A implementacdo de sistemas de
IA requer mudancas significativas na infraestrutura tecnologica e
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na gestao de dados, o que implica custos elevados e necessidade de
navegar por processos burocraticos muitas vezes lentos e complexos.
Além disso, a sustentabilidade dessas iniciativas tecnolégicas no longo
prazo depende de um compromisso continuo com a atualizacio e a
manutencao dos sistemas, um desafio em ambientes no quais os recur-
sos sdo frequentemente limitados e em que as prioridades mudam a
cada ciclo governamental.

Portanto, enquanto a IA promete transformar a gestdo de litigios
de massa e melhorar a eficiéncia da Advocacia Publica, é fundamental
abordar essas questoOes éticas e praticas para garantir que sua imple-
mentacao seja justa, eficaz e sustentavel.

4 Aplicacdes Praticas da Predicao Juridica e
Estratégias de Reducdo de Litigios

ATA tem se destacado como uma ferramenta inovadora na trans-
formacdo das praticas juridicas, particularmente na Advocacia Publica.
Seu uso na predic¢ao de litigios ndo apenas pode melhorar a resposta
aos desafios judiciais, mas também pode possibilitar uma abordagem
mais estratégica na prevencao de futuros litigios (Anaguchi, 2021,
p. 68-73). Aimplementacdo de estratégias judiciais padronizadas e de
decisOes estratégicas proativas para mitigar disputas emergentes sao
pilares fundamentais nesse processo.

O desenvolvimento de estratégias judiciais padronizadas envolve
acriacdo de protocolos de atuacao juridica consistentemente aplicados
em casos semelhantes. Com o suporte de modelos de IA que analisam
historicos de decisdes e tendéncias de julgamentos, é possivel iden-
tificar padrdes de sucesso que orientam a atuacdo dos procuradores
e advogados publicos. Em dreas como direito tributario, por exemplo,
a analise de dados pode indicar que certas abordagens legais ou
determinados argumentos sdo consistentemente mais eficazes. Essas
descobertas permitem que a Advocacia Publica crie templates de
pecas processuais e diretrizes de atuacdo, maximizando as chances
de sucesso e reduzindo a variabilidade nas decisOes. A padronizacao
nao apenas economiza o tempo dos procuradores, permitindo que
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eles se dediquem a questdes mais complexas, mas também promove
uma gestao mais eficiente e uniforme dos recursos juridicos (Susskind,
2023, p. 57-62).

Além disso, a prevencdo de litigios se beneficia enormemente da
capacidade preditiva da IA. A andlise avancada de grandes volumes
de dados permite identificar os tipos de casos que frequentemente
evoluem para litigios e entender as causas subjacentes dessas disputas.
Por exemplo, se uma analise revela que muitos litigios envolvendo
direitos de servidores publicos decorrem de interpretacdes equivocadas
ouda aplicacdo inconsistente de normativas, intervencdes podem ser
planejadas para clarificar ou uniformizar a aplicacdo dessas normas,
mitigando, assim, a incidéncia de novos casos (Chehin; Martins, 2019,
p. 68-71).

Essencialmente, a IA também pode guiar a Advocacia Publica a
tratar todos os litigantes com isonomia, identificando discrepancias
ou inconsisténcias na aplicacdo da lei que poderiam gerar tratamentos
desiguais. Ao mesmo tempo, ao evitar recursos judiciais protelatorios
oudesnecessarios, a Advocacia Publica ndo apenas age de forma mais
justa com o cidadao, mas também reduz o 6nus de sucumbéncia para
o Poder Publico e diminui o custo de manutencdo e de gestdo dessas
controvérsias. Reduzir litigios desnecessarios e concentrar esforcos
em casos mais significativos reflete uma postura mais responsavel e
econdmica, beneficiando tanto o Estado quanto os cidadaos.

Além disso, com a IA, a possibilidade de recomendar acordos
ou de reconhecer pedidos judiciais torna-se mais viavel. Algoritmos
podem avaliar a probabilidade de sucesso de um caso e sugerir a nego-
ciacdo como a melhor via de resolucdo quando as chances de vitoria
forem baixas ou o custo do litigio for desproporcional aos beneficios
potenciais. Essa capacidade de fazer recomendacdes baseadas em
dados ajuda a evitar a prolongacao de disputas legais e a otimizar a
gestdo de casos.

Portanto, a aplicacdo da IA na Advocacia Publica é uma proposta
promissora para qualificar o tratamento de litigios. Ela ndo apenas
otimiza recursos e melhora a eficiéncia das operacdes juridicas, mas
também assegura que as acdes do Estado em seu papel de litigante
sejam realizadas de maneira justa, eficaz e, acima de tudo, estratégica.
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5 Consideracdes Finais

No contexto deste artigo, evidenciou-se o potencial transformador
dalA naotimizacao da gestdo de litigios de massa na Advocacia Publica.
A analise preditiva, apoiada pela jurimetria, permite ndo apenas uma
previsdo eficaz dos resultados dos litigios, mas também a formulacao
de estratégias judiciais padronizadas que promovem uma atuagao mais
coesa e menos dispendiosa.

Por meio de modelos de aprendizado de maquina, como regressao
logistica, arvores de decisio e redes neurais, os 6rgaos de Advocacia
Publica podem antecipar resultados de litigios e adaptar estratégias
que previamente seriam definidas apenas no decorrer dos processos.
Esses modelos fornecem uma base robusta para a tomada de decisdes
informadas, permitindo uma atuacio proativa que vai além da mera
reacao aos desafios juridicos apresentados.

Além de promover uma economia significativa de tempo e de
recursos, a padronizacao de estratégias judiciais utilizando IA também
aborda a necessidade de tratar todos os litigantes com isonomia.
A capacidade de analisar grandes volumes de dados judiciais com
imparcialidade e precisdo assegura que a Advocacia Publica promova
tratamento processual semelhante a casos similares, evitando trata-
mentos desiguais e qualquer questionamento de impessoalidade.

Importante também € o papel da IA em mitigar a pratica de recur-
sos judiciais protelatorios. Ao identificar as tendéncias de sucesso ou
de fracasso nos litigios, a IA pode aconselhar contra a continuidade
de a¢des judiciais com pouca chance de vitoria, reduzindo custos e o
tempo despendido em litigios desnecessariamente prolongados. Isso
ndo apenas reduz o 6nus de sucumbéncia para o Poder Publico como
também desonera o sistema judicial, permitindo que mais recursos
sejam focados em casos com relevancia substancial ou em a¢oes que
realmente necessitem de deliberacio judicial.

A introducio de templates de pecas processuais e diretrizes de
atuacdo padronizadas, geradas a partir da analise de dados pela IA,
economiza um tempo consideravel dos procuradores e advogados
publicos. Esses recursos permitem que os profissionais concentrem
seus esforcos em aspectos mais complexos dos casos, ao invés de
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redigir repetidamente documentos semelhantes ou tomar decisdes
rotineiras que poderiam ser facilmente automatizadas.

Além disso, a IA oferece a possibilidade de identificar casos
em que a negociacao de acordos ou o reconhecimento de pedidos
judiciais sejam a abordagem mais aconselhdvel. Ao predizer a (in)
viabilidade de sucessos litigiosos, a tecnologia pode sugerir solucoes
consensuais que nao apenas resolvem disputas de forma eficiente,
mas também promovem um relacionamento mais harmonioso entre
o cidaddo e o Estado.

Problematizou-se também, ao longo do desenvolvimento, ques-
tOes éticas e praticas relevantes e que dificultam a implementacao de
solucdes de IA. Deve haver um cuidado especial com o risco de vieses
nos dados, capazes de gerar distor¢des e informacgdes equivocadas,
o custo elevado de implementacdo e de manutencdo dessas solucoes
tecnoldgicas, bem como a curva de aprendizado e a dificuldade de
aceitacdo dos operadores do direito em relacdo a seus resultados.

De todo modo, a integracdo da IA na Advocacia Publica repre-
senta uma inovac¢ao promissora na maneira de gerir litigios de massa.
Atecnologianio apenas simplifica a gestdo dos processos, mas também
realinha a atuacfo do Estado para praticas mais justas, econémicas e
eficientes. A implementacdo de tais inovagdes tecnologicas, portanto,
nao s6 melhora a alocacdo de recursos e a eficacia da atuacio do Poder
Publico em juizo, como também alinha essas acdes as necessidades
e as expectativas tanto do Poder Publico quanto da sociedade em
geral, estabelecendo um novo paradigma para a modernizacdo da
Advocacia Publica.

E importante pontuar, por derradeiro, que o uso de ferramen-
tas de IA na Advocacia Publica ndo tem como proposito substituir
o trabalho dos procuradores ou dos advogados publicos, mas sim
apoid-los em tarefas repetitivas ou fornecer subsidios para decisdes
estratégicas. A forca de trabalho desses profissionais € e continuard a
ser fundamental. A expertise, o julgamento critico e a capacidade de
interpretar e de aplicar a Constituicao e as leis de forma contextuali-
zada sdo insubstituiveis. As ferramentas de IA devem ser vistas como
instrumentos que potencializam o trabalho, sem abdicar da esséncia
e da importancia do fator humano.
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Resumo

O artigo analisou as principais caracteristicas e algumas perspectivas criticas para
as concessodes de servicos destinados ao uso publico dos parques. Nesse modelo,
cabe ao parceiro privado, por periodo determinado, a prestacido de servigos de
apoio a visitagdo, a operagdo e a manutencdo dos servicos turisticos nas zonas
previstas para uso publico pelo plano de manejo. Essas concessoes sdo regidas
pela Lei Federal n. 9.985/2000, logo, as concessdes de parques devem observar 0s
preceitos da sustentabilidade. Além de um bom contrato, sio necessarios a gestao
e 0 monitoramento continuo da concessao pelo Poder Publico, que permanece
responsavel pela gestdo da Unidade de Conservacgdo (UC). A abordagem critica e
o aperfeicoamento das concessdes de parques sdo fundamentais para que essas
parcerias estejam alinhadas com os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(ODS), notadamente os ODS 14 e 15, relativos a conservacao da biodiversidade, e
0 ODS 17, relacionado as aliancas e parcerias.

Palavras-chave: Concessoes; Uso Publico; Parques; Desenvolvimento; Sustentabilidade.

Concessions for Public use Support Services in Environmental
Parks: current state of the art and critical perspectives

Abstract

This article analyzes the main characteristics and some critical perspectives of
concessions of services for public use in parks. In this model, the private partner is
responsible, for a fixed period of time, for providing services to support visitation,
operation and maintenance of tourist services in the areas designated for public use in
the management plan. These concessions will be governed by Federal Law n. 9.985,/2000,
so park concessions must comply with the precepts of sustainability. In addition to a
good contract, the concession needs to be managed and monitored continuously by the
government, which remains responsible for managing the conservation unit. A critical
approach and improvement of park concessions are essential if these partnerships
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are to be aligned with the Sustainable Development Goals (SDGs), notably SDGs 14
and 15, relating to biodiversity conservation, and SDG 17, alliances and partnerships.

Keywords: Concessions; Public use; Parks; Development; Sustainability.

1 Introducao

A criacdo e a manutencao do Sistema Nacional de Unidades de
Conservacgao (SNUC), assim denominadas no Brasil as dreas prote-
gidas, nocdo adotada internacionalmente, sdo fundamentais para a
estratégia de conservacdo da biodiversidade e de preservacdo dos
servicos ecossistémicos, enfim, para a sustentabilidade. A imple-
mentacao do SNUC é ecologicamente impostergavel, juridicamente
obrigatdria, politicamente irrenunciavel e economicamente viavel.
Contudo, as areas protegidas padecem de problemas de governanca,
sendo evidentes as deficiéncias na gestdo das areas por falta de
interesse politico e de recursos financeiros. Enfrenta-se déficit de
implementacdo, a comecar pelo desafio da regularizacao fundidria.
Dai falar-se em “parques de papel”.

A implantacdo de grande parte dos parques ndo tem se mos-
trado inteiramente efetiva na obtencio de uma de suas finalidades
publicas correspondentes a tal categoria, consistente na visitacao
publica. Diagnostica-se também a precariedade ou mesmo a falta de
infraestruturainstalada. O parque, bens publicos de uso especial, uma
das 12 categorias previstas na Lei n. 9.985/2000, deve ser de protecao
integral, tendo como objetivo basico

[...] a preservacdo de ecossistemas naturais de grande
relevancia ecoldgica e beleza cénica, possibilitando a
realizacdo de pesquisas cientificas e o desenvolvimento
de atividades de educacdo e interpretacdo ambiental,
de recreacio em contato com a natureza e de turismo
ecoloégico (Brasil, 2000, art. 11, § 1°).

A visitacdo esta sujeita as normas e restricoes estabelecidas
no plano de manejo da Unidade de Conservacao (UC), as normas
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estabelecidas pelo 6rgio responsavel por sua administracao e aquelas
previstas em regulamento (Brasil, 2000, art. 11, § 2°).

Toma-se “uso publico” como termo abrangente para indicar a
utilizacdo das unidades de conservacdo pelo publico, por meio da
visitacdo e do turismo independentemente da motivacdo/atividade
ou do segmento do turismo (Rodrigues, 2009, p. 62). A visitagao dos
parques é fator de desenvolvimento econdmico regional, corroborando
o carater multidimensional da sustentabilidade na gestdo dessas UCs.

Segundo Dourojeanni e Padua (2013, p. 220), “[...] onde os parques
abertos ao uso publico sdo evidentemente o motor da economia e do
emprego, a populacdo os apoia e os defende energicamente”. Enfatizam
Young e Medeiros (2018, p. 78) que o uso publico como estratégia de
conservacao da biodiversidade (naturalmente naquelas categorias
de manejo que o permitem, como € a dos parques) vem assumindo
um papel de destaque na agenda politica internacional, e tendéncias
indicam a importancia de se compreender e de fomentar a conexao
entre turismo e dreas protegidas.

A visitacdo requerer maior prioridade no ambito de politicas
publicas e de investimentos. Dentro da estratégia de sustentabilidade
economico-financeira dos parques, passou-se a discutir, como alter-
nativa para a gestao dos servicos destinados a visitacio publica pelos
proprios 6rgdos ambientais, a concessao desses servicos e/ou de uso
publico de bem publico a iniciativa privada como um dos instrumentos
juridico-econémicos complementares para as politicas publicas de
conservacao da biodiversidade, em especial para a implementacao
das UCs no pais, considerando-se que existe, nos parques brasileiros,
um potencial ainda inexplorado de visitacdo para fins de educacao
ambiental, recreacio e turismo.

As pesquisas sobre concessoes de parques e seus modelos de
negocios ainda sao incipientes no pais. Porém, se mostram de extrema
relevancia, para que os projetos dessa espécie estejam alinhados com
os Objetos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), notadamente os
ODS 14 e 15, relativos a conservacao da biodiversidade, e o ODS 17,
relacionado a aliancas e parcerias, sobretudo a meta 17.17, referente
as parcerias publico-privadas para sua implementacao.
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Diante do exposto, destaca-se que serdo analisadas aqui as
concessdes de servicos destinados ao uso publico dos parques, suas
principais caracteristicas e algumas perspectivas criticas, valendo-se
do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica.

2 Concessoes de Uso Publico em Parques: estado
atual da arte

Cumpre esclarecer, desde logo, que a concessiao ndo implica
delegacdo das atividades de governanca e de gestdo de todo o espaco
protegido, ai incluido o objetivo maior de preservacao de ecossistemas
naturais de grande relevancia ecologica. Tal tarefa é indelegavel pelo
Poder Publico. Ainda que ocorra a concessao de uso, € limitada para a
area destinada a visitacao publica, prevista no zoneamento estabele-
cido pelo plano de manejo da unidade, drea geralmente diminuta em
relacdo as zonas intangiveis, permanecendo o parque sob gestao do
orgdo ambiental. Portanto, é fundamental que haja a descricio clarado
objeto do processo de delegacao, delimitando-se a drea da concessao.

Caberd ao parceiro privado, concessiondrio, a prestacido de ser-
vicos de apoio a visitacao, a revitalizacdo, a modernizacao, a operacao
e a manutencio dos servicos turisticos nas zonas previstas no plano
de manejo como de uso publico, permanecendo, porém, sob a tutela
e a responsabilidade do Estado a gestao da unidade de conservacao
de protecdo integral e a execuc¢do dos servigcos de monitoramento
ambiental e manejo da biodiversidade.

Lembra Braga (2013, p. 105-109) que as concessoes sdo utilizadas
em UCs com grande fluxo de visitantes, formalizando relacdes de maior
estabilidade entre o Poder Publico e o particular que tenha interesse
em explorar uma atividade de utilidade publica que requeira um aporte
de recursos e de investimentos mais vultosos'. Sustenta Rodrigues
(2009, p. 89) que a arrecadacao em UCs ndo deve objetivar o lucro
para o Estado e nem ser utilizada como um mecanismo para controlar

1 Jaaautorizagdo e a permissdo sdo modalidades utilizadas para outorgar atividades de menor
complexidade realizadas por pequenos operadores turisticos, decorrendo de procedimento
simplificado para consentir que sejam realizadas atividades transitorias ou que exijam baixo
nivel de investimento por parte do particular.
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o fluxo de visitantes, devendo a cobranca de ingressos integrar um
conjunto de ferramentas de manejo da visitacdo, podendo ser adotada
para complementar os recursos disponiveis para a manuten¢ao dos
equipamentos de apoio a visitacdo. A finalidade das concessdes dos
parques nao ¢é arrecadatoria.

Alegislacdo balizadora das concessoes de servigos € a Lein. 8.987,
de 1995, a Lei n. 9.074, de 1995, e a Lei de Licitacdes, sem prejuizo de
que Estados e Municipios tenham legislacdes proprias de concessdes
que abarquem os parques e outras UCs. A Unido tem competéncia legis-
lativa para a edi¢cdo de normas gerais de licitagcdo e contratacdo (Brasil,
1988, art. 22, XVII), sendo que os Estados e municipios exercem sua
competéncia legislativa propria para se auto-organizar e suplementar
nessa matéria (Brasil, 1988, art. 24, § 2°, e art. 30, [ e I).

No Estado de Sao Paulo, a Lein. 16.260/2016 autorizou a concessao
da exploracao de servicos ou o uso, total ou parcial, de dreas inerentes
ao ecoturismo e a exploracdo comercial madeireira ou de subprodutos
florestais, pelo prazo de até 30 anos, dos proprios estaduais listados
no anexo. O ato normativo veiculou autorizacgao legislativa ao Poder
Executivo para a concessao da exploracao de servigos ou do uso, total
ou parcial, de areas em proprios estaduais. Isso porque a Constituicao
Estadual exige, no artigo 19, IV, tal autorizagao para concessao de uso
de bens iméveis do Estado para particulares.

Essalei foi objeto da ADI'7.008 (Brasil, 2023), na qual o STF entendeu
inexistente a usurpacao de competéncia da Unido para editar normas
gerais de protecdo ao meio ambiente (Brasil, 1988, art. 24, VIe § 1%) e
paralegislar sobre populacdes indigenas (Brasil, 1988, art. 22, XIV), haja
vista que se trata de ato normativo de carater genérico (autorizativo
de futuras outorgas de concessdo de areas em proprios estaduais) que
ndo afastou a incidéncia de normas editadas pela Unido em matéria
ambiental, a exemplo das normas sobre o licenciamento ambiental, ou
o dever constitucional de consulta prévia as comunidades indigenas e
tradicionais eventualmente afetadas. Entendeu a Corte que a lei atacada
disciplinou condi¢des e requisitos minimos para as concessoes a serem
realizadas, mencionando que o artigo 3° da referida lei prevé que as
concessoOes referidas, quando incidentes sobre UCs, serdo regidas pela
Lei Federal n.9.985/2000. Além disso, prevé, como hipotese de rescisao,
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o inadimplemento de obrigacdes legais no que tange a legislacao
ambiental incidente sobre as dreas concedidas (Brasil, 2000, art. 4°).
Fixou-se, entdo, a tese de que é constitucional norma estadual que,
sem afastar a aplicacdo da legislacdo nacional em matéria ambiental
e o dever de consulta prévia as comunidades indigenas e tradicionais,
quando diretamente atingidas por ocuparem zonas contiguas, autoriza
a concessdo para a iniciativa privada da exploracao de servigos ou do
uso de bens imoveis do Estado.

Outrossim, a concessao pelo Estado ndo pode incidir sobre dreas
tradicionalmente ocupadas por povos indigenas, remanescentes
quilombolas e demais comunidades tradicionais. Para tanto, foi invo-
cado o precedente da ADI 4.269, Rel. Min. Edson Fachin, julgada em
2017,aqual impugnava dispositivos da Lein. 11.952/2009, que dispoe
sobre a regularizacdo fundiaria das ocupagodes incidentes em terras
situadas em areas da Unido na Amazonia Legal. Nela, o STF conferiu
interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao artigo 4°, § 2°, da citada Lei,
a fim de afastar qualquer interpretacao que permita a regularizacao
fundiaria das terras ocupadas por quilombolas e outras comunidades
tradicionais da Amazonia Legal em nome de terceiros ou de modo a
descaracterizar o modo de apropriacdo da terra por esses grupos, a
fim de assegurar a relacdo especifica entre comunidade, identidade e
terra que caracteriza os povos tradicionais, que se encontram no ambito
de tutela especial abarcado pela Convencao n. 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais,
especialmente nos seus artigos 13 e 14, internalizada no Brasil pelo
Decreto n. 5.051/2004. Julgou-se inconstitucional, portanto, a inter-
pretacdo de lei normatizando a regularizacdo fundidria de terras de
dominio da Unido na Amazonia Legal que va de encontro a protecao
adequada das terras dos remanescentes quilombolas e das demais
comunidades tradicionais. Logo, é inconstitucional a norma estadual
que concede a iniciativa privada a possibilidade de exploracdo do
turismo em terras indigenas e em areas ocupadas por comunidades
quilombolas e demais comunidades tradicionais, independentemente
do status de regularizacdo fundidria e da morosidade do Estado em
efetivar seu dever de demarca-las e de protegé-Ias.
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De resto, ndo é necessdria a edicdo de lei autorizativa prévia
para a concessao de servico publico?. Contudo, a prestacao de servico
publico sob regime de concessao sera feita sempre por meio de licitagcio.
A esséncia da concessdo comum ¢é sua autossuficiéncia econdmica,
sem a utilizacdo de patrimoénio publico. Logo, ndo gera impacto or¢a-
mentario a delegacdo de determinado servigo que se financia com as
tarifas pagas pelos usuarios e eventuais receitas acessorias®.

AUnido editou a Lein. 9.491/97, que instituiu o Programa Nacional
de Desestatizacdao (PND), que tem como um de seus objetivos “[...]
permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforcos nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a
consecucao das prioridades nacionais” (Brasil, 1997, art. 1°, V). Cabe
ao Presidente da Republica, assessorado pelo Conselho Nacional de
Desestatizacdo, a decisdo de quais servicos publicos serdo objeto
de concessao, decisdo a ser consubstanciada em Decreto. Em 2004
editou-se a Lei n. 11.079, que trata das Parcerias Publico-Privadas
(PPP). Por sua vez, a Lei n. 13.334/2016 criou o Programa de Parcerias
de Investimentos (PPI), no ambito da Presidéncia da Republica, cuja
finalidade é “ampliacdo e fortalecimento da interacdo entre o Estado
e ainiciativa privada por meio da celebracdo de contratos de parceria
para a execucdo de empreendimentos publicos de infraestrutura e de
outras medidas de desestatizacao” (art. 1°, caput). Dispoe o art. 1°, §
19, 111, que as medidas do PND integram o PPI. O art. 49, II, fixa que o
PPIseraregulamentado por meio de decretos, nos termos e limites das
leis setoriais e da legislacdo geral aplicavel.

No ano de 2018, para fim de garantir seguranca juridica aos
processos de concessiao no ambito federal, a Lei n. 11.516/2007, que

2 A Constitui¢do do Estado de Santa Catarina, de 1989 prevé, no § 1° do artigo 12, que apenas
a doagdo ou utilizacdo gratuita de bens iméveis do Estado depende de prévia autorizagdo
legislativa. No Rio Grande do Sul, a redacdo do artigo 259 da Constituicdo Estadual proibia
a concessio, cedéncia, ou qualquer atividade ou empreendimento publico ou privado que
danifique ou altere as caracteristicas naturais. Por Emenda Constitucional, passou a prever
que as UCs estaduais publicas sdo consideradas patrimonio publico inaliendvel, permitidas
concessdes para iniciativa privada, atividades ou empreendimentos publicos ou privados, cuja
gestdo deverd observar o principio da sustentabilidade e respeitar seus planos de manejo.

3 Consoante o art. 3°, § 3°, da Lei Estadual n. 17.156/2017, reiterando o disposto no artigo 3°,
§2°,daLei Federaln. 11.079/2004, ndo constitui PPP a concessao comum, assim entendida como
aconcessao de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei Federal n. 8.987/1995,
quando ndo envolver contraprestacdo pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado.
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dispoe sobre a criacdo do Instituto Chico Mendes de Conservacgao da
Biodiversidade (ICMBio), autarquia federal responsavel pelas atribuicoes
relativas a implantacao, gestao, protecao, fiscalizacdo e monitoramento
das UCs instituidas pela Unido, foi modificada pela Lein. 13.668, a qual
lhe acrescentou o artigo 14-C, autorizando a concessao dos servigos,
areas ou instalacdes de unidades de conservacao federais para a
exploracdo de atividades de visitacdo voltadas a educacdo ambiental,
apreservacgao e conservacao do meio ambiente, ao turismo ecologico,
a interpretacdo ambiental e a recreacdo em contato com a natureza,
precedidos ou ndo da execucao de obras de infraestrutura, mediante
licitacdo regida pela Lein. 8.987/95. Consolidou-se, assim, no ambito das
UCs federais, a concessdo de uso a iniciativa privada com fim lucrativo.
Mesmo antes da aprovacao da Lei n. 13.668/2018, que aprimorou a
legislacdo sobre o assunto, alguns parques, como o do Iguacu, ja tinham
servicos concedidos na década de 1990. Os investimentos abrangem a
infraestrutura de servicos basicos, como banheiros, bilheteria, centro
de visitantes, restaurantes e estacionamento, e a infraestrutura de
atividades especificas, a exemplo de tirolesa, bicicletas etc.

Vale destacar que o § 1° permite que o edital da licitacdo venha
a prever o custeio pelo contratado de acoes e servicos de apoio a
conservacgao, a protecao e a gestdo da unidade de conservacao, podera
prever o fornecimento de numero predefinido de gratuidades ao
Instituto Chico Mendes, além de encargos acessorios, desde que 0s
custos decorrentes dos encargos previstos no edital sejam conside-
rados nos estudos elaborados para aferir a viabilidade econémica
do modelo de uso publico pretendido*. Essa disposicio, se bem
aproveitada, representa, para além do fomento ao turismo pretendido
pela nova legislagdo, um grande potencial como fonte de recursos
para a propria implementacdo e manutencao dos parques e, com
isso, a conservacgao da biodiversidade e dos servigos ecossistémicos.
Os contratos de concessdo tém, de fato, previsto a destinacao de
recursos para encargos acessorios, destinados a acdes de promog¢ao

4§ 20 As gratuidades definidas em edital deverdo ser utilizadas com o objetivo de promover
a universalizacdo do acesso as unidades de conservagdo, incentivar a educagdo ambiental
e integrar as populacoes locais a unidade de conservagdo. Os contratos de concessoes de
parques estaduais, estruturados a partir do programa do BNDES, também estipulam isenc¢des
e descontos.
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a educacdo socioambiental, pesquisas e monitoramento ambiental,
chamados de macrotemas. Estipula-se, no contrato, um percentual da
receita (operacional bruta) que a concessiondria deve necessariamente
aplicar em macrotemas relativos a agcdes que beneficiam a populacao
do entorno, como o desenvolvimento de cadeias produtivas locais e
arevitalizacdo do patrimonio historico-cultural; além da preservacao
dos parques, abrangendo o manejo de espécies, o combate a incéndios
e a educacdo ambiental. Trata-se de caracteristica peculiar desses
contratos de concessoes ambientais (Rio de Janeiro, 2023).

Com base nessa alteracao legislativa, o Ministério do Meio
Ambiente (MMA) e 0o ICMBio langaram em conjunto o Programa Parcerias
Ambientais Publico-Privadas (PAPP), com o objetivo de formular e
fomentar parcerias ou aliancas ambientais publico-privadas para o
aproveitamento sustentavel das potencialidades econémicas das UCs.
A ideia é melhorar a gestdo e a conservacao da biodiversidade, além
de gerar beneficios sociais e econdémicos para moradores do entorno
das unidades. Desde 2018, o MMA contratou a concessao de uso de
servico publico em diversos Parques, a exemplo do Parque Nacional
da Chapada dos Veadeiros, como parte do Programa de Concessao de
Servigos a Visitagdo nas UCs federais (ICMBio, 2020). A concessao de
servicos de apoio a visitagdo tem como objetivo o desenvolvimento
e a implementacdo de melhorias nas infraestruturas e atividades de
visitacdo em unidades de conservacao federais, por meio da atracdo
de investimentos privados, ampliando e aperfeicoando a visitacdo em
UCs e promovendo melhorias nos servigos oferecidos aos visitantes.
Dessa forma, busca-se estimular o aproveitamento do potencial turis-
tico da unidade visando sua conservacao, manutencao e valorizacdo
por meio de acoes de recreacao, lazer, servicos de apoio a visitacao e
educacdo ambiental, além de oferecer aos visitantes servicos e infor-
macoes de qualidade, mantendo as infraestruturas em bom estado de
funcionamento e seguranca.

Além disso, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social (BNDES) lanc¢ou, no final de 2020, o Programa de Estruturacao
de Concessdes de Parques Naturais, projeto voltado a oferecer apoio,
avaliacdo, estruturacdo e implementacio de projetos visando a con-
cessdo a iniciativa privada da responsabilidade pelos servicos de
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visitacdo e de exploracdo comercial dos parques estaduais. Varios
estados aderiram ao programa. E preciso que as terras onde se pretende
implantar a infraestrutura de visitagio ja contem com a regularizacao
fundidria da parte do bem publico a ser concedida, para dar seguranca
aos investimentos em infraestrutura previstos na modelagem econo-
mico-financeira do contrato.

O Estado de Santa Catarina firmou, em 2021, contrato com o
BNDES para elaboracdo de projetos de concessao para dar suporte
ao Programa Estadual de Concessao de Parques.® Concluida a fase de
estruturacao do projeto, houve a realizacdo de consulta e audiéncia
publica, tendo sido expedido o Decreto n. 238/2023, autorizando a
concessdo do Parque Estadual da Serra Furada, pelo prazo de 30 anos,
“[...] para fins de exploracdo econdmica de atividades de ecoturismo
e visitacdo, bem como de servicos de gestdo e operacdo dos atrativos
existentes a serem implantados na unidade de conservacao” (Santa
Catarina, 2023, preambulo). O Programa é executado pelo IMA em
parceria com o BNDES e o Instituto Semeia, integrando o Programa
de Parcerias e Investimentos de SC (PPI/SC).

Quanto ao controle externo dessas concessoes ambientais, men-
ciona-se a Nota Técnica sobre a Atuacdo dos Tribunais de Contas na
Fiscalizacdo de Projetos de Desestatizacoes, elaborada pelo Comité
Técnico de Concessdes do Instituto Rui Barbosa publicada em 2022,
a qual apresenta diretrizes gerais para fiscalizacdo de projeto de
desestatizacdo, trazendo melhores praticas nesse setor e rol de proce-
dimentos de controle a serem avaliados pela auditoria, com destaque
para o estabelecimento de relacio dialogica com o poder concedente
ao longo do acompanhamento, dada a complexidade do tema. A Nota
Técnica traz pontos de controle especificos de concessdes de parques:

ANEXO

PONTOS DE CONTROLE A SEREM ESTABELECIDOS NA
ANALISE DE PROJETOS DE DESESTATIZACAO

[...]

10. Parques

5 Os estudos e diagndsticos contratados junto ao BNDES abrangem: avaliacdo comercial e
estudo de demanda, diagnodstico socioambiental, estudo preliminar de engenharia, arquitetura
e transporte, modelo econdémico-financeiro, elaboracdo de minutas de edital e contrato.
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- Regularizacdo fundidria da area da concessao;

- Delimitagao precisa da drea da concessao;

- Atualizacdo dos regulamentos aplicaveis aos parques
(e.g.: planos de manejo);

- Compatibilidade dos locais dos atrativos propostos,
em termos de atracOes e demanda projetada, com zonea-
mento estabelecido nos regulamentos aplicaveis (e.g.:
planos de manejo);

- Compatibilidade do CAPEX com zoneamento estabele-
cidonosregulamentos aplicdveis (e.g., planos de manejo);
- Presenca de bens da Unido na area da concessao (e.g.,
cavernas e sitios arqueoldgicos, CF, art. 20, inc. X);

- Compatibilidade entre demanda projetada e capaci-
dade de carga dos ativos;

- Possibilidade de sazonalidade na demanda do ativo
(e.g., férias escolares, condi¢oes naturais, que possibi-
litam a visitacdo de determinados atrativos em épocas
especificas);

- Indicadores de desempenho que considerem a pre-
servacgao da flora e fauna;

- Limites ao compartilhamento de receitas acesso-
rias (créditos de carbono, pagamentos por servigos
ambientais);

- Defini¢do do atrativo como Unidade de Conservagao
e sua inclusido no Sistema Nacional de Unidades de
Conservagdo - SNUC e no respectivo Sistema Estadual
de Unidades de Conservacdo - SEUC;

- Previsdo de destinacdo de recursos para encargos
acessorios destinados a acoes de promocao a educacao
socioambiental, pesquisas, monitoramento ambiental
(Instituto Rui Barbosa, 2022, p. 24-25)°.

Da atuacdo do TCE-RS nos processos de concessdes dos parques
estaduais, resultou a exclusdo de clausulas com aprovacao tacita dos
encargos acessorios em virtude dos riscos ambientais envolvidos e a

6 Deacordo com o mesmo Anexo, sdo pontos de controle especificos nas (11) Concessoes de Uso
de Bem Publico: - Expressa indicagido dos bens reversiveis; - Observancia de lei autorizativa,
quando couber; - Aplicacdo subsididria da lei geral de concessodes; — Regras de preservagdo
do patrimonio cultural imaterial, quando couber; - Preservagdo do interesse publico (Instituto
Rui Barbosa, 2022, p. 25).
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exclusio do limite maximo de compartilhamento de receitas acessorias,
por auséncia de justificativa e razoabilidade desse limite, sobretudo
ante a possibilidade de receitas futuras, como pagamentos por servi-
cos ambientais (PSA) e comercializacido de crédito de carbono ainda
nio precificaveis. E um desafio para o futuro. Afinal, é possivel que
se chegue a valores que poderiam viabilizar a concessdo mesmo sem
o pagamento de ingresso, de modo a se tornarem receitas principais
e nao acessorias. Nesse ponto, € relevante citar que, pela recente Lei
n. 14.590, de 2023, que incluiu artigo 14-D na Lei n. 11.516/2000, as
concessdes em UCs poderao contemplar, em seu objeto, o direito de
desenvolver e comercializar créditos de carbono e servicos ambientais,
conforme regulamento.

3 Abordagem Critica

Frente a realidade atual do Estado, marcada pelo “[...] cenario
de sucateamento de servicos publicos, de negligéncia e falta de
investimentos publicos nas atividades de gestdo, administracao,
conservacao e manutencao das areas protegidas” (Silva; Raimundo,
2021, p. 56) e por ajustes fiscais que aumentam a caréncia de recursos
orcamentarios-financeiros para implementacao e gestdo eficiente do
uso publico dos parques, verifica-se a tendéncia de concessdes de
servicos e uso publico dos parques. Tais parceiras podem constituir
formulas legitimas e economicamente eficientes para atingimento da
finalidade publica, com potencial de conjugar todas as dimensdes do
principio da sustentabilidade: ambiental, social e econ6mica. Contudo,
deve-se investigar, de forma critica, se as experiéncias existentes e as
modelagens atuais contribuem, igualmente, para a efetiva conservacao
da biodiversidade em tais areas protegidas.

Trata-se de um tema polémico, havendo quem o compreenda
como uma forma de privatizacdo do meio ambiente, que constitui
bem de toda a coletividade. Argumentos como o de que as parcerias
fazem parte de um projeto neoliberal, o qual visa transferir cada vez
mais atribui¢des para a iniciativa privada, excluindo-se a participacao
do Poder Publico, ou de que os processos de concessdo podem gerar
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a elitizacdo do acesso aos bens publicos sdo utilizados de maneira
contundente pelas vertentes criticas ao processo (Rodrigues; Abrucio,
2019, p. 107).

De outro lado, tem sido sustentada a viabilidade da exploracao do
servico destinado ao uso publico, como a recreacao e o ecoturismo, a
iniciativa privada, considerando a experiéncia (expertise), a eficiéncia
e a capacidade de investimento do setor privado. Podem, no entanto,
desvirtuar-se em mera geracao de lucro privado como objetivo prin-
cipal, resultando em mero processo de mercantilizacdo e apropriacao/
cercamento privado dos bens comuns naturais ou comuns (Dardot;
Laval, 2017). Certamente, o tema merece abordagem critica, a partir da
constatacdo de experiéncias em que o turismo ecolégico, numa fase de
massa, pode destruir-se a si préoprio, por um processo de consumismo
das atividades turisticas e da maximizacao dos lucros que podem delas
advir (Rodrigues, 2005, p. 118).

A priorizacdo do arranjo juridico-institucional das concessoes
é vista como questdo de sobrevivéncia, para alguns, mas a crescente
diminui¢do do orcamento na area ambiental tende a gerar uma relacao
de dependéncia de investimentos privados, e ndo uma perspectiva
de parceria com estrutura forte e qualificada por parte do Estado
(Rodrigues; Abrucio, 2019, p. 111-112).

Consoante Rodrigues e Abrucio (2019, p. 118), os processos de
concessao e parceria para o desenvolvimento do turismo em par-
ques publicos, no Brasil ou no mundo, fazem parte de um modelo
abrangente de uma nova forma de governanca, em que as decisdes
coletivas, o provisionamento dos servicos e a accountability envolvem
a participacdo e a readequacao dos trés setores (governo, empresas e
organizagdes da sociedade) para uma atuagao conjunta. Muitos sdo os
desafios para construir essa nova governanca e hd uma ampla agenda
de pesquisas neste tema. Concluem que a possibilidade de avanco na
gestdo dos parques por meio de parcerias depende de caracteristicas
da governanca estabelecida por meio de trés elementos principais: a
transparéncia, de modo a aumentar a capacidade de os reguladores
e a sociedade controlarem o desempenho; a criagdo de uma comuni-
cacao eficaz, que estimule a confiancga entre os setores envolvidos;
e a participacdo social, que fortalece a accountability e aumenta a
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legitimidade do processo, e que um poder publico fortalecido, em termos
de gestdo e monitoramento, ¢ fundamental para viabilizar um modelo
de provisionamento nio-estatal da politica. Ademais, a insuficiéncia
do Estado ndo deve ser utilizada como o principal argumento para a
defesa das concessoes. Por essa via, que caracteriza o viés neoliberal da
proposta, as concessoes tendem a gerar uma situacao de dependéncia,
comprometendo as func¢des publicas dos parques. Ao invés de se partir
de uma visido dualista e excludente, deve-se pensar num modelo de
articulacdo entre as partes em torno de objetivos comuns, e na legiti-
midade do processo por meio da participacao efetiva das populacoes
locais na tomada de decisdo sobre o modelo de turismo que se deseja.
Ainda, € preciso fazer com que a responsabilizacido, em suas multiplas
dimensdes, seja a base dos processos de concessao dos parques.
O fortalecimento da responsabilizacdo ndo é uma questao apenas de
instrumentos regulatérios, devendo-se realcar os valores publicos
que guiam os processos de parceria. Em sintese, a nova governanca
proposta envolve a combinac¢ao entre desempenho e democratizagao, e
a analise empirica do caso brasileiro indica, de acordo com os autores,
uma maior preocupacao com a eficiéncia do que com a transparéncia
e a participacdo, descompasso que pode prejudicar o alcance dos
valores publicos que devem orientar a gestdo das UCs.

Porém, essa mudanca depende também de um governo estrutu-
rado pararegular os entes privados e promover a compreensao sobre o
impacto das concessoOes para a sociedade e a conservacao da natureza.
Em suma, a gestdo e o monitoramento adequados das parcerias, por-
tanto, depende de uma estrutura condizente, em termos quantitativos
e qualitativos, para conduzir o processo de forma adequada. Assim,
compreendem que “[...] 0 processo de concessao ou parceria exige
um Estado forte e capacitado, de modo que a agenda de governanca
val muito além de um jogo de repasse de fung¢des ao setor privado ou
a sociedade civil” (Rodrigues; Abrucio, 2019, p. 115). Os elementos
da teoria da governanga - segundo a qual as questoes coletivas sao
definidas hoje por meio de mecanismos de articulacdo e interacao
entre o governo, a sociedade e o setor privado, desenvolvidos a partir
de certos modelos regulatérios - buscam, ao mesmo tempo, melhorar
o desempenho e a democratizacao das politicas publicas. O conceito
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de publico, portanto, é reformulado indo além do estatal, tendo de
responder a certos valores publicos. Elemento central da teoria da
governanca (Rodrigues; Abrucio, 2019, p. 108).

Em estudo posterior, Rodrigues e Abrucio (2020, p. 67) apresentam
um ensaio tedrico-conceitual sobre valores publicos. Conceito utilizado
com mais frequéncia pela literatura internacional, que faz a ponte
entre os campos de Turismo e Administracdo Publica, com énfase na
responsabilizacdo, que tende a influenciar diretamente a forma como
as parcerias sdo planejadas e implementadas na gestao do turismo em
areas protegidas, destacando-se que o debate sobre parcerias deve ir
além da dicotomia publico versus privado, incentivando-se a parceria
norteada por valores publicos, que sdo, os de ambito mais geral, vin-
culados a objetivos democraticos, e de cunho especifico, relacionados
a politica publica em pauta, que concerne a funcdo publica associada
a conservacao e a garantia do acesso ao patrimoénio publico natural.

A efetivacao da responsabilizacdo constitui o maior desafio, e
também diz respeito a ampliacdo da capacidade normativa e regulatéria
do Estado, na medida em que o repasse de fun¢des as organizacdes
publicas ndo estatais e as organizacoes privadas nao retira do Estado
aresponsabilidade de controlar as politicas, de modo que esse arranjo
somente podera alcangar bons resultados se o Estado tiver a capa-
cidade de construir, regular e repensar continuamente essa relacao
contratualizada entre o governo e o provedor (Rodrigues; Abrucio,
2020, p. 82-83).

Sustenta-se, entao, que ha que se atentar sempre para as especi-
ficidades dessas parcerias, respeitando as normas juridicas setoriais,
com continua regulacdo e monitoramento do contrato, com fulcro nos
principios ambientais da prevencao, da precaucao e da sustentabilidade.

Os modelos importados de outros lugares ou setores, descontex-
tualizados do territério tendem a gerar conflitos e posi¢cdes contrarias,
que se intensificam devido ao histérico de uso e ocupacao do espaco.
Deve-se evitar orisco de desvio de funcdo de um “parque nacional para
um parque de diversdes”, se referindo ao excesso e tipo de infraestrutura
que estimula o consumo de servicos, descolado de um aproveitamento
que também pode gerar sensibilizacdo e conhecimento, de modo que
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o tema “uso publico” precisa ser efetivamente adotado na instituicao
como uma estratégia de conservacao.

Como somente nos ultimos anos o Poder Publico passou a dar mais
atencdo ao assunto, Silva e Raimundo (2021, p. 56-57) concluem que é
essencial a realizacdo de pesquisas que analisem os pontos positivos
e negativos dos modelos de concessao em vigor, estudando-se como
considerar e minimizar os impactos negativos nessas areas naturais
protegidas, e como aumentar a participacao das comunidades locais na
gestao dos parques, uma vez que os atuais contratos de concessao nao
destacam a importancia da gestdo conjunta com essas comunidades,
sendo essencial controlar e monitorar o processo e as atividades das
concessiondrias na exploracido das areas e dos servigos de apoio a
visitacdo em prol da conservacao.

Dinica (2017) enfrenta o tema da sustentabilidade ambiental do
turismo em dreas protegidas, propondo o desenvolvimento de uma
teoria geral da regulacao relacionada a concessdo, a fim de mediar
a relacdo entre o desenvolvimento do turismo e a sustentabilidade
ambiental, mapeando-se a compatibilidade e as interacoes entre
varias abordagens regulatodrias e suas consequéncias para o turismo
sustentavel nas areas protegidas. Para tanto, seleciona e conceitua
quatro aspectos regulatorios: a saber, as abordagens para o planeja-
mento das UCs, os tipos de monitoramento realizados, os métodos de
atribuicdo de concessoes e o desenho dos requisitos ambientais nos
contratos de concessao.

O Observatoério de Parcerias em Areas Protegidas (OPAP, 2020,
p. 441-443) entende que, considerando a ordem democratica inaugurada
pela Constituicdo de 1988, a pluralidade de interesses na gestdao de UCs
e o contexto de conflitos socioambientais, é essencial o efetivo controle
social das parcerias, de modo a garantir ampliacdo da participacdo da
sociedade na gestdo das areas protegidas, a perspectiva democratica de
gestdo do patrimonio publico, e o fortalecimento dos 6rgdos publicos
no processo de regulacdo e monitoramento das parcerias.

Com as ressalvas postas pelo STF ao processo de concessao dos
parques, devem ser adotadas as devidas cautelas, conforme previsao
em plano de manejo atualizado e o zoneamento da unidade por ele
estabelecido, respeitada, sempre, a capacidade de suporte da unidade.
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Isto é, sem comprometer os objetivos de conservacdo. Como ressalta
Cruz (2015, p. 108), “[...] a previsdo no Plano de Manejo é fundamental
para prevenir que um excesso de demanda decorrente da visitacao
possa prejudicar os atributos naturais para os quais as unidades sao
destinadas a preservar”. Um contrato bem estruturado, precedido de
concorréncia publica, que tome em conta os erros e acertos das con-
cessoOes ja existentes e que seja publicamente gerido e monitorado,
pode realizar o potencial turistico dos parques e constituir fonte de
recursos para gestao da UC (Cruz, 2015, p. 103-104), contribuindo para
a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente.

Enfim, a abordagem critica e aperfeicoamento das concessoes
de parques e seus modelos de negdcios sdo fundamentais para que
essas parcerias estejam cada vez mais alinhadas com os Objetos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) estabelecidos pela Agenda 2030
da ONU e assumidos pelo Brasil, notadamente os ODS 14 e 15, relativos
a conservacao da biodiversidade, e o ODS 17, aliancas e parcerias,
sobretudo a meta 17.17, referente as parcerias publico-privadas como
instrumentos de viabilizacdo dos demais objetivos. Para Bliacheriene,
Godinho e Santos (2021, p. 491-503), em artigo sobre o incentivo a
promocao de parcerias publico-privadas como instrumentos de via-
bilizacdo dos demais ODS, o ODS 17 foi direcionado a fortalecer os
meios de implementacido dos demais objetivos e fomentar os arranjos
colaborativos entre os atores publicos e privados para a efetivacdao dos
compromissos na Agenda 2030. O ideario de partilha de responsabi-
lidades e de cooperacdo motiva a articulagio entre o Poder Publico, a
iniciativa privada e a sociedade em prol das finalidades comuns.

4 Consideracdes Finais

A implementacdo do SNUC é estratégica para a conservacao da
biodiversidade e dos servicos ecossistémicos. Entre as areas protegidas,
destaca-se a figura dos parques, categoria de protecdo integral, que
possui como um dos seus objetivos a visitacdo publica para fins de
recreacao, turismo e educacdo ambiental. A tendéncia de promocao de
parcerias em diversos setores do Estado chegou ao SNUC, especialmente
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por meio das concessdes de uso publico dos parques, como aposta na
maior eficiéncia na exploracgao turistica do uso publico. Nesse modelo,
cabe ao concessiondrio a prestacio de servigos de apoio a visitacao, a
revitalizacdo, a modernizacio, a operacao e a manutencao dos servicos
turisticos nas zonas previstas no plano de manejo; permanecendo,
porém, sob a responsabilidade do Estado, a gestdo da UC enquanto
de protecao integral e a execucdo dos servigcos de monitoramento
ambiental e manejo de espécies, por exemplo. A atuacdo da conces-
siondria é por um periodo definido, para uma finalidade especifica e
numa area especifica, cabendo ao Estado a obrigacdo de monitorar o
cumprimento do contrato pela concessionadria.

Sao constitucionais as concessoes da exploracio de servicos ou
do uso de dreas em proprios estaduais para fins de ecoturismo, desde
que sejam atendidas as normas gerais ambientais, exceto em terras
indigenas, de remanescentes quilombolas e comunidades tradicio-
nais, conforme orientacao do STF. As concessodes, quando incidentes
sobre UCs, serdo regidas pela Lei Federal n. 9.985/2000, devendo ser
previsto, como hipodtese de rescisdo, o inadimplemento de obrigacdes
legais no que tange a essa legislacdo ambiental incidente sobre as areas
concedidas. As concessdes de parques para iniciativa privada e sua
gestdo deverdo observar os seus planos de manejo e os preceitos da
sustentabilidade, respeitando-se a capacidade de suporte da unidade.

E de fundamental importancia que o edital dalicitacdo contenha
previsao do custeio pelo contratado de acoes e servicos de apoio a
conservacao e a gestao da UC, devendo os custos decorrentes dos
encargos previstos no edital serem considerados nos estudos de
viabilidade econémica do modelo de uso publico pretendido. Isso
constitui fonte de recursos para a propria manutencao e manejo dos
parques e, com isso, a conservacao da biodiversidade, dando maior
efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente.

E essencial o efetivo controle social das parcerias para garantir a
ampliacdo da participac¢io da sociedade na gestao das UCs, a perspectiva
democratica de gestao do patrimoénio publico e o fortalecimento dos
orgdos publicos no processo de regulacdo e monitoramento do desem-
penho das parcerias. Uma boa regulacdo contratual € necessaria, mas
também a gestdo, o monitoramento continuo e o controle da concessao

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 85-106, dezembro de 2024

102



Evandro Régis Eckel e Ricardo Stanziola Vieira

Concessoes de Servicos de Apoio ao uso Publico nos Parques Ambientais: estado atual da arte e perspectivas criticas

pelo Poder Publico. O qual deve permanecer responsavel e presente na
gestdo das UCs, no manejo da biodiversidade e no exercicio do poder
de policia ambiental, de sorte a resultar numa parceria com estrutura
forte e qualificada por parte do Estado e de sua irrenunciavel funcao
publica associada a conservacgao e a garantia do acesso ao patriménio
natural e a utilizacdo de bens publicos de uso especial.

Tais parceiras podem ser politica e juridicamente legitimas, além
de economicamente eficientes para atingimento do fim publico. Com
potencial de conjugar e atender a todas as dimensdes do principio da
sustentabilidade: ambiental, social e econdmica. No entanto, a abor-
dagem critica multidisciplinar e o aperfeicoamento das concessdes
de parques sdo fundamentais para que essas parcerias estejam cada
vez mais alinhadas com os ODS estabelecidos pela Agenda 2030 da
ONU, notadamente os ODS 14 e 15, relativos a conservacao da biodi-
versidade, e o ODS 17, sobretudo a meta 17.17, referente as parcerias
publico-privadas para sua implementacdao, como instrumentos de
viabilizacdo dos demais objetivos de desenvolvimento sustentavel.
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Consensualidade e Controle na Administracao
Publica: estratégia de aperfeicoamento com Termos de
Ajustamento de Gestao
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Resumo

Este artigo teve como objetivo analisar a tematica dos Termos de Ajustamento de
Gestao (TAGs) como um instrumento de controle consensual capaz de promover
o aperfeicoamento da gestdo publica. O método utilizado foi revisdo bibliografica
e analise documental de casos aplicados. Os resultados indicam que os TAGs
promovem uma maior cooperacao entre os 6rgaos de controle e os gestores publicos,
permitindo a correcdo de falhas e a melhoria na implementacao de politicas
publicas. As conclusdes apontam que, apesar dos desafios naimplementacio e no
monitoramento, os TAGs promovem a transparéncia e a eficiéncia administrativa e
reduzem ajudicializacdo, oferecendo uma estratégia eficaz para alinhar os interesses
governamentais com as necessidades da sociedade brasileira.

Palavras-chave: Consensualidade; Termos de Ajustamento de Gestdo; Controle
consensual; Administracdo Publica; Eficiéncia administrativa.

Consensus and Control in Public Administration: the use of
adjustment terms of management as a strategy for improving public
management

Abstract

This article aims to analyze the effectiveness of Management Adjustment Terms (TAGSs)
as a consensual control instrument in Public Administration. The method employed
was a bibliographic review and documentary analysis of applied cases. The results
indicate that TAGs promote greater cooperation between oversight bodies and public
managers, allowing for the correction of shortcomings and improvements in the
implementation of public policies, without the immediate need for judicial litigation.
The conclusions suggest that, despite challenges in implementation and monitoring,
TAGs enhance transparency, administrative efficiency, and reduce litigation, offering
an effective strategy to align governmental interests with the needs of Brazilian society.

Keywords: Consensuality; Management Adjustment Terms; Consensual Control;
Public Administration; Administrative Efficiency.
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1 Introducao

A Administracio Publica brasileira tem passado por sucessivas
transformacdes nas ultimas décadas, impulsionada pelo imperativo de
atualizacdo e pela busca por maior eficiéncia na gestdo dos recursos
e nos servicos publicos. Nesse contexto, a consensualidade emerge
como um conceito central, redefinindo as relacdes entre os 6rgdos
publicos, os gestores e a sociedade civil.

A consensualidade na Administracdo Publica fundamenta-se
na ideia de que a cooperacao e o consenso sio instrumentos eficazes
para alcancar as finalidades publicas de forma menos conflituosa e
mais prospectiva. A abordagem se diferencia da tradicional, punitiva,
representada pela imposi¢do de san¢des para corrigir desvios.

Essa mudanca de perspectiva ndo apenas busca a pacificacdo
social e o atendimento mais efetivo as demandas dos cidadaos, mas
também visa a superar uma cultura administrativa repressiva, que,
muitas vezes, nio se revela eficaz na promocao das finalidades publicas.
A consensualidade permite nido apenas a conformacio das praticas
administrativas as normas legais e constitucionais, mas também o
estabelecimento de metas e de acdes por meio do consenso entre 0s
diferentes atores envolvidos na gestdo publica.

A introducgdo dos Termos de Ajustamento de Gestdo (TAGs),
respaldada pelalegislacdo e pelas resolu¢des dos Tribunais de Contas,
exemplifica esse novo enfoque consensual. Os TAGs representam acor-
dos bilaterais entre os 6rgdos de controle e o0s gestores publicos, que
incentivam a correcdo de rumos de forma colaborativa e transparente.

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo ¢ demonstrar que a
utilizacdo do termo de ajustamento de gestao se apresenta como uma
oportunidade de estabelecer uma estratégia de aperfeicoamento da
gestdo publica, indo além da mera sancao.

O trabalho esta dividido em trés secOes: a primeira contextualiza
aconsensualidade, em especial no que diz respeito ao controle externo.
A segundo conceitua o Termo de Ajustamento de Gestao (TAG) na
perspectiva da boa administracao, sua finalidade e objetivo. E a terceira
secdo aponta como a utilizacdo dos TAGs pode se desenvolver como
uma estratégia de aperfeicoamento da gestdo publica.
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Arelevancia deste estudo reside na necessidade de explorar alter-
nativas para a abordagem tradicionalmente punitiva, promovendo um
modelo que favoreca a cooperacao e a melhoria continua dos servicos
publicos. A implementacdo dos TAGs pode representar um avanco
na governanca publica, promovendo maior eficiéncia, transparéncia
e responsabilidade na gestdo dos recursos publicos. Compreender e
divulgar os beneficios e os desafios dessa estratégia sdo fundamentais
para incentivar sua adocao e o aperfeicoamento.

Justifica-se o presente trabalho, tendo em vista que os Termos de
Ajustamento de Gestdo ndo sdo meros mecanismos de consensualidade
na Administracdo Publica, mas se configuram como instrumento de boa
administracao, capazes de fortalecer a participacao cidada, promover a
transparéncia e aresponsabilidade na gestdo dos recursos publicos, e,
sobretudo, alinhar as praticas administrativas aos interesses coletivos
de maneira mais eficiente e democratica.

2 A Consensualidade na Administracao Publica nos
Mecanismos de Controle Externo

A consensualidade ganha cada vez mais relevancia diante das
crescentes referéncias normativas ao tema. Entre elas, destacam-
-se: (1) a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei
n. 13.105/2015); (i) o advento da Lei n. 13.140/2015, que disciplina a
autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica; e
(iii) o artigo 26 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) (Decreto-Lei n. 4.657/1942), incluido pela Lei n. 13.655/2018
e entendido como uma clausula geral de consensualidade (Voronoff;
Canetti, 2022, p. 171).

A consensualidade fixada como missao comum a todos 0s 6rgaos
da Administragao Publica trouxe uma série de reconfiguracdes para a
relacdo entre gestores publicos e sociedade. Por meio da elaboracao
de acOes e meta por meio do consenso, se fortalecem os processos de
pacificacio social e o atendimento ao cidadao, finalidade ultima do
Estado brasileiro (Coelho; Lucio, 2010, p. 13).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 107-121, dezembro de 2024

109



Juliana Ribeiro Goulart

Consensualidade e Controle na Administragdo Publica: estratégia de aperfeicoamento com Termos de Ajustamento de Gestao

A ideia de consensualidade vem se consolidando como um
instrumento eficaz no Direito Publico brasileiro. Sua aceitacio ja nao
suscita questionamentos quanto a sua legitimidade e compatibilidade
com os principios fundamentais da Administracdo Publica. Ao serem
vistos como concretizacdes do interesse publico em casos especificos,
os acordos administrativos sdo agora amplamente reconhecidos, res-
paldados pela primazia desse interesse e pela sua indisponibilidade.
No entanto, persistem incertezas praticas quanto aos processos de
celebracdo desses acordos. Hoje, hd uma preocupacdo pragmatica,
no sentido de como otimizar tais acordos para alcangar seu maximo
potencial. Nesse sentido, Palma (2022, p. 286) destaca que:

Apds um periodo de novidade, a consensualidade se
afirmou no Direito Publico brasileiro como um efetivo
instrumento juridico. Nao restam mais duvidas sobre
a sua juridicidade e perfeita harmonia com os valores
mais caros da gestdo publica. Uma vez que 0s acor-
dos sdo eles proprios a materializacdo do interesse
publico no caso concreto, praticamente ninguém mais
0s questiona a luz da supremacia do interesse publico
e da indisponibilidade do interesse publico. Contudo,
remanescem duvidas operacionais sobre a celebracio
dos acordos administrativos. A fase atual da agenda da
consensualidade administrativa corresponde justamente
a uma inquietacdo pragmatica sobre como otimizar os
acordos administrativos e, nessa perspectiva, alcancar
o maximo de sua potencialidade.

A consensualidade - guiada por um viés prospectivo e predi-
tivo - tem sido uma tendéncia adotada pelos tribunais de conta, no
exercicio de suas competéncias constitucionais de controle externo,
em atendimento aos artigos 70 e 71 da Constituicdo Federal' de 1988
(Oliveira; Barbirato, 2023, p. 89).

A iniciativa de uma atuacdo concertada esta em consonancia
com a necessidade de superacdo da cultura repressiva manifestada
pelas praticas sancionadoras no exercicio do poder de autoridade.

1 Atitulo de exemplo, cite-se o caso do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, que
normatizou, no ambito do TCE/SC, a possibilidade de celebracio de termo de ajustamento
de por meio da Lei Complementar (Estadual) n. 769, de 8 de janeiro de 2021.
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As finalidades publicas passam a ser o verdadeiro foco da atuacao
administrativa e ndo a imposicao de medidas restritivas aos faltosos
(Palma, 2015, p. 300).

Em um contexto de aproximacao da atividade do Poder Publico
com o particular, a partir de instrumentos consensuais de controle
é, portanto, possivel “[...] substituir parcialmente o controle-sancao
pelo controle-consenso; o controle-repressao pelo controle-impulso”
(Ferraz, 2011, p. 4).

Essa proposta tem sido acolhida pelas Cortes de Contas ao exer-
cerem a missao constitucional, pois o exercicio do controle pode ser
viabilizado por modelos outros que nao necessariamente repressivos
€ punitivos.

Evidente que o controle orientado pelo consenso tem parametros
de resposta diferente do controle tradicional. O controle consensual
é voltado para verificar a aderéncia da atuacdo administrativa ao
cumprimento da norma e ndo tem como resposta apenas uma mani-
festacdo de aprovacao ou reprovacao, com a aplicacao de uma san¢ao
(controle-sancio) (Alves Barroso Filho, 2020, p. 399).

Nesse contexto, as alteracoes inseridas na LINDB pela Lei
n. 13.655/18 trouxeram importantes repercussoes juridicas para o
debate acerca da consensualidade na esfera controladora, mediante
a utilizacdo de mecanismos bilaterais (Ferraz, 2018).

Ao substituir a abordagem repressiva por um modelo baseado
no consenso, 0s 0rgaos de controle ndo apenas cumprem sua funcao
constitucional, mas também fomentam uma cultura de responsabili-
dade compartilhada na busca pelas finalidades publicas. A ado¢ao de
mecanismos como os Termos de Ajustamento de Gestdo representa um
passo significativo rumo a uma Administragdo Publica mais transparente,
participativa e eficaz, alinhada com as expectativas contemporaneas
da boa administracao.
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3 Termo de Ajustamento de Gestdao como
Instrumento Essencial para a Boa Administracio

Segundo Medauer (2016, p. 347), o principio da boa adminis-
tracdo, também tratado como direito fundamental a boa administra-
¢ao, emergiu apos ser promulgada, em dezembro de 2000, em Nice,
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Essa Carta
prevé em seu bojo o denominado Direito a uma boa administracao?,
que destaca a importancia de as pessoas terem o direito de que seus
assuntos sejam tratados de forma imparcial, equitativa e em prazo
razoavel pelas instituicoes; que possam ser ouvidas antes de qualquer
medida desfavoravel, promovendo um didlogo aberto e inclusivo; e
que tenham acesso aos processos, respeito a confidencialidade e que
exista a obrigacao por parte da administracao de fundamentar suas
decisoes, fomentando a transparéncia e a colaboracao, essenciais
para uma administracao participativa.

Segundo Freitas (2015, p. 105-107), no direito fundamental a
boa administracdo, abrigam-se, entre outros, os seguintes direitos:
(a) odireito a administracao publica transparente; (b) o direito a admi-
nistracdo publica sustentavel; (c) o direito a administracdo publica
dialogica; (d) o direito a administracdo publica imparcial e o mais
desenviesada possivel; (e) o direito a administracdo publica proba; (f) o
direito a administracdo publica respeitadora da legalidade temperada; e
(g) o direito a administracdo publica preventiva, precavida e eficaz
(ndo apenas economicamente eficiente).

A boa administracio ¢ fundamental para garantir a transparéncia,
a eficiéncia e a responsabilidade na Administragao Publica. No con-
texto do Termo de Ajustamento de Gestdo (TAG), a boa administracdo
se manifesta por meio de mecanismos consensuais que promovem a
correcdo de irregularidades sem a necessidade de a¢des coercitivas.

2 “Art. 41. Direito a uma boa administracdo: 1. Todas as pessoas tém direito a que seus assuntos
sejam tratados pelas institui¢oes e 6rgdos da Unido, de forma imparcial, equitativa e num prazo
razoavel. 2. Este direito compreende, notadamente: - o direito de qualquer pessoa a ser ouvida
antes de ser tomada qualquer medida individual a seu respeito que a afete desfavoravelmente,
- o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos
legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial, - a obrigacio,
por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes” (Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, 2016).
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Inspirado pelo Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), o TAG tem
como proposito ndo apenas diagnosticar e resolver falhas, mas também
fortalecer a gestdo publica ao assegurar o cumprimento de objetivos
e de metas acordados.

Trata-se de um instrumento estratégico que representa uma
nova perspectiva de controle na qual o objetivo é a melhoria conti-
nua das politicas publicas, garantindo que as acdes governamentais
sejam realizadas de forma eficaz e em conformidade com as leis e a
Constituicdo Federal, promovendo-se a confianca e a integridade nas
instituicoes publicas.

O Termo de Ajustamento de Gestdo ¢ um mecanismo de consenso
entre o 6rgao controlador e o controlado, que tem como objetivo diag-
nosticar irregularidades e, ao mesmo tempo, apresentar as solucoes
(Cunda, 2009, p. 1).

Lembra Nunes (2021) que o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) inspirou o Termo de Ajustamento de Gestao (TAG). Nas palavras
da autora:

Assim como o TAC, parte de um ajuste de interesses
entre o controlador e o controlado, sendo este quem se
compromete ao cumprimento da lei e a reparacdo de
falhas de gestdo, nos termos do acordo firmado entre
os interessados. Busca-se, portanto, prevenir e reformar
irregularidades ao passo que se promove uma melhoria
no desempenho dos orgaos, entidades e programas,
sempre que nao seja necessaria a aplicacao do poder
coercitivo da Administracao (Nunes, 2021, p. 60).

Trata-se de um instrumento de controle consensual, ja amplamente
admitido pela doutrina administrativista brasileira, estando previsto
em normas que estruturam as competéncias das Cortes de Contas
no pais, verificados em suas Leis Organicas, assim como em demais
normas infralegais - Resolucoes, Instru¢coes Normativas, Regimentos
Internos - e que demonstra essa nova perspectiva de controle. Apesar
de ndo haver a previsibilidade especifica dos TAGs no ambito de con-
trole externo da Unido, o tema da consensualidade tem sido tratado
por outros mecanismos institucionais (Oliveira; Barbirato, 2023, p. 90).
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De acordo com Oliveira e Barbirato (2023, p. 89), os Termos de
Ajustamento de Gestdo podem ser conceituados como negocios juridi-
cos celebrados entre o 6rgdo de controle e a entidade controlada, por
meio de uma acdo concertada, com o objetivo de firmar compromissos
para adequar e corrigir falhas detectadas na execucdo de determinada
acdo publica.

Os acordos consensuais podem ser realizados em qualquer etapa
do controle externo - preditiva, preventiva, concomitante e posterior.
Dessa forma, destaca-se nao apenas o controle de conformidade e
o controle operacional, mas principalmente o controle preditivo e
preventivo, cujo principal objetivo é evitar a realizacdo de atos ou
de medidas administrativas que possam comprometer a efetividade,
a eficiéncia e a legitimidade das a¢des governamentais (Oliveira;
Barbirato, 2023, p. 90).

O fundamento juridico para sua celebracdo possui amparo nas
leis organicas e nas resolucoes dos Tribunais de Contas da Federacao
(Santos, 2017, p. 57). Trata-se de um acordo de vontades entre con-
trolador e controlado, quando eles pactuam objetivos a serem cum-
pridos, correcdo de rumo a ser implementada, acordando que seu
descumprimento resulta em aplicacao de sancao (Alves Barroso Filho,
2020, p. 400). Ou seja, tais ajustes podem sujeitar a parte controlada ao
pagamento de multa, rescisdo do termo, bem como a eventual processo
ou procedimento de fiscalizacao.

Em outras palavras: ao firmar o Termo de Ajuste de Gestdo (TAG),
o controlado compromete-se “[...]a cumprir a lei, a alcancar o objetivo
da politica publica; em troca, fica suspenso o andamento do processo
que lhe poderia resultar em penalidade” (Alves Barroso, 2020, p. 391).

O TAG, como é chamado, pode ser utilizado para varias finalida-
des: como fazer um municipio se comprometer a realizar nos préoximos
exercicios financeiros os investimentos nas areas de educacao e saude
que ndo atingiram os percentuais minimos da receita estabelecidos
pela Constituicao Federal®. Serve, ainda, para estabelecer ajuste para

3 OTribunal de Contas do Estado do Parand firmou o primeiro Termo de Ajustamento de Gestao
com o Municipio de Saudade do Iguagu. O processamento do termo se deu sob o processo
n.597214/16, e aaprovagdo em virtude da decisdo consubstanciada no Acérddo n. 3078/2017,
proferido pelo Tribunal Pleno na Sessdo n. 21, de 6 de julho de 2017 (Zelinski, 2019).
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correcdo de estruturas fisicas com vista ao adequado armazenamento
de medicamentos (saude), merenda escolar, avaliacdo de contratacao
de servicos de transporte escolar, rescisdo contratual e realizacdo de
novo certame licitatorio e estudo sobre a falta de servidores (Alves
Barroso Filho, 2020).

No lugar da sancédo, o gestor publico pode assinar um Termo de
Ajustamento de Gestdo em razao da ndo execuc¢ao de convénio e de
termos de cooperacdo ou pela falta de execucdo orcamentaria opor-
tuna, abrindo oportunidade para a correcdo de rumos, readequando
as acdes e as metas para alcancar os fins pactuados (Alves Barroso
Filho, 2020, p. 408).

Trata-se de um mecanismo estratégico para o controle da gestao
publica e seu aperfeicoamento que permite a utilizacdo de diretrizes com
objetivo maior de cumprir as finalidades publicas do que de meramente
aaplicacio de uma penalidade. E um mecanismo consensual que subs-
titui a logica da sanc¢do pela logica da solugdo construida e acordada
entre gestores (controlados) e 6rgidos de controle (controladores).

4 Estratégia de Aperfeicoamento na Administracio
Publica com Termos de Ajustamento de Gestao

A implementacdo dos Termos de Ajustamento de Gestao
(TAGs) representa uma estratégia inovadora de aperfeicoamento da
Administracao Publica brasileira, direcionada ao aprimoramento
continuo das politicas publicas e a resolucdo consensual de irregu-
laridades administrativas. Ao serem celebrados entre os 6rgaos de
controle e os gestores publicos, os TAGs estabelecem compromissos
claros e objetivos para corrigir desvios, melhorar a eficiéncia e garantir
o cumprimento das finalidades publicas.

I[sso porque nem sempre a imputacao de san¢des administrativas
ao gestor responsavel por determinadas irregularidades significa que
o prejuizo causado sera por ele reparado e que as futuras praticas de
gestao se modificardo. Portanto, o controle-consenso apresenta-se
como uma estratégia de aperfeicoamento da gestdo publica ao permitir
o acompanhamento do ato controlado.
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Os Tribunais de Contas, ao se abrirem para uma abordagem pre-
ditiva e prospectiva, mitigam a légica binaria legalidade/ilegalidade,
lancando luzes para novos critérios de legitimidade dos atos adminis-
trativos, sem, contudo, negligenciar os controles tradicionais, como
auditorias e imposicao de sanc¢des (Oliveira; Barberato, 2023, p. 91)

Os TAGs adotam uma perspectiva de cooperacao e de didlogo
construtivo. Essa abordagem alinha-se com a cultura de mediacao (e
ndo com a cultura do litigio), em que o foco principal € a solucdo cola-
borativa de problemas em vez da imposicao de sanc¢oes. Esses termos
permitem que os gestores publicos reconhecam e corrijam falhas sem
a necessidade imediata de litigios judiciais, promovendo, assim, um
ambiente mais harmonioso e participativo na Administracdo Publica.

Por exemplo, um municipio que ndo atingiu os percentuais
minimos de investimento em educacao e saude, conforme exigido pela
Constituicdo Federal, pode firmar um TAG com o Tribunal de Contas
local. Nesse TAG, esse municipio se compromete a realizar investimentos
nos proximos anos para cumprir as obrigacdes constitucionais, evi-
tando san¢des imediatas enquanto se alinha gradualmente as normas
legais (TCE-PR, 2017).

Como bem pontuam Oliveira e Barbirato (2023), ha muito ainda
a avancar e a aprimorar, principalmente com a avaliacdo pragmatica
e a analise dos termos de compromisso de gestao firmados pelos tri-
bunais de contas brasileiros. Ndo se pode ignorar os beneficios que
a abordagem consensual pode trazer em certos casos, especialmente
no controle de politicas publicas que demandam medidas estratégi-
cas planejadas para periodos de curto, médio e longo prazo (Oliveira;
Barbirato, 2023, p. 108-109).

Por oportuno, vale lembrar que, em uma perspectiva dialdgica e
de consenso, “[...] o unilateralismo autoritario e monolodgico ceda lugar
ao ponderado exercicio de consensos desarmados, sem prejuizo de
atentos controles preventivos, concomitantes e sucessivos” (Freitas,
2017, p. 32).

Adverte Vieira (2023, p. 458) que ha a necessidade de considerar
uma série de premissas para garantir a viabilidade e a efetiva aplica-
¢ao dos TAG pelas autoridades de controle externo da Administracao
Publica. Essas premissas envolvem reconhecer a natureza excepcional
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e 0s possiveis riscos de sua utilizacdo, avaliar sua implementacdo em
comparacdo com outras abordagens e definir critérios objetivos para
decidir sobre a sua aplicagao, que podem ajudar a consolidar a sua
legitimacdo no contexto do controle consensual (Vieira, 2023, p. 458).

O Termo de Ajustamento de Gestdao apresenta-se como um
mecanismo apto a controlar politicas publicas, ja que permite analisar
atos de gestao praticados pelos administradores publicos e possibilita
a sua necessaria adequacao. Seus beneficios incluem a promocao da
transparéncia, o incentivo a eficiéncia administrativa e a reducio da
judicializacdo. No entanto, desafios como a necessidade de monito-
ramento rigoroso para garantir o cumprimento dos compromissos
assumidos e a resisténcia cultural a mudanca também precisam ser
enfrentados para maximizar os beneficios dessa estratégia de aper-
feicoamento da gestdo publica.

Em resumo, os TAGs representam nio apenas uma ferramenta de
controle, mas uma oportunidade estratégica para fortalecer a governanca
e promover uma cultura de consensualidade e de responsabilidade na
Administra¢do Publica brasileira.

5 Consideracdes Finais

A consensualidade na Administracao Publica, consolidada por
meio dos Termos de Ajustamento de Gestao (TAGs), emerge como
um paradigma transformador no cendrio governamental brasileiro.
Ao substituir a tradicional abordagem punitiva por um modelo de
cooperacao e de correcao de rumos, os TAGs ndo apenas mitigam
conflitos e irregularidades, mas também fortalecem os principios de
eficiéncia, transparéncia e responsabilidade na gestdo publica.

Aimplementacdo dos TAGs reflete uma mudanca significativa na
maneira como os 6rgaos de controle e os gestores publicos interagem,
privilegiando o didlogo sobre a imposicdo unilateral de san¢oes.

Ao adotar os TAGs como estratégia de aperfeicoamento da gestao
publica, os 6rgdos de controle ndo apenas monitoram o cumprimento
das finalidades publicas, mas também colaboram ativamente na for-
mulacdo de solucdes que atendam aos interesses coletivos de forma

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 107-121, dezembro de 2024

117



Juliana Ribeiro Goulart

Consensualidade e Controle na Administragdo Publica: estratégia de aperfeicoamento com Termos de Ajustamento de Gestao

mais eficaz. Isso ndo so6 reduz a judicializacdo como também fomenta
uma cultura de mediacio e de consenso, essencial para a construcio
de uma sociedade mais justa e participativa.

Portanto, os TAGs representam um instrumento administrativo e
sdo uma verdadeira ferramenta de transformacao institucional, capaz
de alinhar os interesses da Administracdo Publica com as expectativas
da sociedade em busca de uma gestiao mais eficiente, responsavel e
comprometida com o bem-estar coletivo.
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Resumo

O presente trabalho teve por objetivo analisar a evolugdo do conceito de
constitucionalismo por meio dos séculos e sua influéncia na construcdo de um
ideal de justica sustentavel. Parte-se, assim, do estudo de como o constitucionalismo
se formou e se consolidou nas diversas mutagdes sociais e dos fatos historicos
que marcaram sua atuac¢do. Em seguida, aborda-se os direitos fundamentais e
sua relevancia para o Estado constitucional democratico. Outrossim, sugere-se a
premissa de que justica sustentavel ndo se limita a resolucéo de casos individuais,
mas visa a reestruturar sistemas legais para garantir equidade e inclusao. Assim,
busca-se um sistema legal em que todos tenham acesso a justica e a garantia de
seus direitos fundamentais, promovendo a coesdo social e a dignidade humana.
Ao final, chega-se a conclusdo da influéncia constitucionalista como meio eficaz e
seguro para assegurar o bem-estar das pessoas e a protecdo dos direitos individuais,
sem olvidar o bem-estar coletivo. Quanto a metodologia, foi utilizada a base légica
indutiva, além das técnicas do referente, da categoria e da pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Constitucionalismo; Justica sustentavel;
Legalidade.

Constitutionalism: Evolution and Base for the Desire of a
Sustainable Justice

Abstract

The present work aims to analyze the evolution of the concept of constitutionalism over
the centuries and its influence on the construction of an ideal of sustainable justice.
It thus starts with the study of how constitutionalism was formed and consolidated
through the various social mutations and historical facts that marked its performance.
Next, fundamental rights and their relevance for the democratic constitutional State
are discussed. Sustainable justice is not limited to resolving individual cases, but
aims to restructure legal systems to ensure equity and inclusion. Thus, we seek a legal
system in which everyone has access to justice and the guarantee of their fundamental
rights, promoting social cohesion and human dignity. In the end, we conclude that
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constitutionalist influence is an effective and safe means of ensuring people's well-
being and the protection of individual rights, without forgetting collective well-being.
Regarding methodology, the inductive rationale was used in addition to the Technical
Referent, the Category and Library Research.

Keywords: Fundamental Rights; Constitucionalism; Sustainable Justice; Legality.

1 Introducao!

O presente artigo foi escrito por meio de revisdo de literatura,
buscando-se encontrar o maximo de subsidios para se tracar um estudo
analitico sobre a evolucdo do constitucionalismo, suas bases tedricas,
principios, aplicacdes sociais e alcance juridico em Constituicoes
democraticas, como forma de colaborar e de permitir o alcance de um
ideal de justica sustentavel.

O Constitucionalismo, desde sua primeira concepc¢ao — ainda na
idade antiga - tem influenciado as bases dos sistemas sociais, politicos
ejuridicos ao longo da formacao das sociedades. Sua evolucgao reflete
ndo apenas a busca por equidade e por garantia de direitos individuais,
mas, sobretudo, propicia a formacdo de um sistema judicial sustentavel,
capaz de promover a justica de forma duradoura e equitativa.

Nesse contexto, a andlise da relacdo entre o Constitucionalismo
e ajustica sustentavel revela ndo apenas os desafios enfrentados, mas
também as oportunidades para promover um sistema juridico que seja
resiliente e orientado para o bem-estar social.

Nessa toada, anocao de justica sustentavel nasce como um conceito
multidisciplinar, que visa ndo apenas a garantir a equidade no acesso
a jurisdicdo, mas, mormente, a promover uma ordem juridica capaz
de dar resposta e de enfrentar os desafios contemporaneos de forma
eficaz e perene. Para compreensao do papel do constitucionalismo
na promocao de um sistema juridico sustentavel, deve-se passar pelo
exame dos principios constitucionais fundamentais, os quais garantem
ndo apenas a protecao aos direitos individuais, mas o desenvolvimento
de uma sociedade justa e isondmica.

1 Este artigo foi elaborado com base em releitura de trecho do livro Utilitarismo e Justica
Sustentavel: efetividade do processo civil brasileiro (Castellano, 2017).
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Sem a pretensdo de esgotar de modo profundo e definitivo esse
complexo dilema, a intencdo da presente analise € lancar elementos
para uma meditacdo, fomentando o surgimento de um debate que
talvez ndo encontre uma solucio cartesiana.

Para embasar as visOes apresentadas e subsidiar o préprio ponto
de vista deste artigo, foram utilizados livros e artigos cientificos, sendo
objetivo da pesquisa examinar a evoluc¢do do conceito de constitu-
cionalismo e sua influéncia na construcao de uma justica sustentavel.
O estudojustifica-se pelaimportancia de se conceber o sistema juridico
como direito indisponivel a sociedade, na busca para atingir o maior
bem-estar possivel entre os seres sociais.

O método utilizado na fase de investigacao foi o indutivo, por
meio das técnicas do referente, da categoria e da pesquisa bibliografica,
tendo como consequéncia a elaboracdo de um artigo claro e conciso
(Pasold, 2018, p. 89 € ss.).

2 Constitucionalismo

O constitucionalismo, como conceito fundamental no ambito do
direito e da politica, tem suas raizes profundamente entrelacadas com
a necessidade de limitar o poder arbitrario e de garantir os direitos
individuais. E uma teoria que surge da reflexio sobre a organizacio
politica e social de uma comunidade com intuito de estabelecer
principios que assegurem a liberdade e a justica para os individuos.

Canotilho (2003, p. 51) denominou o constitucionalismo de
“movimentos constitucionais”:

Teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizacao politico-social
de uma comunidade. Neste sentido, o constituciona-
lismo moderno representard uma técnica especifica de
limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal
como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.
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Uma das bases do constitucionalismo reside na ideia de que o
poder estatal deve ser limitado e controlado. Esse principio foi articu-
lado de maneira eloquente por John Locke, fildsofo inglés do século
XVII, que argumentava que o governo deveria estar sujeito a lei e ao
consentimento dos governados. Em sua obra “Segundo Tratado sobre
o Governo Civil", Locke (1994) defende a necessidade de um contrato
social que estabeleca as regras pelas quais o governo deve atuar, pro-
tegendo os direitos naturais dos individuos, como a vida, a liberdade
e a propriedade.

Outro pensador cujas ideias contribuiram para os fundamentos
do constitucionalismo foi Montesquieu (2005), o qual prop0s a sepa-
racdo dos poderes do Estado em legislativo, executivo e judicidrio,
como forma de evitar abusos de poder e garantir o equilibrio entre as
diferentes fun¢des estatais. Essa concepcao influenciou diretamente
a elaboracdo das constitui¢cdes modernas que consagram a divisao
de poderes como um principio fundamental da organizacdo politica.

Ao longo da histéria, o constitucionalismo desempenhou um
papel crucial na protecdo dos direitos individuais contra a interfe-
réncia estatal. Desde os primordios da civilizacio, ha indicios desse
movimento em diversas culturas e sociedades.

Na antiguidade classica, Karl Loewenstein identificou exemplos
incipientes de constitucionalismo entre os hebreus, e as limitacoes ao
poder politico foram estabelecidas no Estado Teocratico. As Cidades-
Estados gregas também serviram como importante exemplo de demo-
cracia constitucional, distribuindo o poder politico entre os cidadios
ativos.

Ou seja, o Constitucionalismo atuou como marca indelével na
protecao dos direitos individuais contra a interferéncia estatal, posi-
tivando direitos e garantias aptos a salvaguardar os cidadaos em face
dos arbitrios cometidos pelo Estado.

Em um rapido apanhado histérico, durante a antiguidade clés-
sica, o ja citado autor Karl Loewenstein (1970, p. 154-155) apontou o
surgimento timido do Constitucionalismo, estabelecendo-se no Estado
Teocratico limitagdes ao poder politico ao assegurar aos profetas a
legitimidade para fiscalizar os atos governamentais que extrapolassem
os limites biblicos.
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Avancando para a Idade Média, a Magna Carta de 1215 represen-
tou o marco do Constitucionalismo medieval, contendo, mesmo que
formalmente, a protecdo a direitos individuais de extrema importancia
a época.

No chamado Constitucionalismo moderno, pode-se perceber
o movimento politico e ideologico que se contrapos ao absolutismo,
considerado a primeira versdao do Estado Moderno (Streck; De Moraes,
2014, p. 45-46).

Conforme destaca Bobbio (1987, p. 115), a formacao do Estado
absoluto se deu por meio de um duplo processo (paralelo) de con-
centracio e de centralizacdo do poder em um territorio determinado.

E o conceito de Constitucionalismo, afirmado pelas revolucoes
americana (1776) e francesa (1789), surgiu como importante ferramenta
tendente a limitar o poder absoluto conferido ao soberano e para
garantir seguranca a populacgao, especialmente para os considerados
cidaddos a época que almejavam estabilidade para o exercicio de suas
atividades e garantias de atuacio politica

Foram promulgadas, entdo, constituicoes escritas que garantiam
aseparacao de poderes e reconheciam direitos de natureza individual
em face do Estado (Auad, 2011, p. 42).

O Petition of Rights, de 1628; o Habeas Corpus Act, de 1679; o
Bill of Rights, de 1689; e o Act of Settlement, de 1701, se destacaram.
Segundo Ferreira Filho (1999, p. 4-5), tanto a Magna Carta, de 1215,
como o Petition of Rights, de 1628, sdo exemplos dos denominados
pactos firmados durante a historia constitucional inglesa, corres-
pondendo a convencdes entre monarca e suditos no que se refere a
forma de governo e as garantias dos direitos individuais, tendo como
fundamento o acordo de vontades.

Da mesma forma, houve a Declaration of Rights do Estado de
Virginia, de 1776, seguida pelas Constitui¢des das ex-coldnias britanicas
da América do Norte, constituicdo dos Estados Americanos, de 1781.

Nesse momento historico, a concepcao de Estado ndo interventor
deve-se principalmente aos ideais de liberdade, de igualdade e de
fraternidade, influenciadores do Constitucionalismo moderno e que
tiveram papel relevante nas Constituicoes Norte-Americana de 1787
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e Francesa de 1791, iluministas, e concebidas como contraposi¢cao ao
absolutismo reinante, elevando o povo como titular legitimo do poder.

A Constituicdo Francesa de 1791, inclusive, teve no seu preambulo
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
Os direitos fundamentais se confundiam, pois, com direitos individuais.

Com a concepc¢do do Constitucionalismo liberal, fortemente
marcado pelo liberalismo clédssico, desencadeou-se o processo de
concentracdo de renda e de exclusdo social. Além disso, a Revolugao
Industrial, a Primeira Guerra Mundial e as crises econdmicas enseja-
ram com que o Estado interviesse para evitar abusos e limitar o poder
econodmico, evidenciando a chamada segunda geracao de direitos,
cujos documentos mais marcantes foram a Constituicao do México
de 1917 e a de Weimar de 1919 (Estado Social de Direito).

Ha a existéncia de um novo contrato social, nominado
de socialismo liberal, pelo qual incluem-se principios de
justica distributiva em que o governo busque a imple-
mentacao dademocracia efetivamente igualitdria (Streck;
De Moraes, 2014, p. 80).

Nessa nova fase do Constitucionalismo moderno - Estado social
-, 08 governos passaram a intervir nas relacoes privadas e na propria
economia, buscando assegurar o estado de bem-estar-social.

Na sequéncia historica, nasceu o Constitucionalismo contempo-
raneo, também conhecido como neoconstitucionalismo. Tal periodo
produziu a ideia de constitui¢cdo programatica, tendo como bom
exemplo a constituicdo brasileira de 1988.

Fala-se em “totalitarismo constitucional” na medida em
que os textos sedimentam um importante conteudo
social, estabelecendo normas programaticas? [...] e se
destacando aquelaideia de constituicdo dirigente (Lenza,
2009, p. 7).

No Brasil, o renascimento do direito constitucional ocorreu
quando da sua redemocratizacdo, que culminou com a promulgacao
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual

2 Asnormas programaticas sao entendidas como metas a serem atingidas pelo Estado e programas
de governo.
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transformou o Estado autoritario em um Estado democratico de direito
(Barroso, 2005, p. 4).

2.1 Direitos Fundamentais

O conceito de direitos fundamentais ¢ um tema central no campo
do direito constitucional, pois estabelece as bases para garantir liber-
dades individuais e coletivas em uma sociedade.

Sarlet (2015, p. 27) afirma que a Constituicao de 1988 caracteri-
za-se por uma diversidade semantica, utilizando termos variados ao
referir os direitos fundamentais, entre eles, direitos humanos (art. 4°,
inc. 1), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXX]I), direitos
e garantias individuais (art. 60, par. 4°, inc. IV).

O doutrinador espanhol Peces-Barba Martinez (1995, p. 36) tem
preferido o uso do termo “direitos fundamentais” como forma linguistica
mais adequada, para isso, justifica que essa expressao, além de mais
precisa do que “direitos humanos”, ndo tem o peso da ambiguidade
que esta acarreta.

No entanto, € bastante comum que os doutrinadores abordem
os direitos fundamentais e os direitos humanos como sindnimos
(Duarte, 2012, p. 36). Ja Romanelli (2008, p. 56) entende que os direi-
tos fundamentais e os direitos humanos diferem por uma questao
politico-geografica, ou seja, os direitos fundamentais se referem a
um sistema constitucional de determinado Estado, ao passo que, em
relacdo aos direitos humanos, se trata da mesma realidade sob um
prisma internacional.

O autor italiano Ferrajoli (2008, p. 42) identifica os direitos fun-
damentais como descritos universalmente a todos como pessoas e
como cidadaos, sendo indisponivel e inaliendveis.

Ja para Alexy (2015, p. 95-96), os direitos fundamentais sdo, em
esséncia, direitos do homem convertidos em direito positivo por meio
da Constituicdo. Direitos do homem possuem, a principio, uma validez
exclusivamente moral, essa transformacao nio elimina a sua validez
moral, mas acrescenta a ela uma validez juridico-positiva.
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Em relacdo a perspectiva histérica dos direitos fundamentais, esta
assume importancia ndo apenas como um mecanismo de interpretacao,
mas, principalmente, pela circunstancia de que a histéria dos direitos
fundamentais é também uma historia que desemboca no surgimento
do Estado constitucional moderno, cuja esséncia e razao de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecado da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. E a prépria histéria
da limitacdo do poder (Sarlet, 2015, p. 24).

Para tanto, pode-se dizer que os direitos fundamentais servem
de parametro de afericdo do grau de democracia de uma sociedade.
Direitos fundamentais eficazes e democracia sdo conceitos que devem
ser considerados indissociaveis uns dos outros (Mendes; Coelho;
Branco, 2000, p. 104).

E, para compreender os direitos fundamentais, cabe lembrar que
eles foram sendo reconhecidos em momentos histéricos distintos.

Quanto ao seu nascimento, destaca-se a importancia historica
da Magna Charta Libertatum, firmada em 1215 pelo Rei Jodo Sem-
Terra e pelos bispos e bardes ingleses, a qual contribuiu para o futuro
desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas
constitui¢cdes que se seguiram nos diversos Estados nacionais.

Tal nascimento, contudo, no sentido que hodiernamente se
atribui ao termo, ocorreu com a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, em que se verificou
a primeira marca efetiva de transicdo dos direitos de liberdade legais
ingleses para os direitos fundamentais constitucionais, incorporando
virtualmente direitos e liberdades. “Tanto a declaracdo francesa quanto
as americanas tinham como caracteristica comum sua profunda ins-
piracdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais,
inalienaveis, invioldveis e imprescritiveis” (Sarlet, 2015, p. 44).

Suaimportancia residiu na tentativa inédita de estabelecer regras
validas universalmente para todo o ser humano, independentemente
de sua origem, raca, religido ou cultura. As Na¢des Unidas aprovaram
o conteudo por meio da Resolucdo 217, sendo corroborada pelo Brasil
na mesma data de sua assinatura.

Ronald Dworkin propds uma alternativa a doutrina positivista
do direito, sustentando que juristas ao lidar e raciocinar com direitos
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e obrigacdes nos chamados “casos dificeis” utilizam padroes que nao
funcionam como regras, mas operam de maneira diferente como princi-
pios, politicas e outros tipos de padrao. Os juizes devem descobrir quais
sdo os direitos das partes, sem abusar de sua discricionariedade, pois
haveria outros padroes - além regra - vinculantes ao juiz, mormente
a utilizacdo dos principios do direito.

A teoria de Dworkin (1999, p. 26) se baseia na forte separacao
entre regras e principios, propondo que tal diferen¢a ndo ¢ meramente
de grau de generalidade, mas qualitativa. As regras sdo aplicaveis
em forma de tudo ou nada, enquanto os principios nao determinam
necessariamente a decisdo, mas proporcionam razoes aplicaveis para
uma ou para outra decisao.

Para Alexy (2006, p. 39), a teoria juridica geral dos direitos funda-
mentais expressa apenas um ideal tedrico, pois tem como objetivo uma
tese que englobe, de forma ampla, os enunciados gerais, verdadeiros ou
corretos, que possam ser formulados e combinados de forma otimizada.

O autor difere as normas do tipo regra e normas do tipo principio,
considerando como um marco de uma teoria normativa dos direitos
fundamentais apta aresponder a indagacao acerca das possibilidades
e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais.
Para ele, os principios sdo normas que determinam que se realize algo
na maior medida do possivel, consideradas as possibilidades faticas e
juridicas. Os principios sdo, pois, mandamentos de otimizacao (Alexy,
1998, p. 143).

Desde o seu reconhecimento nas primeiras constitui¢des, 0s
direitos fundamentais enfrentaram diversas transformacdes, tanto
em relacdo ao seu conteudo, quanto no que se refere a titularidade, a
eficacia e a efetivacéo.

Os nominados direitos de primeira geraciao ou dimensao con-
substanciaram liberdades publicas, pois, exercidos em face do poder
estatal, constituindo liberdades negativas e deveres de omissiao do
Estado, tiveram uma postura de cunho individualista e demarcaram
uma zona de nao intervencdo do Estado na esfera individual.

Cuidaram-se, pois, de direitos civis e politicos, que acabaram
correspondendo a fase inicial do Constitucionalismo ocidental e que
continuam integrando o rol de direitos das constitui¢des hodiernas
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em diferentes continentes no mundo. “Na internalidade desses limites
que se construiu o Direito Privado - e, mais especificamente, o Direito
Civil [...] instrumento assecuratério da liberdade individual, e espaco
de ndo intervencao estatal” (Fachin; Ruzyk, 2010, p. 99).

Os direitos de segunda geracao ou dimensao relacionam-se com
as liberdades positivas, reais ou concretas, assegurando o principio
da igualdade material entre os individuos.

ARevolugdo Industrial foi o grande marco dessa classe de direitos,
a partir do século XIX, implicando na luta do proletariado, na defesa
dos direitos sociais (essenciais basicos: alimentacao, saude, educacao,
etc.), os quais foram concretizados no decorrer do século XX, como
ficou evidenciado, entre outros documentos, pela Constituicao de
Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, de 1919 (OIT).

Daniel Sarmento pondera que as Constituicoes do México e de
Weimar trouxeram novos direitos que requerem contundente acao
estatal para sua implementacio concreta, destinados a trazer consi-
deraveis melhorias nas condi¢des materiais de vida da populacdo em
geral, notadamente da classe trabalhadora, como o direito a saude,
a moradia, a alimentacdo, a educacéo, a previdéncia, etc. (Sarmento,
20006, p. 19).

Paulo Bonavides (1993, p. 517), fazendo referéncia aos direitos de
segunda geracao, conclui que os direitos sociais, culturais e econdmicos,
além dos direitos coletivos ou de coletividades, sdo introduzidos no
Constitucionalismo das distintas formas de Estado social.

Esses direitos representam, pois, o fortalecimento do principio da
justica social, abrangendo reivindica¢des das classes menos favorecidas,
como forma de compensar as relacdes com a classe empregadora, nota-
damente detentora de um maior ou menor grau de poder econdmico.

No século XX, tais direitos fundamentais foram consagrados em
diversas Constitui¢oes, inclusive figurando nos pactos internacio-
nais, caracterizando-se, definitivamente, a consagracdao da chamada
justica social.

Quanto aos direitos de terceira geracao, estes afirmam os principios
da solidariedade ou da fraternidade, sendo atribuidos genericamente
a todas as formacoes sociais, protegendo interesses de titularidade
coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos
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interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado.
[sso retrata preocupacdo com as geracoes humanas e possui origem
na revolucao tecnocientifica.

Ingo Sarlet (2015, p. 48) afirma que tais direitos trazem como nota
propria o fato de se desprenderem da figura individual do seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, na¢ao),
servindo a titularidade coletiva ou difusa, citando o direito a paz, a
autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente
e a qualidade de vida, bem como o direito de comunicacao.

Os direitos da terceira geracao tendem a efetivar-se no fim do
século XX como direitos que nio se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado, pois destinam-se ao género humano, num momento expressivo
de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta (Bonavides, 1993, p. 569). Paulo Bonavides (1993), ao se
posicionar sobre os direitos de terceira gera¢ao, leciona que um novo
polo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente aos
daliberdade e da igualdade.

Ingo Sarlet (2015, p. 53) alerta que as diversas dimensoes dos
direitos fundamentais nos mostra que o seu processo de reconheci-
mento é de cunho essencialmente dindmico e dialético, sendo fruto
de reivindicagodes concretas, geradas por situagdes de injustica e/ou
de agressdo a bens fundamentais e elementares do ser humano.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 rotulou os principios funda-
mentais como

[...]imprescindiveis a configuragcdo do Estado, determi-
nando-lhe o modo e a forma de ser. Refletem os valores
abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a
ideologia do constituinte, os postulados basicos e os
fins da sociedade (Bulos, 2012, p. 493).

Busca-se, assim, explicitar garantias para a consolidacao do
Constitucionalismo por meio de ferramentas legais limitadoras e
disciplinadoras da atuacdo estatal. Como consequéncia, objetiva-se
otimizar a prestacdo jurisdicional em todos os aspectos, trazendo a
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populacdo a seguranca de que os principios constitucionais serdo
observados desde o seu acesso a jurisdicdo até a resposta final.

2.2 Justica Sustentavel

A expansao da jurisdicdo constitucional envolve, notadamente,
a ampliacdo da participacao do Poder Judicidrio como ator na con-
cretizacdo de direitos fundamentais.

Nesse novo prisma, o Poder Judicidrio, além de aplicar a lei ao
caso concreto, passa a julgar a propria lei, ou, em casos extremos, a ser
forcado a decidir mesmo quando ela ndo exista, realizando atividade
integradora.

Com esse modelo de interpretacdo constitucional, decorrente
da forca normativa da Constituicdo e da especificidade das normas
constitucionais, doutrina e jurisprudéncia passaram a desenvolver
um elenco proprio de principios, de natureza instrumental, como
pressupostos logicos, metodologicos ou finalisticos da aplicacao
das normas constitucionais. Sao eles os principios da supremacia da
Constituicdo, da presuncao de constitucionalidade das normas e de
atos do Poder Publico, da interpretacdo conforme a Constituicao, da
unidade, da razoabilidade e da Efetividade (Barroso, 2005, p. 10-11).

De acordo com o principio da primazia da constituicdo, a
Constituicdo € anorma maxima, cujos ditames devem ser obedecidos
por toda legislacao infraconstitucional. Assim € que nenhuma norma
infraconstitucional pode estar em desacordo com as normas e prin-
cipios constitucionais, sob pena de ser rechacada do ordenamento
juridico. Nessa senda, a validade juridica de qualquer ato praticado
pelo Poder Publico esta condicionada a sua conformidade material e
formal com a Carta Magna.

Segundo Canotilho (2003 p. 162), o principio da unidade da
Constituicdo ganha relevo autbnomo como principio interpretativo
quando demonstra que o direito constitucional deve ser interpretado
de forma a evitar contradicOes entre as suas normas e, sobretudo, entre
os principios juridico-politicos constitucionalmente estruturantes.
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José Afonso da Silva (2001, p. 45) entende que a constituicio esta
“[...] no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e
que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporc¢éao por ela distribuidos”.

Em suma, o principio da supremacia da Constituicdo aponta no
sentido de que os poderes dela oriundos sao limitados, tanto expressa
quanto implicitamente. De outra banda, todas aquelas normas que
integram o ordenamento juridico s6 serdo validas se estiverem em
conformidade com as regras inseridas na Magna Carta.

Desse modo, o neoconstitucionalismo acaba permeando as searas
juridica, politica e filosofica, modificando “[...] a concepcao e interpre-
tacdo do direito, ao introduzir contetdos axiologicos e ao atribuir forca
normativa a Constituicao, reposicionando-a como principal elemento
na ordem juridica” (Alves, 2012, p. 138).

Do mesmo modo, ao limitar o poder autoritario e pregar regras
de prevaléncia dos direitos fundamentais, o neoconstitucionalismo
desenvolve-se no sentido de consagrar o Estado Democréatico de Direito
e, como corolario, a propria soberania popular.

Nesse contexto em que os valores sdao constitucionalizados, o
grande desafio do neoconstitucionalismo passa a ser o de encontrar
mecanismos de sua efetiva concretizagao, aproximando o direito e a
justica, como forma de conduzir auma concepc¢ao de Justica Sustentavel,
que seja agil, eficiente, integradora e que atenda a sociedade na medida
necessaria para protecao dos direitos.

Essa nova perspectiva, com efeito, ndo mais atrela o Constitu-
cionalismo a ideia apenas de limitacdo do poder politico, mas sim a
busca da Eficdcia da constituicdo na prestacao jurisdicional, passando
o texto a ter um carater efetivo.

E para dar Efetividade a Norma Fundamental, ha a ampliacdo
da participacao do Poder Judiciario e se passa a interpretar a norma
maxima de forma distinta, com base em principios de natureza ins-
trumental e de diferentes categorias.

O Poder Judicidrio ndo serve apenas para julgar processos, mas
para garantir direitos nos mais variados espectros, servindo como
Orgio de pacificacdo social. E esse almejo de pacificacio, num pais
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democratico, s6 pode encontrar base e legitimacdo na sua ordem
constitucional.

Justica Sustentavel, assim, ndo pode ser concebida como um
conceito fechado. E o resultado da influéncia do constitucionalismo
e a consolidacao de direitos e garantias fundamentais pelos quais os
aplicadores da norma respondem a sociedade na medida dos direitos
reivindicados, sempre tendo como limite os pardmetros constitucionais.

3 Consideracodes Finais

O Ministro Luis Roberto Barroso (2005, p. 2), em obra citada neste
artigo, afirma que a “[...] injustica passeia pelas ruas com passos firmes
e ainseguranca é a caracteristica da nossa era”.

Para avancar no enfrentamento desse dilema, dessa realidade, a
prestacdo jurisdicional ndo pode renunciar a principal ferramenta de
um pais democratico: a Constituicao.

E a intersecc¢do entre o constitucionalismo e a sustentabilidade
oferece uma oportunidade unica para repensar o papel da justica na
promocao de uma sociedade mais equitativa e responsavel pela paci-
ficacdo social por meio da promocao dos direitos. Justica sustentavel
pressupde ndo apenas a protecdo dos direitos humanos, mas também
a preservacao de direitos como condi¢do para a realizacdo plena da
dignidade humana.

Nesse contexto, 0 acesso a justica desempenha um papel central
na construcdo de uma sociedade que se diga sustentavel. Isso porque
a justica ndo é apenas uma questado de distribuicao de recursos, mas
também de capacitacdo das pessoas para reivindicarem seus direitos
e participarem ativamente das decisoes que afetam suas vidas.

Apesar dos avanc¢os alcancados, a construcao de uma justica
sustentavel enfrenta uma série de desafios, incluindo a resisténcia de
setores conservadores, a falta de recursos financeiros e a necessidade
de uma mudanca cultural em relacio ao enfrentamento dos infindaveis
acervos de processo. No entanto, esses desafios também representam
oportunidades para repensar o papel da justica na era da sustentabi-
lidade e promover uma transformacao mais ampla na sociedade.
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Pode-se afirmar que a justica sustentavel ndo se limita ao julga-
mento de casos individuais, mas busca também promover uma mudanca
estrutural nas relacdes sociais e econdmicas, visando, mediante resposta
eficaz e em tempo razoavel, a uma distribuicdo mais equitativa dos
recursos e uma convivéncia mais harmoniosa na sociedade.

E, nesse contexto, o constitucionalismo e sua evolu¢ao ao longo
da histéria desempenha um papel fundamental na construcio de
sistemas judiciais mais equitativos, acessiveis e comprometidos com
a sustentabilidade. Ao reconhecer a interdependéncia entre o Estado
de Direito, os direitos humanos e até mesmo a preservacdao do meio
ambiente, pode-se trabalhar na construcdo de comunidades sociais
em que a justica prevaleca e todos tenham a oportunidade de viver
com dignidade.
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Curadoria da Sustentabilidade: contornos iniciais

Jodo Paulo de Souza Carneiro*
Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, Joinville, SC, Brasil

Resumo

O objetivo deste trabalho foi desenvolver os contornos iniciais da ideia de curadoria
da sustentabilidade. Neste artigo, trata-se do conceito de sustentabilidade cuja
adocdo é mais conveniente. Na sequéncia, investiga-se a quem deve ser atribuida
por exceléncia a tarefa de proceder a defesa da sustentabilidade. Por fim, utilizando
ométodo dedutivo para processar os dados colhidos, demonstra-se aimportancia
da curadoria da sustentabilidade para o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Sustentabilidade; Advocacia Publica; Gera¢des Futuras.

Sustainability Curatorship: initial remarks

Abstract

This work aims to develop the initial contours of the Sustainability Curatorship idea.
First, this article deals with the concept of sustainability whose adoption is the most
convenient. Next, we identify who could be the best defender of sustainability. Finally,
using the deductive method to process the knowledge collected, we demonstrate the
importance of the Sustainability Curatorship for a democratic rule of law.

Keywords: Sustainability; Public Attorneys; Future Generations.
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1 Introducao

Nos ultimos anos, assiste-se a uma intensificacdo da preocupacao
com o futuro. Se, no passado, havia uma visdo otimista sobre o porvir,
pautado por uma “fé no progresso”, hoje tende a preponderar uma
perspectiva mais sombria. As discussdes sobre 0 que nos reservam os
anos vindouros sdo caracterizadas por um certo mal-estar: quais serao
as consequéncias das mudancas climaticas? A inteligéncia artificial vai
acabar com os empregos? Acidentes com experimentos de laboratorio
podem causar pandemias devastadoras? Sera que vai acontecer uma
guerra com o uso de armas nucleares?

Um bom modo de lidar com a ansiedade sobre o futuro é pre-
parar-se no tempo presente para enfrentar os desafios que estdo por
vir, adotando uma atitude de precaucio ou de prevencao, como a da
formiga que estoca comidas para o inverno. Porém, mais do que isso,
é possivel adotar uma postura mais ativa: tentar evitar, no presente,
que os cenarios desfavoraveis projetados para o futuro realmente
acontecam. A formiga ndo pode evitar a chegada do inverno, mas o
ser humano tem condi¢des de impedir catastrofes nucleares, tragédias
sanitdrias, distopias tecnolégicas ou alteracoes climaticas antropicas.

Buscar evitar o advento de um mau futuro é algo que estd na ordem
do dia, sob o nome de “sustentabilidade”. Adotar a ideia de sustenta-
bilidade implica determinar como ela deve ser compreendida, definir
aquem compete defendé-la e em quais situacdes, e, também, esbocar
a estrutura institucional destinada a discussao das medidas que lhe
sdo relacionadas. Este trabalho é uma tentativa de responder a essas
questoes, tendo em vista a realidade brasileira, ndo se aventurando a
discorrer sobre os problemas do futuro, limitando-se a tracar linhas
gerais para a abordagem deles.

A primeira parte do artigo tratard do conceito de sustentabilidade.
Inicialmente, é apresentado um problema atinente ao tema, a fim de
ilustrar como ele se insere no cotidiano das pessoas. Na sequéncia,
discute-se um conceito de sustentabilidade proposto por uma doutrina
dereferéncia, cotejando-o com outro conceito, dado por uma comissao
da Organizac¢do das Na¢oes Unidas (ONU). No fim dessa primeira parte,
opta-se por um dos conceitos, esclarecendo-se o0 porqué.
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Na segunda parte, empreende-se o esforco de responder a
seguinte indagacao: “A quem compete a defesa da sustentabilidade?”.
Examina-se inicialmente uma determinada forma de encarar a per-
gunta, submetendo-a a uma analise mais aprofundada que revela a
sua fragilidade. Demonstrada a vulnerabilidade da resposta inicial a
pergunta, o artigo lanca-se a tarefa de desenvolver uma solugdo para
0 problema proposto, culminando com a indicacao da personagem
institucional mais apropriada para exercer a defesa da sustentabilidade.

Por fim, na terceira e ultima parte, valendo-se do método dedutivo,
parte-se das premissas estabelecidas anteriormente para desenvolver
a ideia de curadoria da sustentabilidade, definida como um espaco
institucional adequado para a discussdo publica sobre o atendimento
das necessidades das gera¢Oes futuras e para a legitimacao de medi-
das relacionadas a matéria. Procura-se evidenciar a necessidade e a
conveniéncia de dotar tal espaco de salvaguardas que o habilitem ao
bom desempenho de suas atribuicoes.

Encontrar caminhos para o enfrentamento dos desafios que estdo
por vir envolve a construcio de foros onde eles sejam nominados, dis-
cutidos e processados, sem o que a luta pela sustentabilidade tende a
converter-se em uma disputa entre visoes de mundo inconciliaveis ou,
0 que é pior, em um pretexto para exibicao de virtudes. A curadoria da
sustentabilidade, cuja identificacdo aqui se propugna, ¢ um desses foros.

2 O que é Sustentabilidade?

Em A insustentdvel leveza do ser, o narrador criado por Milan
Kundera faz uma exposicdo sobre o “mito do eterno retorno” de
Nietzsche, segundo o qual a repeticdo eterna de um determinado
evento torna-o insuportavelmente pesado. Como 0s acontecimentos
tendem a nao se repetir, sdo imbuidos de uma efemeridade que os
dota de leveza. Para defender essa perspectiva, alude-se a Revolucio
Francesa e a Robespierre, ponderando-se que “Existe uma diferenca
infinita entre um Robespierre que apareceu uma so6 vez na historia e
um Robespierre que voltaria eternamente para cortar a cabeca dos
franceses” (Kundera, 2008, p. 9)
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As observacoes feitas pelo narrador de A insustentavel leveza do
ser parecem corretas, ao se considerar a brevidade com que os livros
de Historia tratam, em geral, do periodo do Terror revolucionério, e
a aparente naturalidade com que é tratada a invenc¢ao da guilhotina.
As decapitacoes, os confiscos de terras e a destruicdo de igrejas sao
eventos distantes, certamente irrepetiveis... Em uma palavra: leves.

Se ha eventos leves e dificilmente repetiveis, ha também apenas
eventos leves, porque se relacionam a coisas leves, mas com propensao
a incessante repeticido, desmentindo a ideia defendida no inicio da
obra de Milan Kundera. Todos os dias, ocorre o descarte de milhdes e
milhdes de artefatos produzidos a partir de polimeros (Brasil, 2011),
que, apesar de muito leves, nao sdo efémeros, mas quase eternos, pois
demoram de 100 a 400 anos para se degradarem no meio ambiente:
as sacolinhas plasticas de supermercado (Santos et al., 2012). Alguém
com talento literario poderia, com razoavel chance de éxito, lancar-se
a aventura de escrever um livro intitulado “A insustentavel leveza das
sacolinhas de supermercado”.

Embora nio se tenha noticia da existéncia de um romance com o
titulo aqui sugerido, ha outro tipo de obras escritas a respeito, apesar
de nao serem consideradas propriamente literdrias. Um exemplo é a
Lei n. 6.322/2019, do Distrito Federal, que dispde sobre a proibicao
da distribuicio de sacolas plasticas em todos os estabelecimentos
comerciais daquela Unidade Federada. Em seu artigo 1°, a referida lei
estabelece “[...] a proibi¢do da distribui¢do gratuita ou venda de sacolas
plasticas descartaveis, confeccionadas a base de polietileno, propileno,
polipropileno ou matérias-primas equivalentes|...]” para acondicionar
ou transportar mercadorias adquiridas em estabelecimentos comerciais
do Distrito Federal (Distrito Federal, 2019).

No Projeto de Lei que antecedeu a edicdo do referido diploma
legislativo, tecem-se argumentos que demonstram a insustentabili-
dade daleveza das sacolas plasticas, observando-se que “Na natureza
as sacolas plasticas demoram pelo menos 300 anos para sumir [...]" e
que em nosso pais “[...] cerca de 1 bilhdo de sacolas sio distribuidas
nos supermercados mensalmente - o que da em média 66 sacolas
por brasileiro ao més [...]", citando-se prejuizos ambientais efetivos
causados pelo descarte de tais produtos, como danos a vida marinha,
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pois “[...] muitas sacolas acabam nos rios, lagos e corregos, e por fim
acabam chegando aos mares[...], e danos diretos a vida humana, haja
vista que “[...] as sacolas plasticas também sdo causas de entupimento
da passagem de dgua em bueiros e corregos, contribuindo para as
inundacoes e retencao de mais lixo, e, quando incinerado, libera toxinas
perigosas para a saude”. Para ilustrar a seriedade com que o problema
vem sendo enfrentado, o proponente menciona medidas rigorosas
adotadas por outros paises, afirmando que no Quénia, a producéio, o
uso e a comercializacdo de sacolas “[...] ¢ motivo de prisdo ou aplicacdo
de multa de até 40 mil dolares|...]", tendo havido também o banimento
das sacolas na China, em 2008, e na Italia, em 2011 (Distrito Federal,
2019, p. 2).

Apesar de vedar a distribuicdo gratuita ou venda de sacolas
plasticas descartaveis, a Lei Distrital n. 6.322/2019 permite, por outro
lado, “[...] adistribuicdo ou venda de sacolas do tipo biodegradavel ...]”
(Distrito Federal, 2019, art. 2°), que sdo aquelas elaboradas a partir de
matérias organicas como fibras de celulose, amidos de milho e man-
dioca, e prevé que os estabelecimentos comerciais “[...] devem estimular
o uso de sacolas reutilizaveis” (Distrito Federal, 2019, art. 1°, § tinico).
Assim, oferece-se uma alternativa ao uso do produto cuja utilizacao
¢é proibida, de forma a preservar o modo com que os consumidores
transportam e acondicionam as mercadorias adquiridas em estabe-
lecimentos comerciais.

Aregulacdo da distribuicdo e do consumo de sacolas no Distrito
Federal pode ser vista como uma exaltacdo do “paradigma da sus-
tentabilidade” e uma condenacao do “paradigma da insaciabilidade
patolégica”, conforme descritos por Juarez Freitas (2011, p. 76): 0 uso
de sacolas plasticas descartaveis, proibido pela lei distrital, seria um
exemplo de “[...] consumo irracional e fadado ao desperdicio, sem
logistica reversa”, ao passo que o uso de sacolas biodegradaveis e
reutilizaveis, permitido pela mesma lei, viria ao encontro de um ...]
consumo consciente e frugal” e da promoc¢do de uma “[...] reciclagem
material e imaterial de monta”. A referida regulacdo indica ndo s6 uma
inovacao legislativa, mas uma mudanca de mentalidade.

A disciplina do uso de sacolas plasticas ilustra a preocupacao
com o consumismo irracional e com o desperdicio de recursos, que
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causam efeitos deletérios ao meio ambiente, chegando-se a dizer que
“[...Jahumanidade pode simplesmente inviabilizar a sua permanéncia
na Terra, por obra e desgraca, em larga escala, do seu estilo devorante”
(Freitas, 2011, p. 26). A solucdo para fazer frente aos problemas capta-
dos por essa preocupacao seria a ado¢ao de uma nova perspectiva de
desenvolvimento econdmico, pautada pela ideia de sustentabilidade.
Para Juarez Freitas, a sustentabilidade, mais do que uma injunc¢ao
moral, constitui-se em principio juridico com carater vinculante inde-
pendentemente de regulamentacao legal. O autor formula o seguinte
conceito para esse principio:

Nessa perspectiva, eis o conceito proposto para o
principio da sustentabilidade: trata-se do principio
constitucional que determina, independentemente de
regulamentacao legal, com eficdcia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela con-
cretizacfo solidaria do desenvolvimento material e
imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo pre-
ventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia
homeostaticacom o bem de todos (Freitas, 2011, p. 40-41).

O conceito acima transcrito pode ser considerado amplo. Com
o perddo da tautologia, vamos repeti-lo para numerar os itens que
o0 compoOe, podendo-se de cada um deles extrair-se uma disposicao
normativa: a sustentabilidade é enquadrada como principio constitu-
cional (1) com eficdcia direta e imediata (2) que obriga o Estado (3) e a
sociedade (4) a concretizacdo solidaria (5) do desenvolvimento material
(6) e imaterial (7), de maneira socialmente inclusiva (8), duravel (9) e
equanime (10), ambientalmente limpa (11), inovadora (12), ética (13)
e eficiente (14), com a finalidade de assegurar, preferencialmente de
modo preventivo (15) e precavido (16), no presente (17) e no futuro
(18), o direito ao bem-estar fisico (19), psiquico (20) e espiritual (21),
em consonancia homeostatica (22) com o bem de todos (23).

De forma coerente com a amplitude do conceito por ele elabo-
rado, Juarez Freitas (2011) defende a natureza multidimensional da
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sustentabilidade, que teria uma dimensao social, “[...]no sentido de que
ndo se pode admitir um modelo excludente|...], uma dimensao ética, “[...]
no sentido de que todos os seres possuem uma ligacdo intersubjetiva
e natural, donde segue a empatica solidariedade como dever-prazer
universalizavel [...]", uma dimensdo ambiental, “[...] no sentido de que
existe dignidade do ambiente, assim como se reconhece o direito das
geracdes atuais, sem prejuizo das futuras, ao ambiente limpo, em todos
os aspectos [...], uma dimensido econdémica, “...] no sentido de que se
faz essencial saber praticar a pertinente ponderacao, o adequado
‘trade-off’ entre eficiéncia e equidade [...], e, por fim, uma dimensao
juridico-politica, “[...] no sentido de que a busca da sustentabilidade é
um direito e encontra-la ¢ um dever constitucional inalienavel e intan-
givel[...]” (Freitas, 2011, p. 55-65). Com firmeza, Juarez Freitas (2011, p.
69) afirma que a postura sustentavel apresenta-se “[...] como poderoso
anteparo critico contra o paradigma da insaciabilidade, ainda hege-
monico, com seus tentaculos corruptos, chicaneiros e dissolutos|...]", 0
que da a seu discurso laivos quase religiosos - alids, Fabrizio Fracchia
(2010, p. 26) observa que a ideia de desenvolvimento sustentavel traz
um componente de sabor quase religioso ou algo de equivalente ao
sagrado, fazendo sobressair a responsabilidade da espécie humana
frente a um destino.

A amplitude do conceito de sustentabilidade proposto por Juarez
Freitas, aliada a sua natureza multidimensional, parece sedutor, dada a
sua completude e a exaustividade dos aspectos nele contidos. Contudo,
essas caracteristicas trazem em si um problema que pode ser chamado
de “digestibilidade restrita”: combinando os itens do referido conceito,
haure-se, por exemplo, uma norma principiolégica (1), com eficacia
direta e imediata (2), que obriga o Estado (3) a realizar a concretizacdo
solidaria (5) do desenvolvimento imaterial (7), com a finalidade de
assegurar o bem-estar espiritual (21); ou uma norma principiolédgica
(1), com eficacia direta e imediata (2), determinando a sociedade
(4) a concretizacdo solidaria (5) do desenvolvimento material (6) de
forma inovadora (12) e ética (13), visando ao bem-estar psiquico (20).
No primeiro caso, como o Estado cumpriria a finalidade de garantir
o bem-estar espiritual? Mantendo uma espécie de culto religioso ou
incentivando a adesdo a uma linha filosofica? E, no segundo caso,
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como a sociedade promoveria o desenvolvimento de forma inovadora
e ética? Punindo, de alguma forma, aqueles que impulsionassem um
desenvolvimento a maneira “velha” e “antiética”? A quem competiria
classificar algo como “inovador” e ético™?

As possibilidades abertas pelo conceito de sustentabilidade
em discussdo sdo proporcionais as resisténcias sociais que ele pode
enfrentar: reconhecer a existéncia de um principio constitucional dire-
tamente vinculante do comportamento humano prenhe de termos de
significacdo indeterminada, como “concretizacio solidaria”, “duravel”
e “modo preventivo e precavido”, leva ao risco de seu manejo para a
pratica de arbitrariedades pelos titulares do poder de especificar o
seu conteudo em situacoes concretas.

Dadas as questdes levantadas pelo conceito de sustentabilidade
formulado por Juarez Freitas, hd a opcdo de trabalhar com uma definicdo
enxuta, menos ambicioso e com uma capacidade de captar uma adesao
mais extensa por implicar uma quantidade menor de compromissos.
Um conceito desse tipo ¢ o adotado em 1987 pela Comissdao Mundial
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizacao das Na¢des
Unidas, celebrizado no chamado Relatério Brundtland: “O desenvol-
vimento sustentavel é aquele que atende as necessidades do presente
sem comprometer a possibilidade de as geracoes futuras atenderem
a suas proprias necessidades” (CMMAD, 1991, p. 46).

Enquanto o conceito de Juarez Freitas (2011) centra-se nano¢ao
de sustentabilidade, o conceito do Relatério Brundtland trabalha com
a noc¢ao de “desenvolvimento sustentavel”, que nada mais é do que
uma forma de desenvolvimento, ou seja, “[...] ¢ 0 acesso para atingir a
sustentabilidade[...]” (Feil; Schreiber, 2017, p. 676); assim, a sustentabi-
lidade consistiria no atendimento das necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de as geracOes futuras satisfazerem suas
necessidades. “Desenvolvimento sustentavel” e “sustentabilidade” sdo
conceitos intercambidveis, como “processo poluente” confunde-se
com “poluicao”.

Dizer que o desenvolvimento sustentavel é aquele que atende
as necessidades do presente sem afetar a necessidade das geracdes
futuras envolve duas questdes: determinar o que € indispensavel no
tempo atual - tarefa dificil - e estimar as caréncias a serem satisfeitas
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pelas geracoes futuras - tarefa quase impossivel. A par disso, a vagueza
desse conceito possibilitaria a sua utiliza¢gdo como algo utilizado por
todos de forma descompromissada, como um cliché cujos contornos
nao sdo definidos mas que trazem prestigio a quem o utiliza (Lélé,
1991, p. 607).

As fraquezas acima apontadas no conceito adotado no Relatério
Brundtland sao, também, as suas forcas: a mencao as necessidades
humanas atuais e das gera¢des futuras introduz a no¢ao de intergeracio-
nalidade, associando a sustentabilidade a nocdo de justica social e aos
valores éticos (Nascimento, 2012, p. 54). Por outro lado, a sua tessitura
aberta da a sustentabilidade uma flexibilidade seméantica que permite
0 seu uso para que posicoes aparentemente inconciliaveis busquem
pontos de convergéncia sem o comprometimento prévio de nenhuma das
posicdes (Feil; Schreiber, 2017, p. 671). Com uma vantagem: a natureza
multidimensional da sustentabilidade ndo é excluida, mas reforcada
pela definicdo dada pelo Relatdrio Brundtland, uma vez que a auséncia
de predeterminacdo das necessidades a serem supridas no presente e
no futuro significa que todas as necessidades - de ordem econdémica,
social, ética, ambiental, etc. - devem ser objeto de preocupacao.

Ha, contudo, uma critica contundente: limitar o conceito de
sustentabilidade ao “[...] atendimento das necessidades do presente
sem comprometer a possibilidade de as geracoes futuras atenderem
as suas proprias necessidades [...]", sem caracteriza-lo como norma
juridica, seria destitui-lo de utilidade e de eficacia social. Para rebater
essa linha de argumentacao, deve-se lembrar do papel exercido pelos
ideais no mundo juridico.

Wibren van der Burg (2004, p. 29, traducdo nossa) da a seguinte
definicdo para os ideais:

Ideais sdo valores que estao usualmente implicitos ou
latentes na lei ou na cultura publica e moral de uma
sociedade ou grupo, os quais usualmente ndo podem
ser completamente realizados e os quais transcendem,
em parte, formulacoes e implementacdes historicas
contingentes na forma de regras e principiost.

1 “Ideals are values that are usually implicit or latente in the law or the public and moral culture
0s a society or group, which usually cannot be fully realised and which partly transcend
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Essa definicdo de ideais parece relega-los a irrelevancia juridica.
O que se pode aproveitar de valores destituidos de normatividade?
Para responder a essa questao, levantam-se trés pontos: em primeiro
lugar, o fato de os ideais nao serem explicitados em textos legais ndo
significa que ndo sejam parte do Direito; ao se dizer que estio impli-
citos ou latentes na lei, isso significa que os ideais ja estdo conectados
com que se aceita e se pratica espontaneamente. Em segundo lugar, o
fato de os ideais jamais serem inteiramente realizados ou até mesmo
completamente formulados ndo impede que eles operem como uma
inspiracdo ou uma fonte de criticas, desafiando o que ja estabelecido
ou reconhecido pela lei positiva. Em terceiro lugar, por serem valores,
os ideais sdo imbuidos de um apelo normativo, sendo utilizados de
forma muitas vezes decisiva na argumentacao juridica; contudo, ao
contrario dos demais valores, os ideais, por nao serem realizaveis
e por apresentarem uma formulacdo mais rarefeita, desempenham
um importante papel em processos de mudanca (Van der Burg, 2004,
p. 29-30).

Reconhecer a sustentabilidade como um ideal, em vez de enqua-
dra-la como um principio constitucional de eficdcia direta e imediata,
ndo implica expungi-la do mundo juridico, mas, sim, emprestar-lhe
funcodes nobres, como fonte de inspiracao para a inovagao normativa,
como vetor interpretativo e plataforma de criticas do Direito vigente. Nas
palavras de Wibren van der Burg (2004, p. 30, traduc¢do nossa, como 0s
ideais “[...] sdo sempre realizados parcialmente e nunca completamente
formulados, eles oferecem uma perspectiva critica sobre arealidade e
uma fonte de inspiracdo para mover-se além dessa realidade™.

O conceito de sustentabilidade como um ideal que preconiza
“[...] o atendimento das necessidades do presente sem comprometer
a possibilidade de as geracdes futuras atenderem as suas proprias
necessidades|...]” pode ser considerado vago e despido de for¢a juridica.
Contudo, é um conceito convidativo e inclusivo, na medida em que
rejeita pretensoes ambiciosas em prol de um processo de construcao

contingent, historical formulations and implementations in terms of rules and principles”
(Van der Bug, 2004, p. 29).

2 “[..]they are always only partly realised and never completely formulated, they offer a critical
perspective on relaity and a source of inspiration for moving beyond reality” (Van der Burg,
2004, p. 30).
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continua de um conteudo, aberto a contribui¢coes de posicoes antago-
nicas e aredefini¢oes dos aspectos por ele abrangidos. Uma defini¢cao
leve de sustentabilidade, como a proposta pelo Relatério Brundtland,
parece a mais apropriada para equipar a comunidade juridica para o
enfrentamento de problemas como o descarte inadequado de sacolas
plasticas: para combater o que € insustentavelmente leve, é preciso um
conceito leve de sustentabilidade.

3 A Quem Compete a Defesa da Sustentabilidade?

Se o conceito de sustentabilidade consiste no atendimento das
necessidades do presente sem comprometer o atendimento das neces-
sidades das geracoes futuras, seriam estas - as geracoes futuras - as
suas defensoras por exceléncia? E, na impossibilidade de as geracoes
futuras defenderem a sustentabilidade por futuras serem, o seu papel
poderia ser exercido por quem? Pelos jovens, que delas estao mais
proximos? A resposta a tais indagacdes parece importante, pois o
secretario-geral das Nacoes Unidas, Antonio Guterres, pediu desculpas,
em nome da sua geracao, pela degradacao dos oceanos (ONU News,
2022). Caso o leitor considere tais perguntas impertinentes, pode pular
0s proximos oito paragrafos.

“Vocés roubaram meus sonhos e minha infancia com suas pala-
vras vazias, mas eu sou uma sortuda. Pessoas estao sofrendo, pessoas
estdo morrendo, ecossistemas inteiros estdo entrando em colapso”.
Com essas palavras, a adolescente sueca Greta Thunberg, entdo com
16 anos, dirigiu-se ao plenario da Cupula do Clima das Na¢des Unidas
em 23 de setembro de 2019. Os destinatarios da sua acusacao, segundo
reportagem publicada no site UOL, eram “os lideres mundiais”, que
teriam traido a geracdo de Greta Thunberg por meio da falta de acdo
diante do aquecimento global (UOL, 2019).

A primeira reagdo ao libelo da adolescente sueca pode ser na
forma de admoestacao: “Greta, envelheca rapidamente!”, na linha do
que Nélson Rodrigues disse ao ser instado a dar um conselho aos jovens
- “Jovens: envelhecam rapidamente!” (Alkimim, 2023). Contudo, para
alguns pensadores os jovens, dada a sua “inocéncia’, no sentido de nao
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serem responsaveis pelas escolhas dos adultos, teriam legitimidade para
acusar estes ultimos pelas consequéncias da degradacdo ambiental.
Outro fator que reforcaria a legitimidade dos jovens para censurar a
conduta dos mais velhos seria a vulnerabilidade que os atinge, uma vez
que os mais novos sofreriam de ecoansiedade, ou seja, por um medo
cronico da destrui¢do ambiental. Essa linha de raciocinio nio esta se
restringindo ao aspecto meramente retorico ou de marketing: a Corte
Europeia de Direitos Humanos decidiu admitir uma acao judicial de
cidaddos portugueses com idades entre 10 a 23 anos, em que alegam
sofrer de forma particular com os incéndios florestais que afetam o pais
deles desde 2017, por conta, segundo a agao judicial, do desregramento
climatico (Djemni-Wagner, 2023, p. 58-59).

Ver na juventude uma ponte intergeracional entre o presente e o
futuro, e conferir em favor dela uma posicdo de magistério diante dos
adultos, num exercicio de pedagogia inversa, pode parecer, para alguns,
uma postura sedutora. No entanto, leva a pelo menos uma perplexidade:
os jovens de hoje sdo os velhos de amanha, ou seja, os acusadores do
presente converter-se-ao nos culpados do futuro... Ha mais de 30 anos,
em 1992, por exemplo, a canadense Severn Cullis-Suzuki, entdo com
12 anos, disse o seguinte na Cupula das Na¢oes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro: “Se vocés [adultos]
nao podem recuperar nada disso [danos ambientais], por favor parem
de destruir![...] O que vocés [os adultos] fazem me faz chorar a noite!”
(Frioux, 2019, p. 37, traducdo nossa). E de se questionar se as palavras
da Severn Cullis-Suzuki de 1992 podem ser dirigidas a Severn Cullis-
Suzuki de 2023, ja adulta.

A Constituigao brasileira, ao tratar expressamente dos interesses
das geracdes vindouras no que toca especificamente a questdo ambien-
tal, abordou a questdo de maneira a fugir do conflito intergeracional: o
seu artigo 225 prevé que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
deve ser defendido pelo Poder Publico e pela coletividade em prol
das presentes e futuras geragdes - ou seja: pelo Estado e pelo povo
(Brasil, 1988). Essa mesma diretiva, dada de forma manifesta pelo texto
constitucional no que concerne a meio ambiente, ha de ser estendida

3 “Sivouz ne savez pas réparer quelque chose, arrétez de le casser! [...] Ce que vous faites me
fait pleurer la nuit” (Frioux, 2019, p. 37).
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para as outras dimensoes da sustentabilidade citadas por Juarez Freitas
(2011, p. 55-65) — social, ética, econdmica e juridico-politica - pelo
seguinte motivo: a simples existéncia de uma Constituicio, por si so,
consubstancia a existéncia de um dever geral de as geracdes presentes
resguardarem os interesses das geracoes futuras.

As Constitui¢des contemporaneas, por sua natureza, tém em mira
o futuro e parecem vocacionadas a assegurar que as geracoes presentes
ndo ignorem, nas suas escolhas, a solidariedade intergeracional. Nas
palavras de Tania Groppi (2016), arigidez constitucional “[...] contém ja
em siuma ideia de permanéncia, de um horizonte temporal que ultra-
passa aquele do circuito ordindrio da decisdo politica[...]”*, obrigando
as autoridades com poder decisorio “[...] a ndo seguirem servilmente a
vontade das maiorias politicas contingentes, embora nela se exprima
a soberania popular, mas a levar em conta outros principios e valores,
consagrados na propria constituicio [...]° sendo, tais principios e
valores, expressao “[...] de uma forma mais elevada de manifestacio
da soberania popular, o poder constituinte™ (Groppi, 2016, p. 50-51,
traducao nossa).

No caso da Constituicdo brasileira, ndo é dificil encontrar dis-
positivos dedicados a garantia e promogdo dos direitos das geracoes
futuras: citem-se, como exemplos, o artigo 60, § 4°,1V, veda a deliberacio
de proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos
e garantias individuais, visando a preservacao de todo o elenco de
direitos do artigo 5°, entre outros; o artigo 39, III, pde como objetivo
da Republica Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza, da margi-
nalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais; o artigo
170, VIII, consagra como principio da ordem econémica a busca do
pleno emprego; o artigo 208, I1, prevé a progressiva universalizacdo do
ensino meédio gratuito; e, por fim, o artigo 227, § 1°, atribui ao Estado
o dever de promover programas de assisténcia integral a saude da

4 “[..] contiene gia in sé un’idea di durata, um orizzonte temporale che oltrepassa quello
dell'ordinario circuito dela decisione politica [...]"” (Groppi, 2016, p. 50).

5 “[...]anonseguire pedissequamente la volonta delle maggioranze politiche contingenti, benché
in esse si esprima la sovranita popolare, ma a tenere conto di altri principi e valori, sanciti
nella costituzione medesima [...] (Groppi, 2016, p. 50).

6 “[...]diuna forma pié elevata di manifestazione dela sovranita popolare, il potere costituente”
(Groppi, 2016, p. 51).
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crianga, do adolescente e do jovem (Brasil, 1988). As chamadas “normas
programaticas”, muito presentes em nossa Carta Magna, constituem um
compromisso com o futuro, sendo uma expressao juridico-positiva do
ideal da sustentabilidade - que, ¢ bom repetir, tem natureza multidi-
mensional e ndo se reduz a questao ambiental, como bem demonstram
os dispositivos constitucionais aqui lembrados. Pode-se dizer, assim
como Antonio D’Aloia (2017, p. 304) considera a Constituicado italiana,
que a Constituicdo brasileira ¢ uma Constituicdo future-oriented, eis
que voltada a construir um futuro de progresso social, de igualdade e
de desenvolvimento econdmico por todos compartilhado.

O fato de a Constituicdo brasileira consignar um projeto para o
futuro, ndo se limitando a disciplinar o exercicio do poder no presente,
revela sua opcdo pela unidade temporal do povo, de forma a esvair
de consisténcia juridica a ideia de conflito intergeracional, que daria
aum setor da sociedade - aquele identificado com as demandas “dos
jovens” - um lugar de fala para dirigir um libelo acusatorio contra
“setores inconsequentes” porque nao ciosos das necessidades das
geracdes vindouras - como na hipdtese formulada por Hans Jonas, em
que os homens do futuro terdo o direito de acusar seus antecessores de
serem a causa de sua infelicidade, caso lhes tiverem arruinado o mundo
ou a constituicdo humana com uma ac¢ao descuidada ou imprudente
(Jonas, 2006, p.91). O ordenamento constitucional brasileiro, ao langar
projecoes para o porvir, deixa expressa a ado¢ao de uma concepc¢ao
de povo como elemento historicamente considerado, cuja identidade
subsiste na sucessao das diferentes geracoes.

Estando assentado o descabimento da perspectiva da cisiao
intergeracional, resta a conclusao de que a defesa das necessidades das
geracoes futuras, assim como a defesa das necessidades das geracoes
atuais, é tarefa de todo o povo, como criador e destinatario atemporal
do projeto constitucional. Sendo essas duas necessidades o cerne do
conceito de sustentabilidade, cabe afirmar, em termos mais sintéticos,
que o povo ¢é o guardido da sustentabilidade. Ora, dizer que o povo
¢ o guardido da sustentabilidade, em rigor, nada significa. Caso nao
se determine o modo pelo qual esse papel serd exercido e em quais
situacdes especificas ele se manifestard, constitui tdo somente um
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esboco de resposta, cuja capacidade de captar adesdo é diretamente
proporcional a sua incapacidade de impor deveres concretos.

Para determinar a forma de defesa da sustentabilidade e detalhar
0S casos em que essa ela ocorre, afigura-se essencial desenvolver os
contornos da ideia de “povo”. Em linhas gerais, e para os efeitos deste
trabalho, pode-se dizer que a ideia de povo tem um carater duplice: no
primeiro carater, como o conjunto de integrantes de uma “sociedade
natural”, que se reinem com o objetivo de cooperacao mutua (Dallari,
2011, p. 21 e ss.), a margem ou ao lado do Estado, por ele ndo absor-
vido (Justen Filho, 2015, p. 116), denominados pela Constituicdo de
“sociedade” - artigos 39, I, 5°, XXXIII, 165, § 10, 173, §§ 1° e 3°, 193,
194,195, 205, 216-A, 226, 227 € 230 - ou de “coletividade” - artigos 192
e 225, caput; no segundo carater, como elemento formador do Estado
e legitimador do exercicio do poder politico, sendo designado pela
Constituicdo como tal, ou seja, como “povo” - artigo 1°, § tnico, artigo
45 e artigo 78 - ou, ainda, como “Patria” - artigo 142 (Brasil, 1988).

A defesa da sustentabilidade pelo povo na condi¢do de sociedade
ou de coletividade, ou seja, fora do Estado, pode dar-se de maneiras
as mais diversas e sob as mais variadas estruturas associativas de
Direito Privado - “organiza¢oes nao governamentais” em geral. Como
parte da sociedade ou da coletividade, os cidadaos tém a faculdade
de lancar-se a definicdo das pautas relacionadas aos interesses das
geracOes futuras e de atuar livremente em prol delas, sem nenhum tipo
de restricdo que nao seja a licitude das propostas patrocinadas e da
forma de veicula-las. Embora pareca despiciendo, cabe observar que
a defesa de tais pautas por parte dos particulares, como decorréncia
do direito de liberdade, pode nao ser exercido - alids, as pessoas
podem até mesmo advogar em favor de interesses presumivelmente
contrarios aqueles das geracdes futuras. Por ndo existir uma obrigacdo
ou um dever de defesa da sustentabilidade como tal cometido aos
particulares, pode-se dizer que, em verdade, a eles ndo compete tal
defesa, embora possam exercé-la’.

7 Havdarias normas juridicas concernentes a tematica da sustentabilidade expressas em varios
dispositivoslegais impondo obrigac¢des aos particulares; exemplo disso é o contido no Capitulo
VdaLein.9.605/1998, intitulado “Dos crimes contra o meio ambiente”, que, ao impor proibicdes,
veicula obrigacdes de ndo-fazer. Contudo, esses dispositivos tratam apenas de dimensoes
isoladas da sustentabilidade, no estabelecendo obrigacdes de defesa da sustentabilidade
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Por sua vez, a questao da defesa da sustentabilidade pelo povo
na condicao de elemento formador da vontade do Estado merece uma
conclusio diferente. Sendo a sustentabilidade um ideal que ordena o
cuidado com as necessidades das geracdes futuras ao atender-se as
necessidades do presente, e sendo a nossa Constitui¢cdo, como ja dito,
voltada para o futuro (future-oriented), a observancia da sustentabilidade
¢ uma obrigacdo juridica que ressai de seu texto, como consequéncia
inevitavel da existéncia de um projeto constitucional. Assim, ao agir sob
vestes estatais, 0 povo tem a obrigacdo de defender a sustentabilidade
e de leva-la em consideracdo em suas decisoes. A partir desse ponto,
surge a pergunta: como o “povo” se manifestard?

Ao contrario do “povo como sociedade” ou “como coletividade”,
o povo “como elemento do Estado” ndo tem a possibilidade de definir
quais sdo as pautas relacionadas aos interesses das geracoes futuras e
de agir em favor delas de forma livre: para operarem nessa qualidade,
devem seguir procedimentos juridicamente fixados. Via de regra, e
com base no artigo 1°, § 1°, da Constituicdo, o povo exerce seu poder
por meio de representantes eleitos, que, no Brasil, sdo os membros do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, nos termos, entre outros, dos
artigos 45, 46 e 77, da Constitui¢do. Tais agentes politicos tomam as
suas decisOes normativas principalmente mediante o processo legis-
lativo, conforme preveem os artigos 59 e seguintes da Constituicao.
Ja o Poder Judicidrio, composto no Brasil de agentes nao eleitos, na
linha do que rezam, entre outros, os artigos 93, I, e 94 da Constituicao,
deve aplicar concretamente a vontade popular plasmada em leis gerais
e abstratas nas situacdes em que ha conflito de interesses, a fim de
dirimi-los (Silva, 2014, p. 558).

A defesa da sustentabilidade - ou, em outras palavras, a defesa
dos interesses das atuais e futuras geracoes - pelo povo enquanto
componente da comunidade politica é rigorosamente disciplinada
pela Constituicdo, como qualquer manifestacao da vontade estatal.
Se é verdade que essa defesa deve ser exercida por membros dos trés
poderes, € certo que no regime democratico o seu locus por exceléncia
seria, em principio, o Poder Legislativo (Barroso, 2018, p. 2.187), uma

em si, enquanto diretriz de convivio humano ou modo de geréncia de recursos.
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vez que o produto do desempenho de sua funcdo tipica - alei - é, no
Estado Democratico de Direito, “[...] o ato oficial de maior realce na vida
politica”, constituindo-se no “Ato de decisio politica por exceléncial...]”
por meio do qual “[...] o poder estatal propicia ao viver social modos
predeterminados de condutal...]” que guiam os membros da sociedade
narealizacdo de seus intentos (Silva, 2014, p. 123). Contudo, sob outra
otica, pode-se considerar que o trabalho costumeiro do Poder Legislativo,
por envolver a edicdo de atos gerais e abstratos, ndo propiciaria meios
efetivos pararesguardar as necessidades das futuras geracoes, motivo
pelo qual se poderia pensar no Poder Executivo, a quem cabe prepon-
derantemente o desempenho da chamada “func¢do administrativa”
(Justen Filho, 2015, p.111), como locus institucional adequado para
realizar atos destinados ao atingimento da sustentabilidade de modo
direto e imediato, como é tipico da atividade administrativa (Bandeira
de Mello, 2015, p. 32 e ss.).

Tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo possuem uma
vantagem importante para exercerem a defesa da sustentabilidade:
sdo compostos de membros eleitos democraticamente, o que tende
a conferir-lhes legitimidade popular, algo a que se estd condenado
a dar relevancia nas democracias. Por outro lado, esses dois Poderes
apresentam uma desvantagem importante para exercerem a defesa
da sustentabilidade: sio compostos de membros eleitos democrati-
camente. Explica-se: a dindmica da democracia eleitoral pressiona
as elites politicas a formularem propostas e a atuarem de acordo com
o horizonte de curto prazo dos mandatos eletivos, com o objetivo
de conquistarem a simpatia dos eleitores atuais, sem levar em conta
o interesse das geracdes futuras, que, por ndo estarem presentes,
nao podem influir com seus votos no resultado da disputa eleitoral
(Groppi, 2016, p. 51). Dessa forma, tanto o Poder Legislativo quanto o
Poder Executivo, conquanto dotados de forte pedigree democratico,
padecem de “presentismo”, ou seja, de um condicionamento exagerado
arealidade presente, ao cotidiano e ao efémero.

Dadas as desvantagens apresentadas pelo Legislativo e pelo
Executivo, pode-se pensar no Poder Judicidrio como aquele a quem
competiria, por exceléncia, a defesa da sustentabilidade. Para exercer
tal tarefa, o Poder Judiciario conta com um atributo favoravel relevante:
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os seus membros ndo sao escolhidos em elei¢coes, sendo selecionados
via deregra por concurso publico, e ocupam cargos em carater vitalicio,
de maneira que a sua atuacdo ndo é pautada pela necessidade de reno-
vacdo periodica de mandatos, conforme se depreende dos artigos 93,
I, e 95,1, da Constituicdo (Brasil, 1988). Se esse € o atributo favoravel, o
atributo desfavoravel é a contraface da mesma moeda: falta de pedigree
democratico decorrente da auséncia de submissido de seus membros
a disputa eleitoral. Ha, ainda, outro fator que pesa contra a indicacao
do Judicidrio como o locus institucional mais adequado para a prote-
cao dos interesses das geracoes futuras: o Judiciario ndo deve tomar
iniciativas por forca do chamado “principio da inércia da jurisdicao”,
consagrado, por exemplo, no artigo 2° do Cédigo de Processo Civil
(Brasil, 2015) e no artigo 24 do Coédigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Diante das vulnerabilidades apresentadas pelos trés Poderes
para se qualificarem como espacos institucionais propicios a defesa
da sustentabilidade, resta averiguar se tal papel pode ser cumprido
por aqueles que, no entendimento de Marcal Justen Filho (2015,
p. 108), seriam o quarto e o quinto poder: o Ministério Publico e o
Tribunal de Contas. No que concerne ao Ministério Publico, a ele
cabe a mesma observacédo feita para o Poder Judicidrio: carece de
legitimidade democratica, haja vista que seus agentes sido escolhidos
via concurso publico, nos termos do artigo 127, § 2°, da Constituic¢ao.
Esse problema vem a ser acentuado pelo principio da independéncia
funcional, previstono artigo 127, § 1°, da Constituic¢ao, que possibilita,
grosso modo, que cada um de seus integrantes atue de acordo com o
seu livre convencimento, de maneira que a atuacdo ministerial ndo
estd jungida a procedimentos que lhe deem o respaldo, simbdlico ou
real, da vontade popular.

O Tribunal de Contas, por sua vez, parece ser um bom candidato
a locus de defesa da sustentabilidade: se é certo que seus integrantes
também sdo selecionados por concurso publico, conforme artigo
73, caput, c/c artigo 127, § 2°, da Constituicdo, essa falta de “uncao
pelas urnas” seria remediada pelo fato de ser 6rgio auxiliar do Poder
Legislativo, nos termos do artigo 71, caput, da Constitui¢do. Ora, mas
se ha, como se disse acima, quem afirme que o Tribunal de Contas ¢ um
Poder, que “S6 ndo tem a denominacao formal de Poder” (Justen Filho,
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2015, p. 108), ele ndo pode ser visto como mero 6rgao auxiliar, e sim
como mais um orgao de soberania ndo eleito, ao lado do Judicidrio e do
Ministério Publico. Independentemente do enquadramento que se dé
ao Tribunal de Contas - como mero 6rgao auxiliar do Poder Legislativo
ou como quarto ou quinto poder da Republica - algo é certo: o art.
71 da Constituigdo reserva-lhe uma func¢ao de controle, com carater
censorio ou admoestador, descrevendo as suas competéncias com
a utilizacao de expressoes tais como “[...] julgar as contas [...]” (inciso
I0), “[...] realizar, por iniciativa propria [...] inspecoes e auditorias [...]”
(inciso 1V), “fiscalizar” (incisos V e VI), “[...] aplicar aos responsaveis
[...] as san¢Oes previstas em lei [...]” (inciso VIII), “[...] assinar prazo [...]”
(inciso IX), e “[...] sustar, se ndo atendido, a execug¢ao do ato impugnado
[...]” (inciso X). Como visto, as competéncias do Tribunal de Contas
consistem fundamentalmente em corrigir desvios dos demais Poderes,
estando o seu trabalho fundamentado em um saber técnico - o artigo
73,111, da Constituigdo exige que seus ministros detenham “[...] notérios
conhecimentos juridicos, contdbeis, econémicos e financeiros ou de
administracdo publical...]” - aluz do qual sdo avaliadas e monitoradas as
decisoes tomadas pelos mandatarios democraticamente eleitos (Brasil,
1988). Sendo assim, € de se concluir que o Tribunal de Contas, por sua
natureza, invoca para si uma legitimidade técnica, que se contrapde a
legitimidade democratica tida aqui como importante para uma defesa
adequada da sustentabilidade.

A busca pelo locus institucional por exceléncia da defesa da
sustentabilidade poderia dar-se por encerrada. Apesar da falta de éxito
do empreendimento, haveria o consolo de que, afinal de contas, em
maior ou menor grau, a defesa da sustentabilidade € tarefa de todos os
orgios e poderes estatais, malgrado as falhas de cada um. E possivel
adotar essa conclusdo, mas também é possivel insistir mais um pouco
na investigacdo: como visto, os Poderes cujos integrantes sdo eleitos
pelo povo - Legislativo e Executivo - apresentam como vantagem o
pedigree democratico e como desvantagem o “presentismo”, no sentido
de condicionamento de sua atuacdo a temporalidade estreita dos ciclos
eleitorais; ja o (0s?) Poder (Poderes?) cujos integrantes nao sao eleitos
pelo povo - Judiciario, Ministério Publico (?) e Tribunal de Contas (?)
- apresentam como vantagem a nao sujeicao ao presentismo e como
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desvantagem a falta de pedigree democratico, reforcada, talvez, pela
natureza censoria ou corretora de suas atuacoes. O locus institucional
por exceléncia da defesa da sustentabilidade seria, entdo, um o6rgao
ouuma institui¢cdo - ndo necessariamente um Poder - que conjugasse
pedigree democratico e ndo sujeicido ao presentismo ou a uma logica
eleitoral de curto prazo. Ora, existe um 6rgao com essas duas caracte-
risticas: a Advocacia Publica.

Afirmou-se aqui, poucas linhas acima, que o Tribunal de Contas
parecia um bom candidato a locus de defesa da sustentabilidade na
condic¢ao de 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, mas que as suas atri-
buicdes constitucionais posicionavam-no como 6rgao de correcao e
de controle. Pois bem: a Advocacia Publica também nao é composta
por integrantes eleitos diretamente, e sim por membros selecionados
via concurso publico, conforme rezam os artigos 131, § 2° e 132, caput,
da Constitui¢cdo; no entanto, a sua missao constitucional, consistente
na representacao judicial e na consultoria juridica da Unido e dos
Estados, empresta-lhe o papel de interagir com os detentores de man-
datos eletivos a fim de dar expressao juridica a vontade politica por
eles manifestada - tarefa inescapdvel nas relacoes de direito publico,
em que “[...] a auséncia de disciplina juridica tem de ser interpretada
como inexisténcia de poder juridico[...]” (Justen Filho, 2015, p. 213) - e
a defender, nos limites do ordenamento, o conteudo de tal vontade
quando necessario - perante o Poder Judicidrio, por exemplo. Logo,
levando-se em conta a sinergia e arelacao de solidariedade que mantém
com a atuacio dos mandatarios eleitos pelo povo, pode-se dizer que
a Advocacia Publica detém um pedigree democratico “por contagio”.

O fato de atuar associada ou em colaboracdo com os mandatarios
eleitos ndo implica a sujeicdo da Advocacia Publica a logica eleitoral.
Em primeiro lugar, porque esta relativamente resguardada, pelas regras
do concurso publico e da estabilidade, previstas nos artigos 41, 131 e
132 da Constituicao, de interferéncias estritamente politico-eleitorais.
Em segundo lugar, porque a sua missdo constitucional - representacdo
e consultoriajuridica da Unido e dos Estados, basicamente - vincula-a
a observancia do Direito, distanciando-a de preocupacoes eleitorais
imediatistas. Pode-se dizer que hd uma blindagem técnica em razdo
do oficio exercido.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 141-176, dezembro de 2024

160



Jodo Paulo de Souza Carneiro

Curadoria da Sustentabilidade: contornos iniciais

Aidentificacdo da Advocacia Publica como o locus propicio paraa
defesa da sustentabilidade ndo € um mero exercicio tedrico: os principais
problemas atinentes a responsabilidade das geracdes presentes com
as futuras, como aquelas atinentes a exequibilidade da preservacao do
meio ambiente, a gestdo da divida publica, o combate ao desperdicio
de recursos e a manutenc¢ao de programas sociais, ja merecem, desde
ha muito, a atencdo da Advocacia Publica. Citem-se, como exemplos,
aatuacao da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina em favor
da dimensao ambiental da sustentabilidade, ao defender a constitu-
cionalidade da edi¢do de um Codigo Estadual do Meio Ambiente que
possibilita o ajuste da protecdo ambiental as condicdes geograficas
locais, viabilizando a adesdo da comunidade (Santa Catarina, 2022),
e, também, ao defender a incidéncia de aliquotas mais altas de ICMS
em funcdo da quantidade de energia elétrica consumida (STF, 2022a);
a atuacgdo da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina em prol
da dimensio econ6mica da sustentabilidade, ao buscar a reducao do
aumento excessivo do endividamento publico mediante a mudanca
na forma de célculo dos juros da divida estadual (Mendes; Carvalho,
2016); e, por fim, a atuacdao dessa mesma Procuradoria em favor da
dimensao social da sustentabilidade, ao buscar em juizo a obediéncia
as normas estruturantes do Sistema Unico de Saude na definicdo da
responsabilidade pelo cumprimento de decisdes judiciais que deferem
o fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude (STF, 2022b).

Os elementos reunidos até aqui permitem dizer que a defesa da
sustentabilidade, como um ideal haurido do projeto constitucional que
preconiza o atendimento das necessidades do presente sem compro-
meter o atendimento das necessidades das geracoes futuras, embora
possa ser promovido pelos particulares e por toda a estrutura do Estado,
encontra nos 6rgaos da Advocacia Publica o espaco institucional mais
propicio dentre todos, dado o seu pedigree democratico - ainda que
“por contagio” - temperado por sua blindagem técnica decorrente da
natureza de seu oficio. Se assim é, ndo se afigura totalmente descabido
dizer que o apelo de Greta Thunberg, transcrito linhas acima, dirige-se
aos orgdos da Advocacia Publica.
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4 A Curadoria da Sustentabilidade

O ideal da sustentabilidade tem como ponto central a preocu-
pacao com o atendimento das necessidades das geracdes que nos
sucederao: nao ¢ a toa que a obra de referéncia sobre o tema, escrita
por Juarez Freitas apresenta como titulo “Sustentabilidade” e como
subtitulo “direito ao futuro” Logo da introdugao desse livro, o autor
afirma que a sustentabilidade “[...] ndo ¢ uma campanha episédica, pois
acarreta uma Agenda permanente [...]" (Freitas, 2011, p. 19). E, como
aqui se procurou registrar, o locus institucional por exceléncia para a
promocao dessa agenda € a Advocacia Publica.

A defesa do atendimento das necessidades do presente “[...] sem
comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas
proprias necessidades” (CMMAD, 1991, p. 46) pode dar-se de varias
formas, inclusive de uma forma ndo democratica. Um regime autoritario
poderia criar um “Comissariado do Desenvolvimento Sustentavel”,
composto de cientistas dotados de profundos conhecimentos em
matéria ambiental, socioldgica e econdmica, com a incumbéncia de
determinar os objetivos a serem alcancados pelo restante do povo.
Na mesma linha, um regime nao tdo autoritario poderia instituir um
“Tribunal da Sustentabilidade”, composto de juizes com o poder
de apreciar problemas de ordem ambiental, social e econdmica,
cuja tarefa seria proceder a correcdo de decisdes tomadas por um
eleitorado imprevidente. Nos dois casos, tanto o Comissariado do
Desenvolvimento Sustentavel quanto o Tribunal da Sustentabilidade
saberiam de antemdo quais as necessidades das futuras geragoes e
a melhor maneira de resguarda-las, e por isso guiariam o povo para
que tomassem o caminho que considerassem o melhor. A atuacio
desses dois 6rgdos poderia ter o beneficio de eliminar discussoes
estéreis, mas o risco a correr seria imenso: eventuais decisdes erradas
tenderiam a ser revertidas tardiamente, somente no momento em suas
consequéncias desastrosas se tornassem insuportaveis. A par disso, é
de se supor que 6rgdos autoritarios ou nao tdo abertos ao escrutinio
publico, por ndo submeterem suas deliberacdes a variados pontos de
vista, tenham inclina¢do para cometer mais equivocos do que 6rgdos
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mais abertos a sociedade, o que reforca o inconveniente de atribuir a
defesa da sustentabilidade a mecanismos ndo democraticos.
Reconhecer na Advocacia Publica o espaco institucional ade-
quado para a protecdo dos interesses das geracdes futuras implica
uma op¢ao por formas democraticas de defesa da sustentabilidade,
afastando a sua invocacdo como fundamento para pautas definidas
aprioristicamente. De forma dialética, e principalmente no exercicio
da funcdo de consultoria juridica, a Advocacia Publica deve procurar
“l...Jasuspensao juridica do poder politico e a instrumentalizacio poli-
tica do direito”, que sdo as duas perspectivas de sentido contrario que
caracterizam o Estado de direito (Luhmann, 2016, p. 565); a suspensao
juridica do poder politico realiza-se pela observancia da Constituicao
rigida, “[...] que tem a vocacdo de durar no tempo e a subtrair alguns
principios e valores da decisdo das maiorias politicas|...]”® (Groppi, 2016,
p. 51, traducdo nossa), ao passo que a instrumentalizacdo politica do
direito da-se pela edi¢do das normas infraconstitucionais em geral, o
que implica a “[...] a despolitizacdo de problemas” (Luhmann, 2016, p.
568). Explique-se essa interacdo entre Direito e politica a partir de um
problema que envolve claramente as geracoes futuras: a modificacao
de regras do regime previdencidrio, mais especificamente a fixacdo
de nova idade minima para aposentadoria, assunto que concerne a
dimensao social da sustentabilidade. Uma abordagem estritamente
técnica da questao, a luz da ciéncia atuarial, talvez recomende a fixa-
cao da idade minima em 70 anos para todos os cidadaos, sob pena de
insolvabilidade do sistema previdencidario; no entanto, se a opinido
publica relevante manifesta repulsa a essa ideia, a sua aplicacdo é
inviavel, instalando-se um dilema politico. Esse dilema politico, ao ser
recepcionado pela Advocacia Publica, é constitucionalmente forma-
tado, promovendo-se a “suspensao juridica do poder politico”, com a
exclusio das possibilidades de fixacdo da nova idade minima a quem
ja tem direito adquirido a aposentadoria, ou com o estabelecimento
de uma idade minima inferior para as mulheres, entre outras provi-
déncias; posteriormente a essa formatacao constitucional, o problema
politico da fixacdo da nova idade minima para a aposentadoria deve ser

8 “[...]che halavocazione a durare nel tempo e a sottrarre alcuni principi e valori ala decisione
dele maggiorazne politiche” (Groppi, 2016, p. 51).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 141-176, dezembro de 2024

163



Jodo Paulo de Souza Carneiro

Curadoria da Sustentabilidade: contornos iniciais

tratado, de forma a viabilizar a sua conversdo em formas legais, o que
representa a “instrumentalizacdo politica do direito”. Assim, antes de
enviar o projeto de lei alterando a idade minima para a aposentadoria
para ser apreciado pelo Poder Legislativo, a questao deve ser submetida
ao debate e a discussdo com os setores interessados e com aqueles
que detém conhecimento sobre a matéria, podendo-se chegar a uma
proposta de fixacdo da idade minima de 65 anos, desacreditando-se o
risco de insolvabilidade apontado pela ciéncia atuarial, atenuando-o
ou anulando-o com a reduc¢ao do valor das aposentadorias futuras
ou com o aumento do valor das contribuicoes atuais, culminando na
conversio da proposta em lei.

O exemplo acima formulado permite a elaboracdo de um esquema
de processamento de problemas relacionados a sustentabilidade pela
Advocacia Publica: em um primeiro momento, os detentores de um
conhecimento técnico “revelam” a existéncia de uma ameaca as gera-
cOes futuras e indicam uma solucio técnica aparentemente ndo aceita
pela opinido publica relevante (1); em um segundo momento, assumida
essa ameacga como um problema pelos agentes politicos, a Advocacia
Publica depura a solucdo técnica de seus aspectos inconstitucionais
(2); em um terceiro momento, a solucao técnica, devidamente “cons-
titucionalizada”, ¢ devolvida ao debate publico (3), podendo culminar
na edi¢do de novas normas legais, que juridicizam o “antigo” problema
politico (4).

O esquema acima formulado permite entrever a importancia
crucial do terceiro momento, que é aquele em que ocorre o debate
publico, principalmente ao se levar em conta que é nessa fase que se vai
definir o que se deve entender por “necessidades das geracdes futuras”.
Para que o debate publico tenha um bom termo, proporcionando as
condic¢des para uma produc¢do normativa consistente, ¢ fundamental
a ideia de procedimentalizacdo, como mecanismo necessario para
reduzir o risco de uma visdo limitada e parcial dos fatos, uma vez que
“A contraposic¢ao de teses, assegurada pelo contraditério inerente ao
processo, restringe o risco de escolhas precipitadas e impulsivas”.
Outros beneficios da procedimentalizagcdo sao a reducdo da litigio-
sidade, dado que “[...] a participacao dos potenciais interessados e a
instrucdo minuciosa propiciam a melhor composicdo possivel parta
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interesses contrapostos” e dotar a acdo do poder publico de um grau
maior de respeitabilidade, haja vista que ela “[...] evidencia de modo
objetivo a correcao da atividade administrativa, o que diminui o risco de
desafio posterior da validade da decisdo adotada” (Justen Filho, 2015,
p. 324-325). A procedimentalizacdo € elemento central na construgdo
democratica das decisdes baseadas na sustentabilidade: com ela,
busca-se a prevencao de conflitos, pela internalizacdo de perspectivas
dispares que sdo consideradas na emissdo da decisio estatal.

Aolado desses beneficios, espera-se que a procedimentalizacdo
forneca elementos a partir dos quais possam ser socialmente legitima-
das a concepcao adotada de “geracdo futura” e as escolhas feitas em
nome delas. Sobre o primeiro ponto, hd que se concordar com Hans
Jonas quando afirma que ndo podemos prever os desejos dos que vém
depois, motivo pelo qual com tais desejos ndo nos comprometemos; o
compromisso que temos é com a garantia da possibilidade de o dever
ser dos homens futuros, ou seja, com a garantia de um direito dos
homens futuros de existirem de um modo que consideramos valioso®
(Jonas, 2006, p. 92-93). Por sua vez, com relagdo ao segundo ponto, a
procedimentalizacdo deve servir como forma de conferir legitimidade
as decisdes tomadas pelo Estado: uma vez que a validade das normas
juridica ndo se ancora mais “[...] nas constantes religiosas ou naturais
ou nas de uma estrutura social inquestionada, mas siao vivenciadas
e tratadas com projecoes temporais [...], com uma validade “[...] ‘até
segunda ordem”, sendo cada vez mais dificil exigir que a legitimidade
expresse-se no sentido “[...] de uma orientacao dirigida por principios
ou valores indubitaveis|...]”. Dada a inexisténcia de parametros atempo-
rais, a legitimidade é gestada em um procedimento que dé potenciais
condicOes de consenso entre os interessados, como observa Niklas
Luhmamm em tom critico (Jonas, 2016, p. 751-752).

Aideia de procedimentalizagdo como instrumento de legitimacao
das escolhas feitas em nome da sustentabilidade é defendida por Tania

9 Nao ha como ser diferente: devemos imaginar os homens futuros como o somos no presente,
sob pena de desumanizarmos os homens do presente — considerando os homens futuros
melhores - ou os homens futuros - considerando-os piores. Devemos encarar essa questao
mais ou menos no estilo da série animada Os Jetsons: criado em 1962, retratava uma familia
que vivia em 2062 em meio a um grande avango tecnoldégico, mas preservando os modelos
familiares, de rela¢des sociais e de habitos de consumo de 1962.
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Groppi (2016), para quem a garantia da sustentabilidade deve passar
do plano substancial ao plano procedimental, chegando a sugerir a
necessidade de clausulas constitucionais que individuem os proce-
dimentos mediante os quais devam ser tomadas as decisoes politicas
capazes de influenciar a vida futura nos campos ambiental, financeiro e
previdencidrio, assegurando-se o respeito de tais procedimentos pelos
juizes constitucionais. A autora afirma também é preciso inserir, no
processo politico decisorio, a obrigatoriedade da edi¢ao de pareceres,
formulados por 6rgiaos incumbidos da defesa da sustentabilidade,
destinados a avaliar o impacto futuro das decisdes atuais, de modo
a possibilitar uma analise acerca das medidas a serem adotadas para
minora-lo, que poderia ser desconsiderada pelo legislador apenas
motivadamente. Esse tipo de procedimento, para ela, favoreceria a
transparéncia do processo decisorio e facilitaria o seu controle pela
opinido publica, além de proporcionar mais agilidade para eventual
apreciacao por parte do juiz constitucional (Groppi, 2016, p. 62-66).

Ora, as fungdes exercidas pelos 6rgaos incumbidos da defesa da
sustentabilidade cuja existéncia é sugerida por Tania Groppi (2016)
podem ser prontamente desempenhadas pela Advocacia Publica bra-
sileira: no exercicio da consultoria juridica, tanto as Procuradorias dos
Estados quanto a Advocacia-Geral da Unido tém condi¢des de exercer
o papel de proceder a avaliacdo do impacto futuro de decisdes estatais
tomadas atualmente e de propor medidas destinadas a minora-lo, de
forma a resguardar a possibilidade de as gerac¢des futuras satisfaze-
rem as suas necessidades, defendendo a sustentabilidade em suas
diferentes dimensoes - social, ética, econdmica e juridico-politica.
Para ser mais sintético: a Advocacia Publica cabe assumir a curadoria
da sustentabilidade, zelando pelo procedimento de legitimacdo, a luz
do tempo futuro, das decisdes tomadas no presente.

O exercicio adequado da curadoria da sustentabilidade pela
Advocacia Publica pressup0e o reforco de sua posicio institucional,
a fim de evitar os males decorrentes da falta de condi¢cbes para bem
exercer suas atribui¢des. Como instituicdo cuja legitimidade social
decorre da detencdo de conhecimento técnico e da aplicacdo de
premissas juridicas, a Advocacia Publica constitui-se em uma insti-
tuicdo de garantia, no sentido que lhe empresta Luigi Ferrajoli (2008,
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p-427-428), e, como tal, deve ser dotada de salvaguardas institucionais
que qualifiquem as suas interacoes no ambito politico e juridico. Com
essas salvaguardas institucionais, a relacdo entre esses 6rgaos e 0s
mandatarios eleitos deixa de ser permeada por questdes autorrefe-
rentes - custeio da “maquina”, vencimentos, concursos, etc. - e passa
a ser centrada na atividade precipua daqueles, que é, basicamente, a
traducdo do politico para o juridico. Assim, de um lado, protege-se a
Advocacia Publica de eventuais interferéncias externas destinadas a
desconsideracdo do saber juridico na realizacdo de seu trabalho - ou
seja, voltadas a pratica de ilegalidades ou inconstitucionalidades -, e,
por outro lado, preservam-se os detentores de mandatos eletivos de
eventuais pressoes corporativistas ou quizilias internas na atuacao
sinérgica com seus 6rgaos de representacao judicial e consultoria juridica.

As salvaguardas institucionais indispensaveis ao adequado
exercicio da curadoria da sustentabilidade pela Advocacia Publica -
alias, de todas as suas missoes - incluem a concessao em seu favor de
autonomia administrativa, de autonomia financeira e de autonomia
orcamentdria, atributos sem os quais essa instituicao de garantia
ndo passaria de um soldado sem armas. Pode-se argumentar que ha
outras institui¢des de garantia que nao sao dotadas das referidas
autonomias; contudo, ha de se reconhecer que a Advocacia Publica
detém uma dignidade especial: como esse Estado é caracterizado pela
submissio do império da lei (Silva, 2014, p. 114-115), e como compete
aAdvocacia Publica traduzir as decisOes politicas em normas juridicas,
sem Advocacia Publica ndo hd Estado de Direito; sem Advocacia Publica,
o Estado ndo emite vontade juridicamente valida. Logo, imp0e-se um
tratamento diferenciado aos 6rgdos que compdem essa instituicao,
sendo a concessao das autonomias uma medida de fortalecimento
do Estado de Direito.

Um exemplo ajuda a ilustrar aimportancia das autonomias admi-
nistrativa, financeira e orcamentdria para o boa defesa da sustentabili-
dade. Parece nao haver duvidas de que uma reforma tributdria ampla é
uma inovacgao que tende a impactar o atendimento das necessidades
das geracoes futuras, em vista da redistribuicdo de rendas e de 6nus
que impde no longo prazo. Eventual anteprojeto de extin¢ao de tributos
e de sua substituicdo por outros, proposta pelo Poder Executivo, com
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novas hipoteses de incidéncia e bases imponiveis, exige uma robusta
legitimidade democratica, que é alcangada pela demonstracdo de seus
efeitos benéficos para a sociedade, demonstracio esta que requer a
realizacdo de estudos de Economia, de Contabilidade, de Sociologia,
etc. Conforme o esquema de processamento de problemas relacionados
a sustentabilidade elaborado linhas acima, esses estudos devem ser
submetidos pela Advocacia Publica ao debate publico antes mesmo da
formalizacdo da proposta, em procedimento destinado a oportunizar
o contraditorio e a producdo de um entendimento sobre o mérito ou
demérito do anteprojeto; a depender do caso, o anteprojeto conver-
te-se em projeto e segue para o Poder Legislativo, alterada ou ndo, ou
¢ descartado. Pois bem: esta claro que os estudos técnicos destina-
dos a avaliacido do anteprojeto de reforma tributdria sdo complexos,
envolvem uma infinidade de variaveis, e, a depender da metodologia
adotada, podem chegar a conclusdes dispares; para compreender esses
estudos, faz-se necessario o auxilio de especialistas, e de especialistas
de renome, cujas avaliacoes sdo prestigiadas pela sociedade. Ora, por
apresentarem essas caracteristicas, tais estudos técnicos sido dispendio-
sos — caros — e demandam o trabalho de um corpo técnico competente
para encaminhar a discussao publica das premissas, dos dados e das
teses nele constantes. Para pagar pelos estudos, a Advocacia Publica
precisa de recursos, e, para organizar o corpo técnico encarregado
de encaminhar a discussao dos estudos, a Advocacia Publica precisa
da capacidade de autoadministracdo. A concessdao de autonomias a
Advocacia Publica pode ter um certo custo, mas € o custo de garantir-se
uma producio normativa qualificada, que previne conflitos porque
fruto de um procedimento que lhe da legitimacao.

Nao é dificil elucubrar o que pode acontecer no exemplo acima
formulado caso a Advocacia Publica ndo possua os meios para bem
desempenhar a sua tarefa. Sem a autonomia administrativa, financeira
e orcamentaria, ndo haveria condi¢des para municiar o debate publico
acerca do anteprojeto de reforma tributaria. A Advocacia Publica se veria
forcada arecorrer a estudos e a especialistas cuja vinculacao a pautas
especificas patrocinadas por atores econdmicos determinados seria mais
ou menos mal disfarcada, comprometendo a credibilidade do debate
em seu nascedouro. Diante dessa impossibilidade de bem conduzir
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um procedimento legitimador de um projeto de reforma tributdria, a
tendéncia seria o envio da proposta ao Poder Legislativo sem a devida
analise de seus aspectos, transferindo a tarefa de sua legitimacao ao
debate parlamentar. Dado o presentismo que inescapavelmente guia
aatuacao dos parlamentares, a discussao seria pautada por interesses
de curto prazo, concernentes a logica eleitoral: os politicos, antes de
avaliarem os pontos fortes e fracos da reforma, preocupar-se-iam em
modular previamente a sua opinido sobre o assunto de acordo com a
sua posicdo partidaria - governo ou oposicao; buscariam, também,
verificar os interesses imediatos a serem afetados, e se isso dificul-
taria a captacao de votos na eleicdo vindoura - os parlamentares
assim agiriam simplesmente porque sdo seres racionais, diga-se de
passagem. O presentismo do debate parlamentar, talvez reforcado
por uma campanha publicitaria de setores favoraveis a proposta de
reforma tributdria, poderia levar a aprovacido de uma lei de reforma
tributdria sem a devida consideracio de seus impactos, repassando
a responsabilidade de legitima-la ao Poder Judiciario. Diante de um
produto legislativo eventualmente defeituoso, e sob pressdo de setores
nao ouvidos no processo de feitura da lei, ndo seria de estranhar se
0s juizes adotassem uma postura censoria e de admoestacao, falando
em “situacdo constitucionalmente intoleravel”, “inescusavel omissao
estatal” ou “comportamento que deve ser repelido”. Essa postura, com
o tempo, poderia evoluir para uma atitude ativista: em face do defeito
institucional, os juizes se sentiriam no dever de corrigir a manifestacao
davontade politica, indicando aos legisladores e aos administradores
as medidas que, no entendimento deles, deveriam ser adotadas para
preservar as geracoes futuras, intervindo de forma intensa na esfera da
decisdo politica, e em areas — ambiental, econdmica, previdencidria -
em que talvez ndo detenham a necessaria capacidade técnica (Groppi,
2016, p. 56). Em suma: uma Advocacia Publica destituida de autonomia
implica judicializacdo e crise institucional.

Se é importante zelar pelo atendimento das necessidades das
futuras geracoes, e se é valioso que isso seja feito de forma democra-
tica, impde-se a reserva de um espaco estatal bem aparelhado para
disponibilizar avaliagdes sobre o impacto futuro de a¢des tomadas no
tempo presente, conduzindo um procedimento publico para legitimar
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socialmente eventuais medidas destinadas a enfrentar tal impacto.
A Advocacia Publica, como aqui se buscou demonstrar, é a instituicao
mais bem posicionada para assumir essa indispensavel funcdo de
curadoria da sustentabilidade, urgindo dota-la de autonomia admi-
nistrativa, financeira e orcamentaria.

5 Consideracdes Finais

Quando se pensa no futuro, podem-se adotar apenas dois tipos
de atitude: pessimismo ou otimismo, pois a indiferenca, que seria o
terceiro tipo de atitude, implica néo pensar no futuro. A primeira vista,
0 otimismo e o pessimismo sdo duas posturas inconciliaveis, pois a
primeira levaria a esperanca de dias melhores e a segunda, ao desespero;
o otimismo partiria do pressuposto de que as acoes tomadas no diade
hoje estao preparando de forma acertada o dia de amanhad, ao passo
que o pessimismo teria como fundamento a ideia de que as mesmas
acoes estdo, pelo contrario, comprometendo o futuro.

As noticias veiculadas sobre a degradacdo ambiental, sobre a
explosdo do endividamento publico e sobre o esgotamento de estruturas
de suporte social ddo razoes para o pessimismo. Do pessimismo pode
advir o desespero, mas, também, uma estranha forma de otimismo que
nasce da esperanca de superar a adversidade. No que toca as ameacas
do futuro, a essa estranha forma de otimismo pode-se dar o nome de
ideal da sustentabilidade. O objetivo deste artigo foi tracar, de forma
preliminar, as condi¢des institucionais necessarias para o desenvol-
vimento desse ideal.

Na primeira parte deste trabalho, apresentaram-se dois conceitos
de sustentabilidade: o primeiro, formulado por Juarez de Freitas, e o
segundo, formulado pelo Relatério Brundtland no ambito da Comissao
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU. Esclareceu-se
que o segundo conceito, menos ambicioso, mostra-se mais inclusivo
e, portanto, com maior capacidade de propiciar a adesao as ideias
de sustentabilidade. A sua vagueza e a sua indeterminacao, longe de
serem defeitos, constituem-se em pontos fortes, na medida em que
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possibilitam a inclusdo de um amplo arco de posi¢oes, inclusive algu-
mas aparentemente contraditorias, ao debate sobre a sustentabilidade.

Na segunda parte do trabalho, buscou-se esclarecer a quem
compete a defesa da sustentabilidade. A perspectiva do conflito
intergeracional - “jovens contra adultos” - foi rechacada em favor do
entendimento de que a preocupacao com as necessidades das futuras
geracoes ressai do proprio projeto constitucional, que nada mais é do
que uma carta de intencodes para o futuro, de forma que pode e deve
ser abracada por todo o povo. A partir desse entendimento, saiu-se a
procura da personagem institucional mais apropriada para efetivar a
defesa da sustentabilidade, encontrando-a na Advocacia Publica, cuja
habilitacdo para exercer tal defesa resta demonstrada por sua atuacao
nas questdes do endividamento publico, da legislacdo ambiental e da
manutencao do servico publico de saude.

Na terceira e ultima parte deram-se os contornos iniciais da
sistematizacdo das funcoes a serem exercidas pela Advocacia Publica
na defesa da sustentabilidade, identificadas sob o nome de “curadoria
da sustentabilidade”. Ressaltou-se o papel essencial de um procedi-
mento legitimador, permeado pela democraticidade, para a edi¢cao
de medidas estatais relacionadas aos interesses das geracoes futuras,
observando-se que a boa conducao desse procedimento legitimador
exige o reconhecimento de autonomia administrativa, financeira e
orcamentdaria para a Advocacia Publica.

Do exposto em todo o texto, ha que se reter o seguinte: 1) a susten-
tabilidade ¢ um ideal de conteudo aberto, que preconiza o atendimento
das necessidades do presente sem comprometer as necessidades
das futuras geracoes; 2) embora a defesa da sustentabilidade possa
ser feita por todos, o seu locus por exceléncia é a Advocacia Publica,
que se qualifica como curadoria da sustentabilidade; 3) a defesa da
sustentabilidade requer a observancia de um método de legitimacao
das medidas estatais a ser conduzido pela Advocacia Publica; e 4) para
bem exercer as funcoes de curadoria da sustentabilidade, reforca-se
a necessidade de conferir a autonomia administrativa, a autonomia
financeira e a autonomia orcamentaria em prol da Advocacia Publica.

Os achados aqui obtidos podem ser convertidos na seguinte
proposicao: a Advocacia Publica € o espaco institucional ao qual
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incumbe por exceléncia a defesa dos interesses das futuras geracoes,
conduzindo procedimentos de legitimacdo democratica das decisoes
estatais, qualificando-se como “curadoria da sustentabilidade”, motivo
pelo qual em seu favor deve ser reconhecida a autonomia administrativa,
a autonomia financeira e a autonomia orcamentaria.
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Resumo

O presente artigo tem por escopo investigar a existéncia de um catdlogo proprio de
direitos fundamentais nas cartas constitucionais das Unidades Federativas do Brasil.
A pesquisa consiste em aferir se as constitui¢des estaduais ostentam inova¢des no que
tange aos direitos fundamentais delineados no Titulo II da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. A abordagem central pauta-se pela necessidade de identificar
quais outros direitos fundamentais vigoram no territério brasileiro por intermédio
das supracitadas constituicdes estaduais. Ao analisar o conteudo desses documentos,
a pesquisa busca evidenciar eventuais ampliagoes ou modificagdes nos direitos
fundamentais para além daqueles consagrados pela Carta Magna Federal, bem como
contribuir para uma compreensao mais abrangente e aprofundada do panorama
dos direitos fundamentais no contexto juridico brasileiro, considerando tanto as
normas de carater federal quanto as particularidades presentes nas constituicoes
estaduais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direito Constitucional; Estados brasileiros;
Constituicdo Federal; Constituicdes estaduais.

Fundamental Rights in Brazilian State Constitutions

Abstract

This article has the purpose of investigating the existence of a specific catalog of
fundamental rights on the Brazilian state constitutions. The research consists of
assessing whether state constitutions contain innovations regarding the fundamental
rights outlined in Title II of the Constitution of the Federative Republic of Brazil. The
central approach is guided by the need to identify which other fundamental rights are in
forcein Brazilian territory through the state constitutions. By analyzing the content of
these documents, the research seeks to highlight possible expansions or modifications
in fundamental rights beyond those established on the Federal Constitution, as well as
contributing to a more comprehensive and in-depth understanding of the panorama
of fundamental rights in the Brazilian legal context, considering both the federal
standards regarding the particularities present in state constitutions.

Keywords: Fundamental rights; Constitutional law; Brazilian states; Federal Constitution;
State constitutions.
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1 Introducao

As constitui¢des estaduais desempenham um papel significativo na
consagracao e na protecao dos direitos fundamentais, cuja importancia
éinegavel para a concretiza¢do dos principios democraticos e a garantia
da dignidade humana. Esses direitos, que tém sua base normativa na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, representam o nucleo
essencial do regime democratico e do estado de direito, conferindo
aos cidadados uma série de prerrogativas e de garantias que visam a
assegurar sua liberdade, igualdade e dignidade.

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como
“Constituicdo Cidada”, consolidou um amplo rol de direitos funda-
mentais, abrangendo desde os direitos individuais e coletivos até os
direitos sociais, culturais e econdmicos. Essa Carta Magna estabeleceu
um marco na histéria do Brasil ao reconhecer e promover a efetivacao
desses direitos como um dos pilares do estado democratico de direito,
conferindo-lhes status normativo elevado e protecio juridica robusta.

Nesse contexto, este artigo propoe-se a investigar a conformacao
e a efetividade dos direitos fundamentais presentes nas constituicoes
dos estados brasileiros, com especial atencdo para duas problematicas
centrais: a existéncia de um catalogo proprio de direitos fundamentais
e as inovacoes introduzidas nesse campo.

A primeira problematica abordada diz respeito a estruturacao
dos direitos fundamentais nas constituicoes estaduais, considerando
se estas adotam um catdlogo especifico de direitos, independente-
mente daquele consagrado na Constituicdo Federal, e de que forma
essa autonomia se reflete na protecio e na promocéao dos direitos em
ambito estadual. Ja a segunda versa sobre as inova¢des promovidas
pelas constituicoes estaduais no campo dos direitos fundamentais,
examinando tanto a inclusdo de novos direitos quanto a ampliaciao ou
restricdo dos direitos ja consagrados na Constitui¢cdo Federal.

O levantamento de dados ndo apenas permite a compreensao
da relacdo entre a normativa estadual e a federal, mas também das
dinamicas de evolucao e de adaptacio dos direitos fundamentais no
contexto estadual, assim como para a identificacdo de tendéncias e
desafios na promocao desses direitos em nivel regional.
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O presente estudo estd estruturado em duas partes: a primeira
discute a previsao de direitos fundamentais na Constitui¢ao Federal, bem
como nas constitui¢cdes das Unidades Federativas do Estado Brasileiro;
asegunda parte aborda as inovagdes trazidas pelas constitui¢oes esta-
duais no contexto de direitos fundamentais que ndo tiveram a atencao
da Carta Magna, estabelecendo correlagdes entre os temas tratados e
aproblemadtica discutida. Ao final, sdo apresentadas as consideracoes
finais e as referéncias que fundamentaram esta pesquisa.

2 Disposicoes Acerca dos Direitos Fundamentais
Constitucionais

Osdireitos fundamentais sao de suma importancia no ordenamento
juridico, representando conquistas historicas na busca pela garantia
da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da fraternidade’.
Esses direitos estao intrinsecamente ligados aos principios de cida-
dania e de bem-estar social, sendo reconhecidos como inalienaveis e
imprescindiveis para o pleno desenvolvimento da pessoa humana e
para a construcao de uma sociedade justa e solidaria.

Inviolaveis e irrenunciaveis, esses direitos se conceituam desde
aldade Antiga, com a ascensao da lei natural em obras e pensamentos
de diversas personalidades filosoéficas. Verbi gratia, Séfocles, em sua
peca “Antigona™, descreve esses direitos como sendo leis divinas,
que nunca foram escritas, mas sdo irrevogaveis; ndo existem a partir
de ontem ou de hoje; sdo eternas sim e ninguém sabe desde quando
vigoram (Sofocles, 1999, p. 34).

Dessarte, transcendem o ambito individual, estendendo-se ao
funcionamento da sociedade como um todo, em que pese sio respon-
saveis por conferir limites ao poder estatal e asseguram a protecdo dos
vulneraveis, promovendo, assim, a consolidacdo de uma sociedade
democratica e plural.

1 Liberté, Egalité, Fraternité (Liberdade, Igualdade, Fraternidade) sdo os lemas da Revolucgdo
Francesa (1789).
2 Tragédia grega de Séfocles, escrita por volta de 442 a.C.
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Nessa linha de raciocinio, parte substancial do trabalho de John
Locke se dedicou a analise de mecanismos para a resolucdo de con-
flitos sociais que poderiam surgir com a instituicao de leis e garantias
sociais. Nesse sentido, Locke concluiu que o poder estatal ndo deveria
ser autoritario, mas sim servir como um modelo a ser seguido pelos
cidadaos, conforme estabelecem os termos do contrato social, em prol
do bem comum (Locke, 2001, p. 151-152).

Insuficiente, portanto, o mero reconhecimento formal de direitos
e garantias fundamentais consolidados na Carta Magna, aquém de sua
efetivacdo no ambito material, pelo Poder Publico (Pinto, 2009).

De acordo com Silva (2005, p. 96):

Os deveres que decorrem dos incisos do art. 5°, tém
como destinatdrios mais o Poder Publico e seus agentes
em qualquer nivel do que os individuos em particular.
Ainviolabilidade dos direitos assegurados impde deveres
atodos, mas especialmente as autoridades e detentores
de poder. Alguns exemplos esclarecem o tema: o dever
de proporcionar ampla defesa aos acusados, o dever
de s6 prender alguém por ordem escrita de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressoes
militares e crimes propriamente militares, o dever de
comunicar a prisdo de alguém e o local onde se encontre
ao juiz competente e a familia do preso, o dever de
informar ao preso os seus direitos, entre 0s quais o de
permanecer calado, assegurada a assisténcia da familia
e de advogado, o dever de identificacio, ao preso, dos
responsaveis por sua prisao ou interrogatorio do preso etc.

Portanto, a discussdo sobre a efetivacao dos direitos e garantias
fundamentais, além de reconhecer sua importancia tedrica, exige uma
analise critica da forma como esses direitos sao concretizados no ambito
pratico pelo Poder Publico. Conforme destacado, a responsabilidade
de garantir esses direitos recai significativamente sobre as autoridades
e 0s agentes publicos em todos os niveis, evidenciando a necessidade
de uma atuacao diligente e eficaz na sua aplicacdo, como é o caso dos
estados brasileiros, que possuem autonomia para elaborar legislacoes
proprias objetivando a complementacgao de direitos e deveres de acordo
com as necessidades locais.
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A autonomia conferida as Unidades Federativas do Estado
Brasileiro para a criacdo de legislacdo propria decorre do modelo
federativo-presidencialista adotado pelo Brasil. O objetivo dessa
autonomia, outorgada as esferas estadual e municipal na elaboracao
de suas constituicOes estaduais e leis organicas, respectivamente, é
aprimorar o funcionamento dos instrumentos de administracdo do
Estado, sem desrespeitar a hierarquia existente entre as diferentes
instancias governamentais.

Concernente as constituicoes estaduais, sdo estas fundamen-
talmente indispensaveis na organizacao juridico-politica dos esta-
dos-membros brasileiros. De modo abstrato, estabelecem diretrizes
sociais voltadas para o funcionamento do estado e os municipios que
os integram, além da prestacado de servicos publicos, organizacio de
recursos financeiros e garantias individuais e coletivas.

Uma das principais diferencas entre as constitui¢coes estaduais
e a Constituicdo Federal reside na sua esfera de atuacdo. Enquanto a
Constituicdo Federal estabelece as normas e os principios gerais que
regem todo o pais, as constitui¢des estaduais tém um escopo mais
limitado, aplicando-se apenas ao respectivo estado e devendo, por
obrigatoriedade, estar em conformidade com a Constitui¢cdo Federal,
evitando qualquer contrariedade ao texto da Carta Magna.

Para Nucci (2016, p. 56), “[...] ndo ha Constituicdo sem direitos
fundamentais, nem democracia sem Constitui¢ao, 0 que nos permite
afirmar que a previsido dos direitos fundamentais do homem ¢é da
esséncia da democracia”

Portanto, os direitos fundamentais estdo estritamente ligados as
constitui¢coes estaduais, podendo estas inclusive tratar de questoes
especificas e de peculiaridades regionais que ndo estdo contempladas
na Constituicao Federal, permitindo uma maior adequagao das normas
as realidades locais. Isso confere as constituicdes dos estados uma
relevancia particular na definicdo das politicas publicas e na organi-
zacdo do estado em nivel regional.

Consoante Sgarbossa e Bittencourt (2019, p. 12):

No Brasil o panorama é diverso, mas nem por isso o tema
€ desimportante ou desinteressante, tanto do ponto de
vista tedrico quanto do pratico. Das cartas constitucionais
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estaduais atualmente vigentes, 16 possuem titulo espe-
cificamente dedicado aos direitos fundamentais, como
ja registrado, normalmente o Titulo II ou I (a saber,
as constituicoes do Amapd, Amazonas, Bahia, Ceara,
Espirito Santo, Maranhao, Mato Grosso, Minas Gerais,
Pard, Paraiba, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte,
Roraima, Santa Catarina e Sergipe). Além disso, mesmo
nas constituicdes subnacionais que ndo contemplam
titulo especifico para direitos e garantias fundamentais,
€ possivel encontrar os mesmos dispersos ao longo do
texto, notadamente em titulos, capitulos ou secdes como
aqueles destinados a tributacdo, a ordem econdémica e
social, familia, idoso, gestante, crianca e adolescente, cul-
tura, desporto, educagio, meio-ambiente, entre outros,
também conforme jd referido anteriormente.

Em suma, as constituicoes estaduais reproduzem os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, garantindo a sua
aplicacdo e efetividade no ambito regional. No entanto, ¢ comum que
as constituicoes estaduais também incluam dispositivos especificos
que atendam as necessidades relevantes para a realidade local, inclu-
sive ampliando a perspectiva da legislacdo federal. E essa € a base da
analise que serd fragmentada nos subtitulos do estudo em andamento.

Para facilitar a compreensao acerca do rol de direitos e garantias
fundamentais agrupados nas constitui¢oes estaduais, o presente artigo
estd subdividido entre as cinco regides do Estado Brasileiro: Norte,
Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul.

2.1 Regiao Norte

ARegido Norte do Brasil é conhecida pela sua vasta extensao terri-
torial, pelarica biodiversidade na Floresta Amazonica e pela influéncia
de comunidades indigenas na sua cultura. Composta dos estados do
Acre, Amapa, Amazonas, Pard, Rondonia, Roraima e Tocantins, essa
regido assume essas preocupacoes, mais claras no teor de algumas
constituicoes subnacionais.

A Constituicdo do Estado do Acre embarca na minoria das consti-
tuicdes dos estados que ndo dedicam um titulo, ou sequer um capitulo,
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para dispor sobre os direitos e garantias fundamentais. Contudo,
assegura, ao decorrer do seu texto, aos brasileiros e aos estrangeiros,
ainviolabilidade dos direitos e das garantias fundamentais, previstos
na Constituicdo Federal.

Concernente a Constituicao do Estado do Amapa, esta estabelece
inerente ao Titulo I: “Dos Principios Fundamentais”, entre os constantes
na Constituicao Federal, a defesa dos direitos humanos, daigualdade,
do meio ambiente e da qualidade de vida e a garantia da aplicacdo da
justica.

O Titulo II dedica dois capitulos acerca do rol de direitos e de
garantias fundamentais. No primeiro, se assemelha a Constituicdo
Federal, ao dispor de maneira abrangente sobre a garantia da igual-
dade. Nos termos do artigo 5°, “[...] todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢cao de qualquer natureza [...]", fazendo analogia direta ao artigo
de mesmo numero da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
No mesmo artigo de lei, enumera garantias fundamentais, como os ser-
vicos essenciais a saude e a educacao; a livre reunido e manifestacoes
pacificas de carater individual e coletivas; a protecdo ao consumidor; a
assisténcia judicidria gratuita a populacdo hipossuficiente; a liberdade
de expressdo artistica e cientifica; o livre exercicio de cultos religiosos;
entre outros.

Ja o segundo capitulo dispde sobre direitos politicos e sociais,
em que assegura ‘[...] a educacio, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados [...]", em referéncia ao artigo
6° da Constituicao Federal®.

A Constitui¢do do Estado do Amazonas, por sua vez, apresenta
um diferencial quando comparada as demais constitui¢coes estaduais,
mais especificamente no Titulo I: “Das Disposi¢cdes Fundamentais”,
em que pese proporciona uma discussdo mais aprofundada sobre o
seu territorio, promovendo a defesa e o aproveitamento racional da
Floresta Amazonica, respeitando a sua funcio no ecossistema, um

3 Artigo 6°, caput, da Constituicao Federal: Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacio,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do (Brasil,
1988).
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direito coletivo ndo tdo somente a populacdo amazonense, mas dos
brasileiros como um todo. Ainda, traz particularidades que nao sido
levadas a discussdo pela grande maioria das constituicoes estaduais
estudadas, como a garantia do acesso a educacgdo, mas aqui, voltado
para ressaltar a identidade cultural do povo amazonense.

O segundo titulo da Constitui¢do do Estado do Amazonas tem
como escopo a disciplina dos direitos e garantias fundamentais, os
quais se encontram subdivididos em trés capitulos distintos. O primeiro
deles versa sobre os direitos e garantias individuais e coletivas, fazendo
mencao direta ao Titulo Il da Constituicdo Federal; o segundo, abarca
os direitos sociais conferidos na Constituicdo Federal; e o terceiro
capitulo, por fim, se incumbe em tratar da defesa do consumidor.

No predmbulo da Constitui¢do do Estado do Pard, € mencionado o
principio daigualdade, na oportunidade em que reafirma os direitos e
as garantias fundamentais consoantes a Constituicdo Federal. Ademais,
essa constituicdo dedica o segundo titulo especialmente para tratar dos
direitos e das garantias fundamentais. Reitera o conceito de liberdade
trazido pela Carta Magna Federal e dispde acerca da possibilidade
garantida da busca por justica e litigancia contra violacao de direitos,
e, ainda, o livre acesso de ministros de cultos religiosos, entre outros
lugares, em penitencidrias, para a prestacdo de assisténcia religiosa
aos detentos.

Quanto a Constituicdo do Estado de Ronddnia, esta apenas faz
referéncia aos direitos e as garantias fundamentais, no que concerne
a seguranca, saude, educacio e cultura, como principios norteadores
da qualidade de vida, o que é garantido pelas diretrizes estratégicas
de desenvolvimento adotadas pela referida lei.

A Constituicdo do Estado de Roraima confere o Titulo Il do seu
texto legal aos direitos e garantias fundamentais. Em dois curtos arti-
gos, refere-se as prerrogativas de igualdade e direitos sociais como
expressos na Constituicao Federal.

Por ultimo, a Constitui¢ao do Estado do Tocantins assegura como
principios fundamentais a garantia dos direitos dos individuos e os
interesses da coletividade, bem como a defesa dos direitos humanos e
aigualdade. Ainda, no contexto dos principios fundamentais, garante
a aplicacdo de mecanismos de controle da legalidade e legitimidade
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dos atos do Poder Publico, além da garantia dos direitos sociais, como
a educacao, a saude e a assisténcia social.

2.2 Regiao Nordeste

A Regido Nordeste do Brasil é conhecida pela sua diversidade
cultural, historica e geografica. Composta de nove estados: Alagoas,
Bahia, Ceara, Maranhdo, Paraiba, Piaui, Pernambuco, Rio Grande do
Norte e Sergipe, cada um deles possui sua propria Carta Magna, e todas
se assemelham ao abordar questdes relacionadas ao desenvolvimento
econoOmico regional, a preservacdo ambiental e a protecdo dos povos
tradicionais que habitam a regido.

O Estado de Alagoas prevé em sua Constituicao direitos e garantias
fundamentais, consolidados no seu primeiro titulo, entre outros, os
principios de liberdade democratica, igualdade juridica, solidariedade
ejustica, na promoc¢ao do bem-estar social; bem como sdo asseguradas
a dignidade da pessoa humana e a participa¢ao do povo na adminis-
tracdo publica, e, ainda, os direitos sociais abrangidos também pela
Constituicao Federal, como a preservacao do patrimoénio cultural e do
meio ambiente, e direitos de satide e assisténcia social aos necessitados.

A Constituicdo do Estado da Bahia, por seu turno, abraca os
direitos e as garantias previstos na Constituicdo Federal e enfatiza
a livre reunido e manifestacoes pacificas, a defesa do consumidor e
da crianca e do adolescente, a razoavel duracdo do processo e cele-
ridade, a permanéncia dos filhos junto a presididria no periodo de
amamentacao, a gratuidade de registros civis e assisténcia juridica aos
comprovadamente pobres, entre outras.

A Constituicdo do Estado do Ceara, ao contrario da constituicao
subnacional supracitada, ndo dedica um capitulo exclusivamente
para tratar acerca das garantias e direitos fundamentais. Entretanto,
ndo se pode concluir que a referida lei é omissa quanto as garantias
fundamentais. Em seu terceiro titulo, ao tratar da organizacao estadual,
menciona, em respeito a Constituicio Federal, os principios funda-
mentais de dignidade e liberdade, preceitos elencados no extenso rol
de direitos fundamentais na nossa Carta Magna Federal.
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Quanto a Constituicdo do Estado do Maranhéo, esta possui um
titulo especial que aborda os direitos e as garantias fundamentais,
apesar de ndo trazer inovacoes, é dependente do texto legal federal,
eis que observa a inviolabilidade dos direitos previstos neste, com
enfoque na liberdade religiosa e na igualdade.

A Constituicdo do Estado da Paraiba, por sua vez, abrange um
extenso rol de garantias fundamentais. A iniciar pelos principios
estabelecidos no primeiro titulo: garante, entre outros, direitos sociais
enumerados no artigo 6° da Constituicdo Federal, a destacar a busca
da felicidade, principio este ndo encontrado nas outras constituicoes
estaduais, tampouco na nacional; ainda, menciona a protecdo aos
direitos humanos, ao meio ambiente, ao patriménio historico e aos
direitos das minorias.

No segundo titulo, assegura a inviolabilidade dos direitos e das
garantias fundamentais, reconhecidos pela Constituicao Federal, entre
eles, o direito de litigncia contra ato (c)omissivo de orgao estadual e o
direito de reunido. Ao presididrio, é garantido o respeito a integridade
moral e fisica, assisténcia espiritual de carater permanente, acesso a
noticia externa ao estabelecimento prisional e, ainda, oferecimento de
creche as presidiarias, visando a permanéncia com seus filhos.

Concernente a Constituicdo do Estado de Pernambuco, esta traz
no Titulo I: “Dos Principios Fundamentais”, como “valores supremos”
do Estado, a liberdade, a justica, o pluralismo politico, a dignidade da
pessoa humana e demais valores sociais do trabalho e da livre inicia-
tiva. Nada mais menciona acerca de direitos e garantias fundamentais
no decorrer do texto constitucional, apenas dedica o Titulo II: “Da
Organizacao do Estado e Seus Poderes”, para elucidar garantias sociais
ja conhecidas pela Carta Magna Federal, como a protecdo a saude e a
assisténcia social, protecdo do patrimonio cultural, histoérico e artistico,
protecao ao meio ambiente e as florestas, bem como promocao de
praticas de combate a pobreza, etc.

A Constituicdo do Estado do Piaui traz em seu texto constitucio-
nal, mais precisamente no primeiro titulo, igualmente nomeado “Dos
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Principios Fundamentais”, a reproducdo do principio da igualdade,
garantido no caput do artigo 5° da Constitui¢do Federal*.

A seguir, assegura, no Titulo II: “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, a inviolabilidade dos direitos e das garantias fun-
damentais previstas na Constituicao Federal, acrescendo demais
prerrogativas, como o direito de peticdo e de representacdo aos
poderes publicos, inclusive de litigar contra 6rgdo estadual, judicial
ou administrativamente, sem prejuizo de discriminacdo de qualquer
forma, bem como a garantia de direitos como os de livre reunido e
manifestacdo, assegurada a ordem publica e a seguranca pessoal.
Assegura, também, a integridade fisica e moral dos presos, ndo obs-
tante, a condicdo de permanecer com o filho durante o periodo de
amamentacado, a mulher presididria.

Nos artigos subsequentes, a lei lista inimeros direitos sociais,
estes ja previstos da Constituicdo Federal, verbi gratia, a educacio, a
saude, a assisténcia social, a alimentacio, entre outros.

Distintamente da maioria das Constitui¢cdes Estaduais, e até
mesmo da Lei Suprema, a Constituicao do Estado do Piaui traz um
interessante diferencial ao garantir a gratuidade de expedicao de
cédula de identidade para os reconhecidamente pobres, mencionado
no caput, artigo 5°, inciso LXXVI, da Constitui¢cdao Federal, que, por
sua vez, apenas lista a gratuidade da expedic¢do de registro civil de
nascimento e certiddo de obito.

A Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte, por sua vez,
abrange, no Titulo II: “Dos Direitos e das Garantias Fundamentais”,
trés capitulos destinados, respectivamente, aos direitos e deveres
individuais e coletivos; aos direitos sociais; e aos direitos politicos.

Além de assegurar os direitos conferidos na Constituicdo Federal,
a Constituicao do Estado do Rio Grande do Norte adota procedimen-
tos para garantir a integridade fisica e moral dos presos, bem como
coibir adiscriminacgio politica e o favorecimento de partidos politicos

4 Artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]
(Brasil, 1988).
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sobre 0s outros, este ultimo, de forma expressa, como um diferencial
comparado as demais constituicoes estaduais.

Por fim, atinente a Constituicdo do Estado de Sergipe, se des-
taca um extenso rol de direitos e de garantias fundamentais, além
das dispostas pela lei maior. Destaca-se, entre outras, a nao privacao
de servigos essenciais a saude [higiene e educac¢do] aqueles que nao
dispdem de recursos financeiros para o respectivo custeio. Além disso,
a protecao contra discriminacdo de qualquer natureza - prevista no
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal - o direito a livre reunido,
a dignidade e a integridade moral e fisica do preso, facultando-lhe,
entre outras garantias, a assisténcia espiritual e a permanéncia das
presidiarias com seus filhos durante o periodo de amamentacéio;
assegura, ainda, a gratuidade de expedicdo de cédula de identidade
para as pessoas reconhecidamente pobres.

2.3 Regiao Centro-Oeste

ARegido Centro-Oeste engloba os estados de Goias, Mato Grosso
e Mato Grosso do Sul. Suas constitui¢des estaduais tém em comum,
além do estabelecimento dos direitos e das garantias fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, um olhar especial a protecao
ambiental, considerando a importancia da preservacao do cerrado e
do pantanal, biomas caracteristicos da regido.

A Constituicdo do Estado de Goias ndo dedica um capitulo exclu-
sivamente para tratar acerca das garantias e dos direitos fundamentais,
mas alude aos principios de liberdade, solidariedade e justica, presentes
na Constituicao Federal, garantindo a sua observancia pelo estado.

Por outro lado, a Constituicao do Estado do Mato Grosso com-
preende um extenso catalogo de direitos e de garantias além dos esta-
belecidos pela Carta Magna Federal. E assegurada a observancia dos
principios de dignidade da pessoa humana, de igualdade e os direitos
humanos, aléem da gratuidade, aos hipossuficientes, de registro civil em
todas as modalidades e certiddes respectivas, e cédula de identidade,
e, ainda, de assisténcia juridica integral pela Defensoria Publica.
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Por ultimo, a Constituicdo do Estado do Mato Grosso do Sul
reafirma, em seu preambulo, os preceitos de liberdade, igualdade e
fraternidade, bem como assegura a inviolabilidade dos principios
fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal e da dignidade
da pessoa humana.

2.4 Regiao Sudeste

Composta dos estados do Espirito Santo, Minas Gerais, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo, que destacam em suas constituicoes - além da
abrangéncia da Constituicdo Federal - a protecdo a qualidade de vida
nas grandes metropoles, a Regido Sudeste é bastante conhecida por
abrigar grandes centros urbanos e econémicos do pais.

A Constituicdo do Estado do Espirito Santo prevé, em seu segundo
titulo, além dos direitos e garantias fundamentais mencionados na
Constituicdo Federal, arazoabilidade na duracio do processo e a cele-
ridade, e a gratuidade na expedi¢do da cédula de identidade individual
aos reconhecidamente hipossuficientes, bem como abrange sessdes
especiais para tratar da defesa do consumidor e dos demais direitos
sociais.

A Constituicao do Estado de Minas Gerais, no que lhe concerne,
dispoe no segundo titulo, especificamente para tratar dos direitos e
das garantias fundamentais, a observancia das garantias presentes na
Constituicdo Federal, além de assegurar ao seu povo a inviolabilidade
dos principios de igualdade, direito de reunido, gratuidade na busca
pelos seus direitos - direito de peticido e representacdo em juizo, além
de garantir ao preso, entre o que manda a Carta Magna Federal, servicos
de assisténcia espiritual e creche.

A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro se destaca no contexto
das constitui¢des estaduais por seu abrangente catalogo de direitos
e garantias fundamentais. Estruturada pelo Titulo II: “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, em quatro extensos capitulos, esta consti-
tuicdo nado apenas reafirma os preceitos da Carta Magna Federal, mas
também se aprofunda nas especificidades de cada prerrogativa.
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O primeiro capitulo, intitulado "Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos", contempla principios basilares, como a dignidade da
pessoa humana, inclusive da populacdo carceraria, primando por sua
integridade fisica e moral, aigualdade, a equidade salarial, a inviolabi-
lidade da intimidade, vida privada e honra, entre outros. Versa, ainda,
sobre a legitimidade de qualquer cidaddo para intentar agdes judiciais
ou administrativas em defesa de seus direitos, bem como a garantia do
contraditorio e da ampla defesa em carater processual.

Andloga as constituicdes dos estados do Piaui e do Espirito
Santo, a Constitui¢ao do Estado do Rio de Janeiro também assegura
a populacio reconhecidamente pobre a gratuidade de expedicdo de
cédula de identidade, cujo alcance nao se esgota aqui. A gratuidade,
assim garantida, estende-se igualmente a celebracdo do casamento
civil e a respectiva certiddao, bem como ao sepultamento e aos proce-
dimentos correlatos.

Ademais, outra novidade trazida por essa lei consiste na concessao
gratuita, mediante passe especial, dos servigcos publicos de transporte
coletivo estadual as pessoas que sofrem de doencas cronicas e as pes-
soas com limita¢coes de mobilidade, conforme estabelecido no artigo
14 da legislacdo mencionada®.

A Carta Magna do Rio de Janeiro ndo deixa de mencionar, nos
capitulos subsequentes, a abordagem, respectivamente, dos direitos
sociais, dos direitos concernentes a familia, a crianca, ao adolescente
e ao idoso, e, por fim, dos direitos do consumidor.

A Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo, por fim, ndo especifica
um titulo ou um capitulo para tratar do tema, mas refere-se a estes logo
apos o preambulo do texto legal, garantindo a salvaguarda dos direitos
e as liberdades fundamentais por meio de acoes cujos procedimentos
serdo abreviados e as custas reduzidas.

Faz referéncia, ainda, ao principio da igualdade, abarcado pela
Constituicdo Federal, ao tratar de direitos sociais como educacao,
cultura, esportes, lazer, ciéncia e tecnologia.

5 Artigo 14 da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro: E garantida, na forma da lei, a gratuidade
dos servicos publicos estaduais de transporte coletivo, mediante passe especial, expedido a
vista de comprovante de servico de satude oficial, a pessoa portadora: I - de doenca cronica,
que exija tratamento continuado e cuja interrup¢do possa acarretar risco de vida; II - de
deficiéncia com reconhecida dificuldade de locomocao (Rio de Janeiro, 2023).
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2.5 Regiao Sul

A Regido sul do Brasil é composta dos estados do Parand, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina, possuindo cada um deles suas par-
ticularidades e demandas especificas, o que se reflete na elaboracio
de suas constituicoes.

A Constituicao do Estado do Parana é pontual ao destacar ja no
primeiro titulo do seu texto a garantia da dignidade da pessoa humana
e a defesa dos direitos humanos, da igualdade e da justica.

Dedica inteiramente o capitulo VI para tratar do saneamento,
por meio do qual garante ao povo a defesa da saude publica e do meio
ambiente. No artigo 210-A, dispde que: “a dgua ¢ um bem essencial a
vida. O acesso a agua potavel e ao saneamento constitui um direito
humano fundamental”, indo ao encontro do que resolve a Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU), por meio da Resolucio n. 64/A/RES/64/292,
a ser estudada posteriormente.

Ausente de um rol de direitos e de garantias fundamentais, a
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul apenas se refere aos
principios fundamentais, aos direitos individuais e coletivos, sociais
e politicos, abrangidos pela Constituicdo Federal.

A Constituicdo do Estado de Santa Catarina, por seu turno, asse-
gura, além dos direitos e das garantias fundamentais previstos na Carta
Magna Federal, a gratuidade do registro civil e da respectiva certidao de
nascimento, de adocao, de obito e de casamento, a cédula de identificacdo
individual e a assisténcia juridica aqueles que forem reconhecidamente
pobres, assim como preveem as constituicdes dos estados do Piaui,
Espirito Santo, Rio de Janeiro e outros vistos anteriormente.

Garante, ainda, a dignidade e a integridade moral e fisica dos
presidiarios, sendo facultada a assisténcia juridica e espiritual, particu-
laridade pouco disseminada no ambito das Constitui¢cdes Estaduais e
ignorada pela Constitui¢do Federal, mas de extrema importancia para
amenizar a vida sub-humana vivenciada pelos carcerarios, trazendo-
-lhes palavras de conforto (Bittencourt, 2012)°.

6 O Deputado José Bittencourt (PRB) foi o autor do Projeto de Lei n. 730/2012, que criou o
servico voluntario de Capelania Carcerdria em todos os estabelecimentos do Departamento
de Administracao Penitencidria de Sdo Paulo.
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3 Inovacoes Promovidas pelas Constituicdes
Estaduais

Ao decorrer do estudo, é possivel identificar que as constituicdes
de nivel estadual apresentam, com frequéncia, um alto grau de depen-
déncia do texto constitucional federal (Bittencourt; Sgarbossa, 2019).
Em sua maioria, houve aidéntica repeticao dos direitos fundamentais
federais de forma explicita, ou senio, uma breve remissao a estes.

E o caso da Constituicio do Estado do Amapd, por exemplo,
que reproduz em seu artigo 5° os dizeres do caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal: “[...] todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza [...]’; e da Constitui¢cdo do Estado do Piaui, que
remete ao supracitado enunciado federal, em seu artigo 3°, inciso III,
como se pode ver:

Sdo objetivos fundamentais do Estado: [...] promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem etnia, raca,
sexo, cor, deficiéncia fisica, visual, auditiva, intelectual
oumultiplas, idade, estado civil, orientacdo sexual, con-
viccao religiosa, politica, filoséfica ou teoldgica, trabalho
rural ou urbano, condicdo social, por ter cumprido pena
e quaisquer outras formas de discriminacao.

Essanorma se faz presente em diversas das constituicoes estaduais,
conforme visto nos topicos 2.1 a 2.5 do presente artigo, com algumas
variacOes com relacdo as necessidades do estado.

Eclara, portanto, a interpretacdo de conexao entre a Constituicao
Federal e as constitui¢cdes estaduais, embora nem sempre os direitos e as
garantias fundamentais abarcados pelas constitui¢cdes estaduais sejam
1dénticos aos da Carta Magna Federal, em que pese se modificam para
abracar as particularidades de cada regido, ainda que essa autonomia
ndo desrespeite a lel maior no controle estadual de constitucionalidade.

Outrossim, além dos direitos e das garantias fundamentais
modificados parcialmente pelas constituicoes estaduais, observa-se
espécimes de direitos fundamentais ndo encontrados na lei maior, ou
seja, previstos originalmente na esfera estadual.
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Destaca-se que sdo inovagoes aos direitos fundamentais trazidas
pelas constituicdes estaduais, além da Constituicio Federal. E possivel
ver a seguir alguns interessantes exemplares.

3.1 Do Direito a Gratuidade de Servicos Publicos aos
Reconhecidamente Pobres

Algumas constitui¢des estaduais, curiosamente, trazem em
suas definicoes a gratuidade do servico publico de expedicdo de
documentos, direito nao abrangido pelo artigo 5°, inciso LXXVI, da
Constituicdo Federal.

Oinciso menciona a gratuidade, aos reconhecidamente pobres,
de expedicao de: a) registro civil de nascimento; e b) certidao de
obito. Enquanto algumas constitui¢oes estaduais, por exemplo, as
constituicdes dos estados do Piaui, Espirito Santo, Sergipe, Amapa
e Mato Grosso, englobam nesse curto rol a expedicao de cédula de
identidade; a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, além da gratui-
dade de expedic¢ao de cédula de identidade, abrange a celebracio de
casamento civil e arespectiva certidao e o sepultamento; e, por ultimo,
a Constituicao do Estado de Santa Catarina inova ao estabelecer a
gratuidade de expedicado deregistro e de certidao de ado¢ao de menor.

Quadro 1 - Rol de servicos publicos cuja gratuidade é estendida

Servicos gratuitos aos reconhecidamente

Constituicao . . .
¢ hipossuficientes

Constituicdo Federal | a)Registro civil de nascimento; e b) certiddo de dbito.

Constituicdo do Estado | a) Registro civil de nascimento; b) certiddo de 6bito;
do Piaui e c¢) cédula de identidade.

Constituicdo do Estado | a) Registro civil de nascimento; b) certiddo de 6bito;
do Espirito Santo e c) cédula de identidade.

Constituicdo do Estado | a) Cédula de identidade.
de Sergipe

Constituicdo do Estado | a) Registros civis de nascimento e ébito e as respec-
do Amapa tivas certiddes; b) cédula de identidade.
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Servicos gratuitos aos reconhecidamente

Constituicio . . .
¢ hipossuficientes

Constituicdo do Estado | a) Registro civil em todas as suas modalidades e as
do Mato Grosso respectivas certidoes; cédula de identidade.

Constituicdo do Estado | a) Registro civil de nascimento e respectiva certi-
do Rio de Janeiro dao; b) o registro e a certidao de 6bito; c) cédula de
identidade; d) celebracdo do casamento civil e a
respectiva certidao; e) sepultamento e os procedi-
mentos a ele necessarios, inclusive o fornecimento
de esquife pelo concessionario de servico funerario.

Constituicdo do Estado | a) Registro civil e a certiddo de nascimento; b) cédula
de Santa Catarina de identidade; c) registro e a certidao de casamen-
to; d) registro e a certiddo de adoc¢do de menor; a
assisténcia juridica integral; f) registro e a certidao
de obito;

Fonte: Elaborado pelo autor deste artigo

Ainda, tratando-se de inovagoes originadas no ambito constitucio-
nal estadual, a constituicao do estado fluminense, como ja mencionado,
prevé a gratuidade de servigos publicos de transporte coletivo aqueles
que “[...] sofrem de doenca cronica que exija tratamento continuado
e cuja interrupcao possa acarretar risco de vida; e de deficiéncia com
reconhecida dificuldade de locomocao” (Rio de Janeiro, 2023, art. 14).

Partindo da mesma tematica, as constituicoes dos estados da Bahia
e de Sergipe preveem a vedacao da suspensao de servicos essenciais
a saude para aqueles que forem incapazes de custea-los.

A Constitui¢do do Estado da Bahia reconhece como servi¢os
essenciais a a4gua, o esgoto e a energia elétrica no seu artigo 4°, inciso
VI, in verbis:

Além dos direitos e garantias previstos na Constitui¢io
Federal ou decorrentes do regime e dos principios
que ela adota, é assegurado, pelas leis e pelos atos dos
agentes publicos, o seguinte:[...] comprovada a absoluta
incapacidade de pagamento, definida em lei, ninguém
podera ser privado dos servicos publicos de dgua, esgoto
e energia elétrica (Bahia, 2023, art. 4°).
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Por outro lado, a Constituicao sergipana denomina essencial os
servigos de higiene [que podem ser lidos como saneamento] e educagao.

A norma, que embora niao encontre previsdo constitucional
federal, € voltada para a protecio de um direito humano fundamental.
O acesso a dgua e ao saneamento basico [e energia elétrical, igualmente
disposto pela Constituicdo do Estado do Parana, é reconhecido pela
Resolucdo n. 64/A/RES/64/292 como “[...] condicao essencial para o
gozo pleno da vida e dos demais direitos humanos” (ONU, 2010).

3.2 Do Direito de Estabelecimento de Creches nos
Presidios Femininos

Apesar de ndo se fazer presente no vasto rol de direitos e de garan-
tias fundamentais na Constituicdo Federal, muitas das constituicdes
estaduais garantem o direito de permanéncia da presidiaria com o filho
menor, mais especificamente durante o periodo de amamentacao do
infante. Verbi gratia, foi localizada tal previsao nas constituicoes dos
estados da Bahia, Minas Gerais, Paraiba, Piaui e Sergipe.

Especialmente na Constituicdo do Estado da Paraiba (artigo 3°, §8°,
alinea “f”), a garantia se estende ao oferecimento de estabelecimentos
fisicos - creches - as presididrias, como é possivel ver:

O Estado e os Municipios asseguram, em seus terri-
torios e no limite de sua competéncia, a plenitude e
inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais
que a Constituicdo Federal reconhece e confere aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, bem
como outros quaisquer decorrentes do regime e dos
principios adotados. [..] E assegurado ao presididrio:
[...] oferecimento de creche e de outras condi¢des para
que as presidiarias possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacao, na forma do art.
50, I, da Constituicdo Federal [...] (Paraiba, 2023, art. 3°).

Embora expressamente estipulado, o direito de estabelecimento
de creches nas penitencidrias femininas ndo parece ser uma realidade
no estado. De acordo com o levantamento estatistico realizado por
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Gorziza, Pilar e Buono (2023): “[...] nos 316 presidios femininos ou
mistos, ha apenas 51 bercarios e 10 creches. Apenas Maranhao, Mato
Grosso do Sul, Parand, Rio Grande do Sul e Sao Paulo contam com
creches nas unidades prisionais”.

Acerca da importancia das creches em penitencidrias, Teodoro
e Haddad (2022, p. 5-6), destacam:

O direito das creches existe nio somente para as
mulheres-maes, mas também para o desenvolvimento
educacional da crianga, ndo se pode restringir o direito a
condi¢Oes dignas do mantimento de saude, liberdade e
educacio de um ser como se 6 tratasse de uma extensdo
de direitos de outrem. Sendo assim, vale a ressalva de
que garantir direitos a criancas que estdo encarceradas
com suas progenitoras ndo diminui suas penas, isso
pouco ou nada tem a ver com a transgressio da mae e
sim sobre a garantia de direitos humanos na infancia.

De fato, trata-se de um direito fundamental e social de suma
importancia que brinda com outras garantias, como a saude [da mae
e do infante], a liberdade e a educacdo, mas que carece de atencio do
Poder Publico.

3.3 Do Direito a Assisténcia Religiosa aos
Presidiarios

O direito a assisténcia religiosa/espiritual facultativa € pouco
mencionado pelas constitui¢cdes estaduais, e ndo contemplado pela
Constituicdo Federal.

As constituicoes dos estados de Minas Gerais, Pard, Paraiba, Santa
Catarina e Sergipe sdo alguns exemplos inclusivos a respeito dessa
garantia, conforme demonstrado no levantamento de dados (itens 2.1
a 2.5 do presente artigo).
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3.4 Do Direito a Protecao da Floresta Amazonica

A Constituicdo do Estado do Amazonas, entre todas as consti-
tuicoes estaduais, é a que mais se destaca no quesito de adaptacio as
particularidades regionais. Se sobressaem duas: a primeira, abarcada
no artigo 2°, inciso VII, compreende a garantia do direito social a
educacio, de modo a preservar e a ressaltar a identidade cultural do
povo amazonense; e a segunda estd voltada para a protecdo da Floresta
Amazonica.

O Amazonas € estado brasileiro que mais abrange o territorio da
Floresta Amazonica destina em sua constituicao (artigo 2°, inciso I1I) a
protecdo e o aproveitamento racional da Floresta Amazonica: “[...] sdo
objetivos prioritarios do Estado, entre outros:[...] a defesa da Floresta
Amazonica e o seu aproveitamento racional, respeitada a sua funcao
no ecossistema” (Amazonas, 2023, art. 2°).

Acerca da importancia da preservacao da Floresta Amazonica,
o deputado estadual do Amazonas, Wilker Barreto (No Dia [...], 2023),
destaca o seguinte:

[...] é preciso informar e alertar a sociedade sobre as
ameacas constantes. Assim, faco este destaque quanto a
Floresta Amazonica em pé, que através dos rios voadores
permite o ciclo das chuvas, e isso envolve diretamente
a Zona Franca de Manaus, um modelo econémico
ambiental. Sem a ZFM, teriamos a migracao direta para
o extrativismo e, nos temos estudos ja publicados, numa
correlacdo direta que isto prejudicaria o clima de outros
estados[...] O mundo precisa entender que a Amazonia
presta um servigo ecologico a nivel global e sua conser-
vacdo também é de uma importancia essencial para a
estabilidade do planeta. Atacar o bioma é atentar contra
anossa qualidade de vida e a das gera¢des futuras, por
isso que a preservacdo da AmazoOnia precisa ser uma
pauta de todos.

Nesse sentido, o direito a protecdo da Floresta Amazonica, tipica-
mente difuso, trata-se nao tio somente de um direito social voltado para
0 povo amazonense, mas a todos que subsistem da Floresta Amazonica
e, no ambito geral, para toda a populacao brasileira e internacional que

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Florianépolis, v. 14, 1. 1, p. 177-203, dezembro de 2024

197



Mateus Lardini Merlini

Direitos Fundamentais nas Constitui¢oes Estaduais do Brasil

¢ afetada pela hidrografia e pelas dguas pluviais. Cabe destacar que
a Floresta Amazonica ndo abrange apenas o territorio brasileiro, mas
também territorio internacional, compreendendo parte do territério dos
seguintes paises: Bolivia, Colombia, Equador, Guiana, Peru, Venezuela,
Suriname e Guiana Francesa.

3.5 Do Direito a Felicidade

Por fim, o mais curioso direito e pouco difundido no ambito
constitucional positivado, mas bastante aberto a discussao doutrinaria
e jurisprudencial; contemplado no rol de direitos fundamentais da
Constituicdo do Estado da Paraiba (artigo 2°, inciso VII), a busca da
felicidade ¢ de extrema importancia, eis que atrelado indissoluvelmente
aos demais direitos fundamentais, baseados no principio da dignidade
da pessoa humana. In verbis:

Sdo objetivos prioritarios do Estado: [...] garantia dos
direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, dentre
eles, o bem-estar, a educacdo, a saude, a seguridade
social, o ensino, a habitacdo, o transporte, o lazer, a
alimentacdo, a seguranca, a protecdo a maternidade, a
infancia e a velhice, e a assisténcia as pessoas desabri-
gadas por determinacdo do Poder Publico, para atender
necessidade de interesse da coletividade, e vitimas de
desastres naturais [...] (Paraiba, 2023, art. 2°)

Acerca do reconhecimento do principio felicidade como direito
fundamental, fundamentam Rates e Mendonca (2019, p. 44):

E certo dizer que a busca da felicidade ¢ um direito
inalienavel - que ndo pode ser doado, vendido ou entre-
gue -, sendo que os governos foram encarregados de
protegé-lo e de auxiliar os cidadios a persegui-los, de
encontra-los, sugerindo uma relagdo entre as pessoas, 0
governo e os fins morais que devem reinar entre ambos,
que por vezes pode ser flagrantemente contraditério com
oliberalismo moderno que impera na atualidade, onde o
Estado atual pensa insistentemente em deixar o mercado
se regular, esquecendo-se que o mercado nao possui
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sentimentos, que o mercado nao promove acdes, que o
mercado nio esta sensivel as vontades individuais, que o
mercado nao produz a efetiva felicidade. Tudo isso pode
parecer uma observacao histodrica singular. No entanto,
pode haver uma importacao constitucional mais pratica
em um futuro ndo muito distante, onde chegaremos a
conclusio de que o que importa é realmente ser feliz.

A “felicidade”, entretanto, nao se traduz como o sentimento de
estar alegre e saltitante 24 horas por dia, visto que situagdes coti-
dianas, por exemplo, a perda de alguém querido, as frustracdes no
trabalho ou o término de um relacionamento, sdo ocasioes intangiveis
e fora do controle do ente estatal. Logo, a frustragcdo acometida por
situagdes como essas nao poderiam ser passiveis de responsabilidade
do Poder Publico.

O principio da busca pela felicidade questionado pela doutrina
dizrespeito ao dever do Estado em proporcionar ao seu povo felicidade.
Essa felicidade, no entanto, se origina da protecao estatal dos direitos
e das garantias individuais e coletivas, sociais, etc. Logo, a garantia de
saude, educacio, previdéncia social, moradia, lazer, etc., vinculados a
dignidade da pessoa humana, proporciona ao ser humano felicidade.

4 Consideracoes Finais

Em sintese, o panorama delineado revela que os constituintes
estaduais possuem um catalogo proprio de direitos fundamentais,
além daqueles estabelecidos pela Carta Magna Federal. Dessa forma,
tais direitos nao se restringem a reproduzir os direitos fundamentais
presentes na Constituicao Federal, mas detém de uma sutil originali-
dade na construcdo de adendos peculiares as necessidades inerentes
ao estado que representam.

Ademais, verificou-se a existéncia de direitos fundamentais que
vigoram no Brasil mesmo ndo sendo positivados pela lei maior, seja
para complementar, emendar ou até mesmo para suprir uma omissao
legislativa.
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De todo modo, a identificacao de direitos fundamentais que
operam no Brasil, mesmo sem estarem expressamente previstos na
Constituicdo Federal, ressalta aimportancia da interpretacdo dinamica
e evolutiva dos direitos humanos que ndo se restringem ao texto legal,
mas se fundamentam em principios e em valores universais.

Por fim, esta andlise ndo apenas enriquece o debate sobre os direi-
tos fundamentais, mas também evidencia a vitalidade e a capacidade
adaptativa do sistema juridico brasileiro para enfrentar os desafios
contemporaneos.
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Direitos Fundamentais Relativizados e Proibicao
do Retrocesso Social: limites e restricoes nao
expressamente autorizados pela Constituicao

Rafael do Nascimento!
Procuradoria-Geral do Estado, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo cientifico teve como objetivo estudar a relativizacdo dos direitos
fundamentais. Nesse aspecto, em um primeiro momento, hd a preocupacdo em discutir
sobre a diferenciacio entre os limites e as restri¢cdes aos direitos fundamentais.
Posteriormente, admitida a possibilidade de relativizacio de um determinado direito
fundamental, chega-se ao ponto de investigacao em que se estabelecem os requisitos
para a configuragdo da proibicdo de retrocesso social. Quanto a metodologia, foi
utilizado o método indutivo, sendo utilizadas, nas diversas fases da pesquisa, as
técnicas do referente, da categoria, e da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Relativizacdo de direitos; Constituicao;
Proibic¢do de retrocesso social.

Relativized Fundamental Rights and the Prohibition of Social
Regression: limits and restrictions not expressly authorized by
the Constitution

Abstract

The aim of this scientific article is to study the relativization of fundamental rights. In
this respect, it is first concerned with differentiating between limits and restrictions
on fundamental rights. Subsequently, once the possibility of relativizing a given
fundamental right has been admitted, we arrive at the point of investigation in which
the requirements for the configuration of the prohibition of social retrogression are
established. As for methodology, the inductive method was used, with the techniques
of reference, category and bibliographical research being used in the various phases
of the research.

Keywords: Fundamental rights; Relativization of rights; Constitution; Prohibition of
social regression.
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1 Introducao

O presente artigo tem como tema central a figura da relativizacdo
dos direitos fundamentais, definindo-os como limitados e sujeitos,
eventualmente, a alteracoes. Dentro desse contorno, a pesquisa investiga
se a diminuicio dos niveis de efetivacdo desses direitos por medidas
legislativas representa retrocesso social.

Para tanto, primeiro sdo evidenciados os limites e as restri¢coes
aos direitos fundamentais, tracando-se uma premissa de que a sua
relativizacdo é provocada por acdes normativas que afetam desfavora-
velmente o conteudo ou o efeito de protecdo de um direito fundamental
previamente delimitado.

Ap0s, diante da relativizacdo de um determinado direito funda-
mental, chega-se ao ponto de investigacdo em que se estabelecem os
requisitos para a configuragao da proibi¢do de retrocesso social.

Tal pesquisa utiliza o referente: conhecimentos e reflexdes uteis
para a minha futura tese de doutoramento, cujo tema € o redimensio-
namento do Estado de Bem-Estar Social, com base na sustentabilidade
e na equidade intergeracional como meio de efetivacdo dos direitos
sociais para as geracoes presente e futuras.

O tema da presente pesquisa mostra-se relevante para a Advocacia
Publica, na medida em que, no Estado Democratico de Direito e Social,
a atuacdo do Poder Publico deve ser sempre direcionada e legitimada
pelos valores materiais constitucionais. Assim, a Advocacia Publica,
como institui¢do garantidora desse modelo de Estado, deve ter sua
atuacdo moldada em favor da protecio dos direitos fundamentais sociais.

Quanto a metodologia, o relato dos resultados sera composto na
base logico-dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, serao utilizadas
as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da
pesquisa bibliografica.
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2 Limites e RestricOes aos Diretos Fundamentais?

Ao tratar sobre a mitigacao dos direitos fundamentais, ha dois
pontos preliminares que devem ser destacados.

O primeiro consiste na ideia ja conhecida de que os direitos
fundamentais nao sio absolutos nem ilimitados, premissa que da
sustentacdo ao inicio da presente pesquisa.

Nao o sdo na sua dimensao subjetiva, porque: 0s preceitos consti-
tucionais ndo delegam para o arbitrio do titular a determinac¢do do grau
de satisfacido do seu respectivo interesse; e € inevitavel a conflitualidade
dos direitos de cada um com os direitos dos outros. Também néo sao
absolutos como valores constitucionais, porquanto a Constituicao nao
serestringe areconhecer o valor daliberdade, ligando os direitos auma
percepcao de responsabilidade social e integrando-os no conjunto
de valores comunitarios. Assim, além dos limites internos - também
denominados de limites imanentes, os quais traduzem as fronteiras
dos direitos fundamentais definidas pela propria Constituicdo que os
cria -, os direitos fundamentais também sofrem limitacoes externas,
pois terdo de conciliar as suas naturais exigéncias com as imposicoes
da vida em sociedade, a exemplo da ordem publica, da solidariedade,
da seguranca nacional, entre outros (Andrade, 2012, p. 263).

De fato, quando o constituinte consagra um direito fundamen-
tal com elevado grau de indeterminacao e de generalidade, ndo ha
possibilidade de prever, enumerar e regular exaustivamente todas as
situagdes da vidareal, nas quais o bem protegido pelo direito pode vir
a ser preterido por razoes determinadas pela necessidade de proteger
outros bens igualmente legitimos ou por impossibilidades faticas (Novais,
2012, p. 87-88). Por consequéncia, ha o reconhecimento implicito de
que o direito fundamental é limitavel.

O segundo aspecto preliminar esta consubstanciado na existéncia
de diferenc¢a doutrindria entre os conceitos de limites e de restri¢oes.

1 Segundo Martins Neto (2003, p. 123), considerando a ordem nacional, verdadeiros direitos
fundamentais serdo somente aqueles que: a) configurarem relagdes de atribuicado entre bens
e pessoas, geradas segundo normas juridicas positivas; e b) estiverem sob o pélio da cldusula
pétrea prevista no artigo 60, § 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Nesse ponto, a precisdo terminoldgica € inafastavel?, pois, ndo raras
vezes, 0s termos em questao sio utilizados de forma indiscriminada,
conquanto, analiticamente, apresentem incompatibilidade entre si.

Assim, segundo Andrade (2012, p. 265), o conceito de limite ao
direito fundamental esté relacionado as fronteiras preexistentes de seu
conteudo, que sdo definidas, implicita ou explicitamente, pela propria
Constituicdo. Ao contrdrio, a restricdo aos direitos fundamentais € vista
como uma intervencao externa que suprime ou diminui o conteudo
desses direitos, seja pela atuacdo abstrata do legislador, seja por meio
da deciséo judicial concreta.

Tal distin¢ao é tratada por Alexy (2015, p. 277-278) quando afirma
que:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia
de duas coisas - o direito e suarestricao —, entre as quais
ha uma relacio de tipo especial, a saber, uma relacdo
de restricdo. Se a relacio entre direito e restricio for
definida desta forma, entdo, hd, em primeiro lugar, o
direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo
queresta do direito apds a ocorréncia de uma restricao,
o direito restringido.

[...]

Duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas
sobre quao extensa pode ser sua restricao, mas duvidas
sobre seu conteudo.

Na licdo de Paula (2010, p. 46), é possivel identificar de alguma
forma a ideia de restricdo como algo que € externo ou que se impoe
externamente ao direito — ou ao seu conteudo predeterminado -,
valendo exatamente o oposto para a concepc¢ao de limite.

Feitos tais apontamentos iniciais, € possivel verificar que o exercicio
dos direitos fundamentais se apresenta no cotidiano das pessoas de
maneira silenciosa, de modo que, imperceptivelmente, baliza os valores
mais importantes da pessoa humana e, muitas vezes, as situacoes mais
comezinhas das relacdes publico-privadas e interpessoais.

2 Em sentido contrario, pode-se mencionar o posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet (2012,
Pp-400-401), que ndo observa rigorosamente tal distingdo em sua obra, aplicando os conceitos
de limite ou de restricdo para a mesma situagdo apresentada.
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Por outro lado, eventualmente, os direitos fundamentais podem ser
restringidos em virtude de determinadas circunstancias. Tal afirmacao
pode ser extraida da propria norma constitucional, pois, por exemplo,
ao mesmo tempo que a Constituicdo protege a inviolabilidade de
domicilio, esse direito pode ser restringido na ocorréncia de flagrante
delito ou desastre no seu interior (Brasil, 1988, art. 5°, XI); o exercicio
do direito de propriedade esta condicionado ao atendimento da sua
funcao social (Brasil, 1988, art. 5°, XXII e XXIII). Também o direito de
reunido, que é plenamente garantido, pode sofrer restricdo em casos
deuso de armas, e para o caso de frustrar outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local (Brasil, 1988, art. 5°, XVI).

Nessa perspectiva, o poder constituinte, prevendo a possibilidade
de ocorréncia e de conflitos de interesses, tratou de limitar, direta e
expressamente, o exercicio do direito assegurado pela ordem juridica,
como também de estabelecer que determinados direitos fundamentais,
prima facie, dadas as circunstancia e as necessidades, sejam restrin-
gidos indiretamente, por norma infraconstitucional, como forma de
compatibilizar os direitos individuais perante os bens coletivos (Soares,
2011, p. 65).

Percebe-se, assim, segundo Pérez Luno (2012, p. 18), a presenca da
interconexao organica e finalista no sistema dos direitos fundamentais,
visto que a sistematicidade opera como uma garantia de seguranca
juridica nos ordenamentos juridicos mais evoluidos, pois permite
conhecimento, interpretacao e aplicacdo do direito, com base em
critérios precisos e rigorosos, em detrimento do arbitrio ou do acaso.

Tal pensamento ganha relevancia quando se trata de aplicacdo
do principio da proibi¢cdo do retrocesso social, visto que, a exemplo
de outros principios, a sua utilizacdo inadequada pode representar um
atraso na efetivacao dos direitos fundamentais como sistema.

De fato, com relacdo as espécies de restricoes, registra-se con-
senso no reconhecimento de que os direitos fundamentais podem ser
restringidos tanto por expressa disposi¢do constitucional como por
norma infraconstitucional editada com fundamento na Constituicao.

Nos casos em que a propria Constituicdo demarca o conteudo e
o alcance dos direitos fundamentais, sem a necessidade de interven-
¢ao legislativa, entende-se que a restri¢do ocorre de forma expressa e
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direta. E o caso, repita-se, do artigo 5°, inciso XI, em que a Constituicao
autoriza que pessoas se possam se reunir pacificamente, sem armas, em
locais abertos ao publico, independentemente de autorizacao, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente. Da mesma forma,
quando assenta, no artigo 5°, inciso XI, que

[...] a casa ¢é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial
(Soares, 2011, p. 67).

Ja no campo das designadas restri¢coes indiretas, as quais sao
restricoes estabelecidas por lei com fundamento em autorizacoes
constitucionais, ha que enfrentar a problematica das reservas legais,
que, em termos gerais, podem ser definidas como disposi¢des consti-
tucionais que autorizam o legislador a intervir no ambito de protecao
dos direitos fundamentais (Sarlet, 2012, p. 401).

Tais reservas costumam ser classificadas em dois grupos, as
reservas legais simples e asreservas legais qualificadas. Aquelas distin-
guem-se por autorizarem o legislador a intervir no ambito de protecdo
de um direito fundamental sem estabelecer pressupostos a serem
observados, implicando, portanto, a atribuicdo de uma competéncia
mais ampla de restricao. Como exemplo, cita-se o artigo 5°, LVIII, da
Constituicdo da Republica de 1988: “[...] o civilmente identificado nao
sera submetido aidentificacido criminal, salvo nas hipoteses previstas
em lei” (Brasil, 1988, art. 5°). Ja as reservas legais qualificadas tém como
traco distintivo o fato de estabelecerem pressupostos ou objetivos
a serem atendidos pelo legislador ordinario para limitar os direitos
fundamentais, a exemplo do tratamento constitucional conferido ao
sigilo das comunicacoes telefonicas (Brasil, 1988, art. 5°, XII):

[...]éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicacoes telegraficas, de dados e das comunicacgdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instru¢do processual penal
(Sarlet, 2012, p. 401-402).
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Nesse contexto, percebe-se que as restricoes sdo atuacoes
normativas do poder publico que modificam o conteudo dos direitos
fundamentais e que, do ponto de vista da sua dimensao subjetiva, sao
desvantajosas ou negativas para os titulares dos respectivos direitos
(Novais, 2010, p. 227), traduzindo uma redug¢ao ou elimina¢do do con-
teudo objetivo do direito fundamental e restringindo o seu ambito de
protecao.

Dentro dessa afirmacao, trés pontos prevalecem na caracterizacao
doutrindria darestricdo de direitos fundamentais: a) a presenca de uma
atuacdo estatal; b) o seu carater normativo; e c) o efeito de compressao
do conteudo previamente delimitado de um direito fundamental.
Em sintese, as restricdes sdo, por conseguinte, agcdes normativas que
afetam desfavoravelmente o conteudo ou o efeito de protecdo de um
direito fundamental previamente delimitado (Alexandrino, 2006, p. 470).

Quanto a fonte dasrestri¢oes de direitos fundamentais, Alexandrino
(2006, p. 479-480) destaca que:

[...] ndo parece que a restringibilidade dos direitos
decorra, primeiramente, nem da estrutura das normas
(como pretende a teoria dos principios), nem de uma
reserva geral imanente de ponderagao (como pretende
Jorge Reis Novais), mas talvez antes da rede de rela-
coes e projeccoes de sentido estabelecida - por forca da
Constituicao, por for¢ca da natureza das coisas, por forca
da interdependéncia entre as diversas dimensoes da
liberdade, por forca da inevitavel interaccdo das diversas
esferas juridicas e dos diversos interesses (particulares
e da comunidade) na esfera social, por forca da necessi-
dade de cooperacao social, por forca do papel de garante
a desempenhar pelo Estado (Staat als Garant), enfim,
por referéncia ao valor supremo da Justica - entre as
diversas “normas de garantia” (ou seja, entre os direitos
e entre os direitos e outros bens e interesses): tal como
os efeitos de uma norma ndo se esgotam nela propria
(as consequéncias juridicas impostas por uma norma de
direito fundamental ndo estdo em geral, sequer, previstas
no texto constitucional), quando devidamente conce-
bidos, os direitos ndo se resumem a si proprios, ja que
nasceram em contexto, vivem em contexto e se projectam
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em contexto. Esse contexto € dado pelas exigéncias de
realizacio e operacdo — com a correspondente eficicia
(Grundrechtlicher Wirkungsradius) e reducdo de eficacia
(Normwirkungsreduktion) - do conjunto de normas de
garantia, a partir da configuracdo que estas lograram
obter no texto constitucional.

Corroborando as consideracdes acima, a0 menos no que refere
a negacao de uma reserva geral imanente de ponderagao?, tem-se o
entendimento de Andrade (2012, p. 280), o qual destaca que nio se pode
conceber a existéncia de uma reserva geral imanente de ponderacao
fundada no entendimento de que a referéncia a autorizacdo consti-
tucional da restricdo legislativa constituiria apenas uma adverténcia
para justificacdo darestricdo, cuja auséncia poderia ser superada pela
natureza das coisas, tornando inevitavel a restricao de direitos para
além dos casos expressamente previstos no texto constitucional.

O mesmo doutrinador esclarece que nio parece defensavel que,
por um lado, exija-se a autorizacao de restricao expressa, em nome da
seguranca juridica e, por outro, admita-se a intervencao legislativa limi-
tadora a posteriori, quando esteja em causa um conflito entre direitos
fundamentais, mesmo para além das situacoes de limites imanentes.
A admissao da intervencao legislativa relativamente a direitos consa-
grados em preceitos constitucionais sem limites explicitos a priori, com
base numa espécie de reserva geral de colisdo, tal como se defende
na Alemanha, seria defraudar o preceito constitucional, entendido
no sentido de estabelecer a necessidade de autorizacdo expressa da
restricdao (Andrade, 2012, p. 280).

Nao obstante o entendimento dos doutrinadores citados acima,
nesse ponto, merece relevancia a tese desenvolvida por Novais (2010,
p. 569), segundo a qual a reserva geral imanente de ponderacao busca
compatibilizar, de um lado, a interpretacdo que os poderes constituidos
fazem do interesse publico e, de outro lado, as garantias decorrentes
daliberdade individual, sendo o pressuposto que justifica as restricdes
aos direitos fundamentais pelo Estado, ainda que em situacdes nao
expressamente autorizadas pelo texto constitucional.

3 Sobre a figura da reserva geral imanente de ponderacdo, ver: Novais (2010, p. 569-581).
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De fato, o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade e de José
de Melo Alexandrino merece ser refutado, porquanto, reiteradamente,
os conflitos acerca da protecao dos direitos fundamentais surgem e
reclamam uma solu¢do pragmatica, que privilegie a coletividade, em
detrimento da individualidade, independentemente da previsao legisla-
tiva paratal. Dito de outra forma, em respeito ao principio democratico,
abre-se espaco para a restricdo de direitos, quando a sua protecao ja
nao atenda, tempordria ou permanentemente, a sua finalidade inicial
ou no caso de conflito com outro direito ou valor considerados mais
valiosos. Nessa perspectiva, a adoc¢do da reserva geral imanente de
ponderacao proporciona o efetivo controle da constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, colocando a ponderacao
como baliza do Estado Democratico de Direito.

Do ponto de vista legal, é cedi¢o que a Constituicdo de Portugal
de 1976 estabelece requisitos de validade das leis restritivas de direi-
tos, assim descritos: a) a lei s6 pode restringir os direitos nos casos
expressamente previstos na Constituicdo; b) as restri¢cdes tém de
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos; c) as leis restritivas tém de revestir
carater geral e abstrato; d) a medida prejudicial ndo pode ter efeitos
retroativos; e e) a extensao e o alcance do conteudo essencial dos
preceitos constitucionais devem ser preservados (Portugal, 1976, art.
18,n.2e 3).

Contudo, os pressupostos de vinculagao dos 6rgdos do Estado
ao cumprimento da Constituicao e da aplicacdo direta das normas de
direitos fundamentais, bem como o fato de o texto da Constituicao
Portuguesa nao reconhecer a possibilidade de restricdo que ndo esteja
expressamente prevista, como visto acima, ndo abala a legitimidade
constitucional das restri¢des de direitos fundamentais na forma pre-
conizada por Novais (2010, p. 569).

No Brasil, por sua vez, a possibilidade de restri¢des aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao
encontra ainda mais espaco, uma vez que ndo ha dispositivo consti-
tucional que impeca claramente o legislador ordinario de restringir
direitos fundamentais, ao contrario do que ocorre nas Constituicoes
da Alemanha (1949), de Portugal (1976) e da Espanha (1978).
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Ainda assim, segundo Paula (2010, p. 39), uma pequena parcela
da doutrina convencionou adotar o artigo 5°, II, da CRFB/88 como
clausula proibitiva de restricdo, nominando-o como principio geral
da reserva legal, segundo o qual: “[...] ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (Brasil, 1988,
art. 5°). Tal norma, todavia, ao que parece, ndo € capaz de atuar como
clausula proibitiva de restricao, tendo em vista que as restricoes de
direitos fundamentais, aqui tratadas, sio decorrentes, propriamente,
da atuacao do legislador infraconstitucional.

Contudo, impende destacar que o legislador nao pode, uma
vez concretizado determinado direito social no plano da legislacdo
infraconstitucional, voltar atras e, mediante uma supressao ou mesmo
relativizacdo arbitrdria, afetar o nticleo essencial legislativamente con-
cretizado de determinado direito social constitucionalmente assegurado.
Assim, como ja deflui do préprio texto, € em primeira linha o nucleo
essencial dos direitos sociais que vincula o poder publico no Aambito
de uma protecdo contra o retrocesso e que, portanto, encontra-se
protegido (Sarlet, 2004, p. 155).

Visto isso, importa avanc¢ar no que diz respeito a construcao
de alguns critérios que viabilizem uma solu¢do constitucionalmente
adequada e equanime no ambito da aferi¢cdo dos limites da aplicacao
do principio da proibicdo de retrocesso.

3 Requisitos para a Configuracao do Retrocesso Social

A proibicdo de retrocesso social, doutrinariamente, aparece
estampada sob diversas denominacoes. Em alguns paises, fala-se do
principio de stand still, que traduz a ideia de imobilidade, a exemplo da
Bélgica. Na Franca, utiliza-se a qualificacdo de efeito cliquet (trava) ou
regra do cliquet anti-retour (trava antirretorno). No direito anglo-saxao,
encontra-se a expressao eternity clause ou entrenched clause (Prieur,
2012, p. 13-14). No Brasil e em Portugal, fala-se, ainda, acerca da nao
reversibilidade dos direitos fundamentais e da vedacao ou proibicao
do retrocesso social®.

4 No presente trabalho, tais expressdes serdo empregadas indistintamente, porquanto,
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A investigacao acerca da proibicdo do retrocesso em diversos
paises denuncia a tentativa de conter o quadro de inseguranca social
trazida pelo fendmeno da globalizacao, o qual privilegia o mercado
de escala global, em detrimento das politicas sociais, econdmicas e
sociais desenvolvidas no espaco de soberania estatal.

Nesse contexto, tem-se o ambiente do Estado alemdo como
precursor das manifestacdes de aceitacdo do principio em discussao,
principalmente porque o largo catdlogo de direitos prestacionais
previstos na Constituicdo de Weimar, ainda estava presente na cons-
ciéncia coletiva do povo germanico, quando da promulgacdo da Lei
Fundamental de Alemanha de 1949.

De fato, o tema da proibicdo de retrocesso social na Alemanha
surgiu em razao da crise do Estado providéncia consistente na tensao
entre a decrescente capacidade prestacional do Estado e a crescente
demanda por prestacdes sociais. As transformacdes do mundo e os
efeitos da globalizacdo interferiram no modelo do Estado, gerando
incerteza e inseguranca sobre a manutencao de direitos sociais de
cunho prestacional. Reivindicou-se, pois, justica social e estabilidade
no campo da seguridade social, em contraposicdo as alteracoes opera-
dasnosregimes de previdéncia. Nesse ambiente, investigava-se se, no
ambito constitucional, a preservacao dos direitos sociais prestacionais
estaria garantida, como seria operacionalizada e qual seria seu alcance
(Derbli, 2007, p. 140).

Tais indagac¢des motivaram a doutrina precursora de Canotilho
(2003, p. 339-340), o qual esclareceu que o principio da proibicdo de
retrocesso social consiste no fato de que arealizacdo do nucleo essencial
de direitos fundamentais por medidas legislativas infraconstitucionais
ndo pode ser anulada, revogada ou aniquilada, sem esquemas com-
pensatorios de manutencdo da consolidacdo do direito social, sob
pena de caracterizacdo de inconstitucionalidade. Em outras palavras,
a liberdade de conformacao do legislador encontra limite no nucleo
essencial ja confirmado.

Coloca-se, assim, o principio da proibicdo de retrocesso social
como manifestacdo maior de respeito aos direitos fundamentais,

pragmaticamente, representam a impossibilidade, em determinadas situacdes, de regressdo
ou de eliminagdo do status quo estabelecido sobre determinado direito fundamental.
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cogitando um principio que vedasse retrocessos operados por atuacoes
estatais de natureza distinta. Nessa esteira, todos os direitos funda-
mentais estariam salvos de medidas aniquiladoras de seu conteudo
(Netto, 2010, p. 111).

Na mesma linha de pensamento, tem-se a doutrina de Queiroz
(2006, p. 116), segundo a qual:

Concretamente, o principio da “proibicao do retrocesso
social” determina, de um lado, que, uma vez consagradas
legalmente as “prestac¢des sociais”, o legislador ndo
podera depois elimina-las sem alternativas ou com-
pensacoes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislacdo
concretizadora do direito fundamental social, que se
apresenta face a esse direito como uma “lei de prote¢ao”,
a accao do Estado, que se consubstanciava num “dever
de legislar”, transforma-se num dever mais abrangente:
o de ndo eliminar ou revogar essa lei.

Dessa forma, Sarlet (2012, p. 459) esclarece que a proibi¢do de
retrocesso social assume a roupagem de principio constitucional
fundamental implicito, que deve ser reconhecido tanto no Estado de
Direito - no ambito da protecio da confianca e da seguranca juridica
- quanto no Estado Social - garantindo graus minimos de seguranca
socialja alcancados -, pois coroldrio da maxima efetividade das normas
de direitos fundamentais, assim como da dignidade da pessoa humana.

Para o referido autor, ndo ha duvida de que os preceitos consti-
tucionais relativos a direitos fundamentais sociais implicam garantia
de estabilidade das posicoes juridicas criadas pelo legislador ao
concretiza-los (Sarlet, 2012).

Essa garantia esta escalonada e abrange o grau: a) minimo, que
reside na proibicdo de simplesmente destruir tais posicoes, na medida
em que assim se ponha em causa o nivel de realizacdo do direito exigido
pela dignidade da pessoa humana; b) intermediario, que esta ligado
ao principio da protecio da confianga, exigindo que o ato restritivo
esteja fundamentado em um valor que, no caso concreto, revele-se
mais forte do que a irreversibilidade; e c) maximo, o qual é atingido
quando as concretizacoes legais devam ser consideradas materialmente
constitucionais (Andrade, 2012, p. 378).
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Com base nessa classificacdo, admite-se um processo de trans-
formacéao constitucionalizante de normas infraconstitucionais, funda-
mentado na consciéncia juridica geral, pois entende que a evolucio
da Constituicdo pode ocorrer a ponto de densificar e de determinar
o conteudo dos direitos sociais. Contudo, Andrade (2012, p. 379-380)
esclarece que isso ndo implica aceitacdo de um principio geral de
proibicdo de retrocesso e nem uma eficacia irradiante dos preceitos
relativos aos direitos fundamentais sociais, como se fossem um bloco
constitucional dirigente. Primeiro porque a limitacdo do poder de
disposicdo do legislador constitui a excec¢ao, e ndo a regra, visto que
para o enraizamento da obrigatoriedade constitucional na conscién-
cia juridica geral é necessario um consenso profundo e alargado que
demanda tempo a formar-se e que ndo atinge pormenores de regu-
lamentacgdo. Segundo porque nao se pode aceitar que os preceitos
de direitos fundamentais sociais possam ser interpretados como um
caminho que os homens tém que inexoravelmente percorrer na sua
marcha para a Sociedade justa.

Em resumo, é possivel afirmar que a proibicdo de retrocesso
social pode ser suscitada apenas nas hipoteses de: a) revogacao de lei
conformadora de direitos sociais sem a devida substituicao, atingindo
o nucleo rigido do direito, em razdo do grau minimo de estabilidade
das posi¢des juridicas - ja mencionado acima; b) elaboracdao de medida
retrocessiva desarrazoada, uma vez que o principio da protecio da
confiancga exige que o ato restritivo esteja fundamentado em um valor
mais forte do que airreversibilidade, estando tal hipotese relacionada ao
grau intermedidrio de estabilidade; e ¢) revogacdo de lei materialmente
constitucional, porquanto esse tipo de norma atinge o grau maximo
de garantia de estabilidade das posic¢oes juridicas.

Em posicao semelhante, Novais (2010, p. 134-138) assevera que nao
se pode impor ao legislador uma proibic¢do de retrocesso que coloca
os niveis atingidos de realizacdo de direitos sociais prestacionais a
salvo de qualquer reversibilidade. A recusa, para o autor, da validade
incondicionada de um principio com tal conteudo, baseia-se nareserva
do possivel, na autorreversibilidade das leis e na alternancia democra-
tica, permitindo ao legislador uma discricionariedade quase plena ao
tratar sobre direitos sociais, sendo sempre norteado pela proibicdo de
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arbitrio e pelo principio da dignidade da pessoa humana. Acrescenta que
apenas quando o direito estiver fortemente enraizado na consciéncia
juridica universal € que o legislador ordinario ndo podera eliminar o
nivel de concretizagao ja atingido, o que significa dizer que, em regra,
prevalece a decisdo do legislador.

No mesmo sentido, tem-se a licdo de Alexandrino (2006, p. 610-
611), que, ao analisar a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de
Portugal, defende a inexisténcia de um principio geral de proibi¢ao de
retrocesso social. Isso porque os direitos econdmicos, sociais e culturais
sao essencialmente direitos a prestacoes, cujo conteudo pressupde uma
tarefa de concretizacdo e de mediacao do legislador e cuja efetividade
¢ dependente da chamada reserva do possivel e também de uma rea-
lizacdo integrada de todos os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Esses direitos fundamentais, por proporcionarem diferentes opcoes
a serem realizados de forma gradual, envolvem, necessariamente, a
liberdade construtiva do legislador. A vinculatividade temperada das
normas em questdo é decorrente: da possibilidade de analogia, em
alguns aspectos, com direitos fundamentais de defesa; da afirmacao
de um eventual conteudo minimo; da casual presenca de imposicoes
precisas e determinadas; da eventual existéncia de clausulas espe-
cificas da proibicao de retrocesso’; e, remotamente, de um principio
constitucional da proibicdo de retrocesso social.

Nao obstante todas as nuances acerca da proibicdo de retro-
cesso social apresentadas até aqui, em verdade, tal principio deve
ser analisado a luz da Funcdo Social do Estado Contemporaneo, a
qual implica a¢des que o Poder Publico tem a obrigacdo de executar,
respeitando seu sujeito, objeto e objetivos, sempre com a prevaléncia
do social e privilegiando os valores fundamentais do Ser Humano
(Pasold, 2013, p. 52).

5 De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal, hd preceitos
constitucionais que contém cldusulas especificas, proibitivas de reversibilidade do nivel de
concretizagdo do direito social, a exemplo do artigo 74, n. 2, e, da Constitui¢do portuguesa,
segundo o qual na realizagdo da politica de ensino, incumbe ao Estado estabelecer
progressivamente a gratuitidade de todos os graus de ensino (Portugal, 1994). Na constitui¢do
brasileira, pode-se encontrar norma semelhante, que destaca o dever do Estado em garantir
a progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito (Brasil, 1988, art. 208, II).
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4 Consideracdes Finais

A historia evolutiva do reconhecimento e da protecao dos direi-
tos fundamentais deve ser analisada sob a 6tica do nivel crescente de
respeito as liberdades individuais, da obrigacdo de prestagcdes por
parte do poder publico, bem como da vontade de assegurar a higidez
de determinados direitos para as geracoes presentes e futuras.

Certamente, as aspiracoes ocorrem de forma linear e progressiva,
de modo que qualquer medida tendente a mudanca de direcdo merece
analise prudente, ndo devendo ser vista como natural.

Por outro lado, é importante frisar que determinadas regres-
sividades na efetivacdo de direitos fundamentais nio representam
afronta a Constituicdo, desde que devidamente justificadas, como ja
explicitado na presente pesquisa.

No que tange a relativizacdo de direitos fundamentais conjugada
com a proibicdo de retrocesso social, percebe-se que a matéria em
estudo é pouco debatida pela doutrina e pela jurisprudéncia brasilei-
ras. Nessa perspectiva, o presente trabalho tem por funcio dar corpo
ao entendimento que prioriza a manutencao de niveis aceitaveis de
prestacdes sociais, sem abandonar por completo a possibilidade
excepcional de reversibilidade de direitos fundamentais.
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Resumo

O objetivo desta pesquisa foi fomentar a discussao sobre a governanca ambiental
das dguas no Brasil, destacando os pontos relevantes ao tema com o intuito de
conectar o conceito adotado de governanga ambiental a pratica efetiva, elucidando
aspectos gerais, problematicas e beneficios. Apresenta-se uma concepgdo de
governanca global que ganhou credibilidade entre estudiosos das ciéncias sociais e
entre formuladores de politicas a partir do término dos anos de 1980. Surge, assim,
aproposta de governanca das dguas no Brasil, destacando a importancia da gestdo
integrada e equitativa dos recursos hidricos. A pesquisa apresenta essa consideragdo
de governanga ambiental aplicada as d4guas que inclui equidade e eficiéncia no uso
dos recursos hidricos, garantia da oferta de servigos e produtos diretamente ligados
aos recursos para a sociedade, entre outros. A técnica de coleta de informacoes
foi a pesquisa bibliografica, legislativa, sendo que as ideias expressas neste artigo
estdo organizadas pela base logica indutiva.

Palavras-chave: Governanca; Governanca das Aguas; Gestio Integrada; Recursos
Hidricos.

Water Governance in Brazil: challenges and perspectives for
Environmental Sustainability

Abstract

The objective of theresearch is to foster the discussion on the environmental governance
of waters in Brazil, highlighting the relevant points to the theme in order to connect the
adopted concept of environmental governance to effective practice, elucidating general,
problematic and beneficial aspects. A conception of global governance is presented,
which has gained credibility among social science scholars and policymakers since
the late 1980s. Thus, the proposal for water governance in Brazil emerges, highlighting
the importance of integrated and equitable management of water resources. The
research presents this consideration of environmental governance applied to water,
which includes equity and efficiency in the use of water resources, ensuring the supply
of services and products directly linked to resources for society, among others. The
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technique in the collection of information was the bibliographic and legislative research,
and the ideas expressed in this article are organized by the inductive logic basis.

Keywords: Governance; Water Governance; Integrated Management; Water Resources.

1 Introducao

A atual fase de globalizagao traz consigo grandes possibilidades,
mas se depara com desafios consideraveis. Embora a responsabilidade
principal para aproveitar essas chances e superar esses obstaculos
esteja nas politicas e nas medidas de cada nacao, é igualmente certo
que atingir esses objetivos requer uma cooperacao internacional
mais ampla e uma coordenacdo mais efetiva - tanto para evitar que
muitos individuos em diversas nacdes sejam excluidos dos beneficios
da globalizacdo, quanto para resolver questoes, que, por sua propria
natureza, s6 podem ser resolvidas de maneira satisfatoria por meio da
acdo conjunta das nagoes (Berggruen; Gerdels, 2012).

A governancga é um conceito que tem ganhado cada vez mais
destaque nas discussdes sobre gestdo publica e privada. Trata-se
de uma abordagem que busca promover uma gestao mais efetiva e
sustentavel, por meio da integracao de politicas e de a¢des, da par-
ticipacao da sociedade e do setor produtivo e do fortalecimento da
gestdo participativa. A governanc¢a pode ser aplicada em diferentes
areas, como a gestdo ambiental, a gestdo de recursos hidricos, a gestao
de riscos, entre outras.

Assim, governanca das dguas versa sobre os desafios enfrentados
na gestao dos recursos hidricos e as estratégias para uma abordagem
mais efetiva e sustentavel, buscando promover uma gestao integrada
e participativa dos recursos hidricos, envolvendo diferentes atores
sociais e setores produtivos.

No entanto, sua implementacdo ainda enfrenta obstaculos, como
acomplexidade e sobreposicao de responsabilidades entre diferentes
entidades governamentais, a influéncia de politicas de pressao e a vul-
nerabilidade dos recursos hidricos. Além disso, a falta de uma moldura
geral de sustentabilidade e a autonomia excessiva dos subsistemas de
gestdo das aguas também sio desafios a serem superados.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 223-249, dezembro de 2024

224



Nataniel Martins Manica e Uziel Nunes de Oliveira

Governanga das Aguas no Brasil: desafios e perspectivas para a Sustentabilidade Ambiental

Para estabelecer efetivamente um sistema de governanca das
aguas no Brasil, € essencial buscar uma maior participa¢do do setor
produtivo, incentivando-o a assumir um compromisso genuino com a
responsabilidade socioambiental. Além disso, € necessario fortalecer a
gestdo participativa, integrar politicas e agcdes e garantir um processo
democratico, transparente e legitimo de tomada de decisoes.

Diante desse cendrio, a governanca ambiental pode ser funda-
mental na implementac¢do de novas politicas, para regulamentacdo e
gestdo dos recursos hidricos de modo sustentavel. Essa funcao se da,
principalmente, porque a governanca existe “[...] por meio da articulacdo
e da cooperacdo entre atores sociais e politicos e arranjos institucionais
que coordenam e regulam as transac¢oes dentro e fora das fronteiras
do sistema econ6mico” (Garcia; Garcia, 2016, p. 951).

Nesse sentido, o presente trabalho busca fomentar a discussao
sobre a governanca das dguas no Brasil, destacando pontos relevantes
ao tema com intuito de conectar o conceito a pratica efetiva, elucidando
aspectos gerais, problematicas e beneficios.

No que pese a metodologia, o método de investigacdo utilizado
foi o dedutivo, aplicando na fase de Tratamento dos Dados o método
cartesiano. Ja no tocante as técnicas, serdo utilizadas as técnicas
de Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliografica.

2 Governanca: Panorama Geral e Definicao

Diante de algumas possibilidades de compreensdo dos termos
“governanca” e “governanca ambiental”, torna-se necessaria a apre-
sentacdo de consideracOes acerca do nucleo essencial desta pesquisa,
ou seja, a delimitacdo tematica e sua destinagdo na importancia da
proposta apresentada.

A Governancga € um termo ja amplamente utilizado no contexto
empresarial, no entanto, se difundiu abrangendo outras areas do
conhecimento, como as ciéncias sociais e a ciéncia de politicas publi-
cas, se destacando no discurso ambiental nos ultimos anos (Gouveia;
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Selva; Paz, 2019), deixando de ser apenas relacionada ao conceito de
“governar”.

De acordo com Jacobi e Sinisgalli (2012), a governanca estava
intimamente ligada aos termos “governar” e governo Como processo.
Porém, atualmente se utiliza o termo “governanca” para indicar um
novo modo de governar, que diverge dos modelos tradicionais calca-
dos na hierarquia em que as autoridades de estado exerciam controle
soberano sobre as pessoas.

A concepcao de governanca global ganhou credibilidade entre
estudiosos das ciéncias sociais e formuladores de politicas a partir do
término dos anos 1980, principalmente para descrever a criacdo de
instituicoes que asseguram a autorregulacdo de um mundo composto
de Estados-Nacdo, mesmo sem uma entidade central de governo. Essa
dinamica é influenciada por diversos participantes da sociedade civil,
além de governos nacionais e entidades internacionais (Veiga, 2013).

Ou seja, ao mencionar o termo “governanca”, refere-se a um
modo ndo hierdrquico de governo, no qual segmentos ndo estatais
participam na formulacdo e na implementacio de politicas publicas
(Jacobi; Sinisgalli, 2012).

Nesse sentido, hd um nitido deslocamento do termo “governanca”
calcado apenas nas areas de ciéncias sociais e das politicas publicas
das abordagens focadas no conceito de governo, para a construgao de
um conceito mais abrangente de governanca que incorpora os atores
nao estatais.

E possivel compreender essa ideia com as proposicoes apresen-
tadas por Piffer e Paula (2018, p. 62), expressando que:

Governanca € termo que pode ter varias roupagens con-
ceituais, adepender da perspectiva de anlise. Entretanto,
o nucleo comum da categoria compreende o conjunto
de mecanismos de avaliacdo, direcionamento e controle
voltado para garantir a materializacdo da vontade das
partes interessadas, ao qual, somado ao termo “global”,
confere-se contornos de supranacionalidade, dando a
esse conceito a ideia de conjunto de mecanismos de
cooperacdo voltado para defesa do interesse de todos
os Homens, da presente e das futuras geragoes.
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Desse modo, governanca pode ser compreendida “[...] como con-
junto de mecanismos (estruturas, processos, normas e procedimentos)
voltados para defini¢do e alcance dos resultados pretendidos|...]" (Piffer;
Paula, 2018, p. 64), sempre baseada em uma multiplicidade de atores
interdependentes, que possuem objetivos compartilhados, fronteiras
fluidas entre publico, privado e esferas associativas e multiplicidade
de formas de acao, intervencao e controle.

Em consonancia com essa compreensao, a Comissao sobre
Governanca Global das Na¢oes Unidas definiu “governanca” como:

A soma total dos varios modos como individuos e insti-
tuicoes, publicos e privados, administram seus negocios
comuns. Trata-se de um processo continuo, por meio
do qual, interesses conflitantes ou diversos podem ser
acomodados e uma acao cooperativa estabelecida. Esse
processo inclui institui¢des e regimes formais investidos
de poder para impor a observancia dasregras,do mesmo
modo que arranjos informais que pessoas e instituicoes
concordaram em estabelecer ou percebem ser de seu
interesse (Commission on Global Governance, 1995, p. 53).

A raiz da palavra governanca vem de um vocabulo grego que
significa direcdo, ou seja, “[...] o significado fundamental da governanca
¢ dirigir a economia e a sociedade visando objetivos coletivos” (Peters,
2013, p. 29).

Ao analisar o significado de governanca, deve-se concentrar nos
seus quatro elementos fundamentais, quais sejam: o estabelecimento
de metas; a coordenacao das metas; a implementacao; e a avaliacdo e
reacOes e comentarios (Peters, 2013). Todos os elementos devem ser
efetivados para que a governanca seja bem-sucedida.

No primeiro estagio da governanga, encontra-se o estabeleci-
mento de metas que devem sempre ser metas coletivas, uma vez que
“[...] o processo politico através do qual as metas sdo determinadas e
operacionalizadas depende em grande parte do estabelecimento de
um programa” (Peters, 2013, p. 30).

Por conseguinte, a segunda fase do processo de governanca
inclui “tornar coerentes as metas adotadas pelas organizagdes publi-
cas”, tentando, assim, tornar as atividades do setor publico, e de seus
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pares no setor privado, mais coordenadas. Coordenac¢ao e coeréncia
de politicas siao valores importantes a serem aspirados no processo
da governanca (Peters, 2013).

O terceiro, e talvez crucial, elemento da governanca € “[...] aimple-
mentacao, ou o desenvolvimento da capacidade do setor publico[...]",
para o autor aimplementacao tem sido um problema persistente para
todos os governos (Peters, 2013, p. 31).

E, por fim, a avaliacdo de tudo que foi implementado, que “[...]
poderd ser um requisito geral para os sistemas de governanca, signifi-
cando que todos os governantes almejam ser capazes de aprender com
suas intervencoes e descobrir meios de aperfeicoar seu desempenho”
(Peters, 2013, p. 31).

Pode-se dizer que essa compreensao de governanga transcende as
limitagOes dos conceitos adotados anteriormente, sem necessariamente
descarta-los do nucleo de sua realizacdo. Nessa otica, a governanca,
diante dos objetivos a serem alcancados ou das acdes praticadas, ndo
estd vinculada obrigatoriamente a uma autoridade formal, mas em
um sentido amplo, no qual ocorre a existéncia de responsabilidades
comuns, compartilhadas por todos que fazem parte do sistema (Garcia;
Garcia, 2016).

Verifica-se que essa compreensao pode ser enfrentada com a
andlise da seguinte ideia: a maior ou menor capacidade de gover-
nanc¢a depende da possibilidade de criacao de canais eficientes de
mobilizacdo e de envolvimento da comunidade na elaboracdo e na
implementacdo de politicas, e, por outro, da capacidade operacional
da burocracia governamental, seja nas atividades de atuacdo direta,
seja na capacidade efetiva de regulacao.

Portanto, governanca refere-se ao modo como os costumes cultu-
rais, as institui¢des politicas e o sistema econémico de uma sociedade
sdo coordenados para oferecer a sua populacdo a qualidade de vida
desejada. A governanca eficaz é alcancada quando essas estruturas se
combinam harmoniosamente para estabelecer um equilibrio que produz
resultados bem-sucedidos e sustentaveis em prol do bem comum. Por
outro lado, a governanca deficiente ocorre quando as circunstancias
subjacentes mudam significativamente, levando a praticas anteriormente
eficazes a se tornarem disfuncionais, ou quando ocorre um declinio
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devido a influéncia de interesses particulares organizados, ou ambas
as situagdes (Berggruen; Gerdels, 2012).

3 A Governanca Ambiental e a Importancia da Gestao
Sustentavel dos Recursos Hidricos

Conforme mencionado, a compreensao de governanca contempla
a atuacdo no que se refere ao meio ambiente, nesse contexto, tem-se,
portanto, a relacao sociedade-natureza, na gestao do meio ambiente,
em que a governanc¢a também encontra um papel direcionado na busca
de um melhor gerenciamento dos recursos naturais.

A consolidacdo social desse valor emergente, a sustentabilidade,
tem se desenvolvido de maneira mais solida e agil do que antecipado
durante sua origem na década de 1980 ou sua ratifica¢do nos primeiros
anos da década de 1990 (Veiga, 2013).

Desse modo, o adjetivo mais recente utilizado para a governanca
¢ o ambiental, criando uma certa vinculacdo obrigatoéria a destinagao
desses conceitos. Conforme apresentado pelo Programa das Na¢des
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA, 2017), a governanca ambiental
¢ de fundamental relevancia para um desenvolvimento sustentavel e
para o alcance da sustentabilidade.

Diante dessa realidade, verifica-se que nao se pode dissociar a
natureza do meio ambiente, pois suas relacdes sdo “[...] interligadas
com os fatores econdmicos e sociais do desenvolvimento sustentavel,
sendo assim, todos os processos de tomadas de decisio precisam ser
coerentes e sem qualquer fragmentacao” (Gouveia; Selva; Paz, 2019,
p. 55-56).

A governanca ambiental envolve todos e cada um nas decisoes
sobre o0 meio ambiente por meio das organizagdes cCivis e governa-
mentais, a fim de obter ampla e irrestrita adesao ao projeto de manter
aintegridade do planeta.

Diante da dimensdo de andlise proposta pela governanca ambien-
tal, é possivel encontrar decisdes referentes ao meio ambiente que sdo
construidas com a participa¢do de organizagdes civis e governamentais

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 223-249, dezembro de 2024

229



Nataniel Martins Manica e Uziel Nunes de Oliveira

Governanga das Aguas no Brasil: desafios e perspectivas para a Sustentabilidade Ambiental

conjuntamente, o que permite a obtencao de ampla e de irrestrita adesdo
aos projetos que buscam manter a integridade do planeta.

Segundo Cavalcanti (2004), a governan¢a ambiental nada mais
¢ do que um arcabouco institucional de regras, processos e compor-
tamentos que afetam a maneira como os poderes sao exercidos na
esfera politica ou nas agdes ligadas as relagdes da sociedade com o
sistema ecologico.

No mesmo sentido, Jacobi e Sinisgalli (2012, p. 1.471-1.472)
dissertam sobre o tema:

A Governanga Ambiental estd relacionada com aimple-
mentacdo socialmente aceitavel de politicas publicas,
um termo mais inclusivo que governo, por abranger a
relacdo Sociedade, Estado, mercados, direito, institui-
¢oes, politicas e acdes governamentais, associadas a
qualidade de vida bem-estar, notadamente os aspectos
relacionados com a satide ambiental. Isto implica no
estabelecimento de um sistema de regras, normas e
condutas que reflitam os valores e visdes de mundo
daqueles individuos sujeitos a esse marco normativo.
A construcdo desse sistema € um processo participa-
tivo, e acima de tudo, de aprendizagem. O fato é que
a governanga no nivel territorial tem sido associada e
articulada através de parcerias, coalizoes, aliancas entre
diferentes atores em iniciativas coletivas; promovendo
interacdes do governo com outros atores - setor privado
e ndo governamental e entre atores governamentais na
medida em que segundo Kooiman nenhum ator, publico
ou privado, dispde nem do conhecimento nem da infor-
macao pararesolver problemas complexos, dindmicos e
diversificados; e isto demanda interdependéncias, que
mostram as limitacdes do governo e a necessidade de
fortes lacos com os governos locais, o setor privado e
as organizacoes sociais.

Assim, visualiza-se a governanca ambiental de modo que suas
acoes nao se limitam a questdes administrativas do Estado, mas de
atuacao que possui maior profundidade e envolvimento, permitindo
uma participacao e, de certo modo, a responsabilidade de todos os atores
sociais a fim de que crescam com ac¢des voltadas para a sustentabilidade.
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Esse processo de governanca ambiental busca alcangar postu-
lados das teorias sociais de agdes coletivas, utilizando-se de recursos
de propriedade comum, das defini¢des das agendas locais de desen-
volvimento sustentavel e do fortalecimento das instituicdes locais
(Camara, 2013).

Sendo assim, a governang¢a ambiental no Brasil incorpora carac-
teristicas comuns das diversas definicdes de governanca, incluindo
descentralizacio, democracia e participacao, diretrizes e padronizacoes,
embora a realizacdo completa desses elementos seja limitada.

Por outro lado, aspectos como transparéncia, justica, prestacdo de
contas, matriz de responsabilidades, criacao de fluxos interinstitucionais
para aimplementacdo de a¢oes, codigo de ética e suporte encontram-se
em um plano secundario no processo de gerenciamento, comprometendo
a plena eficacia da governancga ambiental (Camara, 2013).

4 Aguas e Governanca Ambiental: desafios na
Governanca das Aguas

Apresenta-se uma delimitacdo fundamental acerca da governancga
e da governanca ambiental, auxiliando na compreensdo e possibilitando,
neste momento, uma analise quanto a sua aplicagdo nas questoes que
envolvem as aguas, de modo que, ao final, possa ser possivel verificar
aimportancia e a necessidade desse panorama entre esses assuntos.

A partir disso, compreende-se que a governanga de aguas trans-
cende a mera gestdo do recurso, sendo um processo dinamico, par-
ticipativo e abrangente que busca preservar a dgua como um bem
comum e vital para a vida no planeta. Por meio de uma governanca
responsavel, justa e sustentavel, pode-se enfrentar os desafios atuais e
posteriores relacionados a d4gua, garantindo um futuro préspero para
as proximas geragoes.

Essa forma de administracdo ambiental deve abracar uma visao
de longo prazo, considerando as mudancas climaticas e 0os impactos
no ciclo hidrolégico e na disponibilidade de dgua. Nesse sentido, é
fundamental adotar estratégias adaptativas e de resiliéncia, investindo
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em tecnologias avancadas e em praticas que otimizem o uso e a con-

servacao da agua.

Na obra “Gestdao de recursos hidricos em tempos de crise”, é possivel

verificar que:

A governanca das aguas € definida como sendo um
sistema politico, social, econémico e administrativo
montado para diretamente ou indiretamente influen-
ciar os usos, o desenvolvimento e a gestdo integrada
de recursos hidricos, bem como garantir a oferta de
servicos e produtos diretamente ligados aos recursos
para a sociedade (Pinto-Coelho; Havens, 2016, p. 181).

De acordo com a premissa apresentada na obra citada, os focos
centrais da governanca das aguas sao:

1 - Equidade e eficiéncia no uso dos recursos hidricos,
reconhecendo as bacias hidrograficas como unidades
centrais da gestdo das aguas; o sistema deve atuar de
formaintegrada e em harmonia com as atividades econo-
micas possiveis de serem atendidas dentro das limitacoes
naturais de cada uma dessas bacias hidrograficas.

2 - O sistema deve atuar de acordo a politicas publicas
muito bem definidas que por sua vez devem estar emba-
sadas em instituicoes cuja conduta esteja ancorada em
uma base legal apropriada.

3 - Clara defini¢do dos papéis de cada um dos 6rgios
ambientais, sem que haja sobreposicdo de funcdes, com
garantia plena de participacao da sociedade civil e do
setor privado, com a definicdo dos papéis de cada um
desses segmentos (direitos a propriedade, outorgas,
acessos etc.) (Pinto-Coelho; Havens, 2016, p. 181-182).

Como se trata de um sistema complexo, na implementacdo da
governanca das aguas, os seguintes aspectos devem estar bem escla-
recidos: “1. O processo de tomada de decisoes; 2. Os atores em cada
processo decisorio (stakeholders); 3. Os principios e regras para tomada
de decisdo” (Pinto-Coelho; Havens, 2016, p. 182).

Para a clareza de cada um desses aspectos, sdo necessarios 0s
seguintes elementos: “a) Politicas publicas claras e definidas para os
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recursos hidricos; b) Legislacdo apropriada; c) Regulamentacio clara
e precisa da legislacdo” (Pinto-Coelho; Havens, 2016, p. 182).

Aimplantacao de um sistema de acesso eficiente de governanca
ndo apenas assegura o universal e equitativo acesso a agua, mas também
desempenha um papel crucial no combate a pobreza, a exploracao
do poder econémico e a promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel.
Portanto, governanca de recursos hidricos vai além de simplesmente
gerenciar a disponibilidade de dgua; elarepresenta a busca pela harmonia
entre as necessidades humanas, os ecossistemas e a preservacao desse
recurso vital para as geragoes futuras (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

Nesse contexto, a governanga de dguas assume um carater pre-
ventivo e proativo, antecipando conflitos de uso e trabalhando para
resolvé-los de forma justa e equitativa. Um sistema de governanca
tem o poder de coibir praticas criminosas e abusivas relacionadas a
exploracdo e ao consumo das dguas, protegendo nao apenas o recurso
em si, mas também os diversos servicos ecossistémicos associados a
ele, como a biodiversidade, a regulacao climatica e a sustentabilidade
dos ecossistemas.

Outro aspecto essencial da governanca de dguas € ainclusao e a
participacdo ativa das comunidades locais, povos indigenas e demais
partes interessadas na tomada de decisOes, tornando o processo mais
democratico, transparente e responsavel. A governanga colaborativa
incentiva o didlogo entre diferentes setores da sociedade, como gover-
namentais, empresas, organizagoes ndo governamentais e academia,
promovendo uma abordagem holistica para a gestdo dos recursos
hidricos.

Na dimenséo politica e social, o sistema de governanca deve
atender aos seguintes requisitos:

O sistema deve ter uma clara dimensio social, garan-
tindo uma maior igualdade na distribuicdo dos recursos
hidricos para todos os setores da sociedade. Conflitos
entre os usos industriais e sociais ou entre as dreas
rurais e urbanas tém uma melhor chance de serem
resolvidos de forma mais sustentavel e igualitaria. Muitos
estudos mostram que uma boa governanca das aguas
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esta diretamente relacionada ao aumento da renda per
capita em muitas regides do globo.

A governanca das dguas deve reconhecer o direito que
populacdes marginais dentro da sociedade (comunida-
des indigenas, mulheres, habitantes de favelas e outras
areas de risco) de atuarem como partes interessadas
(stakeholders), garantindo o seu pleno acesso aos recur-
sos hidricos compartilhados.

A governanca das dguas deve garantir base legal apro-
priada para que fendmenos tais como a poluicdo, as
secas e as enchentes possam ser evitadas, administrados
e mitigados. Se houver improbidades, negligéncias ou
mesmo ma-fé, o sistema deve garantir a punicdo ou
responsabilizacdo dos agentes envolvidos, quando em
crime.

O fluxo natural das dguas e da atmosfera (que contém
agua) e muitos dos servigos ambientais prestados pelos
recursos hidricos transcendem os limites das fronteiras
entre municipios, Estados e paises. As dguas devem ser
entendidas como um patriménio universal. Portanto, a
governanca das aguas deve também garantir o didlogo
construtivo entre municipios, entre os estados da fede-
racdo e entre a Unido e paises vizinhos, observando, no
entanto, suas respectivas soberanias nacionais (Pinto-
Coelho; Havens, 2016, p. 183-184).

A governanca das dguas tem suas chances de efetivacdo grande-
mente fortalecidas quando o pleno direito das pessoas a organizagao
e a livre expressdo de suas ideias sao garantidos. Para que grandes
projetos nacionais relacionados a recursos hidricos, como a construcao
de barragens, hidrovias, portos e transposi¢oes de bacias hidrograficas,
alcancem resultados fortes, € imperativo que sejam protegidos a um
processo democratico, transparente e legitimo de tomada de decisdes
(Pinto-Coelho; Havens, 2016).

O processo decisorio deve ser pautado pelo levantamento crite-
rioso de todas as opc¢oes viaveis, bem como pela avaliacdo cuidadosa
das questdes socioambientais previstas. E essencial que todas as
partes interessadas, os chamados stakeholders, sejam devidamente
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considerados e ouvidos ao longo desse processo, garantindo a inclusao
de suas perspectivas e conhecimentos especificos.

A promocdo da democracia e da transparéncia nos projetos
relacionados a gestdo das dguas nio apenas aumenta a eficacia das
acoes em si, mas também fortalece o senso de pertencimento e de
responsabilidade da sociedade em relacdo ao patriménio hidrico.
Ao proporcionar um ambiente participativo, no qual as vozes de
diferentes grupos e individuos sdo respeitadas, € possivel criar uma
governanca mais robusta e legitima, capaz de responder aos desafios
complexos associados a gestdo sustentavel da agua.

A preocupacdo com 0s aspectos socioambientais também se
torna uma peca-chave nesse cenario. A avaliacdo rigorosa dos impac-
tos ambientais de grandes projetos hidricos permite antecipar riscos,
mitigar danos e adotar medidas de compensacao satisfatorias, visando
a conservacao dos ecossistemas aquaticos e da biodiversidade, bem
como ao bem-estar das comunidades sustentaveis.

Dessa forma, a governancga das aguas, quando enraizada nos
principios da democracia, da transparéncia e da inclusao, transcende
sua funcdo meramente técnica e se torna uma ferramenta poderosa
para a construcdo de um futuro sustentavel e equitativo. O empodera-
mento das pessoas esta atento as suas contribuicoes enriquecendo o
processo decisorio, impulsionando a busca por solu¢cdes inovadoras
e responsaveis pela gestdo dos recursos hidricos e beneficiando toda
a sociedade e as geracoes vindouras (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

Portanto, observa-se que todo procedimento de deliberacdao
acarreta a administracdo de divergéncias. Ou seja, a total concordancia
érarae, se aparentar ocorrer, possivelmente carecera de autenticidade.
A estratégia mais vantajosa envolve a participa¢do de todos os envol-
vidos nesse processo, sendo crucial a inclusao das partes mais desfa-
vorecidas e vulneraveis nas etapas de tomada de decisdes. Qualquer
resolucdo concernente a administracio e a estrutura de gerenciamento
dosrecursos hidricos carecera de eficacia se ndo tiver como resultado
a melhoria, em ultima instancia, das condi¢des sociais e econdémicas
das partes mais desfavorecidas (Pinto-Coelho; Havens, 2016).
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5 Os Fundamentos Legais da Governanca das Aguas:
diretrizes para uma Governanca Ambiental efetiva

Diante da complexidade e do vasto cendrio envolvendo as dguas,
no que se refere a governanga ambiental, torna-se necessario uma
abordagem e a apresentacao legislativa no territorio brasileiro. Assim,
de modo especifico, € possivel verificar tanto na Constituicio como
nas leis apresentadas uma indicacio relacionada a instrumentalidade
e a pratica voltada para a governanca de aguas no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 delibera no artigo 20, inciso III,
que sdo bens da Unido:

[...]oslagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terre-
nos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como
0s terrenos marginais e as praias fluviais (Brasil, 1988,
art. 20).

Na sequéncia, o artigo 21, inciso XIX, disciplina que compete a
Unido “[...] instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso” (Brasil,
1988, art. 21)

O governo, por sua vez, tem a obrigacao estabelecida, tanto na
Constitui¢do como nas leis abaixo dela, de tomar medidas para garantir
a preservacao do(s) sistema(s) de d4gua. A obrigacdo constitucional de
proteger os recursos hidricos se aplica a todos os niveis de governo,
inclusive moldando, como mencionado pelo Ministro Herman Benjamin,
o que pode ser chamado de “federalismo hidrico-ambiental” (Sarlet;
Fensterseifer, 2022, p. 977).

A Lein. 9.433/97, regulamentando o inciso XIX, do artigo 21 da
CF/1988, estabeleceu a Politica Nacional de Recursos Hidricos, criando
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Entre os seus fundamentos, conforme consagracao expressa do
artigo 1°, destacam-se:

I - adgua é um bem de dominio publico;
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IT - a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de
valor econdémico;

III - em situacOes de escassez, 0 uso prioritario dos
recursos hidricos é¢ o consumo humano e adessedentacdo
de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre pro-
porcionar o uso multiplo das dguas;

V - a bacia hidrografica € a unidade territorial para
implementacao da Politica Nacional de Recursos Hidricos
e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos;

VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentra-
lizada e contar com a participacdo do Poder Publico,
dos usudrios e das comunidades (Brasil, 1997, art. 1°).

Ainda, entre os seus objetivos, a Politica Nacional de Recursos
Hidricos dispde o seguinte:

VII- assegurar a atual e as futuras geracoes a necessaria
disponibilidade de 4dgua, em padrdes de qualidade
adequados aos respectivos usos;

VIII - a utilizagdo racional e integrada dos recursos
hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas
ao desenvolvimento sustentavel;

IX - a prevencdo e a defesa contra eventos hidrologicos
criticos de origem natural ou decorrentes do uso inade-
quado dos recursos naturais; e

X - incentivar e promover a captacio, a preservacio e o
aproveitamento de dguas pluviais (Brasil, 1997, art. 1°.)

A preocupacao do legislador com os interesses das geracoes
futuras, juntamente com o delineamento de um crescimento susten-
tavel, garante os aspectos ecologicos do referido conjunto de leis.
Além disso, a consideracao pela qualidade ambiental e a luta contra a
poluicio dos recursos hidricos também sao garantidas.

Um exemplo notavel disso ¢ uma decisdo proferida pelo Ministro
Herman Benjamin, do STJ, sobre os principios que fundamentam o
enquadramento juridico para protecdo dos recursos hidricos estabe-
lecido pela Lei n. 9.433/97:
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[...] a Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos
apoia-se em uma série de principios fundamentais,
cabendo citar, entre os que incidem diretamente no
litigio, o principio da dominialidade publica (a agua,
dispde a lei expressamente, ¢ bem de dominio publico),
o principio da finitude (a 4gua € recurso natural limitado)
e o principio da gestido descentralizada e democratica.
11. As dguas subterraneas sio “recurso ambiental”, nos
exatos termos do art. 3°,V,da Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei 6.938/81), 0 que obriga o intérprete,
na solucdo de litigios associados a gestdo de recursos
hidricos, a fazer uma leitura conjunta dos dois textos
legais, em genuino exercicio de didlogo das fontes (Sarlet;
Fensterseifer, 2022, p. 978).

Ainda, houve a criacao, pela Lein. 9.433/97, do Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos, o qual possui, entre os seus
objetivos: “[...] planejar, regular e controlar o uso, a preservacao e a
recuperacao dos recursos hidricos” (Brasil, 1997, art. 32, inciso IV).

Integram o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, por forca da redagao ao artigo 33 pela Lei n. 9.984/2000,

XI - o Conselho Nacional de Recursos Hidricos; I -
a Agéncia Nacional de Aguas; I - os Conselhos de
Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal;
[T - os Comités de Bacia Hidrografica; IV - os érgaos dos
poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal
e municipais cujas competéncias se relacionem com a
gestdo de recursos hidricos; V - as Agéncias de Agua
(Brasil, 1997, art. 33).

Para os doutrinadores Sarlet e Fensterseifer (2022, p. 979), houve
uma clara intencdo por parte do legislador de estabelecer uma gestao
descentralizada e participativa para a Politica Nacional de Recursos
Hidricos:

[...] O estabelecimento da “bacia hidrografica”, assim
como a unidade territorial para a sua implementacdo
reflete justamente isso, permitindo uma estrutura
descentralizada e, por meio da criacdo dos Comités
da Bacia Hidrogréafica (art. 32, III), alcancar tal gestdo
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democratica. Ainda no que toca a “gestdo democrati-
co-participativa” almejada pelo diploma em comento,
este trata em topico especifico sobre as “organizagdes
civis de recursos hidricos”, as quais, conforme estabe-
lece o art. 47, sdo assim consideradas: “I - consorcios e
associa¢des intermunicipais de bacias hidrograficas;
IT - associagdes regionais, locais ou setoriais de usuarios
de recursos hidricos; III - organizacdes técnicas e de
ensino e pesquisa com interesse na area de recursos
hidricos; IV - organizagdes ndo governamentais com
objetivos de defesa de interesses difusos e coletivos da
sociedade; V - outras organiza¢des reconhecidas pelo
Conselho Nacional ou pelos Conselhos Estaduais de
Recursos Hidricos”.

Oartigo 19, incisoIl, da Lein. 9.433/97, a0 mencionar como bases
da Politica Nacional de Recursos Hidricos, que “VI - a gestao dos
recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacao
do Poder Publico, dos usudrios e das comunidades [...]” (Brasil, 1997,
art. 19), estabelece um importante pilar de abordagem democratica e
participativa na gestdao das aguas. A legislacao, ao estabelecer esses
principios em seus fundamentos, expressa claramente a intencao de
adotar uma abordagem legal que promova uma gestao descentralizada
e inclusiva.

Além de fomentar uma colaboracio entre os diferentes niveis de
governo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) na gestdo dos
recursos hidricos, busca-se estabelecer um novo paradigma na gestao
desses recursos, em que a tomada de decisOes ndo seja centralizada
apenas em instancias governamentais, mas também envolva ativamente
0s usuarios e as comunidades beneficiadas. Essa visdo reconhece a
importancia dos envolvimentos de multiplos atores para garantir a
eficacia e a equidade na gestao da agua (Sarlet; Fensterseifer, 2022).

A descentralizacdo da gestdo dos recursos hidricos elaborada
por essa legislacdo visa a uma maior proximidade com as realidades
locais, permitindo que as decisOes sejam adaptadas as necessidades
especificas de cadaregido. Além disso, ao incorporar a participacdo da
sociedade civil e dos usudrios nos Comités de Bacias Hidrograficas, a
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legislacdo incentiva a coleta de informacgdes compartilhadas e o debate
aberto, decidido para decisdes mais controladas e representativas.

A gestdo hidrica deve ser feita a partir dessa unidade
geografica, que é a bacia hidrografica, composta do curso
de dgua principal e de seus tributdrios ou afluentes, dguas
que se destinardo a mesma foz. As dreas territorial, hidrica
e aérea da bacia hidrografica serdo objeto do plano de
recursos hidricos, indispensavel para o uso equitativo
e razoavel dos cursos de agua (Sarlet; Fensterseifer,
2022, p. 988).

A Lei n. 9.433/97 estabelece, no seu artigo 3°, como diretrizes
gerais de acdo para implementacdo da Politica Nacional de Recursos

Hidricos:

Art. 3° Constituem diretrizes gerais de agao para imple-
mentacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

I - a gestdo sistematica dos recursos hidricos, sem
dissociacdo dos aspectos de quantidade e qualidade;
IT - a adequacdo da gestido de recursos hidricos as
diversidades fisicas, bidticas, demograficas, econdmicas,
sociais e culturais das diversas regioes do Pais;

III - a integracdo da gestao de recursos hidricos com a
gestdo ambiental;

IV - aarticulacdo do planejamento de recursos hidricos
com o dos setores usudrios e com os planejamentos
regional, estadual e nacional;

V - a articulac¢do da gestdo de recursos hidricos com a
do uso do solo;

VI - aintegracio da gestdo das bacias hidrograficas com
a dos sistemas estuarinos e zonas costeiras.

Art. 4° A Unido articular-se-a com os Estados tendo em
vista o gerenciamento dos recursos hidricos de interesse
comum (Brasil, 1997, art. 3°).

Outro importante documento legislativo que influencia a gover-
nanca de aguas no Brasil é a Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2000 [com
redacdo dada pela Lein. 14.026/2020], que criou a Agéncia Nacional de
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Aguas e Saneamento Basico (ANA), entidade federal de implementacio
da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Brasil, 2000).

6 Os Conflitos e a Desgovernanca dos Sistemas de
Aguas: as acdes dentro de uma moldura geral de
sustentabilidade ambiental e socioecondémica

A sustentabilidade constitui um novo valor social que surgiu a
partir de 1980 e foi consagrado no inicio de 1990. Com isso, a legiti-
macdo da sustentabilidade como um novo valor é um processo em
desenvolvimento, em longo prazo, pois existem varios aspectos que
impedem a construcdo de uma governanga global do desenvolvimento
sustentavel.

Odilemareside naincompatibilidade entre a gestdo do progresso
sustentavel e o conceito de sustentabilidade, uma vez que a simples
coexisténcia de novas medidas de cunho ambiental e de antigas
abordagens de desenvolvimento, presente desde a Conferéncia de
Estocolmo da ONU em 1972, ndo ¢ suficiente. Existe uma caréncia de
coordenacao politica global em relacio a sustentabilidade que diz res-
peito a abordagem global das bases naturais essenciais para o avan¢o
social, econdémico, ambiental e humano (Veiga, 2013).

Desse modo, verifica-se a necessidade de uma analise em busca de
congruéncia, a fim de criar ou de condicionar as propostas de resolucdo
ou as a¢des prestativas para enfrentamento do dilema apresentando
a governanca ambiental referente as daguas.

Na implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
conforme pontua o artigo 29 do diploma hidrico, estabelece-se que
compete ao Poder Executivo Federal:

I - tomar as providéncias necessdrias a implemen-
tacdo e ao funcionamento do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos;

IT - outorgar os direitos de uso de recursos hidricos,
e regulamentar e fiscalizar os usos, na sua esfera de
competéncia;
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[I- implantar e gerir o Sistema de Informacdes sobre
Recursos Hidricos, em ambito nacional;

IV - promover aintegracdo da gestdo de recursos hidricos
com a gestdo ambiental (Brasil, 1997, art. 29).

Por seu turno, o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, de acordo com o artigo 32, possui os seguintes objetivos:

I - coordenar a gestao integrada das aguas;
II - arbitrar administrativamente os conflitos relaciona-
dos com os recursos hidricos;

IIT - implementar a Politica Nacional de Recursos
Hidricos;

IV - planejar, regular e controlar o uso, a preservacgao e
a recuperacao dos recursos hidricos;

V - promover a cobranca pelo uso de recursos hidricos
(Brasil, 1997, art. 32).

Nao obstante a excelente redacgao da lei de regéncia, o sistema
de gestdo das dguas ndo consiste em um unico sistema, mas sim em
quatro sistemas distintos. O primeiro desses sistemas € responsavel
pelas autorizac¢des de outorga e pelos licenciamentos ambientais. Essas
atribuicdes sao definidas por lei para a ANA e o Ibama, quando se trata
de corpos de 4gua nao federais, e para 6rgados estaduais equivalentes.
Esse sistema de autorizagOes de outorga e de licenciamento enfrenta
pressdo expressiva de grandes empresas atuantes em setores como
agronegocio, geracao de energia elétrica e mineracao (Pinto-Coelho;
Havens, 2016).

O segundo sistema de gestdo concentra-se na prestacdo de
servicos de saneamento, sendo uma responsabilidade atribuida legal-
mente aos municipios. Estes podem optar por conceder os servicos de
abastecimento e esgotamento as empresas estatais ou privadas. Esse
subsistema € influenciado por grandes empresas de construcao civil
e enfrenta constantemente problemas como inundacgoes, escassez de
agua e ma qualidade dos servicos de saneamento no pais. Ainda, ha
deficiéncias na distribuicdo de dgua tratada, nas redes de coleta de
esgoto, nas estacoes de tratamento, na drenagem urbana e na gestao
de residuos solidos (Pinto-Coelho; Havens, 2016).
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Ja o terceiro sistema de gestdo das aguas esta relacionado ao
uso das aguas como matéria-prima e recurso econémico ou indus-
trial. Varios ministérios desempenham um papel nesse subsistema,
incluindo o Ministério da Agricultura, o Ministério das Minas e Energia
e o Ministério da Pesca e da Aquicultura. Nesse contexto, ministérios
e diversos orgaos reguladores sdo responsaveis pelo planejamento,
coordenacao, fiscalizacao e promocao de diversas atividades susten-
taveis, como agricultura, irrigada ou ndo, pecudria, geracao de energia
hidroelétrica, mineracao, pesca e aquicultura, que tém impactos
ambientais nos recursos hidricos (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

Por fim, o quarto sistema de gestdo das aguas esta relacionado
a preservacdo dos recursos hidricos. Esse sistema, que envolve o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC), é liderado pelo
Ministério do Meio Ambiente (MMA) em colaboracdo com o Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBIio) e as agén-
cias estaduais que atuam na area de conservacao e de biodiversidade.

Além disso, pode-se considerar um quinto sistema de gestdo das
aguas responsavel pelos aquiferos e aguas subterraneas (Pinto-Coelho;
Havens, 2016).

Contudo, os sistemas de gestdo das dguas enfrentam problemas
sérios de falta de integracdo entre as intuitivas, gerados em conflitos
frequentes e atendendo principalmente as demandas corporativas.
A integracdo horizontal entre esses sistemas € bastante fraca, dificul-
tando a transversalidade de competéncias na maioria dos casos. Além
disso, uma estrutura institucional é complexa e carece de um planeja-
mento estratégico integrado. Observa- se uma distribui¢cdo de agoes e
de recursos, com ocorréncia de obras redundantes ou contraditorias,
e uma atencao insuficiente as bacias hidrograficas, muitas vezes em
detrimento dos municipios. Os sistemas estdo sujeitos as politicas de
governo em vez de politicas estatais, o que acarreta mudancas a cada
novo ciclo de governo (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

A legislacdo que aborda a governanga das aguas é complexa e
muitas vezes requer a participacao de varias entidades governamentais
em nivel federal, estadual e municipal ao mesmo tempo. Esse sistema
é burocratico e enfrenta uma grande falta de capacitacdo dos recursos
humanos, especialmente no nivel municipal. Além disso, é notério
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que a organizacao € ineficiente e os recursos sdo frequentemente mal
utilizados. Apesar de estar em construcao desde a Constituicao de 1988,
os sistemas de gestdo das dguas ainda sdo termometros a pressoes
politicas e externas que ndo se comprometem com a sustentabilidade
ambiental (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

A falta de eficiéncia na governanca das aguas representa um
desafio significativo para a gestao sustentavel dos recursos hidricos.
A complexidade e a sobreposicao de responsabilidades entre diferentes
entidades governamentais dificultam a implementacao de medidas
eficazes e ageis para proteger e preservar os ecossistemas aquaticos.

Ainfluéncia de politicas de pressdo também desafia a busca pela
sustentabilidade ambiental na gestdo das aguas. Projetos e decisdes
podem ser influenciados por interesses de curto prazo, em detrimento
do bem-estar ambiental a longo prazo. Essa vulnerabilidade expde
os recursos hidricos a riscos e impactos tolerados, como poluicao,
degradacdo dos ecossistemas, escassez de agua e conflitos de uso.

Para estabelecer efetivamente um sistema de governanca das
aguas no Brasil, € essencial, em primeiro lugar, buscar uma maior
participacao do setor produtivo, incentivando- 0 a assumir um compro-
misso genuino com a responsabilidade socioambiental. E fundamental
encorajar esse setor a investir mais em pesquisas e no desenvolvimento
de tecnologias ambientais, buscando solu¢oes inovadoras para o uso
sustentavel dos recursos hidricos. Além disso, ¢ preciso afastar-se da
abordagem centrada apenas no “green marketing”, que, muitas vezes,
disfarca as acoes insuficientes, e priorizar praticas concretas que
contribuam para a preservacdao dos ecossistemas aquaticos e que
garantam a disponibilidade de dgua de forma equitativa para toda a
sociedade (Pinto-Coelho; Havens, 2016).

E essencial abandonar a perspectiva que atribui a crise atual de
recursos hidricos meramente a escassez frente ao aumento da demanda.
A transicdo de uma administracdo desordenada ou esporadica dos
recursos hidricos para uma efetiva governanca €, possivelmente, o
passo mais crucial a ser tomado por qualquer nacao que aspire superar
a crise hidrica global enfrentada pela humanidade.

O Brasil possui todos os meios necessarios, inclusive uma estru-
turalegal bem estabelecida, para fomentar uma governanca eficaz dos
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recursos hidricos. O maior desafio, no entanto, parece residir na relativa
independéncia e na excessiva autonomia observadas em cada um
dos subsistemas de gerenciamento hidrico delineados. Embora esses
sistemas possam persistir, é imperativo que estejam em conformidade
com um plano estratégico que harmonize todas as suas atividades
dentro de um quadro abrangente de sustentabilidade ambiental e
socioecondémica.

7 Consideracdes Finais

A questdo da sustentabilidade é um tema cada vez mais urgente
e relevante para a sociedade atual, ndo ha novidade quanto a isso,
sobretudo, os inumeros casos de contaminacio transnacional do
planeta (Piffer; Paula, 2018). Entretanto, a busca por um desenvolvi-
mento econémico que seja compativel com a preservacdo do meio
ambiente e com a promocao da justica social € um desafio que exige
acoes concretas e mudancas profundas em nossos habitos e valores.

Sendo assim, a governanca das dguas surge como uma abordagem
fundamental para a gestao sustentavel dos recursos hidricos, que sdo
essenciais para a vida e para o desenvolvimento econdmico e social
do pais. No entanto, conforme demonstrado, sua implementa¢cao no
Brasil,embora possua um sistema legal bem delineado, ainda enfrenta
muitos obstaculos.

Nesse sentido, a presente pesquisa buscou destacar que a gover-
nanca ambiental € um arcabouco institucional de regras, processos e
comportamentos que afetam a maneira como os poderes sao exercidos
na esfera politica ou nas acoes ligadas as relacdes da sociedade como
sistema ecologico. Além disso, a governanc¢a ambiental € caracterizada
por uma abordagem mais participativa e colaborativa, em contraste
com modelos tradicionais de governang¢a que sao mais centralizados
e hierdrquicos (Astré; Andrade; Nogueira, 2021).

Com a existéncia dessa cooperacao entre a populacao, as empre-
sas e o setor politico e produtivo, a governanga abrange a sociedade
como um todo, sendo uma rede que escolhe caminhos congruentes
com 0s objetivos em comum, ou seja, 0 crescimento econdmico junto
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ao desenvolvimento sustentavel, tornando-se um movimento voltado
para a sustentabilidade de forma sistémica, permitindo ndo somente
o impacto em pequenos centros, mas também com a implementacao
de uma governancga solida, em niveis globais de transformacao.

No entanto, a falta de eficiéncia na governanca das dguas repre-
senta um desafio significativo para a gestdo sustentavel dos recursos
hidricos, e acomplexidade e a sobreposicio de responsabilidades entre
diferentes entidades governamentais dificultam a implementacgao de
medidas eficazes e ageis para proteger e preservar os ecossistemas
aquaticos.

Ante o exposto, enfatiza-se a convic¢ao de que a implementa-
¢ao da governanca ambiental pode desempenhar um papel crucial
na garantia da preservacio sustentavel dos recursos naturais. No
contexto especifico dos recursos hidricos, essa abordagem se torna
ainda mais essencial, uma vez que a 4gua € um recurso cada vez mais
escasso, mas fundamental para a sustentabilidade dos ecossistemas
e das atividades humanas.

Portanto, aimplementacao efetiva de um sistema de governancga
para os recursos hidricos no Brasil necessita de uma participacdo ampla
e diversificada, que envolva ndo apenas entidades governamentais, mas
também o setor produtivo e as comunidades locais. Essa colaboracao
ampliada desempenha um papel fundamental para a estimulacdo da
implementacdo de politicas e praticas voltadas para a conservacao e
0 uso responsavel dos recursos hidricos.

Sendo assim, é crucial promover um didlogo continuo entre as
partes interessadas, garantindo que as decisdes tomadas na esfera
da governanca hidrica levem em consideracio tanto o conhecimento
tradicional e cientifico quanto as demandas econdmicas e sociais,
além da preservacao ambiental.

Portanto, pode-se concluir que a implementacdo de um sistema
de governanca das aguas no Brasil depende da colaboracado e do
estabelecimento de parcerias solidas entre os diversos atores envol-
vidos. Somente por meio dessa cooperacdao harmoniosa e da adogao
de abordagens inovadoras, pode-se alcancar uma gestdo sustentavel
e justa dos recursos hidricos, garantindo sua disponibilidade para as
geracoes presentes e futuras.
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Resumo

O presente artigo objetiva investigar os impactos da Inteligéncia Artificial (IA) nas
eleicoes e na democracia, destacando os beneficios e os riscos associados ao uso
dessa tecnologia nos processos eleitorais. Para isso, os autores valem-se de revisdo
bibliografica e de andlise critica das aplicacdes da [A em contextos eleitorais,
abordando exemplos de manipulagdo de dados, disseminacdo de desinformacéio e
vulnerabilidades tecnolodgicas. Os resultados indicam que a IA pode funcionar como
importante ferramenta para promover a democracia. No entanto, a IA também traz
riscos significativos, que podem comprometer a integridade do processo eleitoral.
As conclusoes sugerem que a reflexdo sobre o impacto da IA nos processos eleitorais
deve ser intensificada, de modo a assegurar que os beneficios dessa tecnologia
sejam aproveitados sem comprometer os fundamentos democraticos.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial; Algoritmos; Democracia; Eleicdes; Integridade
do Processo Eleitoral.

Artificial Intelligence, Democracy and Elections

Abstract

The present article aims to investigate the impacts of artificial intelligence (AI) on
elections and democracy, highlighting the benefits and risks associated with the use of
this technology in electoral processes. To achieve this, the authors use literature review
and critical analysis of Al applications in electoral contexts, addressing examples of
data manipulation, dissemination of misinformation, and technological vulnerabilities.
The results indicate that Al can serve as an important tool to promote democracy.
However, Al also brings significant risks, which can compromise the integrity of the
electoral process. The conclusions suggest that reflection on the impact of Al on
electoral processes should be intensified to ensure that the benefits of this technology
are leveraged without compromising democratic foundations.

Keywords: Artificial Intelligence; Algorithms; Democracy; Elections; Integrity of the
Electoral Process.
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1 Introducao

A democracia constitui a base de sociedades comprometidas
com os ideais de liberdade e igualdade. Nesse contexto, a participacao
ativa dos cidadaos no processo politico € essencial para a construcao
da vida coletiva e para o pleno gozo dos direitos fundamentais. No
entanto, a rapida evolucdo da inteligéncia artificial tem introduzido
desafios complexos e potenciais ameacas a integridade da democracia,
especialmente em relacdo aos processos eleitorais.

Ainteligéncia artificial esta cada vez mais presente no cotidiano
das pessoas, transformando diversos setores da sociedade com solu-
¢Oes inovadoras e automatizadas. E, no ambito eleitoral, a inteligéncia
artificial possui o potencial de redefinir a dindmica das campanhas
politicas, tanto para o bem quanto para o mal. Embora essa tecnologia
possa incrementar a eficiéncia das campanhas por meio da andlise de
dados e do direcionamento de recursos, também pode ameacar a inte-
gridade do processo eleitoral por meio da disseminacao de informacgdes
falsas, manipulacdo do eleitorado e exploracido de vulnerabilidades
nos sistemas eletronicos de votacao. A falta de transparéncia sobre o
funcionamento dos algoritmos e a dificuldade em realizar engenharia
reversa agravam ainda mais esses riscos.

A gravidade dessas ameacas demanda uma abordagem critica
e consciente no desenvolvimento e na aplicacdo de tecnologias de
inteligéncia artificial. E fundamental que sejam estabelecidos marcos
regulatorios robustos que assegurem a transparéncia dos algoritmos,
aresponsabilidade na tomada de decisdes automatizadas e a protecao
dos direitos fundamentais dos cidadaos. Contudo, a regulamentagcao
do uso da inteligéncia artificial em diversos paises enfrenta grandes
desafios devido a sua natureza transnacional, uma vez que as empresas
desenvolvedoras dessas tecnologias ndo estdo localizadas em um tinico
pais. Assim, o combate eficaz ao uso indevido da inteligéncia artificial
requer uma abordagem sistémica e colaborativa a nivel internacional.

O presente artigo propoe uma analise das oportunidades e ameacas
trazidas pela inteligéncia artificial aos processos eleitorais, buscando
contribuir para uma democracia resiliente, que aproveite os beneficios
tecnologicos, mas sem comprometer os alicerces democraticos.
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2 Inteligéncia Artificial, Democracia e Eleicdes

A inteligéncia artificial tem se incorporado de maneira cada vez
mais profunda e abrangente ao cotidiano das pessoas, influenciando e
redefinindo significativamente diversos aspectos da vida moderna. Essa
tecnologia emergente consolidou-se como uma forca transformadora
em multiplos setores da sociedade, como saude, educacao, industria
e servicos, promovendo mudancas estruturais e impulsionando o
desenvolvimento em escala global.

Por meio de solucdes inovadoras e de processos automatizados,
a inteligéncia artificial tem demonstrado capacidade excepcional
para resolver uma ampla gama de problemas complexos, otimizando
processos, aprimorando a tomada de decisdes e elevando os niveis
de eficiéncia e produtividade. Além disso, sua aplicacio tem possibi-
litado a criagao de novos modelos de negocios e oportunidades antes
inimaginaveis.

Os recentes avangos tecnolégicos, o acesso a grandes quantida-
des de dados (big data), a capacidade de aprendizado dos algoritmos
(machine learning) e o aumento da capacidade computacional tornaram
ainteligéncia artificial uma poderosa ferramenta para automatizar uma
enorme variedade de processos e decisdes que outrora dependiam
exclusivamente da inteligéncia e da intervencdo humanas.

Néo é desmedido afirmar que a inteligéncia artificial €, possivel-
mente, a tecnologia mais disruptiva da era moderna. Isso porque sua
capacidade de automatizar tarefas, de auxiliar o processo de tomada
de decisdo por meio da andlise de grandes volumes de dados e de
impulsionar a inovacdo em produtos e servicos ndo apenas altera
substancialmente a interacdo humano-maquina, como também impacta
profundamente as estruturas econdmicas, sociais, culturais e éticas
da sociedade.

Entretanto, embora a disseminacdo do uso dessa ferramenta seja
promissora para o bem-estar da humanidade, a utilizacdo inadequada
da inteligéncia artificial pode trazer varios riscos. Efetivamente, a
inteligéncia artificial tem o potencial de produzir vieses, de manipular
conteudos e de disseminar desinformacao, o que pode fragilizar em
muito ndo so a sociedade, como também a propria democracia.
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Ainquietacdao com o uso de inteligéncia artificial no contexto de
processos eleitorais e seu impacto a democracia nio € recente. Contudo,
essa preocupacao adquiriu novas proporcoes com o desenvolvimento
de modelos mais complexos de inteligéncia artificial - como a inte-
ligéncia artificial generativa (generative Al) -, que incrementaram em
muito o poder de processamento dessa ferramenta.

2.1 Inteligéncia Artificial, Algoritmo e Aprendizado
de Maquina

Inteligéncia artificial € um ramo da ciéncia da computacao
que se concentra na criacao de sistemas capazes de realizar tarefas
que normalmente exigem inteligéncia humana, como pensar, sentir,
aprender e se adaptar a novas situacdes. E “inteligente” porque simula
ainteligéncia humana; e € “artificial” porque envolve programas com-
putacionais para processamento de informacoes, em vez de recursos
bioldgicos (Manheim; Kaplan; 2019, p. 113-114).

Dito de outra forma, inteligéncia artificial € o género que engloba
todas as técnicas e aplicacdes de sistemas que imitam a inteligéncia
humana. Os sistemas de inteligéncia artificial usam algoritmos para
analisar textos, imagens, videos e outros dados em geral, para entao
tomar decisoes a respeito desses dados tal como faria a inteligéncia
humana (Bender, 2022, p. 493).

Exemplo cotidiano de aplicacao da inteligéncia artificial sdo
0s sistemas de recomendacao que sugerem produtos, servicos ou
conteudos aos usuarios. Esses sistemas ndo criam novos conteudos,
mas analisam dados histdoricos e comportamentais para prever as
preferéncias do usuario e oferecer recomendacdes personalizadas, tal
como ocorre nas plataformas de filmes e de compras (Schiavini, 2021).

Contudo, o avango tecnologico implicou o desenvolvimento de
formas mais sofisticadas de inteligéncia artificial, que ndo se limitam a
analisar dados ja existentes, mas que também criam novos conteudos
e solucdes a partir das informacgdes disponiveis.

F o caso da inteligéncia artificial generativa (generative IA), espécie
de inteligéncia artificial focada na criacdo de novos conteudos, como
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texto,imagens, videos, musicas ou outros tipos de dados. Esses modelos
sdo alimentados com grandes conjuntos de dados (big data) e, usando
métodos de aprendizado de maquina (machine learning), aprendem
a identificar padroes e caracteristicas para gerar conteudos originais
(Adam; Hocquard, 2023, p. 2).

Por outro lado, algoritmo € um conjunto de instru¢des compu-
tacionais bem definidas que sdo seguidas para processar dados de
entrada e gerar dados de saida e, assim, realizar tarefas especificas e
resolver problemas. Atualmente, quase todos os sistemas computa-
cionais utilizam alguma forma de algoritmo para executar tarefas ou
solucionar problemas (Bender, 2022, p. 493).

Ja o aprendizado da maquina (machine learning) € uma espécie
do género inteligéncia artificial que se utiliza de algoritmos capazes
de assimilar informacgdes a partir de grandes volumes de dados (big
data), para entdo identificar padroes e construir modelos preditivos ou
descritivos. Esses sistemas aprendem automaticamente e aprimoram
suas habilidades a partir da experiéncia e da incorporacao de novos
dados, prescindindo de programacao especifica para tanto (Bender,
2022, p. 494).

O “treinamento” desses algoritmos de aprendizado ocorre pela
alimentacao do sistema com dados para os quais o resultado de
interesse ja é conhecido. Fundamentado em principios estatisticos
e matematicos, o algoritmo identifica padrdes nos dados fornecidos
e gera respostas preditivas ou descritivas inéditas que seguem esses
padrdes previamente identificados. A titulo exemplificativo, para trei-
nar um algoritmo destinado a identificacdo de tumores cancerosos, o
sistema é alimentado com grande namero de imagens de tumores, com
a indicacao de quais sdo benignos e quais sdo malignos. O algoritmo
entdo identifica padroes nas imagens fornecidas, permitindo-lhe pos-
teriormente distinguir entre tumores benignos e malignos em novas
imagens (Bender, 2022, p. 494).

Em primeira andlise, como a inteligéncia artificial ndo possui
vontade propria, independentemente do algoritmo que orienta o seu
funcionamento, poder-se-ia cogitar que essa ferramenta ndo seria capaz
de gerar resultados intencionalmente discriminatérios ou ofensivos.
Todavia, a despeito de a inteligéncia artificial ostentar essa aura de
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imparcialidade e acuracia, todos os seus componentes técnicos envolvem
prévia intervencdo humana. Os humanos selecionam os dados para
“treinar” o algoritmo, classificam esses dados e programam quais as
etapas logicas que serdo seguidas pelo algoritmo para processa-los. Por
conseguinte, erros ou vieses humanos podem contaminar a inteligéncia
artificial em cada uma dessas etapas, gerando resultados imprecisos
ou discriminatorios (Bender, 2022, p. 494-495).

A qualidade da aprendizagem de maquina (machine learning)
estd diretamente relacionada com a qualidade dos dados utilizados
para “treina-la”,de modo que esse processo de “treinamento” pode ser
distorcido de inumeras maneiras (Bender, 2022, p. 495). Eo que ocorre,
por exemplo, com o fornecimento de dados que ndo representam toda a
realidade. Em 2018, observou-se que os algoritmos de reconhecimento
facial apresentavam um desempenho significativamente inferior ao
identificar rostos de pessoas negras em comparacao com rostos de
pessoas brancas, e chegaram inclusive a etiquetar negros como gorilas.
Isso ocorreu porque os conjuntos de dados utilizados para treinar esses
algoritmos continham uma representacdo desproporcionalmente maior
de imagens de pessoas brancas, resultando em modelos que nao eram
capazes de generalizar de forma precisa para outras etnias (Taute, 2020).

Por outro lado, ainda que os dados fornecidos para “treinamento”
do algoritmo sejam perfeitamente precisos, corre-se também o risco
de ainteligéncia artificial reforcar padrdes discriminatorios historicos,
gerando resultados que desfavorecem determinados segmentos da
populacao (Bender, 2022, p. 496). Um exemplo de falha no resultado
de aprendizado de maquina que reforca discriminacio histoérica é o
caso do software Compas (Correctional Offender Management Profiling
for Alternative Sanctions), utilizado no sistema de justica criminal
dos Estados Unidos para prever a probabilidade de reincidéncia de
criminosos. Investigacdes revelaram que o algoritmo Compas tendia
a superestimar a probabilidade de reincidéncia entre réus negros e a
subestimar essa probabilidade entre réus brancos. Isso ocorreu devido
ao treinamento do algoritmo com dados histéricos do sistema de justica
norte-americano, que refletiam indices maiores de criminalidade na
populacdo negra, também mais desfavorecida sob o ponto de vista
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socioecon6mico. Como resultado, o uso do Compas perpetuou e
reforgcou essas desigualdades raciais (Vieira, 2019).

Ainda, ha também o risco de discriminacio indireta (proxy dis-
crimination), o que ocorre quando, a partir de critérios aparentemente
neutros, os algoritmos geram conclusdes quanto a outras caracteristicas
do usuadrio. Os “likes” no Instagram ou Facebook, por exemplo, permitem
inferir caracteristicas pessoais, como género, orientacio sexual, raca,
etnia, crencas religiosas, entre outras. Assim, com base nesses “likes”,
empresas podem direcionar publicidade para atingir, ou até mesmo
segregar, determinados publicos-alvo (Bender, 2022, p. 498-499).

Em verdade, o funcionamento desses novos sistemas de inte-
ligéncia artificial ainda é obscuro, e ha poucas informag¢des sobre
como os dados para “treinamento” dos algoritmos sao coletados e
utilizados. Ademais, ainda que houvesse mais transparéncia quanto
ao funcionamento dos algoritmos e aos dados utilizados, a engenharia
reversa em modelos de inteligéncia artificial complexos € tecnica-
mente desafiadora, pois envolve a interacdo de multiplas variaveis,
sem que exista um conjunto de regras que possam ser facilmente
compreendidas. Programadores, usudrios e até mesmo os proprios
sistemas de inteligéncia artificial frequentemente nao sao capazes de
explicar como ou porque essas “caixas pretas” geraram determinados
resultados (Bender, 2022, p. 500).

2.2 Impactos da Inteligéncia Artificial no Processo
Eleitoral

A democracia pressupoOe a lisura do processo eleitoral e floresce
em um ambiente de amplo debate, de tomada de decisdes informadas e
delivre troca deideias. Efetivamente, em uma democracia, é essencial
que os cidaddos tenham a oportunidade de formar suas convic¢coes
de modo independente e informado, livre de ameacas, violéncia ou
manipulag¢des, para entdo eleger seus representantes em um processo
eleitoral transparente e justo.

A integridade do processo eleitoral € um pilar fundamental da
democracia, pois garante que a vontade popular seja genuinamente
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expressa e respeitada. A falta de confianca no processo eleitoral faz
exsurgir questionamentos quanto a legitimidade dos governantes, o que
pode levar a crises institucionais e a erosao dos valores democraticos.
Assim, o fortalecimento dos mecanismos de controle e a promocao
de praticas eleitorais integras sio tarefas continuas que demandam
vigilancia permanente e aprimoramento constante.

Além disso, a democracia se consolida em um ambiente no qual
o pluralismo politico e a liberdade de expressdao sdo plenamente
garantidos. O debate publico aberto e diverso permite que as multiplas
perspectivas e interesses da sociedade sejam apresentados e discutidos,
contribuindo para a formac¢ao de um eleitorado informado e consciente
de suas escolhas. A manipulacio da informacao e a coercao, sob quais-
quer formas, constituem ameacas diretas a liberdade de escolha do
cidadéo, violando o principio da autonomia politica individual. Nesse
contexto, torna-se imperioso assegurar que os cidadaos adotem suas
decisoOes politicas com base em uma compreensao clara e honesta da
realidade.

Partindo dessas premissas, a inteligéncia artificial pode funcionar
como importante ferramenta para promover a democracia, especial-
mente no contexto dos processos eleitorais.

Ainteligéncia artificial pode ser utilizada para analisar vasta quan-
tidade de dados (que estao nas redes sociais, por exemplo), identificar
padroes e tendéncias dos eleitores e, assim, possibilitar o direciona-
mento de mensagens a determinados publicos-alvo especificos - € o
chamado microtargeting. Dessa forma, as campanhas eleitorais podem
alocar seus recursos de forma mais eficiente, enviando mensagens
personalizadas, adaptadas no conteudo e na linguagem de acordo
com o publico destinatario (Borguesius, 2018, p. 82-83).

Com efeito, essa capacidade de personalizacdo extrema, pro-
porcionada pelo microtargeting, permite que as campanhas politicas
entreguem mensagens altamente relevantes para diferentes grupos
de eleitores, abordando diretamente suas preocupacdes e interesses
especificos. Ao adaptar o conteudo e a linguagem de acordo com as
caracteristicas e as necessidades de cada segmento, as campanhas
podem fornecer informacdes mais pertinentes e uteis, facilitando uma
comunicacdo mais eficaz e conectando os eleitores com as propostas
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que realmente lhes interessam. Esse uso estratégico da inteligéncia
artificial contribui para um didlogo mais direcionado e significativo
entre candidatos e eleitores, potencializando a participacdo democratica.

E também possivel cogitar o uso da inteligéncia artificial para
informar os cidadaos sobre o funcionamento do sistema eleitoral, e,
desse modo, ao explicar de forma clara e acessivel o funcionamento do
sistema eleitoral e as nuances das politicas publicas, essa tecnologia
permite que os eleitores compreendam melhor o impacto das decisdes
politicas e facam escolhas mais informadas.

Igualmente, a inteligéncia artificial pode ser utilizada para avaliar,
comparar e resumir propostas de governo, informando a populacao
sobre o posicionamento de cada candidato em relacdo a determinados
temas, ou sobre como determinadas politicas publicas foram aborda-
das em mandatos anteriores. Por conseguinte, essa ferramenta pode
desempenhar um papel crucial ao fornecer aos cidadaos um enten-
dimento aprofundado de como determinados temas foram tratados
em mandatos anteriores, oferecendo uma perspectiva histérica que
contextualiza as propostas atuais.

Em tal conjuntura, ao facilitar o acesso a informacao, a inteligéncia
artificial ndo s6 promove maior transparéncia, como também contribui
significativamente para a educacgao civica e, consequentemente, para
o engajamento e o empoderamento do eleitorado, fomentando assim
os principios democraticos (Adam; Hocquard, 2023, p. 2).

Ainteligéncia artificial pode ainda se revelar como decisiva aliada
para a fiscalizacdo de campanhas politicas, com o escopo de combater
o abuso do poder econdmico e outras condutas atentatorias a lisura
do processo eleitoral. Por meio da andlise de grandes volumes de
dados em temporeal, a inteligéncia artificial pode identificar padrdes
de gastos irregulares, rastrear a disseminacao de desinformacao e
monitorar a influéncia indevida de grupos econémicos sobre o elei-
torado. Essa capacidade de deteccdo e de intervencdo rapida pode
ajudar a prevenir fraudes, garantir a equidade nas disputas eleitorais
e, consequentemente, fortalecer a confianga publica na integridade
do processo democratico.
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No entanto, o mau uso da inteligéncia artificial pode represen-
tar um risco a integridade das elei¢Oes e, por conseguinte, a propria
democracia.

Ainteligéncia artificial generativa pode ser utilizada para produzir
informacdes ou noticias falsas (fake news), ou para criar as chamadas
deep fakes, que sdo manipulacoes de dudio, video ou imagem altamente
sofisticadas e realistas, a ponto de ndo ser possivel discernir se o con-
teudo é auténtico oundo. E o poder de convencimento das fake news e
das deep fakes pode ser explorado as vésperas do pleito eleitoral para
disseminar confusdo e desconfiancga aos eleitores (Bender, 2022, p. 514).

Por outro lado, o uso da inteligéncia artificial para microtar-
geting nao so6 representa uma ameaca a privacidade dos cidadaos,
notadamente a protecido de dados pessoais, como também facilita a
manipulacao de eleitores. Isso pode ocorrer tanto pela disseminacao
de fake news e deep fakes a pessoas mais propensas a Consumir esse
tipo de conteudo, como também pela maior exposicao de segmentos
reativos do eleitorado a temas que lhes sdo mais sensiveis, amplificando
polarizagdes ja existentes na sociedade. Determinado candidato ou
partido politico poderia, por exemplo, expor eleitores que defendem
o porte de arma a um maior numero de noticias sobre o aumento das
taxas de homicidio (Borguesius, 2018, p. 87).

Em 2018, jornais noticiaram que a Cambridge Analytica, empresa
britanica de consultoria politica, obteve indevidamente dados de 87
milhdes de usudrios do Facebook, sem consentimento. A coleta foi
feita por um aplicativo de terceiros, instalado por 270.000 usuarios do
Facebook, por meio do qual foi possivel obter dados desses usudrios e
de seus contatos. Esses dados foram repassados a Cambridge Analytica,
que os utilizou para direcionar eleitores com anuncios politicos perso-
nalizados, com o intuito de manipular o comportamento nas eleicoes
de 2016 no Reino Unido e nos Estados Unidos (Monteleone, 2019, p. 1).

O uso da inteligéncia artificial para manipulacdo dos cidadaos
por meio de microtargeting acaba minando os principios da transpa-
réncia, da autonomia do individuo e da livre decisido informada, que
sdo essenciais a lisura do processo eleitoral e a democracia. O cidadao,
se sentindo manipulado, pode diminuir seu engajamento politico e
cair em descrédito quanto as instituicoes democraticas, ai incluidos
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governos, parlamentos, cortes de justica, figuras publicas, jornalistas
e imprensa (Colomina; Margalef; Youngs, 2021, p. 13).

Ressalte-se que a inteligéncia artificial pode ser empregada nao
necessariamente para gerar informacoes falsas, mas para amplificar e
direcionar conteudos polarizadores, utilizando técnicas avancadas de
segmentacdo de audiéncia. Por meio da andlise de perfis comporta-
mentais e de preferéncias ideologicas, os algoritmos podem reforcar
narrativas tendenciosas e exacerbar o viés de confirmacdo entre
diferentes grupos, intensificando a polarizacado social.

Em tal conjuntura, a desinformacio e a manipulacio acarretam
maior cisdo da sociedade, porque criam ou amplificam tensdes ja
existentes, potencializam divisdes politicas e ideoldgicas, reforcam
vieses e preconceitos, e assim prejudicam o didlogo construtivo entre
diferentes segmentos da populac¢do, o que pode culminar na erosao da
coesdo social e debilitar a construcdo de consensos necessarios para a
prosperidade da democracia (Colomina; Margalef; Youngs, 2021, p. 13).

Essa fragmentacgdo social é particularmente perigosa em contextos
politicos, em que a polarizacio exacerbada pode levar a radicalizacao
de grupos e a formacao de bolhas informacionais que isolam os indi-
viduos de perspectivas divergentes. Como resultado, o espaco para o
debate publico saudavel e para a construcdo de consensos diminui,
enfraquecendo a capacidade da sociedade de enfrentar desafios cole-
tivos de forma coesa e democratica. A longo prazo, essa divisdo pode
minar a confiancga nas institui¢des democraticas, comprometendo sua
legitimidade e estabilidade.

Ha também o risco de utilizacdo da inteligéncia artificial para
escanear vulnerabilidades na rede computacional dos 6rgidos publicos
responsaveis por conduzir o processo eleitoral, viabilizando ataques
maliciosos. Como exemplo, a inteligéncia artificial pode tornar mais
eficientes os ataques DDoS (Distributed Denial of Service), que tém por
escopo sobrecarregar o trafego de dados de determinados sistemas,
por intermédio de multiplos acessos simultaneos, até que o alvo nao
consiga responder ou simplesmente trave (Estados Unidos, 2021).
Semelhante ataque ocorreu em 2020, no sistema de contabilizacao
de votos do Tribunal Superior Eleitoral, com uma tentativa de 436
mil conexdes por segundo. Segundo o Tribunal Superior Eleitoral, a
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empreitada ndo teve €xito, mas a inteligéncia artificial pode aumentar
o potencial desse ataque (Brasil, 2020).

A despeito de ja existirem algumas iniciativas para combater o mau
uso da inteligéncia artificial - como a insercado de padrodes invisiveis
em textos e de marcas d'agua em imagens e conteudos gerados por
essa tecnologia —, bem como algumas tentativas esparsas de regula-
mentacado?, hd enorme dificuldade em combater o emprego malicioso
dessa ferramenta.

Os algoritmos de inteligéncia artificial tém se tornado mais sofis-
ticados, e sua evolucao é cada vez mais veloz. Além disso, devido as
técnicas de aprendizagem da maquina (machine learning), a inteligéncia
artificial tem o potencial de se adaptar as novas contingéncias para
se “defender” ou “burlar” tentativas de controle ou entdo para tornar
seu uso indetectavel.

Isso é agravado pela falta de transparéncia acerca do funcio-
namento dos algoritmos, bem como pela frequente impossibilidade
de se realizar a engenharia reversa. Dessa forma, torna-se inviavel
determinar os processos e critérios pelos quais o algoritmo chegou a
resposta fornecida. Essa opacidade, muitas vezes denominada como
"caixa-preta" da inteligéncia artificial, representa um desafio signifi-
cativo para aregulamentacao e a responsabilizacdo. Sem acesso claro
aos mecanismos internos dos algoritmos, torna-se dificil identificar
e corrigir possiveis vieses, discriminacdes ou erros sistémicos que
possam emergir durante seu funcionamento.

Ademais, surge uma questdo adicional de grande relevancia:
atualmente, o controle do codigo-fonte dos algoritmos esta nas maos
de empresas privadas. Essa situacdo implica que, ao ser empregada
pelo setor publico, a inteligéncia artificial acaba sendo influenciada
e, em certo sentido, "controlada” por interesses privados. Tal realidade
coloca em xeque a autonomia e a transparéncia do setor publico, uma
vez que decisOes governamentais podem ser moldadas por tecnologias
cujo desenvolvimento e funcionamento estido fora da esfera estatal.

1 No Brasil, a Resolugdo n. 23.732/2024 do Tribunal Superior Eleitoral regulamentou o uso da
inteligéncia artificial nas eleicdes. Na Unido Europeia, o Parlamento Europeu aprovou, em
marc¢o de 2024, o IA Act, primeira lei abrangente do mundo sobre inteligéncia artificial, que
define regras sobre o fornecimento e uso de inteligéncia artificial na Unido Europeia e regula
como ela pode ser usada.
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Isso levanta preocupacgdes acerca da imparcialidade e do controle
democratico sobre essas ferramentas tecnologicas.

Por fim, embora existam esforcos de regulamentacao do uso da
inteligéncia artificial em diversos paises, trata-se de um problema de
natureza transnacional, visto que as sedes das empresas desenvolvedo-
ras dessas tecnologias nao estao localizadas no Brasil. Um unico pais,
isoladamente, ndo conseguira resolver tal questdo. Portanto, o combate
eficaz ao uso indevido da inteligéncia artificial s6 pode ser realizado
de maneira sistémica, envolvendo a colaboracao internacional.

Efetivamente, a colaboracdo internacional torna-se essencial
para a criagcdo de um marco regulatorio eficaz que contemple as
particularidades e os impactos globais da inteligéncia artificial. Isso
requer acordos multilaterais que estabelecam padrdes éticos e juridi-
cos comuns, assegurando que as tecnologias desenvolvidas em uma
nacao ndao comprometam os direitos e a soberania de outras. Somente
por meio de um esforco coordenado entre governos, organizacdes
internacionais e empresas € que se podera garantir uma governanca
global que promova o uso responsavel e seguro da inteligéncia artificial.
Torna-se imperioso, assim, que a reflexdo sobre o uso da inteligéncia
artificial se intensifique em nossa sociedade, atingindo um nivel de
discussdo transnacional, essencial para a formulacio de politicas
globais e efetivas.

3 Consideracoes Finais

As consideracoes finais deste artigo sublinham a necessidade
premente de uma abordagem coletiva e global para enfrentar os
desafios impostos pela inteligéncia artificial aos processos eleitorais
e, por conseguinte, a propria democracia.

A democracia requer a integridade do processo eleitoral e se
desenvolve em um ambiente caracterizado por um debate amplo, pela
tomada de decisOes fundamentadas e pela livre circulacdo de ideias.
Em esséncia, para que a democracia se consolide, é imprescindivel
que os cidadados tenham a oportunidade de formar suas convic¢oes
de maneira autbnoma e informada, isentos de coercao, violéncia ou

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 251-268, dezembro de 2024

263



Diogo Marcel Reuter Braun e Ligia Janke

Inteligéncia Artificial, Democracia e Eleicoes

manipulacoes, a fim de eleger seus representantes por meio de um
processo eleitoral transparente e equitativo.

A inteligéncia artificial, embora ofereca solucdes inovadoras
e aumente a eficiéncia das campanhas eleitorais, também introduz
ameacas significativas a integridade dos processos democraticos.
O uso indiscriminado dessa ferramenta pode resultar em manipula-
cdo de informacodes, influenciar indevidamente a opinido publica e
comprometer a autonomia do eleitor, minando assim a legitimidade
dos resultados eleitorais.

Portanto, torna-se imprescindivel que a sociedade, os atores
politicos e as instituicoes assumam um papel proativo e engajado na
defesa das estruturas que sustentam o regime democratico. A preser-
vacdo das instituicdes democraticas exige um compromisso continuo
com a integridade dos processos eleitorais, garantindo que sejam
conduzidos de forma justa, transparente e livre de qualquer tipo de
interferéncia ou distorcao.

Dentro desse panorama, emerge a necessidade urgente de
fomentar uma educacao digital cidada robusta e abrangente, que
capacite os individuos a navegar de maneira critica e consciente no
ambiente digital. Tal educagdo é vital para mitigar os riscos crescentes
de manipulacdo e desinformacao, especialmente no que tange ao uso
crescente e sofisticado de tecnologias de inteligéncia artificial. Assim, ao
promover uma cidadania digital informada e responsavel, contribui-se
significativamente para a protecao da democracia, assegurando que a
tecnologia seja utilizada como uma ferramenta a servigco do bem comum
e ndo como um instrumento de subversdo dos processos democraticos.

Além disso, a regulamentacdo do uso da inteligéncia artificial €
também um passo crucial, mas enfrenta grandes obstaculos devido a
sua natureza transnacional. As empresas que desenvolvem essas tec-
nologias ndo estdo limitadas por fronteiras nacionais, o que dificulta a
implementacdo de solucdes eficazes por qualquer pais isoladamente.
Em tal contingéncia, é imprescindivel que a reflexdo sobre o uso da
inteligéncia artificial e seus impactos na democracia alcance um nivel
de discussdo transnacional.

Na realidade, o combate eficaz ao uso indevido da inteligéncia
artificial demanda uma abordagem sistémica e integrada, que transcenda
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fronteiras nacionais e envolva uma colaborac¢ao internacional robusta
e coordenada. Somente por meio de um esforco conjunto, que mobi-
lize governos, organizacoes internacionais, setor privado e sociedade
civil, sera possivel enfrentar os desafios complexos e multifacetados
que o uso inadequado dessa tecnologia emergente apresenta. Essa
cooperacdo global deve ser orientada pela formulacdo de politicas
abrangentes e consistentes, capazes de estabelecer normas e diretri-
zes que assegurem tanto a transparéncia quanto a imparcialidade na
aplicacao das ferramentas de inteligéncia artificial.

Como exposto neste artigo, a inteligéncia artificial detém o poten-
cial de transformar de maneira profunda e abrangente os processos
democraticos, impondo-se, portanto, a necessidade imperativa de que
essa transformacao seja cuidadosamente orientada por principios éticos
rigorosos e por um arcabouco regulatoério robusto. Diante do impacto
substancial que a inteligéncia artificial exerce sobre 0s processos eleito-
rais e outros aspectos centrais da governanga democratica, € essencial
que a sociedade se mantenha vigilante e atenta tanto aos riscos quanto
as oportunidades que essa tecnologia emergente apresenta.

Somente por meio de uma postura proativa e informada sera
possivel promover uma democracia resiliente, capaz de integrar 0s
avancos tecnolégicos de maneira que potencialize seus beneficios, sem,
contudo, comprometer os fundamentos essenciais sobre os quais se
edifica o sistema democratico. Assim, a construcdo de uma governancga
responsavel e ética para a inteligéncia artificial ndo é apenas desejavel,
mas crucial para assegurar que as inovacoes tecnologicas reforcem, e
nao minem, os valores e as instituicoes democraticas.
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Juridicidade e Efetividade: uma nova perspectiva no
controle de politicas publicas pela Advocacia de Estado

Sérgio Laguna Pereira?
'Procuradoria-Geral do Estado, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

Este artigo propoe uma reflexao sobre como a Advocacia Publica pode exercer um
papel relevante na avaliagcdo prévia da juridicidade e da adequacdo das politicas
publicas. Na primeira secao, delineia-se o conceito de politicas publicas, destacando
arelevancia dessas politicas no direcionamento eficaz das acdes estatais nas diversas
areas. A segunda se¢do aprofunda-se nos fundamentos do controle judicial sobre as
politicas publicas, articulando uma critica as limitacdes desse controle. Finalmente,
aterceira secio apresenta analise do papel da Advocacia Publica, argumentando que
essa instituicdo estd excepcionalmente posicionada para avaliar a juridicidade e a
adequacio das politicas publicas. Sugerindo que a Advocacia Publica pode ir além
da mera analise de constitucionalidade e de legalidade e recomendando praticas
procedimentais e estudos técnicos que reforcem a fundamentacéo e a eficacia dessas
politicas, esta perspectiva oferece um caminho para promover uma governanca
publica com mais seguranca juridica, eficaz e alinhada com o interesse publico.

Palavras-chave: Advocacia Publica; Controle de Politicas Publicas; Juridicidade;
Seguranca Juridica.

Legality and Effectiveness: a new perspective on the control of
public policies by the State Attorney’s Office

Abstract

This article proposes a reflection on how the State Advocacy can play a relevant role in
the prior assessment of the legality and adequacy of public policies. The first section
outlines the concept of public policies, highlighting the relevance of these policies in
the effective direction of state actions in various areas. The second section delves into
the foundations of judicial control over public policies, articulating a critique of the
limitations of this control. Finally, the third section presents an analysis of the role of
the State Advocacy, arguing that this institution is exceptionally positioned to assess the
legality and adequacy of public policies. By suggesting that the State Advocacy can go
beyond the mere analysis of constitutionality and legality and recommending procedural
practices and technical studies that reinforce the foundation and effectiveness of these
policies, this perspective offers a path to promote public governance with greater legal
certainty, effectiveness and alignment with the public interest.

Keywords: State Advocacy; Control of Public Policies; Legality; Legal Security.
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1 Introducao!

Este artigo dedica-se ao estudo do papel desempenhado pela
Advocacia Publica no controle de politicas publicas, com especial
atencdo a sua capacidade institucional de avaliar a juridicidade e a
adequacdo dessas politicas, para além da tradicional andlise de lega-
lidade e de constitucionalidade. A hipotese central que guia a inves-
tigacdo é a de que a Advocacia Publica, por meio de sua atribuicdo de
assessoramento juridico da Administracao Publica, detém condicoes
institucionais unicas que lhe permitem exercer um controle prévio
efetivo e construtivo sobre as politicas publicas, contribuindo, assim,
para uma governanc¢a publica com maior seguranca juridica, mais
eficaz e alinhada ao interesse publico.

Na primeira secio, serd examinado o conceito de politicas publicas
em sua acepc¢ao mais ampla, reconhecendo a diversidade e a comple-
xidade das acOes estatais que se enquadram sob esse termo. Esta secdo
se propoe a estabelecer uma compreensao abrangente das politicas
publicas, ndo apenas como um conjunto de a¢des governamentais,
mas como um processo complexo de formulagcio, implementacio e
avaliacdo que reflete as prioridades e os valores da sociedade.

A segunda se¢ao do artigo, a seu turno, analisard os fundamentos
do controle judicial das politicas publicas e as criticas relacionadas
a esse controle. Esse segmento se propoe a discutir as limitagoes
enfrentadas pelo Poder Judicidrio ao intervir nas politicas publicas,
incluindo questdes relativas a sua capacidade institucional, ao desa-
fio do principio democratico e a tendéncia de enfocar perspectivas
individualizadas em detrimento do bem-estar coletivo.

Finalmente, na terceira secao, propde-se uma reflexdo sobre como
a Advocacia Publica pode ir além da mera verificacdo da legalidade
e da constitucionalidade, recomendando praticas procedimentais e
a realizacao de estudos técnicos que reforcem a fundamentacao e a
eficacia das politicas publicas. Discute-se de que modo a Advocacia

1 Artigo cientifico originalmente submetido e apresentado no 14° Semindrio Internacional
Democracia e Constitucionalismo: Participagdo e Representatividade, promovido pelo Programa
de Pés-Graduacio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai entre
os dias 27 a 29 de maio de 2024.
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Publica pode contribuir para a qualidade das politicas publicas, pro-
movendo uma governanga mais transparente, responsiva e alinhada
com os principios de interesse publico. Busca-se ndo apenas validar
a hipotese de que a Advocacia Publica possui um papel crucial no
aprimoramento das politicas publicas, mas também oferecer uma
contribui¢do substancial ao debate sobre a governanca publica e o
controle das acdes governamentais.

Recorrendo a pesquisa bibliografica, o presente trabalho tem
base logico-investigativa apoiada no método indutivo, tendo sido
utilizadas, ainda, as técnicas do referente, da categoria e do conceito
operacional (Pasold, 2018, p. 31, 43, 62, 91).

2 Breves Consideracdes sobre Politicas Publicas

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 241), as politicas
publicas correspondem a “[...] programas de agao governamental visando
a coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados”. Trata-se de um conceito amplo, que vai muito além
daquelas atividades desempenhadas tipicamente pelo Estado, pois
“[...] envolve multiplas acoes do Estado, normatizando, executando
tarefas, regulando e fomentando” (Nobre Junior, 2016, p. 1.145-1.146).
Consoante se observa, tal conceito compreende “[...] atividades realizadas
por particulares em cooperacdo com o Poder Publico, além de acbes
promovidas diretamente por este” (Nobre Junior, 2016, p. 1.145-1.146).

No contexto multifacetado da Administracdo Publica, a concepcao,
a implementacdo e o monitoramento de politicas publicas emergem
como funcgodes primordiais do Estado, orientadas para o atendimento
de demandas sociais, econdmicas e ambientais. Tais politicas publicas,
longe de se limitarem a interven¢des pontuais, englobam um espectro
vasto de atividades, incluindo, mas nio se restringindo a, servicos
essenciais, regulacdo economica e social, fomento a setores estratégicos
e acOes diretas de combate as desigualdades e promocdo do bem-estar
coletivo. O Estado, que antigamente se dedicava basicamente a disciplina
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de normas gerais, além de um rol restrito de servicos, passa a ser um
Estado essencialmente administrativo que

[...] presta servicos, executa obras publicas, fiscaliza
operacoes bancarias, emite e resgata titulos da divida
publica, cria instituicdes de fomento, realiza investimen-
tos e financiamentos, explora e monopoliza atividades
econdmicas, contrata servicos, nacionaliza industrias,
cria empresas, regula o exercicio de profissdes, reprime o
abuso do poder econémico, combate endemias, executa
acoes de vigilancia sanitaria (Silva Filho, 2014, p. 22-36).

Assim, “[...] ha novos e inumeros setores da vida coletiva a serem
regulados, tais como os assuntos inerentes ao meio ambiente, a saude,
a biotecnologia, as novas exigéncias de ordenamento das cidades,
entre outros” (Aguiar, 2015, p. 42). E nessa seara, “[...] o conhecimento
técnico € quase sempre mais determinante do que o juridico, que
se limita a formalizar o resultado das apreciacoes dos especialistas”
(Aguiar, 2015, p. 42).

A formulacdo de politicas publicas, nesse passo, é reconhecida
como uma atividade intrinsecamente complexa, engajando diversos
atores em um processo continuo de analise, de debate e de definicdo
de estratégias para enfrentamento dos desafios identificados. E por
essa razao que se deve afirmar que €, nessa fase, que “[...] os aspectos
sociais, econdmicos, politicos e juridicos sdo discutidos, a fim de se
encontrar diretrizes e coordenadas adequadas, necessarias e seguras,
para se resolver a questdo ora abordada” (Kirsch, 2006, p. 80-81).

F importante pontuar que, no que se refere ao Estado Democratico
de Direito, “[...] aadministraco publica esta subordinada ndo apenas as
leis, mas também aos principios juridicos, naquilo que se convencio-
nou denominar de principio dajuridicidade” (Oliveira, 2020, p. 70-71).
Se antes, em uma nog¢ao mais antiga de legalidade, entendia-se que 0s
agentes publicos podiam atuar livremente dentro dos limites da lei,
em uma logica de vinculacdo negativa, evoluiu-se para a doutrina da
vinculacdo positiva, pela qual “[...] o Direito condiciona e determina,
de maneira positiva, a acdo administrativa, a qual ndo ¢ valida se ndo
responde a uma previsao normativa” (Garcia de Enterria; Fernandez,
1990, p. 376). Como consequéncia, pode-se afirmar que, na atualidade,
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“l...Jo fundamento do direito administrativo é a efetivacdo dos direitos
fundamentais, o que demonstra a impossibilidade de atuacoes admi-
nistrativas completamente livres, caprichosas e autoritdrias” (Oliveira,
2020, p. 70-71).

O gestor publico, assim, “[...] ndo pode ignorar as mutacdes
sociais, politicas e juridicas, devendo adaptar-se as novas exigéncias
do mundo globalizado e complexo” (Oliveira, 2020, p. 69). Deve-se
reforcar a legitimidade e a eficiéncia das a¢des estatais, de modo que,
em um contexto fortemente marcado pela complexidade e pelo “[...]
antagonismo dos interesses que devem ser perseguidos pelo Estado, a
acdo administrativa deve intensificar a sua preocupacao com o plane-
jamento, com transparéncia, a abertura a participacio da sociedade”
(Oliveira, 2020, p. 69).

Consoante destaca Rafael Martins Costa Moreira (2017, p. 63),

No ambito das relagdes administrativas no Brasil, fre-
quentemente o desejavel planejamento e promoc¢io dos
direitos fundamentais sdo suplantados pela busca de
vantagens politicas de curto prazo, com consequente
abandono ou menoscabo dos principios basilares da
Administracdo Publica. Sdo corriqueiras as situacdes em
que os agentes publicos, consumidos por uma “ansiedade
politica” em atingir resultados imediatos, embriagados
pelo poder, empenhados em favorecer particulares em
prejuizo da coletividade, ou, ainda, vitimados por desvios
cognitivos, tomam decisdes que, embora aparentemente
benéficas no curto prazo, revelam-se insustentaveis
e altamente lesivas aos interesses da sociedade e das
geragOes presentes e futuras.

O combate a esse problema passa pelo adequado planejamento
das acdes estatais, notadamente em se tratando de politicas publicas.
E, nesse caso,

[...] na esfera da motivacao fatica e juridica que a
Administracdo Publica e os controladores terdo a opor-
tunidade de avaliar as consequéncias, as alternativas
que foram desprezadas e as prioridades que foram
consideradas nas escolhas publicas (Moreira, 2017,
p. 66-67).
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Nesse processo, a Administracdo Publica ndo atua isoladamente; é
imprescindivel a incorporacdo de contribuicoes de diversos setores da
sociedade, garantindo, assim, arelevancia, a eficdcia e a sustentabilidade
das politicas implementadas. Esse paradigma reflete um movimento
em direcdo a uma gestdo participativa e responsiva, que valoriza a
pluralidade de perspectivas e a colaboracdo como elementos centrais
na busca por solu¢des inovadoras e efetivas (Pereira, 2020, p. 106-107).

A Administracdo Publica e o processo de formulacado de politicas
publicas, nesse contexto, sdo pautados por novas tendéncias, que
incluem “[...] o incremento de solu¢bes consensuais e dialdgicas em
lugar de padrdoes monologicos, unilaterais” (Freitas; Moreira, 2015,
p. 20); ocorre uma “reducdo do espacgo de captura da discricionariedade,
mercé do reconhecimento da vinculacdo da decisdo administrativa
aos direitos fundamentais” (Freitas; Moreira, 2015, p. 20); opera-se
uma “[...] imposicado de economicidade, eficiéncia, sustentabilidade
e eficacia” (Freitas; Moreira, 2015, p. 20), com o proposito de “[...] per-
mitir, para além da legalidade de outrora, o exame de consequéncias
(inclusive efeitos colaterais), bem como o escrutinio ‘ex ante’ de custos
e beneficios, diretos e indiretos, relacionados as escolhas publicas|...]”
(Freitas; Moreira, 2015, p. 20); e, além disso, ocorre um “[...] aumento
de participacdo da sociedade na definicdo do conteudo das decisdes
administrativas, em reforco a democracia substancial, ndo apenas
formal” (Freitas; Moreira, 2015, p. 20). A participacdo dos cidadaos nos
processos decisorios da Administracdo Publica é o mecanismo “...]
capaz de diminuir a disfun¢do organizatoria e burocratica, além de
criar um novo consenso, uma nova legitimidade que permita superar
a crise atual do poder” (Souza, 2017, p. 72-73).

E preciso destacar que o processo de formulacio das politicas
publicas é substancialmente complexo e multifacetado, exigindo nao
apenas um profundo entendimento das questdes em jogo, mas também
uma capacidade de antecipar consequéncias, mobilizar recursos e
coordenar ac¢des entre diferentes setores e niveis de governo.

ALeide Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (Brasil,
1942), por exemplo, impde a importancia da motivagdo pragmatica e
informada na tomada de decisOes estatais, enfatizando a necessidade
de considerar o contexto, os obstaculos praticos e as consequéncias
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de cada politica. Esse enfoque reflete uma compreensdo ampliada
do papel do gestor publico, que deve agir ndo apenas como executor
de diretrizes predefinidas, mas como um agente capaz de interpretar
a realidade, ponderar diferentes alternativas e optar pelas solucoes
que melhor atendam ao interesse publico no longo prazo (Oliveira,
2020, p. 70).

A participacdo cidada emerge, nesse cenario, como um pilar
fundamental do processo de formulacido e de implementacio de
politicas publicas. Por meio de consultas publicas, audiéncias e outros
mecanismos de engajamento, busca-se assegurar que as decisoes
tomadas reflitam ndo apenas as prioridades do governo, mas também
as necessidades, as expectativas e as aspiracoes da sociedade. Essa
abordagem, ao promover uma maior inclusio e transparéncia, reforca
alegitimidade das politicas publicas e contribui para a construcdo de
uma relacdo mais equilibrada e cooperativa entre Estado e sociedade
(Nohara, 2016, p. 112).

Por essas razdes, as politicas publicas constituem um instrumento
vital para a realizacdo dos objetivos sociais e econdmicos do Estado,
demandando um processo de formulacdo e de implementacdo que
seja a0 mesmo tempo rigoroso, inclusivo e adaptavel. Por meio de uma
abordagem holistica e participativa, € possivel ndo apenas atender as
necessidades imediatas da populacio, mas também antecipar e moldar
o futuro de maneira responsavel e sustentavel.

3 O Controle Judicial das Politicas Publicas:
fundamentos e criticas

Aintervencao judicial nas politicas publicas representa uma das
facetas mais complexas e debatidas no contexto do Direito Publico.
A capacidade dos tribunais de supervisionar e, por vezes, de redire-
cionar as a¢des do Poder Executivo € frequentemente justificada pela
necessidade de salvaguardar direitos constitucionais e de garantir
que as decisdes governamentais sejam alinhadas aos principios de
legalidade e da constitucionalidade. No entanto, ao aprofundar-se na
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analise, emergem criticas significativas que questionam tanto a eficacia
quanto a legitimidade desse controle.

Inicialmente, os fundamentos para o exercicio do controle judi-
cial sobre as politicas publicas ancoram-se na protecao dos direitos
fundamentais. E inegéavel que o Judicidrio desempenha um papel
crucial em evitar abusos de poder que possam resultar em violacoes de
direitos. Dai porque “[...] a atuacdo do Judicidrio deve se dar somente
quando a politica majoritaria falha[...]” (Aguiar, 2015, p. 43); é que “[...]
permitir que o Judicidrio trace as condutas dos outros dois Poderes
quando estes estdo a atuar de maneira satisfatoria geraria, ai sim,
ofensa aos principios democratico e da separacdo de poderes [...]”
(Aguiar, 2015, p. 43).

Contudo, essa mesma intervencao levanta preocupacoes subs-
tanciais sobre a capacidade técnica e a adequacao institucional do
Judiciario para adentrar em areas tipicamente reservadas ao Executivo,
que demandam nio apenas conhecimento juridico, mas também uma
compreensdo profunda de questdes politicas, sociais e econdmicas
complexas.

Conforme destaca Guilherme Salgueiro Pacheco de Aguiar (2015,
p. 43), “[...] o problema maior dessa atuacdo mais ativista do Poder
Judicidrio envolve, justamente, a dificil percepc¢ao das efetivas falhas
dos outros Poderes”.

O principal ponto de friccdo, contudo, reside no déficit demo-
cratico que essa pratica implica. A critica mais penetrante é a de que
o controle judicial, ao modificar ou invalidar decisdes do Executivo,
impde a vontade de um poder nao eleito sobre outro que detém a
legitimidade conferida pelo sufragio popular. Essa dindmica contra-
pde-se ao principio democratico, segundo o qual politicas publicas
devem ser formuladas e implementadas por representantes escolhidos
pela populacao, dentro de um mandato que expressa um programade
governo aprovado pelos eleitores. O problema que se coloca é

[...]| por que o Poder Judiciario, contando com membros
nao eleitos pelo povo, e, assim, ndo tarimbados democra-
ticamente, deve ter o poder de modificar, ou até anular,
escolhas tomadas por agentes publicos pertencentes
as instancias majoritarias, decisdes estas politicas, que
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envolvem a aplicacdo de recursos publicos? Ou, em
outras palavras, se as decisoes quanto a realizacdo de
gastos publicos - quanto gastar, em que areas gastar e
como gastar - sdo essencialmente politicas e devem ser
tomadas por aqueles credenciados pelo voto popular a
toma-las, ndo geraria ofensa ao principio democratico a
cassacao de tais decisdes por juizes, que ndo gozam de
qualquer credencial democratica? (Aguiar, 2015, p. 43).

A intervencao judicial, nesse sentido, pode ser vista como uma
usurpacao da vontade popular, subvertendo o processo democratico
em favor de uma visao possivelmente elitista e descolada das realidades
politicas e sociais.

Aléem disso, a tendéncia de individualizacdo das decisdes judiciais
apresenta outra camada de critica. Ao focar em casos especificos, o
Judicidrio muitas vezes promove solu¢oes pontuais que ndo consideram
o contexto mais amplo ou as necessidades coletivas. Essa abordagem
pode resultar em politicas publicas fragmentadas, em que as decisdes
judiciais criam precedentes que sdo desafiadores para serem geridos
de forma coesa pelo Executivo. Nesse contexto,

[...] o Poder Judicidrio ndo seria o local ideal para uma
correta analise dos parametros e metas que devem ser
estipulados quando da confecc¢io de politicas publicas.
Assim, por ndo gozar de adequada e completa assessoria
técnica e nem conseguir prever adequadamente seus
efeitos, o Poder Judicidrio ndo conseguiria elaborar
politicas publicas mais eficientes do que as instancias de
Poder mais acostumadas a fazé-las (Aguiar, 2015, p. 46).

O que se observa, ainda segundo Guilherme Salgueiro Pacheco
de Aguiar (2015, p. 46), € que “[...] os juizes tendem a acreditar que as
demandas postas ao seu crivo devem ter a melhor solucdo possivel]...]";
mas o fazem esquecendo que “[...] tratando-se de politicas publicas, a
promocao dos direitos por elas assegurados gera custos e, na imensa
maioria das vezes, ndo ha recursos suficientes para atendimento de
todas as demandas”. E é justamente a consciéncia dessas limitagdes que
obriga o gestor publico “[...] a atendé-las de acordo com a ‘reserva do
possivel’ (viés financeiro)”. Essa diferenca de perspectiva é marcante:

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Florianopolis, v. 14, n. 1, p. 269-287, dezembro de 2024

277



Sérgio Laguna Pereira

Juridicidade e Efetividade: uma nova perspectiva no controle de politicas publicas pela Advocacia de Estado

“l...] pela propria estrutura individualista do processo jurisdicional, o
Judicidrio ndo consegue ter a visdo de toda a realidade social (macro-
justica)” (Aguiar, 2015, p. 46).

Uma outra critica incisiva ao controle judicial de politicas publicas
diz respeito a quebra de isonomia entre os cidadaos, fendbmeno que se
manifesta quando a atuacdo do Poder Judiciario favorece inadvertida-
mente grupos sociais mais abastados, em detrimento dos mais neces-
sitados (Aguiar, 2015, p. 47). Tal fen6meno ocorre porque, apesar dos
avancgos no acesso a justica, ainda existem disparidades significativas
no reconhecimento e nareivindicacao de direitos. Cidadaos de classes
mais altas, frequentemente munidos de melhores recursos e de melhor
assessoramento juridico, tendem a conseguir uma intervencao judicial
mais eficaz e oportuna em suas demandas. Por outro lado, os grupos
mais vulneraveis, que mais necessitariam dessas politicas para garantir
um minimo existencial, encontram barreiras multiplas para acessar a
justica de maneira eficiente. Esse desequilibrio ndo apenas subverte a
l6gica de prestar auxilio prioritdrio aos mais necessitados, mas também
perpetua uma distribuicdo desigual de recursos publicos. Assim, o
que se observa € uma distor¢cdo no objetivo das politicas publicas de
promover equidade e justica social, ja que a intervencéo judicial, ao
invés de corrigir as desigualdades, acaba por reforcéa-las ao privilegiar
aqueles que ja possuem vantagens substanciais na sociedade.

Além disso, a capacidade técnica do Poder Judiciario para arbi-
trar sobre politicas publicas é frequentemente questionada devido as
limitacbes inerentes a formacéao e a pratica juridica dos magistrados.
Embora o juiz possa ser auxiliado por pericias, sua formagao primor-
dialmente juridica e a rotina focada na aplicacdo do Direito aos casos
concretos, muitas vezes, o confinam a um raciocinio que se alinha
mais estritamente aos principios legais do que as nuances técnicas
de politicas publicas (Nobre Junior, 2016, p. 1.146). Essa realidade
é especialmente critica em situacdes que demandam um profundo
entendimento de areas técnicas especificas, como saude publica,
urbanismo ou gestdo de recursos naturais, cujos detalhes técnicos
sdo essenciais para a formulacdo e a execucdo eficaz das politicas.
Ojuiz, embora diligente, pode encontrar-se em desvantagem ao tentar
desvendar a complexidade técnica sem a expertise correspondente.
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A compreensao dessas informacoes técnicas é vital para a tomada de
decisoOes judiciais mais informadas e justas, permitindo uma abordagem
mais holistica e efetiva na definicdo de prioridades.

As implicacdes de tais criticas sdo profundas para a efetividade
e a legitimidade das politicas publicas. A interferéncia excessiva do
Judiciario pode levar a um ciclo vicioso de revisdes e de contestacoes
legais que minam a capacidade do Executivo de agir de forma decisiva
e coerente. Isso pode resultar em uma paralisia administrativa, na qual
importantes iniciativas ficam estagnadas em litigios prolongados.
Ademais, a incerteza juridica gerada por constantes intervencoes judi-
ciais pode desincentivar o investimento em projetos de longo prazo,
essenciais para o desenvolvimento sustentdvel e o progresso social.

Nao obstante, ¢ importante reconhecer que existem circunstan-
cias em que a intervencao judicial se faz estritamente necessaria para
corrigir injusticas claras e proteger grupos vulneraveis contra acoes
ou omissoes danosas do Estado. Assim, a questao nio reside na elimi-
nacao do controle judicial, mas em encontrar um equilibrio prudente
que respeite tanto a autonomia do Executivo quanto a protecao dos
direitos fundamentais.

A necessidade desse equilibrio sugere que o controle judicial
deve ser exercido com uma consciéncia aguda de suas limitacoes e
impactos potenciais. Isso envolve uma abordagem judicial que seja
restritiva e criteriosamente aplicada, evitando a substituicio arbitra-
ria da discricionariedade executiva por interpretacdes judiciais que
podem nao estar adequadamente informadas pelas realidades sociais
e administrativas.

4 As Contribuicdes da Advocacia Publica no Controle
de Politicas Publicas

Em vista dessas limitacdes ao modelo de controle de politicas
publicas pelo Poder Judicidrio, afigura-se importante refletir sobre
de que forma poderia a Advocacia Publica contribuir, ainda na fase de
concepc¢ao e de formulacdo interna do Poder Executivo, para aumentar
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arobustez e aadequacdo juridica e social dessas politicas, assegurando
seguranca juridica e aumentando a sua legitimidade.

A funcio da Advocacia Publica transcende a mera represen-
tacdo judicial do Estado, projetando-se como um pilar fundamental
no assessoramento juridico ao Poder Executivo. Ndo € a toa que esta
reconhecida na Constituicdo Federal “[...] a necessidade de haver uma
instituicdo voltada a garantir que as acoes empreendidas pelo Estado
permanecam confinadas aos quadrantes estabelecidos pela ordem
juridica” (Silva Filho, 2014, p. 22).

Ao considerar as implicacOes dessa atuacao, adquire relevo nao
apenas aimportancia da avaliacio da juridicidade das politicas publicas,
mas também a capacidade da Advocacia Publica de influenciar subs-
tancialmente a elaboracdo destas, assegurando que sejam embasadas
legal e constitucionalmente, a0 mesmo tempo que alinhadas com o
interesse publico.

O didlogo entre o Chefe do Poder Executivo, Ministros,
Secretarios e demais agentes politicos com competéncia
decisoria, de um lado, e os Advogados Publicos, com
competéncia técnica, de outro, possui a inegavel virtude
de conduzir auma clarificacdo e maior corre¢do e ajusta-
mento juridico das decisdes de governo, especialmente
em sede de politicas publicas.

Ao zelar pela juridicidade dos atos do Estado, a Advocacia
Publica tende a mitigar a ocorréncia de vicios de incons-
titucionalidade e outros questionamentos que tanto
sobrecarregam o Poder Judicidrio e que muitas vezes
redundam em vultosas condenacdes para o erario (Silva
Filho, 2014, p. 22).

A Advocacia Publica detém uma posicdo estratégica na analise
das politicas publicas, pois é responsavel por garantir que estas nao
somente atendam aos requisitos legais e constitucionais, mas também
que sejam eficazes e eficientes do ponto de vista técnico e procedimental
(Silva, 2017, p. 12). A partir desse cenario, € fundamental destacar que o
envolvimento da Advocacia Publica na fase interna de concep¢ao das
politicas assegura que haja uma fundacdo solida, capaz de suportar tanto
as necessidades imediatas da sociedade quanto as futuras demandas
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judiciais. Esse aspecto de antecipacdo e de prevencao é essencial para
conferir maior seguranca juridica as agdes do governo.

Se, por meio de politicas publicas, sdo concebidas
predisposicdes que, no decurso de sua progressiva
realizacdo, poderdo vir a prejudicar as pessoas, essas
predisposicdes podem tornar-se tanto mais irreversiveis
quanto mais progride a sua execucdo, de modo que é
fundamental assegurar que, desde a sua concepgao, elas
se amoldem a ordem juridica e ndo apenas as diretrizes
governamentais e sua presumida “bondade” (Silva Filho,
2014, p. 26).

E importante pontuar, todavia, que a Advocacia Publica “[...] nio
detém nem exercita juizos de conveniéncia e oportunidade, que sdo,
por mandato constitucional expresso, da alcada exclusiva dos gover-
nantes” (Silva Filho, 2014, p. 26). Portanto, ao advogado publico, no
exercicio da consultoria ou do assessoramento juridico, cabe “[...] tao
somente viabilizar, na medida do juridicamente possivel, as politicas
publicas, apontando alternativas cabiveis” (Silva Filho, 2014, p. 26).
Para bem desempenhar essa funcao, “[...] € de extrema importancia a
estreita interlocucdo dos 6rgdos de Advocacia Publica com as autori-
dades, os técnicos e os formuladores de politicas publicas em areas
juridicamente sensiveis [...]” (Silva Filho, 2014, p. 26).

E de se notar que arobustez de uma politica ptiblica ndo se constrdi
apenas no campo normativo, mas também na incorpora¢do de uma
diversidade de vozes e de expertises no processo de sua formulacao.
A Advocacia Publica, por meio de sua visdo estratégica, pode facilitar
a criacao de canais de participacdo para que segmentos variados da
populacao e especialistas de diferentes areas contribuam efetiva-
mente no delineamento das politicas. Essa abordagem colaborativa
nao somente democratiza o processo de elaboracdo, mas também
enriquece a qualidade técnica e a pratica da politica, tornando-a mais
representativa e menos suscetivel a questionamentos futuros.

A aproximacdo entre legislador e cidaddo pode propiciar
processos de producdo do Direito em que haja mais
persuasio e menos Ccoercio e, nos processos partici-
pativos, a negociacdo do conteudo pode gerar uma
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co-responsabilidade pela sua efetivacio, porque os
participantes colaboraram com suas representacdes de
mundo, o que é otimizado por uma gama de informagoes
evidenciadas na reconstrucio da situagao-fatica-pro-
blema, resultante do processo de avaliagdo legislativa
(Soares, 2007, p. 17).

Ao analisar exemplos praticos da atuacdo da Advocacia Publica
nesse contexto, observa-se a sua intervencdo na fase preliminar de
estudos para a implantacdo de grandes projetos de infraestrutura,
em que as avaliacdes de impacto ambiental, os estudos de viabilidade
economica e as analises de conformidade legal sdo indispensaveis.

Além disso, a atuagao preventiva da Advocacia Publica contribui
significativamente para a reducdo de litigios futuros, pois politicas
publicas bem fundamentadas tendem a ser menos questionadas
judicialmente (Moreira Neto, 2009, p. 44). Politicas bem estruturadas
e legalmente soélidas sdo menos propensas a serem desafiadas em
tribunais, o que ndo apenas agiliza sua implementacdo como reduz
os custos associados a disputas legais prolongadas.

E preciso reconhecer que as criticas dirigidas ao controle judicial
de politicas publicas, particularmente quanto ao déficit democratico
e a falta de capacitacio técnica especifica, podem, por analogia, ser
em alguma medida estendidas a atuagao da Advocacia Publica. Assim
como os juizes, os membros da Advocacia Publica possuem formacao
primordialmente juridica, o que potencialmente limita sua compreensao
acerca das complexidades técnicas envolvidas na elaboracdo e naimple-
mentacao de politicas publicas. Ademais, poderia ser argumentado que,
ao impor restri¢oes ou recomendacoes legais que afetam a conducgao
de politicas pelo Executivo, a Advocacia Publica também influencia o
processo politico e decisorio, introduzindo uma camada de controle
que ndo é diretamente legitimada pelo voto popular, similarmente ao
que ocorre com o Judiciario.

No entanto, essas preocupagoes sao significativamente mitigadas
pela natureza integrada e colaborativa da fun¢ao que a Advocacia
Publica exerce dentro do Poder Executivo. A proximidade com as
autoridades e os 6rgdos técnicos facilita um didlogo constante e cons-
trutivo, permitindo que os advogados publicos ndo apenas recebam
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informacoes técnicas detalhadas, mas também compreendam o
contexto e 0s objetivos das politicas publicas de maneira mais direta
e eficaz do que geralmente é possivel ao Judicidrio. Essa interacdo
continua garante que as recomendacoes e as cautelas apontadas pela
Advocacia Publica sejam informadas e ajustadas as realidades técnicas
e politicas do governo.

Além disso, a atuacdo da Advocacia Publica contribui para a segu-
ranca juridica, consolidando o respaldo legal das a¢coes do Executivo e
assegurando que estas se mantenham dentro dos parametros consti-
tucionais e legais. Embora possa haver preocupacoes sobre a demora
na implementacao de politicas devido ao assessoramento juridico, o
beneficio da maior seguranca juridica e a redugao de riscos de litigios
ou contestagdes futuras compensam essas eventuais delongas (Aguiar,
2015, p. 58-59). Dessa maneira, a funcao desempenhada pela Advocacia
Publica emerge ndo apenas como um contrapeso necessario, mas como
um facilitador essencial para a implementacdo eficiente e legalmente
robusta de politicas publicas.

E pertinente destacar que a atuacdo da Advocacia Publica no
assessoramento juridico durante a formulacdo de politicas publicas
contribui significativamente para a robustez da fundamentagdo dessas
iniciativas. Essa meticulosa preparacao do terreno legal e factual nao
apenas aumenta a resisténcia da politica contra criticas e contestacoes
futuras, mas também fornece ao Judicidrio um conjunto detalhado de
informacgdes para um escrutinio mais preciso e fundamentado caso a
politica seja questionada em esferas judiciais, elevando o 6nus argu-
mentativo necessario para desafia-la (Aguiar, 2015, p. 59).

Em sintese, a atuacdo da Advocacia Publica é fundamental para o
desenvolvimento de politicas publicas robustas e bem fundamentadas,
que ndo apenas cumpram com os requisitos legais e constitucionais,
mas que também sejam eficazes e respondam adequadamente as
necessidades da populacao. Por meio de uma atuac¢ao proativa e
estratégica, a Advocacia Publica pode significativamente mitigar os
riscos de contestacao judicial enquanto contribui para a efetiva imple-
mentacdo e sustentabilidade de politicas publicas. Assim, seu papel é
indispensavel no equilibrio entre a necessidade de agdo governamental
eficaz e a supervisao judicial apropriada.
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5 Consideracdes Finais

Este artigo se debrucgou sobre arelevancia da Advocacia Publica
no controle prévio das politicas publicas, explorando a juridicidade
e a adequacdo dessas politicas, superando a tradicional analise de
legalidade e de constitucionalidade. Apos a andlise conceitual e
critica sobre as politicas publicas e o controle judicial, assim como a
investigacdo sobre o papel substancial da Advocacia Publica, emergem
consideracoes significativas.

Primeiramente, é imperativo reconhecer a complexidade inerente
a formulacéo e a implementacao das politicas publicas. Este estudo
evidenciou que as politicas publicas, por sua natureza diversificada e
abrangente, demandam um escrutinio juridico rigoroso que vai além
dos tradicionais parametros de legalidade e de constitucionalidade.

A primeira sec¢do do artigo reforcou o entendimento de que as
politicas publicas sdo essenciais para a conducio de agdes estatais que
respondem a demandas sociais, econdmicas e ambientais, ressaltando
a necessidade de uma anadlise holistica que considere as varidveis
sociais e politicas envolvidas.

No tocante ao controle judicial, discutido na segunda secao,
observou-se uma série de limitacoes praticas e tedricas que colocam
em questdo tanto a eficacia quanto a legitimidade dessa modalidade
de controle. As criticas apontadas destacam o desafio de capacitacao
técnica e a adequacéo institucional do Judicidrio para intervir em
mateérias que exigem nao apenas compreensao juridica, mas tam-
bém uma apreciacio detalhada das nuances politicas e sociais, sem
mencionar a complexidade técnica dos assuntos tratados. A atuacao
judicial, embora necessaria em certos contextos para a salvaguarda dos
direitos fundamentais, pode levar a uma fragmentacao das politicas e
a decisoes que nao consideram o bem-estar coletivo.

Por fim, a terceira secdo trouxe a tona a funcao proeminente da
Advocacia Publica, capaz de influenciar significativamente a concep-
cao das politicas publicas. A Advocacia Publica ndo apenas avalia a
conformidade juridica das politicas, mas também contribui para sua
formatacao de modo que estejam alinhadas com o interesse publico e
sejam tecnicamente sustentaveis. Esse papel preventivo e consultivo é
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decisivo para garantir que as politicas publicas sejam implementadas
com maior seguranca juridica, evitando litigios prolongados e promo-
vendo uma governanga mais eficaz e responsiva.

Assim, ressalta-se que a Advocacia Publica desempenha um papel
indispensavel no fortalecimento das bases legais e técnicas das poli-
ticas publicas. Este trabalho exp0s a necessidade de uma abordagem
mais integrada e menos adversarial na gestdo das politicas publicas,
ja que a Advocacia Publica ndo apenas assessora o Poder Executivo,
mas também facilita a participacdo cidada e o didlogo multissetorial,
promovendo politicas mais robustas e menos suscetiveis a impasses
judiciais. Em suma, a pesquisa demonstrou que a Advocacia Publica,
ao atuar tanto na fase de planejamento quanto durante a execucao
das politicas publicas, contribui decisivamente para a conformacao
de um formato que respeita os principios de juridicidade e reafirma o
compromisso com o interesse publico, garantindo, assim, uma gover-
nanca publica mais estavel, transparente e efetiva.
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Resumo

Este artigo busca destacar a importancia da funcdo da Advocacia Publica para a
protecdo do patrimoénio publico e para o atendimento do interesse dos administrados
ao acesso a desjudicializacdo promovida pelo procedimento extrajudicial de
usucapido. Partindo-se da analise das disposi¢des contidas no artigo 216-A da Lei
Federal n. 6.015/1973 e do Provimento n. 149 da Corregedoria Nacional de Justica,
busca-se demonstrar que ao advogado ptblico incumbe avaliar, nos casos concretos,
o cabimento da impugnacao ao procedimento extrajudicial de usucapido em curso
quando ndo comprovada a titularidade publica do bem usucapiendo. A anélise deve
ser realizada de forma cuidadosa, com vistas a assegurar a preservacao do préprio
interesse publico, que também se concretiza no atendimento aos legitimos pleitos
dos cidadaos, cujo acesso ao direito postulado por meios extrajudiciais disponiveis
na Lei ndo devera ser dificultado.

Palavras-chave: Advocacia Publica; Desjudicializacdo; Regularizacdo Registral;
Seguranca Juridica, Interesse Publico.

The Extrajudicial Usucapion Procedure: preservation of public
assets and guarantee of the administered person’s right to the
registration reqularization of their property

Abstract

This article seeks to highlight the importance of the role of Public Advocacy for the
protection of public assets and for meeting the interests of those administered access
to dejudicialization promoted by the extrajudicial adverse possession procedure.
Based on the analysis of the provisions contained in article 216-A of Federal Law
n. 6,015/1973 and Provision n. 149 of the National Inspectorate of Justice, the aim
is to demonstrate that it is the public lawyer's responsibility to assess, in specific
cases, the appropriateness of the challenge to the ongoing extrajudicial adverse
possession procedure when the public ownership of the property being usucapied has
not been proven. The analysis must be carried out carefully, with a view to ensuring
the preservation of the public interest itself, which also takes the form of meeting the
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legitimate demands of citizens, whose access to the right postulated by extrajudicial
means available in the Law should not be hindered.

Keywords: Public Advocacy; Dejudicialization; Registration Regularization; Legal
Security, Public Interest.

1 Introducao

O procedimento extrajudicial de usucapiao instituido pelo artigo
216-A da Lei Federal n. 6.015/1973 constitui reconhecido e legitimo
meio juridico disponivel aos administrados para obterem o direito
de propriedade da terra onde vivem e produzem. Essa ferramenta de
desjudicializacdo demanda importante reflexdo da Advocacia Publica
acerca da sua postura nos casos concretos apresentados.

Aos advogados publicos, é cedico, impde-se o mister de agirem
sempre de modo diligente e eficaz na direcdo da defesa e do resguardo
do patrimoénio publico. O eficiente e cuidadoso exercicio da Advocacia
Publica é dever cujo cumprimento € imposto aos seus membros, que
deverdo atuar em prol da garantia e da preservacdo do interesse publico.

Cabe também a Advocacia Publica, na diretriz do efetivo aten-
dimento do interesse publico, viabilizar aos administrados o acesso
a desjudicializacao, inclusive por meio das Serventias Extrajudiciais.

A auséncia de discriminacao das terras devolutas que integram o
patrimoénio publico, por sua vez, ndo pode impossibilitar a regulariza-
cdo registral dos imoveis também pela via da usucapido extrajudicial.

Apos a alteracdo da Lein. 6.015/1973, que introduziu o procedi-
mento de usucapido extrajudicial, o Estado da Bahia foi surpreendido
por uma significativa demanda envolvendo imoveis rurais sem com-
provada regularidade do destaque do patriménio publico.

A partir dessa constatacao, e tendo-se em vista regra estabelecida
pela Corregedoria Nacional de Justica, que determinou a judicializacdo
das usucapioes extrajudiciais sempre que houver impugnacao apre-
sentada pelos entes federativos, o que aqui se afirma é o inequivoco
comprometimento da efetividade do artigo 216-A da Lei de Registros
Publicos e, pois, da desjudicializacao pretendida pelo legislador,
se impugnados todos os procedimentos em curso nas Serventias
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Imobilidrias, ainda que com base apenas e tio-somente em indicios
de devolutividade do imovel.

Ao se interpretar o arcabouco juridico vigente e aplicavel, resta
manifesto que a preservacdo do patrimonio publico contra a grila-
gem de terras publicas estaduais deve ser realizada com zelo e total
eficiéncia, contudo, ndo deve inviabilizar aos administrados o uso do
procedimento extrajudicial de usucapido, porquanto esse também
configura meio juridico valido e legitimo para obterem a regularizacao
registral dos seus imoveis.

Aimpugnacao ao procedimento apresentada pelos entes publicos
apenas com base em indicios de devolutividade podera ser contraria
ao interesse publico nos casos em que a usucapido extrajudicial busca
regularizar iméveis de pequena dimensdo ocupados por cidadaos que
neles produzem e vivem, deles retirando o sustento proprio e de suas
familias. A dimensdo do imével, o seu uso e a adequada destinacdo sao
elementos relevantes a serem considerados.

Nesse contexto, faz-se uma reflexdo acerca da resposta dos
entes publicos nas usucapides extrajudiciais que devera ser sempre
precedida de necessdria avaliacdo quanto ao efetivo cabimento, ou
nao, da impugnacao ao procedimento em curso, exigindo cuidadosa
ponderacdo sobre a prevaléncia do interesse publico nos casos con-
cretos que se apresentem.

As consideracoes tecidas neste artigo se embasam no método
dedutivo.

2 A Usucapiao Extrajudicial

A dimensao continental do territorio brasileiro traz grandes
desafios, especialmente no que se refere a regularizacdo fundiaria de
imoveis rurais.

Vivencia-se, no campo, situacdes em que a posse de determinada
area € exercida por geracoes de uma mesma familia, sem que se proceda
aregularizacdo da propriedade do bem.

Essa questdo, para além da inseguranca gerada nas areas rurais,
ganha relevancia ainda maior pelo fato de os iméveis sem matricula no
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Cartério de Registro de Iméveis competente perderem consideravel
valor econdémico.

Nesse sentido, eis oportuna transcri¢cdo das consideragcoes
expendidas por Leonardo Brandelli (2021, p. 365) acerca da importancia
economica da regularidade registral dos imoveis:

Na auséncia de ingresso da propriedade imobilidria
no sistema formal de propriedade, tem-se apenas um
pedaco de solo, ou uma constru¢do, mas ndo um ativo
econdmico, com toda perda de valor que isso implica,
seja no proprio valor da propriedade, a qual, por nao se
prestar eficazmente a circulacdo econdémica, tem seu
valor reduzido, seja porque ela ndo se presta a gerar
riquezas para seu titular, como, por exemplo, através do
Seu uso como garantia.

Quer isto dizer que os bens imoveis, e todos os direitos
que deles derivam, tém o potencial de transformar a
realidade econémica de uma nacéo, catapultando-a
para um nivel de desenvolvimento, tdo s6 pela riqueza
gerada pela formaliza¢do dos direitos de propriedade
informais existentes.

Ciente desses problemas e das desigualdades existentes, a
Constituicdo Federal de 1988, ao passo em que garantiu, em seu artigo
59, XXII, o direito a propriedade, determinou que “[...] a propriedade
atendera a sua funcao social” (Brasil, 1988, art. 5°, XXIII).

Atento ao comando constitucional, o legislador ordinario estabe-
leceu a possibilidade de o possuidor se tornar proprietario do imovel
que utiliza, servindo-se, para isso, do instituto da usucapiao. Ao fazer
o adequado uso do imovel, dando destinacdo ao bem, o possuidor
cumpre a funcdo social da propriedade, obrigacdo que lhe é consti-
tucionalmente prevista.

A usucapido permite, assim, a aquisicdo da propriedade da area
ja usada, desde que comprovado que a posse € exercida com animo
de dono - “animus domini” - de forma justa, pacifica e continua, e por
um lapso temporal suficiente.

Antes da edi¢ao do Novo Codigo de Processo Civil - Lei Federal n.
13.105/2015, que incluiu o artigo 216-A na Lei de Registros Publicos - Lei
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Federal n. 6.015/1973, a aquisicdo da propriedade de um bem imével
pela usucapido erarealizada por meio da propositura de acao judicial.
ALeiFederaln. 11.977/2009, no seu artigo 60, trazia a uinica hipo-
tese damodalidade administrativa da usucapiao, prevista apenas para
os casos de regularizacdo fundidria de interesse social na qual havia
precedente titulo de legitimacao de posse concedido pelo Poder Publico.
Com avigénciado Novo Cédigo de Processo Civil e ainsercdo do
artigo 216-A na Lei de Registros Publicos, instituiu-se um procedimento
extrajudicial que possibilita a aquisi¢cdo da propriedade de um bem
imovel pela usucapido, sem a necessidade de acionar o Poder Judiciario.
A usucapido extrajudicial surge, assim, como ferramenta para
garantir celeridade a regularizacdo registral de bens imdveis.

2.1 Procedimento da Usucapido Extrajudicial

Nos procedimentos extrajudiciais de usucapiao, o pedido é for-
mulado pelos interessados diretamente aos Oficiais Registradores nos
Cartorios de Registro de Imoveis, conforme disposto no artigo 216-A
da Lei Federal n. 6.015/1973, nos seguintes termos:

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, ¢ admitido
o pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido,
que sera processado diretamente perante o cartorio do
registro de imoveis da comarca em que estiver situado
o imével usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado, instruido com:

I - atanotarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo
de posse dorequerente e de seus antecessores, conforme
0 caso e suas circunstancias, aplicando-se o disposto no
art.384 daLeino 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil);

II - planta e memorial descritivo assinado por profis-
sional legalmente habilitado, com prova de anotacio
de responsabilidade técnica no respectivo conselho
de fiscalizacdo profissional, e pelos titulares de direi-
tos registrados ou averbados na matricula do imovel
usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes;
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III - certiddes negativas dos distribuidores da comarca
da situacdo do imovel e do domicilio do requerente;
IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que
demonstrem a origem, a continuidade, a natureza e o
tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos
e das taxas que incidirem sobre o imével.

§ 1° O pedido sera autuado pelo registrador, prorro-
gando-se o prazo da prenotacio até o acolhimento ou
arejeicao do pedido.

§ 2° Se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer
um dos titulares de direitos registrados ou averbados
na matricula do imével usucapiendo ou na matricula
dos imdveis confinantes, o titular serd notificado pelo
registrador competente, pessoalmente ou pelo correio
com aviso de recebimento, para manifestar consenti-
mento expresso em quinze dias, interpretado o siléncio
como concordancia.

§ 3° O oficial de registro de imdveis dara ciéncia a
Unido, ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio,
pessoalmente, por intermédio do oficial de registro
de titulos e documentos, ou pelo correio com aviso de
recebimento, para que se manifestem, em 15 (quinze)
dias, sobre o pedido.

§ 4° O oficial de registro de iméveis promovera a publi-
cacdo de edital em jornal de grande circulagio, onde
houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente inte-
ressados, que poderdo se manifestar em 15 (quinze) dias.
§ 5° Para a elucidagao de qualquer ponto de duvida,
poderao ser solicitadas ou realizadas diligéncias pelo
oficial de registro de imoveis.

§ 6° Transcorrido o prazo de que trata o § 4° deste
artigo, sem pendéncia de diligéncias na forma do § 5°
deste artigo e achando-se em ordem a documentacao,
ooficial de registro de imoveis registrara a aquisicdo do
imovel com as descri¢des apresentadas, sendo permitida
a abertura de matricula, se for o caso.

§ 7° Em qualquer caso, € licito ao interessado suscitar o
procedimento de duvida, nos termos desta Lei.
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§ 8° Ao final das diligéncias, se a documentagdo nao
estiver em ordem, o oficial de registro de imdveis rejeitara
o pedido.

§ 9° A rejeicdo do pedido extrajudicial ndo impede o
ajuizamento de acdo de usucapiio.

§ 10 Em caso de impugnacdo justificada do pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, o oficial
de registro de iméveis remeterd os autos ao juizo com-
petente da comarca da situacdo do imével, cabendo ao
requerente emendar a peticdo inicial para adequa-la ao
procedimento comum, porém, em caso de impugnagado
injustificada, esta ndo serd admitida pelo registrador,
cabendo ao interessado o manejo da suscitacdo de
duavida nos moldes do art. 198 desta Lei.

§ 11 No caso de o imoével usucapiendo ser unidade
autonoma de condominio edilicio, fica dispensado
consentimento dos titulares de direitos reais e outros
direitos registrados ou averbados na matricula dos
imdveis confinantes e bastara a notificacdo do sindico
para se manifestar na forma do § 2° deste artigo.

§ 12 Se o imovel confinante contiver um condominio
edilicio, bastara a notificacdo do sindico para o efeito
do § 2° deste artigo, dispensada a notificagcdo de todos
0s condéminos.

§ 13 Para efeito do § 2° deste artigo, caso nao seja
encontrado o notificando ou caso ele esteja em lugar
incerto ou nao sabido, tal fato serd certificado pelo
registrador, que devera promover a sua notificacio por
edital mediante publicacio, por duas vezes, em jornal
local de grande circulacgdo, pelo prazo de quinze dias
cada um, interpretado o siléncio do notificando como
concordancia.

§ 14 Regulamento do 6rgdo jurisdicional competente
para a correicdo das serventias podera autorizar a publi-
cacdo do edital em meio eletrénico, caso em que ficara
dispensada a publicacdo em jornais de grande circulacao.
§ 15 No caso de auséncia ou insuficiéncia dos documen-
tos de que trata o inciso IV do caput deste artigo, a posse
e os demais dados necessarios poderao ser comprovados
em procedimento de justificacdo administrativa perante
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aserventia extrajudicial, que obedecerd, no que couber,
aodispostono § 5° do art. 381 e ao rito previsto nos arts.
382 e383dalein. 13.105, de 16 margo de 2015 (Codigo
de Processo Civil) (Brasil, 1973, art. 216-A).

Em conformidade com o disposto no artigo anteriormente trans-
crito, cabera ao Oficial de Registro de Imoveis conduzir o procedimento
de usucapiao extrajudicial, podendo ser solicitadas ou realizadas dili-
géncias para elucidar duvidas que surjam no curso do procedimento.

O dispositivo ja mencionado também determina que seja dada
ciéncia aos entes publicos sobre o pedido extrajudicial de reconhe-
cimento de usucapido para que se manifestem no prazo de 15 dias.

Tal previsdo evidencia a preocupacao do legislador em assegurar
oresguardo e a protecao do patrimoénio publico, considerando que 0s
bens publicos ndo sdo passiveis de usucapido, nos termos dos artigos
183, §3°, e 191, paragrafo unico, da Constituicdo Federal e do artigo
102 do Cdédigo Civil (Brasil, 1988; Brasil, 2015).

De acordo como §10do artigo 216-A da Lei Federal n. 6015/1973,
ao Oficial Registrador cabera remeter ao juiz competente da comarca
da situacdo do imovel os procedimentos nos quais forem apresenta-
dasjustificadas impugnacoes, hipoteses em que serdo judicializados.
Por sua vez, as impugnacoes injustificadas ndo serdo admitidas pelos
Registradores.

O ente publico, quando notificado do procedimento de usucapido
de determinada area, deve verificar se o bem que se pretende usucapir
encontra-se inserido no seu acervo patrimonial. No acervo patrimonial
do ente publico, estardo todos os bens imoveis que possuem matricula
imobilidria em seu nome.

Mas nao é s6: também serd necessario ao ente publico verificar
se 0 bem pretendido que se acha matriculado em nome de terceiros
ingressou de forma regular no patrimoénio privado, mediante cadeia
dominial valida que comprove o seu prévio e regular destaque do
patrimoénio publico.

Sendo assim, havera hipoteses em que, quando constatada a
irregularidade do destaque do imdével do patriménio publico e, por
consectario, airregularidade do seu ingresso no patriménio privado, a
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impugnacao do ente publico estadual terd como fundamento juridico
a existéncia de indicios de devolutividade do bem pretendido.

Surge, entdo, importante pergunta: seria tal fundamento suficiente
e valido para que se considere justificada a impugnacdo apresentada
pelo ente publico? O artigo 216-A da Lei Federal n. 6.015/1973 ndo traz
defini¢cdo nesse sentido.

O Codigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de
Justica - Foro Extrajudicial (CNN/CN/CNJ-Extra), instituido pelo
Provimento n. 149 de 30/08/2023, por sua vez, no §3° do seu artigo
412, estabelece que, sempre que houver impugnacdo apresentada
pelos entes publicos, o procedimento extrajudicial serd encerrado e
enviado ao juizo competente para o rito judicial da usucapido. Eis a
transcri¢cdo do mencionado dispositivo:

Estando o requerimento regularmente instruido com
todos os documentos exigidos, o oficial de registro
de imoveis dara ciéncia a Unido, ao Estado, ao Distrito
Federal ou ao Municipio pessoalmente, por intermédio
do oficial de registro de titulos e documentos ou pelo
correio com aviso de recebimento, para manifestacao
sobre o pedido no prazo de 15 dias. [...]

§ 3° Apresentada qualquer ressalva, 6bice ou oposi-
cao dos entes publicos mencionados, o procedimento
extrajudicial devera ser encerrado e enviado ao juizo
competente para orito judicial da usucapido (CNJ, 2023,
art. 412).

A norma expedida pela Corregedoria Nacional de Justica se
justifica em face do reconhecimento da inviabilidade de se exigir da
Administracao Publica que, em um procedimento extrajudicial de
usucapido, seja apresentada prova pré-constituida da dominialidade
publica do bem imoével usucapiendo.

Avia administrativa da usucapido nao se constitui sede apropriada
para solucionar conflito dominial existente entre o particular e o Poder
Publico, sendo a acdo judicial de usucapidao meio juridico adequado
para aprofundar discussao sobre a propriedade do bem.

Nesse cenadrio, cabe ao advogado publico avaliar, nos casos con-
cretos, a pertinéncia ou nao de impugnar determinado procedimento
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extrajudicial em curso quando nao efetivamente comprovada a titu-
laridade publica do bem.

Ao analisar os documentos apresentados no procedimento de
usucapido extrajudicial, para além da cadeia dominial do bem, deve-se
atentar para a destinacio que esta sendo dada ao imoével pelo posseiro
e ao tamanho da area que se objetiva usucapir.

A eficiente e responsavel defesa do patrimonio publico ndo podera
impedir o exercicio do direito de os administrados realizarem, também
pelavia extrajudicial, a regularizacao registral dos seus imoveis, espe-
cialmente daqueles identificados como pequenas propriedades rurais.

Aregularizacdo registral dos imoveis promove seguranca juridica,
gera desenvolvimento econdmico e conduza pacifica¢ao social, trazendo,
dessa forma, evidente e incontestavel beneficio aos administrados.

3 O Procedimento Extrajudicial de Usucapidao como
Ferramenta de Alcance da Seguranca Juridica dos
Administrados e a Defesa do Patrimo6nio Publico

A incerteza sobre a natureza do bem imdvel usucapiendo (se
publico ou se efetivamente privado) tem-se constituido fundamento
legitimo e juridicamente valido para impugnacdes apresentadas
pelos entes publicos, especialmente os Estados, nos procedimentos
extrajudiciais de usucapiao.

Significa dizer que, nos procedimentos nos quais ndo sao apresen-
tadas cadeias sucessorias que indiquem titulos de dominio originarios
emitidos pelo ente publico, embora ndo efetivamente comprovado o
dominio publico do bem pretendido, é possivel alegar a existéncia
de duvida relevante acerca da regularidade do destaque do bem do
dominio publico e da sua incorporacao ao patriménio privado como
fundamento para a impugnacao.

Nesses casos, o fundamento da impugnacao apresentada consiste
na duvida e na incerteza acerca da natureza do bem pretendido (se
publico ou privado) e ndo na sua efetiva titularidade publica.

Atarefa de impedir a grilagem de terras devolutas ndo se configura
simples e nem fdcil, revestindo-se de reconhecida importancia e de
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evidente valor. Sucede, todavia, que inviabilizar, mediante impug-
nacdo nao embasada na titularidade publica do bem, o uso de meio
juridico extrajudicial legitimo e valido instituido pelo préprio Direito
para satisfazer justos anseios do administrado na busca da seguranca
registral do seuimdével podera, em determinados casos concretos, nao
constituir a melhor e a mais razoavel alternativa.

A grande dificuldade encontrada pelos advogados publicos nos
procedimentos de usucapido extrajudicial, contudo, é identificar de
forma precisa e exata o patriménio imobilidrio publico estadual. Isso
porque, em muitos Estados da Federacao, as terras devolutas estaduais
nao foram ainda totalmente discriminadas.

Como, entdo, atuar nos procedimentos de usucapido extrajudi-
cial em que os imoveis pleiteados ndo tém comprovacio do regular
destaque do patrimoénio publico?

A solucdo definitiva para essa questdo esta na discriminacdo das
terras devolutas, importante instituto do Direito Agrario cuja finali-
dade ¢ a identificacdo e a separacdo das terras publicas das terras de
dominio particular.

Ao instaurar um procedimento discriminatorio, o Estado, fun-
damentando-se no dominio que detém sobre as terras devolutas,
identifica as areas que lhe pertencem e as estremas das terras ja
legitimamente incorporadas ao dominio privado. Para além de um
poder do ente estadual, a discriminacdo das terras devolutas é dever
constitucionalmente previsto.

Em relacdo ao tema, a jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive
do Superior Tribunal de Justica (STJ), tem sido unissona no sentido
de que cabe ao ente publico o 6nus de provar, mediante abertura de
procedimento discriminatorio, que determinada gleba constitui terra
devoluta, ndo sendo suficiente para tanto a mera alegacdo de auséncia
deregistro em Oficio Imobilidrio quando o imoével se acha sob a posse
de terceiros.

Aqui ainda cabe mencionar decisao proferida pelo Superior
Tribunal de Justica no Ag. Int. no Recurso Especial n. 1.308.652 - MG
(STJ, 2020), cujo Relator fora o Ministro Herman Benjamin, na qual
restou definido que, nas acdes discriminatorias, ao ocupante privado
cabera o 6nus da prova de sua dominialidade mediante apresentacao
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de cadeiaregistral valida que demonstre o regular destaque do imével
do patrimonio publico para o privado.

Areferida decisdo ndo isentou os entes publicos da obrigatorie-
dade de abertura de procedimentos discriminatorios, tendo apenas
consignado que, no bojo das discriminatorias em curso, ao ocupante
privado cabera o 6nus da prova da dominialidade.

Diante desse panorama, percebe-se que somente apos a reali-
zacdo do necessario e indispensavel procedimento discriminatério
administrativo ou judicial é possivel confirmar o carater devoluto da
terra, regularizando-se, assim, a propriedade publica do bem.

Por tal motivo, entende-se que aos advogados publicos cabe
orientar os entes a que se vinculam sobre a imprescindibilidade da
realizacdo das discriminatorias para identificacdo e regularizacdo do
seu patrimonio, especialmente dos imdéveis rurais.

Até que todas as terras devolutas sejam estremadas mediante
procedimento proprio e adequado, serd preciso cautela na apresenta-
¢ao de impugnacoes aos procedimentos extrajudiciais de usucapiao
ndo embasadas na comprovada titularidade publica do bem, sob
pena de inviabilizar-se o uso de importante ferramenta juridica de
desjudicializacao.

Nos casos em que a usucapido extrajudicial busca regularizar
imoveis de pequena dimensao ocupados por cidadaos que neles pro-
duzem e vivem, deles retirando o sustento proprio e de suas familias,
podera revelar-se contrdria ao interesse publico a impugnacao ao
procedimento apresentada pelos entes publicos quando ndo houver
comprovada titularidade publica do bem.

Necessario realcar que o posicionamento aqui defendido nio
envolve renuncia pelo ente publico do direito de propriedade, porquanto,
cabe repetir, ndo comprovada a titularidade publica do bem imdével
pretendido pelo particular no procedimento extrajudicial em curso.

Ora, se ndo é possivel afirmar que determinada gleba detém
natureza de terra devoluta, ndo se pode falar em rentncia de direito
pelo Estado, posto que inexistente qualquer certeza a respeito da
devolutividade ou ndo da gleba cuja regularizacdo registral constitui
legitimo fim pretendido pelo particular possuidor por meio legitimo
da usucapido extrajudicial.
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Oportuno e relevante também enfatizar que, acaso comprovado,
posteriormente ao procedimento de usucapido extrajudicial findo e
encerrado, que o imoével usucapido, em verdade, integrava o patri-
monio do Estado, serd possivel requerer, perante o proprio Cartorio
de Registro de Imoveis, o cancelamento administrativo da matricula
aberta em favor do particular, revertendo ao patrimoénio publico o bem
indevidamente apropriado.

O cancelamento administrativo de matricula tem embasamento
na Lei Federal n. 6.739, de 5 de dezembro de 1979, que viabiliza o
cancelamento de matriculas de terras publicas objeto de indevida
apropriacao.

Pertinente, nesse sentido, a transcricao de excerto do voto do
Ministro Edson Fachin (Fachin apud Couto, 2019, p. 68):

O cancelamento administrativo de matricula relativa a
imdével rural, em verdade, consolida provimento decla-
ratério da inexisténcia desse titulo, uma vez que deriva
de situacgao nula de pleno direito, no caso, apropriacio
privada indevida de terras publicas, de terras devolutas
[...].

E ato administrativo de reconhecimento de inexisténcia
de situacao juridica, cuja perfectibilizacdo jamais ocorre,
nem mesmo pela passagem do tempo, porque advém
tanto da auséncia de consentimento valido para a outorga
dessas terras, que sdo devolutas, quanto da violacio as
exigéncias constitucionais vigentes desde 1934.

Importante destacar, mais uma vez, que o registro de imoveis,
além de promover desenvolvimento econémico e social, tem reconhe-
cido e inegavel papel pacificador de conflitos, porquanto destinado
a garantia da seguranca juridica do proprio trafego imobilidrio. E,
pois, indiscutivel e importante ferramenta que confere estabilidade e
seguranca as negociacgoes e aos atos juridicos que envolvem iméveis,
contribuindo para a efetivacdo do proprio interesse publico.

A proposito, quanto ao interesse publico, o professor Marcal Justen
Filho destaca a sua fluidez conceitual, sendo oportuna a transcricao
do trecho a seguir:
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[...] Ndo hd interesse publico prévio ao direito ou ante-
rior a atividade decisoria da administracdo publica.
Uma decisao produzida por meio de procedimento
satisfatorio e com respeito aos direitos fundamentais
e aos interesses legitimos podera ser reputada como
traduzindo “o interesse publico”. Mas ndo se legitimara
mediante a invocacao a esse “interesse publico”, e sim
porque compativel com os direitos fundamentais.
Assim, o processo de concretizacdo do direito produz
a selecdo dos interesses, com a identificacdo do que se
reputara como interesse publico em face das circuns-
tancias. Nao ha qualquer carater predeterminado (como,
por exemplo, a qualidade do titular) apto a qualificar o
interesse como publico. Essa peculiaridade ndo pode ser
reputada como negativa. Alids, muito ao contrario, repre-
senta a superacdo de solucdes formalistas, inadequadas a
propiciar arealizagdo dos valores fundamentais acatados
pelacomunidade. O processo de democratizacdo conduz
anecessidade de verificar,em cada oportunidade, como
se configura o interesse publico. Sempre e em todos os
casos, tal se da por meio da intangibilidade dos valores
relacionados aos direitos fundamentais (Justen Filho,
2008, p. 64-65).

Por derradeiro, o principio do Estado Democratico de Direito
conduz a adoc¢do de postura respeitosa do Poder Publico em relacao
aos cidadaos/administrados.

Nessa diretriz, a avaliacdo e a filtragem das demandas apresentadas
que deverdo seguir o caminho da desjudicializacio, inclusive perante
as Serventias Extrajudiciais, e aquelas que deverao conduzir-se no/
ou para o Poder Judicidrio por meio do litigio sdo medidas relevantes,
prévias e necessarias a serem observadas pelos advogados publicos.

Sem qualquer sombra de duvida, a pratica conciliatoria no exer-
cicio da Advocacia Publica sera possivel sempre que compativel com
o interesse publico, podendo inclusive revelar-se como aquela que
melhor o favorece e o realiza no caso concreto.

Nao se pode olvidar, outrossim, que o advogado publico devera
atuar de forma proativa, garantindo o respeito a ordem juridica e
constitucional vigente e aplicavel.
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Acerca da atuacao proativa, segundo afirma Binenbojm (2014,
p. 111-120), a Advocacia Publica constitui funcdo de Estado abso-
lutamente peculiar porque ndo sé pode como deve agir buscando a
prevencao de litigios e validando solugdes conciliatérias que sejam
eficazes e alcancem os melhores frutos para a propria sociedade.
A atuacdo da Advocacia Publica, alids, tem inegavel compromisso
com o principio constitucional da eficiéncia e com o préprio Estado
Democratico de Direito.

Ainda de acordo com Binenbojm (2014, p. 116-117):

[...Jaatuagdo do Advogado Publico, como nenhum outro
profissional do Direito, tem a possibilidade da visdo
sistémica. [...] o Advogado Publico tem a possibilidade
de conhecer os limites sistémicos em relagdo ao orca-
mento, em relacdo ao quadro de pessoal, ao quadro
de estrutura material, em relacio aos possiveis efeitos
colaterais de uma politica publica, colaborando para
a correcdo de rumos, contribuindo para a elaboracdo
de politicas mais efetivas e mais eficientes. A atuacio
singular do Juiz diante do quadro concreto, assim como
dos membros do Ministério Publico e dos Advogados
particulares, coloca-os na condicdo de alguém que vé a
arvore sem ver a floresta. E a Advocacia Publica, através
dos seus orgdos de ctupula, através dos seus 6rgios de
atuacao institucional, deve ter essa possibilidade de
ter a perspectiva geral dos 6rgdos de governo, para que
possa melhor cumprir o seu papel.

Por fim, uma atuacgdo proativa. Enquanto o Poder
Judicidrio € inerte por exceléncia, a Advocacia Publica
pode e deve atuar proativamente no sentido de prevenir
litigios, no sentido de aconselhar medidas e no sentido de
recomendar que uma solucdo consensual seja preferivel
a solucao litigiosa. H4 um compromisso, portanto, da
Advocacia Publica com o principio constitucional da
eficiéncia [...].

Seguindo, pois, 0s principios e as normas que regem o ordena-
mento juridico brasileiro, os advogados publicos, ao exercerem as suas
relevantes funcoes, e sem ignorar a realidade que os circunda, devem
adotar condutas que se mostrem mais harmoniosas com a constru¢cao
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de um Estado Democratico de Direito, pautando-se pela justa e ade-
quada conformacao dos interesses da Administracdo Publica com os
legitimos interesses postulados pelos administrados.

4 Consideracdes Finais

Aregularizacdoregistral dos bens imdveis, especialmente aqueles
localizados em zona rural, constitui desafio a ser enfrentado, porquanto
gerador de desenvolvimento econdmico e social e propulsor da paci-
ficacdo almejada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Atento a funcio social da propriedade, constitucionalmente asse-
gurada, o legislador ordinario instituiu o procedimento extrajudicial
de usucapido como instrumento juridico que viabiliza, de forma mais
célere, o reconhecimento da propriedade de areas ja devidamente
ocupadas por posseiros, desde que cumpridos os requisitos legais
para tanto exigidos.

Nesse contexto, surge questao atinente a adequada e a eficaz
preservacao do patrimonio publico contra a grilagem de terras publicas
estaduais sem, contudo, inviabilizar aos administrados o uso do meio
juridico valido e legitimo do procedimento extrajudicial de usucapido
para obterem a regularizacdo registral dos seus imoveis.

Ao Poder Publico, por sua vez, insta cumprir o dever que lhe €
imposto de discriminar e de estremar as terras devolutas estaduais,
separando-as daquelas ja regularmente incorporadas ao patrimonio
privado e recuperando aquelas que tenham sido objeto de indevida e
irregular apropriacdo. O meio juridico para tanto adequado e cabivel
sera o procedimento discriminatoério, administrativo ou judicial.

Utilizando-se o método dedutivo, restou aqui evidenciado que €
preciso reconhecer e corroborar a legitimidade de meios juridicamente
previstos no ordenamento juridico patrio para alcance e obtencao pelos
administrados de fins legitimos amparados pelo Direito, garantindo-
-lhes, assim, de modo mais célere e eficiente, a necessaria seguranca
juridica e, por consectario, a desejada pacificacao social.

Ciente de que a seguranca registral pretendida por aqueles
que se acham na posse da terra, dando-lhe adequada destinacao e
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cumprindo a sua func¢ao social, ndo contraria o interesse publico, ao
advogado publico cabe adotar postula cautelosa, porém diligente e
colaborativa, na conducao de caminhos juridicamente adequados que
evitem desnecessarias judicializacdes.
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Os Limites do Exame de Constitucionalidade Exercido
pelo CNJ a Luz da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal - MS 36.133/BA

Aline Azevedo Nunes!

'Procuradoria-Geral do Estado da Bahia (Representacio no DF), Brasilia, Distrito
Federal, Brasil

Resumo

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no exercicio de sua atribuicdo constitucional
delhes apreciar a legalidade, vem determinando a suspensao de atos administrativos
praticados por orgdos do Poder Judiciario, ou a abstenc¢do da sua pratica, por
considerar inconstitucional a lei que lhes autoriza a edi¢ao. O objetivo deste estudo
foi descortinar o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da
matéria, detalhando os pardmetros fixados para a admissio da apreciagcio da
constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico pelo Conselho, assim
como os efeitos reconhecidos a essas decisoes. Antes, discorre-se sobre o regime
constitucional do CNJ, sua natureza e competéncia, além da justificativa apresentada
para as proposicoes que vieram a se converter na Emenda Constitucional n. 45/2004.
O presente estudo de caso tem como objeto o Mandado de Seguranca n. 36.133-
BA, sem prejuizo da exposicido e da andlise de outros precedentes da Corte que
contribuiram para a consolidacio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca da matéria.

Palavras-chave: Conselho Nacional de Justica; Suspensdo de atos administrativos;
Apreciacdo de inconstitucionalidade dalei e atos normativos do Poder Publico; Mandado
de Seguranca n. 36.133-BA; Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; Parametros.

The Limits of the Constitutionality Examination Carried Out by the
CNJ in Light of the Jurisprudence of the Federal Supreme Court -
MS 36.133/BA

Abstract

The National Council of Justice has been ordering the suspension of administrative acts
carried out by bodies of the Judiciary, or requiring the abstention from their practice,
as it considers the law that authorizes their publication to be unconstitutional. The
objective of this study is to elucidate the understanding of the Federal Supreme Court
on the matter, detailing the parameters established for assessing the constitutionality
of a law or normative act of public authorities by the Council, as well as the effects
recognized by these decisions. First, we will discuss the constitutional regime of the
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CNJ, its nature and competence, in addition to the justification presented for the
propositions that became Constitutional Amendment n. 45/2004. The present case study
focuses on the Writ of Mandamus n. 36.133-BA, without prejudice to the presentation
and analysis of other Court precedents which contributed to the consolidation of the
Federal Supreme Court's jurisprudence on the matter.

Keywords: National Council of Justice; Suspension of administrative acts; Assessment
of the unconstitutionality of the law and normative acts of the Public Power; Writ of
Mandamus n. 36.133-BA; Jurisprudence of the Federal Supreme Court; Parameters

1 Introducao

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no exercicio de sua atribui-
¢ao constitucional de promover o controle da atuagao administrativa
e financeira do Poder Judiciario (Brasil, 1988, art. 103-B, §4°), vem
determinando a suspensdo de atos administrativos, ou a abstencao
da sua pratica, mesmo quando a atuacdo do Tribunal encontra-se
autorizada em lei, formal e material.

O presente estudo de caso tem por objetivo propor uma refle-
xd0 acerca dessa pratica, na medida em que, por vezes, a pretexto de
garantir a observancia do artigo 37 da Constituicdo Cidada, o que se
promove nao é o controle de legalidade do ato, mas o julgamento da
constitucionalidade da lei que lhe autoriza a edicéo.

O objeto deste estudo se limita a exposicao e a analise do enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal veiculado em decisao proferida
nos autos do Mandado de Seguranca n. 36.133, impetrado pelo Estado
da Bahia, sem prejuizo da apresentacdo de precedentes que confirmam
a posicdo da Corte Constitucional acerca do tema deste ensaio.

Ao longo do avancgo no estudo proposto, procede-se ao exame
da decisdo do Conselho Nacional de Justi¢a que culminara na judicia-
lizacdo da matéria e dos fundamentos que ensejaram a concessao da
seguranca, bem como a subsisténcia do comando judicial, a despeito
dos recursos interpostos.

Previamente a analise supra, é necessario tecer breves consi-
deracdes acerca das atribui¢des do Conselho Nacional de Justica, da
funcdo tipica do Poder Legislativo, no contexto da independéncia e
harmonia entre os Poderes da Republica e do Estado Democratico
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de Direito, e da competéncia para o exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade de leis e atos normativos.

2 Competéncia do Conselho Nacional de Justica -
Artigo 103-B, § 4°, da Constituicio Federal de 1988

Nos termos do § 4° do artigo 103-B (Brasil, 1988), compete ao
Conselho Nacional de Justica o controle da atuacdo administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres fun-
cionais dos juizes.

Nesse contexto, além de outras atribuicoes que lhe forem confe-
ridas pelo Estatuto da Magistratura (2016, art. 4°), cabe ao Conselho,
entre outras funcoes elencadas no dispositivo citado,

I - [...] expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ourecomendar providéncias; II - zelar pela
observanciado art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos pra-
ticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei[...].

E ainda € de responsabilidade do Conselho propor as providén-
cias que julgar necessarias a vista da situacdo do Poder Judicidrio no
Pais, evidenciada mediante relatorio elaborado anualmente (Estatuto
da Magistratura, 2016, inc. VII).

Apesar de inserido na estrutura do Poder Judicidrio, o Conselho
Nacional de Justica é 6rgdo administrativo, desprovido de competéncia
jurisdicional. Vale dizer, trata-se de 6rgao de controle externo gestado,
consoante justificativa para a sugestao das proposicoes que vieram
a se converter na Emenda Constitucional n. 45/2004, a partir de uma
perspectiva de que “[...] o Poder Judiciario é, dentre os trés Poderes
da Republica, o unico infenso a fiscalizacdo. Enquanto o Executivo
¢é Fiscalizado pelo Legislativo, este pelo povo e ambos pelo Poder
Judiciario - Bicudo, 1992” (Camara de Deputados, 2004).
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Naquela ocasido, asseverou-se que

[...] ndo basta, para o estabelecimento de controles na
atividade do Poder Judiciario, a participacao intensa,
no caso representado pelo Ministério Publico e pela
Ordem dos Advogados, no recrutamento de juizes e na
outorga da vitaliciedade, bem como uma intervencao
mais intensa do Congresso Nacional na investidura dos
magistrados dos tribunais superiores - Bicudo, 1992
(Camara de Deputados, 2004).

Nessa linha de inteleccdo, considerou-se que seria “[...] da maior
relevancia que qualquer cidadao, como direito seu, o Ministério
Publico e a Ordem dos Advogados, como dever, possam participar da
instauracao e do acompanhamento de procedimentos contra magis-
trados, nos casos de corrupcao [...]", para, ao final, ressaltar que “[...] as
proposicoes sugeridas servem, portanto, quando mais nao seja, como
tema de um debate fecundo sobre uma nova organizagao da justica no
Brasil” (Camara de Deputados, 2004).

Na oportunidade, concluiu-se que “[...] as proposi¢oes sugeridas
servem, portanto, quando mais nao seja, como tema de um debate
fecundo sobre uma nova organizacao da justica no Brasil - Bicudo,
1992” (Camara de Deputados, 2004).

A partir do advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, magis-
trados e tribunais passaram a se submeter ao controle externo exercido
pelo Conselho Nacional de Justica, 6rgao administrativo, integrante
da estrutura do Poder Judiciario brasileiro, cuja composicao efémera
e heterogénea ratifica o proposito de que o exercicio do munus que
lhe justifica institui¢do ndo sucumba ao corporativismo institucional.

3 Poder Legislativo - Legitimidade Democratica

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e dos Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito, sendo que todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou, diretamente,
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nos termos da Constituicdo. E o que preconiza o primeiro artigo da Lei
Maior (Brasil, 1988).

A regra é o exercicio indireto do poder, que emana do povo, por
meio do Poder Legislativo, cuja func¢ao tipica consiste em dispor, pela
lei, sobre todas as matérias de competéncia da Unido (Brasil, 1988, art.
48). Vale dizer que a lei veicula decisoes de agentes publicos eleitos
para exercer mandato popular e que € a expressdo da vontade do povo,
razdo pela qual é dotada de legitimidade democratica.

Noutro giro, o principio majoritario, por si s, ndo assegura a
democracia. Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito con-
sagra o respeito aos direitos fundamentais e a protecao do cidadao,
nos termos da constituicao. Para garanti-los, a Constituicao brasileira
atribui ao Poder Judiciario uma parcela do poder politico, que lhe
autoriza invalidar decisGes oriundas dos representantes eleitos pelo
povo, quando impliquem ameaca ou violagao aqueles direitos.

E mais, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio sdo Poderes
independentes e harmonicos entre si (Brasil, 1988, art. 2°). Tal confi-
guracdo encontra fundamento no sistema de freios e de contrapesos,
segundo o qual cada Poder, embora dotado de autonomia, ndo se furta
ao controle dos demais.

Entende-se, portanto, que, embora fundamente a presuncao
de validade das leis, a legitimidade democratica de que se reveste o
exercicio da func¢io legislativa ndo a exime do controle exercido pelos
demais Poderes da republica, notadamente o Poder Judiciario, por
meio do controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos
do poder publico.

4 O Controle de Constitucionalidade na Constituicao
Federal de 1988

Compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, origi-
nariamente, “[...] a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de constituciona-
lidade de lei ou ato normativo federal” (Brasil, 1988, art. 102).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, 1. 1, p. 307-342, dezembro de 2024

311



Aline Azevedo Nunes

Os Limites do Exame de Constitucionalidade Exercido pelo CNJ a Luz da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - MS ...

Trata-se do controle concentrado de constitucionalidade, exercido
pela via principal, abstrato ou direto. Tal modalidade de controle, em
que pese a relevancia que lhe assegura destaque na doutrina, dados
os efeitos que lhe sido proprios, nio é a tnica.

Qualquer juizo ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico, desde que o faca de forma
incidental, prejudicialmente ao exame do mérito, observada, ainda, a
clausula da reserva de plenario (full bench), consagrada no artigo 97
da Carta Magna. Trata-se do controle difuso, aberto, exercido pela via
da excecdo ou defesa.

Em regra, o controle posterior ou repressivo é exercido pelo
Poder Judicidrio. As excec¢des encontram-se na propria Constituicao,
nao carecendo de aprofundamento para os fins deste estudo.

Relevante, por outro lado, indagar se 6rgaos administrativos e
autonomos de controle estdo autorizados ao exercicio de controle de
constitucionalidade (TCU, CNJ, CNMP). A resposta para esse questio-
namento € negativa.

Pois bem, no que concerne as Cortes de Contas, avulta destacar
que, recentemente, no julgamento do MS 25.888 Ag.R, finalizado em 21
de agosto de 2023, o STF afirmou a compatibilidade da Sumula 347 com
a Constituicao Federal. Segundo o enunciado, “O Tribunal de Contas,
no exercicio de suas atribuicoes, pode apreciar a constitucionalidade
das leis e atos do poder publico”.

Entretanto, consoante apontou o Ministro Gilmar Mendes, relator
do caso, a Sumula 347 jamais poderia ser lida como uma licenca para
que as Cortes de Contas realizem controle abstrato de constituciona-
lidade. Segundo o Magistrado, “[...] o verbete confere aos Tribunais de
Contas - caso imprescindivel para o exercicio do controle externo - a
possibilidade de afastar (incidenter tantum) normas cuja aplicacdo no
caso expressaria um resultado inconstitucional (seja por violagdo
patente a dispositivo da Constitui¢do ou por contrariedade a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria)”.

Antes, no julgamento da Peti¢do n. 4.656, ocorrido em 19 de
dezembro de 2016, a Suprema Corte ja havia firmado entendimento no
sentido de que o Conselho Nacional de Justi¢ca ndo tem competéncia
para exercer controle de constitucionalidade. Admitiu-se, contudo,
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a restricao da aplicacdo de ato normativo, tido por inconstitucional,
levada a efeito por 6rgdo estatal, “[...] sem a consequéncia de exclui-lo do
ordenamento juridico com eficacia erga omnes e vinculante ...]", citou-
-se, ainda, naquela oportunidade, que o “[...] entendimento conjuga-se
com o ideal da sociedade aberta de intérpretes, preconizada por Peter
Hdberle” (Ministra Carmen Lucia, em 2016).

Consoante a jurisprudéncia citada, o Supremo Tribunal Federal
vem admitindo que os 6rgdos administrativos de controle apreciem,
em suas decisoes, a constitucionalidade de atos do poder publico e,
até mesmo, afastem, casuisticamente, normas legais que conduzam a
um resultado pratico tido por inconstitucional.

5 Estudo de Caso

O presente estudo tem por objeto julgado do Supremo Tribunal
Federal, que, no bojo de acdo mandamental impetrada pelo Estado
da Bahia, promoveu a cassac¢do de decisdo do Conselho Nacional de
Justica, que determinara a abstencdo de qualquer ato tendente a pro-
mover a efetivacao de lei estadual considerada destoante dos objetivos
almejados por Resolucdo do Conselho.

5.1 Pedido de Providéncia n. 0004302-
72.2015.2.00.0000 - CNJ

O Pedido de Providéncia n. 0004302-72.2015.2.00.0000 foi apre-
sentado ao Conselho Nacional de Justica pela Ordem dos Advogados
do Brasil - Seccional do Estado da Bahia (OAB-BA) e pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB).

O procedimento tinha o proposito de suspender preventivamente
qualquer futura nomeacao, no ambito do Tribunal de Justica do Estado
da Bahia, para o provimento das vagas criadas pela Lei Estadual n.
13.964, de 13 de junho de 2018,

[...] antes da construcio e concretizacdo de um plano
estratégico que contemple a valorizacdo prioritaria
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do 1° grau de jurisdicdo e realizacdo de amplo debate
democratico e institucional com os demais representan-
tes da comunidade juridica baiana e apds a nomeacao
dos juizes e servidores contemplados nos certames
respectivos, nos termos das Resolucdes n.s 194/2014 e
219/2016 (CNJ, 2015).

Deferida a medida de urgéncia postulada, suspendeu-se a rea-

lizacdo de

[...] qualquer ato tendente a implementar medidas de
efetivacdo da Lei Estadual n. 13.964/2018, que criou
nove cargos de desembargador, e de respectivos cargos
comissionados de assessor de desembargador, simbolo
TJ-FC-2 e de assistente de gabinete, simbolo TJ-FC-3,
até a resolucdo definitiva do mérito [De Oliveira, 2018]
(CNJ, 2018, p. 15).

A sobredita decisdo foi ratificada, a unanimidade, nos termos do
voto do Relator, do qual se extrai os seguintes excertos:

Entendo que a pretensio reuine os pressupostos neces-
sarios para ser acolhida.

O fumus boni iuris encontra-se na edi¢cao da objurgada
lei que, aparentemente, ndo se mostra consentanea com
0s objetivos almejados pela Resolucdo CNJ n. 194, de
26-5-2014, a qual instituiu Politica Nacional de Atencdo
Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdicao.

As narrativas das requerentes, amparadas pelos docu-
mentos apresentados, apontam para as dificuldades
enfrentadas pela primeira instancia, mas que, em prin-
cipio, foram relegadas com a edicao da lei que ampliou
o quadro funcional no segundo grau.

[...]

Ictu oculi, as opinides técnicas apontam para a edicdo
de uma lei ampliativa do quadro funcional do segundo
grau do TJBA sem lastro orcamentdrio suficiente e
em contrariedade as disposi¢oes de normativos deste
Conselho.

O periculum in mora, por sua vez, encontra-se na pos-
sibilidade de o TJBA implementar, a qualquer tempo,
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as medidas necessarias para a instituicdo dos cargos a
partir da autorizacdo concedida com a publicacdo da
Lei n. 13.964/2018, revelando-se urgente a suspensao
de qualquer ato administrativo tendente aimplementar
essas inovacoes, pois qualquer que seja a conduta a ser
adotada, sera feita com mais sacrificios a primeira ins-
tancia e aos jurisdicionados que, enquanto nio tiverem
uma melhora significativa na porta de entrada da justica
baiana, ndo poderdo ter seus direitos devidamente
amparados [De Oliveira, 2018] (CNJ, 2018, p. 11, 14 e 15).

Em suma, nos termos da decisdo em tela, a lei entdao combatida
nao poderia ser cumprida porquanto ndo alinhada aos objetivos da
Politica Nacional de Atencao Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdi¢ao
instituida por resolucdo do Conselho Nacional de Justica, editada no
exercicio da sua competéncia constitucional para expedir atos regu-
lamentares, no ambito da sua atuacao.

5.2 Mandado de Seguranca n. 36.133 Bahia -
Postulacao

O Mandado de Seguranca n. 36.133 foi impetrado pelo Estado
da Bahia com o objetivo de impugnar decisdo liminar emitida pelo
Conselho Nacional de Justica com determinacdo ao Tribunal de Justica
do Estado da Bahia

[...] para suspender ou se abster de realizar qualquer ato
tendente a implementar medidas de efetivagdo da Lei
Estadual n. 13.964/2018, que criou 09 (nove) cargos de
Desembargador, e respectivos cargos comissionados
de Assessor de Desembargador, simbolo TJ-FC-2 e de
Assistente de Gabinete, simbolo TJ-FC-3, até aresolugio
definitiva do mérito desde procedimento [De Oliveira,
2018] (CNJ, 2018, p. 15).
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5.2.1 A Legitimidade e o Interesse do Estado da
Bahia para Postular em Juizo

O ato coator apontava a “[...] edicdo de uma lei ampliativa do
quadro funcional do segundo grau do TJBA sem lastro orcamentario
suficiente e em contrariedade as disposi¢des de normativos do CNJ
[De Oliveira, 2018]” (CNJ, 2018, p. 15-16), interessando, pois, aquela
Unidade Federativa defender a higidez da Lei Estadual n. 13.964/2018.

Nesse contexto, restou evidenciada a legitimidade e o interesse
do Estado da Bahia “para postular em juizo”, nos termos do Cdodigo de
Processo Civil (Brasil, 2015, art. 17).

Outrossim, o artigo 132 da Constituicao Federal atribui aos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal a representacao judicial
e a consultoria juridica das respectivas Unidades Federadas.

No que concerne ao chamado principio da unicidade da repre-
sentacao judicial dos Estados e do DF, previsto no artigo 132 da Carta
Magna, reconheceu o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
julgamento da ADI 1.557-5/DF, que

[...]sem duvida, as Procuradorias dos Estados e do Distrito
Federal sdo exclusivamente responsaveis pelo desem-
penho da atividade juridica consultiva e contenciosa
exercida na defesa dos interesses de suas respectivas
unidades federadas [Gracie, 2004] (STF, 2004, p. 40).

Destacou-se, na oportunidade, que

[...] também ficou assentado na jurisprudéncia da Casa
que este “mandato judicial” diretamente outorgado
pela Constituicdo Federal as Procuradorias envolve, a
principio, o patrocinio dos trés poderes estaduais, uma
vez que 0rgaos como Tribunais de Justica e Assembleias
Legislativas nao possuem personalidade juridica
propria, ao mesmo tempo em que integram a entidade
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daFederacio a que pertencem, esta sim dotada de tal
atributo [Gracie, 2004] (STF, 2004, p. 41, grifos meus).

Ultrapassadas as questOes preliminares abordadas, passa-se
para a apresentacdo das razoes de mérito deduzidas em juizo que se
mostraram relevantes para o deslinde da controvérsia.

5.2.2 Incompeténcia do Conselho Nacional de
Justica para Exercer o Controle Repressivo de
Constitucionalidade de Lei ou Ato Normativo do
Poder Publico - Inteligéncia dos Artigos 97 e 103-B,
Inciso II, da Constituicido Federal de 1988

Reconheceu-se na decisdao impugnada que o PP 0004302-
72.2015.2.00.0000 visava “[...] o exercicio do controle de legalidade
sobre a Lein. 13.964/2018 [De Oliveira, 2018]” (CNJ, 2018, p. 11, grifos
meus).

Induvidosa, entretanto, aincompeténcia do Conselho Nacional de
Justica para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual.

Por meio de decisdo monocratica proferida no Processo PCA
0001809-93.2016.2.00.0000, firmou-se, acertadamente, entendimento
no sentido de que “[...| ndo compete ao Conselho Nacional de Justica
rever aregularidade danormalegal a fim de afastar a sua aplicacao,
mesmo que para eventual reconhecimento de sua constitucionalidade
[Do Vale, 2016] (CNJ, 2016, grifos meus).

Citou-se, na oportunidade, precedentes do Plenario do Conselho
externando entendimento de que “[...] ndo compete ao CNJ o exame
da constitucionalidade de lei, por se tratar de ato oriundo do Poder
Legislativo, estranho, portanto, a sua atribuicdo precipua de controle
da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario [Do Vale,
2016]” (CNJ, 2016). Sendo assim, vale reproduzir:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. TAXA DE MANDATO JUDICIAL.
EXAME DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL.
INCOMPETENCIA DO CNJ. NATUREZA JURISDICIONAL DA
MATERIA. IMPUGNACAO POR MEIO DE RECURSOS PROPRIOS.
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IMPACTO NA CELERIDADE E NA EFICIENCIA DO JUDICIARIO
ESTADUAL. NECESSIDADE DE APERFEICOAMENTO DA NORMA.
1. Né@o compete ao CNJ o exame da constitucionalidade de lei,
por se tratar de ato oriundo do Poder Legislativo, estranho,
portanto, a sua atribuicéo precipua de controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judicidgrio.

2.As decisbes que determinam o recolhimento da “taxa de mandato
judicial” sdo proferidas no bojo de processos judiciais, pelo que
sdo atacqdveis por recurso proprio. Logo, ndo sdo alcancadas pelo
controle administrativo exercido por este Conselho.

3. Ndo obstante, no intuito de buscar o aperfeicoamento e a efi-
ciéncia dos servicos judicidrios, recomenda-se ao TJSP a adogdo
de providéncias e/ou a apresentacdo ao 6rgdo responsdvel de
proposta com vistas a alteragdo/extingdo da referida “taxa”

4. Pedido de Providéncias parcialmente procedente (PP - Pedido
de Providéncias - Conselheiro - 0003030-19.2013.2.00.0000 - Rel.
RUBENS CURADO - 1834 Sessdo - j. 25/2/2014).

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. PROJETO DE LEI DE INICIATIVA DE
TRIBUNAL DE JUSTICA.CON VERSAO EMLEICOMPLEMENTAR.
INCOMPETENCIA DO CNJ PARA REVER NORMA LEGAL.
CRIACAO DE FUNCAO PUBLICA. LEGALIDADE RECONHECIDA.
1 - Uma vez que o projeto de lei de iniciativa do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, para criacdo de funcoes
de Assessor Correicional, foi convertido na Lei Complementar
n.572,de 19/06,/2012, ndo é competente este Conselho Nacional
de Justica para rever anorma legal e eventualmente reconhe-
cer a sua inconstitucionalidade, como pretende o requerente,
a fim afastar a sua aplicacdo.

2 - A atribuigdo de Assessor Correicional, por expressa previsdo
legal, somente poderd ser destinada a um servidor ocupante de
cargo de provimento efetivo do Poder Judicidrio, o que leva a
conclusdo de que se estd diante de uma funcdo e ndo de um cargo.
3 - Se é uma funcgdo, ndo se hd de falar na criacdo de cargos
comissionados, de livre nomeacao e exoneracdo, ao contrdrio do
sustentado pelo requerente. Da mesma forma, néo sendo cargo,
a fungdo de Assessor Correicional prescinde da realizacdo de
concurso ptublico para o seu provimento.

4 - Perde a razdo de ser a tese do requerente da possivel concor-
réncia de atribuicdes do Assessor Correicional com as do cargo
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de Analista Administrativo e a necessidade de se aproveitar os
aprovados em concurso publico realizado para este tiltimo cargo.
5-Pedido julgado improcedente (CNJ - PP - Pedido de Providéncias
- Conselheiro - 0003488-70.2012.2.00.0000 — Rel. SILVIO ROCHA
- 158%Sessdo - j. 13/11/2012).

Ora, nos termos do artigo 96, inciso Il, alinea b, da CRFB, compete
privativamente aos Tribunais de Justi¢ca propor ao Poder Legislativo
respectivo, dentre outras matérias de seu interesse exclusivo, a “[...] a
criacdo e a extincdo de cargos” (Brasil,1988).

No uso de tal atribuicao, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia
encaminhou ao parlamento estadual projeto de lei, que, apos tramitacao
regular, convolou-se na Lei Estadual n. 13.964/2018, que criou nove
cargos de desembargador e seus respectivos cargos comissionados
de assessor de desembargador e de assistente de gabinete.

Desse modo, restou prejudicada a atuacdo do Conselho Nacional
de Justica, namedida em que o ato que se buscava controlar encontra-
va-se revestido de constitucionalidade presumida, ainda que passivel
de questionamento em ambito judicial.

Pois bem. Nos termos do §4°, inciso I1I, do artigo 103-B da CRFB,
compete ao Conselho Nacional de Justica o controle da atuacdao admi-
nistrativa e financeira do Poder Judiciario, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura,

[...] zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio
ou mediante provocagao, alegalidade dos atos adminis-
trativos praticados por membros ou érgiaos do Poder
Judicidrio, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido (Brasil, 1988, art. 103-B).

Logo, em que pese tenha a Carta Politica atribuido ao Conselho
Nacional de Justica competéncia para zelar pela observancia do artigo
37, sua atuacdo encontra limitacdes constitucionais expressas, como
aquela que a restringe a apreciacio de atos administrativos.

Outras sdo implicitas, extraidas da sistematica constitucional
de reparticdo de competéncias, mais precisamente, in casu, do artigo
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102, inciso I, segundo o qual compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe processar e
julgar, originariamente, a acao direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de consti-
tucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Vale dizer, a subsisténcia do ato coator convolaria o PP 0004302-
72.2018.2.00.0000 em sucedaneo da acdo direta de inconstitucionalidade,
porquanto, além de atribuir indevidamente ao Conselho a competéncia
para proceder ao controle de constitucionalidade de leis e atos nor-
mativos, ampliaria o rol de legitimados para propor tal exame.

E ndo € so, ja que nos termos do artigo 70 da Constituicdo do
Estado da Bahia,

[...]cabe a Assembleia Legislativa, com a san¢do do gover-
nador, legislar sobre todas as matérias de competéncia
do Estado, especialmente sobre: [...] VII - organizagdo
administrativa, judicidria, do Ministério Publico, das
procuradorias, da Defensoria Publica e dos Tribunais
de Contas|[...]” (Bahia, 1989, art. 70).

Nessa senda, sob pena de violar o principio de harmonia entre
os poderes, ao Conselho Nacional de Justica ndo compete “[...] impor
ao Presidente do Tribunal de Justica local que se abstenha de cumprir
o diploma legislativo editado, em razdo de sua suposta ilegitimidade
constitucional” (Brasil, 2020). E o que se extrai de recente decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 15 de junho de 2018,
nos autos do Ag. Reg. na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca
32.582/DF (Rel. Ministro Celso de Mello), cuja ementa segue reproduzida:

EMENTA: Conselho Nacional de Justica. Processo legislativo
instaurado por iniciativa de Tribunal de Justica. Suposta eiva
de inconstitucionalidade reconhecida pelo Conselho Nacional
de Justica. Impossibilidade de o Conselho Nacional de Justica,
sob alegacéo de “aparente vicio do projeto original”, impor ao
Presidente do Tribunal de Justica local que se abstenha de
cumprir o diploma legislativo editado, em razéo de sua suposta
ilegitimidade constitucional. Limitacées que incidem sobre a
competéncia do Conselho Nacional de Justica (CF, art. 103-B, §
49°), considerado o cardter estritamente administrativo de que
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se reveste o seu perfil institucional. Precedentes. Magistério da
doutrina. A instauracdo do processo legislativo como ato de
cardater eminentemente politico e de extracdo essencialmente
constitucional. Doutrina. A questdo do controle de constitucio-
nalidade pelo Conselho Nacional de Justica. Inadmissibilidade
de referida fiscalizagdo segundo orientacdo firmada pelo STF e,
também, pelo préprio CNJ. Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, que perfilha igual orientacdo quanto ao mérito, pelo
deferimento do “writ” mandamental. Mandado de Seguranca
concedido. Recurso de agravo prejudicado.

No mesmo sentido: MS 28903/DF (Rel. Ministro Celso de Mello,
julgamento: 15.06.2018), MS 28966/DF (Rel. Ministro Celso de Mello,
julgamento: 15.06.2018), MS 28924 MC-AgR/DF (Rel. Ministro Celso de
Mello, julgamento: 15.06.2018), MS 28936 MC-AgR/DF (Rel. Ministro
Celso de Mello, julgamento: 15.06.2018), MS 28937 MC-AgR/DF (Rel.
Ministro Celso de Mello, julgamento: 15.06.2018)

Nao se trata de posicionamento novo, pois, no mesmo sentido:

EMENTA: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. INADMISSIBILIDADE. ATRIBUICAO
ESTRANHA A ESFERA DE COMPETENCIA DESSE ORGAO DE
PERFIL ESTRITAMENTE ADMINISTRATIVO. ATUACAO “ULTRA
VIRES”. LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLENO).
AUTOGOVERNO DA MAGISTRATURA, PRERROGATIVA
INSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS JUDICIARIOS EAUTONOMIA
DOS ESTADOS-MEMBROS: LIMI TACOES CONSTITUCIONAIS
QUE NAO PODEM SER DESCONSIDERADAS PELO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA |[..] (Medida Cautelar em Mandado
de Segurancga n. 32.865/RJ, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ.
05/06/2014).

O CNJ nao € orgao jurisdicional do Poder Judiciario, consoante
tese assentada por ocasiao do julgamento da ADI 3.367/DF (Rel.
Ministro Cesar Peluso, DJ. 22/09/2006), no sentido de que sua natureza
¢é exclusivamente administrativa - “[...] drgdo de controle administrativo,
financeiro e disciplinar da magistratura” (Brasil, 2006).
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Em posicionamento absolutamente alinhado a jurisprudéncia
da Suprema Corte, a Exma. Conselheira Relatora do PCA 0001809-
93.2016.2.00.0000 afirmou que

[...] ndo cabe ao CNJ interferir na esfera organica de
outros Poderes, sob pena de ofensa ao pacto federativo,
pois, apesar de ser 6rgdo do Poder Judicidrio, conforme
o artigo 92 da Constituicdo Federal, possui natureza
exclusivamente administrativa e nao jurisdicional (art.
103-B, § 4°, CF), o que lhe impede de proceder a fiscali-
zacdo abstrata da constitucionalidade das leis[Do Vale,
2016] (CNJ, 2016).

Em remate, concluiu, com precisdo: “Nao poderia, portanto, o CNJ
determinar que o Tribunal desprezasse uma lei vigente, a nao ser por
considera-lainconstitucional, todavia, esse juizo sobre a validade da
lei ndo lhe é dado formular, como ocorreu no caso [Do Vale, 2016]
(CNJ, 2016, grifos meus).

Avulta reiterar que o proprio CNJ reconheceu nao dispor de com-
peténcia para proceder ao controle incidental de constitucionalidade
de diplomas legislativos, como é possivel perceber:

Procedimento de Controle Administrativo. Desconstituicdo de ato
Administrativo. Estado do Acre. LC 161/06. Autorizagdo dada ao
Tribunal de Justica para, por resolucdo, fixar a competéncia de
varas e juizados especiais. Alegacdo de inconstitucionalidade. -
‘Néo cabe ao Conselho Nacional de Justica, 6rgdio de natureza
administrativa, fazer andlise da constitucionalidade de leis
estaduais. Ndo conhecimento do pedido’” (PAC 199, Rel. Cons.
Marcus Faver - destacamos).

Pedido de Providéncias. Lei Estadual de iniciativa de Tribunal
de Justica. Criacdo de Cargos em Comissdo sem exigéncia de
concurso ptblico. Ndo compete ao Conselho Nacional de
Justica, dentro das atribuicdes conferidas pelo artigo 103-B da
Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 30 de dezembro de 2004, exercer controle de legali-
dade ou de constitucionalidade sobre lei estadual. Pedido de
Providéncias de que se conhece e a que se nega provimento.” (PP
7000, Rel. Cons. ALTINO PEDROZO - destacamos).
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Do exposto, concluiu-se, em apertada sintese, que, ao expedir ao
Tribunal de Justica do Estado da Bahia determinacdo para que deixasse
de “[...] implementar medidas de efetivacdo da Lei n. 13.964/2018 [De
Oliveira, 2018]” (CNJ, 2018, p. 16), 0 CNJ incorrera em flagrante afronta
a Constituicdo Federal. Auma, porque exorbita as atribuicoes conferi-
das ao Conselho pelo §4° do artigo 103-B da Carta Politica, restando
caracterizada a usurpacdo da competéncia atribuida ao Supremo
Tribunal Federal e aos demais orgaos jurisdicionais integrantes do
Poder Judiciario para proceder ao controle concentrado e difuso,
respectivamente, de leis e atos normativos estaduais questionados
em face da Constituicao Federal. A outras, porque invade a esfera de
competéncia privativa Poder Legislativo Estadual, em clara afronta
ao principio fundamental da independéncia e da harmonia entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, consagrado no artigo 2°
da CRFB (Brasil, 1988).

5.3 Mandado de Seguranca n. 36.133 Bahia - STF -
Decisao

Com respaldo no artigo 205 do Regimento Interno da Corte, em 20
de setembro de 2019, a Ministra Rosa Weber, Relatora do Mandado de
Segurancan. 36.133, concedeu a ordem, para anular o ato impugnado.

Para fins deste estudo, relevantes as premissas firmadas a res-
peito do seguinte argumento, veiculado, entre outros, para embasar o
pedido de concessao da seguranca: “[...] 1) incompeténcia do CNJ para
exercer fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade da Lei Estadual
n. 13.964/2018 [...] (STF, 2019, p. 1-2).

No particular, a decisdo pautou-se nos seguintes excertos:

6. A luz dos trechos acima reproduzidos, observo que,
para justificar a suspensdo da lei estadual baiana n.
13.964/2018, a autoridade impetrada registrou que o
referido diploma legal se originou de anteprojeto ges-
tado sem o cumprimento de requisitos estabelecidos
em resolucdes do CNJ. Em especial, de acordo com a
decisdo impugnada, o encaminhamento de proposicao
legislativa voltada a criacdo de cargos no ambito do
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Tribunal de Justica do Estado da Bahia revelaria aadoc¢do
de medida incompativel com a Resolucdo n. 194/2014,
que estabelece politica de valorizagdo do primeiro grau
de jurisdicdo.

7.Ndo encontra guarida najurisprudéncia desta Suprema
Corte a suspensao, pelo CNJ, da eficacia de diploma
estadual, em procedimento que se assemelha com o
deferimento de medida cautelar em acéo direta de
inconstitucionalidade (arts. 10a 12 da Lein® 9.868/1999).
Desprovido de func¢éo jurisdicional, o Conselho Nacional
de Justica, embora integre o Poder Judicidrio, ndo exerce
controle abstrato de validade de diplomas legais e pode
apenas, incidentalmente, na apreciacao de atos con-
cretos, fazer juizo sobre a adequacio constitucional
da conduta dos 6rgaos sob sua fiscalizacao (STF, 2019,
p. 6-7, grifos meus).

Ponderou-se, entretanto, em evidente distinguishing, que a
jurisprudéncia da Corte admite que,

No exercicio do controle da validade de atos admi-
nistrativos concretos, o CNJ deve dar preponderancia
a parametros diretamente extraidos da Magna Carta, em
detrimento de outros, com ela contrastantes, veiculados
em diplomas infraconstitucionais [Weber, 2019] (STF,
2019, p. 7, grifos meus).

Nada obstante, “[...] ndo pode o CNJ erigir como parametros de
controle suas proprias resolucdes, de molde a afastar, de modo geral
e abstrato, a validade de diploma estadual [Weber, 2019]” (STF, 2019,
p. 8). A uma, porque, “[...] se admitida atuacdo do Conselho Nacional
de Justica no afastamento da validade de diploma legal, de modo
geral e abstrato, isso importaria em exercicio, por aquele 6rgdo, sem
legitimidade para tanto, de atribuic¢oes tipicas de Corte Constitucional
[Weber, 2019]” (STF, 2019, p. 8); a outra, porque “[...] inviavel o controle
de validade de lei a luz de resolugcdes do Conselho Nacional de Justica”,
na medida que “elas nio se revestem de patamar hierdrquico superior
ao conferido as leis estaduais [Weber, 2019]” (STF, 2019, p. 9).
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Nessa linha de intelec¢ao, asseverou-se, ao final,

[...] que, implementado, no ambito de pedido de provi-
déncias destinado essencialmente a fiscalizar a validade
do processo de edi¢ao dalei estadual, o ato impugnado
estd eivado de injuridicidade, seja porque emanado de
orgao destituido de funcio de Corte Constitucional, seja
porque os parametros de controle utilizados, resolucoes
do CNJ, ndo se encontram em patamar hierdrquico
superior nem constituem fundamento de validade do
diploma estadual [Weber, 2019] (STF, 2019, p. 9).

Agravada, a decisao fol mantida pela Primeira Turma, em jul-
gamento concluido em 17 de setembro de 2021. O acorddo restou
ementado nos seguintes termos:

EMENTA

AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO
UNIPESSOAL AGRAVADA QUE CONCEDEU A ORDEM, PARA
ANULAR OACORDAO DO CONSELHONACIONAL DE JUSTICAQUE
DETERMINOU, DE MODO LINEAR,SEM O ESTABELECIMENTO
DE PRAZO OU CONDICAO, ASUSPENSAO DEATOS TENDENTES A
DAR EFETIVIDADE AO ESTATUIDO EM LEI ESTADUAL. CONDUTA
QUE, ENQUANTO EQUIVALENTE AO DEFERIMENTO DE MEDIDA
CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,
NAO ADERE AO ROL DE ATRIBUICOES DA AUTORIDADE
IMPETRADA.

1. Ndo encontra guarida na jurisprudéncia desta Suprema Corte
a linear suspensdo, pelo Conselho Nacional de Justica, sem o
estabelecimento de qualquer prazo ou condicdo, da eficdcia de
diploma legal estadual, em procedimento que se assemelha ao
deferimento de medida cautelar em acdo direta de inconstitucio-
nalidade (arts. 10 a 12 da Lei n° 9.868/1999).

2. Desprovido de funcdo jurisdicional e do papel de Corte
Constitucional, o Conselho Nacional de Justica, embora integrante
do Poder Judicidrio, ndo exerce fiscalizacéo abstrata de validade
de lei. Compreensdo consentanea com a esposada pelo Plendrio
desta Casa no recente julgamento de 8 (oito) impetracoes coletivas
(mandados de segurangan.s 35.410, 35.490, 35.494, 35.498, 35.500,
35.812, 35.824 € 35.836).
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3.Inviabilidade, na espécie, de promover-se fiscalizacdo de juridici-
dade a luz de resolugdes do CNJ, uma vez que elas ndo se revestem
de patamar hierdrquico superior nem constituem fundamento
de validade da lei estadual enfocada (Lei n°® 13.964/2018 do
Estado da Bahia, que criou, no ambito do Tribunal de Justica
local, 09 (nove) cargos de Desembargador, e os correlatos cargos
comissionados de Assessor de Desembargador, simbolo TJ-FC-2,
e de Assistente de Gabinete, simbolo TJ-FC-3). 3. Inviabilidade,
na espécie, de promover-se fiscalizacdo de juridicidade a luz de
resolucdes do CNJ, uma vez que elas ndo se revestem de patamar
hierdrquico superior nem constituem fundamento de validade da
lei estadual enfocada (Lein® 13.964/2018 do Estado da Bahia, que
criou, no dmbito do Tribunal de Justica local, 09 (nove) cargos de
Desembargador, e os correlatos cargos comissionados de Assessor
de Desembargador, simbolo TJ-FC-2, e de Assistente de Gabinete,
simbolo TJ-FC-3).

4.Agravo interno conhecido e nao provido (Terceiro Ag. Reg.em
Mandado de Seguranga n. 36.133/BA, Rel. Ministra Rosa Weber,
DJ. 22/09/2021).

Prevaleceu, portanto, o entendimento no sentido de que, no exer-
cicio do controle de atos administrativos concretos, o CNJ pode e
deve parametrizar-se em normas de envergadura constitucional, ainda
que tal juizo resulte no afastamento, casuistico e incidental, de norma
legal que produza, na espécie, resultado tido por inconstitucional.

Noutro giro, ndo lhe é dado, sob pena de usurpagao da compe-
téncia do STF, proceder ao controle abstrato de constitucionalidade
de leis e atos normativos do poder publico, assim como lhe € vedado
erigir suas resolucdes ao patamar de fundamento de validade de leis
infraconstitucionais.

6 Outros Precedentes

A controvérsia acerca da possibilidade de 6rgdos administrativos,
no exercicio de suas atribui¢cdes constitucionais, promoverem o afasta-
mento de lei ou de ato normativo, por razdes de inconstitucionalidade,
nao é recente e ja foi objeto de diversos pronunciamentos no ambito
do Supremo Tribunal Federal, consoante a seguir evidenciado.
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6.1 Julgamento da Peticdo n. 4.656-PB

Trata o caso de agdo anulatoria ajuizada sob a alegacao de incom-
peténcia do CNJ para declarar a inconstitucionalidade de lei.

Por via da ac¢do, o Sindicato dos Servidores do Poder Judicidrio
do Estado da Paraiba (SINJEP) postulava a desconstituicao de deci-
sdo do Conselho Nacional de Justica no Procedimento de Controle
Administrativo n. 2009.10.00.0018762, que determinou a exoneracao
de todos os ocupantes dos cargos em comissao a que se refere o artigo
5° da Lei Estadual n. 8.223/2007, sob o argumento de que o disposi-
tivo legal que embasava os atos de nomeac¢ao contrariava o principio
constitucional de ingresso no servi¢co publico mediante concurso
publico. Segue o teor da ementa do julgado, extraido da A¢do Cautelar
n. 2.390/PB:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO
INSTAURADO DE OFICIO. SERVENTUARIOS DA J USTICA.

1. NOMEACAO DE ASSISTENTES ADMINISTRATIVOS PARA
CARGOS EM COMISSAO DE LIVRE PROVIMENTO E EXONERACAO.
IRREGULARIDADE. No regime constitucional brasileiro a nomea-
cdo de servidores publicos somente dispensa a aprovacdo em
concurso publico quando se tratar de ocupante de cargo em
comissdo para o exercicio de encargos de chefia, direcdo ou
assessoramento. Inteligéncia do disposto no art. 37, Il e V, da
Constituigdo Federal.

2. LEI ESTADUAL DE CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO
DE LIVRE PROVIMENTO. INSUFICIENCIA. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DOS LIMITES MATERIAIS DE TOLERANCIA
DO EXCEPCIONAL INGRESSO NO SERVICO PUBLICO SEM
CONCURSO. Nao salva da pecha de antijuridicidade a circuns-
tancia de serem os cargos comissionados criados por lei porque
a reserva de lei (CF, art. 96, II, b) é apenas um dos requisitos
constitucionais para a existéncia reqgular de cargos em comiss@o.
Declaragdo de nulidade das nomeagdes irregulares com determi-
nacdo para que o tribunal adote as providéncias para exoneracao
dos respectivos ocupantes no prazo de sessenta dias.

Assentou o CNJ, para legitimar sua conclusao, que o dispositivo
questionado nio explicita as atividades a serem desenvolvidas pelos
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nomeados para o exercicio do cargo comissionado de “Assistente de
Administracio”, limitando-se a atribuir-lhes o desempenho de “ati-
vidades administrativas”. Logo, a lei criadora ndo apresentaria, nas
atribuicoes descritas, func¢oes inerentes aos cargos de direcdo, chefia
ou assessoramento (Brasil, 1988, art. 37, inciso V).

Nojulgamento, entendeu a Relatora, Ministra Carmen Lucia, que
o CNJ teria agido no exercicio da atribuicao que lhe confere o incisoII,
§ 4°, do artigo 103-B da Constituicao da Republica, que assim dispoe:

§4° Compete ao Conselho o controle da atua¢do adminis-
trativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além
de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

[.]

IT - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de
oficio ou mediante provocacéo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgaos do
Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los
ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo
da competéncia do Tribunal de Contas da Unido. (Brasil,
1988, art. 103-B).

Quanto a natureza da decisdo impugnada, a ministra destacou
que a restricdo da aplicacdo da lei por inconstitucionalidade levada
a efeito pelo CNJ ndo enseja a sua exclusao do ordenamento juridico
com efeito erga omnes e vinculante.

Ela acrescentou que essa atuacdo ndo prescinde do exame de
validade do ato administrativo, que perpassa, necessariamente, pela
adequacdo constitucional do dispositivo legal no qual se fundamenta.

Outrossim, citou trecho de decisdo monocratica proferida pela
Ministro Celso de Mello, Relator da Medida Cautelar no Mandado de
Seguranca n. 31.923/RN, no sentido de que

[...] hd que distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade
e nao aplicacado de leis inconstitucionais, pois esta ¢ obrigacdo
de qualquer tribunal ou 6rgdo de qualquer dos Poderes do Estado
(RMS 8.372/CE, Rel. Min. PEDRO CHAVES, Pleno - grifei) (Medida
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Cautelar no Mandado de Seguranc¢a n. 31.923/RN, Relator o
Ministro Celso de Mello, decisdo monocrdtica, DJe 19.4.2013,
grifos no original) (Ministra Cdrmen Lticia, em 2016).

Sustentou, ainda, que os efeitos da inconstitucionalidade decla-
rada no exercicio dessa competéncia implicita poderiam contemplar,
excepcionalmente, expressa determinac¢ado para os 0rgaos constitucio-
nalmente submetidos a sua esfera de influéncia afastarem a aplicaciao
daleireputada inconstitucional. Nesse caso, assim como na declaracdo
de inconstitucionalidade, haveria que se ter como indispensavel a
manifestacdo da maioria absoluta dos membros do Conselho.

E ndo é so, anteriormente, no julgamento da ADI n. 3233/PB, o
Supremo Tribunal Federal declarara inconstitucional o caput e os
incisos I e II do artigo 1° da Lei Estadual n. 6.660/1998, do artigo 5°
da Lei Complementar Estadual n. 57/2003, a Lei n. 7.679/2004 € a Lei
n.7.696/2004, que haviam criado 192 cargos comissionados de Agente
Judicidrio de Vigilancia, com as atribui¢oes de prestar servicos de
vigilancia e seguranca.

No julgamento dessa agao direta, ressaltou, o Pretorio Excelso
assentou a inconstitucionalidade daquelas leis estaduais por ofensa
ao principio da livre nomeacgao e exoneracao, previsto no artigo 37,
inciso II, da Constituicdo da Republica, realcando a “[...] necessidade de
demonstracgdo efetiva, pelo legislador estadual, da adequacgdo da norma
aos fins pretendidos, de modo a justificar a excecdo a regra do concurso
publico para a investidura em cargo publico” (Relator o Ministro Joaquim
Barbosa, Plendrio, DJe 14.9.2007) (Ministra Carmen Lucia, em 2016).

Citando trabalho doutrinario de sua autoria, a nobre Relatora
concluiu seu voto observando

[...] que ndo é qualquer cargo que pode ser definido
legalmente como sendo de provimento comissionado,
excluindo-se, por forca dessa caracteristica, das exi-
géncias de concurso publico para a nomeacgao do seu
titular (Rocha, 1999, fl. 176).

Pelos termos claros e taxativos do artigo 37,inciso V,da Constituicao
da Republica, prosseguiu, em menc¢ao a obra mencionada:
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[...]vé-se, pois, que inexiste possibilidade de ter o legislador infra-
constitucional discricionariedade para dispor sobre a natureza
do provimento de cargo publico que ndo seja de direcdo, chefia e
assessoramento, pois ndo tendo tais atribuicées hd vinculacgdo
legislativa, e o provimento de tal cargo é, necessariamente e pelo
fundamento constitucional, efetivo (Ministra Cdrmen Liicia,
em 2016).

Finalizando o voto pelo julgamento improcedente da aciao
anulatdria, com declaracio incidental da inconstitucionalidade do
artigo 5°daLein. 8.223/2007, citou trecho do voto do Ministro Joaquim
Barbosa, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.233/PB, segundo o qual o Supremo Tribunal interpreta a norma do
inciso V do art. 37 da Constituicao da Republica

[...] como exigéncia de que a excecdo a regra do provimento de
cargos por concurso publico sé se justifica concretamente com
a demonstracdo - e a devida regulamentacdo por lei - de que as
atribuicoes de determinado cargo sejam bem atendidas por meio
do provimento em comissdo, no que se exige relacdo de confianca
entre a autoridade competente para efetuar a nomeagdo e o servidor
nomeado (Ministra Cdrmen Lucia, em 2016).

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, acompanhando a
Relatora, entendeu que

[...] quem quer que tenha que aplicar lei, sem ser um 6rgdo subal-
terno, deve interpretar a Constituicdo e, se entender que a lei é
incompativel com a Constituicdo, tem que ter o poder de ndo a
aplicar, sob pena de estar violando a Constitui¢do (Ministro Luis
Roberto Barroso, em 2016).

Ja o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhou
integralmente a Relatora, acrescentou que

[...] o que se vé na decisdo contestada do CNJ, é que ele ndo declara
inconstitucional a lei sob a qual ele se debrucou, mas simples-
mente invoca precedentes do préprio Supremo Tribunal Federal,
para determinar a exoneracdo daqueles servidores que foram
contratados em desconformidade com aquilo que a Constituicdo
estabelece no art. 37 e que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem vergastado (Ministro Lewandowski, em 2016).
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Ao votar, quanto ao tema de fundo, o Ministro Luiz Fux logo
assentou a tese de que “[...] os cargos em comissdo da lei paraibana
sdao flagrantemente inconstitucionais, por violagdo ao que previsto no
art. 37, V, da Constituigdo da Republica”. Noutro giro, asseverou que

[...] 0 ponto nevrdlgico a ser enfrentado é o sequinte: saber se o
Conselho Nacional de Justica possui competéncia para afastar
a aplicabilidade de determinada norma, com fundamento em
sua inconstitucionalidade, especialmente quando a matéria ja
se encontra pacificada nesta Corte. A resposta, antecipo, é
dafirmativa (Ministro Fux, em 2016).

Lado outro, entendeu que

[...] o fato de haver manifestacdo prévia desta Suprema Corte a
respeito da inconstitucionalidade da matéria posta a exame pelo
Conselho Nacional de Justica - CNJ ndao deve ser visto como
necessidade exclusiva para possibilitar o afastamento da
norma, mas, sim, servira de 6nus argumentativo soélido para
potencializar a fundamentagdo analitica do necessdrio afasta-
mento da incidéncia da norma no caso concreto (Ministro Fux,
em 2016, grifos meus).

Nessa linha de inteleccdo, concluiu que, para o afastamento
de norma que o O6rgiao considere absolutamente contraria a Lei
Fundamental, nio seria necessaria a manifestacdo do Plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria (Ministro Fux, em 2016).

Entretanto, para ndo vulgarizar e alargar de maneira ilimitada a
competéncia do Conselho Nacional de Justica, assentou, como pre-
missa tedrica, que

[...] o afastamento de leis ou atos normativos somente
deve ocorrer nas hipoteses de cabal e inconteste
ultraje a Constituicédo — certamente potencializada
por precedentes deste Supremo Tribunal Federal sobre
a matéria (Ministro Fux, em 2016).

Finalmente, reitera que, ao assim proceder, o Conselho nao estaria
usurpando a competéncia do Supremo, mas exercendo sua propria
competéncia constitucional, para
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[...] o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judicidrio (CRFB/88, art. 103-B, § 4°), zelando pela observancia
do art. 37 e apreciando, de oficio ou mediante provocacdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
orgdaos do Poder Judiciario (CRFB/88, art. 103-B, § 4°, inciso II)
(Ministro Fux, em 2016).

Nesse contexto, ressalvando fundamentacio diversa daquela
apresentada pela Relatora, acompanhou-lhe o voto em suas conclusdes.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, apontou a Sumula 347,
que autoriza o exercicio desse controle pelo Tribunal de Contas, e
destacou a existéncia de discussoes sobre se a competéncia hoje seria
justificavel (Ministro Gilmar Mendes, em 2016).

Por derradeiro, o Ministro Marco Aurélio salientou que, ha muito
tempo, o Supremo assentou o entendimento de que 6rgdo algum da
Administracdo Publica estda compelido a observar lei conflitante com
a Carta da Republica (Ministro Marco Aurélio Mello, em 2016).

Pelo exposto, no mérito, o Tribunal, por unanimidade e nos
termos do voto da Relatora, considerou valida a atuacdo do Conselho
Nacional de Justica e julgou improcedente o pedido da acdo anulatoria,
declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 5° da
Lein. 8.223/2007 da Paraiba. Presidiu o julgamento a Ministra Cirmen
Lucia. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plendrio,
19.12.2016.

E mais, consoante ementa do acordao, prevaleceu a tese de que

3.Insere-se entre as competéncias constitucionalmente
atribuidas ao Conselho Nacional de Justica a possibili-
dade de afastar, por inconstitucionalidade, a aplicagdo de
lei aproveitada como base de ato administrativo objeto
de controle, determinando aos 6rgdos submetidos a seu
espaco de influéncia a observancia desse entendimento,
por ato expresso e formal tomado pela maioria absoluta
dos membros do Conselho (STF, 2016).
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6.2 Julgamento do Ag.Reg. em Mandado de
Seguranca 25.888 Distrito Federal

O MS 25888 AgR/DF devolveu ao Plendrio do Supremo Tribunal
Federal a questdo da compatibilidade, com a ordem constitucional
atual, da competéncia declarada na Sumula 347 da Corte, segundo
a qual “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicoes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e atos do poder publico”.

Em sintese, pelo ato apontado como coator, o TCU, invocando
o enunciado acima mencionado, determinou a impetrante, Petréleo
Brasileiro S.A, e a seus gestores que se abstivessem de aplicar o
Regulamento de Procedimento Licitatorio Simplificado, aprovado
pelo Decreto n. 2.745, de 24.8.1998, sob o argumento de que o artigo
67 da Lein. 9.478/1997, que lhe servia como fundamento de validade,
seria inconstitucional, razdo por que a empresa deveria observar os
ditames da Lei n. 8.666/1993.

Inconformada, a Petrobras impetrou mandado de seguran¢a no
qual alegou, entre outros argumentos, que: “a) o Tribunal de Contas de
Unido ndo possui competéncia para declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo. A Sumula 347 do STF foi editada em 1963,
tendo como base o art. 77 da Constituic¢do de 1946, hd muito revogado”
(Ministro Gilmar Mendes, em 2023).

Nada obstante, em decisdao monocratica datada de 14 de novembro
de 2020, o Relator do Mandado de Seguranca, Ministro Gilmar Mendes,
julgou prejudicado o mandamus, por vislumbrar a perda superveniente
do objeto, sob o argumento de que a lacuna normativa na regulamen-
tacdo do artigo 173, § 1°, inciso III, da Constitui¢do “foi colmatada com
a edicdo da Lei n. 13.303/2016, que dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias,
no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”
(Ministro Gilmar Mendes, em 2023).

No agravo regimental sob exame, a impetrante insurgiu-se contra a
decisdo supra, aduzindo, entre outras alegacoes, que “[...]um dos funda-
mentos autbnomos do mandado de sequranca envolve o reconhecimento
de que o TCU ndo tem competéncia para declarar a inconstitucionali-
dade de leis e atos normativos autonomamente, em cardter abstrato e
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vinculante [...]” e que “[...], tratando-se de tese autbnoma suscitada no

mandado de seguranga, a expressa e inequivoca conclusdo juridica da

r. decisao agravada quanto ao ponto ja impde a concessdo, no minimo

parcial, da sequranca pleiteada” (Ministro Gilmar Mendes, em 2023).
Segundo narrava a impetrante,

[...] no ato apontado como coator, o TCU desbordou de suas
competéncias ao determinar que a Petrobras observasse os arts.
22 e 23 da Lei 8.666/1993 em seus certames licitatorios, e ndo
as regras previstas em seu procedimento licitatério préprio, que
fora aprovado e veiculado pelo Decreto n. 2.745/1998, este com
fundamento direto de validade no art. 67 da Lei n. 9.478/1997,
que o previu; tudo isso ao fundamento de que ambos os diplomas
normativos seriam inconstitucionais (Ministro Gilmar Mendes,
em 2023).

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes desenvolveu, em topico
proprio, o tema “Sumula 347-STF: inadequagdo no caso em exame e
parametros para um uso compativel do enunciado no contexto consti-
tucional de 1988” (Ministro Gilmar Mendes, em 2023).

De inicio, reiterou que “...] no que se refere a administragdo publica,
o entendimento tradicionalmente esposado pelo direito constitucional
brasileiro é no sentido de que lhe assiste a possibilidade de deixar de
aplicar lei ou ato normativo inconstitucional [...]", o que, diversamente
da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, ndo implica
a sua retirada do mundo juridico (Ministro Gilmar Mendes, em 2023).

Reconhecido o fato de que o dever de zelar pela normatividade da
Constituicdo ndo € monopolio do Poder Judicidrio, propos o Magistrado
a fixacdo de parametros.

Primeiramente, a interpretacao do texto constitucional levada a
cabo pelo Supremo, guardido da Constitui¢do, deve ser acompanhada
pelos demais 6rgdos publicos, em decorréncia do efeito definitivo de sua
decisdo, ainda que destituida de eficacia erga omnes e efeito vinculante,
porquanto considerada como “indicativa do sentido normativo-cons-
titucional da matéria abordada”. Avulta notar que, consoante apontou
“semelhante compreensdo tem sido desenvolvida por este Tribunal em
casosrelacionados ao CNJ e CNMP” (Ministro Gilmar Mendes, em 2023).
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No particular, citou o julgamento do MS 26.739/DF (Rel. Min. Dias
Toffoli, 22 Turma, j. 1°.3.2016). Na ocasiao,

[...] entenderam os Ministros que é possivel que 6rgdos autoéno-
mos — como CNJ, CNMP, o Tribunal de Contas da Unido, dentre
outros — profiram decisdo no sentido de afastar a aplicacdo de
determinado ato normativo por vicio de inconstitucionalidade,
desde que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal seja
pacifica em reconhecer a inconstitucionalidade da matéria
(Ministro Gilmar Mendes, em 2023, grifos meus).

Vale dizer,

[...] 0 que se espera dos 6rgdos ndo jurisdicionais é a aplicacdo
da jurisprudéncia da Corte ao caso concreto, com possivel
afastamento de determinado ato normativo caso verificada
expressa incompatibilidade com o texto constitucional, nos termos
fixados pelo préprio Supremo Tribunal Federal (Ministro Gilmar
Mendes, em 2023, grifos meus).

Nada obstante, concluiu que

[...] é possivel vislumbrar renovada aplicabilidade da Stimula 347
do STF: o verbete confere aos Tribunais de Contas a possibilidade
de afastar (incidenter tantum) normas cuja aplicagdo no caso
expressaria um resultado inconstitucional (seja por violacdo
patente a dispositivo da Constituicdo ou por contrariedade
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria)
(Ministro Gilmar Mendes, em 2023, grifos meus).

Em segundo lugar, ponderou o Ministro que “[...] o afastamento
de lei ou ato normativo, por razbes de inconstitucionalidade, depende
também de sua imprescindibilidade para o exercicio do controle externo”.
Aqui, vislumbra-se a maxima de que a Constituicdo, ao conceder uma
funcdo a determinado 6rgdo ou instituicdo, também lhe confere, impli-
citamente, 0s meios necessarios para a consecucao das fun¢des que
lhe foram atribuidas - teoria dos poderes implicitos (Ministro Gilmar
Mendes, em 2023).

Ao citar outro precedente, o Relator registrou posicionamento da
Ministra Rosa Weber, no julgamento do MS 35.410 (Rel. Min. Alexandre
de Moraes, Tribunal Pleno, DJe 5.5.2021), que acompanhou o relator
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ressalvando apenas a possibilidade de que a Corte de Contas “...] afaste
a aplicagdo concreta de dispositivo legal reputado inconstitucional,
quando em jogo matéria pacificada nesta Suprema Corte (Ministro
Gilmar Mendes, em 2023).

Ao final, entretanto, prevaleceu, no julgamento do Ag.Reg. em
Mandado de Seguranca 25.888 - DF, finalizado em 21 de agosto de
2023, a tese no sentido de que a compatibilidade da Sumula 347
do Supremo Tribunal Federal com a ordem constitucional de 1988
pressupOe a seguinte interpretacdo: os Tribunais de Contas, caso
imprescindivel para o exercicio do controle externo, podem afastar
(incidenter tantum) normas cuja aplicacdo no caso expressaria um
resultado inconstitucional (seja por violacao patente a dispositivo
da Constituicao ou por contrariedade a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria).

Avulta reiterar que semelhante compreensao tem sido desenvol-
vida pelo Supremo Tribunal Federal em casos relacionados ao CNJ e
ao CNMP.

7 Consideracodes Finais

Este artigo buscou investigar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acerca dos limites da atuacdo do Conselho Nacional
de Justica quando, no exercicio de sua atribuicdo constitucional de
promover o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario (Brasil, 1988, art. 103-B, §4°), determina a suspensao de atos
administrativos, ou a abstencao da sua pratica, ainda que a atuacao do
Tribunal enteja amparada em lei, formal e material, tida por inconsti-
tucional pelo Conselho.

Nojulgamento da Peti¢ao 4.656-PB, ocorrido em 16 de dezembro
de 2016, assentou-se entendimento no sentido de que se insere entre
as competéncias constitucionalmente atribuidas ao Conselho Nacional
de Justica a possibilidade de afastar, casuistica e incidentalmente, por
inconstitucionalidade, a aplicacao de lei aproveitada como base de ato
administrativo objeto de controle.
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Ressaltou-se, na oportunidade, que a restricdo da aplicacao da
lei por inconstitucionalidade levada a efeito pelo CNJ ndo enseja a sua
exclusido do ordenamento juridico com efeito erga omnes e vinculante.
Nesse ponto, residiria a distincdo entre declaracdo de inconstitucio-
nalidade e ndo aplicacdo de lei inconstitucionais.

Admitiu-se, contudo, a possibilidade de o Conselho determinar
aos orgdos submetidos a seu espaco de influéncia a observancia desse
entendimento, desde que o faca por ato expresso e formal tomado pela
maioria absoluta dos seus membros.

A despeito dos indicios de cometimento de ofensa ao decidido
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.233/PB, fato este que
convolou a atuacdo do CNJ, no caso concreto, em mera aplicacdo da
jurisprudéncia da Corte, ndo se firmou posicionamento acerca da
indispensabilidade, ou nio, da existéncia de jurisprudéncia pacifica
do STF em reconhecer a inconstitucionalidade da matéria, para
legitimar o afastamento da lei supostamente invalida pelo CNJ.
O tema, embora presente nas discussoes, em obiter dictum, nao integrou
ratio decidendi.

No julgamento do Ag.Reg. em Mandado de Seguranca 25.888
Distrito Federal, finalizado em 21 de agosto de 2023, por sua vez, reite-
rou-se a possibilidade de a administraciao publica deixar de aplicar
lei ou ato normativo inconstitucional, procedendo-se a fixacao de
alguns parametros para essa atuacao.

Primeiramente, a interpretacio do texto constitucional levada a
cabo pelo Supremo, se houver, ainda que destituida de eficicia erga
omnes e efeito vinculante, deve ser acompanhada pelos demais 6rgdos
publicos, porquanto considerada como “[...] indicativa do sentido nor-
mativo-constitucional da matéria abordada” (Ministro Gilmar Mendes,
em 2020).

Em segundo lugar, ponderou o Relator, Ministro Gilmar Mendes,
que “[...] o afastamento de lei ou ato normativo, por razoes de incons-
titucionalidade, depende também de sua imprescindibilidade para o
exercicio do controle externo” (Ministro Gilmar Mendes, em 2023).

Em sintese, prevaleceu, naquele julgamento, o entendimento de
que, desde imprescindivel para a consecucao das funcoes que lhe
foram atribuidas pela Constituicao, o 6rgdo ou instituicdo estara
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autorizado a afastar (incidenter tantum) normas cuja aplicacao no caso
expressaria um resultado inconstitucional (seja por violacao patente a
dispositivo da Constituicio ou por contrariedade a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria).

Finalmente, no julgamento do Mandado de Seguranca 36.133 Bahia,
objeto do presente estudo de caso, concluido em 17 de setembro de
2021, reiterou-se, mais uma vez, o entendimento de que, no exercicio
do controle de atos administrativos concretos, o CNJ pode e deve
parametrizar-se em normas de envergadura constitucional, ainda que
tal juizo resulte no afastamento, casuistico e incidental, de norma legal
que produza, na espécie, resultado tido por inconstitucional.

Noutro giro, ndo lhe é dado, sob pena de usurpag¢io da compe-
téncia do STF, proceder ao controle abstrato de constitucionalidade
de leis e atos normativos do poder publico, assim como lhe € vedado
erigir suas resolucdes ao patamar de fundamento de validade de leis
infraconstitucionais.

Em suma, o exame de julgados do Supremo Tribunal Federal
evidencia que a jurisprudéncia da Corte encontra-se assentada no
sentido do reconhecimento da possibilidade de o Conselho Nacional
de Justica afastar, casuistica e incidentalmente, por inconstituciona-
lidade, a aplicacdo de lei aproveitada como base de ato administrativo
objeto de controle, observadas as seguintes premissas:

1) Ando aplicacdo de lei inconstitucional ndo se confunde com
adeclaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
monopolio do Poder Judicidrio.

2) A decisdo de nao aplicar lei que lhe pareca inconstitucional
nao se reveste de efeito erga omnes e vinculante, ressalvada a
possibilidade de o Conselho determinar aos 6rgdos submetidos
aseu espaco de influéncia a observancia desse entendimento,
desde que o faca por ato expresso e formal tomado pela maioria
absoluta dos seus membros.

3) O afastamento de lei ou ato normativo, por razoes de inconsti-
tucionalidade, pressupde o exame de legalidade de ato admi-
nistrativo concreto e a imprescindibilidade da apreciacdo da
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constitucionalidade da lei ou ato normativo para o exercicio
das atribui¢des constitucionais do 6rgao ou entidade.

4) Oresultado da aplicacdo danorma apreciada deve ensejar, em
concreto, na visdo do Conselho, violacio patente a dispositivo
da Constituicdo ou contrariar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria, ainda que a decisao judicial
paradigmatica ndo se revista de eficacia erga omnes e efeito
vinculante.

5) E possivel, excepcionalmente, que, por ato expresso e formal
tomado pela maioria absoluta dos membros do Conselho, o CNJ
determine aos 6rgdos submetidos a seu espaco de influéncia a
observancia do entendimento que ensejou o afastamento, por
inconstitucionalidade, da aplicacdo de lei aproveitada como
base de ato administrativo objeto de controle.

6) Ao Conselho Nacional de Justica € vedado erigir suas reso-
lucdes ao patamar de fundamento de validade de leis infra-
constitucionais, cuja compatibilidade vertical deve ser aferida
a partir do Texto Constitucional.

Repise-se, por fim, que a manifestacio prévia do Supremo Tribunal
Federal a respeito da inconstitucionalidade da matéria submetida ao
exame do Conselho Nacional de Justica - CNJ, em principio, nido €
condicio para possibilitar o afastamento da norma, “[...] mas, sim,
servira de 6nus argumentativo solido para potencializar a fundamen-
tacdo analitica do necessario afastamento da incidéncia da norma no
caso concreto” (Ministro Fux, em 2016).
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Peca Historica
SC-401: a construciao de uma atuacao coletiva

decisdo da comissao editorial da Revista da PGE com relacio a

peticdo de contestacdo apresentada na acao em que a empresa
detentora da concessao darodovia SC-401 busca a rescisao contratual
e a condenacdo do Estado de Santa Catarina ao pagamento dos valores
da obra de duplicacgio, dos lucros cessantes e de outros consectarios
€ uma demonstracido da exceléncia do trabalho desenvolvido pela
Procuradoria-Geral do Estado.

Sob varios aspectos, sociais, juridicos, processuais ou econdmicos,
as questoes, administrativas e judiciais, que envolvem o contrato de
concessao da rodovia SC-401, constituem, em seu conjunto, um dos
maiores desafios da historia da Procuradoria-Geral do Estado.

Um breve histérico é importante para se compreender a com-
plexidade da causa.

Em 1998 foi proposta perante a Justica Estadual a primeira acao
judicial pela concessiondria, pedindo a prorrogacao do contrato de
concessao em razao de decisao judicial proferida em acdo popular,
que impediu a cobranca da tarifa de pedagio. Posteriormente, em
1999, a concessiondria propds outra acao judicial, desta feita perante
a Justica Federal, pedindo a rescisao do mesmo contrato, alegando
descumprimento contratual pelo Estado. As duas a¢des continuam
em tramite.

Um tépico interessante € que a discussao sobre a competéncia da
Justica Federal para apreciar a lide deu-se, inicialmente, em sede de
agravo de instrumento e, posteriormente, em recursos aos Tribunais
Superiores, mas nos autos principais.

Outro ponto de destaque € que a concessionaria obteve por duas
vezes autorizagao para cobranca da tarifa de pedagio, uma por decisdo
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, suspensa pelo Superior
Tribunal de Justica, e outra, quando o proprio STJ reestabeleceu a
decisao do TRF4, que desta feita ndo pode ser cumprida em razao de
liminar concedida pela Justica Estadual em mandado de seguranca
impetrado pela PGE, em nome do antigo DER-SC, para que fosse
observada a exigéncia da Lei Estadual que concedia isenc¢ao da tarifa
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do pedégio aos moradores do norte dailha, em razdo da qual a conces-
siondria deveria cadastrar todos os veiculos desses moradores. Ante a
dificuldade de cumprimento, a tarifa de pedagio nao pode ser cobrada.

Nao serdo narradas as demais questdes processuais, que envolvem,
além de processos administrativos para declaracdo da caducidade do
contrato de concessdo e outras medidas cautelares, diversos recursos
aos Tribunais Superiores, e que fazem com que essas acoes estejam
tramitando ha 25 anos, demandando um livro apenas para explicar
cada uma delas.

Isso porque entende-se que essa peticdo tem um significado
muito mais relevante do que as matérias nela debatidas e a estratégia
processual adotada.

Durante os 25 anos de tramitacio, varios colegas participaram
dessa acdo, efetuando com afinco a defesa dos interesses do Estado
de Santa Catarina, sendo, portanto, uma “obra coletiva” que trans-
cende os nomes que assinam as peti¢des. Esse € o maior significado
da contestacao.

Sao claramente recordadas as diversas reunioes realizadas na
antessala do 5° andar do antigo prédio da PGE, na Rua Saldanha
Marinho, onde foi debatida, tracada a estratégia processual e elaborada
a peticdo em uma época na qual os recursos tecnolégicos, que hoje
tanto facilitam nossa atividade, eram praticamente inexistentes.

A antessala do 5° andar funcionava como um local de encontro
dos procuradores que atuavam no prédio central e, por isso, os debates
tinham a participacdo ocasional de outros colegas que, embora nao
participassem do grupo designado, eventualmente ofereciam sugestoes
e opinides, como os procuradores aposentados Mauro Deschamps e
Moacir Frasseto.

A experiéncia da producdo intelectual conjunta, com a relevante
troca de ideias e opinides, foi importantissima na consecucao do tra-
balho e de todo o desenrolar do tramite processual ao longo desses
25 anos de tramitacdo, o que demonstra a qualificacdo do corpo de
Procuradores de Estado da PGE.

A contestacdo que ora € publicada foi elaborada pela procuradora
Francis Lilian Torrecillas Silveira (como coordenadora), pelos procura-
dores Juliano Dossena, Manoel Cordeiro Junior e por este subscritor.
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Ainda atuaram no caso as procuradoras Ana Claudia Allet Aguiar,
CéliaIracida Cunha e Sigrid Anja Reichert e os procuradores Eduardo
Zanatta Brandeburgo, Ezequiel Pires, Fernando Alves Filgueiras da Silva,
Loreno Weissheimer, Sérgio Laguna Pereira e Weber Luiz de Oliveira.
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g‘“%( ESTADO DE SANTA CATARINA
""Z@'& PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

VARA DA CIRCUNSCRIGAO DE FLORIANOPOLIS

’

yup

O DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM DO
ESTADO DE SANTA CATARINA - DER/SC, j& qualificado nos
autos da AGAO ORDINARIA 99.7133-6 , conexa e apensa aos
autos 99.0006341-4 ,que perante este MM. Juizo ihe movem
LINHA AZUL AUTO ESTRADA S/A e outros por seus
Procuradores infra-firmados, conforme instrumento ut, vem,
respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, apresentar sua

[ CONTESTACAO J

com base nos seguintes fatos e fundamentos:

7

s 401 justiga federal FETS Pagina | dc 58 7
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,{‘( ESTADG DE SANTA CATARINA
¥ PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

‘7 DAS ALEGAGOES DOS AUTORES

No petitum , os autores relatam: pretensos percalgos que teriam
ocorrido na execugac do trabalho de duplicacdo das rodovias SC-
401 e outras, no interior da llha de Santa Catarina, asseverando
que os atrasos impeditivos da conclusao das obras, nos termos em
que foi contratada, através de licitacdo publica, néo foram de sua
responsabilidade, sob nenhuma hipotese.

Atribuem a responsabilidade pelos problemas que estio
enfrentando, em especial o impedimento a cobranga do pedagio, ao
6rgéo concedente, qual seja o DEPARTAMENTO DE ESTRADAS
DE RODAGEM SE SANTA CATARINA - DER/SC e ao BNDES-
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social. Este
itimo, por ter dado respaldo a todas as alteragbes promovidas no
contrato original pelo primeiro. Na esteira dos fatos é que entram
BRDE e BESC, por terem concedido financiamento com recursos
originarios do BNDES.

Assevera que “ Tanto a Autora foi figura estranha a esses eventos
que nunca lhe foi imputada qualquer sangao a esse titulo”

No tocante a dita responsabilidade do DER/SC aponta o contido

nos diversos itens da inicial, in litteris, os quais desde ja se refuta::

sc 401 justiya federal/FLTS Pagina 2 dv 58 G
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«g3. A execucdo da remodelagdo da SC-401 foi dificultada e\
parciaimente inviabilizada por eventos totalmente estranhos a
Autora. Esse tema é alheio a presente agdo, para a qual é
reievante consignar que a Autora ndo foi responsavel pelos
atrasos e empecilhos.

Ha farta prova documental em socorro a assertiva. Diversas
correspondéncias trocadas entre BRDE, DER e a empresa
denominada SOTEPA (contratada pelo DER para fiscalizar a

obra) explicitaram os entraves a que a execucao da rodovia foi
submetida - sempre por parte do Poder Concedente... “

“47. O DER assumira o dever de promover as desapropriagdes
necessarias a duplicagao da rodovia. Contudo e ao que se
infere, nao dispés de recursos suficientes para promover a
desapropria¢cdo adequada, tempestiva e integral das areas
limitrofes. *

“47.1. Desde o inicio do empreendimento, a questao das
desapropriagdes fora objeto dos pleitos da Autora. Foi
remetido um sem-numero de correspondéncias formais,
requisitando ao DER a adogdo das providéncias necessarias ao
bom andamento dos trabalhos. Nas reunides periddicas
realizadas, sempre se discutia o tema.”

«47.2. A caréncia de recursos financeiros do DER conduziu ao
comprometimento dos projetas originais. Tanto os prazos

s¢ 401 justica federal/ILTS Pagina 3 de 58
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como a prépria concepgdo da duplicagéo foram inviabilizadas )
por responsabilidade exclusiva do poder concedente. -"

"17.3. Diante desse panorama e para permitir o seguimento do
empreendimento, o DER deliberou unilateraimente alterar o
projeto original Remeteu a duplicagdo definitiva de parte da
rodovia para uma etapa subsequente, estabelecendo-se uma
barreira divisoéria entre as pistas.

As modificagoes foram formalizadas nas Resolucdes 001158 e
202198, do Conselho Administrativo do DER."

"47.4. Ainda assim, a Autora deu andamento ao projeto e
executou o contrato, nos termos estabelecidos pelo DER."

Mencionam, ainda, os autores, a decisdo judicial liminarmente
proferida na Acio Popular que tramitou na justica estadual que os
teria impedido de iniciar a cobranga do pedagio pedagio, usando-a
como alegagéo de forga maior, que os eximiria, em tese, de adimplir
o contrato de financiamento firmado com BRDE e BESC, com fulcro
no art. 1.058 do CC.

Ora, MM Julgador, impende salientar que a decisao judicial nada
mais é do que conseqiiéncia 'direta do inadimplemento, pela
Concessionaria dos servicos minimos elencados como
pressuposto para inicio da cobranga do pedagio. Ou seja, é a
prova de que efetivamente a Autora nao completou os servigos
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A decisao proferida no ambito do Poder Judiciario Estadual (fts. 296
a 298) afasta, de pronto, a tese da existéncia de "caso fortuito" e
"forca maior" agora, novamente invocada no ambito do Poder
Judiciario Federai, como lastro para garantir e perpetuar seu
inadimplemento e, pasme MM Julgador, para auferir lucro com o
seu descumprimento ao pactuado com o ora Réu e contestante.

Assim conceitua a doutrina a forga maior e caso fortuito:

"0 caso fortuito é, no sentido exato de sua derivagio (acaso,
imprevisdo, acidente), o caso que nido se poderia prever e se
mostra superior as forgas ou vontade do homem, quando vem,
para que seja evitado."”

"O caso de forga maior é o fato que se prevé ou € previsivel, mas
que nao se pode, iguaimente evitar, visto que é mais forte que a
vontade ou agao do homem."

"Assim, ambos se caracterizam pela irresistibilidade. E se

distinguem pela previsibilidade ou imprevisibilidade.”

... Desse modo, caso fortuito ou de for¢ca maior, analogos
pelos efeitos juridicos e assemelhados pela impossibilidade de
serem evitados, previstos ou ndo previstos, possuem sua
caracteristica na inevitabilidade, porque possiveis de se prever
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ou de ndo se prever, eles vieram, desde que nenhuma forga os
poderia impedir.”

(De Placido e Silva - Vocabulario Juridico, Forense, Vol. 1, pag.
315)

Absurda e destituida de qualquer embasamento legal ou juridico a
afirmagdo de que o Contrato de Concessao firmado entre o DER-
SC, como Poder Concedente, a ENGEPASA, como Adjudicataria
(vencedora da Concorréncia Publica-Edital n0 61193) e LINHA
AZUL AUTO ESTRADA S/A., como Concessionaria (fls. 56 A 96),
ndo submete esta ultima a vontade do primeiro. A estipulagio de
direitos e deveres mutuos permite que cada parte exija da outra o
cumprimento daquilo que |he compete. E a empresa
Concessionaria cabia cobrar’ do Poder Concedente as
responsabilidades pactuadas, somente para argumentar, se estas
ndo tivessem sido implementadas ao invés de aceitar, como
aceitou, as alteragdes promovidas na consecugdo dos trabalhos,
principalmente as decorrentes das Resolugdes 001/98 e 202/98 ja
nos autos as fls. 291 a 294).

Alias MM Julgador, resta flagrante que a_Concessionaria nao
aceitou, simplesmente as adequdcdes do projeto mas, antes, ela as

propds, conforme se provara e, alias ja se provou nos autos n °

023.98.062118-9 que tramitava . na Vara dos Feitos da Fazenda
Pablica e Acidentes_do Trabalho da Comarca da Capital - 2 °

7
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Cartério_e as aceitou, ndo como imposicado, mas como

acolhimento de suas pretensoes.

Ressalta evidente que as alteragdes vieram ao encontro de seus
interesses, haja vista que, na forma pactuada , dada como
concluida a primeira etapa do projeto, haveria a possibilidade de
iniciar a cobranga do pedagio, seu principal objetivo.

Destarte, incabivel a tese da ocorréncia de forca maior ou
imprevisibilidade como justificativa para o nao cumprimento de suas
obrigagdes, diante da inequivoca e voluntaria participagdo da
empresa concessionaria em todas os atos, validos ou ndo, que
resultaram na malfadada decisdo judicial, provisoriamente
impeditiva da cobranga do pedéQio, a qual deve ser interpretada
como medida repressiva ao descumprimento do pacto contratual .

A Autora, Concessionaria pugnou pelos atos que teriam dado causa
ao impedimento judicial da cobranga do pedagio, assumindo o risco
e responsabilidade pelo resultado . Durante a fase instrutdria
restara sobejamente comprovado que o ora Réu/DER, sempre
buscou atender as reinvidicagbes da Concessionaria, atendidos os

ditames da licitagdo e do contrato.

Na verdade os fatos divergem dos apresentados na inicial.

7
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O Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Santé
Catarina, DER/SC, langou em 09 de setembro de 1993 o Edital de
Concorréncia Publica n. 61/93 para Selegcao de Empresas visando
contratar, sob regime de concesséao, a execucao de obras e
servigos de duplicagdo, de conservagao, de restauragio, de
manutengdo, de melhoramentos, de operagdo, de
monitoramento e de exploragao das rodovias SC-401
(tacorubi-Canasvieiras), SC-400 (Acesso a Praia da Daniela),
SC-402 (Acesso a Jureré) e SC+403 (Acesso a ingleses do Rio
Vermelho).

Declarada vencedora da licitagdo a empresa Engepasa, 0 DER/SC
firmou com as autoras, esta na qualidade de mera Adjudicataria e a
empresa Linha Azul como Concessionaria, 0 competente contrato
de concessdo (PJ n.314/94) pelo periodo de vinte e cinco anos,
constando neste as obrigagdes, direitos, deveres e
responsabilidades das partes contratantes, bem como direitos e
deveres dos usuarios das rodovias em questao, tudo conforme
previa o respectivo Edital.

Entretanto, alegando, basicamente, que o Poder Concedente, o
DER/SC, ndo cumpriu, no tempo e modo oportunos, com Sseus
encargos previstos no Edital e no contrato, situagdo que teria
gerado dificuldades & primeira autora na conclusao da obra e no
cumprimento de suas incumbéncias, ingressaram os Autores com a
presente actio, com a agéo n° 99.0006341-4 , conexa e apensa a
presente e, ainda com a agdo n® 023.98.0262118-9, em tramitagcao

sc 401 justiga federal LTS Pagina 8 dv 58
Rua Saldanha Marinho, 189 - CLP: 88.010 450 - Fone {048) 216-550(/216-5589 - Florianopolis - Santa Catarina

%7.k:. - PROCURADORIA GERAL DO ESTADO v i N
g A
—A

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Florianopolis, v. 14, n. 1, p. 343-358, dezembro de 2024

355



[ fls. 9

Peca Histdrica

ESTADO DE SANTA CATARINA
PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

na Vara dos Feitos da Fazenda Pubiica e Acidentes do Trabalho da
comarca de Floriandpolis, 2 ° Cartério, na Justica estadual, visando
serem indenizadas pelos supostos danos que lhes teriam sido
causados, bem como isentar-se , imputando responsabilidade a
terceiros, dos pagamentos e obrigagbes assumidas junto a
instituicoes financeiras, pela via da contrato .

Segundo alegacdo das autoras, foram causas do atraso verificado
nos trabalhos de duplicacdo da Rodovia SC-401 os seguintes
fatores preponderantes:

1. Caréncia de recursos financeiros para desapropriagao ;

2. Retardo na liberagido de &reas sujeitas a desapropriacdo,
constantes no referido projeto;

3. Alteragbes , que dizem os autores, unilaterais no projeto,
teriam remetido a duplicagio definitiva de parte da rodovia para
uma etapa subsequente.

4. As resolugbes 001/98 e 202/98, do Conselho Administrativo
do DER.

Aduzem que, em virtude destas faltas, equivocadamente imputadas
ao DER/SC, a empresa Concessiondria viu-se impedida de
executar as obras conforme seu cronograma O que, por sua vez,
contribuiu para as dificuldades edondmicas que atravessam, pois 0
financiamento contratado junto ao BNDES para a concessao, por
dispositivo contratual, somente tinha suas parceias liberadas
conforme fossem concluidas etapas da duplicagéo.
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Asseveram os Autores  no petitum que “ A Autora entende que a
existéncia de modificacdes no projeto, por determinagdo do
DER/SC, é um fato incontroverso”

Tal assertiva nio é verdadeira, 0 que se provara pela juntada
de documentos, prova documental, testemunhal e pericial, no
momento oportuno.

Dizem, ainda, que o fato de ndo poderem concluir a obra e a
inadimpléncia junto as entidades financeiras gerou danos
extrapatrimoniais .

Com fundamento nestas, requerem a condenagdo do ora réu ao
pagamento de indenizagdes por perdas e danos, lucros cessantes e
danos morais, estes “ correspondentes a parcela relevante do
patriménio dos Réus ..."

No entanto, como serda demonstrado na presente peca € no
decorrer da instrucio processual, nenhum liame de razéo assiste as
autoras, pois o Poder Concedente, o DER/SC, cumpriu no modo e
tempo proprios com todas as suas obrigagdes previstas no Edital e
no Contrato e ndo se pode imputar-lhe a responsabilidade pelo
descumprimento do que foi avengado pelos AA.

Na realidade, sera comprovado, que as causas do atraso na
conclusao das obras devem ser imputadas, exclusivamente, a
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Concessionaria, que nao cumpriu.com suas obrigagdes contratuais
por sua total incapacidade de administragéo e de geréncia, sendo
que as alegagbes das autoras foram construidas a partir de
interpretagdes  intencionaimente  distorcidas das  clausulas
contratuais e dos documentos anexados, com evidente ma-fé,
procurando indevidamente culpar.o Ente Publico, como se este a
tudo fosse assistir passivamente.

[ 1l - NO MERITO J
r DAS DESAPROPRIAGOES

Argumentam as postulantes, na inicial, de forma reiterada que o
andamento das desapropriagbes prejudicou o andamento das obras
de duplicagéo da SC 401. Vinculam a impossibilidade do pedagio a
auséncia das desapropriagdes. (item IV.1)

Baseiam-se, em especial em depoimento do Sr Secretario de Obras
, em situagdo punctual, que ndo abrange periodo pretérito,
justamente aquele no qual a empresa alega ter havido problemas
nem, sequer periodo futuro, de duragéo indeterminada.

No entanto, tais argumentos séo improcedentes pelos motivos que
passamos a expor:
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O Edital 61/93 ( 09/09/93) que disciplina a regras do certame
estabelece no item “I”, sub-item 48, que:

“Q inicio e o andamento das obras e servigos

objeto da Concessdo, ndo deverdo ficar
adstritos a liberacdo das éareas a serem
desapropriadas, devendo o Concessionario
programé-los de modo a delas nado
depender.”

Portanto, a licitante, que na fase oportuna n&o impugnou
os termos do Edital, ndo pode agora utilizando-se de expediente
escuso argumentar que o cronograma das desapropriagbes
prejudicou o andamento da obra. Ao aceitar as regras do Edital em
todos os seus termos, ndo pode se esquivar do cumprimento das
obrigagdes contratadas com o Poder Concedente, até porque,
analisou o empreendimento econdmico que the foi oferecido,
estudou os aspectos técnicos e concluiu pela sua viabilidade
econdmica, ao participar do certame.

Ademais, quando se licita *“ Concessdo de Servico Pablico
precedida de Execugdo de Obra Publica” & oferecido aos
interessados um empreendimento e a apresentagdo das propostas
a licitagao vincula o participante do certame em todos 0s seus

termos.

No entender de Raul Armando Mendes:
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“A vinculagdo ao edital ou ao instrumento
convocatorio se traduz no rigor com que a
Administracao e os licitantes devem cumprir suas
normas e condigdes.” (in Comentérios ao Estatuto
das Licitagdes e Contratos Administrativos, Ed.
Saraiva, p. 114 - grifei).

Para o saudoso mestre Hely Lopes Meireles nao & diferente:

“QO Edital é a lei interna da licitagao, e, como tal,
vincula aos seus termos tanto os licitantes como
a Administragdo que o expediu”. (in Direito
Administrativo Brasileiro, Ed. Malheiros Editores,
p. 250, 18%. Ed.)

Portanto, & inadmissivel que a concessionaria fuja a sua
responsabilidade  de responder pela obrigagdo  que
incontestavelmente assumiu ao aderir aos termos do procedimento
licitatorio em tela, qual seja, executar a duplicagdo dentro dos
critérios estipulados pelo Edital e Contrato de Concessao, com
observancia rigorosa do cronograma de obras por ela apresentado.
E a sua responsabilidade objetiva, a que alude Raul Armando
Mendes (in Comentarios ao Estatuto das Licitacbes e Contratos
Administrativos, 2°. ed., SP, Saraiva, 1991, p. 221).
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Com efeito, a falta de impugnagdo no momento oportuno do
procedimento licitatorio dos termos do Edital acarretou a preclusao
administrativa, ndo permitindo que apds encerrado o procedimento
se altere a situacao juridica estabelecida.

Em relagéo ao tema, oportuno se torna, novamente, o magistério do
renomado e saudoso Hely Lopes Meirelles:

“..Advirta-se, finalmente, que, transcorrido o
prazo para o recurso a adjudicagao homologada
encerra 0 procedimento licitatério e torna
definitivos e imodificaveis todos os atos e
decisbes desse procedimento. Opera-se, pois, a
precluséo administrativa que outros denominam
coisa julgada administrativa, a impedir que se
altere a situagdo juridica estabelecida, entre a
administracdo e os participantes da licitagdo...” (
Licitagdo e Contrato Administrativo, pag. 155 -
Direito Administrativo Brasileiro, RT, Capitulo X,

inciso ).

Nesse sentido, também se manifestou o Egrégio Tribunal de
Justica de Santa Catarina ao observar que:

“Decai o direito de pugnar pela anulagdao da
concorréncia puablica e, portanto, ndao reune

legitimidade ativa aquele que, a primeira
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leitura do edital e entendendo-o discricionario,
ndo o tem impugnado ou protestado,
procurando invalidar clausulas viciadas” (Ap. Civ.
31.585 - Rel. Des. Alcides Aguiar)

Portanto, ndo pode a concessiondria pretender qualquer
indenizacdo com base no andamento do cronograma das
desapropriagdes, pois a mesma ciente de todos os termos
constantes da licitagdo, ndo os impugnando, assumiu a obrigagao
de dar normal andamento as obras independentemente das
desapropriacoes.

Na proposta apresentada, novamente com inteiro conhecimento da
situacdo da area da concessao, a:Adjudicataria afirma:

"Ainda segundo o Edital, em seu Capitulo 1V,
Anexo |, item | - DAS DESAPROPRIAGOES E
REMANEJAMENTOS, sub-item 48, o inicio e o
andamento das obras ndo deverdo ficar
adstritos a liberagdo das areas a serem
desapropriadas, devendo o Concessionario
programa-los de modo a delas nido depender.”

Diz ainda:
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"Para que o Concessionario possa se
programar, de forma que o inicio e o
andamento das obras e servigos, objetos da
Concessdo, ndao dependam dos processos de
desapropriagdo, sera necessdrio que o
' DER/SC libere as areas constantes na faixa de
% dominio ou, pelo menos, parte delas, em data

imediatamente posterior a licitagdo." (fls. 666-

2°V)

De modo a atender esta ressalva feita na proposta, o DER
liberou antes do inicio da obra a totalidade da area que ndo
dependia das desapropriagbes, correspondente a quase 40%
(quarenta por cento) do total do trecho a ser duplicado, como ja
observado no item proprio desta contestacéo, livre para que a
Concessionaria realizasse trabalhos, porém esta nao efetuou nada
em termos concretos, limitando-se a limpar cinco bueiros, isto no
primeiro ano da concessao.

Se a Concessionaria fosse uma empresa séria e ciente de sua
responsabilidade para com o Poder Concedente e principaimente
para com a sociedade catarinense teria procedido corretamente,
programando seu plano de ataque com vistas a realizacao de obras
nestes trechos desimpedidos.

pd
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Como sua administragdo foi negligente, ndo programando-se
corretamente, procura atribuir ao- DER a culpa por sua incuria.

De outra banda, ha de se observar que a condugéo do processo de

desapropriagéo a cargo do Concedente foi ordenada e continua, no
sentido de facilitar a postulante o normal andamento do trabalho,
' que atrasou por exclusiva incompeténcia gerencial-administrativa da
concessionaria.

£5 0
fang
iyt

Com efeito, o Parecer Técnico Acerca da Repercussio das
Desapropriagdes e Relocagdo de Postes (documento constante dos
autos 023.98.062118-9, em tramitagdo na 2 ? Vara dos Feitos da
Fazenda Publica da Comarca de Florianépolis), de autoria do
Engenheiro Cléo Reis Quaresma, embasado em farta
documentacdo demonstra claramente que a obra atrasou por
exclusiva incompeténcia gerencial da concessionaria, que nao
estabeleceu um eficaz plano de desenvolvimento do trabalho.

A leitura atentada do referido documento nos permite as seguintes
conclusodes:

a) Na primeira etapa os trabalhos de
duplicagdo tinham uma extensdo de 13,1
Km, a faixa de dominio existente, com
largura suficiente para execug¢do das obras
sem necessidade de qualquer
desapropriacdo, possuia uma extensdo de
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5,08 Km, ou seja, 38,78% do seguimento
total da faixa de dominio estava livre, tendo
a autora se limitado no periodo de 10/07/95
até dez/95, em que poderia ter realizado
obras de duplicagdo na parte da faixa de
P dominio livre citada, a realizar obras
atinentes ao prolongamento de 5 bueiros e
fimpeza da camada vegetal entre Santo

Anténio e Jureré, ndo executando nenhum
servico no més de outubro de 1995,
demonstrando, com isso a sua total
incapacidade administrativa para executar a
contento a obra contratada, tanto é que, a
primeira medi¢cao dos servicos executados
somente se deu no ano de 1996;

b) O comparativo do cronograma fisico
proposto pela Concessionaria durante a
licitagdo e o cronograma dos servigos
efetivamente executados demonstra
claramente yma defasagem acentuada dos
servicos planejados para a 1°. fase, que
independiam de desapropriagdo (item
anterior), que ocasionou um aumento no
prazo final da primeira fase das obras,
principalmente em relacdo aos itens de
terraplenagem e intersecées, provocando,
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com isso um efeito cascata, que atrasou a
concluséo de toda obra;

c) A baixa quantidade de servigos executados
no ano de 1995 pela Concessiondaria, nao
atingindo o valor suficiente da parcela do

financiamento, também contribuiu, ante a
insuficiéncia de recursos préprios da

empresa, para o atraso global das obras de
duplicacdo;

d) Em nenhuma oportunidade a Comissdo de

Desapropriagdo  do Concedente  foi

comunicada pela Concessiondria de

servigos que foram paralisados por falta de

4 providéncias. no sentido de desimpedir

areas atingidas, pelo contrério, o0s

documentos juntados aos autos

comprovam que a postulante sempre foi

ouvida quando das deliberagcbes das

indenizagdes pela Comissao de

Desapropriagées, no sentido de atingir

sempre aqueles proprietdrios que viriam a
facilitar a execugdo das obras;

e) As correspondéncias apresentadas pela
Concessiondria sempre solicitam
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] PODER JUDICIARIO
Vara Unica da Comarca de Correia Pinto

Rua Vitéria Régia, 1715 - Bairro: Pré-Flor - CEP: 88535000 - Fone: (49) 3289-5800 - Email: correiapinto.unica@tjsc.jus.br

PROCEDIMENTO COMUM CIVEL N2 5001511-44.2023.8.24.0083/SC

AUTOR: LUIZ TADEU CARVALHO
REU: ESTADO DE SANTA CATARINA

ATO ORDINATORIO

As partes ficam intimadas para, no prazo de 15 dias, especificar as provas que ainda
pretendem produzir, justificando a sua pertinéncia, detalhando o fato a ser provado e o meio
probatério, sob pena de julgamento antecipado em caso de siléncio de ambos litigantes.

Documento eletrénico assinado por ORLI WAGNER JUNIOR, Técnico Judicidrio, na forma do artigo 19, inciso Ill, da Lei 11.419,
de 19 de dezembro de 2006. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel no endereco eletronico
https://eproclg.tjsc.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=consulta_autenticidade_documentos, mediante o preenchimento
do cédigo verificador 310064555234v2 e do cédigo CRC d78f78f1.

Informacgdes adicionais da assinatura:
Signatario (a): ORLI WAGNER JUNIOR
Data e Hora: 2/9/2024, as 15:27:33

5001511-44.2023.8.24.0083 310064555234 .V2
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em vista, a impossibilidade em elaborar os
respectivos Laudos de Desapropriagdo, sem
as pertinentes informacées das 4&reas
atingidas, para serem futuramente pagos;

No ano de 1996 a concessiondéria realizeu
cerca de 47% da obra prevista, sendo que
em contra partida este foi o ano com menor
numero de desapropriacées, o que deixa
clara a ma-fé da empresa, pois ndo houve
nenhuma influéncia das desapropriagées no
normal andamento das obras;

Houve adequacdo, de comum acordo, do
projeto ao ritmo das desapropriagcGes de
modo a ndo causar solugdo de continuidade
ao ritmo das obras (ata da reunido realizada
em 19 de setembro de 1994 entre o DER/SC
e 0 ADJUDICATARIO).

Portanto, diante das conclusdes apresentadas, nao ha como se

creditar ao DER-SC qualquer parcela de culpa em relagdo ao

normal andamento das obras de duplicagdo da rodovia SC - 401,

pelo contréario, a culpa que indevidamente quer se imputar ao Orgéao

Estatal é na verdade das Empresas autoras, que ao seu bel prazer

e sem justificativa deixaram de executar o cronograma das obras

nos prazos contratados.
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Cabe ainda, trazer a baila o Oficio no. 164/97 (em anexo), subscrito

pele Engenheiro Fiscal da Obra-SC-401, Cléo Quaresma, datado de

15 de setembro de 1997, e enderecado ao Senhor Gerente de

Concessbes do DER-SC, de onde se retira varias informacbes a

respeito do andamento das obras, demonstrando-se claramente a

inércia da concessionaria em dar normal andamento aos trabaihos.

Destacam-se as seguintes afirmativas relativamente a questio das

desapropriagfes:

“..as obras de urgéncia, como a conclusdo de
todas as intersecgbes, as quais encontram-se
livres de qualquer problema de desapropriagdes e
de condigdes climaticas, as quais serviriam de
importante passo, para evitarmos os grandes
congestionamentos com a temporada que se
aproxima, sequer foram alvo de pequenos
servicos.”

E mais:

“Pelo exposto, levamos a apreciagdo superior
para que sejam tomadas as medidas pertinentes,
a fim de que, no futuro, o poder publico no seja
acusado de omissdo, tendo em vista a
Concessionaria nao ter razdes técnicas aceitaveis
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como causa para justificar os atrasos neste
Cronograma, que independem das
desapropriagdes e das condigdes climaticas.”

Ainda em relagdc a problemética das desapropriagées cabe
S, observar que o Engenheiro Aurélio Miguel Bakes, Analista de
’ Controle Externo do Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina reconheceu em seu relatorio referente a Andlise da
Concesséao da Execugdo de Obras de Duplicagdo da Rodovia - SC
- 401 p/ Exploragéo de Atividade Comercial Através de Cobranca de
Pedéagio, constante do Processo TCE no AOR 0104601/63, item “c”,
pagina 1087, que os_atrasos na_execucio da obra n#o sio
decorrentes das desapropriagdes.

Por fim, sempre é bom lembrar a ligo do mestre Margal
Justen Fitho, coincidentemente patrono dos AA na presente actio,
em sua obra CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS (
Comentarios as Leis nos. 8.987 e 9.074, de 1995), pg. 34, onde o
afirma que:

“Supremacia do interesse publico significa
que o ordenamento juridico preservou o
interesse pubiico, superpondo-o sobre os
demais existentes em sociedade.

A contraposicdo de _interesses, quando

envolver um _|nteresse publico, é resolvida

pela prevaléncia do interesse publico.”
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Ora, como podem os AA alegar culpa exciusiva do Poder
Concedente, pelos atrasos na obra se, somente em maio de 1996,
conforme documentos anexados pelas proprias autoras, na agio
que tramita na Justica Estadual, foram adquiridas, pela
ENGEPASA, as maquinas essenciais & execugido das obras de

duplicagao.

O que sobressai das colocagbeés da Concessionaria, de forma
continua e reiterada é a tentativa desesperada de, a todo modo e
custo, eximir-se de sua inteira, total e exclusiva responsabilidade
pela desidia com que tratou as obras que estava obrigada
contratualmente a realizar, imputando-a ao Poder Concedente,
como se este fosse responsavel pelo seu inadimplemento, quando
sabe, com plena consciéncia, que os atrasos e problemas
apresentados sio decorrentes, exclusivamente, de sua falta de
profissionalismo e de sua desorganizagdo administrativa e
gerencial, geradoras de um verdadeiro caos nas obras, aliadas a
sua volupia de auferir um lucro inversamente proporcional ao
investimento que, se possivel, seria nenhum.

DO EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO

Invocam os AA, quebra do equilibrio econdmico financeiro do
contrato. Buscam lastro para demonstrar quebra do equilibrio
econdmico financeiro, em especial , na edigao da Lei 10934/98, que
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concedeu isencéo de pedagio a moradores de baifros situados a
margem da SC 401.

Entretanto razao nio lhes assiste .

Efetivamente existe a ocorréncia de desequilibrio econémico-
financeiro no contrato celebrado entre o Poder Concedente e a
Concessionaria.

Nao se pode negar a existéncia de previsao legal e constitucional
de manutencdo da equagdo econdmico financeira elaborada na
proposta. Entretanto o instituto, com certeza, niao se atém tao
somente as ocorréncias que majorem a proposta mas, também,
aquelas que diminuam os custos da mesma.

In casu, ao contrario do propagado pelas autoras, sua ocorréncia foi
no sentido inverso, ou seja, houve uma diminuicdo excessiva no
custo do material usado, situagdo que implica na obrigatdria
revisdo dos parametros utilizados, com a necessaria adequacéao da
Tarifa Basica de Pedagio (TBP) aos seus novos limites, sob pena

de enriquecimento ilicito.

A diminuicdo no custo total da obra consiste, basicamente, em
dois pontos :
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Primeiro, temos o fato, inegavel, de que o Pais nos Gitimos quatro
anos vivenciou uma situagdo desconhecida pela maior parte da
populacéo, a estabilidade da moeda.

Esta estabilidade, face os mecanismos de politica econdémica
adotados pelo Governo Federal, permitiu que durante varios meses
a moeda nacional se mantivesse com uma cotagdo superior a da
moeda utilizada nos contratos internacionais, o délar americano e
depois, por alguns anos, em condi¢éo de equivaléncia.

Acontece que o délar americano ndo é utilizado apenas nestas
espécies de contratos, mas serve igualmente para regular o prego
de diversos produtos que, mesmo de produgédo nacional, sofrem a
influéncia do mercado internacional, como, por exemplo, o asfalto,
produzido a partir do petréleo.

O Brasil ndo é auto-suficiente na producdo desta matéria prima
necessitando, por isso, importa-lo em grande quantidade, o que
determina a importancia da cotagdo do dblar na sua

comercializagao.

Por este motivo, os pregos praticados pela Petrobras, no mercado
interno, possuem como base o dolar americano que, como
afirmado, durante consideravel periodo da obra manteve-se com
uma cotacdo inferior ou igual a moeda nacional. Situagdo
absolutamente diversa da existente quando da elaboragdo da

e

Z5
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proposta, quando o ddlar era substancialmente muito mais elevado
do que a moeda nacional.

Tem-se por 6bvio que esta diferenca serviu de parametro para a
elaboracdo da proposta que determinou o prego da tarifa. A
mudanga desse status implicou em substancial redugdo dos custos,
sem que, entretanto, tivesse havido reducdo da tarifa, por esse
motivo.

Esse lucro, nao inicialmente previsto, desequilibrou
consideravelmente o contrato, inicialmente avengado, conforme se
provara na instrugéo, através de pericia contabil.

Com isto, na ocasidao da aquisicdo do asfalto necessario a
pavimentagdo da rodovia, a empresa Concessionaria despendeu
menos reais que o previsto quando da elaboragao de sua proposta,
feita em 1993, quando o Pais ainda sentia os efeitos drasticos de
uma economia super-inflacionada.

A Concessionaria com certeza ndo se descuidou ao elaborar sua
proposta, nela inserindo uma projecao de inflagdo nos seus custos,
de modo que eventual atraso na correcao de valores, face aquela,
n&o implicasse em diminuicdo de seus lucros. Alias. E plenamente
sabido, esta era a sistematica adotada pelas licitantes durante o
periodo inflacionario, que antecedeu o Plano Real.

Corrobora nosso posicionamento a ligao de Margal Justen Filho :
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"Os institutos do reajuste contratual, da
atualizagao financeira e da corre¢giao monetaria
nada mais sdo do que modalidades de
indexacéo. Isso consiste na regra previamente
definida de que os valores pecuniarios
adotados sdo apenas nominais, devendo ser
revistos, de modo automético, na medida e na
proporgao da desvalorizagdo da moeda.”" (In,
Concessdes de Servigos Publicos, p. 152)

Mutatis Mutandis, deve ser aplicada a licdo supra transcrita também
aos casos em que ocorreu a valorizacdo da moeda, como o
presente, em nome do pugnado equilibrio econdmico financeiro do
contrato.

Isto implica na necessaria revisdo de todos os valores da proposta
apresentada para sua adequagBo ao periodo em que o Pais
apresentou indices inflacionados inferiores aos embutidos
(inclusive deflagao).

O segundo ponto a ser enfocado é relativo ao custo do asfalto
utilizado na pavimentagéo.

O Regulamento do ICMS, em seu Anexo VII, artigo 116, dispde:

"Art. 116 - E responsével pela retengao e pelo
recolhimento do ICMS devido na operagao
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subseqiiente, o estabelecimento industrial-~

fabricante ou o estabelecimento importador
que promover a operagao de saida interna ou
interestadual.

§1° - Constitui objeto da retengao o ICMS

A devido na subseqiiente operagio de saida,

promovida pelo estabelecimento destinatario,
ou na subseqilente operacio de entrada para

uso ou consumo do mesmo estabelecimento.
§2° - Sera também responsave! pela retencéo e
pelo recolhimento do ICMS qualquer outro
estabelecimento, sito em outra unidade da
Federagdo, quando remeter os produtos
arrolados neste Capitulo, para qualquer
contribuinte estabelecido neste Estado."

No presente caso tinhamos duas formas de substituicdo, uma que
dava pelo recolhimento antecipado do imposto devido pela
operagdo subsequente de saida, que seria realizada pelo
estabelecimento adquirente da mercadoria €, outra, quando
estabelecimento situado em outra unidade da Federagao remetia
para qualquer contribuinte, aqui localizado, alguma das mercadorias
elencadas pela legislacgo, hipétese que se aplicava a relagdo entre
a Petrobras e a Concessionaria. Enfatize-se que esta era a situacao
na época da elaboracéo da proposta.
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Posteriormente, mais precisamente em 03 de janeiro de 1996,
entrou em vigor a nova redagdo deste artigo (Decreto n.618,
02.01.96), acrescentando-se o seguinte paragrafo:

"83° - Nas saidas de asfalto diluido de

petréleo, classificado nos cédigos
2716.00.0100 e 2715.00.9900 da Nomenclatura
Brasileira de Mercadorias - Sistema

Harmonizado - NBM/SH, promovidas pela
Petrobras - Petréleo Brasileiro S/A, o sujeito
passivo por substituicio é o estabelecimento
destinatario, relativamente as operacoes
subseqiientes (Convénio ICMS 127/95)."

Esta alteracdo na legislagio gerou a seguinte
conseqiéncia:

A Petrobras, que por forga do § 2° supra transcrito,
efetuava a retengdo do imposto que incidia sobre o asfalto diluido
de petroleo, com a edigéo do referido Decreto, passou a ndo mais
faze-lo, passando a incumbéncia a quem a adquirisse,
relativamente as operagbes _subsequentes, no caso a

Concessionaria .

Como ndo existe operagdo subsequente, ja que a
Concessionaria € o consumidor final, ela esteve, desde entdo,

desonerada do imposto relativo a esta mercadoria.
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Esta modificacio na estrutura tributaria, de forma direta, permitiu-

lhe a obtengao de vantagem econdmica-financeira, que modificou o

equilibrio entre as partes, favoravelmente as Autoras.

Por tais motivos deve ser revisto o contrato, visando adequéa-lo a

situacao tributaria ocorrida apos a elaboragéo da proposta, obtendo

o decormrente reequilibrio econdmico financeiro da proposta

contratada .

Trazemos & colagao a ligdo do nobre patrono da presente actio, que

assim leciona em sua obra ja referida:

"Uma das hipdteses cogitdveis envolve a
superveniente variagdo da carga fiscal. Ao
elaborar sua proposta, o particular avaliara
seus custos diretos e indiretos. Estarao
abrangidos todos os encargos, inclusive os
fiscais, desde que incidentes sobre as
atividades referidas a execugdo do objeto
contratual. A dimensdo da carga fiscal
representa um dos elementos de avaliagao de
resultados a serem obtidos pelo particular,

pois__produz _elevacdo ou reducao das
vantagens assumidas pelo contratado. Logo,

a variagio dos deveres tributarios nao
comporta tratamento juridico especifico

o
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distinto para exame do problema da equacgao
econdmico-financeira do contrato
administrativo.

Obviamente, n3o seria cogitavel o argumento
de que a mudanga das normas tributérias
seria irrelevante por derivar de ato estatal. O
conceito de ato do principe abrange inclusive
as variagoes de ordem fributaria. Aplicam-se
as regras sobre restabelecimento da equagao
econdémico-financeira a todas as hipéteses
onde a elevagdo dos encargos do contratado
for produzida inclusive por ato do Estado -
independente - da natureza legislativa ou
administrativa do ato estatal.

A flutuagdo da carga fiscal afetara a equagao
econoémico-financeira do contrato
administrativo. em diversas hipoteses. Devera
reputar-se como relevante, para fins de
equagdo econdmico-financeira do contrato
administrativo, qualquer modificagdo da
legislagdo tributaria que afetar a carga fiscal
relacionada com a execugdo da prestagao
contratual."(In, idem, p. 147/148)

Ora, ocorrendo diminuigao da carga tributaria, incidente sobre um
dos materiais que mais oneram este tipo de obra, impde-se o

e
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restabelecimento da equagdo econdmico-financeira da proposta

contratada, com refiexo direto na Tarifa Basica de Pedagio.

A Lei n. 8666/93, aplicavel as concessdes, determina

expressamente:

"Art. 65 - Os contratos regidos por esta Lei
poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

§ §° - Quaisquer tributos ou encargos legais
criados, alterados ou extintos, bem como a
superveniéncia de disposi¢coes legais, quando
ocorridas ap6s a data da apresentagdo da
proposta, de comprovada repercussdo nos
precos contratados, implicardo a revisao
destes para mais ou para menos, conforme o

caso.”

Sobre este trazemos a seguinte ligdo:

wCabe transcrever os comentarios de Jessé
Torres Pereira Junior ao analisar referido

dispositivo legal, in verbis:

"Tipico fato do principe ¢ a criagéo, a alteragao
ou a extingao de tributos ou de encargos

7
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legais, bem assim a instituicdo de regimes
legais. Se o fato ocorrer 1°, apés a data de
apresentagio das propostas pelos licitantes
habilitados, e 2° influir sobre os pregos
contratados (quase sempre para agrava-los,

-~ porém ha de considerar-se a possibilidade,

remota___embora, de _desonera-los) a
Administracdio estard obrigada a rever os

precos, elevando-os ou reduzindo-os de
acordo com a repercusséo_advinda do fato do
principe’ (in comentarios a lei das licitagoes e
contratagbes da administragio publica,
renovar, Rio de Janeiro, 1994, p. 406)" (In,
Sonia Yuriko Tanaka, Mutabilidade dos
Contratos  Administrativos, Boletim de
Licitagoes e Contratos n. 05/1997, p. 242/243)

= Portanto, nesta hipétese, a revisdo ndo &
facultativa, mas obrigatéria, pois determinada,

de forma expressa, em lei.

A festejada administrativista Prof. Maria Sylvia Zanella di Pietro, no
artigo EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO, publicado na RPGE/RGS n ° 22, 1994, fis
17/31, leciona:
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“ Esse equilibrio pode ser definido como a
relagdo que se estabeiece, no momento da
celebragio do contrato, entre o encargo
assumido pelo contratado e a remuneragdo
assegurada pela Administragdo. Essa
remuneragdo €  paga pela  prépria
Administragdo ou por terceiros, como ocorre
na concessdo de servigos publicos e de obras

ki

F:
2

publicas.

Na vigéncia do Decreto Lei 2300, o dispositivo
serviu de fundamento para inumeras
pretensdes de contratados no sentido de
obter a recomposigio de pregos em situagdes
que nio eram de excepcionalidade, de modo a
justificar o equilibrio econémico financeiro.
-~ Muitas vezes, até, verificava-se que o objetivo
era o de corrigir um preco mais baixo, fixado
intencionalmente na proposta com vistas a

adjudicagdo; o dispositivo acabou por gerar
abuso, permitindo a recomposi¢ao de pregos
com base na clausula “rebus sic stantibus”,
quando, na realidade, nao ocorrera o efetivo
desequilibrio econémico- financeiro. “
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Cita, ainda, a doutrinadora, o veto ao artigo da lei 8666, que repetia
o texto do decreto-lei 2300, que entendemos oportuno transcrever,
parcialmente, por adequar-se, perfeitamente, a pretens2o das
Autoras :

« Observamos, todavia, que sé6 se justifica a
aplicagao da clausula “rebus sic stantibus”
nos contratos puablicos quando sobrevém
fatos imprevistos e imprevisiveis, ou, se
previsiveis, incalculaveis nas suas
conseqiiéncias e que desequilibram
tota2imente a equacio econdmica financeira
estabelecida originaimente pelas partes. Nao
6, pois, a simples elevacdo de precos em
proporgio suportavel, como alea prépria do
contrato que rende ensejo aos reajustes da
remuneragao contratual avengada
inicialmente entre o particular e a
Administragdo : s6 a alea econdmica
extraordindria__e extracontratual é que

autoriza a revisdo do contrato. “

Assim, ao se analisar a questao verifica-se que a ocorréncia de
alteracdo do equilibrio econdmico-financeiro ocorreu em detrimento
do Poder Concedente, pois ndo expurgada a projegao de inflagao,
embutida na proposta apresentada e vencedora da licitagéo, bem

como a diminuigdo da carga tributaria.
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DA PARTICIPAGAG DO DER NOS CONTRATOS CELEBRADOS
ENTRE AS AUTORAS E O BNDES, BRDE E BESC

A participagao do DER nos contratos firmados entre as autoras e as
instituicdes financeiras ndo possui o relevo nem as implicagoes
pretendidas.

Em momento algum o DER comprometeu-se com o adimplemento
dos contratos de financiamento, nem com o repasse dos valores
arrecadados com a cobranca do pedagio mas, apenas e téo-
somente, na hipotese de resciséio do contrato de concesséo,
pagar diretamente as entidades financeiras a indenizagdo devida a

concessionaria.

Neste sentido as clausulas contratuais n&o deixam margem a outra

interpretacéo:

"décima primeira - autorizagdo de
pagamento de indenizagao — a beneficiaria,
neste ato, autoriza O interveniente
Departamento de Estradas de Rodagem de
Santa Catarina - DER/SC, a pagar
diretamente ao BNDES a indenizagdo devida
a beneficiaria conforme previsto no contrato

de concessao, em montante suficiente para a
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liquidagao da divida decorrente do presente
contrato.”

"décima segunda - obrigacdo do
interveniente DER/SC - O interveniente
Departamento de Estradas de Rodagem de
Santa Catarina — DER/SC, qualificado no
preambulo deste contrato, obriga-se a: | —

pagar  diretamente ao BNDES a
indenizagcdo devida a _beneficidria, com
vistas _a_liquidacdo das obrigacdes
financeiras do presente contrato. Il -
incluir nos processos relativos ao calculo
da indenizacio a que se refere o inciso |

desta cldusula, o montante da divida
i decorrente _das liberacdes de recursos,

desde que efetivamente utilizadas no

R projeto financiado, efetuadas pelo BNDES

no ambito do presente contrato, com
vistas _a liguidacdo de todas as

obrigacdes dele decorrentes. Il — manter o
BNDES permanentemente informado sobre

qualquer fato que possa vir a prejudicar o
atingimento da finalidade da operagao ou seu
equilibrio  econdmico-financeiro. IV — nao
promover qualguer alteracéo no contrato de

4

7

2
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concessao previsto na clausula primeira, sem
prévio e expresso conhecimento do BNDES."

O fato do DER obrigar-se a efetuar o pagamento da indenizagéo
diretamente as instituicdes financeiras nao produz qualquer outra
obrigacao além da estipulada.

Outrossim, as obrigagdes contidas nos itens lll e IV da clausula
supra transcrita n3o possuem o condéo de transformar o BNDES
em participante do contrato de concesséo, pois estas visam
unicamente resguardar as instituicbes financeiras a correta
aplicacdo do financiamento concedido a beneficiaria, zelando pela
observancia de sua destinago.

Por sua vez, o Aditivo contratual n. 01, em suas clausulas
terceira, quarta e quinta, estipulou direitos e deveres relacionados
a retengao e transferéncia dos valores arrecadados na cobranga do
pedagio, dispondo:

"quarta — autorizagdo para retencdo e
transferéncia: A beneficiaria, neste ato em
carater irrevogavel e irretratavel, autoriza
o interveniente BESC, na forma prevista
na clausula terceira do presente aditivo, a
reter e transferir 2 conta e ordem do
BNDES, para a conta corrente por este
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indicada, a parcela do produto da
cobranga do pedagio referido na aludida
clausula terceira, necessaria ao
pagamento das prestagoes de
amortizagao do principal e acessérios da
divida contraida, nos montantes e prazos
contratualmente estipulados.”

Pela simples leitura desta clausula do contrato de financiamento se
constata que, data maxima venia, as autoras distorcem de modo
proposital o pactuado, querendo imputar ao DER uma
responsabilidade que n&o lhe assiste.

Ora, o dispositivo coniratual & claro, a incumbeéncia da retencdo e
repasse dos valores do pedégig é do BESC, nao do DER.

A Unica referéncia ao ora réu, DER, nesta clausula, € acerca do
contrato de concessdo, nada mais.

As autoras estiio distorcendo e, inclusive, a seu talante, mudando a
interpretagao de clausulas contratuais por elas firmadas com o claro

e inequivoco propésito de confundir.

Tanto isto & verdade que a clausula oitava define que 0 deposito
dos valores do pedagio € obrigagdo da beneficiaria,

Concessionaria :
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“oitava — obrigagbes da beneficiaria:

Obriga-se a beneficiaria a: (.....) Hl -
depositar  diariamente, em moeda
corrente, todos os recursos provenientes
da cobranga do pedagio referido na
clausula terceira deste aditivo,
exclusivamente na conta corrente nela
referida.”

Portanto, muito claro estd que o DER ndo possui qualquer
incumbéncia ou responsabilidade, a qualquer titulo, relacionada
com a retengdo e transferéncia dos valores arrecadados com a
cobranga do pedagio, pactuada entre as autoras e as instituicdes

financeiras.

DO PRETENDIDO DANO MORAL

A pretendida indenizagao por dano moral improcede in totum .

Com efeito buscam as Autoras , pessoas fisicas e juridicas,
perceber verba indenizatoria por pretenso dano moral que lhes
teria sido causado pela Ré. Perseguem a verba indenizatoria, sob o
argumento de que foram vitimas de imputagéo de inadimpléncia ,
bem como declarados devedores de relevantes quantias. Alegam
que experimentaram “sentimento de averséo publica”. Pretendem,
uma vez mais, perceber danos morais, ja reclamados na acao que
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tramita na justica estadual e cuja conexdao as presentes ja se
requereu a esse Juizo.

i Queixam-se de “grave desconforto psicolégico pelas marchas e
i contramarchas impostas pelos Réus a execugdo do contrato de
execucdo de concessdo’, bem como as “exaustivas negociagdes
com o DER e com os Bancos....”

Entretanto raz&o néo lhes assiste.

Queixam-se, como se vé , das agdes normais de todo executivo e
de empresas que lidam com grandes negécios. Nada trazem, em
termos de “stress” que ndo esteja presente em qualquer

negocio de grandes proporgoes.

Os danos, se existissem, seriam decomréncia da execugdo do

contrato e seus anexos.

E no préprio contrato, através do edital, que dele & parte integrante,
na forma da Clausula Primeira, que se busca a total
responsabilidade da Concessionaria, nos fatos que traz a baila

como embasamento do dano moral.

Embora nao o digam de forma expressa, para evitar repeticao ipsis
litteris, do pedido idéntico, feito na agdo ajuizada na Justica
Estadual, € obvio que se referem, também, aos comentarios
- veiculados na midia.

) Z
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Entretanto, ndo se preocuparam os AA em promover as agbes
estratégicas que lhes competiam, no sentido de esciarecer a
opinido publica e a midia, sobre o desenrolar dos trabalhos.

Cabia a Linha Azul, conforme comprovam relatérios de reunio,
juntados & agao ajuizada na Justica Estadual:

Em 15 de fevereiro de 1995:

%7 - A Concessionaria deve implantar a
Comissido de Relagdes Puablicas ap6s o inicio
das obras. “

Em 18 de outubro de 1996 :

“Imprensa
A Linha Azul devera manter contato com a
imprensa, no sentido de divulgar a obra e
evitar acusagdes tendenciosas e irreais que
venham a prejudicar a imagem da concessao
e as instituigdes envolvidas na viabilizagdo do
empreendimento .
Neste trabalho a empresa devera atentar para
as publicagoes e manifestar-se sempre que
necessario “
Vé-se, pois, que o dever de estabelecer e manter relacdes com a
imprensa, refutar afirmacoes caluniosas, bem como de esclarecer a
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sociedade acerca da concessdo e seus beneficios, sempre foi da
Concessionaria.

De outra sorte a “ imputagao de inadimpléncia” , se ocorreu, foi pela
real existéncia de inadimpléncia .

o, A Alegagéo de que houve qualquer prejuizo moral decorrente de ato
do DER improcede. Se houve reiterados ataques da imprensa as
Autoras, veiculando noticias inveridicas, tal decorreu da negligéncia

da Concessionaria, que ndo rebateu no tempo € modo devidos as
campanhas comunitarias e demais noticias veiculadas.

Assim, também, inexiste nexo causal entre o DER/Réu e os fatos
apontados como causadores de dano moral.

Os problemas financeiros , a inadimpléncia e os pretensos danos a
sua imagem nao detém nexo causal com o Réu, afastando, assim,
qualguer possibilidade de responsabilidade civil .

Alias, é preciso que se esclareca que a inadimpléncia da Autora
Engepasa, em relagdo ao Estado de Santa Catarina nao se atéem
aos compromissos decorrentes da concessdo da SC 401. A
empresa tem diversa CDAs inadimplidas e constando, de ha muito,
anteriormente ao inicio da concessdo, na lista de devedores do

3

estado.
O que se depreende, de todo o contido no petitum €, em especial
no que se refere a pretensos danos morais & a busca do fucro facil,

sc 401 justiga fedoral/FLTS Pagina 44 de 58
Rua Saldanha Marinho, 189 - CEP: 88.010 450 - Fone (148) 216-5500/216-5589 - Florianépolis - Santa Catarina

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Florianopolis, v. 14, n. 1, p. 343-358, dezembro de 2024

391



JERIETN

RARY

| Tfls.45 7

SR

Peca Histdrica

3 ESTADO DE SANTA CATARINA
&7 - PROCURADORIA GERAL DO ESTADQ

do enriquecimento sem causa, que se faz necessario coibir, 0 qual
merece especial atengao do nobre Julgador.

Neste sentido vale adotar a posigio do eminente constitucionalista
ves Gandra da Silva Martins, que diz que o ajuizamento de agdes
com pedido de indenizagdo por danos morais estd sendo
caracterizado como uma verdadeira Industria no pais {conforme

artigo intitulado “A Imprensa e os Danos Morais “, publicado
recentemente no jornal A Folha de Sao Paulo).

A honra, que conforme o eminente doutrinador, nao tem preco,
porque :

“quem tem verdadeiramente honra sabe
que nio ha dinheiro que a pague”, passou
a ser negociada, através da propositura
de semelhantes agdes judiciais. Assim,
“hoje qualquer assunto é objeto de acao
de indenizagdo por dano moral, comc se a
honra tivesse preco e devesse ser
restabelecida _ndo por um _gesto de
dignidade, mas por um punhado de
reais.”

O mesmo autor, em outro estudo tece a seguinte conclusao:

“quem ndo distingue a sua honra de um negocio, transforma a
sua honra em negocio”( lves Gandra da Silva Martins,
“Quantificagdo nos arbitramentos das agdes por danos
morais”, Revista de Direito Civil imobiliario, no. 60, pg. 138)

7
Z
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E importante salientar que as Autoras, tdo preocupadas com a sua”
imagem, buscam minimizar pseudos danos morais com reparagao
em pecunia, nem cogitando da adogdo de outras formas de
compensagcao, se cabivel fosse, como, por exemplo, declaragio do
Réu, isentando de culpa as Autoras ,no que se refere a problemas
™ na execucgdo da concessdo. Entendemos que o dano moral pode e
- deve ser resgatado através de medidas que o eliminem. Fica a
sugestao de que, se por remota hipétese, o MM Julgador aceitar a

ocorréncia de dano moral, este seja resgatado através de
declaracdo em jornal da inexisténcia de culpa das Autoras.

A respeito da esséncia da indenizagdo do dano moral afirma o
magistrado e doutrinador Rui Stocco:

“.. na reparagio do dano moral estdo
conjugados dois motivos, ou duas concausas:
1) punigdo ao infrator pelo fato de haver
e ofendido um bem juridico da vitima, posto que
imaterial; 1l) pdr nas maos do ofendido uma
soma que ndo é o pretium doloris, porém o
meio de lhe fornecer a oportunidade de
conseguir uma satisfagio de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral,
seja mesmo de cunho material ( Danno non
patrimoniale, n.66) o que pode ser obtido “no
fato”’de saber que esta soma em dinheiro
pode amenizar a amargura da ofensa e de
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Cit., p.338, n. 252)

Ora, MM Julgador pugnam os AA por indenizag&o por danos morais
“ correspondentes a parcela relevante do patriménio dos Réus
..." . Ocorre que o patrimdnio a que se referem , do DER, n&o € do

réu mas, antes , da sociedade e € assim que deve ser encarado.

Os Autoras encaram os entes estatais como fonte inesgotavel de
riqueza, abstraindo o fato de que seu patrimdnio se constitui em
patriménio de toda a sociedade e que a absurda indenizagdo
pleiteada tera seu custo repartido entre todos os cidadaos .

Neste sentido, o ensinamento de Leon Duguit

“a atividade do Estado se exerce no interesse
de toda coletividade; as cargas que dela
resultam nao devem pesar mais fortemente
sobre uns e menos sobre outros. Se da
intervengao do Estado, assim da atividade
estatal, resulta prejuizo para alguns,__a

coletividade deve repard - lo.” ( Las

transformaciones del Derecho Publico” Madrid, 2.
Ed., p.306 e segts.)

Afirma George Vedel que o dano causado, pela Administracdo, ao

particular :
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“é uma espécie de encargo puablico que nag-—"

deve recair sobre uma sé pessoa, mas que
deve ser repartido por todos, o que se faz peia
indenizagdo da vitima, cujo onus definitivo,
por via de imposto, cabe aos contribuintes”.
(George Vedel e P. Delvoolve, *“Droit
admnistratif’, Presses Universitaires de France,
9.ed., 1984, pp. 448 - 49.)

A justa pretenséo a indenizagdo é de ser apreciada pelo Judiciario,
restando repudiada outrossim a utilizacdo de t&o nobre instituto
juridico para fins de enriquecimento sem causa, conforme
pretendem os Autores.

“Entretanto, no que tange a pessoa
juridica de Direito Pablico, este critério
devera ser analisado sob a dtica da
igualdade e da reparticao do encargo pela
sociedade, uma vez que o Estado se
sustenta com recursos provenientes da
sociedade civil.” (Saad, op. cit. p.103)

O que se vé MM Julgador é o propésito do ganho facil, do
enriquecimento sem causa. A indenizagéo pelo dano moral, se
caracteriza como lenitivo para a dor, resgate da honorabilidade,

jamais como causa de enriquecimento .

DOS PEDIDOS DOS AUTORES ’
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Pretendem os Autores perceber as verbas e direitos declaratdrios, que ja
foram amplamente contestados mas que, a nivel pedagogico, entendemos

devam ser examinados e contestados , de forma punctual.

1 Decretagdo da rescisdo de concessédo das rodovias SC 401
e acessorias, reconhecendo a ocorréncia de fatos
.imputaveis ao DER/SC e ao BNDS que inviabilizaram a
execucao integral e completa da concessao;

Descabe in totum a rescisdo pretendida, por culpa do Réu DER,
posto que, conforme ja se expiicitou e restard plenamente
demonstrado na fase instrutéria , a inexecugdo do contrato decorre
de fatos imputaveis, to somente, a Concessionaria.

2 Desoneragio dos fiadores e caucionantes de garantias em
face do BNDES e demais agentes financeiros a ele
vinculados (todos os réus), reconhecendo que a via de
satisfagdo dos seus créditos era a cobranga de pedagio, a
qual foi inviabilizada por atuagdo do BNDES e do DER/SC;

A pretendida exoneragdo do adimplemento das obrigagoes
assumidas junto aos agentes financeiros descabe, posto que o
inadimplemento do contrato de concessdo e a consequente
impossibilidade temporaria de cobranga do pedagio n&o decorreu
de nenhum ato omissivo ou comissivo, que tenha sido praticado
pelo DER, sem a provocagédo e posterior anuéncia dos Autores,
conforme se provara na fase instrutoria e ja se acha plenamente

<

i
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provado nos autos 023.98062118-9 , cuja conexdo a presente agao
ja se requereu.

3 Condenagdo solidaria do DER/SC e do BNDES (que anuiu
com a alteracdo do projeto original) a indenizarem os
autores por perdas e danos, inclusive de natureza moral, a
serem apurados em liquidagdo de sentenca;

Descabe o pedido dos Autores, conforme ja amplamente
expendido.

Impende repetir que os adequamentos ao projeto foram, todos
eles, decorrentes de pleitos da empresa e acordados em conjunto,
jamais unilateralmente. Assim ndo podem as AA buscar
indenizagéo por fatos ou atos a que deram causa e com 0s quais

anuiram.

No que pertine a indenizagdo por dano moral, percebe-se ,
claramente a intengdo do lucro facil, alids com soe acontecer
sempre que o Estado ou entidade estatal se encontram no polo
passivo. Isto vem corroborado, de forma insofismavel, no pedido de

danos morais “em valor consideravel do patriménio dos Réus’".

Vé-se que os AA consideram o patriménio publico uma fonte
inesgotavel de riqueza , deixando de levar em conta que esse

patriménio é publico e tem destinacdo especifica: 0 bem comum.

/’/
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4 Condenagao dos réus DER/SC, BNDES, BESC e BRDE em
se absterem de exigir dos autores o cumprimento de
qualquer obrigacdao vinculada a concessdo, além do
pagamento de custas processuais e honorarios

advocaticios;

O pedido improcede pois desconhece e passa ao largo da
) existéncia de contratos, em plena vigéncia, aos quais ndo podem
furtar-se os réus de dar cumprimento.

In casu , impende aplicar-se o instituto do “ pacta sun servanda” .
Existem contratos vigentes, cujas clausulas fazem lei entre as
partes e devem ser cumpridos em sua totalidade.

e et i i S

5 Declaragao de vinculo juridico de natureza associativa (com
¢ comunhdo de escopos) entre a Autora e o BNDES e seus
agentes repassadores e o DER/SC, cujo objeto era a
realizagdao de obra publica a ser explorada mediante

g

cobranga de pedagio;

O pedido descabe eis que qualquer vinculo existente entre as AA e
o DER esta adstrito aos limites dos contratos firmados , que
conforme amplamente discutido e conforme ainda se provara

durante a instruc@o , vem sendo sistematicamente inadimplido.

O vinculo associativo por comunhdo de escopo & hipdtese
fantasiosa , que nao pode ser acolhida , vez que o s6 fato de todos
os réus terem participado, com responsabilidade restrita as
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clausulas, de diversos contratos envolvendo aspectos diversos da
concessdo. Os réus, efetivamente participaram no préprio contrato

6 Declaragao de forga maicr (ou outra causa nao imputavel a
autora) para obstar a execugdo, pela autora, do contrato de
concessio e os efeitcs dai decorrentes, inclusive a
impossibilidade superveniente da prestagdo dos autores
nos contratos 95.2.115.3.1 e SC 7984, por causa alheia aos
autores;

Inexiste forga maior, caso fortuito ou fato do principe a impossibilitar

o cumprimento do avengado nos contratos mencionados.

Conforme ja restou cabalmente demonstrado nos autos
023,98.062118-9 , cujo elenco probatério se requer, desde ja, seja
utilizado como prova emprestada , a culpa pelo descumprimento
dos contratos é exclusiva da Concessionaria por sua capacidade
gerencial falha , bem como demora na compra dos equipamentos
necessarios e outras tantas falhas que ressaltam daquele elenco
probatério e que restardo , uma vez mais, provadas através de
provas periciais que serao oportunamente requeridas .

7 Reconhecimento dos pressupostos da responsabilidade
civil do DER/SC e do BNDES, por terem propiciado a
ocorréncia do evento que impossibilitou a cobranga do

pedagio ;
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O evento que impossibiliiou a cobranga do pedagio foi o
descumprimento das condi¢cdes minimas exigidas para o seu inicio.
Essas condicbes eram de competéncia exclusiva da
concessionaria, eis que se resumiam, basicamente, ao término de
parte das obras e da disponibilizagdo de servicos. Repita-se, de
exclusiva responsabilidade da concessionaria.

E n&do se coloquem as Autoras em posicdo de vitimas, de parte

fragil que foi obrigada, coagida a aceitar adequag¢des do projeto. Em ‘,
primeiro, porque estas foram todas decorrentes de pedidos da!
Concessionaria, que, alids , bastante se beneficiaria. Em segundo,"
porque as AA , pessoas juridicas, conforme afirmam no petitum,
tem vasta experiéncia profissional, na area de construgcdo de
estradas, atuando de ha muito no mercado. Assim seria
ingenuidade aceitar que , profissionais antigos e experientes, se
dobraram a imposi¢des unilaterais que lhes seriam desfavoraveis .
Se acordaram com as modificagbes que provocaram, foi porque
b avaliaram e concluiram que estas lhes seriam vantajosas.

Alegar, agora, que nado tiveram nenhuma participagdo nos atos e
eventos que acabaram por gerar a impossibilidade temporaria de
cobranga do pedagio , beira a litigédncia de ma fé.

Z
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8 A condenacdao do DER/SC e do BNDES e seus agentes
repassadores a promoverem diretamente entre si, a
liquidagdo dos empréstimos aludidos nos Contratos de
Abertura de Crédito n° 95.2.115.3.1 e SC 7984;

Buscam os AA, na forma ardilosa que lhes é peculiar, eximir-se dos
encargos financeiro assumidos em operagoes de empréstimo
bancario , buscando imputa-las ao DER, que nelas participou na
mera condigado de interveniente, com responsabilidade
contratualmente definida e delimitada, conforme a clausula
seguinte:

"décima segunda - obrigagdo do
interveniente DER/SC - O interveniente
Departamento de Estradas de Rodagem de
Santa Catarina — DER/SC, qualificado no
preambulo deste contrato, obriga-se a: | ~
pagar diretamente ao BNDES__a

indenizacdo devida a beneficidria, com

vistas a liquidacdo das obrigagcoes

financeiras do presente contrato. Il —

incluir nos processos relativos ao calculo

da indenizagdo a que se refere o inciso |

desta clausula, o montante da divida

decorrente das _liberacoes de recursos,

desde que efetivamente utilizadas no

projeto financiado, efetuadas pelo BNDES

no ambito do presente contrato, com /é
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vistas a liquidacio de todas as
obrigacdes dele decorrentes. Il — manter o

BNDES permanentemente informado sobre

quaiquer fato que possa vir a prejudicar o
atingimento da finalidade da operagéo ou seu
equilibrio econémico-financeiro. IV — néo
promover qualquer alteragao no contrato de
concessao previsto na ciusula primeira, sem
prévio e expresso conhecimento do BNDES."

Esta a anica responsabilidade do DER nos contratos mencionados.
Inexiste qualquer responsabilidade do DER no que pertine a
assun¢do de responsabilidade por adimplemento financeiro dos

contratos de financiamento.

Até porque tal pedido j& estd contido nos outros tantos pedidos de
indenizacao nas trés agbes que as AA ajuizaram.Ou se mostra

incompativel com eles

Senao vejamos:

» Inexigibilidade dos créditos do BRDE e BESC 95.2.1153.1en®
S C 7984, (acdo n © 99.6341-4)

* Condenar solidariamente DER e BNDS a indenizarem os AA por
Perdas e Danos, danos emergentes, lucros cessantes. ( agéo n °
99.7133-6 )
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e Perdas e danos , ai incluida a declaragio do direito da
Concessionéaria receber a tarifa pelo prazo de 24 anos.( agdo
023.98.062118-9)

e Pagamento dc valor correspondente ao valor da tarifa pedagio a
partir do més de agosto de 1998 (agdo 023.98.062118-9)

e Correcdo monetaria desde o momento de cada exigibilidade,
acrescida de juros de mercado, desempenhando a fungéo

A juridica de lucro cessante, mais juros de mora. (agdo
- 023.98.062118-9)

9 A liberagdo da autora e seus co-obrigados das obrigagdes
assumidas;

Descabe o pedido uma vez que existem contratos , vigentes, que

obrigam os AA , na forma do pactuado. Inexiste nos autos quaiquer

motivacao legal vu juridica que os desonere. Vale, uma vez mais

invocar o “pacta sunt servanda”

10 A condenagido dos réus “a deixar de adotar qualquer
conduta incompativel com as declaragdes acima

pleiteadas.”

Ante todo o exposto, REQUER:

1. A conexao a presente ,da agdo 023.98.062118-9 , ajuizada na
Vara dos Feitos da Fazenda Piblica e Acidentes do Trabalho da
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Comarca da Capital , 2 ° Cartdrio, ja requerida anteriormente e o
seu apensamento aos presentes autos, por apresentar a mesma
fundamentacéo identidade de pedidos e de partes .

1 2. O julgamento das agdes conexas numa Unica pega de decisdo,
como forma de evitar julgamento conflitantes, notadamente

porque nessas acles os Autores fazem pedidos incompativeis
entre si, além de litispendentes.

3. A improcedéncia total da presente actio.

4. A produgdo de todas as provas em direito admitidas,
notadamente juntada de documentos , oitiva de testemunhas,
pericia técnica de engenharia, contabil e quaisquer outras que se

fizerem necessarias ao deslinde da presente quaestio.

5. Requer-se, ainda sejam parte integrante do elenco probatério da
i presente actio, a titulo de prova emprestada , todas as provas
produzidas nas agbes 023.98.062118-9 e agdo n ® 99.6341-4.

6. Que as intimagdes da presente actio e das que lhe sdo conexas,
sejam na pessoa de seus Procuradores , os Procuradores do

Estado a final nomeados.

7. A condenagdo dos AA ao Onus da sucumbéncia e honorarios
Advocaticios.
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TERMOS EM
E. DEFERIMENTO

FLORIANOPOLIS, 4 DE JANEIRO DE 2000

e %Ql((,{/ L@&‘t C\

e FRANCIS LILIAN TORRECILLAS SILVEIRA

i PROCURADORA DO ESTADO

JULIANO DOSSENA
PROCURADOR DO ESTADO

LEANDRO ZANINI
PROCURADOR DO ESTADO

N

MANOEL Rx\EIRO JUNIOR
DO ESTADO
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 1794262 - SC (2019/0022935-0)

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
RECORRENTE : LINHA AZUL AUTO ESTRADA SA
RECORRENTE : EMTUCO SERVICOS E PARTICIPACOES S.A
RECORRENTE : ALVARO DE CALAZANS GAYOSO NEVES
RECORRENTE : ANNETTE CORREA GAYOSO NEVES
RECORRENTE : LUIZ ANTONIO VALLE PEDREIRA DE CERQUEIRA
RECORRENTE : ARMANDA CORREA GAYOSO NEVES CERQUEIRA
RECORRENTE : MINERPLAN - MINERACAO E PESQUISA LAURO MULLER
LTDA
ADVOGADOS : OLAVO RIGON FILHO - SC004117
MARCAL JUSTEN FILHO - PR007468
FERNAO JUSTEN DE OLIVEIRA E OUTRO(S) - PR018661
EDUARDO TALAMINI - PR019920
PAULO OSTERNACK AMARAL - PR038234
RICARDO DE PAULA FEIJO - PR070383
RECORRENTE : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROCURADORES : CELIA IRACI DA CUNHA E OUTRO(S) - SC022774

SERGIO LAGUNA PEREIRA E OUTRO(S) - SC030156
FERNANDO ALVES FILGUEIRAS DA SILVA - SC026054B

RECORRIDO : LINHA AZUL AUTO ESTRADA SA
RECORRIDO : EMTUCO SERVICOS E PARTICIPACOES S.A
RECORRIDO : ALVARO DE CALAZANS GAYOSO NEVES
RECORRIDO : ANNETTE CORREA GAYOSO NEVES
RECORRIDO : LUIZ ANTONIO VALLE PEDREIRA DE CERQUEIRA
RECORRIDO : ARMANDA CORREA GAYOSO NEVES CERQUEIRA
RECORRIDO : MINERPLAN - MINERACAO E PESQUISA LAURO MULLER
LTDA
ADVOGADOS : OLAVO RIGON FILHO - SC004117
MARCAL JUSTEN FILHO - PR007468
FERNAO JUSTEN DE OLIVEIRA E OUTRO(S) - PR018661
EDUARDO TALAMINI - PR019920
PAULO OSTERNACK AMARAL - PR038234
RICARDO DE PAULA FEIJO - PR070383
RECORRIDO : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROCURADORES : CELIA IRACI DA CUNHA E OUTRO(S) - SC022774

SERGIO LAGUNA PEREIRA E OUTRO(S) - SC030156
FERNANDO ALVES FILGUEIRAS DA SILVA - SC026054B

Documento eletrénico VDA42929138 assinado eletronicamente nos termos do Art.12 §22 inciso lll da Lei 11.419/2006
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RECORRIDO : BANCO DO BRASIL SA
ADVOGADOS

: ALISSON DOS SANTOS CAPPELLARI E OUTRO(S) - RS046946
RUDOLF SCHAITL - TO000163
EDUARDO MONTEIRO AVRAMESCO - RJ138704

SUL

ADVOGADO : TIAGO MAGALHAES CARDOSO E OUTRO(S) - SC018907
: BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E

SOCIAL

ADVOGADOS : LEONARDO BRANDAO MAGALHAES - RJ113917

FATIMA LUIZA DE FARIA COSTA DIAS E OUTRO(S) -
RJ046777
NELSON LUIZ MACHADO LAMEGO - RJ082542

DECISAO

Trata-se de Recurso Especial, com base no art. 105, 111, “a” e “c”, da CF/1988,

contra acorddo assim ementado (fls. 4.224-4.225):

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO. RETORNO
DOS AUTOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA NOVO
JULGAMENTO. CONTRATO DE CONCESSAO. REFORMULAGAO SC/401.
DEINFRA/SC. LEGITIMIDADE PASSIVA. FORO COMPETENTE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Fixada a competéncia da Justica Federal para o julgamento amplo da
demanda, isto ¢, em relagdo a todos os pedidos veiculados pelos autores e a todas as
partes do processo, inclusive ao DEINFRA/SC.

Ha interesse juridico e econdmico por parte do BNDES na solugdo de
toda a controvérsia dos autos, ndo apenas derivado de sua posi¢do como credor das
concessiondrias - no contrato de empréstimo, mas também pela necessidade de ndo
se ver responsabilizado pela rescisdo do contrato de concessdo publica firmado entre
o DEINFRA/SC (concedente) e a empresa - Linha Azul Auto Estrada S.A.
(concessionaria), e pela indenizagéo por danos emergentes dela decorrente.

Sopesando, de um lado, as significativas consequéncias e a dimensio -
inclusive financeira - do acolhimento dos pedidos de rescisdo contratual e de
indenizagdo por danos emergentes em favor dos autores, a afastar a hipdtese
aventada de sucumbéncia reciproca, e, de outro, a atribui¢do de responsabilidades
pela ndo conclusdo do objeto da concessdo a falhas de ambas as partes - parte autora
e DEINFRA/SC, os honorarios advocaticios devidos aos patronos da parte autora
ficam fixados em 1% (um por Cento) sobre o valor da condenag@o, nos termos do
artigo 20, §§3° e 4°, do CPC/73.

Os Embargos de Declaracdo opostos por ambas as partes foram acolhidos

exclusivamente para fins de prequestionamento (fls. 4.269-4.288).

Os primeiros recorrentes, Linha Azul Auto Estrada S/A e outros, alegam

violagdo dos arts. 1.059 e 1.060 do CC/1916 (arts. 402 e 945 do atual CC), sob o
fundamento de que o inadimplemento contratual lhes garante a indenizagdo ndo apenas
dos danos emergentes (o que foi reconhecido em seu favor), como também pelos lucros
cessantes, ainda que proporcionalmente, caso persista o entendimento de que houve
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responsabilidade reciproca das partes. Aduzem ter havido infringéncia aos arts. 2°, 111, 4°,
9° e 29, VI e VII, da Lei 8.987/1995, seja porque tais dispositivos lhes garantem a
inclusdo dos lucros cessantes como parcela integrante da indenizagdo pleiteada, seja
porque (os recorrentes) reputam incorreta a conclusdo no sentido de que ha
responsabilidade reciproca das partes, pois o acdérddo reconheceu que o Poder
Concedente descumpriu o dever de zelar pelo cumprimento das disposi¢des
regulamentares e contratuais relacionadas ao servigo publico concedido e que a auséncia
das desapropriagdes foi decisiva para a inviabilizagdo da concessdo.

Em outra vertente argumentativa, afirmam que o lucro que obteriam estava
concentrado na cobranga de pedagio, motivo pelo qual a exclusdo dos lucros cessantes da
indenizagdo pleiteada ensejara o enriquecimento ilicito da parte adversa, o que implica
violagdo do art. 964 do CC/1916 (art. 884 do atual CC).

Por fim, sustentam violagao dos arts. 128, 460 e 473 do CPC/1973 e do art. 85,
§§ 3° e 4° do CPC/2015. Defendem que ndo poderia haver a redugdo dos honorarios
advocaticios estabelecidos em seu favor (foram reduzidos de 10% para 1% do valor da
condenagio), porque o Recurso do Deinfra/SC néo veiculou pretensdo nesse sentido, mas
apenas que fosse estabelecida verba honoraria por valor fixo, pelo critério da equidade.
Quanto ao art. 473 do CPC/1973, argumentam que o aresto que julgou a Apelagdo ndo se
pronunciou sobre a incidéncia da Lei 9.494/1997 e que por esse motivo caberia ao
Deinfra/SC apontar omissdo sobre esse tema quando opds os primeiros Embargos de
Declarag@o. Como ndo o fez, a questdo ficou preclusa, e nesse sentido ndo poderia ter
sido enfrentada pelo Tribunal de origem, que sé examinou a matéria depois da oposicao
dos segundos Aclaratorios do Deinfra/SC. Quanto ao art. 85, §§ 3° e 4°, do CPC,
asseveram que, se o Tribunal de origem entendeu que a Lei 9.494/1997 ¢ aplicavel aos
processos em curso, idéntico raciocinio deve valer para os critérios de arbitramento dos
honorarios advocaticios, norma processual aplicavel ao processo em curso.

Por sua vez, o Deinfra/SC (sucedido pelo Estado de Santa Catarina) afirma
que houve violagdo do art. 1.022 do CPC, porque a Corte Regional se omitiu a respeito da
configurag@o da preclusdo para discutir a competéncia ampla da Justica Federal. Explica
que a preclusdo estaria configurada a partir do momento em que o proprio Tribunal de
origem, ao decretar previamente a perda de objeto dos Agravos de Instrumento que
questionavam a decis@o do juizo de primeiro grau que promoveu a cisdo do julgamento
do feito, em razdo da prolacdo de sentenca que examinou apenas um dos pedidos
deduzidos em juizo (contra o BNDES), ndo poderia, em Apelacdo, restabelecer a
competéncia da Justica Federal para julgar a demanda em sua integralidade, abrangendo o
segundo pedido deduzido na peti¢do inicial, contra outros réus. A omissdo a respeito da
competéncia da Justica Federal ainda estaria configurada, pois o Tribunal de origem nédo
se manifestou sobre a autonomia dos pedidos, de modo que o pedido principal (de
rescisdo do contrato da concessionaria com o DER/SC) ndo deveria ter sido analisado na
Justica Federal, sendo que o fato de a concessionaria ter formalizado contrato autbnomo
de empréstimo com o BNDES, ainda que voltado a obter recursos para o cumprimento do
primeiro contrato (com o DER/SC), ndo justifica a competéncia da Justica Federal para
apreciar o pedido de rescisdo do contrato firmado apenas entre a concessiondria e o
DER/SC. Nesse sentido, o recorrente afirma que o TRF4 ndo examinou precedente do
STJ levado ao seu conhecimento (Conflito de Competéncia 29.471/SC), precedente esse
que, versando sobre a mesma relagdo juridica base (o mesmo contrato de concessdo da
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rodovia SC 401), definira que as pretensdes da Linha Azul em face do DER/SC (sucedido
pelo Deinfra e, atualmente, pelo Estado de Santa Catarina) deveriam ser decididas pela
Justica Comum Estadual. Teria, finalmente, ocorrido omissdo também a respeito da
fixagdo dos honorarios de sucumbéncia, pois a exclusdo dos lucros cessantes e dos danos
morais da condenacdo imposta ao Deinfra/SC implicou sucumbéncia minima da Fazenda
Piblica. Em carater alternativo, defende que tal exclusdo poderia, no maximo, ensejar a
sucumbéncia reciproca das partes, com determinacdo de compensag¢do dos honorarios
advocaticios, nos termos do art. 21 do CPC/1973.

Também defende o ente publico a violagdo dos arts. 473 e 515, § 2° do
CPC/1973, ao argumento de que o tema da competéncia da Justica Federal ndo foi
devolvido pela Apelacdo da parte recorrida (cita que na Apelagdo a ora recorrida se
limitou a pedir que fossem julgados, primeiramente, os Agravos de Instrumento que
discutiam o tema da competéncia jurisdicional), bem como que a decisdo que decretou a
perda de objeto dos recursos antecedentes, diante da prolacdo de sentenca, ndo foi
impugnada por recurso, estabilizando em definitivo a decis@o interlocutéria do juizo de
primeiro grau, ensejando a preclusdo pro judicato. Nesse sentido, aduz que a sentenca
(que foi admitida para o efeito de justificar a perda de objeto do Agravo de Instrumento)
analisou a demanda segundo os limites estabelecidos pelo juizo de primeiro grau (anélise
apenas do pedido de rescisdo do contrato firmado com o DER-Deinfra/SC, com
condenagio da parte vencida em pagar indeniza¢do), de modo que nao poderia o Tribunal
de origem, em fase recursal, ampliar o objeto da demanda e afirmar sua competéncia para
processar e julgar o feito em relagdo as pessoas juridicas de Direito Privado ou a Fazenda
Publica Estadual (ndo inserida nas hipoteses do art. 109 da CF/1988).

Aponta, ainda, infringéncia ao art. 47 do CPC/1973, ao argumento de que o
contrato de empréstimo financeiro € autdbnomo em relagdo ao contrato firmado com o
DER/SC, inexistindo litisconsdrcio passivo necessario a justificar o processamento do
feito, em relagdo ao pedido de rescisdo do contrato de concessdo de obra, na Justica
Federal.

Finalmente, conforme mencionado anteriormente, assevera que houve ma
aplicagdo do art. 21 do CPC/1973, dado que “ao afastar a condenagdo do réu ao
pagamento de lucros cessantes, a Corte Regional limitou a condenagdo ao pagamento das
obras realizadas pela parte autora. Ocorre, Exceléncia, que, no contexto geral da
pretensdo deduzida pela parte autora, tratou-se de sucumbéncia minima do réu, ou no
minimo em menor extensdo, porque o conteudo econdomico dos pedidos improcedente é
substancialmente superior ao do pedido procedente” (fl. 4.342).

Foram apresentadas contrarrazdes pelos recorrentes acima indicados, além do
Banco do Brasil e do BRDE.

Pelo despacho das fls. 4505-4507, chamei o feito a ordem e provoquei as
partes e o Tribunal de origem a se manifestarem sobre possiveis nulidades no feito.

Todos se manifestaram, inclusive o Ministério Publico Federal.

Por fim, dada a complexidade da matéria, requeri manifestacdo sobre os
efeitos nestes autos da decisdo transitada em julgado proferida na Acdo Ordinaria
99.0006341-4, o que também foi atendido pelas partes.

E o relatério.

Decido.
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Tendo em vista que, em atenc@o ao disposto no art. 10 do CPC, instei as partes
a se manifestarem a respeito de possiveis nulidades processuais e, posteriormente, sobre
os eventuais efeitos que o julgamento da Ac¢do Ordinaria 99.0006341-4 poderia provocar
neste feito, convém enfrentar, preliminarmente, esses temas, somente depois passando, se
for o caso, ao mérito.

1. A presente demanda e a A¢io Ordinaria 99.0006341-4

Em 13 de agosto de 1999, Linha Azul Auto Estrada S/A, Engepasa Engenharia
do Pavimento S/A, Alvaro de Calazans Gayoso Neves e sua esposa Annete Correa
Gayoso Neves, Luiz Antonio Valle Pedreira de Cerqueira e Armanda Correa Gayoso
Neves Cerqueira e Minerplan Mineragdo e Pesquisa Lauro Muller Ltda. ajuizaram Agéo
Ordinaria autuada sob numero 99.0007133-6 contra o BNDES, BRDE, BESC E
DER/SC, em cuja peti¢do inicial desses autos afirmam (fl. 4) existir conexdo com "ac¢éo
anterior" (que foi autuada sob nimero 99.0006341-4) - conexdo esta configurada por
abordar "desdobramento especifico" do contrato de concessdo pelo qual o DER/SC
outorgou a recorrente Linha Azul a exploragdo econdmica da Rodovia SC -401.

Sustenta a primeira recorrente que em 7 de agosto de 1995 firmou o contrato
95.2.115.3.1 com o BNDES, tendo por objeto empréstimo "destinado a execugdo das
obras e servigos (...), de acordo com o contrato de concesso firmado em 29 de dezembro
de 1994" (fl. 7). Aduz que o DER/SC participou do contrato de empréstimo, na condi¢do
de interveniente, comprometendo-se a ndo introduzir qualquer alteracdo no contrato de
concessao sem previo e expresso conhecimento do BNDES.

Esclarece, por fim, que o empréstimo foi concedido em parte diretamente pelo
BNDES, no aludido contrato (95.2.115.3.1) e indiretamente por meio do BRDE e do
BESC, pelo Contrato n. SC -7984, firmado em 8 de abril de 1996.

Defende que, por razdes alheias a sua vontade, tornou-se impossivel cumprir o
contrato de concessdo - na verdade, os autores (ora recorrentes) afirmam que o DER/SC e
o BNDES ndo cumpriram o contrato principal (seja em razdo da ndo promocdo e
desapropriacdes, seja pela anuéncia do BNDES com a modificacdo do prazo para
cumprimento do contrato principal). Esse teria sido o motivo para o ajuizamento da
demanda conexa (autos 99.0006341-4), na qual consta o seguinte pedido (fls. 8-9):

"(a.1) a existéncia de vinculo juridico de natureza associativa (com
comunhdo de escopos) entre a Autora,0 BNDES (e seus agentes repassadores) e o
DER/SC, cujo objeto era a realizagdo de obra publica, a ser explorada mediante
cobranga pedégio; e (ou)

(a.2) a caracterizagdo da existéncia de forga maior (ou outra causa ndo
imputavel a Autora) a obstar a execug¢do, pela Autora, do contrato de concessao e os
efeitos dai decorrentes, inclusive a impossibilidade superveniente da prestagdo dos
Autores nos contratos 95.2.115.3.1 e SC -7984, por causa alheia aos Autores; € (ou)

(a.3) a existéncia de dever juridico de o BNDES arcar com as
conseqiiéncias de suas acdes e omissdes, relativamente a aprovagdo das
modificagdes introduzidas nos projetos originais da SC/401 .

"Como decorréncia do acolhimento de qualquer dos pleitos anteriores,
ou demais de um deles, pede-se que a sentenca (b) declare a inexigibilidade dos
créditos do BNDES, do BRDE e do BESC, derivados dos Contratos de Abertura de
Crédito n° 95.2.115.3.1 e n°® SC -7984, até que seja autorizada a arrecadagdo do
pedagio.

"Se assim ndo se entender, pede-se que (c.1) seja reconhecida a presenca
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dos pressupostos da responsabilizacdo civil do DER/SC e do BNDES, por terem
propiciado a ocorréncia do evento que impossibilitou a cobranca do pedagio. Em tal
hipétese, também requer-se que (c.2) sejam condenados DER/SC e BNDES (e seus
agentes repassadores) a promoverem diretamente entre si a liquidagdo dos
empréstimos retratados nos Contratos de Abertura de Crédito n°® 95.2.115.3.1 e SC -
7984, liberando-se a ora Autora (e seus coobrigados) das responsabilidades ali
previstas." Em qualquer caso, pede-se a condenagdo dos Réus a deixar de adotar
qualquer conduta incompativel com as declaragdes acima pleiteadas."

Sustenta que nos presentes autos (processo 99.0007133-6) a discussdo
"envolve outros desdobramentos juridicos dos mesmos fatos e fundamentos juridicos" (fl.
9).

Segundo a argumentag¢do dos recorrentes, o contrato de concessdo para a
duplicagdo da SC401 ensejou o aporte, pela primeira recorrente (Linhas Azul) do
montante de trinta e nove milhdes de reais, nos seguintes termos: nove milhdes de reais
oriundos do contrato de empréstimo obtido no BNDES, seis milhdes de reais pelos
contratos firmados no BRDE e BESC, e vinte e oito milhdes de reais com recursos
proprios. O contrato de concessdo e exploragdo da Rodovia SC401 seria remunerado
mediante a instituicdo de pedagio, sendo que a recorrente, inclusive, ofereceu parcela da
arrecadac@o do pedagio como garantia complementar de cumprimento de suas obrigagdes
assumidas nos contratos de empréstimo (BNDES, BRDE e BESC).

No entanto, o DER/SC ndo promoveu as desapropriagdes (alegadamente por
ndo possuir recursos financeiros) e ainda instituiu modifica¢cdes no contrato original
(modifica¢des essas ndo impugnadas pelo BNDES). Paralelamente a isso, teria havido
ajuizamento de Acdo Popular que resultou na concessdo de liminar vedando a cobranca
de pedagio intermunicipal e, por fim, o Estado de Santa Catarina teria editado norma
local (Lei 10.934/1998) concedendo isen¢do para parcela significativa de usuarios do
trecho concedido (o que ampliaria ainda mais o desequilibrio econdmico-financeiro, dada
a diminuigdo na arrecadagdo do pedagio).

Tais circunstancias teriam comprometido irremediavelmente o equilibrio
financeiro do contrato, impedindo que a primeira recorrente cumprisse as obrigagdes
referentes a segunda e ultima etapa do contrato principal.

Assevera que a responsabilidade é imputdvel totalmente aos réus desta
demanda, pois todas as obrigagdes da recorrente (no que se refere a primeira etapa)
teriam sido cumpridas.

Além da rescisdo contratual, foi pedida tutela judicial para fixar indenizag¢ao
por danos emergentes, lucros cessantes e danos morais, além da vedagdo de os réus
exigirem dos autos o cumprimento dos contratos de empréstimo.

Ap6s requerer a distribui¢do destes autos por dependéncia a A¢ao conexa, com
0 necessario "apensamento aos autos n° 99.6341-4", os recorrentes pediram o julgamento
de procedéncia do pedido para:

a) decretar a rescisdo do contrato de concessdo das Rodovias SC -401(e
acessorias), reconhecendo a ocorréncia de fatos imputdveis ao DER/SC e ao
BNDES, que inviabilizaram a execug¢@o integral e completa da concessao;

b) desonerar os fiadores e caucionantes de garantias em face do BNDES
e demais agentes financeiros a ele vinculados (todos Réus), reconhecendo que a via
de satisfac@o de seus créditos era a cobranga de pedégio, a qual foi inviabilizada por
atuag@o conjunta do DER/SC e do BNDES;
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c) condenar solidariamente DER/SC e BNDES (que anuiu com a
alteracdo do projeto original) a indenizarem os Autores por perdas e danos, inclusive
de natureza moral, a ser apurados em liquidacdo de sentenca;

d) condenar DER/SC, BNDES, BESC e BRDE a se absterem de exigir
dos Autores o cumprimento de qualquer obrigac¢do vinculada a concesséo.

No juizo de primeiro grau, o 6rgdo julgador: a) definiu que o processo em

tramite na Justica Federal analisaria os pedidos EXCLUSIVAMENTE em relacdo ao
BNDES, na medida em que, quanto ao BRDE, ao BESC e ao DER/SC, houve declinagao
da competéncia, de que resultou o processo 023.00.024223-6, em tramite na Primeira
Vara da Fazenda Publica de Florianopolis/SC; e b) no mérito, julgou os pedidos (contra o
BNDES) improcedentes.

Interposto recurso pelos autores da demanda, o acordao do Tribunal de origem

julgou a Apelacdo e os diversos Embargos de Declaragdo opostos sucessivamente, na
forma abaixo:

a) dado parcial provimento da Apelagdo, para julgar parcialmente
procedente o pedido deduzido nos autos, nos seguintes termos: a.l) reconhecida a
legitimidade passiva do BNDES e, como resultado disso, a competéncia da Justica
Federal, a.2) constatada a quebra da equacdo econdmico-financeira do contrato de
concessdo, pela desidia do Poder Concedente em promover as desapropriacdes e
pela impossibilidade de cobranga dos pedagios, a.3) condenada a parte vencida ao
pagamento de indenizag@o, consistente nos danos emergentes, no "custo financeiro
dos desembolsos respectivos, considerados ndo apenas os custos diretos mas
também aqueles necessérios a sua execucdo", e nos lucros cessantes, a.4) afastado o
direito a indenizagdo por danos extrapatrimoniais e morais, por deficiéncia
probatoria, e a.5) improcedente o pedido "de desoneracdo dos fiadores e
caucionantes de garantias em face do BNDES e demais agentes financeiros a ele
vinculados, vez que se trata de contratos autdnomos";

b) apds provimento no STJ do Recurso Especial do DER/SC (REsp
887.040/SC), foram novamente julgados, no Tribunal de origem, os respectivos
Embargos de Declaracdo, de que resultou o parcial acolhimento, com atribui¢do de
efeitos infringentes, nos seguintes termos: b.l1) exclusdo da condenagdo ao
pagamento de lucros cessantes, em razdo do reconhecimento de responsabilidade
reciproca das partes constantes do contrato de concessdo; b.2) especificagdo de que
subsiste o direito da empresa concessiondria & indenizag@o pela obra realizada, cujo
valor sera apurado por meio de liquidacdo por artigos, acrescido de juros de mora de
0,5% ao més a partir da citacdo e 1% a..m., a partir da entrada em vigor do novo
Cadigo Civil, e b.3) mantido o arbitramento dos honorérios de sucumbéncia em 10%
do valor da indenizag¢#o. (fls. 3822-3828, e-STJ);

¢) ao acdrddo acima, foram opostos novos aclaratdrios pelos autores da
demanda e pelo Deinfra/SC, os quais foram rejeitados;

d) ap6s o provimento de novo Recurso Especial do Deinfra/SC (sucessor
do DER/SC), isto ¢, do Ag Rg no REsp 1.333.489/SC, no qual reconhecida a
reitera¢@o de infringéncia do art. 535 do CPC/1973, foi proferido novo acérddo em
Embargos de Declarag@o julgados no TRF4, para os seguintes fins: c.1) reafirmar a
competéncia da Justica Federal para julgar em toda a amplitude subjetiva a lide
deduzida (ou seja, abrangendo ndo apenas o BNDES, como também o BRDE, o
BESC e o DER/SC); c.2) em relagdo aos encargos de sucumbéncia, o recurso
aclaratério foi acolhido para reduzir a condenag¢do do Deinfra ao pagamento de
honorérios de 1% do valor da indenizacdo; e c.3) quanto a especificagdo dos
critérios de correcdo monetaria e juros (principalmente em razdo da controvérsia
relativa ao art. 1°-F da Lei 9.494/1997, com redagdo da Lei 11.960/2009), o recurso
também foi parcialmente acolhido, para diferir a sua definicdo para a fase da
execugdo, de modo a racionalizar o andamento do processo, "motivo pelo qual
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afasto, neste provimento jurisdicional, os percentuais fixados a titulo de juros de
mora no julgado anterior da Turma (f1.2.925 -verso), com parcial provimento ao
recurso do DEINFRA/SC" (fls. 4.205-4.220).

Mais uma vez foram opostos Embargos de Declaracdo pelos autores da
demanda e pelo Deinfra/SC, os quais foram parcialmente acolhidos, apenas para fins de
prequestionamento (fls. 4.269-4.284), em rela¢do aos quais finalmente chegamos aos
atuais recursos dirigidos ao STJ.

2. O resultado da A¢ao Ordinaria 99.0006341-4

A demanda conexa a esta foi julgada anteriormente, tendo chegado ao STJ por
meio do REsp 876.122/SC, de relatoria da em. Ministra Eliana Calmon, interposto por
Linhas Azul Auto Estrada S/A e Outros, julgado pela Segunda Turma do STJ na sessao
de 17.9.2009, em que somente se examinou, no mérito, a tese de violacdo do art. 535 do
CPC/1973, a qual foi desprovida, nos termos do decisum abaixo (publicado no DJ de
30.9.2009):

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC NAO OCORRIDA - CONTRATO DE CONCESSAO DA
RODOVIA SC-401 E ACESSORIAS - PRETENSAO DE SUSPENDER-SE A
EXIGIBILIDADE DAS OBRIGACOES FIRMADAS COM OS RECORRIDOS -
NECESSIDADE DE REEXAME DOS CONTRATOS DE CONCESSAO E DE
FINANCIAMENTO - INCIDENCIA DAS SUMULAS 5 E 7 DO STI -
AUSENCIA DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS SUFICIENTES PARA
MANTER O ACORDAO RECORRIDO - SUMULA 283/STF.

1. Decididas, fundamentadamente, as questdes suscitadas nos embargos
de declaragdo, ndo merece acolhida a tese de contrariedade ao art. 535 do CPC.

2. Nao merece ser conhecido o recurso especial na parte em que a
pretensdo dos recorrentes demanda o reexame de contratos, a fim de se averiguar os
limites da responsabilidade assumidas pelos litigantes no caso de inadimplemento
das obrigagdes assumidas.

3. Da mesma forma, ndo merece ser conhecido o recurso especial em
relacdo as teses cujos fundamentos suficientes para manter o acorddo recorrido ndo
foram impugnados pelos recorrentes.

4. Recurso especial conhecido em parte, mas ndo provido.

Observa-se que nao se conheceu do Recurso Especial em relagido a questao de
fundo (limites das responsabilidades assumidas pelos litigantes), mas somente da tese de
violago do art. 535 do CPC/1973, que foi desprovida. Certificou-se o transito em julgado
em 5.11.2009.

Em rela¢do ao mérito do pedido deduzido nos autos conexos (A¢do Ordinéria
9.0006341-4), a eficacia preclusiva dacoisa julgada foi definida pelo acérddo do
Colegiado originario, nos seguintes termos:

CONTRATO DE CONCESSAO DA RODOVIA SC/401. ACAO
DECLARATORIA. VINCULO JURIDICO. CONTRATO DE MUTUO
CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA PERICIAL. DESCUMPRIMENTO DO
CONTRATO DE CONCESSAO. FORCA MAIOR. COBRANGCA DO PEDAGIO.
IMPOSSIBILIDADE AFASTADA. BNDES. RESPONSABILIDADE. DER/SC.

- Néo ocorre cerceamento de defesa o indeferimento de prova pericial se
a questdo controvertida esta jungida basicamente a questdo de direito, e se a questdo
fatica esta respaldada em farta prova documental carreada aos autos pelas partes.
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- Despicienda a produgdo probatdria nos limites em que propugnada
pelas apelantes, em se tratando da existéncia ou ndo de forca maior (pela concessao
de liminar em agfo popular vedando a cobranga do pedagio), e da declaracdo de
existéncia de vinculo associativo entre BNDES e DER/SC (sob o pretexto de que
aquele teria dado expressa anuéncia para as alteracdes do contrato de concessdo
originario).

- Nio configurada forca maior a amparar a inexecucido do contrato
de concessdo, pois a liminar deferida em acéo civil publica, proibindo a
cobranca do pedagio, restou cassada pelo Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, circunstincia que retirou o alegado obstaculo para o
inadimplemento contratual perante o BNDES.

- Afastado o vinculo de natureza associativa entre os
autores/apelantes e o BNDES, reconhecido como contrato de miituo,
desvinculado do contrato de concessdo de servico publico firmado com o
DER/SC. Reconhecida a existéncia de relacdo juridica plurilateral, tendo em vista a
participagdo decisiva do BNDES como fomentador do sistema de concessdes, com
participagdo direta no modelo e na andlise de viabilidade do projeto, atuando,
portanto, como participe direto do sucesso e resultado da concessdo em comento.

- Nio cabe ao BNDES assumir eventuais prejuizos causados pelo
Poder Concedente ou pela concessiondria, para efeito de quitacio dos contratos
referidos no feito, mesmo porque aquele atua em funcio do desenvolvimento da
economia nacional, dai porque incongruente pretender-se atribuir a este ente
publico o dever juridico de arcar com as conseqiiéncias quanto a eventuais
alteracdes/descumprimento no projeto original da rodovia SC/471.

- A alegagio de eventual existéncia de culpa do DER/SC pelo
inadimplemento do contrato de concessio, seja por ndo ter procedido as
necessiarias desapropriagdes, seja por alteracio unilateral do projeto original
do contrato de concessiio, ¢ matéria que refoge aos limites destes autos, mesmo
porque estio sendo objeto de exame em outro feito.

3. Conexio e coisa julgada. Extensdo dos reflexos, nestes autos, do trinsito
em julgado na Ac¢do Ordinaria 99.0006341-4

Ao ser provocada a se manifestar sobre os efeitos, nestes autos, do julgamento
da demanda conexa, a recorrente Linhas Azul afirma que os pedidos deduzidos nas
demandas sdo distintos e inconfundiveis (apresenta tabela correlacionando os pedidos de
ambos os feitos) e que apenas os fundamentos juridicos de ambas as agdes eram os
mesmos, dai o motivo pelo qual ambas as A¢des foram reunidas no mesmo juizo.
Sustenta, ainda, que "o v. acorddo transitado em julgado no processo conexo ndo veiculou
comando impeditivo da responsabilidade do BNDES de arcar com os prejuizos em toda e
qualquer situag@o envolvendo o litigio entre as partes"; pelo contrario, somente teria
afastado a responsabilidade do BNDES em relacdo ao pedido principal da acdo conexa,
relacionado com o dever de indenizagdo decorrente da anuéncia com as alteragdes do
projcto original (fls. 4.845-4.846).

O Estado de Santa Catarina defende a existéncia de coisa julgada e reforga a
argumentacdo de que houve violagdo da legislacdo que disciplina a competéncia para
julgamento do feito, tendo em vista que a decisdo (nos autos 99.0006341-4) que teria
excluido qualquer responsabilidade do BNDES relativamente ao contrato autdnomo de
exploragdo da Rodovia SC/401 deveria ter sido observada pelo juizo deste feito,
mantendo-se a respectiva tramitacdo apenas contra o DER/SC - o que conduziria a
conclusio de que o feito deveria ter tramitado na Justica Comum Estadual (TJSC).

O BRDE assevera que, dentre "os diversos pedidos formulados nesta agdo,
apenas um deles se contrapde ao interesse juridico do BRDE e diz respeito a pretensio de
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suspender a exigibilidade da divida relativa ao contrato de mutuo celebrado", mas que
"Idéntica pretensdo foi formulada na outra agdo de rito comum autuada sob o n® 99.6341-
4 e que ensejou o julgamento do REsp 876.122/SC", o que implica a preclusdo maxima
para rediscutir a matéria neste feito.

O BNDES consigna a configuragdo da coisa julgada, além de defender que a
condenagdo nestes autos refere-se apenas ao ente estatal, inexistindo qualquer men¢éo no
aresto hostilizado a respeito de responsabilidade desta instituig¢do.

O Banco do Brasil informa que foi excluido da lide mas possui interesse no
julgamento do feito porque os recorrentes pretendem verem-se exonerados dos
compromissos assumidos com o BESC (sucedido pelo BB). Esclarece que, depois de
excluido da lide que tramitou na Justica Federal, ajuizou Execug@o na Justica Comum,
justamente em razdo da inadimpléncia dos recorrentes.

Como se v€, em que pese o esfor¢o dos autores da demanda, ainda que se
admita como correta a assertiva de que os processos conexos ndo possuem absoluta
identidade de partes e pedido, € possivel verificar que os autores deduziram pedidos
similares e parcialmente idénticos, em maior ou menor extensdo, nas duas demandas (ndo
havendo identidade absoluta, como é o caso, ha, no minimo, relacdo de continéncia entre
os pedidos), no que diz respeito especificamente & pretensdo de desoneragdo dos
compromissos assumidos pelos autores nos contratos de financiamento firmados com o
BNDES, com o BRDE e com o BESC (sucedido pelo Banco do Brasil).

Com efeito, nos autos 99.0006341-4, os autores pleitearam, entre outras
coisas: a) o reconhecimento de que houve for¢a maior ou qualquer outra causa alheia a
sua vontade, como fundamento para obstar a prestacdo assumida nos contratos
95.2.115.3.1 e SC-7984 (isto é, os contratos de financiamento firmados com BNDES,
BRDE e BESC); b) a declaragdo da "inexigibilidade dos créditos do BNDES, do BRDE e
do BESC, derivados dos Contratos de Abertura de Crédito n® 95.2.115.3.1 e n°® SC -7984,
até que seja autorizada a arrecadagdo do pedagio".

Nos presentes autos, parte dos pedidos sdo: a) a desoneragdo dos "fiadores e
caucionantes de garantias em face do BNDES e demais agentes financeiros a ele
vinculados (todos Réus), reconhecendo que a via de satisfacdo de seus créditos era a
cobranga de pedéagio, a qual foi inviabilizada por atuacdo conjunta do DER/SC e do
BNDES; e b) condenar DER/SC, BNDES, BESC e BRDE a se absterem de exigir dos
Autores o cumprimento de qualquer obrigacéo vinculada a concesséo.

Ainda que a narrativa tenha sido apresentada de forma parcialmente distinta, o
objetivo perseguido pelos autores das duas demandas, ao menos parcialmente, foi o
mesmo: buscaram o reconhecimento da existéncia de vinculo juridico indissocidvel
entre 0 DER/SC e o BNDES, como unicos responsaveis pelo descumprimento do
contrato de concessdo e, por arrastamento, pelo descumprimento dos contratos de
financiamento firmados por eles (autores) com o BNDES, o BRDE e o BESC, para, como
resultado disso, obterem a sua exonerac¢io total em relaciio a esses ultimos contratos
(os de empréstimo), seja mediante emissdo de comando judicial com determinacio
direta nesse sentido, seja com a imposi¢do judicial de os réus serem obrigados a
promoverem, entre si, a liquidacio de todos os contratos relacionados ao tema.

O Tribunal de origem ndo atentou para essa situagdo e, por razdes de natureza
circunstancial, felizmente ndo prolatou decisdes conflitantes nas duas demandas, no que
diz respeito a solug@o para os contratos de financiamento, firmados com o BNDES, o
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BRDE e o BESC (atual BB), e a solu¢do dada em relagdo ao pedido de condenacdo do
BNDES ao pagamento de indenizagdo pela rescisdo do contrato de concessao.

Nao obstante, deve ser reconhecida a impossibilidade de rediscussdo da
mesma matéria ja enfrentada nos autos 99.0006341-4, acobertada pela coisa julgada,
inclusive por ser indisputdvel a identidade das relagdes juridicas materiais debatidas
naqueles e nestes autos, pois atinentes aos mesmos contratos e eventos eleitos como
causadores do suposto inadimplemento contratual de parte a parte.

Assim, neste primeiro momento, o REsp dos autores desta demanda ndo
comporta conhecimento em relacdo a esse ponto, assim como quanto a pretensdo de ver
reconhecida a responsabilidade do BNDES em relac@o ao contrato de concessédo (pedidos
de rescisdo contratual e de condenagdo ao pagamento de indenizagdo) pelos fundamentos
acima, devendo prosseguir, se for o caso, apenas em relacdo ao pedido de rescisdo do
contrato de concessdo e de condenacdo do DER/SC (sucedido pelo Estado de Santa
Catarina) ao pagamento de indenizagéo.

Sucede que, diante do reconhecimento de que os pedidos deduzidos contra o
BNDES, o BRDE e o BESC ficam prejudicados em razéo do reconhecimento de que a
matéria foi integralmente julgada na A¢do Ordinaria 99.0006341-4, tem-se que o presente
feito somente pode prosseguir em relagdo ao DER/SC (sucedido pelo Deinfra/SC e,
atualmente, pelo Estado de Santa Catarina), o que afasta a competéncia da Justica
Federal, como sustenta o Estado de Santa Catarina.

Na verdade, a propria leitura do acérddo proferido no julgamento da Apelagio,
conforme ja detectado em ato judicial nestes autos - ao qual aderiu o MPF, em sua
manifestagdo nos autos (fls. 4.552-4.568) - ja indicava potencial nulidade na tramitagéo
do feito na Justica Federal, pois o decisum da Corte a quo, com afronta a legislacdo
processual civil, determinou a reinclusdo dos demais réus na demanda, em desrespeito a
decisdo preclusa do juizo de primeiro grau que restringiu a competéncia especializada
para julgar a demanda exclusivamente contra 0 BNDES (decisdo essa que precluiu, ja que
o TRF4 decretou a perda de objeto dos Agravos de Instrumento em razéo da prolagdo de
sentenca apenas contra o BNDES).

Assim, pelas razdes acima expostas, dou provimento ao recurso do Estado
de Santa Catarina e declaro nulo o julgamento realizado na Justica Federal, em
relacio ao DER/SC (sucedido pelo Estado de Santa Catarina). Em consequéncia,
considero prejudicados os demais fundamentos dos Recursos Especiais interpostos
pelas partes. Determino a remessa dos autos a Justica Comum do Estado de Santa
Catarina, para processar e julgar o feito exclusivamente em relacio ao referido
Estado-membro, observada a limitacio aqui imposta no que se refere ao pedido
deduzido no feito (pedido de rescisdo contratual, cumulado com condenacio ao
pagamento de indenizac¢io, exclusivamente contra o Estado de Santa Catarina).

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 20 de agosto de 2024.

Ministro Herman Benjamin

Relator
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Informacdes Estatisticas da
Procuradoria-Geral do Estado de Santa
Catarina 2023-2024

1 Introducao

O Governo do Estado de Santa Catarina acompanha ativamente
o aprimoramento da gestao publica com a medi¢do dos resultados
entregues a sociedade Catarinense, buscando tornar o melhor o Estado
para se viver, visitar, trabalhar e empreender. A medicdo dos indicadores
de governo sdo ferramentas cruciais para a gestao publica do Estado,
pois permitem acompanhar e avaliar a eficiéncia e a efetividade das
politicas publicas implementadas em Santa Catarina.

A gestdo por indicadores tem se consolidado como uma importante
pratica para o aprimoramento da administracdo publica estadual. Por
meio de um conjunto abrangente de indicadores, 0 governo catarinense
acompanha o desempenho em diversas areas, como educacao, saude,
infraestrutura, entre outras. Essa abordagem permite identificar os
avancos e desafios de cada setor, além de promover a colaboracao
entre as diferentes esferas de governo.

Com este proposito a Procuradoria-Geral do Estado estd inserida
neste contexto, pela busca de resultados que impactem positivamente
os catarinenses. Sendo que, estas medicoes se realizam por meio da
gestdo de trés indicadores:

e Litigiosidade na Saude;
e Litigiosidade Administrativa; e
e Arrecadacao da Divida Ativa.
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2 Indicadores Estratégicos da Procuradoria-Geral do
Estado

O acompanhamento mensal desses indicadores € importante para
definir o atual estagio da atuacio da Procuradoria-Geral do Estado. E
importante, também, para possibilitar o planejamento de novas acdes
e projetos, de modo integrado com outros 6rgaos da Administracao
Estadual, que possam contribuir para a evolugao desses indicadores.

O indicador Litigiosidade na Satide mede o numero de novas
acoes judiciais postulando medicamentos, insumos e tratamentos
de saude que foram ajuizadas nos ultimos 12 meses. Por meio dele, é
possivel acompanhar o impacto de medidas visando a reducao dessa
espécie de litigiosidade, a qual ¢ influenciada por fatores socioeco-
ndmicos, mas também pela capacidade de atendimento e resposta do
Sistema Unico de Saude.

O indicador Litigiosidade Administrativa, a seu turno, mede
o numero de novas acoes judiciais envolvendo servidores publicos e
contratos administrativos que foram ajuizadas nos ultimos 12 meses.
O objetivo ¢ acompanhar a evolugio das controvérsias judiciais sobre
essatematica, a fim de que sejam adotadas medidas para prevencao de
novos litigios e para solucdo de temas recorrentes que possam ensejar
judicializacido desnecessaria.

Por fim, hd o indicador Arrecadacao da Divida Ativa. O propoésito
deste indicador estratégico ¢ medir, em relacdo aos ultimos 12 meses,
a efetividade do esforco de cobranca judicial e administrativa de
débitos inscritos em divida ativa empreendido pela PGE, propiciando
o planejamento de novas acoes e projetos que possam impactar posi-
tivamente o resultado.
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3 Apresentacao dos Resultados dos Indicadores
Estratégicos da Procuradoria-Geral do Estado

Os dados estatisticos apresentados neste relatério foram extrai-
dos do Sistema de Automacdo da Justica para Procuradorias (SAJ
Procuradorias) e apresentam comparacoes com os dados relativos ao
periodo de 2023.

3.1 Indicador de Litigiosidade Administrativa

Este indicador € medido pela quantidade de novos processos
judiciais envolvendo servidores publicos e contratos administrativos
nos ultimos 12 meses (ver figura 1).

e Nivel de Exceléncia - abaixo de 7.000 novos processos.
Nivel de Mercado - entre 7.000 € 9.000 NOVOS Processos.
e Nivel Comprometedor - acima de 9.000 nOVOS processos.

Figura 1 — Indicador de Litigiosidade Administrativa
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3.2 Indicador de Litigiosidade na Saude

Este indicador € medido pela quantidade de novos processos
judiciais envolvendo litigios na area da saude nos ultimos 12 meses,

realizando-se o acompanhamento constante dos quantitativos médios
(ver figura 2).

Figura 2 — Indicador de Litigiosidade na Satde

Quantidade de Processos Inscritos

1551 1546
& @ g“

P L
« © k\‘ﬂ (\\3 ®© ’\L\O

1365

Fonte: SAJ Procuradorias (2024)

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 14, n. 1, p. 359-365, dezembro de 2024

422



Estatisticas

3.3 Indicador de Arrecadacio da Divida Ativa

e Nivel de exceléncia: R$ 380 milhoes
Nivel de Mercado: R$ 300 a R$ 380 milhdes

e Nivel Comprometedor ao longo de todo periodo: abaixo
de R$ 300 milhdes

Figura 3 - Indicador de Arrecadagao da Divida Ativa

Valor Acumulado da Arrecadagao nos Ultimos 12 meses desde Jan-2023
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