ISSN 2319-0671

ESTADO DE SANTA CATARINA
Procuradoria-Geral do Estado

REVISTA DA
Procuradoria-Geral do Estado

2023






ESTADO DE SANTA CATARINA
Procuradoria-Geral do Estado

REVISTA DA

Procuradoria-Geral do Estado

Volume 13, Numero 1, Floriandpolis, Dezembro de 2023



Revista da Procuradoria-Geral do Estado
Volume 13, Numero 1, Floriandpolis, Dezembro de 2023.

GABINETE DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

Procurador-Geral do Estado - Marcio Luiz Fogaga Vicari
Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Juridicos - André Emiliano Uba
Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Administrativos - Ezequiel Pires

CORREGEDORIA-GERAL
Corregedor-Geral - Luiz Dagoberto Corréa Brido

CENTRO DE ESTUDOS
Procuradora-Chefe - Fabiana Guardini Nogueira

ORGAOS DE EXECUCAO CENTRAIS

Procurador-Chefe da Consultoria Juridica - André Filipe Sabetzki Boeing
Procuradora-Chefe da Procuradoria do Contencioso - Flavia Dreher de Araujo
Procurador-Chefe da Procuradoria Fiscal — Ricardo de Araujo Gama

Comissio Editorial Editora-Chefe da Revista

Jodo Paulo de Souza Carneiro (Coordenador) Claudia Regina Castellano Losso

Célia Iraci da Cunha Editor-Adjunto da Revista

Diogo Marcel Reuter Braun Juliano Zimmermann

Elizabete Andrade dos Santos Projeto Grafico e Diagramacéo
Jocélia Aparecida Lulek Annye Cristiny Tessaro (Koru Editorial)

Loreno Weissheimer Revisio de texto e Normalizacio ABNT
Nataniel Martins Manica Patricia Regina da Costa

Rodrigo Roth Castellano
Ronan Saulo Robl

Thiago Aguiar de Carvalho

Fotos da capa
Unsplash - banco de imagens

Dados Internacionais de Catalogacéo na Publicagéo (CIP)
(BENITEZ Catalogacéo Ass. Editorial, MS, Brasil)

Santa Catarina. Procuradoria-Geral do Estado
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 13, n. 1. - Floriandpolis,
SC : Procuradora-Geral do Estado - PGE/SC, 2023.

Vérios colaboradores.
ISSN 2319-0671

1. Advocacia publica - Brasil. 2. Direito administrativo. 3. Direito
tributdrio. 4. Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina. I. Titulo.

11-2023/19 CDU 34(81)

Indice para catalogo sistemético:
1. Brasil: Advocacia publica: Direito 34(81)
Aline Graziele Benitez - Bibliotecaria - CRB-1/3129

As opinides emitidas nos artigos assinados séo de inteira responsabilidade dos autores, ndo
refletindo necessariamente o posicionamento da Procuradoria-Geral do Estado.

Copyright: A Revista da Procuradoria-Geral do Estado esta licenciada sob a Licenca Creative
Commons CC BY-NC-SA 4.0 International. Com essa licenc¢a vocé pode compartilhar, adaptar,
criar para qualquer fim, desde que atribua a autoria da obra.

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA (PGE-SC)
Av. Osmar Cunha, 220 - Edificio JJ Cupertino Medeiros - Centro
Florianépolis, SC - CEP 88015-100

E-mail: revistapge@pge.sc.gov.br



Editorial

132 edicdo da Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa

Catarina marca ndo apenas mais um capitulo em nossa trajetoria,
mas também o inicio de uma significativa transi¢do. Em sintonia com a
dinamica contemporanea, anunciamos com entusiasmo que estamos
em processo de migrar para um novo patamar: a revista esta trilhando
seu caminho rumo ao formato eletrénico.

Essa evolucao redefine o modo como compartilhamos conhe-
cimento e representa um compromisso renovado com a exceléncia,
elevando nossa publicacdo para atender aos padroes exigentes de um
periodico profissional-cientifico. Em meio ao dinamismo da inovacao
e a solidez da seriedade cientifica, buscamos oferecer a comunidade
juridica reflexdes instigantes sobre diversos aspectos do Direito, con-
solidando, assim, nossa posicao como uma fonte confiavel de insights
e analises. Estamos ansiosos para compartilhar essa jornada eletronica
com nossos leitores, abracando as possibilidades que o futuro digital
nos reserva. Como de costume, a publicacio esta estruturada em trés
secoes.

Na primeira sec¢ao, constam 16 artigos elaborados por operadores
do Direito, abordando assuntos desafiadores a luz de novas perspectivas
e enriquecendo o debate sobre temas juridicos contemporaneos, nota-
damente nas areas do Direito Constitucional, do Direito Administrativo,
do Direito Tributario e do Direito Ambiental.

Na segunda secdo, ha a reproducio da peticao de Embargos de
Declaracao opostos pela Procuradoria-Geral do Estado nos autos
2012.044003-56, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que se
qualifica como peca historica por dois motivos: porque consignou 0s
argumentos que evitaram um prejuizo de cerca de R$ 5 bilhdes aos
cofres publicos estaduais e porque serviu de base para a tese firmada



pelo Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Tema 1094, que trata do
ICMS na importacdo de bens e mercadorias.
Por fim, a terceira secdo da revista divulga dados estatisticos con-
cernentes ao trabalho prestado pela instituicio a sociedade catarinense.
Com essas trés secoes, a publicacdo ora apresentada abre dis-
cussoes sobre temas do futuro, celebra vitérias do passado e presta
contas da atuacdo da Procuradoria-Geral do Estado no presente.
Boa leitural

Comissdao Editorial



Mensagem do
Procurador-Geral do Estado

132 edicao da Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Santa

Catarina apresenta 16 artigos elaborados por diferentes profissionais
da area juridica, entre Procuradores do Estado de Santa Catarina e da
Bahia, da Procuradoria do Municipio de Floriandpolis, além de servidores
do Poder Executivo.

Dentro da tradicdo da publicacio realizada anualmente pela
PGE-SC, foram selecionados artigos que contemplam diferentes temas
da drea do Direito, mas todos com uma caracteristica em comum:
conteudos atuais e relevantes que reforcam o nosso compromisso com
uma Advocacia Publica atenta as demandas contemporaneas.

A edicdo de 2023 apresenta textos que estabelecemrelacdes entre
o Direito e as questdes sobre meio ambiente e sustentabilidade. Uma das
missdes da PGE-SC é fomentar a discussdo sobre assuntos relevantes
para os catarinenses em alto nivel intelectual, a fim de contribuir para
a coesdo social, o desenvolvimento sustentavel e a viabilizacdo de
politicas publicas para as pessoas.

Com um agradecimento especial a todos 0s que atenderam ao
convite para participar da 132 edi¢do, bem como aos colaboradores
que se empenharam para concretizar a edi¢ao de 2023 da Revista da
PGE de Santa Catarina, desejo a todos uma boa leitural!

Marcio Luiz Fogaca Vicari
Procurador-Geral do Estado de Santa Catarina
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A Desapropriacdo de Imdveis Rurais para Realizacao de
Obras de Infraestrutura e o Necessario Enfrentamento
das Demandas Decorrentes do Procedimento
Expropriatorio

Ana Carla Pires Meira Cardoso!
Claudia Zacarias Almeida Medici*

Procuradoria-Geral do Estado, Salvador, BA, Brasil

Resumo

O presente artigo teve por objetivo demonstrar que a desapropriacdo amigavel
de pequenos imoéveis rurais para a realizacdo de grandes obras de infraestrutura
revela-se como alternativa vidvel mesmo nos casos em que nao ha comprovacao do
regular destaque da area pretendida do patrimoénio publico e, pois, do seu regular
ingresso no patrimonio privado. Outrossim, das desapropriacdes procedidas pelo
Poder Publico, ndo devem surgir violagdo e sacrificio a direitos fundamentais dos
administrados. As reflexdes aqui expendidas visam a dirimir questdes que podem
surgir durante o procedimento expropriatdrio, pautando-se no atendimento do
interesse publico e no respeito a dignidade humana, sem descuidar da protecio
adequada e eficiente do patriménio publico estadual.

Palavras-chave: Desapropriacdo amigavel; Obras de infraestrutura; Interesse publico;
Eficiéncia; Dignidade humana.

The Expropriation of Rural Properties for the Carrying Out of
Infrastructure Works and the Necessary Addressing of Demands
Arising from the Expropriation Procedure

Abstract

This article aimed to demonstrate that the consensual expropriation of small rural
properties to carry out large infrastructure works proves to be a viable alternative
even in cases where there is no proof of the regular highlighting of the intended area
of public property and, therefore, of its regular entry into private equity. Furthermore,
expropriations carried out by the Public Power must not result in violation or sacrifice
of the fundamental rights of those administered. The reflections outlined here aim to
resolve issues that may arise during the expropriation procedure, based on serving
the public interest and respecting human dignity, without neglecting the adequate
and efficient protection of state public assets.

Keywords: Consensual expropriation; Infrastructure works; Public interest; Efficiency;
Human dignity.
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1 Introducéao

No Estado da Bahia, aidentificacio e a preservacao do patrimonio
publico estadual, especificamente, das terras devolutas, constituem
demanda a ser alcancada com necessaria eficiéncia e zelo.

Por sua vez, obras de infraestrutura vém sendo realizadas pelo
Poder Publico Estadual, demandando, por conseguinte, intensa atuacao
da Procuradoria-Geral do Estado da Bahia (PGE-BA) em face do expo-
nencial crescimento dos processos de desapropriacdo de pequenas
areas de imoveis rurais que se mostram necessarias a implantacio de
grandes projetos de infraestrutura.

Durante a instrugio desses procedimentos, é possivel identificar,
contudo, que a maioria dos ocupantes das areas a serem expropriadas
nao apresenta certiddo de cadeia dominial apta a demonstrar que o
imovel declarado de utilidade publica fora, na sua origem, regularmente
destacado do patriménio publico. Tal fato da ensejo ao surgimento
de duavida quanto a devolutividade dessas terras, levando, assim, a
necessidade de abertura de procedimento discriminatério antes de
prosseguir-se com a desapropriagao ja em curso.

Sucede que, muitas vezes, o custo pela espera da conclusao
do procedimento administrativo discriminatorio aberto pelo 6rgao
fundiario estadual tem se revelado para o Poder Publico superior ao
custo da desapropriacio da area com a inclusdo do valor da terra nua
no montante da indenizacao a ser paga. Ademais, cabe registrar que
os procedimentos discriminatorios administrativos, na maioria dos
casos, apresentam elevada probabilidade de judicializacao.

Destaque-se ainda que, em nio poucas situagdes concretas,
também se tem revelado necessario incluir, no valor da indenizacao,
um valor social a ser pago ao expropriado, como forma de garantir-lhe
o direito a moradia e, pois, a propria dignidade humana que lhe é
constitucionalmente assegurada.

A constatacio dessarealidade, portanto, motiva a elaboracdo do
presente artigo, que objetiva demonstrar que, nos casos de pequenos
imoveis rurais, a desapropriacdo amigavel é alternativa viavel para
possibilitar a efetivacdo de relevantes projetos de infraestrutura
desenvolvidos pelo Poder Publico estadual sem onerar em demasia o
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erario. Em ultima andlise, a desapropriacdo amigavel podera constituir
alternativa que melhor atendera o desenvolvimento econémico e
social, inclusive garantindo ao expropriado a dignidade que a propria
Constituicdo Federal lhe assegura.

2 Situacdo Fundiaria do Estado da Bahia

A reconhecida extensdo continental do Estado da Bahia traz
grandes desafios, especialmente no que se refere a regularizacio
fundiaria dos imoveis rurais nele existentes.

No territorio baiano, de enorme dimensio, pode-se encontrar
inumeras comunidades tradicionais (entre elas, as comunidades de
fundos e fechos de pastos e comunidades quilombolas) que convivem
com pequenos agricultores familiares e com grandes empreendimentos
do agronegocio.

A auséncia de discriminac¢ao de todas as terras devolutas esta-
duais, por sua vez, tem gerado um grande problema nos procedimentos
de desapropriacdo amigavel de pequenas areas necessarias para a
concretizacdo dos projetos de infraestrutura. A dificuldade aludida
concerne a inexisténcia de comprovacdo do regular destaque do
patriménio publico e do regular ingresso no patrimonio particular do
imovel a ser desapropriado.

Nao obstante ter o Constituinte Estadual determinado, no artigo
38 do Ato das Disposicoes Transitorias da Constituicdo do Estado da
Bahia, promulgada em 5 de outubro de 1989, que o Estado da Bahia, no
prazo de trés anos da promulgacdo da Constituicdo, deveria promover
acoes discriminatorias das terras devolutas rurais, o Poder Publico
Estadual ainda ndo concluiu, na sua totalidade, o dever que lhe fora
imposto.

A inexisténcia de apresentacdo de uma cadeia sucessoria de
proprietarios na sua integralidade, apta para identificar um titulo
original emitido pelo Poder Publico, tem sido frequente nas desa-
propriacoes em curso.

Nesse contexto, exsurge a discussdo sobre a possibilidade de o
Poder Publico expropriar pequenas areas com indicios de devolutividade
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sem proceder a abertura de procedimento discriminatorio e, assim,
incluir no valor da indenizag¢do a ser paga ao expropriado, além do valor
das benfeitorias existentes no imovel, também o valor da terra nua.

Tal questionamento ganha relevancia no atual cenario juridico,
tendo em vista que a jurisprudéncia patria tem sido unissona no
entendimento de que cabe ao ente publico o 6nus de comprovar a
devolutividade de determinada gleba mediante a abertura de proce-
dimento discriminatorio.

De acordo com o entendimento jurisprudencial, inclusive do
Egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ), ndo se configura suficiente
para qualificar determinada gleba como terra devoluta a mera auséncia
de registro em Oficio Imobilidrio se o imdvel se acha sob a posse do
particular.

Do mesmo modo, e por maior razdao, também permanece para
o ente publico o 6nus da prova da devolutividade da terra quando o
imovel ja possui matricula aberta, apesar de inexistente titulo originario
advindo do Poder Publico que demonstre a regularidade do destaque
do dominio.

Assim, em alinhamento com a propria jurisprudéncia dos
Tribunais, a abertura de procedimento discriminatério se impde para
a identificacdo das terras devolutas, porquanto configura-se como
instrumento juridico apto a verificar, identificar, demarcar e separar
as terras devolutas daquelas que ja foram regularmente destacadas
do patrimoénio publico e incorporadas ao patrimoénio privado.

Ocorre que a realizacdo de procedimento discriminatoério, na
maioria das vezes, revela-se incompativel com a necessidade de célere
liberacdo da area declarada de utilidade publica para implantacdo de
determinado projeto de infraestrutura pretendido pelo Poder Publico.
Aliado a isso, as discriminatorias iniciadas administrativamente, de
regra, sao judicializadas, prolongando, assim, o tempo de conclusao
do procedimento expropriatorio.

Diante do exposto, ha que se ponderar os interesses envolvidos
no intuito de se obter, nos casos concretos, solu¢ao que nao negligencie
a adequada protecdo do patrimdnio publico e, a0 mesmo tempo, que
resguarde e assegure direitos e legitimas pretensdes do proprietario
doimoével declarado de utilidade publica para fins de desapropriacao.
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3 Aspectos do Procedimento de Desapropriacao
Amigavel

A matériarelativa a desapropriacio tem assento constitucional no
artigo 5°, XXIV, da Constitui¢ao da Republica de 1988, que determina
que “[...] lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicao” (Brasil, 1988).

O instituto juridico da desapropriacdo decorre do principio
que assegura a supremacia do interesse publico, configurando meio
originario de aquisicdo de propriedade por meio do qual o Poder
Publico retira determinado bem do dominio privado e o incorpora
ao seu proprio patrimonio, podendo efetivar-se tanto por utilidade
publica como por interesse social.

Uma vez editado o decreto expropriatorio, ndo ha para o expro-
-priado a possibilidade de discussdo acerca da pertinéncia da desa-
propriacao da area ali indicada, restando apenas a definicdo quanto
a justa indenizacao que lhe sera devida.

O processo de desapropriacao se inicia por meio da fase declara-
toria, que se perfaz mediante a edicido de decreto expropriatorio (ato
administrativo anunciador da desapropriacdo). Entretanto, os efeitos da
declaracao expropriatoria ndo se confundem com os da desapropriacao
em si mesma. A declaracdo de utilidade publica ou de interesse social
€ apenas o ato-condicdo que precede a efetiva transferéncia do bem
do dominio privado para o dominio do Poder Publico expropriante.

A fase executoria, por sua vez, constitui aquela na qual sdo ado-
tados os procedimentos necessarios para o pagamento da indenizacao
correspondente e para a transferéncia da propriedade do bem.

Apos declarada a utilidade publica ou o interesse social do imovel
submetido a forca expropriatoria, faz-se ainda necessario um procedi-
mento administrativo (se amigavel a desapropriacao) ou judicial para
a transferéncia da sua propriedade ao Poder Publico.

Nos dizeres do professor José dos Santos Carvalho Filho (2012,
p. 824):
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Podemos dividir o procedimento em duas grandes
fases: a fase declaratéria e a fase executédria. Na fase
declaratoria, o Poder Publico manifesta sua vontade na
futura desapropriacido; na fase executoria, adotam-se
as providéncias para consumar a transferéncia do bem.

Para que a fase executoéria da desapropriacao se realize pela via
administrativa, impoe-se a demonstracao da regularidade documental
doimoével a ser desapropriado, bem como a existéncia de acordo entre
o expropriante e o expropriado no que tange ao valor da indenizacao
a ser paga pelo Poder Publico. Inexistindo acordo, a desapropriacao
sera judicializada.

Quando adocumentacao do imovel apresentada pelo expropriado
€ submetida ao exame do Poder Publico e se verifica que ha indicios de
devolutividade da gleba declarada de utilidade publica ou de interesse
social para fins de desapropriacdo, surge o impasse concernente ao
valor da indenizacdo a ser paga.

Isso porque, ndo havendo a comprovacao do regular destaque
da area do patrimdnio publico, o Poder Publico oferta valor relativo
as benfeitorias uteis e necessarias, nao englobando, contudo, o valor
da terra nua, o que, na maioria dos casos, ndo ¢ aceito pelo particular.
Surge entdo o impasse.

Havendo impasse quanto ao valor da indenizacao, restara pre-
judicado o ajuste amigavel entre expropriado e expropriante, sendo
necessaria, em tese, a abertura de procedimento discriminatoério para
comprovar a devolutividade da terra.

A realizacdo de procedimento discriminatorio, entretanto,
demanda tempo para ser concluido, e ademorana liberacdo da area, de
regra, impactara de modo significativo nos custos da obra de infraestru-
tura projetada pela Administracdo. O tempo, nesses casos, constituira
aspectorelevante a ser considerado, pois a sua delonga podera resultar
no aumento desnecessario dos gastos inicialmente projetados pelo
Poder Publico, configurando mal uso do dinheiro publico.

A construcado de uma estrada, por exemplo, envolve a desapro-
priacdo de diversas pequenas dreas ocupadas por distintos particulares.
Apesar de realizado um trabalho inicial de pesquisa de campo para
a identificacdo dos ocupantes dos imoveis declarados de utilidade
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publica e de realizado um cuidadoso e prévio trabalho de pesquisa
e coleta de documentacdo cartordria junto aos Oficios de Registro
de Imoveis, o Poder Publico, por vezes, é surpreendido por situacoes
ndo previstas e nao mapeadas das quais costumam surgir impasses
que poderdo resultar em relevantes atrasos na execuc¢ao de obras e
projetos ja em andamento.

Mas nao ¢ s6. O impasse quanto ao valor da indenizacdo a ser
ajustado entre o Poder Publico expropriante e o administrado expro-
priado também podera surgir da necessidade de efetivo incremento
desse montante considerando-se, para tanto, um valor social a ser
definido e pago pela Administracdo como forma de garantir e asse-
gurar dignidade aqueles que terdo seus imoveis expropriados para a
execucao de obras que beneficiardo toda a comunidade.

Todos esses aspectos, portanto, deverdo ser considerados pela
Administracdo nos procedimentos expropriatérios que promove para
viabilizar a execucdo e o prosseguimento de grandes obras e projetos de
infraestrutura que impactarao diretamente determinada comunidade,
trazendo-lhe beneficios econémicos e sociais.

4 A Desapropriacao de Imoveis Rurais para
Realizacdo de Obras de Infraestrutura e o
Custo da Demora

Como visto, o custo decorrente da espera da conclusdo de um
procedimento discriminatorio a ser realizado pelo 6rgdo fundidrio
estadual, inclusive com elevada probabilidade de judicializa¢do nos
casos concretos, podera apresentar-se bastante significativo para o
Poder Publico expropriante.

Diante disso, questiona-se quais alternativas surgem para o Poder
Publico nas hipoéteses de ndo comprovacao do regular destaque do
bem do patrimoénio publico e do seu regular ingresso no patriménio do
expropriado, especialmente quando se trata de obras de infraestrutura
de grande vulto.

A elevacio dos custos decorrentes da paralisacao e da desmo-
bilizacdo de equipamentos e maquinas utilizados para realizacido das
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obras, bem como do ndo aproveitamento de mao de obra ja contratada
para a execucdo dos servicos, constitui circunstancia que deve ser
avaliada para solucdo dos casos concretos. Além disso, o atraso na
conclusio das obras de infraestrutura pode impactar outros projetos
ja em andamento e que geram renda e empregos para o Estado.

Eimportante avaliar se o valor despendido com o procedimento
discriminatorio, juntamente com o custo gerado pela demora na libe-
racdo da area, ndo sdo superiores ao valor que sera desembolsado para
pagamento da indenizacio de area a ser expropriada com inclusao do
valor da terra nua, ainda que nio apresentada cadeia dominial valida
do imével.

Imprescindivel ressaltar que sdo dreas rurais pequenas, ocupadas
e beneficiadas por particulares, areas que possuem matriculas abertas
nos Cartorios de Registros de Imoveis competentes, mas que nao
possuem, todavia, uma cadeia dominial que demonstre a existéncia
de um titulo originario advindo do Poder Publico apto a comprovar
a regularidade do destaque do bem do patriménio publico e do seu
ingresso no patrimonio privado.

A andlise de tais casos, portanto, deve ser realizada com obser-
vancia do principio da eficiéncia, da economicidade e do proprio
interesse publico.

Quanto ao denominado interesse publico, a proposito, o professor
Marcal Justen Filho (2008, p. 64-65) ja ressaltou a sua inegavel fluidez
conceitual, esclarecendo que:

Nao ha interesse publico prévio ao direito ou ante-
rior a atividade decisoria da administracdo publica.
Uma decisao produzida por meio de procedimento
satisfatério e com respeito aos direitos fundamentais
e aos interesses legitimos podera ser reputada como
traduzindo “o interesse publico” [...]

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,
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representa a superacao de solu¢cdes formalistas, inade-
quadas a propiciar a realizacdo dos valores fundamentais
acatados pela comunidade. O processo de democra-
tizacdo conduz a necessidade de verificar, em cada
oportunidade, como se configura o interesse publico.

No mesmo sentido € a conclusdo formulada por Gustavo Binenbojm
(2007, p. 148):

A despeito da dificuldade em torno da caracterizacdo do
que seja interesse publico, conceito juridico indetermi-
nado por exceléncia, pode-se afirmar que a expressdo
aponta, em sentido lato, para os fundamentos, fins e
limites a que se subordinam os atos e medidas do Poder
Publico.

Nesse contexto, os valores encampados constitucio-
nalmente, tidos como paradigmas da ordem juridica,
representam interesses publicos, ou seja, diretrizes
efetivamente vinculantes para a maquina estatal.

Pois bem. A necessidade de evitar-se a elevacdo dos custos da
obra por meio da sua paralisacdo e, por conseguinte, a necessidade de
efetivo cumprimento do cronograma previamente estabelecido paraa
suarealizacdo podem conduzir a urgéncia naliberacdo da propriedade
rural declarada de utilidade publica.

Desse modo, o que se evidencia é que a espera pela instauracao
e conclusiao de um procedimento discriminatorio administrativo a fim
de comprovar suposta devolutividade de determinada area objeto de
decreto expropriatorio podera revelar-se economicamente desvan-
tajosa para a Administracdo Publica, causando indesejado atraso no
andamento e na conclusido de importantes obras e projetos publicos
que beneficiario direta e indiretamente inumeros habitantes de deter-
minada localidade.

A proposito, também vale registrar que o Principio da Eficiéncia,
estabelecido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, impoe a
Administracdo Publica uma cuidadosa e diligente realizacao de suas
atribuicgoes, evitando-se sempre o desperdicio de tempo e de dinheiro
publico, providéncia tdo necessaria nos dias atuais.
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Como ¢é cedico, o Principio Constitucional da Eficiéncia visa a
potencializar os resultados em toda e qualquer intervencao realizada
pelo Poder Publico em prol dos administrados. Sendo assim, é inega-
vel e indiscutivel que a relagdo custo-beneficio deva ser considerada
pela Administracdo em suas decisdes, de modo que as suas escolhas
se revelem condutoras dos melhores resultados a serem alcancados
nos casos concretos que se apresentem.

Ao gestor publico cabera agir sempre com necessaria presteza,
indispensavel bom senso e firme responsabilidade quanto as escolhas
que se lhe impde efetuar quando diversos caminhos lhe sejam pro-
postos para a solucdo de determinado problema, e a melhor escolha
certamente sera aquela que favorece a economicidade, garantindo e
concretizando a maximizacao dos resultados e a minimiza¢do dos custos.

Sobre o Principio da Eficiéncia, o ministro Alexandre de Moraes
(2004, p. 320) assim ja discorreu:

[...] ¢ aquele que impde a Administracao Publica direta
eindireta e a seus agentes a persuasdo do bem comum,
por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando
pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios
para amelhor utilizacdo possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social.

No que tange arelacdo entre eficiéncia, eficacia e economicidade,
também vale transcrever, por sua inegavel precisdo e por sua evidente
lucidez, alicdo de Marcelo Douglas de Figueiredo Torres (2004, p. 175):

[...] esta ultima [a eficdcia] é a concrecdo dos objetivos
desejados por determinada acido do Estado, ndo sendo
levados em consideracdo 0s meios e 0s mecanismos
utilizados para tanto. Assim, o Estado pode ser eficaz
em resolver o problema do analfabetismo no Brasil,
mas pode estar fazendo isso com mais recursos do
que necessitaria. Na eficiéncia, por sua vez, ha clara
preocupacio com os mecanismos que foram usados
para aobtencio do éxito na atividade do Estado. Assim,
procura-se buscar os meios mais econdmicos e viaveis,
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para maximizar os resultados e minimizar os custos.
Em sintese: é atingir o objetivo com o menor custo e os
melhores resultados possiveis.

O que se constata, portanto, € que a eficiéncia que se busca e que
se deseja terd o seu foco sempre na obtencdo do melhor resultado com
0 menor custo possivel.

Aqui também vale transcrever o magistério do professor Juarez
Freitas (2009), cujas licoes elaboradas se mostram sempre oportunas
e necessadrias, e que, ao tratar do direito fundamental a boa adminis-
tracdo publica, dispos sobre a proporcionalidade em sentido estrito
nos seguintes termos:

[...] aclausula da proporcionalidade stricto sensu decorre
doreconhecimento de que os meios podem ser idoneos
para atingir o fim, mas desproporcionais em relaco ao
custo/beneficio. Sem incorrer no simplificador célculo
utilitario ou na mera analise econémica, a proporciona-
lidade em sentido estrito indaga pelo “preco a pagar”.
Vale dizer, faz a conta dos ganhos e perdas, ao apurar
se 0s 6nus ndo sdo desmensurados. Aqui, o principio
se entrelaca com os principios da economicidade, da
eficiéncia e da eficdcia (Freitas, 2009, p. 70-71).

Destarte, quando os prejuizos gerados por eventual atraso/
paralisacio das obras e dos projetos de infraestrutura realizados pelo
Poder Publico se sobrepdem claramente ao valor a ser despendido para
o pagamento da indeniza¢do da terra nua aos ocupantes de pequenos
imoéveis rurais que possuem matricula imobilidria aberta, a eficiéncia
constitucionalmente imposta a Administracdo Publica autorizara a
desapropriacao da drea com dispensa de prévio procedimento discri-
minatorio, mesmo quando se verifiquem indicios de devolutividade.

Cabe enfatizar que, conforme aponta a remansosa e pacificajuris-
prudéncia dos Tribunais, as referidas areas, sempre que constituirem
objeto de matriculas imobilidrias abertas em nome de proprietarios
privados, se configurardo como propriedades privadas, eis que even-
tual qualificacdo como terra devoluta do Estado demandara prévia e
regular comprovacdo mediante procedimento discriminatorio pelas
razoes aqui ja expendidas.
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5 A Desapropriacao de Imoéveis sem Regularidade
Dominial Utilizados para Fins de Moradia e o Valor
Social da Indenizacao

Além da situacdo anteriormente relatada acerca da regularidade
do destaque do bem do patrimo6nio publico e do seu regular ingresso
no patrimoénio privado, verificou-se, também, casos em que a area
declarada de utilidade publica pelo Poder Publico, ocupada pelo
particular, ndo possui matricula aberta no Cartorio de Registro de
Imoveis competente.

Nessas hipoteses, como tais dreas ndo possuem nenhuma docu-
mentacao que comprove o dominio do imovel pelo possuidor do bem,
o Poder Publico estadual oferta aos ocupantes, como valor da indeni-
zacao, e no intuito de viabilizar a desapropriacdo amigavel, apenas o
valor das benfeitorias uteis e necessarias.

Ocorre que, quando o bem é utilizado como moradia, a indeniza-
cao apenas das benfeitorias nele existentes, na maioria das vezes, nao
possibilitara ao administrado a aquisicao de outro imovel e, portanto,
0 seu restabelecimento em local diverso, comprometendo, assim, a
sua propria dignidade.

Surge entdo relevante aspecto a ser considerado pelo Poder
Publico expropriante e que concerne a efetiva necessidade de mensu-
rar-se, em situacoes especificas e determinadas, como a aqui exposta,
um valor social para as indenizacoes a serem pagas aos expropriados.

Ao Estado, pois, cabera efetivar necessario e importante sope-
samento entre a reconhecida relevancia dos grandes investimen-
tos publicos de infraestrutura para o interesse coletivo, porquanto
objetivam o desenvolvimento econdmico e social da populacao, e o
direito a moradia daqueles que, na condicdo de possuidores, vivem
e moram na area a ser desapropriada. Ha que ser resolvido, portanto,
um relevante problema de carater social, que envolve, em sua grande
maioria, ocupantes de boa-fé e com baixo poder aquisitivo que vivem
em areas declaradas de utilidade publica para fins de desapropriacao.

Aqui tem-se por oportuno transcrever, mais uma vez, o professor
Juarez Freitas, cujo magistério é sempre valioso, e que assim assevera:
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O direito fundamental a boa administracao publica,
assimilado com rigor, favorece a releitura da respon-
sabilidade do Estado, notadamente para combater,
além dos excessos de discricionariedade, a omissao,
isto é, o ndo-exercicio devido das competéncias dis-
cricionarias. De fato, o exercicio da discricionariedade
administrativa pode resultar viciado por abusividade
(arbitrariedade por excesso) ou por inoperancia (arbi-
trariedade por omissdo). Em ambos os casos é violado
o principio da proporcionalidade, que determina ao
Estado Democratico ndo agir com demasia, tampouco
de maneira insuficiente, na consecuc¢ao dos objetivos
constitucionais.

Desproporc¢des — para mais ou para menos - caracteri-
zam violacdes ao principio e, portanto, antijuridicidade.
[...]

Forca notar que o principio da proporcionalidade ndo
estatui simples adequacido meio-fim. Para ser preciso,
a ofensa a proporcionalidade ocorre, ndo raro, quando,
na presenca de valores legitimos a sopesar, o agente da
prioridade indevida a um deles, em detrimento imoti-
vado de outro. Ndo por mera coincidéncia, o principio
da proporcionalidade avulta no cotejo dos direitos
fundamentais.

Certo, ha sacrificios aceitaveis na aplicacdo do direito
publico. O vicio ocorre na instauracdo do sacrificio
iniquo. [...]

O agente publico, dito de outro modo, estd obrigado a
sacrificar o minimo para preservar o maximo dos direitos
fundamentais. Esta maxima é rigorosamente indescar-
tavel em sede de responsabilidade do Poder Publico se
se quiser que o Estado assegure a protecdo efetiva do
nucleo indisponivel dos direitos fundamentais de todas
asdimensoes e a eficicia dos principios constitucionais
(Freitas, 2009, p. 64-66).

Verifica-se, pois, que os objetivos socialmente legitimos das
grandes obras de infraestrutura realizadas pelo Poder Publico encon-
tram-se também vinculados ao aprimoramento do bem-estar de toda
populacio. Por esse motivo, as comunidades diretamente afetadas pela
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execucao dessas grandes obras nao poderao ser desalojadas sem que
lhes sejam oferecidas condi¢des minimas de se restabelecerem em outro
local, preservando-se, assim, o direito a moradia e, por consectario, a
propria dignidade humana.

Em face desse contexto social e juridico, cabe ao Poder Publico
o reconhecimento e a assuncio da sua responsabilidade social para
com as comunidades locais, sobretudo aquelas de baixa renda que
serdo diretamente atingidas pela implantacdo de determinada obra ou
pelarealizacdo de determinado projeto de infraestrutura, inclusive em
relacio aquelas familias que ndo disponham de justo titulo do imovel
a ser expropriado.

Por tais razoes, se o valor estrito da avaliacdo procedida pelo
Poder Publico, em razdo da sua modicidade, ndo permitir ao expro-
priado o seurestabelecimento em outro lugar com a aquisi¢do de uma
novamoradia, deixando-o, ao revés, em condicdo de vulnerabilidade,
o pagamento de um valor social correspondente a um plus indeniza-
torio atuara como necessario e relevante instrumento de garantia da
dignidade humana e de justica social.

Sobre a dignidade humana, alids, André Ramos Tavares (2008,
p. 536) enfatiza que:

A Constituicdo de 1988 optou por ndo incluir a digni-
dade da pessoa humana entre os direitos fundamentais,
inseridos no extenso rol do art. 5°.

Como se sabe, a opcao constitucional brasileira, quanto
a dignidade da pessoa humana, foi por considera-Ia,
expressamente, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consignando-a no inciso III do
art. 1°.

Parece que o objetivo principal da insercdo do principio
em tela na Constituicio foi fazer com que a pessoa
seja, como anota Jorge Miranda, “fundamento e fim da
sociedade”, porque nio pode sé-lo o Estado, que nas
palavras de Ataliba Nogueira € “um meio e ndo um fim”,
eum meio que deve ter como finalidade, dentre outras,
a preservacado da dignidade do Homem.
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O professor Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 115), também ao tratar
da dignidade humana, assim discorreu:

[...] a dignidade da pessoa humana é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais. Na condicdo de
limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente é algo que pertence a cada um e que
nao pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando
de existir, ndo haveria mais limite a ser respeitado [...].
Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
humana reclama que este guie as suas acoes tanto no
sentido de preservar a dignidade existente ou até mesmo
de criar condicoes que possibilitem o pleno exercicio
da dignidade.

Nas desapropriacdes que realiza, portanto, o Poder Publico devera
adotar um parametro de atuacao juridica e socialmente adequado a
garantia da dignidade humana, criando condi¢des que possibilitem
aqueles que serdo diretamente atingidos pelo procedimento expro-
priatorio o pleno exercicio da dignidade erigida pela Constitui¢cdo
Federal como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Além disso, a judicializacdo de uma demanda envolvendo a
garantia do direito a moradia de familias de baixa renda arrastar-se-ia
por anos, permitindo, por vezes, a manutencao dos moradores nas
areas ocupadas ateé o julgamento final da lide. Surge, desse modo,
indesejado entrave para a conclusao das obras de infraestrutura, com
significativo e prejudicial aumento dos custos envolvidos no projeto.

Dito isso, aspecto importante a ser aqui mencionado diz respeito
a definicdo do valor social a ser pago em complemento ao valor da
avaliacdo do bem declarado de utilidade publica pelo decreto expro-
priatério. E imprescindivel que o Poder Publico expropriante utilize
critérios objetivos para estabelecé-lo, configurando o valor social um
acrescimo ao valor correspondente ao da avaliacdo do bem quando
a avaliacdo procedida resultar em montante infimo que inviabilize a
aquisicao de nova moradia.

O Poder Publico, ao definir o valor social, devera levar em con-
sideracdo a situacdo financeira dos expropriados e as caracteristicas
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dasresidéncias das familias que terdo que se restabelecerem em outro
lugar, tendo sempre como objetivo a garantia da dignidade humana.

Dai se extrai inclusive a importancia do adequado planejamento
da Administracdo quando esta pretender realizar grandes obras e
projetos de infraestrutura que impactardo toda uma comunidade.
A proposito, Gilberto Bercovici (2006, p. 146) realca que:

[...] o planejamento, ainda, deve ser compreendido
dentro do contexto de legitimacado do Estado pela
capacidade de realizar objetivos predeterminados
(como os fixados pelo art. 3° da Constituicao de 1988).
O fundamento daideia de planejamento ¢ a persegui¢do
de fins que alterem a situagdo econémica e social vivida
naquele momento. E uma atuacio do Estado voltada
essencialmente para o futuro.

O planejamento, embora tenha conteudo técnico, é um
processo politico, especialmente nas sociedades que
buscam a transformacio das estruturas econdmicas e
sociais. Por meio do planejamento, é possivel demonstrar
aconexaio entre estrutura politica e estrutura econémica,
que sdo interligadas.

A Administracdo Publica cumpre, portanto, adotar os necessa-
rios parametros para garantir o desenvolvimento economico e social
mediante arealizacdo de importantes obras e projetos de infraestrutura,
assegurando, todavia, a dignidade humana daqueles administrados
que vivem em areas declaradas de utilidade publica e nas quais as
obras e os projetos mencionados se realizardo. Importante realcar que
os valores dimensionados pelo Poder Publico deverdo contemplar
e incluir os custos decorrentes da protecdo necessaria das familias
de baixa renda atingidas pelas desapropriacoes a serem procedidas.
Cabera a Advocacia Publica, por sua vez, oferecer o direcionamento
juridico necessario para a elaboracao e a realizagdo das politicas
publicas pertinentes.
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6 A Atuacao da Advocacia Publica nas
Desapropriacoes Pretendidas pela Administracao

E cedico que a Advocacia Publica constitui funcio essencial
a Justica, estando prevista na Constituicdo Federal de 1988, no seu
artigo 132. O referido dispositivo estabelece que os Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal exercerao a representacao judicial
e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas. Cabem
aos Advogados Publicos, portanto, a defesa dos interesses publicos
atribuidos ao Estado.

Atento aos principios constitucionais que regem o ordenamento
juridico brasileiro, € possivel afirmar que incumbe ao Advogado Publico
uma atuagao condizente e harmoniosa com a constru¢ao de um Estado
Democratico de Direito, focada na justa conformacdo dos interesses
da Administracdo Publica com os legitimos interesses e direitos dos
administrados.

Nos dizeres de Roberto Luis Luchi Demo (2002, p. 2):

Passado o momento do Estado autoritdrio, ndo é mais
razoavel fazer a comparacio do advogado publico como
advogado do Governante, do principe. Essa no¢do ainda
€ corrente porque ndo nos desvencilhamos dos “anos de
chumbo”. O advogado publico é advogado de um Estado
Democratico de Direito e, em ultima anadlise, do povo,
por isso que estd fora do ordenamento estritamente
burocratico (ora gerencial, de eficiéncia e controle de
resultados, instituidos pela EC 19/98). Sua atribuicao é
de controlar o servi¢o desse ordenamento gerencial e
advogar em juizo sua legitimidade.

O compromisso do advogado publico ndo é com o
Governo, transitorio, mas com a ordem juridica.

Para adequar-se a sua funcdo nos termos postos, o Advogado
Publico deve atuar de forma proativa, sempre garantindo respeito
a ordem constitucional vigente e a observancia pela Administracao
Publica dos principios constitucionais que lhe regem, inclusive o da
eficiéncia, entre outros.
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Pois bem. No Estado da Bahia, tendo-se em vista a sua situacao
fundiaria, inviabilizar ou retardar, com base na existéncia de duvida
acerca daregularidade do destaque do bem do patrimoénio publico, os
procedimentos de desapropriacdo de pequenas areas rurais necessa-
rias para a realizacdo de obras e projetos de infraestrutura que trarao
desenvolvimento econdmico e social para as regioes afetadas, embora
juridicamente defensavel, ndo se configura atuacao estratégica e eficaz.

Nos dizeres de Rafael Moreira (2017, p. 64):

[...]é possivel falar em mudanca de paradigma do Direito
Administrativo para superar-se a insaciabilidade patri-
monialista, em favor da sustentabilidade, que ‘se pauta
pela racionalidade dialdgica, pluralista e prospectiva’,
a exigir fundamentacao e estabilidade no processo
decisdrio.

Sendo assim, no ambito da Procuradoria-Geral do Estado da
Bahia, ao se examinar caso concreto e relevante trazido para apre-
ciacdo, firmou-se precedente favoravel a inclusdo do valor da terra
nua na indenizac¢ao a ser paga ao particular proprietario, desde que o
imovel a ser expropriado seja: 1) area rural inferior a 50ha (cinquenta
hectares); 2) necessario para a realizacdo de obras de infraestrutura;
3) tenha matricula aberta em nome do particular ocupante, ainda que
verificados indicios de devolutividade na cadeia dominial.

Nesses casos, o Estado ndo abrira procedimento discriminatorio
para apuracdo e comprovacao de eventual devolutividade da terra
declarada de utilidade publica.

Outrossim, também no ambito da Procuradoria Geral do Estado
da Bahia, firmou-se o entendimento pela possibilidade de pagamento
de um valor social, em complemento ao valor da avaliacdo do bem,
nos casos em que a avaliacdo do imovel resultar em valor infimo que
inviabilize ao expropriado a aquisicao de nova moradia. Tal conduta
tem por objetivo oferecer ao administrado atingido pela desapropria-
cao por utilidade publica condi¢cdes minimas de se restabelecer em
outro local, preservando-se, assim, o seu direito a moradia e, pois, a
sua propria dignidade humana.
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Enfatize-se que o valor social devera ser fixado em casos espe-
cificos, sempre atendendo a critérios objetivos a serem previamente
estabelecidos pela Administracdo Publica mediante elaboracdo de
adequado instrumento normativo.

Em observancia a principios constitucionais vigentes e aplica-
veis, a Advocacia Publica baiana pretendeu assumir um papel ativo
e colaborativo na busca de caminhos juridicamente adequados para
solucionar demandas decorrentes dos procedimentos expropriatorios
abertos pelo Poder Publico estadual, prevenindo conflitos, assegu-
rando a eficiéncia e o alcance da economicidade pela Administracao
e, sobretudo, conferindo aos cidaddos administrados a garantia da
necessaria dignidade.

7 Consideracoes Finais

A desapropriacdo amigavel de pequenos imoveis rurais para a
realizacdo de obras de infraestrutura pelo Estado da Bahia tem sido
um grande desafio para o Poder Publico Estadual.

Em face da situacdo fundidria existente no territorio baiano, eis
que ainda ndo identificadas e discriminadas todas as terras devolutas
estaduais, tem-se verificado, nas desapropriacoes amigaveis que o
Poder Publico objetiva realizar, questdes relevantes atinentes a com-
provacao da regularidade dominial privada do bem.

No presente artigo, buscou-se demonstrar que a realizacao de
procedimento discriminatoério para identificacdo das terras devolutas,
por vezes, impde relevante atraso na concretizacao de obras publicas
de infraestrutura de grande importancia para toda a coletividade, repre-
sentando, por consectario, consideravel aumento do custo para o Erario.

Diante disso, aqui se pretendeu demonstrar que a Administracao,
nos casos concretos, devera adotar alternativas e escolhas eficientes
que viabilizem a desapropriacdo das pequenas areas declaradas de
utilidade publica no menor tempo possivel, evitando-se, assim, o0s
acréscimos de custos decorrentes da eventual paralisacdo de obra de
infraestrutura ja em andamento.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, n. 1, p. 13-34, dezembro de 2023

31



Ana Carla Pires Meira Cardoso e Claudia Zacarias Almeida Medici
A Desapropriagao de Iméveis Rurais para Realizagao de Obras de Infraestrutura e o Necessdrio Enfrentamento das Demandas ...

Esse cendrio, portanto, exige da Advocacia Publica uma neces-
saria atuacdo estratégica para alcancar os objetivos impostos pela
Constituicdo e que devem reger a Administracdo Publica.

Defendeu-se aqui que, sem menoscabo da adequada e eficiente
protecdo do patrimoénio publico estadual, nos casos de pequenas areas
rurais que tém matricula aberta no Cartorio de Registro de Imoveis,
mas sem demonstracdo da regularidade do destaque dessas areas do
patriménio publico, o valor da indenizacdo devera englobar o valor
da terra nua quando e sempre que tal medida mostrar-se favoravel ao
principio da eficiéncia, a economicidade e ao proprio interesse publico.

Admitiu-se, ainda, a possibilidade, em casos especificos e
mediante o prévio estabelecimento de critérios objetivos, do paga-
mento de um valor social correspondente a um plus indenizatério
quando o bem a ser expropriado nao tenha matricula no Cartorio de
Registro de Iméveis competente e seja ocupado por possuidores de
baixa renda para fins de moradia. Nessa hipotese, a indenizacao a ser
paga atuard como necessario e relevante instrumento de garantia da
dignidade humana e de justica social.

Em suma, a Administracdo cabe garantir que sejam executadas
importantes e necessarias obras de infraestrutura que favorecerao
a populacdo ao trazerem desenvolvimento economico e social, mas
sem permitir, todavia, que direitos fundamentais dos administrados
sejam por essas obras violados e atingidos, aqui em destaque o direito
amoradia, que assegura a propria dignidade humana. Ao gestor publico
seimpoOe a escolha e aadoc¢ao de medidas que se revelem juridicamente
legitimas e menos onerosas para a Administracao, visando a eficiéncia,
a economicidade, a dignidade humana e ao bem-estar social.
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isonomico entre Advocacia Publica, Ministério Publico
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Diogo Marcel Reuter Braunt
Nataniel Martins Manica'

Procuradoria-Geral do Estado, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar estudo sintético, e sem a pretensdo
de esgotar o tema, a respeito da intimagao da testemunha no Processo Civil, a
luz do artigo 455 do Codigo de Processo Civil e suas implicacdes para a Fazenda
Publica. Para tanto, inicialmente o artigo 455 do Coédigo de Processo Civil (CPC)
e suas implicagOes para a Fazenda Publica e o trabalho da Advocacia Publica sdo
analisados, bem como sua prerrogativa alinhada com o principio da igualdade. Ao
final, realiza-se um estudo mais aprofundado sobre a necessidade de tratamento
isondmico entre Advocacia Publica, Ministério Publico e Defensoria Publica.

Palavras-chave: Advocacia Publica; Prerrogativas da Fazenda Publica em juizo;
Isonomia.

Public Entities and the Subpoenaing of Witness under Article 455
of the Cddigo de Processo Civil: the necessity of equal treatment
between Advocacia Publica, Ministério Ptublico and Defensoria
Publica

Abstract

The purpose of this article is to present a synthetic study, without pretending to
exhaust the subject, on the subpoenaing of witness in Civil Procedure, under article
455 of the Cédigo de Processo Civil, and its implications for the Public Entities. To this
end, initially article 455 of the Cédigo de Processo Civil (CPC) and its implications
for Public Entities and the work of Advocacia Publica are analyzed, as well as its
prerogative aligned with the equality principle. Finally, a further study is made of the
necessity of isonomical treatment between Advocacia Publica, Ministério Ptblico
and Defensoria Publica.

Keywords: Advocacia Publica; Prerogatives of Public Entities in lawsuits; Isonomy.
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1 Introducao

O objetivo do presente artigo cientifico é analisar, de maneira
sintética, e sem a pretensdo de esgotar o assunto, a necessidade de
se adotar um tratamento isondémico entre a Advocacia Publica, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica no que se refere a sistematica
da intimacdo das testemunhas a luz do artigo 455 do Novo Codigo de
Processo Civil (CPC).

Em outras palavras, a pesquisa pretende responder as seguintes
indagacdes: como se da a sistematica da intimacao das testemunhas
no curso do processo civil, a luz do artigo 455 do CPC? Deve haver um
tratamento isonomico entre Advocacia Publica, Ministério Publico e
Defensoria Publica no que se refere a intimacio das testemunhas ao
longo do processo civil?

Para tanto, inicia-se o estudo trazendo algumas consideracoes a
respeito da prova testemunhal no processo civil patrio e da sistema-
tica da intimacao das testemunhas a luz do artigo 455 do Cédigo de
Processo Civil.

Ap0s, descreve-se, de modo sucinto, quais as principais prerro-
gativas da Fazenda Publica em juizo.

E, por fim, discorre-se acerca da necessidade do tratamento iso-
nomico entre a Advocacia Publica, o Ministério Publico e a Defensoria
Publica no ambito do Processo Civil, mais especificamente, na siste-
matica da intimacao das testemunhas ao longo do processo.

O presente artigo encerra-se com as consideracoes finais, nas quais
sdo sintetizados os estudos realizados ao longo do presente 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 e
jurisprudencial (Pasold, 2018, p. 89 e ss.).
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2 A Prova Testemunhal e a Sistematica da Intimacéo
das Testemunhas no Processo Civil a Luz do Artigo
455 do CPC

Em se tratando de uma demanda civel, a fase de conhecimento
objetiva provar os fatos alegados pelos litigantes, os quais serdo ana-
lisados pelo juizo da causa que devera definir a solucao juridica para
o litigio entre as partes.

Para tanto, ndo basta as partes alegarem os fatos, ja que estes
devem ser analisados e ter sua veracidade certificada pelo juizjulgador,
0 que se dara por meio das provas.

Nas palavras de Theodoro Junior (2017, p. 875-876), a prova no
processo adquire dois sentidos, um objetivo, ou seja, serve “[...] como o
instrumento ou o meio habil, para demonstrar a existéncia de um fato
[...], e outro subjetivo “[...] que é a certeza (estado psiquico) originada
quanto ao fato, em virtude da producao do instrumento probatorio”.

Sousa (2020), por sua vez, diz que:

[...] a prova visa formar a convic¢io do juiz sobre a
verdade de um facto. No entanto, em certas situacoes,
a prova tem como referéncia a verossimilhanca de um
facto: nessas situagoes, so é exigido que o juiz forme a
conviccdo sobre a aparéncia de verdade de um facto.

Ja Alvim (2021) aponta que existem varios conceitos juridicos
de prova, uma vez que a prova €, a0 mesmo tempo, “meio, resultado
e atividade”. Para a autora “[...] 0s meios de prova sdo os instrumentos
pelos quais se busca demonstrar a verdade de determinados fatos”
Alvim (2021, n.p.). Por outro lado, a prova como resultado desses meios,
“[...] conduz a conclusao relativa a ocorréncia ou nao dos fatos objeto
de prova” Alvim (2021). E por fim, “[...] a atividade probatdria consiste
na realizacdo da prova em si, principalmente pelas partes e excepcio-
nalmente determinada pelo juiz” Alvim (2021).

Dessa feita, Alvim (2021) aponta que:

Em resumo, pode-se afirmar que a prova consiste nos
meios, definidos pelo direito ou contidos por compreen-
sd0 num sistema juridico como idéneos a convencer
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(prova como resultado) o juiz da ocorréncia de determi-
nados fatos, isto é, da verdade de determinados fatos, os
quais vieram ao processo em decorréncia de atividade,
principalmente dos litigantes (prova como atividade).
Aprova é direito fundamental das partes, que emana do
principio do contraditério (art. 5.2, LV, da Constitui¢do)
e do decorrente direito que estas possuem de influir no
convencimento do juiz.

Pois bem, entre os inumeros tipos de provas possiveis em nosso
processo civil (documental, pericial, depoimento pessoal, etc..), tem-se
a prova testemunhal, que é aquela produzida oralmente perante o juiz
por meio de depoimento de pessoa estranha a lide.

Ou seja, emregra, a testemunha € pessoa fisica, distinta das partes
do processo e estranha ao objeto da lide, que vem ao juizo, a pedido das
partes e por determinacdo do juiz, ou so por ordem deste, descrever
um fato de que tem conhecimento direto ou por qualquer dos meios
de sua percepcao, desde que este seja suscetivel de ser provado por
esse tipo de prova.

Nas palavras de Neves (2016, p. 737), prova testemunhal é:

[...] meio de prova consubstanciado na declaracdo, em
juizo, de um terceiro, que de alguma forma tenha presen-
ciado os fatos discutidos na demanda. Tradicionalmente,
a testemunha é aquele sujeito que viu o fato, mas nao
se devem desprezar outros sentidos humanos, como o
olfato, a audicao, o tato ou o paladar. Um forte odor que
faria presumir um vazamento de gas pode ser compro-
vado em juizo por alguém que nada tenha visto, bem
como o testemunho de um sujeito que afirma ter ouvido
um disparo pode ser determinante para a formacao do
convencimento do juiz.

A regra disposta no Cédigo de Processo Civil é de que a prova
testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso.
No entanto, em situacoes especificas, pode o juiz dispensar essa prova
oral, por exemplo, em casos em que a prova documental seja suficiente
para fornecer os dados esclarecedores do litigio, quando inexistirem
fatos controvertidos a apurar, quando haja a confissdo da parte ou
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em fatos que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser
provados (Brasil, 2015, art. 442 e 443).

No entanto, uma inovacéio trazida pelo novo Cédigo de Processo
Civil, em seu artigo 455, se mostra fundamental para a continuidade
deste artigo, trata-se da inovacgao de atribuir ao advogado a obrigacao
de informar ou de intimar a testemunha que arrolou do local, do diae do
horario da audiéncia designada, dispensando-se a intimacado do juizo.

Sobre o tema, discorre Neves (2016, p. 753):

Em significativa novidade no tocante a intimacgao de
testemunhas, o Novo Cédigo de Processo Civil passa a
prever que, a0 menos em regra, cabe tal tarefa ao advo-
gado que arrolou, e ndo mais ao juizo. Trata-se de forma
de descentralizar o trabalho burocratico necessario na
fase de preparacio da prova testemunhal, de forma a
transferir um 6nus do juizo para a parte. Como maior
interessada em tal intimacéao, cabera a parte diligenciar
para que ela efetivamente ocorra no caso concreto.

Tal medida teve por objetivo a maior celeridade do processo,
bem como dividir tal 6nus com as partes, maiores interessadas no
processo. Para tanto, 0 §1° do artigo 455 do CPC prevé que a intimacao
devera ser realizada por carta com aviso de recebimento, cumprindo
ao advogado juntar aos autos, com antecedéncia de pelo menos trés
dias da data da audiéncia, copia da correspondéncia de intimacao e
do comprovante de recebimento (Brasil, 2015, art. 455, §1°).

Ademais, podera ainda a parte comprometer-se a levar a testemu-
nha a audiéncia, independentemente da sua intimacao, presumindo-se
que a parte desistiu de sua inquiricao, caso a testemunha nado compareca.

No entanto, a intimac¢ao da testemunha pela via judicial ndo foi
totalmente descartada no Novo Cédigo de Processo Civil, nos termos
do artigo 455, § 4°, a intimacao sera feita pela via judicial, caso a inti-
macao realizada diretamente pelas partes for frustrada, bem como
se sua necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz.

Também no caso de figurar no rol de testemunhas servidor publico
ou militar, hipotese em que o juiz o requisitara ao chefe da reparticao
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ou ao comando do corpo em que servir, ou que a testemunha seja uma
das autoridades previstas no artigo 454 do CPC.

Por fim, as testemunhas arroladas pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica também serdo intimadas pela via judicial, o que
nio ocorrera com as testemunhas arroladas pela Advocacia Publica,
em nitido tratamento diferenciado entre as mencionadas instituicoes.

Percebe-se, portanto, que o CPC trouxe uma excecao para a
obrigatoriedade de o advogado intimar a testemunha, exce¢do esta que
contemplou o Ministério Publico e a Defensoria Publica, mas deixou de
foraa Advocacia Publica que pelaregra estabelecida deve providenciar
a intimacdo de suas testemunhas arroladas, em um nitido tratamento
desigual com os demais 6rgdos publicos que desempenham fun¢des
essenciais a justica.

3 Prerrogativas da Fazenda Publica

As duas grandes fontes principioldgicas para atuacdo da
Administracao Publica residem na supremacia do interesse publico
sobre o privado e na indisponibilidade do interesse publico. O primeiro
principio “[...] proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo” (De Mello,
2013, p. 70). Ja a indisponibilidade “[...] indicaria a impossibilidade de
sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico, configurando
como uma decorréncia de sua supremacia” (Justen Filho, 2014, p 150).

1 Art. 454. Sdo inquiridos em sua residéncia ou onde exercem sua func¢do: I - o presidente e
o vice-presidente da Republica; II - os ministros de Estado; III - os ministros do Supremo
Tribunal Federal, os conselheiros do Conselho Nacional de Justica e os ministros do Superior
Tribunal de Justica, do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal
Superior do Trabalho e do Tribunal de Contas da Unido; IV - o procurador-geral da Republica
e os conselheiros do Conselho Nacional do Ministério Publico; V - o advogado-geral da Unido,
o procurador-geral do Estado, o procurador-geral do Municipio, o defensor publico-geral
federal e o defensor publico-geral do Estado; VI - os senadores e os deputados federais; VII - os
governadores dos Estados e do Distrito Federal; VIII - o prefeito; IX - os deputados estaduais e
distritais; X - os desembargadores dos Tribunais de Justica, dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais Regionais do Trabalho e dos Tribunais Regionais Eleitorais e os conselheiros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal; XI - o procurador-geral de justica;
XII - o embaixador de pais que, por lei ou tratado, concede idéntica prerrogativa a agente
diplomatico do Brasil (Brasil, 2015, art. 454).
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Impende destacar a amplitude do termo interesse publico, sob
as suas principais classificagdes, conforme aponta Oliveira R. (2018,
item 3.2.7):

a) interesse publico primario: relaciona-se com a neces-
sidade de satisfacdo de necessidades coletivas (justica,
seguranca e bem-estar) por meio do desempenho de
atividades administrativas prestadas a coletividade (ser-
vicos publicos, poder de policia, fomento e intervencao
na ordem economica); e

b) interesse publico secundadrio: é o interesse do pro-
prio Estado, enquanto sujeito de direitos e obrigacoes,
ligando-se fundamentalmente a noc¢ido de interesse do
erario, implementado por meio de atividades adminis-
trativas instrumentais necessdarias para o atendimento do
interesse publico primadrio, tais como as relacionadas ao
orcamento, aos agentes publico e ao patrimoénio publico.

Nesse sentido, a atuacdo da Fazenda Publica em juizo, por meio de
sua Advocacia Publica, também acaba sendo calcada pela perseguicao,
ainda que por vezes indireta, da promocao do interesse publico (pri-
mario e secundario), fazendo vigorar sua supremacia, ou protegendo
o patrimoénio publico, o qual é indisponivel.

Esse agir processual da Fazenda em prol do interesse publico se
da sob diversas facetas: ocorre quando é promovida a acdo de desapro-
priacdo direta, a fim de tolher a propriedade particular para execucao
de uma obra publica; acontece nos casos em que se almeja impedir a
interrupcao de um servico publico; nas demandas em que se evita a
condenacdo para areparacao de valores decorrentes de supostos atos
da administracio; se da na propria execucdo de valores devidos aos
cofres publicos; enfim, sdo inumeras as hipoteses em que a Fazenda
Publica esta em juizo para proteger o interesse publico.

Assim, dada a atividade de tutelar a defesa da causa coletiva, a
Fazenda Publica deve ser conferida diferenciada condi¢do para atuacao
processual, se comparada as demais pessoas naturais ou juridicas.
Essas distintas condi¢des sdo chamadas de prerrogativas processuais.

Para Cunha (2017, p. 28/29):
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Para que a Fazenda Publica possa, contudo, atuar da
melhor e mais ampla maneira possivel, é preciso que se
lhe confiram condi¢cdes necessarias e suficientes a tanto.
Dentre as condic¢oes oferecidas, avultam as prerrogativas
processuais, identificadas, por alguns, como privilégios.
Nao se trata, abem da verdade, de privilégios. Estes - os
privilégios - consistem em vantagens sem fundamento,
criando-se uma discriminacdo, com situacdes de des-
vantagens. As “vantagens” processuais conferidas a
Fazenda Publica revestem o matiz de prerrogativas, pois
contém fundamento razodavel, atendendo, efetivamente,
ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de
tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma
desigual.

Existem algumas hipoteses ja previstas no ordenamento juridico
conferindo distincdo a Fazenda Publica em juizo, como os prazos
diferenciados e a remessa necessaria, decorrentes do grande volume
de demandas e das dificuldades estruturais na Administracdo Publica
(burocracia, demora na obtencdo de informacgdes perante os 0rgaos,
etc.).

Sobre o tema, defendem Peixoto e Peixoto (2018, p. 29)

Se cabe a Fazenda Publica velar pelo interesse publico,
e se este, além de indisponivel, deve ser colocado em
posicdo de supremacia em relacdo aos interesses pri-
vados, ndo ha inconstitucionalidade ou ilicitude no
estabelecimento de prerrogativas aos seus entes quando
da atuacao junto ao Poder Judiciario, desde que se
evidenciem necessdrias a adequada atuacdo de seus
representantes judiciais, que as regras correspondentes
sejam fixadas de acordo com a razoabilidade e que o
tratamento diferenciado encontre respaldo na neces-
sidade de preservacdo do interesse publico primario,
qual seja, o da coletividade.

Essas diferenciacOes de tratamento entre a Fazenda Publica e os
particulares traduzem a ideia de igualdade material, segundo a qual os
iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, desigualmente,
na medida de suas desigualdades.
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Pondera-se que a igualdade material resultou de uma reacao a
percepcao de que a igualdade formal ndo afastava situagoes de injus-
tica, “[...] além de se afirmar a exigéncia de que o proprio conteudo da
lei deveria ser igualitario, de modo que de uma igualdade perante a
lei e na aplicacdo da lei se migrou para uma igualdade também nalei”
(Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2017, item 4.13.2).

Para Morais (2020, item 6):

Para que as diferenciac6es normativas possam ser con-
sideradas nao discriminatorias, torna-se indispensavel
que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo
com critérios e juizos valorativos genericamente aceitos,
cuja exigéncia deve aplicar-se em relacio a finalidade e
efeitos damedida considerada, devendo estar presente
por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade
entre os meios empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

Ao analisar a aplicacdo dessa igualdade material para o tratamento
conferido a Fazenda Publica em juizo, Rodrigues (2016, item 1.3.2.1),

assevera que:

[...] o direito fundamental a igualdade ¢ importante
critério na verificacido da constitucionalidade de normas
que criem beneficios processuais as pessoas juridicas de
direito publico, devendo, porém, ser acompanhado da
razoabilidade, que deve estar presente na diferenciacao
efetuada pelo legislador em favor dessas pessoas.

Ademais, para Peixoto e Peixoto (2018, p. 29), se existe desi-
gualdade entre as partes de uma relacdo processual-juridica, “[...]
desigualmente devem ser tratados pelo legislador, razao pela qual é
plenamente justificado que exista, no texto constitucional, no novo
CPCouem outras leis esparsas, um regime diferenciado para a atuagao
da Fazenda Publica em juizo”.
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4 Isonomia de Tratamento entre a Advocacia Publica,
o Ministério Publico e a Defensoria Publica

E importante ter em mente que, tal como o Ministério Publico e
a Defensoria Publica, a Advocacia Publica figura no rol das fun¢des
essenciais a Justica, previstas no Capitulo IV da Constituicao Federal
de 1988 (Brasil, 1988).

De acordo com os artigos 1312 e 132* da Constituicdo Federal
de 1988, as instituicoes da Advocacia Publica sido responsaveis pela
representacao judicial e pela consultoria juridica da Unido e dos entes
federados.

Como muito bem aponta Oliveira W. (2018, p. 18), hoje, o papel da
Advocacia Publica é “[...] atuar de modo proativo em defesa da ordem
publica constitucionalizada a bem dos interesses da sociedade”.

Ademais, a atuacdo da Advocacia Publica, tanto no ambito
judicial, administrativo ou consultivo, possui sempre como intuito a
defesa do interesse publico, cuja titularidade pertence a coletividade
(Varela, 2018, p. 53).

Pode-se ir além, nas palavras de Cunha (2022, p. 81), o papel da
Advocacia Publica na Constituicio Federal de 1988 “[...] ¢ de promotora
e defensora da democracia diante do sistema de peses e contrapesos
entre os poderes do Estado brasileiro”.

Ocorre que, com o advento do novo CPC, no que se refere a
intimacgao das testemunhas em juizo, houve um tratamento diferen-
ciado entre a Advocacia Publica (Fazenda Publica) e as instituicoes do
Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Conforme ja mencionado, o novo CPC traz como regra que a
intimacao de testemunhas arroladas deve se dar por meio do advogado
da parte que deseja que ela seja ouvida em juizo.

2 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da
lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo (Brasil, 1988).

3 Art.132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas (Brasil, 1988).
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Por outro lado, analisando-se 0 § 4° do artigo 455 do CPC, nota-se
que as testemunhas que o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
arrolam serdo intimadas judicialmente, desobrigando os membros
dessas instituicoes de promoverem a intimacao extrajudicial, tendo elas
a prerrogativa da intimacao judicial da testemunha por elas arrolada.

Logo, pela simples leitura do CPC, a Fazenda Publica (Advocacia
Publica) ndo possui tal prerrogativa.

Por outro lado, ao analisar o CPC como um todo, percebe-se
a existéncia de um regime juridico unico para as prerrogativas do
Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Fazenda Publica.

E possivel citar alguns exemplos concretos, como a prerrogativa
de serem intimados pessoalmente de todos os atos do processo, que
se estende tanto aos Defensores Publicos, aos membros do Ministério
Publico e a Advocacia Publica (Brasil, 2015, art. 186, § 1°, art. 180 e
art. 183).

Em relacdo aos prazos, tanto o Ministério Publico, a Advocacia
Publica e quanto a Defensoria Publica possuem a prerrogativa de prazo
em dobro para todas as manifestacoes processuais (Brasil, 2015, art.
180, 183 e 186), bem como seus membros so responderem subjetiva e
regressivamente pelos atos que praticarem (Brasil, 2015, art. 181, 184
e 187).

Desse modo, existe uma logica no CPC que estabelece esse
regime juridico unico para o Ministério Publico, a Defensoria e para a
Advocacia Publica.

Inclusive esse é o entendimento de Cunha (2017, p. 33) ao lecionar
que:

Ha, enfim, um regime tnico dessas prerrogativas para
a Fazenda Publica, o Ministério Publico e a Defensoria
Publica. A essas institui¢des conferem-se prerrogativas
comuns que contribuem para o desempenho de suas
relevantes funcoes no processo judicial.

Percebe-se, portanto, que as prerrogativas conferidas as institui-
¢cOes, além de parecidas, visam ao interesse publico, visto que todas sdo
instituicoes essenciais a justica, de acordo com a Constituicdo Federal.
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Vale deixar bem claro que se trata de prerrogativas e nao privi-
légios, pois esse termo conduz a ideia de regalias, de concessoes ao
Poder Publico. Desse modo, segundo Grinolver (1979, p. 16):

No direito atual, prerrogativas e privilégios s6 podem
admitir-se por excecdo, em razado da diversidade das
posicoes subjetivas assumidas no ordenamento juridico.
Excec¢bes que sdo ao regime comum, as prerrogativas
e os privilégios se distinguem, porquanto estes sdo
instituidos visando a protecio de interesses pessoais, e
aqueles decorrem do interesse publico. Resulta dai ser
a prerrogativa irrenunciavel.

Dessa feita, ndo hd justificativa plausivel para ndo se conceder a
Advocacia Publica, representante judicial da Fazenda Publica em juizo,
a prerrogativa da intimacao judicial das suas testemunhas arroladas.

As dificuldades encontradas pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica para realizar a intimacdo extrajudicial das teste-
munhas também estao presentes na atuacdao da Advocacia Publica.

Logo, se mostrarazodvel aplicar um tratamento isondémico entre as
Institui¢cdes, conferindo-se também a Advocacia Publica a prerrogativa
da intimacdo judicial das testemunhas por ela arroladas.

Ao se excluir a Advocacia Publica da prerrogativa de intimacao
judicial de suas testemunhas, contraria-se o regime juridico tnico
proposto pelo CPC e deslegitima a manutencao da referida prerrogativa
as demais instituicoes.

Correto seria estender as prerrogativas concedidas ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica para a Advocacia Publica, no caso o direito
de serealizar a intimacdo judicial das suas testemunhas, adequando-se
esse direito as demais prerrogativas comuns inerentes as institui¢coes.

Se tivermos como parametro a estrutura dos 6rgaos, os custos
do envio da correspondéncia ou o interesse publico por tras da atua-
¢ao, percebe-se que nada justifica a concessao dessa prerrogativa ao
Ministério Publico e a Defensoria Publica e ndo a Advocacia Publica.

As trés instituicoes sdo calcadas na defesa do interesse publico,
0s custos de atuacao de quaisquer delas no processo acabam, ainda
que indiretamente, refletindo nos cidadaos contribuintes que cus-
teiam a maquina estatal, ndo havendo qualquer justificativa de um
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tratamento diferenciado no que diz respeito a intimacao judicial da
testemunha arrolada seja pelo Ministério Publico, Defensoria Publica
ou pela Advocacia Publica.

Portanto, para que haja um tratamento isondmico no processo,
a Fazenda Publica deve gozar da mesma prerrogativa conferida a
Defensoria Publica e ao Ministério Publico no que diz respeito a inti-
macao judicial das testemunhas.

5 Consideracdes Finais

A vigente norma adjetiva civil exige, como regra, que as partes,
por seus advogados, promovam a intimac¢do das testemunhas arroladas
para participarem da audiéncia de instrucao e julgamento, momento
processual no qual se produzem as provas orais, importante instrumento
para a demonstracao da existéncia de um fato (pelo autor, constitutivo
do seu direito; ou pelo réu, impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor).

Essa sistematica, contudo, ndo foi adotada em algumas hipoteses,
tendo sido mantida a intimacao judicial da testemunha caso arealizada
diretamente pelas partes for frustrada; quando sua necessidade for
devidamente demonstrada pela parte ao juiz; nas ocasides em que
forem testigos servidor publico ou militar ou autoridades indicadas
no artigo 454 do Codigo de Processual Civil; bem como quando forem
arroladas pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica.

Percebe-se, assim, que o legislador ordindrio ndo incluiu a
Advocacia Publica ao lado do Ministério Publico e da Defensoria Publica
no que que se refere a prerrogativa de nio ter que realizar diretamente
a intimacao de testemunhas arroladas nas demandas.

Sabe-se que a Fazenda Publica detém uma série de prerrogativas,
justificadas pela necessidade de diferenciada atuacio processual, ja
que sua advocacia tutela a causa coletiva, o interesse publico (prima-
rio e secundario). As prerrogativas prestigiam, em ultima analise, os
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico.
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O mesmo Codigo de Processo Civil assegurou uma série de
idénticas prerrogativas ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e
a Advocacia Publica, sob a premissa de que todas essas instituicdes
defendem bens juridicos igualmente relevantes. A exemplo, foram
conferidas aos trés personagens prazo em dobro para todas as mani-
festacOes processuais (Brasil, 2015, art. 180, 183 e 186), bem como
limitacOes para responsabilizacdo de seus membros (Brasil, 2015, art.
181, 184 € 187).

Houve, portanto, uma mesma légica; um mesmo critério de
discrimen que embasou a diferenciacdo das trés instituicdes em suas
atuacdes processuais.

Ante tais ponderacdes, parece inexistir justificativa razoavel para
ndo se conferir a Fazenda Publica a prerrogativa de intimacao judicial
das testemunhas arroladas por seus representantes.

Com efeito, deve a Advocacia Publica receber o mesmo tratamento
isondémico conferido ao Ministério Publico e a Defensoria Publica
também no que se refere a intimacao judicial das testemunhas, sob
pena de se subverter aigualdade (paridade de armas) que deve existir
entre as trés instituicoes.
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A Mudanca Paradigmatica na Protecdo dos Direitos
Humanos e Fundamentais Provocada pelos Processos
de Globalizacao e Transnacionalidade
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Procuradoria-Geral do Estado, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo cientifico teve por objetivo estudar a interacao entre globalizagao,
transnacionalidade e direitos humanos e fundamentais. Nesse aspecto, em um
primeiro momento, hd a preocupacdo em descrever o conceito de globalizacdo e de
transnacionalidade, como representacao de uma mudanca de paradigma no perfil
do Estado moderno. Posteriormente, algumas consideracdes sdo apresentadas
sobre os direitos humanos e direitos fundamentais, distinguindo-os e expondo os
seus pontos de encontro. Por fim, debate-se o desafio de proteger e de efetivar os
direitos humanos e os direitos fundamentais diante desse novo contexto global.
Quanto a Metodologia, foi utilizado o método indutivo, sendo usadas, nas diversas
fases da Pesquisa, as Técnicas do Referente, da Categoria e da Pesquisa Bibliografica.

Palavras-chave: Globalizacdo; Transnacionalidade; Direitos Humanos e Fundamentais.

The Paradigmatic Change in the Protection of Human and
Fundamental Rights Caused by the Processes of Globalization and
Transnationality

Abstract

The aim of this scientific article was to study the interaction between globalization,
transnationality and human and fundamental rights. In this regard, the first step is
to describe the concept of globalization and transnationality as a representation of a
paradigm shift in the profile of the modern state. Subsequently, some considerations
are presented on human rights and fundamental rights, distinguishing between
them and exposing their points of encounter. Finally, the challenge of protecting and
realizing human and fundamental rights in this new global context is discussed.
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: Globalization; Transnationality; Human and Fundamental Rights.
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1 Introducao

O presente artigo tem como tema central a figura da protecao dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais inseridos nos processos
de globalizacdo e de transnacionalidade. Dentro desse contorno, a
pesquisa discute a necessidade de mudanca de paradigma no enfren-
tamento das demandas transnacionais, sob penas de sublimacdo dos
direitos em destaque.

De fato, é cedico que o Estado Constitucional Moderno nao
consegue mais dar respostas adequadas para a sociedade em virtude
da complexidade das demandas que aumentam em proporcoes preo-
cupantes e transpassam as fronteiras permeaveis desse modelo estatal.

Assim, no desenvolvimento da pesquisa, primeiramente € eviden-
ciado o conceito de globalizacio e de transnacionalidade e caracteri-
zada uma mudanca de paradigma no que se refere ao modo de vida, as
relacdes sociais e ao avanco tecnologico, sem deixar de lado os pontos
de contato entre as duas categorias.

Em seguida, define-se a formacao dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais, acrescentando que a mera catalogacao em
declaracoes ou constituicdes ndo é suficiente para a protecido do
ser humano. E imprescindivel que se estabeleca um ideal comum as
diversas tendéncias de um mundo pluricultural.

Por fim, destaca-se a necessidade de readequacao do modelo
de protecao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no
contexto da globalizacdo e da transnacionalidade, propondo-se um
debate sobre os mecanismos eficazes de governancga para as demandas
transnacionais. Além disso, sio mencionados alguns problemas que
ha pouco estavam restritos ao direito interno dos Estados nacionais,
mas que agora transbordaram as fronteiras para merecerem atencao
em escala global.

O tema da presente pesquisa mostra-se relevante para a Advocacia
Publica, na medida em que, no Estado de Direito Democratico 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 protecao dos direitos humanos e dos
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direitos fundamentais, mormente diante da ameaca que representam
os processos de globalizacdo e de transnacionalidade para a concre-
tizacdo de tais direitos.

Quanto a Metodologia, foi utilizado o método indutivo, sendo
usadas, nas diversas fases da Pesquisa, as Técnicas do Referente, da
Categoria e da Pesquisa Bibliografica.

2 Globalizacdo e Transnacionalidade

E inegavel que a Globalizacio, desde sua evidéncia na década
de 1980, tem alterado o modo de vida das pessoas, intensificando as
relagcOes sociais, de comunicacao e de deslocamento de pessoas, bens
e servicos, para além das fronteiras nacionais. Assim, a Globalizacio
expandiu as telecomunicacoes, o turismo e a cultura, o que refletiu,
Incisivamente, no ecossistema e nas relacoes das organizacoes governa-
mentais e privadas, caracterizadas, ha muito, por profunda concepc¢ao
hegemonica do capital e de ideologia neoliberal (Cruz, 2001, p. 207).
Trata-se de um fenbmeno complexo, com varias facetas, e que pode
ser compreendido por diversas formas nas dimensdes econdmicas,
sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas, as quais, juntas,
parecem representar a universalizacao e a eliminacado das fronteiras
nacionais (Santos, 2005, p. 15).

Segundo a doutrina de Everton das Neves Gongalves e Joana
Stelzer (2009, p. 10.950), o fendmeno da globalizacdo (ou mundializacio)
éum processo paradigmatico, multidimensional, de natureza eminente-
mente econdmico-comercial, que se caracteriza pelo enfraquecimento
soberano dos Estados-nacionais e pela emergéncia dos novos focos de
poder transnacional a luz da intensificacdo dos movimentos de comércio
e de economia, fortemente apoiada no desenvolvimento tecnologico
e no barateamento das comunicacoes e dos meios de transportes,
multiplicando-se em rede, de matriz essencialmente heuristica.

Em verdade, a globalizacdo é um processo dialético, que se
desenvolve em rede, criando 0s espacos transnacionais e sociais, a
desnacionalizacdo e a experiéncia cotidiana da acido sem fronteira.
Também proporciona o surgimento de uma sociedade transnacional
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sem o paralelo de um Estado transnacional ou um governo transnacional
(Crugz; Stelzer, 2011, p. 20).

Antes de avancar na matéria, ¢ importante a celebracdo de um
acordo semantico, a fim de identificar a diferenca conceitual entre as
categorias globalismo, globalidade e globalizacao.

O globalismo, segundo Ulrich Beck (1999, p. 27), é entendido
como “[...] a concepcao de que o mercado mundial bane ou substitui,
ele mesmo, a acdo politica; trata-se, portanto, da ideologia do império
do mercado mundial, da ideologia do neoliberalismo”.

A globalidade, por sua vez, significa que vivemos em uma socie-
dade desprovida de espacos isolados ou de limita¢des das fronteiras,
assim como as diversas economias, culturas e politicas se encontram,
uma vez que o conjunto de relacoes sociais havidas nessa sociedade
mundial ndo estd integrado a politica de um Estado nacional ou por ele
determinado, de maneira que a sociedade mundial pode ser entendida
como uma diversidade sem unidade (Beck, 1999, p. 29).

Por fim, a globalizacdo, ja conceituada anteriormente, para Ulrich
Beck (1999), representa um processo irreversivel, causado pela: amplia-
cdo geografica e interacdo do comércio internacional; revolucdo dos
meios tecnologicos; politica mundial e policéntrica (atores transnacio-
nais), entre outros motivos. Destaca-se que tal irreversibilidade torna
necessaria a abertura de espaco para a politica, diante da perspectiva
da pluridimensionalidade da globalidade, buscando a anulacdo da
ideologia opressora do globalismo (Beck, 1999, p. 31).

Nesse contexto de importantes mudancas para a forma politicado
sistema mundial, Saskia Sassen (2010, p. 19, traducio nossa)* aponta que:

A capacidade transformadora que hoje exibe a dinamica
da globalizacdo implica uma interligacdo muito mais
profunda com o nivel nacional (governos, empresas,
sistemas juridicos ou cidadania) do que as analises
efectuadas até agora foram capazes de explicar.

Feitas tais consideracoes sobre globalizacao, deve ser reconhe-
cido, ao lado dela, um cendario composto de transnacionalizacdo, a

1 La capacidad transformadora que hoy exhibe la dindmica de la globalizacién supone una
imbricacion conlonacional (los gobiernos, las empresas, los sistemas juridicos o la ciudadania)
mucho mds profunda de lo que permitem dar cuenta los analisis realizados hasta el momento.
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qual é definida por Paulo Mdrcio Cruz e Joana Stelzer (2011, p. 21),
nos seguintes termos:

Atransnacionalizacdo pode ser compreendida como um
fenémeno reflexivo da globalizacdo, que se evidencia
pela desterritorializacdo dos relacionamentos politico-
-sociais, fomentado por sistema econdmico capitalista
ultravalorizado, que articula ordenamento juridico
mundial a margem da soberania dos Estados. A trans-
nacionalidade insere-se no contexto da globalizacdo
e liga-se fortemente com a concepc¢ao do transpasse
estatal. Enquanto a globalizacdo remete a ideia de
conjunto, de globo, enfim, o mundo sintetizado como
unico; transnacionalizacdo esta atada a referéncia de
Estado permeavel, mas tem na figura estatal a referéncia
do ente em declinio.

Em outras palavras, a transnacionalidade valoriza caracteristicas
peculiares da globalizaco gerada nesse processo, cujo transpasse de
fronteiras nacionais se apresenta de forma contundente. Com efeito,
ndo se trata mais do Estado-territorial, referéncia elementar surgida
apos a Paz de Vestfdlia e que se consolida até o século XX, viabilizando
a emergéncia do Direito internacional sob amparo da ideia soberana.
Esse ¢ um quadro alterado que se transfigura de internacional (entre
as nacgoOes) para transnacional (além das nagdes), de soberania absoluta
para soberania relativa, de relacoes territoriais para relagoes virtuais,
de transito entre fronteiras para transito em espaco unico (Goncalves;
Stelzer, 2009, p. 10.952).

Impende destacar, todavia, que o Estado ndo desapareceu, mas
modificou-se a ponto de ndo ser mais reconhecido em seus elementos
basicos definidos pela doutrina tradicional. A transnacionalidade esta
inserida nesse contexto no qual se verifica

[...] o desmanche da unidade do Estado e da sociedade
nacional, novas relacdes de poder e de concorréncia,
novos conflitos e incompatibilidade entre atores e uni-
dades do Estado nacional por um lado e, pelo outro,
atores, identidades, espagos sociais e processos sociais
transnacionais (Beck, 1999, p. 49).
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De fato, em relacio a esfera publica, foram inimeras as mudancgas
que atingiram o Estado na logica da transformacao de enfraqueci-
mento como figura central e monopolizadora das atividades juridicas
e politicas. A expansao do capitalismo no mundo e a importancia do
capital como instancia de poder (que nao se restringe a forca politica,
especialmente militar) ordenaram novo ritmo as relacdes globaliza-
das, fazendo com que os projetos nacionais ja ndo pudessem mais
ser tracados individualmente, de forma soberana e independente.
As estratégias nacionais passaram a considerar as variaveis de ordem
econOmica, social, politica e juridica em termos mundiais, sempre
levando em conta os novos atores que surgiram sob tal manto orga-
nizacional, particularmente as Corporacdes Transnacionais (CTNs)
e as OrganizacOes Nao-Governamentais (ONGs) (Gongalves; Stelzer,
2009, p. 10.953).

Everton das Neves Gongcalves e Joana Stelzer (2009, p. 10.953)
explicam que diante dessas circunstancias:

[...] novas articulacdes econdmicas emergiram, houve
necessidade de permear fronteiras nacionais para livre
circulacdo do capital; informacoes virtuais engendra-
ram uma terceira dimensao, desmantelando a idéia da
fronteira geografica; os territorios estatais passaram a
categoria de “ilusao cartografica” e o Estado-nacgao “cada
vez mais uma ficgdo nostalgica”. A transnacionalizacdo
representa, assim, uma das facetas da globalizacao,
que nao se descola dela, mas que reforca a idéia de
permeabilidade fronteirica, de relacOes espacialmente
ndo localizadas, de ultracapitalismo e de decadéncia
politico-juridica soberana.

Em resumo, a transnacionalizacdo, como ja visto, valoriza determi-
nadas caracteristicas da globalizacao, especialmente ligadas a fluidez
das fronteiras nacionais. Enquanto a internacionalidade é clarano que
diz respeito a relacdo entre as nacoes ou entre os Estados, a transna-
cionalidade desconhece fronteiras, resultado direto do processo em
escala global. Ainda nesse arranjo, enquanto a soberania é a marca
indelével do Direito internacional, a fragilidade soberana (no ambito
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publico) ou seu desconhecimento (no ambito privado) viabiliza um
cenario denominado transnacional (Gongalves; Stelzer, 2009, p. 10.953).

Essa mudanca paradigmatica promove, também, reflexos no
campo da efetividade dos direitos humanos e fundamentais, na
medida em que as demandas se tornam transnacionais, necessitando
da criacdo de espacos publicos para debater questoes referentes a
fendmenos novos que sdo irresoluveis se tratadas somente dentro do
espaco tradicional do Estado nacional.

Certamente, os direitos humanos e os direitos fundamentais, bem
como sua efetivacdo, nido estio alheios a esse cendario. Em verdade,
eles se mostram cada vez mais evidentes e em discussao, motivo pelo
qual é oportuno analisar sua abordagem e a concretiza¢do nessa nova
ordem. Antes, contudo, é importante tracar algumas consideracdes
acerca de tais direitos, o que é imprescindivel para a coesdo do objeto
da pesquisa em debate.

3 Direitos Humanos e Fundamentais2: conceito,
pontos de contato e distinc¢des?

Osdireitos humanos alicercados no direito internacional tém como
fundamento o reconhecimento e a protecdo dos direitos do ser humano
nas suas diferentes dimensdes, com base na prote¢ao da dignidade da
pessoa, consagrados a partir da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, produzidos no ambito
das Nac¢des Unidas, que traduzem um sistema global de protecao
internacional (Duarte, 2012, p. 2.214).

2 Oestudo sobre os direitos fundamentais foi iniciado, por este autor, na seguinte obra As restrigoes
aos direitos fundamentais no contexto de crise do Estado de Bem-Estar Social (Nascimento,
2017). Agora, utilizando trechos do mencionado livro, busca-se aprimorar a ideia inicial e
inseri-la em um contexto diferente daquele tratado anteriormente.

3 No presente trabalho, decidiu-se adotar as categorias direitos humanos e direitos fundamentais,
por se entender que ambas sdo atingidas com a mesma intensidade pela for¢a dos fenémenos
da globalizacdo e da transnacionalizacdo, ensejando a criagdo de mecanismos de protecdo
em escala global.
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Especificamente em relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, tal documento, partindo da premissa da insuficiéncia da
catalogacao de direitos civis e sociais nas constitui¢cdes do Estados,
surge como instrumento juridico de alcance global para assegurar
direitos fundamentais a toda e a qualquer pessoa humana. Pretende, de
um lado, ser norma cogente a todos os Estados, de obrigatoria obser-
vancia e respeito, e, de outro lado, assegurar o exercicio e a protecao
a direitos consagrados como essenciais para a existéncia digna do ser
humano (Duarte, 2012, p. 2.223).

Ressalte-se que, ao preconizar os direitos individuais e coletivos,
em conjunto com os direitos de natureza econdmica, social e cultural,
referida Declaragdo traz um ideal comum as diversas tendéncias de um
mundo pluricultural. Trata-se de um leque de direitos que, na ultima
metade do século XX, manifesta-se como fonte inspiradora para a
elaboracgao de diversas cartas constitucionais e Tratados Internacionais
voltados para a protecdo dos direitos humanos (Duarte, 2012, p. 2.223).

No que tange a relacdo entre direitos humanos e direitos funda-
mentais, vale transcrever a valiosa doutrina de Marcos Leite Garcia
(2010, p. 6.736-6.737):

Cabe frisar que na Modernidade os direitos humanos
nascem como direitos fundamentais, ou seja, primei-
ramente sdo concebidos como direito interno, como
direitos do cidaddo, mas ainda que direito nacional-in-
terno com ampla vocacao e pretensdo universal como
direitos do homem genérico, se referindo a todos os
seres humanos. O fendmeno da universalidade dos
direitos humanos é diferente do fendmeno da interna-
cionalizacdo dos mesmos. A universalizagdo é anterior
a0s mesmos, pois se da ja na construcio tedrica dos
direitos, ainda como Direito Natural Racionalista, e segue
seu curso desde as primeiras declaracdes de direitos.
Ja a internacionalizacdo dos Direitos Humanos ¢ um
processo muito mais recente, pois se da basicamente
como resultado da barbarie da guerra, do desejo do
nuncamais da Segunda Guerra Mundial, com o advento
da Organizacio das Nac¢des Unidas (ONU) e com a cons-
trugdo de pelo menos trés sistemas internacionais de
protecdo de Direitos Humanos (ONU, Organizacao dos
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Estados Americanos e Conselho da Europa) e tem como
marco documental inicial a fundamental Declaracio
Universal de Direitos Humanos de 1948.

Pode-se perceber, portanto, uma relacio estreita entre as duas
modalidades de direitos, sendo que o carater histérico dos direitos
fundamentais - compreendidos, sob certo aspecto, como os direitos
humanos internalizados e positivados nos Estados nacionais por meio
da constitucionalizacdo - permite a constatacdo de que a sociedade se
transforma e incorpora novos valores. Na medida em que as demandas
histéricas a impulsionam para novos caminhos, novas estratégias
politico-sociais sdo tracadas, objetivando sempre a plena realizacdo
de uma vida humana digna e saudavel (Fensterseifer, 2008, p. 143).

De fato, os direitos fundamentais, desde o seu reconhecimento,
tém passado por inumeras transformacoes, seja em relacdo ao seu
conteudo, seja no que concerne a sua titularidade, eficdcia e efetivacao.
Nesse contexto gravado pela mutacdo historica imposta aos direitos
fundamentais, costuma-se falar da existéncia de trés dimensoes de
direito (Sarlet, 2012, p. 45), ndo se ignorando o fato de que ha quem
defenda a divisdo em quatro, cinco ou, até mesmo, seis dimensoes.

Os direitos fundamentais de primeira dimensio sdo a manifestacao
constitucionalmente escrita do pensamento liberal-burgués do século
XVIII, apresentando-se com cunho eminentemente individualista e
afirmando-se como direitos de defesa do individuo contra a inter-
vencao arbitrdria e injustificada do Estado na esfera da autonomia.
Sdo, por essa razao, intitulados como direitos negativos, porquanto
exigem a abstencdo da atuacdo estatal, objetivando o respeito aos direi-
tos fundamentalizados (Sarlet, 2012, p. 46). SAo os chamados direitos
civis e politicos vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia as mais variadas formas de opressao estatal.
Saodireitos inerentes a individualidade, inalienaveis e imprescritiveis
(Wolkmer, 2012, p. 22).

Com o advento da industrializa¢do - que gerou graves problemas
sociais, a exemplo das condi¢odes degradantes as quais os trabalhadores
eram submetidos - e da influéncia da doutrina comunista, percebeu-
-se que os direitos negativos ja ndo eram suficientes para garantir a
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dignidade do individuo. Tais fatos, entre outros, impulsionaram as
reivindica¢des dos movimentos sociais, culminando na incorporagao
das premissas da justica social ao catalogo de direitos fundamentais,
denominados, doravante, de direitos de segunda dimensdo. Nesse
contexto, os direitos sociais sdo caracterizados por disponibilizarem
ao individuo direitos a prestacdes sociais minimas, das quais se pode
destacar a saude, a educacdo, o trabalho e a moradia.

Posteriormente, terminada a Segunda Guerra Mundial, tomou-se
conhecimento das feridas abertas pelo confronto e dos niveis despre-
ziveis aos quais a dignidade humana foi submetida.

Tratou-se, em verdade, de um processo de erosao e de degradacao
sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais, que abriu espaco para
o surgimento de novos direitos, os quais foram qualificados como de
terceira dimensao.

Nesse sentido, Antonio Carlos Wolkmer (2012, p. 25) acrescenta
que:

Aexplosdo dasbombas atdmicas em Hiroshima e Nagasaki,
amutilacio e o exterminio de vidas humanas, a destrui-
cdo ambiental e os danos causados a natureza pelo
desenvolvimento tecnolégico desencadearam a criagdo
de instrumentos normativos no ambito internacional.

Isso explica porque os direitos fundamentais de terceira dimensao
(direitos de solidariedade ou fraternidade) - também denominados de
novos diretos - sdo de titularidade transindividual (difusa e coletiva),
revelando um conteudo altamente humanista e universal. Eles se dis-
tinguem substancialmente dos direitos fundamentais de primeira (civis
e politicos) e de segunda (sociais, culturais e econdmicos) dimensoes,
que tém a sua titularidade individualizada ou, ao menos, individuali-
zavel. A marca distintiva dos direitos de terceira dimensao, portanto,
reside basicamente na sua natureza transindividual, com titularidade
indefinida e indeterminavel (Fensterseifer, 2008, p. 149).

Certamente, devido as suas condicdes especiais, como visto, 0s
novos direitos sdo concebidos como transfronteiricos e transnacionais,
pois sua principal caracteristica é que sua protecdo nao ¢é satisfeita
dentro das fronteiras tradicionais do Estado nacional. Sdo direitos
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relacionados com o valor solidariedade e requerem uma visao de
solidariedade, sem a qual ndo é possivel entender os direitos difusos
(Garcia, 2010, p. 6.738).

Contudo, impende ressaltar que, no constitucionalismo moderno,
a mera positivacao dos direitos fundamentais de terceira geracao nao
é suficiente para garantir-lhes eficacia plena, principalmente quando
se esta diante de questdes que envolvem um ou mais Estados, dai a
importancia de haver a colaboracdo entre os Estados-nacoes para
salvaguardar esses direitos basicos que contribuirdo para o futuro das
pessoas e do ambiente em que vivem (Etchezar, 2018, p. 53).

Além desse aspecto, considerando que as fronteiras da transna-
cionalidade possuem similaridades com tematicas da globalizacao,
apontando, aquela, para a questao central da relacdo entre territorios
e os diferentes arranjos socioculturais e politicos, pode-se dizer que,
em um mundo globalizado, ndo existe mais espaco para disparidade
de direitos fundamentais. Melhor explicando, a transnacionalidade
implica consciéncia de que nao se pode haver disparidade de direitos
em face da proximidade territorial, funcionando como uma espécie
de consciéncia de se fazer parte de um corpo politico e social mundial
(Duarte, 2012, p. 2.228).

Percebe-se, dessa forma, que nesse contexto de mudanca para-
digmatica de perfil estatal e de sociedade, os direitos humanos e os
direitos fundamentais ganham especial relevancia, mormente quanto
a necessidade de sua efetivacdo nessa nova ordem.

4 O Desafio da Protecado dos Direitos Fundamentais
e Humanos no Contexto da Globalizacao e da
Transnacionalidade

E de f4cil constatacdo que, atualmente, o Estado nfio consegue
mais dar respostas adequadas a sociedade, em razdo da complexi-
dade das demandas transnacionais que se avolumam continuamente.
Os problemas sociais aumentam em proporc¢oes preocupantes e
transpassam as fronteiras do Estado moderno, atingindo quem esta
além delas. Tudo indica que o motivo principal dessas crises ciclicas
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esteja localizado exatamente no carater obsoleto do proprio Estado
constitucional moderno (Dantas; Oliviero; Cruz, 2016, p. 34).

Tendo isso em vista, o debate sobre o Direito Transnacional
justifica-se, principalmente, pelo fato de que o Direito Nacional e o
Direito Internacional ndo geraram mecanismos eficazes de governanca,
regulacdo, intervencao e coercdo para as demandas transnacionais.
Da mesma forma, o Direito Comunitdrio, que regula uma das manifesta-
¢Oes danova ordem mundial, caracterizada por novas relacoes e novas
manifestacoes de atores e instituicoes, ndo apresenta bases tedricas
suficientes para a caracterizacdo de um ou mais espacos publicos
transnacionais (Dantas; Oliviero; Cruz, 2016, p. 34).

Nesse mesmo sentido, a doutrina de Marcio Ricardo Staffen (2016,
p. 100) esclarece que:

A sociedade contemporanea da globalizacdo, da revo-
lucdo tecnoldgica, da desterritorializacdo do Estado,
do fenecimento das estruturas tradicionais do consti-
tucionalismo desvela um tempo de grandes mudancas
e transformacodes, as quais atingem espacos juridicos,
politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo,
novos direitos, novos atores sociais e novas demandas,
as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados relevantes.

Segundo Stefano Rodota (2012, p. 70), a inovacdo cientifica e
tecnologica percorre todos os lugares do planeta, sem se esquecer do
movimento dos povos e do relacionamento entre as culturas. Esses
pontos desafiam e reclamam a existéncia de garantias e de protecao
aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, pois, da mesma
maneira que a tecnologia, 0s servicos, os bens e as pessoas percorrem
o mundo, o direito também nao tem mais limites territoriais.

De fato, o monopolio do Estado Constitucional Moderno, como
unica fonte legitima de lealdade politica para seus cidaddos, comeca
a abrir espaco a um conjunto de identidades politicas pluralistas e
multiplas. As pessoas comecam a se definir, a0 mesmo tempo, como
membros de uma comunidade local e como cidaddos do mundo.
Essa evoluc¢ao produz novos parametros de justica. Os seus impulsos
universalistas e seus principios orientarao as pessoas para além de
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qualquer compromisso com um so nivel de proposicao juridica e do
Estado Constitucional Moderno, na direcdo da construcdo de prin-
cipios de uma necessaria teoria para a justica transnacional em uma
globalizacdo democratica (Dantas; Oliviero; Cruz, 2016, p. 36).

Paraisso, é preciso enfrentar algumas demandas que durante um
tempo estiveram restritas ao espaco local, mas que, agora, se tornaram
assunto que diz respeito a todos, independentemente da posicao
geografica ocupada. Melhor explicando, atualmente, ndo € concebivel
que determinadas posi¢des juridicas sejam dignas de protecdo em um
espaco especifico. E uma questdo racional, o compartilhamento de
valores fundamentais entre todos os povos. Nesse sentido, Marcos Leite
Garcia (2010, p. 6.750) esclarece que: “Com a transnacionalizacdo dos
direitos fundamentais o compromisso de um pais periférico passaria
aser com toda a comunidade transnacional a que pertence, e ndo mais
somente com o seu (des)enganado povo”.

Assim, € possivel mencionar, entre outros, os direitos a alimen-
tacdo adequada, a paz, a protecao do trabalho, a sustentabilidade e
ao meio ambiente higido e equilibrado, como valores que justificam
a protecao transnacional®.

Exemplificando, a fome é um problema que niao reconhece fron-
teiras ou nacionalidades, pois, ainda que de forma diferente, assola o
ser humano em todas as coordenadas geograficas do planeta.

Ao tratar sobre o assunto, Marcio Ricardo Staffen (2016, p. 100)
apregoa que nao se pode fechar os olhos para a caracterizacdo do
alimento como um interesse e uma necessidade que condiciona a
pretensdo de demais bens juridicos. Certamente, a auséncia de segu-
ranca alimentar fragiliza qualquer regime democratico substancial,
impedindo o gozo de direitos humanos e praticas de sustentabilidade
intergeracionais. Direitos de cunho liberal, social, econémico ou cultural
nao sao suportados, efetivamente, quando seus titulares definham, por
condic¢des precarias de nutricao.

Para superacdo dessa demanda transnacional, tutelando-se o
direito a alimentacdo adequadamente, hd necessidade de implantacdo

4 As demandas transnacionais a serem protegidas seriam interesses coletivos e difusos e ndo
apenas os interesses estritamente individuais, como defende a pauta de uma estrita globalizacio
econdmica de cunho neoliberal.
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de diretrizes globais de cunho normativo e negocial, que consigam
vincular também a¢des nacionais, internacionais e comunitarias, sob
pena de ineficicia das medidas adotadas (Staffen, 2016, p. 112).

Da mesma forma que o direito a alimentacao adequada, a protecio
do meio ambiente e a sustentabilidade, também, sdo pautas axiologi-
cas reconhecidas e valorizadas em escala global. Hoje néo estdo mais
adstritas a Ciéncia Juridica a criacdo e a sistematizacdo de normas
de protecdo ao ambiente. Em razao dos fendmenos da globalizacdo e
da transnacionalidade, o caminho mais relevante a ser percorrido é o
conjunto intersistémico de relacoes que o ambiente gera com outros
bens e valores, principalmente nas perspectivas sociais, econémicas,
culturais e tecnoldégicas (Dantas; Oliviero; Cruz, 2016, p. 40).

Percebe-se, assim, a necessidade de readequacio do papel do
direito nesse novo cendrio, uma vez que, emanado por um Estado
soberano isolado no planeta, ja ndo apresenta respostas eficazes para
garantir um futuro sustentdvel para toda a comunidade em escala global
(Dantas; Oliviero; Cruz, 2016, p. 40).

Conforme doutrina de Marcelo Buzaglo Dantas, Maurizio Oliviero
e Paulo Marcio Cruz (2016, p. 41), para um enfrentamento eficaz dessa
demanda transnacional:

A sustentabilidade deve ser construida a partir de multi-
plas dimensdes que incluam, além dajuridica, as varidveis
ecoldgica, social, econdmica e tecnoldgica, tendo como
base forte o meio ambiente. Para o Direito como objeto
da Ciéncia Juridica, todas estas perspectivas apresentam
identificacdo com a base de valores fundamentais, ai
incluidos o meio ambiente, desenvolvimento sustentavel,
direitos prestacionais sociais, dentre outros, cada qual
com as suas peculiaridades e riscos. Pelaimportancia e
centralidade na ordem politica atual, é possivel afirmar
assim que a sustentabilidade pode ser compreendida
como impulsionadora do processo de consolidacdo de
uma nova base meta axiolégica ao Direito.

Além disso, é imperativa a criacdo de instituicoes transnacio-
nais ambientais, com atuac¢do global, com forca para vincular os
Estados nacionais na tarefa de protecao do meio ambiente. Deve haver
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consciéncia de que todos fazem parte de uma sociedade civil plane-
taria, que possui seu papel na mudanca e na perpetuacao da espécie
humana, e, ainda mais, de todo esse planeta que chamamos de casa
(Carneiro; Rodrigues; Pasold, 2016, p. 875).

E evidente que nio faz sentido a insisténcia de que o ser humano
pode continuar sua evolucdo mergulhado nos dogmas do direito
moderno. Todos sabem que a modernidade, apesar de ter represen-
tado significativo avan¢o para a humanidade, acabou se tornando, em
alguns aspectos, um sistema tedrico de justificacdo de desigualdades,
em seu sentido mais amplo: social, econémica, cultural e tecnologica,
o que significa um dos fatores de maior agressao ao ambiente (Dantas;
Oliviero; Cruz, 2016, p. 35-36).

Esse cendrio pode, também, significar a conversao de direitos
humanos e fundamentais em privilégio de individuos especificos se
nao houver efetiva insercdo de tais direitos nos espacos de direito
global. A inclusdo deles na pauta da globalizacgao juridica é condicdo
de generalizacdo dos direitos humanos (Staffen, 2018, p. 146), os quais,
em sua esséncia, possuem a caracteristica da universalidade.

Dessa forma, um novo espaco transnacional exige o reconheci-
mento da cidadania global e a universalizacdo os direitos fundamentais
como mecanismo de desenvolvimento humano, econémico, social e
ambiental. Para isso, resta evidente a necessidade de modificacoes no
modelo atual de Estado moderno e nos seus modelos de governanca,
porquanto se requer, para sua efetividade, que o mundo seja demo-
cratico (Nascimento, Gongalves, 2014, p. 96).

No mesmo sentido, Marcos Leite Garcia (2010, p. 104) leciona que:

As demandas transnacionais se justificam a partir da
necessidade de criacdo de espacos publicos para tratar
de questoOes referentes a fenOmenos novos que serao
ineficazes se tratados somente dentro do espaco do
tradicional Estado nacional. Estes fendmenos novos se
identificam com os chamados “novos” direitos ou “novos”
direitos fundamentais. Para evitar equivocos de fundo
meramente ideoldgico, certamente que se faz necessario
afirmar que as demandas transnacionais nio tratam
somente de questdes relacionadas com a globalizacao
econdmica como alguns autores pretendem, e sim com

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 51-70, dezembro de 2023

65



Rafael do Nascimento

A Mudanga Paradigmatica na Protecdo dos Direitos Humanos e Fundamentais Provocada pelos Processos de Globalizacdo e ...

fundamentais questdes de direitos relacionadas com a
sobrevivéncia do ser humano no planeta. A globalizacdo
econdmica pode estar na base de algumas questoes
transnacionais, mas ndo ¢é sua principal fonte e fun-
damentacdo, a principal justificativa da necessidade
de transnacionalizacio do direito é a necessidade de
protecdo do ser humano e dentro dessa perspectiva
também se encontra a protecdo de seu entorno natural.

Na verdade, em um mundo ideal, seria possivel afirmar que
os fendmenos da globalizacdo e da transnacionalizagdo poderiam
contribuir, sobremaneira, para a defesa e efetivacdo dos direitos da
humanidade, tendo em vista que ambos os fenOmenos estio rela-
cionados a um processo paradigmatico, multidimensional, que esta
ligado a porosidade dos limites territoriais e politicos dos Estados. Tal
contribuicdo tem por base a sobreposicdo de estruturas estatais - no
caso da transnacionalizacdo -, que pode significar a conexdo mais forte
entre os espagos nacionais, inclusive de modo que nio seja pensado so
internacionalmente, e sim no surgimento de algo novo, de um espaco
intermediario, o que se constitui em embasamento juridico sustentavel
para a protecao dos direitos do homem (Duarte, 2012, p. 2.227).

Assim, demandas transnacionais, como o desenvolvimento sus-
tentavel, o combate a pobreza, a erradicacdo da fome, o fim do trabalho
escravo, a promoc¢ao da paz, entre outros diversos exemplos, podem
ser utilizados para demonstrar acoes nas quais atores transnacionais se
inserem na tentativa de tornar efetiva a protecdo dos direitos basilares
dos seres humanos.

5 Consideracdes Finais

A historia evolutiva do reconhecimento dos direitos humanos e
fundamentais deve ser analisada, evidentemente, sob a 6tica do contexto
em que eles estdo inseridos. Desde a defini¢do como um interesse digno
de protecdo juridica, os direitos humanos e fundamentais tém passado
por inumeras transformacoes, seja em relacdo ao seu conteudo, seja
no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacio.
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Com a chegada da globalizacdo e da transnacionalidade nao foi
diferente. Tais processos modificaram substancialmente a economia, a
politica, a sociedade e o direito, o que refletiu, frontalmente, na matéria
pertinente aos direitos humanos e fundamentais.

Essa evolucado produz novos parametros de justica. Os seus impul-
sos universalistas e seus principios orientam as pessoas para além de
qualquer compromisso com um sé nivel de proposicao juridica e, para
além do Estado constitucional moderno, na dire¢ao da construcao de
principios de uma necessdria teoria para a justica transnacional em
uma globaliza¢do democratica.

Percebe-se, assim, que, atualmente, o Estado, dentro de seu perfil
tradicional, ndo consegue mais dar respostas adequadas a sociedade,
emrazao da complexidade das demandas transnacionais que se avolu-
mam continuamente. Os problemas sociais aumentam em propor¢oes
preocupantes e transpassam as fronteiras do Estado moderno, atingindo
quem esta além delas.

E preciso pensar em mecanismos e enfrentar algumas demandas
que durante um tempo estiveram restritas ao espaco local, mas que,
agora, tornaram-se assunto que diz respeito a todos, independente-
mente da posicdo geografica ocupada. Atualmente, ndo é concebivel
que determinados valores sejam protegidos em um espaco especifico,
nio obstante sua natureza humanitaria. E uma questio racional, o
compartilhamento de valores fundamentais entre todos os povos.

Por fim, deve-se compreender que, em um mundo globalizado, a
colaboracdo e a solidariedade entre as nagcoes sdo imprescindiveis para
que sejam produzidas solu¢des adequadas para a protecao dos direitos
humanos e fundamentais. Fomentar a solidariedade e a colaboracao
significa promover a aproximac¢ao entre as nagoes e seus respectivos
povos. Assim, a partir da solidariedade, da cidadania global e da criacdo
de espacos transnacionais, sera possivel salvaguardar a efetividade dos
valores mais importantes para o homem, em nivel planetario.
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Resumo

O presente artigo teve por objetivo langar consideragdes sobre a Reforma Fiscal
Verde, com a inclusio do elemento ambiental. Também busca-se contribuir com
o debate acerca da viabilidade da sua ado¢do no modelo econdémico brasileiro.
Verificou-se que alguns paises europeus efetivamente realizaram uma Reforma
Fiscal, conciliando o meio ambiente saudavel com o necessario desenvolvimento
econdmico. Ja no Brasil, sdo necessarias a evolugio e a continuidade das pautas
sobre o esverdeamento do sistema tributario nacional, sem perder de vista o cuidado
sobre as desigualdades sociais existentes em razdo da tributagdo indireta. Quanto a
metodologia empregada neste trabalho, na fase de investigacdo, utilizou-se o método
indutivo, operacionalizado pelas técnicas do fichamento e da revisdo bibliografica,
com o emprego da base légica indutiva no relatorio dos resultados.

Palavras-chave: Governanca Ambiental; Desenvolvimento Sustentavel; Tributagcdo
Ambiental; Reforma Fiscal Verde.

Green Tax Reform - Brief Notes on the European Panorama and the
Feasibility of its Implementation in Brazil

Abstract

This article aimed to launch considerations on the Green Tax Reform, with the
inclusion of the environmental element. It also seeks to contribute to the debate
about the feasibility of its adoption in the Brazilian economic model. It was found
that some European countries effectively carried out a Fiscal Reform, reconciling
a healthy environment with the necessary economic development. In Brazil, the
evolution and continuity of agendas on the greening of the national tax system are
necessary, without losing sight of the care regarding social inequalities that exist due
to indirect taxation. As for the methodology used in this work, in the research phase,
the inductive method was used, operationalized by the techniques of registration and
bibliographic review, with the use of the inductive logical basis in the results report.

Keywords: Environmental Governance; Sustainable development; Environmental
Taxation; Green Tax Reform.
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1 Introducao

O planeta e a sociedade mundial tém passado por reformulacoes
em suas estruturas nevralgicas, com novas demandas surgindo em seu
plexo de segmentos. Os sistemas juridicos, por sua vez, sdo impactados
por novos conceitos e pela desconstrucio de concepcoes ja considera-
das ultrapassadas, como aquelas que dizem respeito a territorialidade
e a soberania nacional.

Por sua vez, o impacto ambiental negativo é fruto de um crescimento
econdmico desenfreado que nio converge com um desenvolvimento
sustentavel, acabando por gerar um desequilibrio da vida na Terra.

Nesse quadrante, discussoes e reflexdes sobre o surgimento de
novos mecanismos de governanga, regulacio e intervencdo no desen-
volvimento econdmico que respeitem o meio ambiental transnacional
demonstram, hodiernamente, a necessidade de encontrar alternativas
de minimizar os danos ambientais ja causados pela acdo do homem,
assim como objetivam trazer um equilibrio presente e futuro entre os
avancos econdmicos e a sustentabilidade®. Sustentavel pode ser defi-
nido como “[...] o suficiente, para todos, em todos os lugares e sempre”
(Garcia; Abreu; Santos, 2021, p. 121).

A crise ecoldgica que se estabeleceu no cendrio mundial atual tem
demonstrado que os Estados nacionais, em sua maioria, se mostram
frageis e incapazes de enfrentar as degradacdes ambientais com a efe-
tividade esperada. Nesse contexto, a tributacao ambiental vem sendo
utilizada como um instrumento econdémico que busca estimular uma

1 “Um conceito integral de sustentabilidade somente surge em 2002, na Rio+10, realizada em
Joanesburgo, quando restou consagrada, além da dimensdo global, as perspectivas: ecologica,
social e econdmica, como qualificadoras de qualquer projeto de desenvolvimento, bem como a
certeza de que sem justica social no é possivel alcangar um meio ambiente sadio e equilibrado
na sua perspectiva ampla. Dessa forma, s6 a partir de 2002 é que passa a ser adequado utilizar
a expressdo ‘sustentabilidade’, ao invés de desenvolvimento com o qualificativo ‘sustentavel.
Isso porque a partir deste ano consolida-se a ideia de que nenhum dos elementos (ecolégico,
social e econdmico) devem ser hierarquicamente superior ou compreendidos como variavel
de segunda categoria. Todos sdo complementares, dependentes e s6 quando implementados
sinergicamente é que poderao garantir um futuro mais promissor. Na Rio+20, esta concep¢do
ganha uma preocupacdo pratica, ou seja, de implementacido em escala global, sendo o t ema
da governanca transnacional o assunto de destaque e o grande de safio a ser implementado
nesta quadratura da historia. A partir da consolidacdo tedrica da sustentabilidade, passou a ser
possivel conceber o meio ambiente enquanto um direito humano independente e substantivo,
inseparavel e indivisivel dos demais direitos humanos” (Cruz, 2012, p. 110).
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atividade produtiva sustentavel, além de manter o seu objetivo fiscal
arrecadatorio de receitas para a manutencao do Estado.

O problema que se suscita é saber se uma reforma fiscal verde
seria viavel no Brasil diante da experiéncia em curso em alguns paises
europeus que introduziram instrumentos de tributacdo ambiental em
suas politicas fiscais.

Os objetivos do presente artigo sao: apresentar apontamentos
sobre a chamada reforma fiscal verde que vem sendo adotada por
alguns paises da Europa, com a inclusdo de um aspecto ambiental na
tributacio de cada pais para se alcancar um desenvolvimento econémico
sustentavel em que o meio ambiente é preservado, bem como tecer
breves consideracoes sobre a viabilidade do uso desse instrumento
economico ambiental no Brasil, sem a intencdo de exaurir a matéria
que se apresenta como objeto de grandes reflexdes cientificas.

Para tanto, o artigo cientifico é dividido em duas partes: a primeira
adentra sobre o tema de governanca ambiental; a segunda se elenca
consideragoes sobre a tributagcdo como instrumento de protecao
ambiental, as reformas fiscais verdes em paises da Europa e alguns
apontamentos sobre a viabilidade desta mudanca de paradigma na
tributacdo brasileira.

Quanto a metodologia empregada neste trabalho, na fase de
investigacao, utilizou-se o método indutivo, operacionalizado pelas
técnicas do fichamento e da revisio bibliografica, com o emprego da
base logica indutiva no relatoério dos resultados (Pasold, 2018, p. 89 € ss.).

2 Explanacdes sobre Governanca Ambiental

Rumar para uma sociedade sustentavel, aqui considerando seus
aspectos econdmico, social e ambiental, com suas interacdes, passa
por uma necessaria implementacao de estratégias que levem a uma
governangca que afaste o atual quadro de degradacdo ambiental e que
tenha base no fundamento moral da solidariedade. A Governanca
deve se pautar nos principios da cooperacao, da solidariedade e da
sustentabilidade.
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As questdes que sdo apontadas como de governancga ja demons-
tram a imprescindibilidade de participacdo dos atores que possuem
interesses no processo de gestao e de tomada de decisao.

Os problemas ambientais contemporaneos contextualizam a
transicao para uma economia verde que estabeleca um desenvolvi-
mento sustentavel, ja que o atual modelo prevalecente ndo garante a
sustentabilidade planetaria® As polémicas em torno do tema enfatizam
aexpansao do processo de mercantilizacdo da natureza e a privatizacao
de bens comuns, bem como de servi¢os ecossistémicos.

O debate sobre a economia verde desafia a estrutura tradicional
de governo, ja que, para a institucionalizacdo dessa politica, é preciso
implementar um novo modelo de governar, que difere dos modelos
hierarquicos tradicionais.

Nesse contexto é que surgem as regras de Governanga, as quais
“[...] sdo fundamentais para a concretude e sustentabilidade das boas
praticas de gestdo administrativa no setor publico” (Souza; Souza,
2020, p. 7).

A Governanga procura estabelecer uma parceria cooperativa
entre todas as esferas de poder local para que se produzam resultados
satisfatorios na escala global.

Quando se falaem Governanca, estamos nos referindo basicamente
a um modo de governo ndo hierarquico, em que atores nao estatais e
diversos segmentos participam na formulacdo e na implementacao
de politicas publicas.

No setor publico, segundo Souza e Souza (2020, p. 6), é possivel
alcancar resultados positivamente significativos em um curto espaco
de tempo e com menor custo, ao se optar por uma sequéncia de acoes
metodologicamente tracas. Dessa forma, consegue-se “[...] atender com
qualidade o cidadao tomador de servicos da Administracdo Publica
[...], o que gera uma “[...] economia dos recursos orcamentarios que
abastecem o Estado” (Souza; Souza, 2020, p. 6).

Souza e Souza (2020. p. 7) trazem o seguinte significado para
Governanca:

2 ADeclaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabelece em seu artigo Il que “[...] todo
ser humano tem direito a vida|...], o que permite considerar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito humano universal” (Unicef, 2022).
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[...]sdo asregras vigentes de administracio decorrente do
mais elevado escaldo diretivo de uma organizacao, seja
ela publica ou privada, as quais sdo invocadas sempre
que algo em nao conformidade mostra-se no conjunto
de acbes ou no ato administrativo.

No mesmo caminho, Piffer e Paula (2018. p. 62) apontam que:

Governancga é termo que pode ter varias roupagens
conceituais, a depender da perspectiva de analise.
Entretanto, o nicleo comum da categoria compreende o
conjunto de mecanismos de avaliacio, direcionamento
e controle voltado para garantir a materializacdo da von-
tade 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 cooperacio voltado para defesa do interesse de todos
os Homens, da presente e das futuras geragoes.

A Governanca publica traduz-se em acoes desenvolvidas para
o alcance de resultados de qualidade que convirjam com os fins de
interesse publico, possibilitando a otimizagao do “[...] desempenho
da gestdo administrativa da coisa publica” (Souza; Souza, 2020, p. 8).

Observa-se que implementar a Governanca na Administracao
Publica é fortalecer o elo de cooperacdo entre atores publico e privado,
desenvolvendo praticas participativas da sociedade civil com érgaos
publicos, “[...] estabelecendo regras de procedimento, coordenacao e
controle com vistas a balizar os atos administrativos e os atos de gestao
com maior transparéncia e celeridade, sem desperdicio do dinheiro
publico” (Souza; Souza, 2020, p. 9).

As transformacdes politico-institucionais que a Governanca traz
para a Administracdo Publica potencializam o aperfeicoamento geren-
cial e técnico das Politicas Publicas. E possivel citar como exemplo os
procedimentos de avaliacio utilizados no setor privado, que podem
ser adotados para a preservacao de despesas, melhoria de gestao e
para o alcance de efetividade social:

Portanto, as regras de governanga corporativa como pres-
supostos de eficiéncia e qualidade da gestio sustentavel
na Administracao Publica é, sobretudo, a capacidade que
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dispde a administracio de realizar atos administrativos,
na prestacao de servico ao cidadao, a partir de critérios
objetivos dotados de transparéncia e controle, austeri-
dade e economicidade, em carater estavel para todas as
geracoes (Souza; Souza, 2020, p. 10).

Pode-se entdo levar em conta que ha diversas outras definicoes,
de genéricas a defini¢des especificas de governanca, como a ambiental
e a corporativa.

A Comissao sobre Governanca Global das Nacdes Unidas
(Commission on Global Governance, 1995, p. 53) 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 acdo cooperativa estabelecida.
Esse processo inclui institui¢des e regimes formais
investidos de poder para impor a observancia das regras,
do mesmo modo que arranjos informais que pessoas e
instituicdes concordaram em estabelecer ou percebem
ser de seu interesse.

No que se refere a Governanca Ambiental, ha decisdes sobre o
meio ambiente que sdo construidas com a participacdo de organizacoes
civis e governamentais conjuntamente, o que permite a obtencdo de
ampla e irrestrita adesdo aos projetos que buscam manter a integridade
do planeta.

Assim, segundo Cavalcanti (2004, p. 1), a Governang¢a ambiental
seria nada mais do que um arcabouco institucional de regras, proces-
sos e comportamentos que afetam a maneira como os poderes sao
exercidos na esfera politica ou a¢oes ligadas as relagdes da sociedade
como sistema ecologico.

Ja Jacobini e Sinisgalli (2012, p. 1.471-1.472) assim dissertam
sobre o tema:

A Governanc¢a Ambiental estd relacionada com aimple-
mentacao socialmente aceitavel de politicas publicas, um
termo mais inclusivo que governo, por abranger a relacio
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Sociedade, Estado, mercados, direito, institui¢coes, poli-
ticas e acOes governamentais, associadas a qualidade de
vida bem estar, notadamente os aspectos relacionados
com a saude ambiental. Isso implica estabelecimento
de um sistema de regras, normas e condutas que refli-
tam os valores e visdes de mundo daqueles individuos
sujeitos a esse marco normativo. A construcio desse
sistema ¢ um processo participativo, e acima de tudo,
de aprendizagem. O fato € que a governanca no nivel
territorial tem sido associada e articulada através de
parcerias, coalizOes, aliancas entre diferentes atores em
iniciativas coletivas; promovendo interagdes do governo
com outros atores - setor privado e ndo governamental e
entre atores governamentais na medida em que segundo
Kooiman (1993) nenhum ator, publico ou privado, dispde
nem do conhecimento nem da informacao pararesolver
problemas complexos, dindmicos e diversificados; e isto
demanda interdependéncias, que mostram as limitagoes
do governo e a necessidade de fortes lacos com os
governos locais, o setor privado e as organizacdes sociais.

Para Camara (2013, p. 134),

[...] o processo de governanca ambiental tem buscado
alcancar os postulados das teorias sociais de acdo coletiva,
douso derecursos de propriedade comum, da definicdo
de agendas locais de desenvolvimento sustentavel e do
fortalecimento das instituicoes sociais.

Ainda o autor aponta que

A governanca ambiental no Brasil apresenta elementos
tipicos das definicdes mais comuns de governanga, entre
eles a descentralizacdo, a democracia e a participacao,
instrucoes e padronizacdes, apesar da pouca efetividade
doseu alcance pleno. Transparéncia, equidade, prestacio
de contas, matriz de responsabilidades, estabelecimento
de fluxos de trabalho (workflows) interinstitucionais na
execucdo de acdes, codigo de conduta e suporte ficam
em planos secunddrios no processo de gestdo, com-
prometendo o alcance pleno da governanca ambiental
(Camara, 2013, p. 134).
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Por sua vez, o Estado, os mercados e a sociedade civil tornam-se
parceiros na Governanca. Sob o enfoque ambiental, ha um compartilha-
mento de gestdo, ja que a participacdo das partes interessadas é¢ ampla,
buscando-se cooperacio e consenso no processo de fortalecimento
de politicas publicas ambientais, reduzindo os problemas provocados
pelas acdes predatorias que inflamam o meio ambiente.

Por seu turno, a governanca para a sustentabilidade, em regra
restringe a soberania territorial, para tanto, destaca-se que “[...] a sobe-
rania do Estado ndo estabelece limites para a protecdo ambiental, mas
a protecdo do ambiente estabelece limites a soberania do Estado[...J",
assim, o “[...]Jinteresse comum pode, talvez pela primeira vez na histéria
do direito internacional, ter o controle de sua propria criacdo, ou seja,
da soberania do Estado” (Bosselmann, 2015, p. 211).

O envolvimento e a participacdo dos varios atores que compoem
a sociedade em uma unidade de gestao ambiental sdo uma exigéncia
do mundo globalizado, na medida em que arealizagao de agdes huma-
nas em determinada parte do globo afeta todo o planeta e ndo apenas
certa populacgao local de um Estado. Os impactos negativos ao meio
ambiente natural praticados em algum pais trardo consequéncias a
todo o planeta Terra, sobrepondo-se aos limites fisicos impostos pelas
fronteiras nacionais, inexistindo qualquer diferenciacdo em relacao aos
atingidos, o que torna a degradagao ambiental um problema global,
diante de uma unicidade da biosfera terrestre.

Apenas acoes conjuntas dos multiplos atores que compdem o
sistema de Governanca Ambiental sdo capazes de minimizar impactos
decorrentes de acoes humanas que violem o meio ambiente equili-
brado, da mesma forma que poderdo evitar drasticas alteracoes do
ambiente global.

A construcdo de um consenso que ndo impeca o crescimento
econdmico € necessaria, reduzindo a pobreza ao mesmo tempo que
se debruca sobre as preocupacoes ecoldgicas. Um fortalecimento das
conexoes entre Estado, sociedade e instituicoes representativas pode
facilitar a transicdo para uma governanc¢a ambiental de exceléncia que
viabilize o desenvolvimento sustentavel, necessario para a sobrevivéncia
das geracgOes futuras na Terra.
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No proximo capitulo, apos breve andlise dos desafios ambientais
da governanca, sera discutida a reforma fiscal verde, instrumento que
busca auxiliar na transicdo para uma economia sustentavel, ou seja,
que respeite o meio ambiente.

3 A Reforma Fiscal Verde como um Caminho ao
Desenvolvimento Sustentavel

Diante de uma crescente ocorréncia de danos ambientais, a
comunidade internacional se depara com uma imprescindivel refle-
Xd0 mais assertiva para a protecido do meio ambiente, o que passa
pela implementacdo de meios sustentaveis de desenvolvimento das
atividades produtivas.

Os recursos globais comuns, como a atmosfera e 0s
oceanos fora das dguas territoriais, inicialmente cons-
tituem recursos de livre acesso global, disponiveis para
todos. Porém, quando as nag¢des estabelecem acordos
para limitar seu uso e evitar abusos, elas estdo efetiva-
mente transformando recursos globais de livre acesso
em recursos globais de propriedade comum. E isso que
procuram fazer os acordos intergovernamentais sobre
meio ambiente, como os comentados anteriormente.
Como os globais comuns sdo bens de todas as nacoes,
nenhuma se sentird na obrigacio de cuidar deles sozinha
(Barbieri, 2011, p. 59).

E consenso que atualmente o meio ambiente estd degradado em
razao da polui¢do que lhe atinge de forma avassaladora e que, se nao
houver mudanca de postura da comunidade global, levara ao colapso
do nosso ecossistema. O modus operandi da sociedade contempora-
nea adotou um padrao de consumo voraz com o uso excessivo das
matérias-primas de nosso planeta, impedindo, assim, a necessaria
renovacao ciclica dos recursos naturais.

O desenvolvimento sustentavel envolve questdes ambientais,
tecnologicas, econodmicas, culturais e politicas, sendo que as decisoes
para as mudancas que se fazem necessarias precisam ser tomadas em
ambiente democratico, com a participacdo de todos os envolvidos.
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As estratégias para o estabelecimento de equilibrio entre desenvolvi-
mento e preservacao de recursos naturais passa pelas politicas locais,
nacionais e transnacionais.

Com a crise ecoldgica instalada, os Estados-nac¢do, dentro de seus
territorios, podem lancar mao de novas e efetivas estratégias politicas
ejuridicas que estanquem comportamentos nocivos ao meio ambiente,
bem como estimular a pratica de condutas benéficas que propiciem
condicoOes ideais de habitabilidade para toda a comunidade viva.
“A protecao e a defesa da integridade ambiental sdo uma das func¢oes
mais importantes de um Estado comprometido com a sustentabilidade”
(Cruz; Bodnar, 2013, p. 409).

Uma das alternativas que podem ser adotadas pelos paises para
alcanc¢ar um desenvolvimento econdmico sustentavel é aimplementacao
de uma gestao que se utilize de instrumentos de politica publica que
melhorem a forma de producdo e de consumo e minimizem o custo
social, alcancando um determinado nivel de qualidade ambiental.

A Gestdo Ambiental pode ser entendida como um pro-
cesso de intervencdo em determinada base territorial, na
qual um conjunto de medidas e procedimentos definidos
e aplicados adequadamente, visa reduzir e controlar
os impactos causados pelo homem ao meio ambiente.
Envolve, assim, o estabelecimento de politicas que, por
meio de instrumentos, visam atingir certos objetivos ou
metas previamente fixadas (Tomaz, 2003, p. 82).

Entre as solucOes apontadas como viaveis para o equilibrio
entre o desenvolvimento econdmico e o cuidado ao meio ambiente,
foi lancada a ideia de uma economia verde que, de acordo com o
Programa das Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA, 2022),
seria inclusiva por melhorar “o bem-estar humano”, além de construir
uma “[...] equidade social, a0 mesmo tempo em que reduz 0S riscos
ambientais e a escassez™.

Mais além, ainda sob a 6tica de conjugar o desenvolvimento
social e econ6mico com a protecdo ao meio ambiente, observando a

3 “Uma economia verde inclusiva é uma alternativa ao modelo econdémico dominante de hoje,
que exacerba as desigualdades, incentiva o desperdicio, desencadeia a escassez de recursos
e gera ameagas generalizadas ao meio ambiente e a saude humana” (PNUMA, 2022).
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urgéncia e atengao que o tema merece, ressurgiu a importancia de os
Estados promoverem politicas publicas voltadas para o desenvolvi-
mento sustentavel, o que demanda a cooperacdo do setor privado e
da sociedade civil para o seu éxito.

Com a escassez dos recursos naturais, “[...] passa a ser possivel
imputar-lhes um valor e, consequentemente, tratd-los a partir de
mecanismos de mercado” (Nusdeo, 2006. p. 358). Aos que preservam
os servicos ambientais deve ser concedida remunera¢do como forma
de valorizacdo. “No sentido oposto, isto €, da cobranca pelo uso dos
recursos, a legislacdo ha muito reconheceu o principio do usudrio
pagador, bem como do poluidor pagador” (Nusdeo, 2006, 358, grifos
da autora). A inaptiddo do mercado em estabelecer o preco relativo
a preservacao e uso dos recursos ambientais direciona este custo a
terceiros que nao participam das atividades utilizadoras dos recursos
ambientais. A isso chama-se “falhas de mercado e, tecnicamente, de
externalidades” (Nusdeo, 2006, p. 359, grifos da autora).

Refletindo sobre as externalidades, Nusdeo (2006, p. 359-360)
posiciona-se nestes termos:

Assim, na medida em que esses custos ndo sio refletidos
nos precos, levam a nido-percepcio da escassez de
determinado fator de producao, muitas vezes um recurso
natural, e, por consequéncia, a sua excessiva utilizacao.
Neste sentido, a criacdo de mecanismos para a internali-
zagao das externalidades, de modo que o poluidor passe
a arcar com 0s custos da poluicao, torna-se o objetivo
das normas relacionadas a essa falha de mercado.

Disso conclui-se que a principal justificativa tedrica para que o
Estado intervenha na economia “...] seja para impor a cobranca pelo
uso do recurso natural ou pela recuperacao de sua qualidade, seja
para simplesmente restringir o seu uso [...]” (Nusdeo, 2006, p. 361) é a
existéncia dessas falhas de mercado.

Nas estratégias estatais para uma regulagao e protecao ambien-
tal, os Instrumentos Econémicos (IEs) aparecem como mecanismos
de mercado previstos em um sistema juridico “[...] que operam com
incentivos financeiros dos quais é possivel simular um preco da
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degradacdo ambiental que os agentes poluidores deverao incorporar
em seus custos privados” (Tomaz, 2003, p. 79).

Os instrumentos econdmicos atuam diretamente nos custos de
producao e consumo, funcionando como estimulos financeiros com
capacidade de influenciar nas decisdes do agente poluidor, induzindo-o
ao comportamento almejado pela politica ambiental posta.

Entre as diversas modalidades de instrumentos economicos,
encontra-se a tributacao ambiental, uma ferramenta com grande
potencial de utilizacdo para a protecdo ambiental e com aptidao de
dar concretude e efetividade aos principios do poluidor-pagador e do
usuario-pagador. Os chamados tributos verdes interferem no calculo
dos custos e beneficios das atividades e, por consequéncia, na decisao
adotada pelo agente, que se espera que contribua para a melhora da
qualidade ambiental. Acaso o agente, com sua conduta, cause uma
poluicao, ele sofrerda um 6nus de forma a desestimular a perpetuacao
da sua conduta nociva, ao passo que se poluir menos sera agraciado
com uma benesse.

A essa nova racionalidade ambiental, convencionou-se chamar
de Reforma Fiscal Verde (RFV).

Pensamos que devera ser estimulado o esverdeamento
do sistema tributdrio com o intuito de migrar de uma
economia marrom - degradadora do meio ambiente —
para uma economia verde que incentive a introducio
de tecnologias limpas, o uso de energia renovavel, o
consumo consciente, a criacdo de empregos verdes e
o respeito pelos limites biofisicos do Planeta (Peralta,
2015, p. 122, grifos do autor).

Para a suaimplementacao, é imprescindivel que instrumentos de
tributacdo ambiental sejam introduzidos no ordenamento juridico ao
mesmo tempo que ocorra uma revisao dos instrumentos tributarios
tipicos ja existentes no sistema (Borges; Tupiassu-Merlin, 2018, p. 353).

Sobre o entendimento acerca da tributacdo ambiental, inobstante
a auséncia de consenso, Borges e Tupiassu-Merlin (2018, p. 353) assim
a definem:
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Osinstrumentos de tributacdo ambiental sdo representa-
dos principalmente por impostos, taxas e contribuicoes
que incorporam elementos ecoldgicos em suas bases
imponiveis ou que variam suas aliquotas em fungio de
um critério ecoldgico, de forma a fazer valer o principio
do poluidor-pagador, possibilitando a internalizacdo de
custos ambientais.

Os tributos ambientais podem ser divididos em duas categorias:
os tributos ambientais/verdes stricto sensu (ou proprios) e os tributos
ambientais/verdes latu sensu (ou improprios). Os tributos ambientais
stricto sensu “[...] possuem como hipotese de incidéncia uma carac-
teristica ambiental [...]", sendo expressa a sua finalidade extrafiscal
(Borges; Tupiassu-Merlin, 2018, p. 353). Por sua vez, a caracteristica
dos tributos ambientais lato sensu é o seu intuito eminentemente
arrecadatorio, porém “possuindo algum artefato ambiental” que produz
efeito extrafiscal (Borges; Tupiassu-Merlin, 2018, p. 353).

Quando sdo analisados os tributos verdes estritamente ambientais,
observa-se que eles funcionam como indutores de comportamentos
pelos agentes poluidores, incentivando-os a adotarem atitudes que
reduzam os efeitos nocivos que suas atividades possam causar ao
meio ambiente.

O tributo verde proprio tem fundamento no principio do polui-
dor-pagador, segundo o qual “[...] os potenciais poluidores devem
arcar com a responsabilidade pelo pagamento das despesas estatais
relacionadas com a precaucao e a prevencao dos riscos ambientais”
(Torres, 2005. p. 27). A imputacdo dos custos aos agentes poluidores
torna aquela atividade que € prejudicial ao meio ambiente, do ponto
de vista economico do negocio, cada vez menos vantajosa.

Em ultima instancia, os tributos ambientais objetivam equilibrar
abalanca dos custos internos da producdo e das externalidades, estes
ultimos geralmente desconsiderados pelos agentes poluidores, como
ja explanado.

O desenvolvimento de novas formas de producao sustentaveis,
acompanhado de uma tutela de indenizacao e de recuperaciao do meio
ambiente com as consequentes sancoes sobre os atos danificadores do
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ecossistema, tem sido introduzido em alguns paises com implementacdo
mais avancada, por exemplo nos paises nordicos.

Dessa forma, os tributos sao utilizados como instrumentos de
politicas fiscais nas reformas fiscais verdes, quer seja como sinais que
emitem aos mercados, quer seja por meio do seu poder intervencionista
no comportamento da sociedade.

Advertem, contudo, Borges e Tupiasu-Merlin (2018, p. 353) que
“[...] ndo se trata unicamente da introducao isolada de impostos e
taxas ambientais”. Apesar de o tributo ambiental ser visto “como um
elemento-chave de toda a politica fiscal do Estado”, tem-se que a “[...]
verdadeira reforma fiscal verde utiliza os elementos ecologicos como
parametros de base para a defini¢do da carga tributdria geral do pais”
(Borges; Tupiasu-Merlin, 2018, p. 353).

Uma reforma fiscal verde deve eliminar os subsidios que se
mostrem prejudiciais a0 meio ambiente, assim como reduzir o 6nus
tributario sobre trabalho, capital e previdéncia social, implantando
tributos ambientais que produzam receita fiscal suficiente para a
manutencdo de um orcamento publico que possibilite a afetacdo as
politicas publicas de bem-estar social, a0 mesmo tempo que sdo rea-
lizados objetivos ambientais. A esse duplo beneficio obtido a partir
de uma reforma fiscal verde, com uma protecdo ao meio ambiente
atrelada a um sistema tributario otimizado (multiplicidade de fontes
de receitas decorrentes da variagdo dos fatos imponiveis), a doutrina
costuma chamar de duplo dividendo:

[...] a protecdo ambiental seria o primeiro dividendo
advindo da tributacdo ambiental, e a eficiéncia do
sistema seria o segundo dividendo, tendo em vista
que, ao elevar a arrecadacio com a insercdo de tribu-
tos ambientais, tem-se a possibilidade de diminuir ou
até eliminar um tributo ineficiente economicamente
(Tupiassu; Gongalves, 2019, p. 9).

Nessa perspectiva, as reformas fiscais verdes acabam por trans-
formar integralmente a cena tributaria de um Estado, com a garantia
de receitas e de equilibrio ambiental em um sistema adepto ao desen-
volvimento sustentavel.
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Areforma fiscal verde se apresenta instituida de forma ampla em
alguns paiseslocalizados no norte da Europa, a saber: Suécia, Dinamarca
e Finlandia, além da Holanda que se situa no noroeste europeu. Nesses
paises observou-se a presenca de trés elementos assim caracterizados:

[...] criacdo de uma comissdo oficial especifica visando
aimplementacdo da RFV; reducdo de diversos tipos de
tributdrios ndo étimos, especialmente sobre a renda e
sobre as contribui¢des sociais; compensacido da reducio
da tributacao direta pela criacdo de novos tributos
ambientais (aqui considerados aqueles que possuem
em sua estrutura o componente ambiental) (Tupiassu;
Gongcalves, 2019, p. 11).

A Suécia € considerada o primeiro pais a adotar uma verdadeira
reforma fiscal verde no mundo, ainda no inicio da década de 1990,
modificando a sua base tributaria, com a inclusio de fatores de poluicao
no lugar de fatores tributarios tradicionais, o que se observa na insercao
de tributos incidentes sobre CO2 e SO2, e outros produtos poluentes,
como pilhas e pesticidas, por exemplo. Essa reforma englobou mais
de 70 instrumentos econdmicos e fisco-ambientais, o que o torna o
pais mais avancado no mundo nessa drea (Borges; Tupiassu-Merlin,
2018, p. 358).

A Dinamarca, seguindo os passos da Suécia, criou tributos
incidentes sobre energia, agua, plasticos e residuos (exploracdo de
recursos naturais e poluicdo), o que possibilitou a transferéncia da
carga tributaria que incidia sobre o trabalho e a renda. Dispunha,
no inicio do século XXI, de mais de 29 critérios ambientais (Borges;
Tupiassu-Merlin, 2018, p. 358).

A Finlandia seguiu a tendéncia dos outros dois paises escandi-
navos com a introducdo de um imposto sobre CO2, contrabalancado
com uma reducdo do imposto que incidia sobre arenda, 0 que manteve
o equilibrio do sistema tributdrio. A implementacao da reforma fiscal
verde na Finlandia focou na reducio do consumo dos combustiveis e
da energia, no controle da poluicdo das reservas de agua e na regula-
mentacao da gestdo de residuos.

A Holanda também foi um pais que realizou uma reforma fiscal
verde, oriunda de estudos realizados também por uma comissao
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oficial que apresentou relatério aprovado pelos parlamentares do
pais, resultando em um sistema de tributos de cunho eminentemente
ambiental voltados para os setores de energia, consumo de bens e
servigcos, combustiveis e armazenamento de petréleo. Como exemplos
de tributos com componente ambiental presente, € possivel destacar
a taxa sobre a polui¢cdo da dgua, o imposto incidente sobre aeronaves
de acordo com o ruido e o imposto sobre os combustiveis fésseis,
impostos sobre depdsitos de residuos em aterros sanitarios e impostos
sobre a captacdo de agua subterranea. Verifica-se uma reducio dos
tributos sobre o trabalho e a renda com a insercdo de novas exacoes
sobre poluicao e exploracdo excessiva dos recursos naturais (Tupiassu;
Gongalves, 2019, p. 15-17).

Sem uma reformulacdo do sistema tributario geral, em maior ou
menor grau, Alemanha, Inglaterra e Portugal, de forma mais timida,
introduziram em seus sistemas alguns tributos de cunho ambiental
sem que tenha ocorrido uma reformulacdo geral da estrutura tributdria
do Estado.

A Alemanha trouxe uma gradag¢ao do imposto sobre veiculos
motorizados, que tem variacdo da base de calculo considerando as
caracteristicas ambientais do motor veicular, enquanto a Inglaterra
traz um imposto industrial que onera o uso de carvao, gas natural, gas
liquefeito de petroleo e sobre a eletricidade, com o estimulo ao uso de
energia renovavel por meio de isen¢des. Por fim, Portugal apresenta
alguns tributos voltados para a protecdo ao meio ambiente sem que
tenham em sua estrutura elementos estritamente ambientais (Tupiassu;
Gongalves, 2019, p. 18-22).

No que diz respeito ao Brasil, a tributacdo apresenta alguns
impostos com caracteristicas ambientais, com previsdo constitucio-
nal de aliquotas diferenciadas em razdo do uso direcionado a defesa
e a preservacdo do meio ambiente, como o IPTU (art. 156, §1°, II, da
Constituicdo Republica Federativa do Brasil)4, ITR (art. 153, §4°,I e art.
186, 11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) e IPVA (art.
155, §69, I1, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

4 Tramitano Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 13, de 2019, que “Altera
o art. 156 da Constituicio Federal, para estabelecer critérios ambientais para a cobranca do
Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana e desonerar a parcela do imoével com
vegetacdo nativa” (Brasil, 2019).
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Contudo, ndo ha em andamento uma reforma na base do sis-
tema tributdrio nacional com a substitui¢do da tributagao ordindria
pela tributacdo ambiental. Inobstante, a Constituicdo Federal, em
seu artigo 225, estabelece expressamente o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, com a imposi¢ao do dever de defendé-lo
por parte do poder publico e da coletividade, exigindo a preservacao
para as geracOes futuras e também as atuais. Defender o meio ambiente
€ principio que deve nortear a ordem econdmica (art. 170, VI, da CF).
Entre as iniciativas legislativas ja apresentadas no Congresso Nacional
Brasileiro, objetivando esverdear o sistema tributdrio brasileiro, podem
ser mencionadas as seguintes: a PEC n. 31/2007; a PEC n. 45/2019; o
PLP n. 73/2007; o PLP n. 493/2009; e o PLP n. 559/2018 (Brasil, 2023).

Em sede de discussdo académica, com o objetivo de contribuir no
debate que permeia a possibilidade estrutural de se estabelecer uma
reforma fiscal verde no Brasil, a exemplo do que ocorreu em alguns
paises da Europa, aponta-se como um ponto negativo a eventual
ocorréncia de uma tributacao regressiva.

A regressividade, em um pais com as caracteristicas brasileiras
que tem uma predominante carga de tributacdo indireta (contribuinte
de fato é quem assume o pagamento do tributo em razdo do produtor/
fornecedor incluir o valor no total do custo do produto/servico), acaba
por modificar os paradigmas da justica fiscal. Considerando que o
produtor/fornecedor dos produtos e servicos € quem geralmente polui,
ao agregar no preco final o custo do tributo ambiental decorrente do
principio do poluidor-pagador, havera um produto e um servico mais
caro aos consumidores, de forma que o pobre acabara sendo mais
afetado em razdo da proporcionalidade do preco sobre a renda.

No sistema tradicional, a capacidade contributiva do individuo
¢ observada na mensuracao dos tributos que incidem sobre os rendi-
mentos do trabalho. Com a mudanca do paradigma para o principio
do poluidor-pagador, todos os contribuintes serdo afetados de forma
igual, o que podera trazer problemas de ordem de justica social.

Borges e Tupiassu-Merlin (2018, p. 363) advertem:

Aimplementacio de uma reforma fiscal verde, incremen-
tando a tributacio indireta que recai sobre produtos e
servicos poluentes, tende, entdo, a conflitar com o aspecto
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redistributivo do sistema fiscal calcado na capacidade
contributiva, e apresenta-se como um desafio suplemen-
tar face a enorme desigualdade social existente no Brasil.

Essa é amaior dificuldade para a construcao de um apoio coletivo
para a implementacdo da reforma fiscal verde no pais, pois possivel-
mente aumentara o comprometimento da renda, ja debilitada pela atual
carga tributdria, do consumidor mais pobre no pagamento de tributos.

O Brasil apresenta um contexto em que ha grandes desigualda-
des na distribuicao de rendas, com boa parte da populacio vivendo
com a remuneracdo que lhe garante o minimo existencial. Portanto,
nessa conjuntura, os debates envolvendo uma reforma fiscal verde
em territorio brasileiro precisam passar pela necessaria reducao da
incidéncia da carga tributdria sobre os menos favorecidos.

4 Consideracdes Finais

O presente artigo demonstra que a intervencdo do Estado nas
politicas econ6mico-ambientais, com o uso do direito tributario, aqui
visto como mecanismo de intervencdo ambiental, é tendéncia que se
mostra irreversivel. Trata-se de instrumento poderoso de atuacao do
Estado, que induz comportamentos e orienta atividades econdmicas
em busca da protecao do meio ambiente, combatendo a poluicdo em
qualquer de suas formas.

Dentro do arcabouco das possibilidades de instauracdo de um
Estado Ambiental, achamada reforma fiscal verde apresenta-se como
uma ferramenta politica de gestao ambiental que tem boas perspec-
tivas de alcancar o equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a
protecao ao ecossistema equilibrado.

Alguns paises da Europa adotaram em seu sistema tributdrio nacio-
nal um esverdeamento, alcancando o duplo dividendo com a criacao
de tributos ambientais em sentido estrito. SAo mudancas estruturais
em um Estado e precisam ser valoradas pela sua grande valia ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A Suécia apresenta um modelo
que combina a funcao extrafiscal ecologica dos tributos com a finalidade
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arrecadatoria que lhe é natural, de modo que os tributos ecologicos
sejam um dos principais do sistema impositivo. Ja a Dinamarca realizou
uma reorganizacdo em sua politica, com uma transferéncia progressiva
da carga tributdria que antes incidia sobre a renda e o trabalho para
a poluicdo e a exploracdo dos recursos naturais. Outros paises que
seguiram o exemplo de implementacao de uma reforma fiscal verde
sdo Noruega, Finlandia e Holanda. Por sua vez, Alemanha, Portugal e
Reino Unido sdo paises que ndo realizaram uma auténtica reforma fiscal
verde, ja que o meio ambiente nio é elemento-chave de seus sistemas
politico-tributarios, ndo tendo ocorrido compensacao das alteracoes
tributdrias com a reducgao de outros tributos.

Verifica-se um entendimento, nos paises europeus que aderiram a
tributacdo ambiental, de que os efeitos da carga tributdria sobre arenda
e o trabalho impedem o desenvolvimento da economia de um pais de
forma que, de maneira inversa, a reducao dos tributos sobre esses fatos
geradores tem o potencial de incentivar a criagdo de novos empregos.
Diante dessa situacao, realizou-se, de forma gradual, o deslocamento
da carga tributdria incidente sobre trabalho/renda para a poluicao.

Arealidade social do Brasil, por sua vez, exige que os estudos e 0s
debates acerca da mudanca do regime tributario nacional, que possibi-
lite a concretizacao de uma reforma fiscal verde, sigam evoluindo para
que hajauma conciliacdo entre a tributacdo ambiental e os problemas
decorrentes da desigualdade social existente. A Constitui¢ao Federal
de 1988 contempla disposicoes que permitem que uma reforma dessa
natureza ocorra no Brasil. O artigo 170, VI, da CF traz como principio
norteador da ordem econémica a defesa do meio ambiente. No campo
nacional, apesar de o esverdeamento do sistema tributario ser tema de
notavel expressao, ele ainda é pouco debatido no ambito legislativo
com a mesma franqueza que encontra no campo académico, Contudo,
as proposic¢oes legislativas que se encontram em tramite no Congresso
Nacional sdo passos alentadores e importantes para o debate e a intro-
ducéo da variavel ambiental no sistema tributario patrio, imprescindivel
para aimplementacdo de um modelo de desenvolvimento sustentavel
que respeite os limites impostos pela natureza.
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Advocacia Publica Extrajudicial: um olhar sobre a
concretizacao do acesso a justica e aos direitos

Marcelo Adriam de Souza!
Procuradoria-Geral do Estado, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo teve por objetivo analisar as possibilidades de atuac¢io extrajudicial
como instrumento de concretizacdo do acesso aos direitos e a justica. Partindo-se
da ideia de que a categoria acesso a justica abrange o acesso ao Judicidrio e aos
direitos, considerando-se as atribui¢cOes constitucionais pertinentes, incursiona-se
nas possibilidades de atuacido da Advocacia Publica na concretizagio do interesse
publico por meio do reconhecimento e da declaracio de direitos na via extrajudicial.
O estudo conclui que a inser¢do da Advocacia Publica extrajudicial pode funcionar
como instrumento efetivo de promocéao do interesse publico, contribuindo para a
progressiva ampliacdo do acesso aos direitos e a justica.

Palavras-chave: Advocacia publica; Extrajudicial; Acesso a justi¢a; Acesso aos direitos.

Extrajudicial Public Advocacy: a look at the implementation of
access to justice and rights

Abstract

This article aimed to analyze the possibilities of extrajudicial action as an instrument
for achieving access to rights and justice. Starting from the idea that the category
access to justice covers access to the Judiciary and rights, considering the pertinent
constitutional attributions, it looks into the possibilities of Public Advocacy’s action in
realizing the public interest through recognition and declaration of rights extrajudicially.
The study concludes that the insertion of extrajudicial Public Advocacy can function
as an effective instrument for promoting the public interest, contributing to the
progressive expansion of access to rights and justice.

Keywords: Public advocacy; Extrajudicial; Access to justice; Access to rights.
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1 Introducao*

O presente artigo cientifico tem por objetivo incursionar a ana-
lise, sem a pretensao de esgotamento do tema, nas possibilidades de
atuacao extrajudicial como instrumento de concretizacao do acesso
aos direitos e a justica.

Em outras palavras, a pesquisa em tela pretende responder as
seguintes indagacoes: Quais as concepc¢oes acerca das categorias:
acesso a justica e acesso aos direitos? Qual o papel da Advocacia
Publica no ambiente extrajudicial? Quais as contribui¢des da atuacao
extrajudicial da Advocacia Publica para concretizagdo do acesso aos
direitos e a justica?

Em um apanhado geral, sem descurar da perspectiva de acesso aos
tribunais e ao Poder Judicidrio, para os fins da presente investigacao,
busca-se identificar a reconfiguracdo das capacidades da Advocacia
Publica em um ambiente extrajudicial. Procura-se apurar, assim, pos-
sibilidades de viabilizacdo da participacdo do cidaddo/administrado
na construcao de solucodes para conflitos na perspectiva do interesse
publico na via extrajudicial, sobretudo em termos de informacao e
novas vias para essa realizacao.

Para tanto, o estudo principia com considera¢des a respeito das
categorias acesso ajustica e acesso aos direitos, destacando alguns de
seus principais aspectos aproximativos e distintivos. Considera-se que
a categoria acesso a justica abrange o acesso ao Judicidrio e o acesso
aos direitos. Embora ndo se descuide da primeira acepcao, o estudo
centra seu foco no acesso aos direitos, enfatizando que a atuacao da
Advocacia Publica pode se dar com amplitude no ambiente extrajudicial.

Apos, serdo delineadas as atribuicoes constitucionais da Advocacia
Publica, em especial seus pontos de contato com o acesso aos direitos
e ajustica.

Na sequéncia, o estudo aprofundard as possibilidades de atua-
¢do da Advocacia Publica no ambiente extrajudicial, aqui entendida

1 O presente artigo cientifico foi desenvolvido como etapa avaliativa e de acordo com reflexdes
formuladas na disciplina “Acesso ao Judiciario e aos Direitos”, do curso de Doutorado em
Ciéncia Juridica da Universidade da Regido do Vale do Itajai (UNIVALI), ministrada pelo
professor Doutor Bruno Makowiecky Salles, durante o segundo semestre de 2022.
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como a promocao do interesse publico em ambientes extrajudiciais,
concretizadas mediante o acesso ao reconhecimento e a declaracdo de
direitos, além de outras atividades destinadas a formulacao de solucoes
juridicas aos conflitos de interesses com a Sociedade.

Finaliza-se por analisar algumas possibilidades praticas de atua-
cao, em especial pela via do protesto extrajudicial de dividas fiscais
e a instituicdo da execucao fiscal extrajudicial, além das atividades
de informacdo e orientacao juridicas.

O presente relatorio de pesquisa encerra-se com as Consideracoes
Finais, nas quais sdo expostas as principais inferéncias realizadas ao
longo do presente trabalho.

Para a investigacdao do tema proposto, o instrumental metodolo-
gico compreende a utilizacdo da pesquisa bibliografica com apoio no
Método Dedutivo?, concretizado por meio das técnicas do Referente,
da Categoria® e dos Conceitos Operacionais®. Como ponto de partida,
segue-se a hipotese de que a (re)orientacao das capacidades de atua-
cdo da Advocacia Publica no ambiente extrajudicial pode servir como
instrumento de ampliacdo da concretizacdo e do acesso aos direitos e a
justica. Essa percepc¢ao podera ser confirmada com o aperfeicoamento
do tratamento das demandas em palcos extrajudiciais, problematiza-
das com as respostas da ciéncia juridica para promocao do interesse
publico em vias ndo judiciais.

Por razdes de ordem metodolégica e opc¢ao cientifica, a tematica
que sera analisada no presente texto diz respeito a concretizacdo de
direitos na esfera extrajudicial, mediante a atuacdo da Advocacia Publica.
Dai porque, embora ndo se desconheca a relevancia da representacao
judicial propriamente dita e, em que pese possa haver abordagens
incidentais com tal enfoque, o nucleo da presente investigacdo se
materializa, essencialmente, fora dos tradicionais lindes judiciais.

2 Por método dedutivo, compreende-se a base légica operacional da Pesquisa Cientifica que
parte de uma formulacdo geral com relacdo ao Tema antecedentemente estabelecido como
objeto da investigacdo (Pasold, 2018, p. 104).

3 Denomina-se categoria a “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo
de uma ideia” (Pasold, 2018, p. 31).

4 Conceito operacional é a defini¢do estabelecida ou proposta para determinada palavra ou
expressao, com a intengdo de que seja aceita para os efeitos das ideias em exposicdo (Pasold,
2018, p. 43).
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2 Acesso a Justica e aos Direitos: reflexdes
fundamentais

Em se tratando de reconhecimento de direitos e obtencao de
solucdes para conflitos entre esferas juridicas distintas e individuos,
¢é frequente o recurso a categoria acesso a justica. Porém, para que se
possa compreender a amplitude do seu significado e problematizar as
possibilidades de sua incidéncia no contexto sociojuridico, julga-se
necessario indagar: o que se deve compreender por acesso a justica?
Quais as distin¢des entre acesso ao Judicidrio e acesso aos direitos?
Quais as contribuicdes da atuacio extrajudicial para ampliacdo do
acesso a justica?

Antes de enfrentar propriamente as interrogacoes propostas, €
importante perceber que o significado de acesso a justica ndo pode ser
compreendido sendo em seu contexto historico e social. Ou seja, ndo
se trata de categoria abstrata e isolada da dinamica social, mas sim que
se expressa nas (e pelas) interacdes humanas, sendo forjado de acordo
com as variadas formacdes sociais e, em determinado periodo epocal.
Algumas amostras dessa constatacdo estao presentes em investigacoes
que vém se dedicando a analisar tal dinAmica evolutiva.

Conforme apontado por Santos et al. (2002), a transformacao
do acesso ao direito e a justica foi muito acelerada. No século XIX, os
cidadaos passavam toda a sua vida sem sequer pensar em se dirigir a
justica, sendo que o direito era relativamente simples e respeitado por
todos. Hoje, sdo estabelecidas mais relacdes com a administracdo do
que com os concidaddos e, entdo, o problema do acesso a justica no
Estado-Providéncia acaba sendo o problema do acesso ao mecanismo
e ao controle da imparcialidade das decisoes.

Em sentido material, desde a investigacdo conduzida por Mauro
Capeletti e Bryan Garth (1988, p. 8), é possivel perceber o protesto
pela necessidade de reforma das instituicoes juridicas no sentido de
garantir acesso ndo meramente simbolico, mas sim efetivo a Justica.
Ou seja, parte-se de uma abordagem que se projeta no reconhecimento
dos problemas e obstdculos concretos para a prioridade de realizacdo
do acesso efetivo, ao contrario da noc¢ao vigorante durante o periodo
das sociedades burguesas dos séculos XVIII e XIX.
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A esse respeito, pontuam os mencionados pesquisadores:

As reformas eram sugeridas com base na teoria do
procedimento, mas ndo na experiéncia da realidade.
Os estudiosos do direito, como o proprio sistema judicidrio,
encontravam-se afastados das preocupacoes reais da
maioria da populacdo (Capelletti; Garth; 1988, p. 10).

Essa perspectiva, para além de viabilizar seu reconhecimento por
parte das Cartas Constitucionais, parece vincular sua concretizacao
as condic¢oOes criadas pelo poder publico e pela propria Sociedade®.
Ao que tudo indica, é no efetivo reconhecimento do acesso a justica
como garantia constitucional de carater social que avulta a atuacao
do Estado na instituicdo de instrumentos aptos a reivindicacdo desse
direito e ao desenvolvimento da propria Sociedade como um todo.

Admitindo certas dificuldades na sua defini¢ao, Capeletti e Garth
(1988) identificam o que pode ser designado por essencial ao acesso
ajustica, ensinando que:

A expressio acesso a justica é reconhecidamente de
dificil defini¢do, mas serve para determinar duas finali-
dades basicas do sistema juridico - o sistema pelo qual
as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, sera primor-
dialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos
perder de vista o segundo. Sem duvida, uma premissa
basica serd a de que a justica social, tal como desejada
por nossas sociedades modernas, pressupde 0 acesso
efetivo (Capeletti; Garth, 1988, p. 8)°.

5 Grafa-seaCategoria Sociedade com letra inicial maituscula justamente para permitir o resgate
da importancia em relagdo a Categoria Estado. Nesse sentido, transcreve-se a seguinte licdo
de Pasold (2018, p. 179, grifos do autor): “[...] Sustento esta sugestdo na seguinte légica: se
a Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E em maitscula, muito mais merece a
Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S em maiuscula, porque, afinal, a SOCIEDADE
éacriadora e amantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida (Estado)
vem grafada com E maiisculo, também e principalmente a criadora/mantenedora
(Sociedade) deve ser grafada com o S maitsculo!”.

6 Acercadaabordagem evolutiva da concepcdo de Acesso a Justica, pontificam os autores que,
nos Estados liberais burgueses do século XVIII e XIX, vigorou uma nog¢do essencialmente
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Nessa quadra historica, o acesso a justica pode ser percebido como
“l...] o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar
os direitos de todos” (Capeletti; Garth; 1988, p. 12, grifos meus). Assim,
por expressar verdadeiro ponto de conexdo do cidaddo com a entidade
politico-juridica e com o sistema de direitos e garantias juridicas que
regem a vida digna em Sociedade, é que se pode conceber 0 acesso a
justica como verdadeiro pressuposto do exercicio da cidadania.

Essa perspectiva parece encontrar seu fundamento na ideia de
participacdo democratica, por meio das possibilidades de reivindicacdo
e de reconhecimento de direitos. Representa, assim, um dos pilares da
democracia, possibilitando que as leis e os direitos sejam reivindicados
por todos, além de viabilizar a cada cidaddo a prerrogativa de ter as
suas pretensoes apreciadas e os seus direitos efetivados em igualdade
de condicgdes (Salles, 2019, p. 27).

Outrossim, levando-se em conta as sociedades ocidentais, é
também importante observar que, contemporaneamente, 0 acesso a
justica integra a categoria Direitos Humanos no plano internacional
e Direito Fundamental de carater prestacional, no plano interno, das
ConstituicOes. Trata-se de funcdo primordial do Estado que deve
proporcionar meios e alcancar aos cidadaos instrumentos de acao e
de concretizacdo para suas demandas nas mais diversas instancias,
sejam jurisdicionais ou nao.

Logo, por veicular algumas das preocupac¢odes contempladas na
presente investigacao, justo prestigiar o conceito operacional proposto
por Bruno Salles (2019), segundo o qual a expressao acesso a justica
envolve duas acepc¢oes, uma em sentido amplo e outra em senso mais
restrito, podendo ser entendido:

[...] como o direito humano no campo internacional, e
fundamental no plano interno, positivado comumente
sob a forma de norma-principio, ou mesmo implicito

individualista e formal, implicando “[...] o direito formal de o individuo agravado de propor
ou contestar uma acdo [...]” (Capelletti; Garth; 1988; p. 9-11). Posteriormente, com o paulatino
desenvolvimento e reconhecimento dos denominados direitos sociais, de cunho essencialmente
prestacional, fez-se ainauguracio de uma fase de reconhecimento efetivo do acesso a justica
como um direito fundamental garantido nas Constitui¢cdes, a exigir uma atuagdo positiva do
Estado em prol de sua concretizagio (Capelletti; Garth; 1988).
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no ordenamento, com valor proprio e também fun-
cdo instrumental a outros direitos, cujo conteudo é
complexo, permite enfoques técnico-processuais e
democratico-institucionais, bem como envolve, pre-
ponderantemente, prestacoes estatais e condutas de
atores privados, mas ainda incorpora aspectos de
direitos de liberdade e participacao, especificando-se
(stricto sensu) nas possibilidades de (i) Acesso aos
Tribunais para a prestacao jurisdicional e de (ii) Acesso
aos Direitos em palanques extrajudiciais, em termos
de informacao, consultoria e métodos alternativos de
resolucdo de conflitos, no¢des que interagem entre
si e tém seu conteudo e extensdo dependentes da
tarefa interpretativa dos juizes, na tensio entre o grau
de normatividade do direito e as restri¢cdes faticas e
juridicas existentes (Salles, 2019, p. 36).

Por tais motivos, o presente estudo dedica énfase especial a
segunda acepc¢ao, voltada para o estudo dos meios que possibilitam
a concretizacio extrajudicial de direitos. Ou seja, o implemento de
direitos por vias que ndo necessariamente requerem o ajuizamento de
uma demanda (processo judicial) para o atingimento de sua finalidade,
embora possivel tal propositura, em caso de op¢ao do usudrio/cidadao.

Esse foco de analise também se justifica porque permite explicar
que as func¢des do Estado contemporaneo merecem ser ajustadas
as transformacoes sociais que se manifestam em uma perspectiva
transnacional e até global (Cruz; Stelzer; 2009, p. 16-21)". Sobretudo
em um cenario de aceleracdo de transformacao das relagdes sociais,
essas funcoes devem ser guiadas por valores comuns a coletividade
como, notadamente a promoc¢do da dignidade humana, enquanto
pautas de convivéncia social. E, ndo por acaso, pesquisas recentes tém
suscitado a necessidade de percepcdo do fendmeno como expressao
de um verdadeiro Direito Global, com capacidade para contemplar o

7 Como afirmam os autores: “A transnacionalizacdo representa um fendémeno reflexivo
da globalizacdo. [...] Fendmeno reflexivo porque a Transnacionalidade caracteriza-se pela
permeabilidade estatal e criacdo de uma terceira dimenséo social, politica e juridica, que perpassa
arealidade nacional, mas que ndo se confunde com ligacdo ponto-a-ponto da internacionalidade.
Assim, enquanto a globalizacdo é fendmeno envolvedor, a Transnacionalidade é nascente de
um terceiro espaco, inconfundivel com o espaco nacional ou internacional” (Cruz; Stelzer; 2009,
p- 21).
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tratamento de problemas globais, por meio de atores globais e insti-
tui¢Oes juridicas globais (Staffen, 2018, p. 39).

Com efeito, o acesso a justica, sob o viés extrajudicial, parece
assumir potencial de reconexdo do Estado com a Sociedade, inserindo-se
na perspectiva de participacao social ndo somente na conquista, mas
também no reconhecimento e exigibilidade de pretensoes juridicas
legitimamente instituidas pela Constituicao. Ou seja, busca-se valorizar
o elemento social e também de organizagao sociopolitica na concreti-
zacao dos objetivos e metas regulados pela via do acesso aos direitos.

Em uma leitura pragmatica e alinhada com a perspectiva inves-
tigativa acima exposta, cabe examinar o acesso aos direitos sob o
viés da concretizacio (efetivacdo) dos direitos. Assim, é fundamental
identificar alguns elementos funcionais que podem viabilizar a contri-
buicdo da Advocacia Publica para o progressivo acesso da Sociedade
aoreconhecimento e a concretizacdo dos direitos em uma perspectiva
extrajudicial.

3 Atribuicdes Constitucionais da Advocacia Publica
e suas Conexdes com o Acesso aos Direitos e a
Justica

Ao se pensar na capacidade de representacao juridica da pessoa
de direito publico, fazendo-a atuar interna e externamente, adminis-
trativa e judicialmente, a instituicdo constitucionalmente vocacionada
a exercitar essa funcio é a Advocacia Publica. Mas, qual o papel que
restou reservado pela Constituicdo a essa instituicio de Estado?
Qual a configuracdo do espaco juridico constitucional dedicado a
atuacdo dos advogados publicos?

De partida, pode-se afirmar que a Advocacia Publica representa
uma das funcoes essenciais e indispensaveis a administracdo da
Justica, tendo como missdo institucional a defesa e a promocado dos
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Por forca da Constituicdo de 19882, suas atribuicoes sao

8 “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da
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exercidas por membros de carreira efetivos, investidos inicialmente
nos cargos somente apos aprovacao em concursos publicos de provas
e titulos, cuja capacidade postulatéria conferida é decorrente de lei e
da posse no cargo publico efetivo’, bem como das demais prerrogativas
asseguradas aos advogados pela Lei n. 8.906/94 - Estatuto da Ordem
dos Advogados (Brasil, 1994a).

Além da indispensavel atuacdo na seara contenciosa, aos advo-
gados publicos incumbe o exercicio de atividades consultivas, de
assessoramento juridico e orientacdo aos 6rgaos do Poder Executivo
das respectivas unidades federadas, consoante previsto no artigo
131, no capitulo “Das Fun¢des Essenciais a Justica”, da Constituicdo
Federal (Brasil, 1988). Por praticarem a advocacia em ambito publico,
os membros da institui¢cdo sdo resguardados pela inviolabilidade de
seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei
(artigo 133, secao III, da Constituicao Federal), reconhecendo-se que
o exercicio da advocacia é fundamental para a propria fungao jurisdi-
cional do Estado e para o funcionamento da democracia.

Nesse viés, o Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015) pode ser
considerado paradigmatico para a instituicdo, porquanto inovou ao
conferir, entre outros preceitos indispensaveis ao cumprimento do
mister, espaco destacado e isondmico a Advocacia Publica. Com efeito, o
Titulo VIdo referido Codex Processual patrio, inscreveu as atividades de

[...]defender e promover os interesses publicos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por
meio da representacio judicial, em todos os dmbitos

lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. § 1° - A Advocacia-Geral da Unido
tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacéo pelo Presidente da Republica
dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacgdo ilibada.
§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-
se-a mediante concurso publico de provas e titulos. § 3° - Na execucdo da divida ativa de
natureza tributdria, a representagdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
observado o disposto em lei. Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos,
com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a
representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas” (Brasil, 1988).

9 Nesse sentido, dispde o enunciado 644 da simula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: “Ao titular do cargo de procurador de autarquia ndo se exige a apresentacio de
instrumento de mandato para representd-la em juizo” (Brasil, 2020a).
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federativos, das pessoas juridicas de direito publico que
integram a administracio direta e indireta (Brasil, 2015).

Seja por meio darepresentacdo em ambito judicial e administra-
tivo ou do exercicio da consultoria juridica dos 6rgdos e entidades da
Administracao Publica, é certo que uma das missdes constitucionais
mais relevantes da Advocacia Publica cinge-se a defesa do patrimoénio
publico e dos principios que regem a Administracdo Publica®®. Em outras
palavras, pode-se asseverar que o advogado publico é responsavel por
promover a movimentacao juridica legitima da Fazenda Publica em
direcdo a consecucao do interesse publico.

Nao por acaso, conforme preceitua Cunha (2020), a categoria
Fazenda Publica é expressio que se relaciona com as finangas estatais,
analoga com o termo Erdrio, representando o aspecto financeiro do
ente publico. E frequentemente utilizada a terminologia “Ministério da
Fazenda ou Secretaria da Fazenda” para designar o 6rgdo desperso-
nalizado da Unido ou do Estado responsavel pela politica econdmica
desenvolvida pelo Governo. Trata-se da personificacdo do Estado
abrangendo, em sintese, as pessoas juridicas de direito publico*.

Em uma acepcdo mais especifica, Rossato et al. (2015) afirmam que
se enquadram no conceito de “Fazenda Publica” a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, bem como suas autarquias e fundacoes
publicas de direito publico. Por sua vez, consideram-se excluidas dessa
concepcao as empresas publicas e sociedades de economia mista,
visto que gozam de personalidade juridica de direito privado (Brasil,
1988, art. 173, §1°).

No empreendimento de delimitar a atuacdo e delinear o perfil
juridico-constitucional da Advocacia Publica, é importante agregar
que a jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira também tem esta-
belecido algumas de suas diretrizes institucionais. Nesse sentido,
oportuno enfatizar que, segundo consagrado pela Suprema Corte do

10 Em especial os insculpidos no art. 37, caput, verbis: A administracio publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncial...] (Brasil,
1988).

11 A esse respeito, conforme disposto no artigo 131, § 3°, da Constituicdo da Republica, em
ambito federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional é o 6rgdo incumbido de representar
a Unido na execugdo da divida ativa de natureza tributdria (Brasil, 1988).
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Brasil, deve-se obedecer a duas pautas organizativas: a) as atividades de
consultoria e representacao em juizo devem ser organizadas, no ambito
de cada ente politico, em um 6rgdo e carreira centralizados, afastada
a possibilidade de institui¢ao de estrutura plural, uma vez vigente o
principio da unicidade da representacao judicial (ADI 1.679, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Pleno, DJ de 21/11/2003); e, b) compete a esses 6rgaos
e carreiras, com exclusividade, o exercicio das referidas atividades
de consultoria e representacido em juizo, vedada a atribuicdo desses
misteres a outras estruturas administrativas (Brasil, 2020b).

Como se pode perceber, o perfil juridico-constitucional da
Advocacia Publica é estruturado de modo a fortalecer a defesa do
patrimdnio publico e social, concretizado por meio de rol ndo taxativo
de atribuicoes que, em sintese, se voltam ao funcionamento legitimo
do Estado (sentido amplo) e do exercicio de suas func¢des.

Nessa medida, qualquer interpretacdo que pretenda restringir a
atuacdo da Advocacia Publica implica, em ultima analise, imposicao
indevida de limitacoes a defesa do interesse publico. Dito de outro
modo, limitar a atuagdo da Advocacia Publica significa restringir a
forca institucional do Estado na busca pela concretizacdo da indis-
ponibilidade do patriménio publico e da probidade administrativa.

Outrossim, parece justo afirmar que a orientacdo constitucio-
nal é no sentido de que o exercicio da representacdo do Estado seja
exercida de forma equilibrada, seja em juizo, mas também fora desse
ambito. Ou seja, ainda que a missdo institucional do 6rgdo de defesa
do interesse publico seja tradicionalmente exercida no ambito das
demandas judiciais, contemporaneamente vem tomando ainda mais
forca a necessidade de a instituicdo voltar seus olhos e o alcance de
seus 0rgaos para a seara extrajudicial.

Tendo por norte tais reflexoes, vale investigar, no que pertine
ao objeto da presente analise, em que medida a atuacdo da Advocacia
Publica pode ser acionada para a concretizacdo do acesso a justica e
aos direitos, em especial no ambiente extrajudicial.
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4 Advocacia Publica Extrajudicial e o Acesso aos
Direitos

A primeira grande questao-chave na construcdo de respostas para
tal questionamento parece ser justamente a constatacdo da dificuldade
de formacdo de uma consciéncia juridica acerca da eventual lesdo
ou ameaca de lesdo a um direito. Como segundo ponto, levanta-se a
necessidade e possibilidade de acesso a palanques extrajudiciais que
possam conduzir ao reconhecimento e efetivacdo desse direito.

O confirmar dessa constatacdo inicial pode ser colhido por varios
estudos que se debrugaram sobre o tema, sobretudo no que tange ao
acesso aos direitos. A esse respeito, o relatorio de pesquisa elaborado
pelo Observatorio Permanente de Justica vinculado a Universidade
de Coimbra (Portugal) apontou com precisao a seguinte conclusio:

Os nossos direitos s6 sdo efectivos se tivermos cons-
ciéncia deles e, na eventualidade de nos considerarmos
lesados, podermos recorrer auma instancia ou entidade
aqual sereconhecalegitimidade que dirima esse nosso
litigio com o lesante (Santos et al., 2002, p. 1).

Essa percepcao reforca a hipotese de que o acesso a justica em
sentido material envolve nio somente o acesso as cortes jurisdicionais,
mas que se faz indispensavel a sistematizagao de institui¢des capazes
de operar a acessibilidade de direitos em outras instancias que nao
somente as judicidrias. Logo, para que haja a ampliacao de tais capa-
cidades, indispensavel ativar instituicoes no ambito do poder publico
e no campo privado que possam pavimentar essas vias de acesso.

Com esse olhar, demonstra-se que o acesso aos direitos envolve
um conceito amplo, implicando estudos sobre o direito a informacédo, a
consulta e o patrocinio juridico, e nio somente judicial. E dizer, implica
assegurar aos cidaddos condi¢des de conhecer seus direitos, ndo se
resignar face a sua lesao e ter condi¢oes para vencer as barreiras a
esse acesso™.

12 Consoante percebido pelo Observatorio lusitano: “O nosso estudo parte da hipotese geral que
0 acesso ao direito depende do funcionamento da sociedade e do Estado. Assim, garantir o
acesso ao direito é assegurar que os cidadaos, em especial os socialmente mais vulneraveis,
conhecem os seus direitos, ndo se resignam face a sua lesdo e tem condi¢des para vencer os
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Ou seja, confere-se especial importancia ao tratamento em ambito
extrajudicial e até informal dos conflitos juridicos. E € nesse cenario
que se incorpora a participacdo da Advocacia Publica, ndo somente
como orgao de representacao dos entes federados, mas, sobretudo,
como funcio essencial para a prestacdo e o acesso a Justica, nos
termos preceituados pela propria Constituicdo da Republica (Brasil,
1988, art. 131 a 132).

A compreensdo que se pode adicionar a essa percepc¢ao € de que o
aperfeicoamento institucional pode e deve ser buscado ndo somente do
ponto de vista do acesso as instancias jurisdicionais, mas especialmente
fora delas. Para tanto, o reconhecimento e a reivindicacao de direitos
ha de contar com institui¢cdes orientadas para a recepcao, tratamento
e prestacio de informacdes uteis para a formacio de consciéncia e
para as praticas de viabilizacio de acesso efetivo a justica.

E possivel imaginar, assim, a possibilidade de reformulacio de
protocolos de atuacio e das praticas institucionais, historicamente
voltadas para o tratamento de demandas em juizo. A forma pela qual
as pretensodes nao judiciais sdo processadas atrai a necessidade de
remocao dos obstdculos para a formulacdo de solucdes juridicas e a
prestacao de uma justica mais eficiente do ponto de vista da acessibili-
dade, e ndo somente em termos quantitativos e/ou de indole meramente
procedimental (formal).

Como afirmam Capelletti e Garth (1988, p. 165):

Esse belo sistema € frequentemente um luxo; ele tende
a proporcionar alta qualidade de justica apenas quando,
por uma ou outra razio, as partes podem ultrapassar
as barreiras substanciais, que ele ergue a maior parte
das pessoas e a muitos tipos de causas. A abordagem
de acesso a justica tende a atacar essas barreiras de
forma compreensiva, questionando o conjunto das
instituicoes, procedimentos e pessoas que caracterizam
nossos sistemas judiciarios.

Nesse sentido, a Advocacia Publica, como anteriormente afir-
mado, embora tradicionalmente voltada para a promocao judicial do

custos de oportunidade e as barreiras econdmicas, sociais e culturais a esse acesso” (Capelletti;
Garth, 1988, p. D).
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interesse publico, parece atualmente encontrar no palco extrajudicial
avia proficua em ordem a permitir verdadeira reconexdo entre Estado
e Sociedade, tendo por norte a Constituicao. Tudo principia pela
construcao de novas visoes acerca das capacidades institucionais®,
perpassando pela dotacao de recursos e de instrumentos que possi-
bilitem sua insercao efetiva nas praticas de orientacdo, prestacao de
informacdes e de atuacao efetiva no ambito extrajudicial.

Essa abordagem extrajudicial a justica e aos direitos apresenta
o potencial de atacar as barreiras que dificultam com que varios
segmentos sociais - inclusive a propria Fazenda Publica - acessem o
sistema judicial e dele obtenham o resultado almejado quanto ao inte-
resse publico. Portanto, foca na necessidade de aperfeicoamento nao
somente dos procedimentos judiciais, agentes e 6rgaos que compdem
dito sistema, mas também nas institui¢cdes encarregadas de viabilizar
0 acesso a justica e, por via de consequéncia, dos proprios direitos.
(Capelletti; Garth; 1988, p. 165).

Nesse sentido, capacitar o Estado e a Sociedade, por intermédio da
Advocacia Publica, para realizacdo dessa funcio de instrumentalizacdo
do reconhecimento efetivo de direitos pode mitigar e até promover a
neutralizacio de tais barreiras. Primeiro, porque aludida instituicao
expressa aparato estatal apto para direcionar sua intervencao nao
somente judicial nas controvérsias, mas podendo atuar como entidade
de promocao do interesse publico, por meio da concretizacdo dos
direitos dos administrados, ainda que em cortes nao estatais™.

Além disso, esse iter de reconhecimento, garantia e acesso a
concretizacdo de direitos exige a participacdo ndo somente de ins-
tituicoes estatais (formais), mas também nio estatais e até informais
nas funcodes de orientacdo, de apoio e de reivindicacao juridicas.

13 A nogdo de capacidades institucionais aqui defendida compreende o ambito de a¢do ndo
somente das instancias do poder publico, mas também dos mais variados segmentos da
Sociedade, como Observatodrios Sociais, Organizacdes Religiosas, AssociagOes civis, Associagdes
de Moradores, entidades de representagdo dos consumidores, etc.

14 No sentido aqui proposto, ensinam Mauro Capeletti e Bryan Garth (1988, p. 165):
“A operacionalizac¢do de reformas cuidadosas, atentas aos perigos envolvidos, com uma plena
consciéncia dos limites e potencialidades, dos tribunais regulares, do procedimento comum
e dos procuradores, é o que realmente se pretende com esse enfoque de acesso a justica.
Afinalidade ndo é fazer uma justica ‘mais pobre’ mas tornd-la mais acessivel a todos, inclusive
aos pobres”.
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Nesse processo, a Advocacia Publica parece possuir amplas possibili-
dades de insercéao, seja com instrumental cientifico, técnico, informa-
cional e, também a experiéncia® técnico-institucional na promoc¢ao
e defesa do interesse publico.

E os sinais de urgéncia dessa nova configuracdo nao sao raros e
passiveis de demonstracao.

Diagndstico revelado pelas pesquisas encarregadas de analisar
o funcionamento e os resultados do acesso a justica pela via judicial
parecem confirmar aludida necessidade. Embora alguns indicadores
demonstrem um sensivel e progressivo aumento no nivel de eficacia da
entrega da prestacao jurisdicional pelas vias estatais, ainda ha muito a
se avangar no que tange ao acesso a justica e a realizacdo dos direitos.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢a, no ano de
2021, identificou-se um total de 77,3 milhdes de processos em tra-
mitacdo no Judicidrio brasileiro. Entre eles, 15,3 milhdes (19,8% do
total) sdo processos suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio,
aguardando alguma situacgao juridica futura (CNJ, 2022). Os dados
disponiveis evidenciam o grau de congestionamento e os elevados
niveis de litigiosidade que agravam o funcionamento do sistema de
justica brasileiro.

E, ao se analisar os indicadores de produtividade dos 6rgaos
e servidores que compoem a forca de trabalho do Poder Judiciario,
logo se percebe a incongruéncia de se buscar uma saida exclusiva na
porta oficial. Isso porque, conforme o mesmo levantamento produzido
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2022, p. 117-144), 0 Indice de
Produtividade dos Magistrados (IPM) cresceu 11,6%, em 2021, em relacao

15 Acerca da noc¢do de experiéncia, oportunas as licdes trazidas por Larrosa Bondia (2002,
p- 22), segundo o qual: “A experiéncia é o que nos passa, o que nos acontece, o que nos toca.
N3o o que se passa, ndo o que acontece, ou o que toca. A cada dia se passam muitas coisas,
porém, ao mesmo tempo, quase nada nos acontece. Dir-se-ia que tudo o que se passa esta
organizado para que nada nos aconteca. [...]>. Para o referido autor, a experiéncia pouco
ou nada tem a ver com a informag¢do e com a opinifo. Ao contrdrio, a sociedade moderna,
prenhe de informacgdes e difusdo de conhecimentos, provoca e questiona dos sujeitos
0 processamento e a emissdo de opinides que ndo significam experiéncia e que podem
até mesmo anular as possibilidades de experiéncia (Bondia, 2002). Logo, mais do que
propriamente a emissdo de opinides técnicas e manifestacoes processuais, a experiéncia
técnico-institucional hd de abranger a capacidade de orientagdo e formulacio de soluc¢des
juridicas para a concretizagdo de direitos na via extrajudicial, tendo por norte o interesse
publico manifestado no seu contexto histérico-social.
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a 2020, o que representa a baixa de 1.588 processos por magistrado
ou magistrada. O Indice de Produtividade dos Servidores (IPS-Jus)
também cresceu em 13,3%.

Outra amostra setorial desse quadro é fornecida ao se analisar
0s processos de execucoes fiscais. Segundo o estudo, 0s processos
de execucao fiscal representam, aproximadamente, 35% do total de
casos pendentes e 65% das execucdes pendentes no Poder Judicidrio.
A taxa de congestionamento das execugoes fiscais foi de 90%, ou seja,
de cada cem processos de execucao fiscal que tramitaram em 2021,
apenas 10 foram baixados. O percentual € 15,8 pontos superior a taxa
de congestionamento em toda a Justica (74,2%) (CNJ, 2022, p. 170-177).

No mesmo norte, apurou-se que:

A maior parte dos processos de execucdo € composta
pelas execucdes fiscais, que representam 65% do esto-
que em execucdo. Esses processos sdo 0s principais
responsaveis pela alta taxa de congestionamento do
Poder Judiciario, representando aproximadamente 35%
do total de casos pendentes e congestionamento de 90%
em 2021 (CNJ, 2022, p. 171).

Diante de tais constatacdes, embora seja ainda a principal via de
acesso, verifica-se que a reivindicacdo de direitos por intermédio do
Poder Judicidrio e do processo judicial parece ser reconhecidamente
custosa, morosa e ainda pouco eficiente. Além disso, segundo vem sendo
apontado por pesquisas especializadas, tem se mostrado nao total-
mente capaz de eliminar as denominadas barreiras de acessibilidade,
como a inaptidao para reconhecimento de direitos e a consequente
proposicdo de demandas, além dos déficits institucionais, segundo
tem sido apontado por vozes especializadas®.

A esse respeito, observam Capelletti e Garth (1988, p. 22-23):

[...] num primeiro nivel, estd a questdo de reconhecer
a existéncia de um direito juridicamente exigivel. Essa

16 Acerca do ambiente institucional envolto na questdo das barreiras de acessibilidade a justi¢a, o
estudo conduzido por Capelletti e Garth (1988, p. 24) apontou: “[...] Procedimentos complicados,
formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas
como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo
estranho”.
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barreira fundamental é especialmente séria para os
despossuidos, mas nio afeta apenas os pobres. Ela diz
respeito a toda a populacdo em muitos tipos de conflitos
que envolvem direitos.

Essa percepcao dificulta sobremaneira a aproximacao do cidaddo
e sua consequente inclusdo no sistema de justi¢a, o qual parece ser
forcado a se contentar com uma visdo ainda muito distante das ins-
tituicdes de justica, a ponto de desejar, na imensa maioria das vezes,
se manter fora do ambiente judicial, espaco ainda pouco inclusivo.

Em suma, é importante compreender a categoria Acesso a Justica
em seu significado substantivo, expressando os seguintes elementos:

[...]que as técnicas processuais servem a fun¢des sociais
(9); que as cortes ndo sio a unica forma de solucao
de conflitos a ser considerada (10) e que qualquer
regulamentacdo processual, inclusive a criagao e o
encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio
formal tem um efeito importante sobre a forma como
opera a lei substantiva - com que frequéncia ela é
executada, em beneficio de quem e com que impacto
social (Capeletti; Garth; 1988, p. 12-13).

Tais evidéncias enfatizam a importancia de se pensar e de imple-
mentar solucdes inovadoras para o problema do acesso a justica, por
exemplo, a abertura de novos canais de fomento e concretizacido de
direitos. E essa via ha de contemplar a capacitacdo de instituicdes
publicas incumbidas do recebimento, orientacio, tratamento e propo-
sicdo de solugodes aos conflitos e, principalmente, ao reconhecimento
extrajudicial de direitos.

Portanto, pode-se concluir, ainda que em sede ndo definitiva, que,
pararomper com essas barreiras de acesso a justica e ao reconhecimento
e realizacdo dos direitos, faz-se indispensavel a construcdo de novos
ambientes de possibilidades extrajudiciais de atuacido da Advocacia
Publica. A producdo e a difusdo de conhecimentos juridicos, associa-
dos as capacidades institucionais de orientacao, aconselhamento e
construcao de vias de reconhecimento e declaracao de direitos hao
de ser algumas das respostas a serem buscadas aos questionamentos
inicialmente propostos.
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Embora ainda nio seja pratica consolidada e difundida em ambito
brasileiro, algumas possibilidades sdo vislumbradas, valendo o estudo e
aidentificacdo como possiveis ambientes de concretizacdo de direitos
e ampliacdo do acesso a justica em palanques extrajudiciais.

5 Advocacia Publica e o Ambiente Extrajudicial:
algumas praticas em evidéncia

Consoante ficou demonstrado, ha espaco amplo para atuagcio
da Advocacia Publica na ampliacdo do acesso a justica e aos direitos,
especialmente em palcos extrajudiciais. Ainda que nao seja de per-
cepcdo corrente, cabe a ciéncia juridica evidenciar tais possibilidades,
mesmo que eventualmente apoiada por outros campos de pesquisa.

Nesse intento, € preciso recordar que a expressao acesso aos
direitos implica o reconhecimento de que a promocao, a conquista e a
concretizacao dos direitos ndo necessariamente depende de seu ingresso
em Juizo, podendo se realizar em outras instancias, que nao somente
as vinculadas ao Poder Judiciario. Assim, por exemplo, compreende
a defesa e reconhecimento dos direitos no ambito administrativo,
legislativo, privado, entre outras arenas estatais ou nao estatais.

Levando isso em conta, a expressao acesso a justica parece
conquistar significado muito mais proximo da realidade social, com-
preendendo o impacto desses meios na concretizacao dos direitos
dos cidadaos pelas multiplas instancias de interacao®. Serve, assim,
como elemento de ligacdo entre o interesse publico, por exemplo, e a
realizacdo de direitos provenientes das esferas individuais, suscitando
inumeras possibilidades de aplicacio pratica.

E justamente nesse processo de conscientizacio, informacio
e acesso que os orgdos e as entidades vinculados ao exercicio da
Advocacia Publica encontram um primeiro campo de influéncia. E dizer,

17 Nesse sentido, advertem Santos et al. (2002, p. VI-VII): “[...] Esta quase rede de servicos
juridicos complementares, em regra desvalorizados ou ignorados permitem estabelecer
uma nova concepc¢ao de acesso dos cidaddos ao direito e a justica, onde o papel de um
conjunto diversificado de entidades publicas e privadas é bastante importante no reforco e
aprofundamento do sistema democréatico, e, em concreto, no acesso a informacdo juridica e a
resolucdo de conflitos através dos meios judiciais e ndo judiciais, publicos e privados, formais
e informais”.
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o fortalecimento dos servicos de orientacdo e de aconselhamentos
juridicos tradicionalmente prestados aos 6rgaos estatais, acompanha-
dos de estratégias de esclarecimento e prestacdo de informacgdes aos
cidaddos, podem representar uma verdadeira mudanca de rumos no
processo de concretizacdo de direitos.

Ou seja, na perspectiva de acionamento extrajudicial dos 6rgdos
da Advocacia Publica, é que se pode pensar em um elemento emanci-
patorio das instituicdes, capacitando-as para a prevencgao, tratamento
e solucao de conflitos mediante o reconhecimento administrativo de
direitos dos cidaddos. Trata-se de incorporar uma visao contemporanea
de concretizacdo dos direitos, pautada muito mais na via consensual
e preventiva, mas também declaratoria, evitando-se o conhecido
congestionamento dos canais judiciais®.

Portanto, para fins cientificos e praticos, porém sem a preten-
sdo de fixa-la como formulacdo definitiva, € vidvel estabelecer um
conceito operacional para efeitos do presente trabalho. Em sentido
amplo, compreende-se por Advocacia Publica extrajudicial o exer-
cicio, pelos 6rgdos previstos nos artigos 131 e 132 da Constituicdo
da Republica, das funcoes de representacio juridica e promoc¢ao do
interesse publico em ambientes extrajudiciais, concretizadas mediante
0 acesso ao reconhecimento e a declaracio de direitos, além de outras
atividades destinadas a formulacio de solu¢des juridicas aos conflitos
de interesses com a Sociedade.

E oportuno observar que nio se trata, a principio, de pincar
novas atribuicdes ndo contempladas na Constituicdo da Republica.
Pelo contrario, o exercicio da Advocacia Publica extrajudicial pres-
supde o reconhecimento pleno da for¢ca normativa da Constituicao,
incorporando, porém, a perspectiva de concretizacao de direitos e
do préprio interesse publico em instancias nao judiciais, em sua mais
ampla acepcao.

A esse respeito, lecionam Santos et al. (2002, p. 64):

18 A esse respeito, importante mencionar as alteragdes introduzidas na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, com institutos voltados para a interlocu¢do da Administragdo
Publica com a Sociedade mediante a interveniéncia dos 6rgaos juridicos, em especial as dos
artigos 20 a 30, como 0s instrumentos de: consulta publica, compromisso de ajustamento
de conduta, regime de transicao, praticidade das decisOes, seguranca juridica, entre outros
(Brasil, 1942).
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[...] 0 acesso ao direito depende do funcionamento da
sociedade e do Estado. Assim, garantir o acesso ao direito
é assegurar que os cidaddos, em especial os socialmente
mais vulneraveis, conhecem os seus direitos, ndo se
resignam face a sua leso, e tem condi¢oes para vencer
os custos de oportunidade, e as barreiras econdémicas,
sociais e culturais para aceder a entidade que consideram
mais adequada para resolucdo do litigio - seja uma
terceira parte da comunidade, uma instancia formal ndo
judicial ou os tribunais judiciais.

Ademais, a transnacionalizacdo das demandas coletivas (Leite
Garcia, 2010, p. 6.736) parece exigir a insercao da Advocacia Publica
em palcos estatais ndo tradicionais (administrativos e legislativos),
paraestatais e nio estatais, subnacionais, nacionais e internacionais,
transnacionais e até mesmo globais. Essa aptidao viabiliza a interlo-
cucdo com 0Orgdos e agentes publicos e privados, personalizados e
despersonalizados, promovendo-se a comunicacdo com diferentes
segmentos, norteada pela concretizacdo dos diretos da Sociedade e
do Estado®.

Aprofundando a analise, é preciso, também, construir pontes
entre Estado e Sociedade, capacitando entidades e 6rgdos estatais
e nao estatais a se inserirem nesse processo de reconhecimento,
reivindicacao e promocao de acesso aos direitos. E, no que pertine a
promocdo do interesse publico, indispensavel conferir a Advocacia
Publica instrumentos para alcangar progressos nesse caminho®.

Além disso, necessdrio o aprimoramento da sensibilidade insti-
tucional, cada vez mais apta a recepcionar, interpretar e, em especial,
a se comunicar com os segmentos da Sociedade, promovendo a inter-
locugado com agéncias e instancias formais e informais, estatais e nao
estatais, locais e transnacionais. Essa atuacao interligada a diversos
atores no processo de tratamento de tensoes juridicas pode representar

19 A Titulo exploratério e especulativo, sugere-se a possibilidade de insercao da defesa do
interesse publico em féruns locais, conselhos populares, associagdes de bairros, organismos
internacionais (ONU, OEA) e transnacionais (Unido Europeia), cortes arbitrais, serventias
extrajudiciais de notas e de registros publicos, consulados e embaixadas internacionais.

20 Nesse palmilhar, politicas publicas de alcance institucional devem contemplar a construgdo
de estruturas fisicas e plataformas virtuais que possam comunicar e receber as demandas dos
cidaddos, ainda que mediante a solicitacdo de informacgdes e esclarecimentos.
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um caminho proficuo para a pacificacdo social e acesso efetivo aos
direitos e a Justica.

Alguns exemplos praticos sdo ilustrativos a esse respeito.

Na tematica executiva fiscal, por exemplo, algumas propostas
vém conquistando espaco no que se refere as possibilidades de
concretizacao extrajudicial de direitos: a primeira é a via do protesto
extrajudicial de dividas fiscais; e a segunda é a proposta de instituicdo
da execucdo fiscal extrajudicial.

No Brasil, consoante previsao expressa contida na Constituicao
da Republica, os servicos de registros publicos sdo exercidos em
carater privado por delegacdo do poder publico, sendo definido que
a lei regulara e disciplinara os aspectos atinentes a responsabilidade
civil e criminal dos notdrios, registradores e seus pressupostos, bem
como a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario (Brasil, 1988,
art. 236). Entre outras disposi¢des essenciais ao exercicio da atividade
notarial e de registro, a Lei n. 8.935/1994, conhecida como estatuto
dos notarios e registradores, define os servicos extrajudiciais como:
os de organizagao técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos atos juridicos
(Brasil, 1994b, art. 1°)=.

Por se tratar de atividades exercidas em carater privado, estas nao
integram a estrutura estatal e seus servicos sdao delegados, mediante
concurso publico de provas e titulos, a particulares que, uma vez
investidos na funcao publica, atuam por sua conta e risco, com fisca-
lizacdo do Poder Judiciario. E certo que recebem, tratam e lidam com
um volume quase que pleno de informacoes juridicas e de direitos dos
cidadaos, desde o registro de nascimento até a inscricdo de garantias
e direitos reais sobre bens imoveis.

21 Conforme dispde a Lein. 8.935/94: “Art. 1° Servicos notariais e de registro sdo os de organizacdo
técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficicia dos atos juridicos. Art. 2° (Vetado). Art. 3° Notdrio, ou tabelido, e oficial de registro,
ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢é delegado o
exercicio da atividade notarial e de registro. Art. 4° Os servigos notariais e de registro serdo
prestados, de modo eficiente e adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo juizo
competente, atendidas as peculiaridades locais, em local de facil acesso ao publico e que
ofereca seguranca para o arquivamento de livros e documentos. § 1° O servico de registro
civil das pessoas naturais serd prestado, também, nos sabados, domingos e feriados pelo
sistema de plantdo. § 2° O atendimento ao publico serd, no minimo, de seis horas didrias”
(Brasil, 1994b).
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Pela sua capilaridade e também progressiva amplitude de atri-
buicoes, além da informatizacao e digitalizagcdo dos seus servigos, sao
servicos que exigem a atracdo do olhar e da interlocucdo do poder
publico. Afinal, podem fornecer informacoes rapidas, confidveis, eis
que dotadas de fé publica, e com um custo moédico ou quase neutro
para as Fazendas Publicas (considerando-se as isencoes legais) e
aparentemente reduzidos para Sociedade®.

Uma das principais modalidades de servigos extrajudiciais € o
protesto de titulos. Previsto como uma especialidade notarial pela
Lei n. 8.935/1994 (Brasil, 1994b, art. 11), e regulamentado pela Lei
n.9.492/1997, constitui-se no procedimento administrativo e extraju-
dicial por meio do qual se prova o inadimplemento de dividas liquidas
e certas representadas em titulos executivos ou em outros documentos
de dividas (Brasil, 1997, art. 1°).

Entre os documentos passiveis de protesto, consoante expres-
samente reconhecido pela Lei n. 9.492/1997, tem-se as certiddes de
divida ativa (CDAs) das Fazendas Publicas e suas autarquias e fundacoes
publicas®. O proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a consti-
tucionalidade do protesto efetuado pela Fazenda Publica, porquanto
visa a promover a cobranca extrajudicial e a acelerar a recuperacio
de créditos tributdrios, figurando como mecanismo constitucional
legitimo de cobranca do crédito tributario*.

22 Especialmente se consideradas as gratuidades constitucionais e isencdes legais.

23 Segundo a Lein. 9.492/1997, protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova ainadimpléncia
e odescumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de divida. Paragrafo
unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certidoes de divida ativa da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes
publicas (Brasil, 1997).

24 O Supremo Tribunal Federal afastou a alegacdo de que o protesto de CDAs configuraria espécie
de sancdo politica, confirmando a legitimidade do instrumento de protesto promovido pelas
Fazendas Publicas. Conforme consignado no corpo da ementa do acérddo: “Somente pode
ser considerada “sancdo politica” vedada pelo STF (cf. Simulas n. 70, 323 e 547) a medida
coercitiva do recolhimento do crédito tributario que restrinja direitos fundamentais dos
contribuintes devedores de forma desproporcional e irrazodvel, o que ndo ocorre no caso do
protesto de CDAs. 3.1. Em primeiro lugar, ndo hd efetiva restri¢do a direitos fundamentais dos
contribuintes. De um lado, inexiste afronta ao devido processo legal, uma vez que (i) o fato de
a execucdo fiscal ser o instrumento tipico para a cobranca judicial da Divida Ativa ndo exclui
mecanismos extrajudiciais, como o protesto de CDA, e (ii) o protesto ndo impede o devedor
de acessar o Poder Judiciario para discutir a validade do crédito. De outro lado, a publicidade
que é conferida ao débito tributdrio pelo protesto nio representa embaraco a livre iniciativa
e a liberdade profissional, pois ndo compromete diretamente a organizacdo e a condugdo
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No que tange a Advocacia Publica e sua atuacdo extrajudicial,
importante frisar que o protesto tem sido aplicado como instrumento
efetivo de recuperacao de créditos fiscais. Em Santa Catarina, somente
no ano de 2022, foram protestadas 41.530 CDAs, expressando um total
de R$ 1.875.295.632,65. Especificamente em relacdo ao ICMS, imposto
sobre circulacdo de mercadorias e prestacao de servicos de transporte
e comunicacao, foram 10.477 titulos, somando uma quantia superior
aum bilhfo e seiscentos milhdes de reais em cobranca extrajudicial®.

Significa afirmar que, somente em ICMS, a Procuradoria-Geral
do Estado (PGE), valendo-se do protesto extrajudicial da divida
ativa, viabilizou ao estado de Santa Catarina a cobranca de mais de
R$ 143.694.784,66, entre um universo de CDAs quitadas e parceladas.
Além da praticidade, ja que a comunicacdo entre a PGE e o 6rgao de
representacdo dos Tabelides de Protestos (IEPTB) ¢ digital, referida
modalidade de cobranca extrajudicial se destaca pelo baixo custo dos
servicos para a Fazenda Publica de Santa Catarina, ja que isenta nos
termos do artigo 7° da Lei Complementar Estadual n. 755/2019 (Santa
Catarina, 2019).

Além disso, algumas vantagens merecem ser adicionadas, como
agilidade na recuperacao de créditos; aumento na arrecadacdo de
algumas espécies de dividas; possibilidade de recuperacao de créditos
de valores mais baixos; economia e eficiéncia nos gastos publicos com
os procedimentos extrajudiciais; e aumento nos indices de parcela-
mentos e coercibilidade. Essas vantagens legitimam a intermediacao
da Advocacia Publica, sobretudo porque € capacitada para promover
a filtragem das espécies de dividas que serdo levadas a protesto.

A segunda vertente de aplicacdo que merece reflexdo no presente
texto® é a proposta de execucdo fiscal na via extrajudicial. Trata-se do
Projeto de Lein. 4.257/2019, de autoria do Senador Antonio Anastasia
(Brasil, 2019), que, modificando a Lei n. 6.830, de 22 de setembro de
1980, propde a instituicdo da execucao fiscal administrativa.

das atividades societdrias (diferentemente das hipoteses de interdi¢cdo de estabelecimento,
apreensdo de mercadorias, etc)” [...] (Brasil, 2018).

25 Dados obtidos junto a Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina, Procuradoria Fiscal
(Santa Catarina, 2022).

26 A temadtica é rica em possibilidades, e a selecdo das propostas apresentadas apenas se deve
ao espaco de andlise limitado ao produto desejado (artigo cientifico).
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Um dos escopos da proposicao € criar um procedimento execu-
tivo extrajudicial de dividas fiscais relativamente a tributos reais, ou
seja, vinculados a iméveis e veiculos, como: contribuicoes de melhoria
decorrentes de obras publicas, Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR), Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA) e Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU).

O rito proposto para o executivo extrajudicial pode ser assim
resumido. Uma vez inscrito o débito em divida ativa, a Fazenda Publica
podera (trata-se de modalidade facultativa) notificar administrativa-
mente o devedor para pagar a divida no prazo de 30 dias. Nao havendo
o pagamento, o Poder Publico lavrara termo de penhora e avaliard o
bem, caso em que o devedor sera novamente notificado para quitar
a divida no prazo de 30 dias ou para oferecer embargos a penhora
para impugnar dois aspectos: a validade da divida ou o equivoco na
avaliacdo. Caso permaneca inerte o devedor, o Poder Publico podera
realizar o leildo extrajudicial do bem, valendo-se de um agente, que
sera remunerado por percentual ndo superior a 5% do valor do bem.
Cabera ao arrematante pleitear judicialmente a imissao na posse do bem.

E importante enfatizar, na linha do parecer da Comissio de
Constituicio e Justica do Senado da Republica, que a execucao
extrajudicial ndo é inédita no sistema juridico brasileiro. Ha outros
mecanismos ja em funcionamento que se valem da via extrajudicial, por
exemplo, a execucdo hipotecadria, prevista no Decreto-Lein. 70/1996, e
a execucdo decorrente de alienagao fiducidria em garantia para bens
imoveis, disciplinada pela Lei n. 9.514/97%".

A proposta, ainda em tramitacdo no Legislativo brasileiro, parece
se compatibilizar com a ampliacdo do acesso a justica e aos direitos
e, ao desjudicializar um grande volume de demandas, potencializa a
economia de recursos publicos tanto para o Judiciario quanto para
a Administracdo Publica. Conforme destacado no ambito do filtro
legislativo de constitucionalidade: “A proposic¢do, ao abrir esse caminho
executivo extrajudicial, gerard beneficios imensuraveis a todo o Pais.

27 Conforme aponta Parecer em decisdo terminativa da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania,sobre o Projetode Lein. 4.257,de 2019, do Senador Antonio Anastasia, que modificaa Lei
n.6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execugdo fiscal administrativa e a arbitragem
tributdria, nas hipoteses que especifica (Brasil, 2023).
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Havera uma brutal economia com despesas decorrentes dos infinddveis
processos de execucdo fiscal. O Poder Judiciario sera desafogado”
(Brasil, 2023).

Além disso, a proposta parece ir ao encontro das iniciativas de
facilitacdo do acesso a justica e a concretizacdo dos direitos, namedida
que propicia a desjudicializacdo da cobranca da divida fiscal relativa
avarias espécies tributdrias. Nesse sentido, promove vias de interacao
da Advocacia Publica com as serventias extrajudiciais, especialmente
quanto aos servicos de registro de imoéveis, além de reposicionar o
orgao de representacdo da Fazenda Publica na selecdo, tratamento e
efetivacdo das medidas necessarias a concretizacao do crédito publico
no ambiente administrativo.

Como visto, a Advocacia Publica em um ambiente extrajudicial
requer a ativacdo de capacidades institucionais e administrativas
que, se ndo estao atualmente silenciadas, podem ainda nao ter sido
plenamente acionadas. Vale citar, no ponto, a aptiddo de didlogo insti-
tucional com instancias ndo judiciais ou extrajudiciais que, ao logo dos
tempos, vem recebendo a ampliacdo de sua atuagao, sem o necessario
acompanhamento de outras instituicdes que com ela devem interatuar.

Ademais, o exercicio da Advocacia Publica extrajudicial contribui
para aproximar a atuacao estatal de uma postura ativa na intermediacao
e solucdo de problemas da Sociedade. Sua implementacio pratica,
tem potencial para conferir a funcio executiva estatal, uma espécie
de ativacdo institucional sem implicar propriamente em ativismo -
categoria explicada por Salles e Cruz (2021) - manifestada em ambito
extrajudicial, veiculada por meio de manifestacdo do espirito publico
na prestacdo de um servico essencial para a concretizagao dos direitos
e da propria democracia.

28 Segundo Bruno Salles e Paulo Mdrcio Cruz (2021, p. 137): “Pode-se conceituar o ativismo
como a atitude jurisdicional de inclina¢des transformadoras que se manifestam (stricto
sensu), conjunta ou isoladamente, nos ambitos (i) interpretativo ou de aplica¢do, mediante um
acentuado voluntarismo na criacdo do direito em detrimento da legislacdo, dos precedentes ou
dos padrdes juridicos em geral, e/ou (ii) institucional ou relacional, por meio de uma elevada
interferéncia nas atribui¢des dos demais Poderes. Em qualquer das situagoes, confere-se aos
juizes um papel que vai além das missdes cldssicas de aplicar o direito a disputas subjetivas
ou normativas e moderar as condutas dos demais ramos do governo. Posturas ativistas sdo
aptas a verificar-se ndo sé na jurisdicdo constitucional, mas também na jurisdi¢do ordindria,
seja coletiva ou individual, em inumeras situa¢des do dia-a-dia, inclusive massificadas,
e podem externar-se, ainda, em varias dimensdes praticas de aplicagdo do direito” J4 a
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Afinal, na esteira do que preconizam Capeletti e Garth (1988,
p. 12-13), ha de se reconhecer que as cortes e os tribunais ndo sao a
unica forma de solucdo de conflitos a ser contemplada e que toda e
qualquer instituicio de alternativas ao sistema judiciario vai ao encontro
do fomento substancial do acesso a justica e das diferentes contribui-
cOes de outras ciéncias sociais. Essa barreira de acesso a justica deve
e pode ser combatida, segundo os autores, com a informacao juridica
e o aconselhamento juridico®.

No cendrio contemporaneo, a Advocacia Publica possui aptidao
e fluidez atribucional vocacionada a influir na transformacao desse
quadro. Primeiro, porque ostenta a aptidao para viabilizar o que se
pode denominar por didlogo institucional entre os diferentes orgaos,
entidades e agentes da Administracao; segundo, porque presta atendi-
mento direto e pode funcionar como canal de orientacio e prestacao
de informag¢des e comunicacdo com a Sociedade e seus diferentes
segmentos; terceiro, porque atua diretamente nas instancias do Poder
Judiciario e dos demais poderes de Estado®.

Em acréscimo as praticas acima estudadas, aponta-se: a realiza-
cdo de consultas juridicas, atendimentos, aconselhamentos, andlise
de propostas de solucdo de demandas, propostas de medidas menos
gravosas ao contribuinte/executado, analise e formatacao de propostas
de parcelamento de débitos, possibilidades de substituicoes e reforcos
de penhoras, etc. Além disso, a funcdo de informacdo pode abranger
a formulacio de esclarecimentos juridicos acerca de solicitacdes de

Autocontencio “[...] é a tendéncia jurisdicional oposta ao ativismo, nos planos (stricto sensu)
(Dinterpretativo ou aplicativo e (ii) institucional ou relacional, notabilizada por atitudes
judiciais de prudéncia e deferéncia as escolhas politicas, manifestadas no judicial review
e na judicacdo ordinaria,coletiva ou individual, ai compreendidas as inimeras dimensoes
da prética juridica”.

29 Conforme apuraram os pesquisadores Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 22-24), uma
das principais barreiras de acesso a justicga via sistema estatal diz respeito a incapacidade de
se reconhecer um direito como juridicamente exigivel. E essa incapacidade manifesta-se,
sobretudo, em populagdes economicamente mais pobres.

30 Odinamismo, a fluidez organizacional, a capacidade técnica de seus membros e, principalmente,
a aptiddo comunicacional e de acesso aos Poderes de Estado e a prépria Sociedade abrem
a possibilidade de se pensar em uma das principais instituicées envolvidas nesse processo.
Aassuncdo desse apontado protagonismo, porém, ainda depende significativamente da vontade
dos representantes governamentais, passando pela articulacdo institucional e culminando
com a consciéncia do Corpo Social em receber e usufruir de tais capacidades, provocando-a
a assumir tais capacidades.
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certiddes, parcelamentos, inviabilidade de acordos, alteracoes legis-
lativas, sistematicas de conducdo processual e inscricdo em divida
ativa, etc.

Forcoso reconhecer, por derradeiro, a indispensabilidade de
investimentos em fontes materiais e humanas na formacao de capaci-
dades institucionais aptas ao pleno exercicio da Advocacia Publica em
ambito extrajudicial. Para tanto, a alocacdo de verbas para a formacao
dos membros, o aprimoramento interdisciplinar das carreiras de apoio
e o desenvolvimento de aplicacOes e de estruturas que possibilitem
a plena interlocucdo com os canais de atuacio na esfera extrajudicial
parecem ser alguns dos caminhos a serem trilhados na ampliacao do
acesso e da concretizacdo dos direitos.

6 Consideracdes Finais

Conforme pontuado nas linhas introdutorias, a presente investi-
gacdo considera que a categoria acesso a justica abrange o acesso ao
Judiciario e o acesso aos direitos. Pelas conexdes com a tematica que
restou estudada, centrou-se a analise nas possibilidades de concreti-
zacao de direitos na esfera extrajudicial.

Pode-se apontar, ainda que em sede ndo definitiva, que, para
romper com as denominadas barreiras de acesso e ao reconhecimento
e realizacdo dos direitos, faz-se indispensavel a construcido de novos
ambientes de possibilidades extrajudiciais de atuacdo da Advocacia
Publica. A producéo e a difusdo de conhecimentos juridicos, associa-
dos as capacidades institucionais de orientagcao, aconselhamento e
construcao de vias de reconhecimento e declaracao de direitos, hao
de ser algumas das respostas a serem buscadas aos questionamentos
inicialmente propostos.

Como demonstrado no curso da presente investigacao, esse iter
de reconhecimento e de garantia e acesso a concretizacao de direitos
exige a participa¢cdo ndo somente de institui¢cdes estatais (formais),
mas também ndo estatais e até informais nas fungdes de orientacao,
apoio e reivindicagio juridicas. Nesse processo, a Advocacia Publica
pode possuir amplas possibilidades de insercao, seja com instrumental
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cientifico, técnico, informacional e, também, a experiéncia institucional
na promocao e na defesa do interesse publico.

Além disso, é importante deixar clara a mensagem de que a
ampliacdo do acesso a justica e aos direitos parece nao dispensar a
ativacdo de plenas capacidades institucionais de diferentes entidades
publicas e privadas, além da propria Sociedade. Uma nova mirada na
atuacdo da Advocacia Publica pode representar essa recente via de
acesso ainformacéo, orientacao e veiculacao de pretensao juridica de
satisfacdo do interesse publico. As possibilidades de insercdo nesse
ambiente hdo de ser aprofundadas e melhor estudadas.

E urgente reconhecer, contudo, a indispensabilidade de inves-
timentos na formacado de capacidades institucionais aptas ao pleno
exercicio da Advocacia Publica em ambito extrajudicial. Para tanto, sdo
apropriadas a progressiva alocagdo de verbas nos orcamentos publicos
para a formacdo de membros e das carreiras de apoio e a aquisicao
e desenvolvimento de aplicacoes e de estruturas que possibilitem a
plena interlocucao com os canais de atuagao na esfera extrajudicial.

Em suma, pode-se concluir que a insercdo da Advocacia Publica
em ambientes extrajudiciais pode funcionar como instrumento efetivo
de amplificacdo da concretizacio do interesse publico, contribuindo
para a progressiva ampliacdo do acesso aos direitos e a justica. Além
disso, expressa-se como instrumento de re(conexdo) entre Estado e
Sociedade, permitindo aos segmentos sociais a retomada de for¢as no
sentido de promover a realizacdo de pretensoes juridicas, contribuindo
para a pacificacdo social.
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Resumo

Parte-se da premissa de que o governo ndo deve ser o monopolista das atividades
econdmicas; todavia, assimila-se que o empresario ndo pode valer-se de meios
ilicitos para obter vantagens indevidas. A luz da Lei n. 13.848/2019, o objetivo
deste artigo foi, portanto, compreender se os avangos burocraticos se revelaram
efetivos na promocado do desenvolvimento econdémico. A regulacdo da economia
é uma tendéncia presente em paises com um Estado mais inchado. Assim, para
compreender as implicagcOes desse tema, faz-se necessdria uma reflexio a respeito
da Administracao Publica no Brasil e dos mecanismos de governabilidade existentes.
Quanto aos aspectos metodologicos, a pesquisa classifica-se como um estudo
tedrico exploratério, partindo de dados secundarios, cujo objetivo foi buscar um
aprofundamento da discussao sobre as agéncias reguladoras.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Intervencionismo estatal; Lein. 13.848/2019;
Agéncias reguladoras.

Regulatory Agencies: challenges in the Brazilian context

Abstract

It starts from the premise that the government should not be the monopolist of
economic activities; however, it is understood that the entrepreneur cannot use illicit
means to obtain undue advantages. In the light of Law n®°. 13.848/2019, the objective
of this article was, therefore, to understand whether bureaucratic advances proved
to be effective in promoting economic development. Regulation of the economy is a
trend present in countries with a more bloated State. Therefore, to understand the
implications of this topic, it is necessary to reflect on Public Administration in Brazil
and the existing governance mechanisms. Regarding methodological aspects, the
research is classified as an exploratory theoretical study, based on secondary data,
whose objective was to seek a deeper discussion on regulatory agencies.

Keywords: Public Administration; State interventionism; Law n. 13.848/2019;
Regulatory agencies.
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1 Introducao

O modo de concepcado do Estado esta relacionado a corrente
filoséfica em que sua fundamentacdo estd ordenada. Se para Aristoteles,
o homem é um zoon politikon, para Hobbes, os individuos devem ser
impedidos pelo Leviata de atacarem os demais (Orrutea Filho, 2020).
Assim, a forma pela qual o Estado é concebido reflete em maior ou
menor intervencaio estatal nas atividades privadas. A Constituicao
da Republica Federativa do Brasil direciona o papel e as atribuicoes
do Estado em relacdo a economia, indicando um carater normativo e
regulador para o Estado brasileiro (Brasil, 2016).

De Oliveira Cruz Filho (2023) aponta que, a partir da segunda
metade do século XX, apesar de 0os movimentos de revisdao da inter-
vencao estatal na economia expandirem-se mundo afora, no Brasil,
o controle estatal sobre o setor produtivo sujeitava-se aos preceitos
constitucionais intervencionistas e reguladores. As agéncias regula-
doras, concebidas para corrigir as falhas de mercado, segundo o autor,
revelavam um novo problema: as falhas de governo. Tal ideia vai ao
encontro da reflexdo trazida por Mises (1974) acerca da falibilidade
do homem e sua fraqueza moral, pois, se essa é a razao para a rejeicao
do laissez-faire, essas mesmas variaveis ndao sdo questionadas na acao
governamental.

Nessa toada, compreendendo a inclinacdo brasileira a regula-
mentacdo estatal e ao intervencionismo, busca-se um olhar sobre os
limites e os desafios das agéncias reguladoras no Brasil, visto que o
governo nao deveria ser o monopolista das atividades economicas e o
empresario ndo pode valer-se de meios ilicitos para obter vantagens
indevidas. Dessa forma, torna-se necessario discutir até que ponto
uma agéncia reguladora poderia intervir nas liberdades individuais e
qual seu campo de atuacao.

Quanto aos aspectos metodologicos adotados, estes se pautam
numa abordagem qualitativa, baseada em uma revisao seletiva de
literatura pertinente ao tema, valendo-se de pesquisa bibliografica de
obras de renome nacional e internacional e de pesquisa documental
da legislacdo referente ao assunto. A pesquisa é do tipo exploratorio,
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cuja finalidade foi buscar um aprofundamento da discussao sobre as
agéncias reguladoras.

O presente artigo esta estruturado de forma que na primeira
secao € abordado o historico, o desenvolvimento e o papel das agén-
cias reguladoras no Brasil; em seguida, sdo apresentados os avancos
trazidos pela Lei n. 13.848/2019; ja a terceira secio destaca criticas
ao papel das agéncias e a nova legislacdo do setor; e, por fim, serdo
apresentadas as principais consideracoes do estudo.

2 Agéncias Reguladoras no Brasil

Em 1990, foi criado o Programa Nacional de Desestatizacdo (PND)
por meio da Lei n. 8.031/1990, com vistas a diminuir a participacao
do Estado na economia. Com a promulgacdo da Lei n. 9.491/1997 foi
revogado o PND e instituido o Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado (PDRAE), executado em nivel federal por meio do Ministério
da Administracao Federal e Reforma do Estado (MARE), com diretrizes
para um modelo de desenvolvimento nacional voltado para o controle
dosresultados, a eficiéncia e para a qualidade da prestacao do servi¢o
publico (Bresser Pereira, 2014).

Segundo Bresser Pereira (2008), o Estado deveria ser visto como
um grande e eficiente articulador do desenvolvimento econdmico,
valendo-se dos investimentos privados para o crescimento. Para o
referido autor, o poder estatal deve criar condi¢des institucionais e
econOmicas para acumulacio de capital e de prosperidade, tornan-
do-se um instrumento capaz de auxiliar no atingimento de objetivos
politicos, como a ordem e o0 bem-estar social. Tal concepcéao caracteriza
a Administracdo Publica Gerencial, também conhecida como geren-
cialismo ou Nova Gestdo Publica (New Public Management), que, entre
outras premissas, pressupoe o Estado como sendo menos eficiente do
que o setor privado quando exerce diretamente atividades economicas
em sentido amplo.

O ex-ministro extraordinario para desburocratizacao, Hélio Beltrao
(1984), embora defendesse amplas desestatizacdes, também acreditava
na acao do Estado como promotor do desenvolvimento. Conforme
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prevé o Decreto n. 86.215/1981, ora revogado, sobre a desativacdo das
empresas sob o controle do Governo Federal, as empresas privadas
contariam com um estimulo e o apoio do Estado quando isso fosse
considerado fundamental (Brasil, 1981). Para Beltrao (1984), o propo-
sito do Governo era promover a privatizacao das empresas estatais
quando fosse desnecessaria ou injustificavel a intervencao estatal.
A politica de privatizacdo, porém, ndo deveria incidir sobre as empresas
publicas cujo controle fosse considerado intransferivel por motivo de
seguranca nacional.

De acordo com Farias (2004), as primeiras agéncias reguladoras
surgiram nos EUA ha mais de um século com o objetivo de combater
a corrupgao. Foi apenas num segundo momento que se tornou um
instrumento visando a promocao da concorréncia. O autor supracitado
aponta que as agéncias garantem uma certa continuidade nas regras
estabelecidas, evitando possiveis oscilacdes entre os mandatos de
governos. Para Peci (2007), o marco regulatorio estabelecido no Brasil
fol inspirado em experiéncias internacionais, e as agéncias reguladoras,
como hoje se apresentam, surgiram no Brasil na década de 1990, resul-
tantes de um processo de implantacdo do modelo da Administracdo
Publica Gerencial.

Durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, as agéncias
reguladoras efetivamente nasceram no Brasil, cujo marco deu-se por
meio da promulgacdo das Emendas Constitucionais 8 e 9 de 1995,
introduzindo na Carta Magna, respectivamente, que os setores de
telecomunicacdes e de petroleo seriam orientados por essas entidades
da administracao publica indireta.

Com a politica governamental de transferir para o setor
privado a execucdo de servigos publicos, reservando
ao Estado a regulamentacgao, o controle e a fiscaliza-
cao desses servicos, houve a necessidade de criar, na
Administracdo, agéncias especiais destinadas a esse fim,
no interesse dos usudrios e da sociedade. Tais agéncias
tém sido denominadas de agéncias reguladoras e foram
instituidas como autarquias sob regime especial, com
o proposito de assegurar sua autoridade e autonomia
administrativa. Com essa finalidade, a Lei n. 9.427, de
26.12.96, instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
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- ANEEL, para regular e fiscalizar o setor de geracao,
transmissao e distribuicio de energia elétrica (Meirelles,
2013, p. 405).

Frisa-se que ndo se trata de reducio quantitativa da atividade do
Estado, mas de uma alteracdo no perfil dessa atividade estatal. Segundo
Alexandrino e Paulo (2017), ao deixar de assumir a tarefa de producao
diretade bens e servicos, o Estado, na mesma proporcao, passa a reforcar
o exercicio de seus poderes de intervencdao no dominio econémico em
sentido amplo. Peci (2007, p.14) resume essa movimentacao estatal:

Neste contexto de desestatizacdo e tentativas de reformas
gerenciais, redefine-se o papel do Estado, qualificando-o
mais como regulador do que como indutor do processo
de desenvolvimento do pais, propondo um conjunto de
medidas uniformizadoras inspiradas na Nova Gestdo
Publica (New Public Management), que visam dar ao
administrador publico mais autonomia gerencial, numa
tentativa de tornar a administracio publica mais parecida
com a administracdo de empresas: o chamado movimento
de “agencificacao”

As agéncias reguladoras resultam da intencdo do enxugamento
do papel do Estado na economia e do conjunto de instrumentos de
reforma administrativa que visavam a flexibilizacdo da gestao publica.
Nesse sentido, cabe chamar atencao de que, embora ocorra uma trans-
feréncia para a iniciativa privada, o controle estatal permanece por
meio das agéncias reguladoras. De acordo com Alexandrino e Paulo
(2017, p. 204), essas agéncias sao:

[...] entidades administrativas com alto grau de espe-
cializacdo técnica, integrantes da estrutura formal da
administracio publica, instituidas como autarquias
sob regime especial, com a func¢do de regular um setor
especifico de atividade econdémica ou um determi-
nado servico publico, ou de intervir em certas relacoes
juridicas decorrentes dessas atividades, que devem
atuar com a maior autonomia possivel relativamente ao
Poder Executivo e com imparcialidade perante as partes
interessadas (Estado, setores regulados e sociedade).
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Segundo Alexandrino e Paulo (2017), sdo fun¢des exercidas pelas
agéncias reguladoras): a) aplicar o direito aos casos concretos nao
litigiosos que se lhes apresentem; b) editar as normas que possibilitem
a implementacdo das politicas (elaboradas pelo Poder Legislativo e
pelo Poder Executivo) para o setor sob sua competéncia regulatoria;
c¢) solucionar os conflitos verificados entre os interessados na atividade
objeto deregulacio; d) fiscalizar a execucao das atividades sob sua com-
peténcia; e e) aplicar sancOes administrativas as infracoes verificadas.

Para melhor realizacdo dessas funcoes, € preciso que se definam,
com clareza, o papel que possuem 0s ministérios e os instrumentos
de que podem dispor no que se refere a gestdo de politicas publicas,
tendo em vista que as agéncias sao subordinadas a eles, 0s quais nem
sempre sao capazes de controlar suas entidades vinculadas. Resta
evidente a necessidade do aperfeicoamento do modelo regulador,
delimitando-se o escopo de atuacdo entre os ministérios formuladores
das politicas e as agéncias reguladoras (Farias, 2001).

As agéncias reguladoras, portanto, vieram para fiscalizar, controlar
e exercer poder regulador sobre as atividades de determinado setor da
economia do pais. Esse formato de agéncia tem como objetivo privilegiar
maior accountability dos 6rgaos, expansao do espaco democratico e
do controle social. Para Hernandez e Cuadros (2014), um sistema de
accountability ¢ uma maneira de buscar transparéncia com énfase na
responsabilidade e obrigacdo civis, visando a informar e justificar suas
acoes, comportamentos e resultados.

Na concepcao de Peci (2007), as agéncias trouxeram um equilibrio
econdmico-financeiro que nao permite aos consumidores que eles sejam
lesados ou negligenciados pelos prestadores de servico. Para tanto,
¢é necessario que haja um equilibrio entre as politicas de regulacao,
de privatizacao e a defesa da concorréncia. Farias (2001) ressalta que
essa necessidade tem como objetivo atrair investimentos, aumentar a
produtividade e a competitividade das empresas, bem como garantir a
populacio acessibilidade a bens e servicos. Essa visdo confronta com
os criticos a regulamentacao, cujos argumentos serdo abordados na
terceira secdo deste artigo.
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3 Avancos que a Lei n. 13.848/2019 Trouxe no Ambito
das Agéncias Reguladoras

A publicacdo da Lei n. 13.848/2019, chamada de Lei Geral das
Agéncias Reguladoras, foi um marco regulatorio importante, servindo
como instrumento aplicavel a todas as agéncias e afastando qualquer
duvida ou peculiaridade entre elas, sendo, pois, uma régua geral para o
setor. No introito, a novel legislacdo reafirma a autonomia administrativa
das agéncias, prevendo expressamente, ainda, a ado¢do de praticas
de gestao de risco, bem como a criacdao de programas de integridade
(compliance).

Em seu Primeiro Capitulo, a lei dispde sobre o processo decisorio
das agéncias, cujas decisdes devem ser fundamentadas, indicando
0s pressupostos faticos e de direito que a substanciam, sendo neces-
sario também a realizacdo de Analise de Impacto Regulatorio (AIR),
visando a obter dados dos possiveis efeitos do novo ato normativo a
ser aprovado, devendo ser realizadas consultas ou audiéncias publicas.
No quesito transparéncia, as reunides deliberativas devem ser sempre
gravadas e documentadas, sendo disponibilizadas para conhecimento
dos interessados.

O Segundo Capitulo da referida lei rege sobre a prestacao de
contas e orelatorio anual de atividades das agéncias reguladoras, sendo
orgaos de controle o Congresso Nacional juntamente com o Tribunal
de Contas da Unido. Além da existéncia de uma ouvidoria, devem ser
publicados o plano estratégico e o plano de gestdo anual, objetivando
estabelecer metas e avaliar os resultados da gestao.

Do Terceiro Capitulo ao Sexto, o texto legal prevé a cooperacio
técnica e as acOes conjuntas entre os diversos orgaos reguladores e
dos 6rgdos de protecdo da concorréncia, do consumidor e do meio
ambiente, bem como a troca de informacoes. Permite também o Termo
de Ajustamento de Conduta entre a Agéncia e as pessoas fisicas ou
juridicas no ambito da sua competéncia.

Em suma, a legislacdo compila uma série de instrumentos rele-
vantes para melhoria do cumprimento das finalidades das agéncias
reguladoras. Nas palavras de Guimaraes (2019), como consequéncia
dessa série de inovacoOes, aprimoramentos e ajustes no desenho
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institucional das agéncias, ndo ha duvidas quanto ao impacto positivo
dessa legislacdo, no sentido de fortalecimento do direito regulatério
brasileiro, a partir das garantias de autonomia das agéncias e de res-
paldo ao trabalho técnico e preciso desenvolvido dentro dos 6rgdos
reguladores federais.

De fato, a Lei n. 13.848 converge no sentido de trazer maior
seguranca juridica e boas praticas de governancga publica para as
agéncias reguladoras, especialmente pela participacdo social e pela
colegialidade das decisoes no ambito dos processos de expedicao de
atos normativos.

4 Criticas acerca do Papel das Agéncias Reguladoras

Nas democracias modernas, o papel do Estado é decidido pelos
eleitores e pelos politicos eleitos. Sendo assim, sdo eles que decidirdo
se o Estado deve garantir os direitos sociais em termos de educacao,
assisténcia a saude, cultura e previdéncia social, e como o governo dara
suporte ao desenvolvimento econdmico nacional. Sobre o limite de
atuacdo estatal, o cientista politico Bruno Garschagen (2015) levantaum
paradoxo enraizado na sociedade brasileira: por qual motivo pede-se
que o governo intervenha nos problemas sociais se nao se confia nos
politicos? Considera-se que muitos dos problemas que aparecem sao
decorrentes do excesso da intervencao estatal, tal como o fechamento
de mercado acarretado pelas agéncias reguladoras.

O Estado tem um papel estratégico na sociedade, devendo con-
servar para si apenas atividades que sao especificas ou exclusivas dele.
Essas atividades, entretanto, podem variar a depender da corrente
filosofica que o Estado fundamenta-se, indo desde a garantia da sobe-
rania nacional e da protecdo da propriedade até o acesso a cultura e ao
lazer. Assim, a discussao do papel do Estado e do seu tamanho é algo
importante para entender os aspectos politicos do pais, pois muitos
daqueles que ndo confiam no governo e na maquina estatal desejam
aumentar o tamanho do aparato governamental.

Para De Oliveira Cruz Filho (2023), a criacdo das agéncias regula-
doras com vistas a regulacdo de mercados trouxe elementos tipicos da
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burocracia estatal brasileira, quais sejam, distanciamento dos interesses
da sociedade civil e acomodacado dos interesses da administracao
tradicional e clientelista. O autor também aponta que a intervencao do
Estado na economia no estd livre de sofrer pressao politica por seus
proprios interesses ou interferéncias externas exercidas sobre o regu-
lador e legislador por grupos existentes na sociedade. Tal concepc¢ao
vai ao encontro do que afirma Franzen (2023, p. 6) quando ele aponta
que “[...] a pessoalidade ¢ inerente a vida humana e tentar contornar
isso pode ser um instrumento de dominacao, afinal, as regras também
sdo criadas por individuos com interesses e paixoes”.

Para Mazzoni (2019), aregulacio pressupde que o regulador reco-
nheca o ponto que ha ganho de eficiéncia econdmica a partir de sua
acdo; todavia, isso presumiria um mercado estatico e uma possibilidade
de agdo por parte doregulador. O autor indica que se o regulador tivesse
conhecimento sobre as quantidades e os precos que uma firma deve
praticar para atingir a eficiéncia, ele poderia exigir um nivel especifico
de producdo a partir de um conjunto especifico de insumos e vender
essa producdo aum preco estipulado. A informagao completa, porém,
ndo esta disponivel para o regulador, e sua acdo acabaria atrapalhando
a acao coordenadora dos individuos no mercado.

No Brasil, ndo é de se estranhar que a burocracia superpo6s-se a
sociedade, decorrendo da propria natureza de sua colonizacao (Beltrao,
2016). Apos a década de 1990, com a estabilizacdo da politica econ6-
mica, houve mudancas institucionais. Segundo Lopes (2018, p. 321),
procurou-se superar a interferéncia direta estatal, mas o caminho foi
a regulacdo, em que se forma um aparato burocratico ndo para atuar
ou competir como outrora, mas para supervisionar, direcionar e coor-
denar as forcas privadas, com forte presenca do Estado, havendo uma
potencializacdo do impacto das politicas governamentais.

Lopes (2018, p. 328), no entanto, enfatiza que diante da crescente
complexificacido da sociedade, o Congresso deixou de ser o ator proe-
minente na edicdo de normas na ordem juridica, apresentando apenas
leis que fixam objetivos a serem atingidos de forma ampla e fluida.
Ocorre que as agéncias reguladoras sdo democraticas na sua forma,
mas a burocracia por elas imposta ndo tem sempre como referencial
de atuacdo e funcionamento a construciao de uma sociedade livre e
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emancipada. Ainda, o mesmo autor enfatiza que o ponto de inflexao
do tema do poder normativo no ambito das agéncias reguladoras esta
na possibilidade de eles inovarem, construindo sentido autbnomo
dentro do ordenamento juridico.

Esta-se, pois, diante do fendmeno do excesso de burocracia e,
por consequéncia, excesso de Estado no Brasil. Segundo estudo do
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributac¢do, quando a vigente
Constituicdo Federal de 1988 completou 25 anos, verificou-se a edicdo,
até entdo, de mais de 4,7 milhdes de normas no Brasil, sendo mais
de 300 mil referentes a matéria tributaria (IBPT, 2013). O excesso de
normatizacao € um fato. De acordo com Modesto Carvalhosa (2021), a
Constituicdo de 1988 tem um carater analitico, que regula e disciplina
aorganizacao, o funcionamento e a distribuicao das fun¢des do Estado
e as suas relacdes com a sociedade. Ainda, o jurista destaca que as
normas de Direito Administrativo sdo retiradas da esfera ordindria para
serem colocadas no plano constitucional, tornando a Carta Magna um
volumoso manual de operacao.

Essa tendéncia ao positivismo juridico, isto é, a criacdo de cada
vez mais regulamentos, deve, a0 menos, ser ordenada. Deve-se buscar a
razao de ser do Estado e da Lei, temas que podem ser objeto de estudo
apartado. Necessdrio, pois, delimitar para os fins aqui propostos que
a Lei, na 6tica de Tomas de Aquino, deve ser honesta, justa, possivel,
conforme a natureza, apropriada aos costumes do pais, conveniente
ao lugar e ao tempo, necessaria, util, claramente expressa para que
ndo se oculte nela nenhum engano, e instituida ndo para satisfazer
algum interesse privado, mas para a utilidade comum dos cidadaos
(Oliveira, 2001).

Nota-se, sob a 6tica proposta, que esse papel estratégico do Estado
fica comprometido. O controle da economia nas mdos do governo
pode acarretar problemas, como cabides de emprego e corrup¢ao.
Por meio das regulamentacdes, o Estado impde barreiras a entrada da
concorréncia no mercado e favorece a criagdo de cartéis, oligopolios e
monopolios. Um setor regulado recebe beneficios do governo, como
subsidios e tarifas protecionistas. E, devido ao monopdlio gerado pelo
proprio governo, o setor, por inimeras vezes, diminui a qualidade dos
servicos prestados. Essa ideia vai ao encontro do que diz Garschagen
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(2015), pois, segundo ele, quanto mais o governo intensifica suas
regulamenta¢des, maior € o controle governamental e o mercado
fecha-se mais.

O setor de telecomunicacdo brasileiro, por exemplo, ndo é livre, a
Agéncia Nacional de Telecomunicac¢oes (ANATEL), com seus poderes
de outorga, regulamentacdo e fiscalizagdo seleciona algumas empresas
para atuar no setor, tendo como resultado reclamac¢do dos consumidores
devido a seus precos e sua baixa qualidade. Dessa maneira, apesar das
agéncias reguladoras existirem com a intenc¢ao de proteger o consu-
midor, elas acabam por proteger as proprias empresas ou 0 governo.

A corrupc¢ao, ja anunciada alhures, tem sido palco dos ultimos
acontecimentos nacionais. Em 2012, um diretor da Agéncia Nacional de
Aguas foi preso pela Policia Federal por causa de esquema de fraude em
pareceres técnicos com a finalidade de beneficiar empresas privadas
(G1, 2012). Recentemente, em 2022, estdo sendo apurados supostos
crimes praticados por um servidor efetivo e outros ex-servidores
da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) (Melo, 2022).
Também foi noticiado outro caso de corrupc¢éio, que esta sob inves-
tigacdo, na Agéncia Nacional de Mineracao com o fito de beneficiar
empresas (G1, 2023).

Paralelo a questdo criminal, é nitido que a autonomia administrativa
das agéncias reguladoras ndo é plena. A nomeac¢ao do Executivo para
cargos de gestdo € uma das portas para eventual ingeréncia. Um dos
dispositivos da Lein. 13.848/2019 (art. 3°, §29°, 1) prevé situacdo em que
provimentos de cargos e alteracdo no quadro de pessoal dependam
diretamente do Ministério da Economia.

Nota-se, pois, que, apesar do esforco legislativo, as agéncias nao
ficam isentas da verificagdo do fenémeno chamado de captura, assim
definido quando ela cede sua condicdo de autoridade que visa o bem
coletivo pararealizar interesses privados, isto €, politicos ou econdmicos.
Segundo Garnica e Kempfer (2019), mesmo com a nova lei, a atividade
regulatoria ainda carece de instrumentos para o envolvimento social
e de reafirmacdo do interesse publico nas demandas regulatorias.

Assim, tem-se que os mecanismos burocraticos da Lein. 13.848/2019,
ainda que revelem formas de controle tuteis, ndo estdo conseguindo
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atingir as finalidades a que se propdem, mormente facilitar a livre con-
corréncia e ser articulador do desenvolvimento econdémico nacional.

5 Consideracdes finais

Reconhecer o papel da politica quando se parte de axiomas tao
divergentes acerca do papel do Estado ndo é tarefa facil, visto que isso
implica maior ou menor intervencao estatal. Junto com a privatizacao
de alguns setores da economia, surgiu a necessidade de regulacao, que
advém dessa opcao politica e econdmica por meio da qual o Estado deixa
de exercer diretamente atividades empresariais passando a ingerir-se
nelas de outra forma, utilizando-se de instrumentos de autoridade.

Anova Leil Geral das Agéncias Reguladoras surgiu como uma fer-
ramenta burocratica com vistas a impedir a realizacdo do fenémeno da
captura e crimes. Notadamente, a maior contribui¢cdo da nova legislacao
€ a transparéncia, por meio da maior participacdo dos interessados
nos processos decisorios e da realizacao de estudos prévios, etc., que
servem precipuamente de freio para evitar a criacdo de novas regras
ou exacerbacdo na edicido de normas.

Ao mesmo tempo que se faz criticas as agéncias, assimila-se que
o empresario nao pode valer-se de meios ilicitos para agir sem respon-
sabilidades. Nessa toada, prop0e-se uma reflexdo: garantia de maior
liberdade e maior concorréncia. E, se caso alguma empresa cometer
delitos, que o Codigo Penal seja aplicado de maneira exemplar. Afinal,
“l...Jndo ha controle documental capaz de impedir a fraude. O que cabe
€ puni-la, exemplarmente, uma vez descoberta” (Beltrao, 2016, p. 496).

Embora aparente um enxugamento da maquina estatal transferir
alguns setores para iniciativa privada, € por meio das agéncias regu-
ladoras que o Estado permanece intervindo fortemente na economia.
Apesar do aumento da burocracia e dos sistemas de controle, o fendmeno
da captura e os crimes nao deixam de surgir, e as agéncias reguladoras
pouco contribuem para o desenvolvimento econ6émico nacional.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a ferramenta de crowdfunding como
uma inovacao no modelo de financiamento eleitoral cuja desburocratizagio permite
uma maior facilidade para efetuar doacdes as campanhas eleitorais. O estudo
visa investigar a reducdo da burocracia do financiamento eleitoral por meio das
plataformas de crowdfunding identificando a sua relagcdo com a liberdade. No que
tange aos métodos utilizados, a presente pesquisa tem uma abordagem teorica,
qualitativa, baseada em uma revisao de literatura pertinente ao tema, sendo a
coleta de dados feita por meio de fontes primarias e secundarias. Conclui-se que a
utilizacdo das plataformas de crowdfunding pode trazer maior participacio social
ao deixar o procedimento mais simples e acessivel.

Palavras-chave: Crowdfunding; Financiamento Eleitoral; Participacdo; Desburocratizacio;
Liberdade.

Crowdfunding: reducing bureaucracy in electoral financing from the
perspective of participation and freedom

Abstract

This article aimed to analyze the crowdfunding tool as an innovation in the electoral
financing model, in which the reduction of bureaucracy allows for an easier process
of donating to electoral campaigns. The study, therefore, investigates how reduced
bureaucracy allows achieve electoral financing aims, through crowdfunding platforms,
and seeks to identify its relationship with freedom. As for the methods used, this
research has a theoretical, qualitative approach, based on a review of literature
relevant to the topic, with data collection carried out through primary and secondary
sources. It is concluded that the use of crowdfunding platforms can bring greater
social participation by making the procedure simpler and more accessible.

Keywords: Crowdfunding; Electoral Financing; Participation; Debureaucratization;
Freedom.
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1 Introducao

O interesse em aproximar o cidaddo da esfera publica e simplificar
procedimentos parece ser unanimidade entre aqueles que defendem
a participacao. Acredita-se que um ambiente livre e desburocratizado
permite o surgimento de inovagoes, como o crowdfunding. Assim,
apesar de ter uma corrente contraria ao financiamento privado das
eleicoes, parte-se do pressuposto de que o crowdfunding ¢ um poderoso
instrumento democratico, pois propicia uma representacao popular
de maneira espontanea e facilitada.

Diversas caracteristicas do modelo burocratico permanecem
até os dias atuais na Administracdo Publica brasileira; os tracos de
formalismo exagerado e da burocracia ainda pairam sobre as leis e
regulamentos. Nessa toada, o crowdfunding, no Brasil também conhe-
cido por vaquinha digital, apresenta-se como um tema pertinente no
que tange a simplificacdo do processo de financiamento eleitoral, e,
até entdo, pouco explorado na Academia.

Este artigo ndo intenta, porém, esgotar o debate sobre a tematica
e sim chamar atencdo do leitor para uma reflexdo entre a relacao do
crowdfunding com a desburocratizacdo. Dessa forma, o trabalho esta
estruturado na primeira secio a apresentar a definicao de crowdfunding
e o conceito de financiamento eleitoral. Na segunda secdo é apresen-
tado um debate sobre a desburocratizacdo e a liberdade. E, por fim,
sdo colocadas as principais consideracoes sobre o tema.

Quanto a metodologia, a pesquisa consiste em um estudo teorico,
qualitativo, baseado numa seletiva revisao de literatura pertinente ao
tema, com obras de renome nacional e internacional, sendo a coleta
de dados feita por meio de fontes primdrias e secunddrias.

2 Financiamento de Campanhas Eleitorais

O financiamento eleitoral origina-se de custeio publico, privado
ou misto; sendo capaz de se classificar como direto ou indireto, isto €,
subsidio financeiro (direto) ou por meio da concessao de vantagens
ou de servicgos (indiretos), tendo neste ultimo caso a necessidade de
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quantificar os custos em dinheiro e contabilizar como receita. Para
Speck (2006, p. 154), “[...] por financiamento de campanhas eleitorais
entendem-se 0s recursos materiais empregados pelos competidores
em eleicdes populares para organizar a campanha e convencer 0s
cidaddos a lhes conferirem o voto”. Assim, os gastos de campanha sao
considerados aqueles que possuem a finalidade de cativar eleitores a
votarem a favor de determinado projeto politico.

O financiamento publico eleitoral pode ser proveniente apenas
derecursos do Estado, segundo Xavier (2014, apud Duarte, 2017), essa
modalidade busca promover o equilibrio e a concorréncia entre 0s
candidatos e partidos no pleito eleitoral, fortalecendo o sistema plu-
ralista, em observancia ao principio da igualdade de oportunidades,
além de restringir a intervencao das fontes privadas de receita. Ja no
financiamento privado eleitoral, considera-se a adogao de recursos
de fontes privadas, derivadas de pessoas fisicas ou juridicas. Nesse
sistema, os partidos e candidatos sdo os responsaveis por arrecadar
os fundos, podendo ser de fonte préopria ou alheia e fazendo com
que as candidaturas se certifiquem de seu eleitorado em busca do
financiamento.

No Brasil, o financiamento pode ser originado tanto de recursos
publicos quanto privados. O modelo misto permite que as fontes sejam
segmentadas e ndo se concentrem apenas no Governo ou no capital
privado. Em defesa do financiamento misto, especialistas apontam
que somente o financiamento misto é compativel com o modelo plu-
ripartidario e os principios da democracia. Nessa toada, um modelo de
financiamento misto deve prever a contribuicdo financeira das pessoas
fisicas como forma de participacao dos cidadaos na vida politica, bem
como de aproximacao entre os partidos e a sociedade.

Sacchet e Speck (2012) ressaltam que os recursos financeiros sio
cruciais para o sucesso de uma eleicao. Em um breve diagnostico da
relacdo entre os recursos arrecadados para a campanha e o desempe-
nho eleitoral, é possivel perceber que ambos estao fortemente unidos,
pressionando as candidaturas a se disporem excessivamente na busca
de dinheiro. Contudo, esse processo pode ser marcado por imperfeicoes,
principalmente no respeito aos valores basicos de democracia e justica.
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Recentes estudos encontraram na dinamica do financiamento
eleitoral uma das causas da corrupc¢ao no Brasil. Sacchet e Speck (2012)
concluem isso ao ilustrar os modos de arrecadacao ilegal de recursos,
analisando conceitualmente os paralelismos e as diferencas entre a
corrup¢ao com fins privados e fins politicos. Para o autor, uma melhor
regulacdo do financiamento politico, no sentido de trazer mais trans-
paréncia em todo o processo eleitoral, pode estabelecer um retorno
positivo no combate a corrupcao (Sacchet; Speck, 2012).

De acordo com Zovatto (2005), os escandalos de corrupg¢ao
ampliam o debate sobre o assunto. “O tema do financiamento de
partidos e de campanhas adquiriu uma importancia cada vez maior
porque, afora seus pontos positivos, costuma ser associado lamenta-
velmente com escandalos de corrupc¢éao politica e trafico de influén-
cias” (Zovatto, 2005, p. 289). No Brasil, a crise de representatividade
estimulou a populacgao brasileira a questionar a origem dos recursos
de campanha arrecadados. A confusao entre o publico e o privado, os
resquicios do patrimonialismo e a origem da corrupc¢do administra-
tiva contribuem para o aumento das exigéncias burocraticas, vindo
a dificultar a vida da maioria das pessoas que cumprem com 0S Seus
deveres corretamente (Penna, 1988).

Ha crencas de que as doacoes empresariais podem ser motivadas
pela expectativa dos doadores de influenciar as decisdes dos candi-
datos quando eleitos, corrompendo a democracia em dois aspectos:
primeiro tornam os cidaddos politicamente desiguais, pois favorecem
candidatos com mais recursos ou com relacoes mais proximas ao meio
empresarial. Por outro lado, os financiadores de campanha ficam na
posicao de credores dos candidatos eleitos, compelindo-os a decisdes
politicas enviesadas (Sztutman; Aldrighi, 2013).

Entretanto, conforme aponta Zovatto (2005), o financiamento
privado € um mecanismo necessario para os partidos e candidatos,
ajudando a sociedade e melhorando a eficiéncia na gestdo dos recursos
arrecadados. Embora defensores do financiamento publico continuem
alegando que o apoio governamental reduziria a corrupcao, ndo ha
como sustentar que sem as doacoes privadas estariamos livres de
qualquer ato corrupto, como reiterado por Delia Ferreira Rubio (2005,
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p. 10), “[...] o efeito do financiamento publico como antidoto contra a
corrupcao nao tem corroboracao empirica suficiente”.

Vale ressaltar que as contribuicoes empresariais sao proibidas
pela legislacao vigente, restando a possibilidade de financiamento
individual ou coletivo.

2.1 Cultura de Doacao

O ato de doacio é considerado uma acgao solidarista. De acordo
com o Diciondrio Aurélio, o solidarismo quer dizer “[...] doutrina moral
e social baseada na solidariedade”; isto ¢, baseada no “[...] sentido moral
que vincula o individuo a vida, aos interesses e as responsabilidades
dum grupo social, duma nac¢ao, ou da préopria humanidade”; ou, ainda,
na‘“[...]Jrelacdo de responsabilidade entre pessoas unidas por interesses
comuns, de maneira que cada elemento do grupo se sinta na obrigacao
moral de apoiar o(s) outro(s)” (Ferreira, 2004).

Muitos autores defendem a solidariedade como uma lei da
natureza, um afeto evidente de adesao ao grupo e a espécie. Quanto
maior a maturidade e o desenvolvimento da consciéncia coletiva em
uma sociedade, mais pessoas detém o conhecimento de que também
sdo parte da mudanca positiva em seu ambiente e sdo os agentes fun-
damentais para a transformacao. O envolvimento da sociedade com o
seumeio social ¢ fundamental no processo de formacdo dessa cultura.

O Ranking Mundial da Solidariedade (World Giving Index) é uma
das principais fontes de avaliacdo da cultura de doacao de cada pais.
O indice tem como calculo de solidariedade a realizacdo de um estudo
com base em trés critérios: doaciao em dinheiro, ajuda a um desconhe-
cido e voluntariado. A 92 edicdo ocorreu no ano de 2018 em 148 paises,
indicando que no ultimo levantamento o Brasil despencou quase
50 posicdes, ocupando a posicao 122, apontando que ainda ndo possui
uma cultura de doacdo madura e estabelecida (CAF, 2018).

Dessa forma, neste momento de desenvolvimento da nacao
brasileira, é essencial o fortalecimento e consolidacdo de uma cul-
tura de doacao, estimulando a doac¢ao individual como um meio de
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fomentar a sociedade civil brasileira e suas iniciativas. Para tanto, é
crucial disseminar a importancia da doacdo e do engajamento civico.
Conforme menciona Frey (2000, p. 93), “[...] o exercicio da cidadania
pode transformar-se em elemento constitutivo dos habitos e do modo
de viver do cidadao”.

2.2 Crowdfunding

Segundo o diciondrio Priberam (2023), o conceito do termo inglés
crowdfunding é: “[...] financiamento coletivo de uma ideia ou iniciativa
ou de uma entidade, através da contribui¢do de um grande numero de
pessoas, geralmente angariado através da Internet”. Para descomplicar
e dar mais clareza, pode-se desmembrar o nome em crowd, que, em
inglés, significa “multiddo”; e funding, que significa “financiamento”.
A ideia central seria obter dinheiro com um grande publico, em que
cada individuo contribui com uma parcela pequena, para que possa
ser possivel viabilizar algo que individualmente ndo seria facil.

Com crowdfunding, o dono do projeto atrai somente os individuos
mais interessados em suas propostas. Assim, as pessoas que contribuem
para um projeto acontecer estdo se autoescolhendo e colaborando
para uma relacdo mais rica entre empresa e cliente (Monteiro, 2014).
Os projetos financiados nessas plataformas sdo diversos, como a pro-
ducdo de CD de uma banda, ou até mesmo recolhimento de fundos de
investimentos para formacao de uma startup.

O crowdfunding surgiu na Europa em 2006 pelo site Sellaband
financiando iniciativas musicais. Trés anos apos, surgiu o site de maior
expressao em financiamento coletivo, a plataforma norte-americana
Kickstarter, voltada para a contribuicao de projetos de cunho social e
cultural. Esse movimento cresceu exponencialmente e alcancou outros
paises. No Brasil, em 2009, o site que iniciou o fendmeno virtual foi o
Vakinha, cujos projetos objetivam beneficiar acoes de cunho cultural
e até mesmo de necessidades pessoais.

Segundo Amedomar (2015), para uma campanha de crowdfunding
existir, ha dois agentes fundamentais comuns a qualquer outro tipo de
investimento. Primeiramente, deve haver um proponente: pessoa fisica
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oujuridica que demanda recursos para um projeto, criando campanhas
e buscando apoio para que ele aconteca. Ja o demandante relaciona-se
com a plataforma, pois se inscreve nela e, com isso, submete-se a suas
limitagOes, bem como a suas regras de uso e normas de trabalho.

O fendmeno virtual foi se consolidando e, dessa maneira, chegou
na politica. Para tanto, hoje, discute-se aimportancia do financiamento
coletivo nas eleicdes como uma possibilidade de democratizar o
apoio eleitoral e trazer maior legitimidade ao pleito. Dessa maneira, o
crowdfunding ¢ uma nova maneira de mobilizacdo civica que permite
uma participaco mais efetiva e mais direta, fomentando o espirito de
cidadania e a participacdo popular. Por conseguinte, essa ferramenta
permite a aproximacio das pessoas com a politica, se tornando uma
nova forma de engajamento nas eleicoes.

No Brasil, a reforma eleitoral de 2017, Lein. 13.488/2017, incluiu
o financiamento coletivo como uma nova modalidade de arrecadacao
de recursos de campanha eleitorais, indicando como requisitos:

a) cadastro prévio na Justica Eleitoral, que estabelece regula-
mentacio para prestacio de contas, fiscalizacio instantanea
das doacoes, contas intermediarias, se houver, e repasses aos
candidatos;

b) identificacdo obrigatoria, com o nome completo e o numero
de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) de cada um
dos doadores e das quantias doadas;

c) disponibilizacdo em sitio eletronico de lista com identificacao
dos doadores e das respectivas quantias doadas, a ser atuali-
zada instantaneamente a cada nova doacio;

d) emissdo obrigatoria de recibo para o doador, relativo a cada
doacao realizada, sob a responsabilidade da entidade arreca-
dadora, com envio imediato para a Justica Eleitoral e para o
candidato de todas as informacoes relativas a doacao;

e) ampla ciéncia a candidatos e eleitores acerca das taxas admi-
nistrativas a serem cobradas pela realizacdo do servicgo;

f) ndo incidéncia em quaisquer das hipoteses listadas no artigo
24 da Lein. 9.504/1997;
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g) observancia do calendario eleitoral, especialmente no que diz
respeito ao inicio do periodo de arrecadacao financeira, nos
termos dispostos no § 2° do artigo 22-A da Lei n. 9.504/1997;

h) observancia dos dispositivos da Lein. 9.504/1997 relacionados
a propaganda na internet (Brasil, 2017).

[sso posto, o meio coletivo de financiamento eleitoral tem demons-
trado ser uma modalidade arrojada e pertinente de andlise, visto que
€ uma iniciativa recente na democracia brasileira que busca inovar
na forma como os partidos e os candidatos arrecadam seus recursos
para as campanhas eleitorais, incentivando a participacao civica e
seu engajamento na politica, por meio de uma relacdo benéfica entre
doadores e representantes.

3 Desburocratizacao e Participacao

Tornar os procedimentos mais simplificados possibilita que cada
vez mais sujeitos tenham acesso a politica. Nessa acep¢ao, descomplicar
o processo de financiamento eleitoral, ao tornar as contribui¢ées mone-
tarias mais simples, permite uma maior participacdo e engajamento no
processo democratico. O financiamento coletivo ou crowdfunding, por
meio da internet, propicia que diversos individuos apoiem uma causa
sem exigéncias burocraticas, tornando-se um poderoso instrumento
popular.

Nessa toada, considera-se que a desburocratizagao influencia no
exercicio da cidadania quando aproxima o cidaddo do Estado permitindo
a sua participacao e o incluindo como um membro de uma comuni-
dade. Franzen (2023) aponta que a burocracia pode ser criticada sob
varias perspectivas, pois ha um pano de fundo sociolégico e politico
que a faz com que ela impeca a realizacdo das liberdades humanas,
indo além dos entraves do cotidiano colocados pelo Poder Publico.
Quando o homem deseja participar da vida politica, ele quer efetiva-
mente participar e ndo apenas fazer um papel. Sendo assim, os meios
devem ser efetivos para que seja facilitada sua atuagao politica. Desse
modo, “[...] os males da burocracia vao além de uma mera complicaciao
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de procedimentos, para afetar diretamente na possibilidade de o
individuo exercer a sua qualidade de cidadao, ser livre e participar da
polis” (Franzen, 2023, p. 12).

Segundo Weber (2014), a burocracia € um tipo ideal de domina-
cao racional-legal em que a organizacdo busca uma adequacao entre
meios e objetivos para garantir o maximo de eficiéncia. Com objetivo
de reduzir a discricionariedade em suas ac¢oes e ampliar a eficiéncia
em seus resultados, a teoria burocratica esta fundamentada: a) no
recrutamento meritocratico e carreiras profissionais de longo prazo;
b) na observancia de protocolos, normas escritas, hierarquias fun-
cionais e impessoalidade; e c) nas escolhas técnicas e racionais. Para
o autor, a superioridade técnica da organizacao burocratica é a razao
fundamental para o seu progresso (Weber, 2014).

Entre as criticas a burocratizacdo, uma delas é que as decisdes sdo
sempre tomadas pelos sujeitos, “[...] tanto que, nem as mais sofisticadas
amarras burocraticas impediram o agir antiético daqueles inclinados
a corrupc¢ao” (Franzen, 2023, p. 5). O ex-ministro extraordindrio para a
desburocratizacao, Hélio Beltrao, em palestra proferida na Academia
Brasileira de Ciéncia de Administracao, Rio de Janeiro, de 28 de maio
de 1981, sustentou que:

No Brasil, em vez de se colocar o falsdrio na cadeia,
obrigam-se todas as pessoas a provar sistematica-
mente, com documentos, que ndo sao desonestos. Com
isso, pune-se o honesto sem inibir o desonesto, que é
especialista em falsificar documentos. O documento
substancialmente falso costuma ser formalmente mais
perfeito que o verdadeiro. As prestacdes de contas do
desonesto também costumam ser impecaveis quanto
a forma (Beltrao, 1981, p. 96).

Embora ainten¢do da burocracia aparente proteger as organizagoes
ao buscar impedir o mau uso da administracao, a praticademonstra que
os casos de corrupcao ndo foram inibidos pelas amarras burocraticas.
Ainda, o carater autoritario da burocracia € reflexo de seu processo
de formacéo, baseado em premissas do exército prussiano, como a
hierarquia e o controle (Franzen, 2023).
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A desconfianca nos individuos pode ocasionar uma fragilizacao
da vida em sociedade, dissipando iniciativas que garantem maior
poder aos cidadaos. Mises (2010), em seu tratado de Economia, “A¢do
Humana”, indica que a liberdade so6 faz sentido quando se refere as
relagcdes inter-humanas. Para o autor, toda escolha acontece por meio
de uma deliberacao racional por parte do agente-homem, reforcando
que toda acdo racional é, antes de tudo, uma acao individual. Posto isso,
identifica-se que somente em um contexto social é possivel atribuir
significado ao conceito de liberdade:

No sentido praxeolodgico, o termo liberdade refere-se a
situacdo na qual um individuo tem a possibilidade de
escolher entre modos de acdo alternativos. Um homem
€ livre na medida em que lhe seja permitido escolher
os seus fins e os meios a empregar para atingi-los.
Aliberdade de um homem é rigidamente restringida pelas
leis da natureza, bem como pelas leis da praxeologia. Ele
ndo pode pretender atingir fins incompativeis entre si.
Héa prazeres que provocam efeitos determinados no fun-
cionamento do corpo e da mente; se quiser desfrutd-los,
terd de sofrer as consequéncias. Seria absurdo dizer que o
homem ndo élivre porque ndo pode, digamos drogar-se,
sem sofrer as inevitaveis consequéncias consideradas
como altamente indesejaveis. Embora isso seja evidente
para todas as pessoas de bom senso, esta evidéncia ndo
€ bem percebida em situacdes andlogas sujeitas as leis
da praxeologia (Mises, 2010, p. 295).

A concepcao de uma sociedade livre pode estar relacionada a
diversos fatores. Karsten e Beckman (2013) apontam que as sociedades
democraticas carecem de liberdade, pois sofrem de excessiva burocracia
e desmoderado zelo regulatério por meio do controle estatal. Alexis
de Tocqueville (1805-1859), na obra “A Democracia na América”, faz
uma reflexdo teorica e a contextualizacdo historica sobre a formacio
da democracia americana, resultando numa significativa contribuicao
as teorias democraticas contemporaneas, especialmente no que tange
a descentralizacao e ao poder local. Segundo Tocqueville (1998), um
governo centralizador e tipicamente burocratico afasta o homem
comum da esfera publica, elevando o risco de opressao estatal.
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Quando a burocracia reduz o individuo a uma equac¢do mate-
matica e rechaca a politica, ela acaba por desconsiderar uma variavel
intrinseca a condi¢cdo humana. Aristételes (1973) é categoérico em sua
tese sobre sociabilidade, indicando que a vida isolada € insuficiente
e que a maior realizacdo do homem estd na relacdo indissociavel com
a polis, visando o bem comum. A vista disso, uma das maiores falhas
no processo de formulacdo das politicas publicas é desconsiderar a
dimensdao politica humana.

De acordo com Beltrdo (1981), a mudanca na Administracao
Publica se da mais pela via politica do que pelo viés técnico, pois
envolve decisdes eminentemente politicas para investir os usuarios na
qualidade de cidadaos. Isso implica modificar para a prépria estrutura
de poder e a forma como ele é exercido dentro da organizacao, para
tanto, é necessaria uma transformacao cultural, pois acarreta renunciar
controle estatal e transferi-lo a periferia da Administragdo ou ao usuario.
A descentralizacdo das decisbes, consequentemente, depende de uma
vontade politica manifestada por quem possa fazé-la.

A distancia entre governantes e governados pode ser maior ou
menor, a depender da efetiva possibilidade de o individuo ser capaz
de exercer suas liberdades. Quando a Administracao Publica torna-se
complexa e centralizada, o homem comum é afastado da esfera publica,
corroborando com a visao de Tocqueville (1998) de que o centralismo
burocrético reduz a possibilidade de o cidadao envolver-se no governo.
Paz (2021) elucida que a tradi¢cdo empirista da democracia americana
evitou a centralizacdo administrativa e a sobreposicao da igualdade
acima da liberdade individual. Para o autor, quanto mais um pais busca
igualdade, mais o poder administrativo é centralizado e amparado na
burocracia governamental. Enquanto a ordem espontanea, capaz de
proporcionar o cultivo de valores morais e religiosos, levaria a “I...]
descentralizacdo administrativa e a uma conciliacdo organica entre
igualdade de condi¢des e liberdade individual” (Paz, 2021, p. 18).

Vale ressaltar que o conceito de desburocratizac¢do vai além da
simplificacdo de procedimentos, relacionando-se a liberdade, a digni-
dade humana e a garantia a qualidade de ser cidaddo. Assim, quando
o individuo tem poder para exercer seus atos, € atrelada uma respon-
sabilidade a ele, indo ao encontro do pensamento de Hayek (1990):
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Aliberdade de ordenar nossa conduta numa esfera em
que as circunstancias materiais nos obrigam a escolher, e
aresponsabilidade pela organiza¢do da nossa existéncia
de acordo com anossa consciéncia, sdo a inica atmosfera
em que o senso moral se pode desenvolver e os valores
morais serem a cada dia recriados no livre arbitrio do
individuo. A responsabilidade, ndo perante um superior
mas perante a propria consciéncia, a compreensao de
um dever ndo imposto pela compulsio, a necessidade
de resolver qual das coisas a que damos valor devemos
sacrificar a outras e de aceitar as consequéncias da nossa
decisdo - eis a esséncia de toda regra moral que mereca
tal nome (Hayek, 1990, p. 225).

Para Hayek (1983, p. 73), a liberdade individual deve nortear a
acdo politica e deve ser aceita como “[...] um valor intrinseco, como um
principio que deve ser respeitado sem nos determos sobre as conse-
quéncias em determinado caso”. Na otica do autor, so seria possivel
éxito civilizacional caso a liberdade fosse compreendida e aceita como
principio moral e como pressuposto fundamental da sociedade (Hayek,
1983). Nessa perspectiva, o Império da Lei (ou Estado de Direito) seria
a unica condicdo de coercio aceitavel, desde que o seu objetivo fosse
garantir a propria liberdade. Tal ideia vai ao encontro da concepc¢ao
de John Locke quando afirma que “[...] o fim da lei ndo é abolir ou
restringir, mas conservar e ampliar a liberdade” (Locke, 1998, p. 433).

Um homem livre é aquele capaz de fazer suas escolhas e respon-
sabilizar-se pelas suas consequéncias. Dessa maneira, é esperado que
o Estado ofereca as condi¢cOes necessarias para o individuo exercer sua
liberdade, garantir sua vida e proteger sua propriedade. Entretanto, nao
basta que anacdo assegure a liberdade no plano politico, é necessario
que ela estenda-se ao quotidiano do cidadao e atinja as iniciativas
privadas e coletivas, abrindo espaco para novos instrumentos como
o crowdfunding.
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4 Consideracdes Finais

A desburocratizagao influencia no exercicio da cidadania quando
aproxima o cidadao do Estado, permitindo a sua participacdo e o
incluindo como um membro da comunidade. Dessa forma, deixar o
homem livre dos excessos burocraticos € acreditar na sua responsa-
bilidade, sualiberdade e na sua capacidade de agir eticamente. Assim,
novas iniciativas como o crowdfunding s6 podem florescer em um
espaco com autonomia para inovacao.

Ainda, ndo hd como sustentar que sem as doacdes privadas
estariamos livres de qualquer ato corrupto ou de estelionato eleitoral.
Mesmo com as eleicoes nos ultimos anos se tornando majoritariamente
financiadas por recursos publicos, foram verificados inumeros casos
de desvios e corrupcao.

Apos a participacdo em algumas eleicoes, o financiamento cole-
tivo eleitoral ja demonstra ser uma iniciativa que permite a doacao
por pessoa fisica para campanhas eleitorais de forma mais facilitada,
incentivando essa forma de apoio aos candidatos.

Um ponto importante a se destacar € que as “vaquinhas digitais”
reduzem a dependéncia de financiadores tradicionais, diminuindo
muitas vezes a influéncia indevida do dinheiro sobre as eleicoes.
Como visto anteriormente, o crowdfunding tem potencial de contribuir
para uma maior transparéncia, prestacdo de contas e representati-
vidade politica.

Nesse sentido, € necessario reforcar a relevancia que essa inova-
cdo eleitoral possui ao processo democratico, tendo em vista que 0s
candidatos passam a ser financiados diretamente pelos eleitores, que
podem avaliar suas propostas e alinhar suas doacdes aos interesses que
consideram relevantes para a sociedade. Ademais, os financiadores sao
os maiores fiscalizadores dos eleitos, ampliando o controle social nos
mandatos. Destarte, iniciativas como essa demonstram a importancia
da liberdade para uma sociedade.
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Portanto, o principal ganho com a desburocratizacdo no finan-
ciamento eleitoral é o engajamento da sociedade no processo politico,
antes, durante e depois das campanhas. Ao doar para uma campanha
politica, os eleitores se tornam parte ativa do processo eleitoral, sen-
tindo-se mais conectados e envolvidos com a candidatura, causa ou
ideologia que estdao apoiando.
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Desjudicializacao e Sustentabilidade: analise do
Programa de Incentivo a Desjudicializacao e ao Exito
Processual (PRODEX) do Estado de Santa Catarina
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Resumo

O presente artigo se propde a examinar a recente Lei n. 18.302, de 2021, do
Estado de Santa Catarina, que instituiu o Prodex e sua relagdo com as categorias
Desjudicializacdo e Sustentabilidade. Descreve os principais dispositivos legais e
a motivacdo que levou a edicdo da aludida legislacdo estadual. Aprofunda-se no
exame do papel da Advocacia Publica em estratégias de desjudicializacdo e solucdo
de conflitos. Em seguida, a categoria Desjudicializacdo é analisada, demonstrando-
se a compreensdo doutrindria atual a respeito do assunto. No mesmo sentido, a
categoria Sustentabilidade é examinada, notadamente em sua aplicagdo no ambito
da Administracdo Publica. Por fim, discute-se o Prodex como instrumento de
Sustentabilidade.

Palavras-chave: Desjudicializacio; Sustentabilidade; Advocacia Publica; Solucdo
de Conlflitos.

Desjudicializacion y Sostenibilidad: analisis del Programa de
Incentivo a la Desjudicializacion y Exito Procesal (PRODEX) del
Estado de Santa Catarina

Resumén

Este articulo se propone examinar la reciente Ley n° 18.302, de 2021, del Estado de Santa
Catarina, que instituyo el Prodex y su relacion con las categorias Desjudicializacion
y Sostenibilidad. Describe las principales disposiciones legales y la motivacion que
llevd a la publicacién de la referida legislacion estatal. Ademds, se profundiza en el
examen del papel de la Abogacia Publica en las estrategias de desjudicializacion y
resolucion de conflictos. A continuacion, se analiza la categoria Desjudicializacion,
demostrando el actual entendimiento doctrinario sobre el tema. En el mismo sentido,
se examina la categoria de Sostenibilidad, en particular en su aplicacién en el dmbito
de la Administraciéon Publica. Finalmente, se habla de Prodex como instrumento de
Sostenibilidad.

Palabras Clave: Desjudicializacion; Sostenibilidad; Abogacia Ptblica; Resolucion de
Conflictos.
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1 Introducao

Este artigo examina o Programa de Incentivo a Desjudicializacdo
e ao Exito Processual (PRODEX) do Estado de Santa Catarina, trazendo
ao debate reflexdes sobre a trajetoria da Advocacia Publica catarinense
como instituicio estatal relevante na tarefa de solucionar conflitos e
de promover direitos fundamentais.

O trabalho é produzido a partir das categorias Desjudicializacdo
e Sustentabilidade na Administracdo Publica (Pasold, 2018), assim
como intenta verificar quais as contribui¢ées que a Advocacia Publica
pode fornecer para fomentar uma cultura de prevencao e de solucao
de conflitos do cidaddo com a Administracdo Publica, notadamente a
partir dos parametros definidos pelo Prodex.

Inicialmente, sdo apresentadas notas introdutérias sobre o Prodex
e o modo como esse programa foi concebido e esta sendo implementado
no ambito do Estado de Santa Catarina pela Lei Estadual n. 18.302, de 23
de dezembro de 2021 (Santa Catarina, 2021c). Prossegue-se examinando
o papel da Advocacia Publica como protagonista em estratégias de
desjudicializacdo. Ato continuo, examina-se a compreensao doutrinaria
atual do que se entende por desjudicializacdo. Ingressa-se, entdo, na
analise da sustentabilidade na Administracdo Publica para, na parte
final, analisar o Prodex como instrumento de sustentabilidade.

2 Breves Notas sobre o Programa de Incentivo a
Desjudicializacéo e ao Exito Processual (PRODEX)
do Estado de Santa Catarina

A Lein. 18.302, de 23 de dezembro de 2021, do Estado de Santa
Catarina, instituiu o Programa de Incentivo a Desjudicializacdo e ao Exito
Processual (PRODEX), no ambito do Poder Executivo (Santa Catarina,
2021c). Fruto de anteprojeto de lei que nasceu na Procuradoria-Geral
do Estado de Santa Catarina no ano de 2021, a proposta legislativa
teve a iniciativa do Governador do Estado, tendo sido aprovada na
Assembleia Legislativa e, por fim, sancionada pelo mesmo Governador.
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O registro inicial necessario que decorre da aludida legislacio é
arelevancia do vocabulo desjudicializacdo, que € elemento central da
politica publica proposta em Santa Catarina e se encontra na ementa
dalei aprovada no parlamento estadual. O aludido programa se cons-
tituiu em uma iniciativa estatal voltada para resolver conflitos sem a
intervencdo do Poder Judicidrio.

O programa de desjudicializacdo catarinense restou vinculado ao
orgdo de advocacia publica estadual, a Procuradoria-Geral do Estado
(PGE), conforme estatui o artigo 1° da lei do Prodex: “Fica instituido
o Programa de Incentivo a Desjudicializacio e ao Exito Processual
(PRODEX), no ambito do Poder Executivo, vinculado a Procuradoria-
Geral do Estado (PGE)” (Santa Catarina, 2021c, art. 1°).

Por sua vez, o Prodex catarinense tem como principios declarados
no paragrafo unicodo artigo 1°da Lein. 18.302,de 2021, a juridicidade,
a boa-fé, a celeridade, a acessibilidade, a reducdo da litigiosidade e
a vantajosidade financeira. No mesmo dispositivo, sdo elencados os
objetivos do programa de desjudicializacao:

I - promover a desjudicializacdo e a adocao de medidas
para a composicdo administrativa de litigios no ambito
da Administracao Publica Estadual, com vistas a reso-
lucdo de conflitos e pacificacio social e institucional;
II - reduzir o dispéndio de recursos publicos na instau-
racao, na conducao e no acompanhamento de processos
administrativos e judiciais, nos quais os custos superem
o potencial beneficio decorrente dos prognosticos dos
seus resultados;

IIT - reduzir os passivos financeiros decorrentes de
controvérsias de repercussio individual ou coletiva;
IV - fomentar a cultura de uma administracdo publica
consensual, participativa e transparente, buscando
solu¢des negociadas que logrem resolver os conflitos
e as disputas;

V - fazer da advocacia publica um instrumento para
a promocao de politicas publicas e procedimentos
fomentadores de uma cultura de resolucdo de conflitos
célere e eficiente; e
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VI - instituir instrumentos de incentivo ao éxito financeiro
e a eficiéncia nos processos judiciais e administrativos
(Santa Catarina, 2021c, art. 1°).

Um importante registro historico sobre a formulac¢do do aludido
programa pode ser encontrado na Exposicao de Motivos do Projeto
de Lei n. 0459.0/2021, que foi submetido a Assembleia Legislativa do
Estado de Santa Catarina (Santa Catarina, 2021a). Na Exposicao de
Motivos assinada pelo Procurador-Geral do Estado, verifica-se a fina-
lidade duplice do Prodex: 1) promover a desjudicializacdo e a ado¢ao
de medidas para a composi¢cdo administrativa de litigios no ambito da
administracio publica estadual, com vistas a resolucdo de conflitos
e pacificacdo social e institucional; e 2) dotar a advocacia publica de
instrumentos para aperfeicoar o €xito nos processos judiciais e admi-
nistrativos, fomentando a vantajosidade financeira em prol do erario
e a eficiéncia na atuagao processual.

Afirmou-se na aludida Exposicao de Motivos, que pode ser visua-
lizada no sitio da Assembleia Legislativa na internet, que:

A auséncia de instrumentos e estruturas no ambito do
Poder Executivo para solucio de conflitos e promocao
da pacificacdo social leva a crenca da populacio de
que recorrer ao Judicidrio é a inica alternativa para ver
reconhecidos seus direitos, e ndo a ultima, como deveria
ser. O resultado disso é um crescimento exponencial do
volume de processos judiciais, impedindo a solucdo de
conflitos com a velocidade necessaria, apesar de todos
os esforcos do Poder Judiciario nesse sentido (Santa
Catarina, 2021a).

ALein. 18.302,de 2021, estabeleceu no artigo 2° que o programa
sera operacionalizado pela PGE com os denominados instrumentos
do Prodex:

Art. 2° O PRODEX sera operacionalizado por meio da
PGE com os seguintes instrumentos:

I - a Camara Administrativa de Gestdo e Solucido de
Conflitos, na forma de lei especifica;

IT - acordos judiciais e administrativos;
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III - participacdo de Procuradores do Estado em mutirdes
de conciliacao;

IV - a Camara de Conciliagido de Precatérios, na forma
de lei especifica;

V - cobranca administrativa de créditos inscritos em
divida ativa;

VI - negocios juridicos processuais;

VII - mediagao e arbitragem; e

VIII - incentivo ao éxito processual (Santa Catarina,
2021a, art. 2°).

Inclusive, alguns desses instrumentos que dependiam de legis-
lacdo especifica ou regulamentadora ja foram efetivados. Por exem-
plo, o instrumento previsto no inciso I foi criado por meio da Lei
Complementar n. 780, de 23 de dezembro de 2021, e regulamentado
pela Resolucdon. 4, de 2022, do Conselho Superior da PGE. Trata-se da
Camara Administrativa de Gestao e Solucdo de Conflitos, instrumento
da advocacia publica para solucdo de litigios administrativos (Santa
Catarina, 2022c).

Nota-se uma escolha legislativa por conferir a Procuradoria-Geral
do Estado a capacidade de regulamentar e de organizar os instrumentos
criados, especialmente a aludida Camara. Essa opc¢ao fica evidente com
aredacdo do artigo 23 dalei do Prodex: “Art. 23 Fica a PGE autorizada a
editar normas complementares ao fiel cumprimento desta Lei” (Santa
Catarina, 2021c).

Jaa Camara de Conciliacdo de Precatorios foi incluida como ins-
trumento do Prodex, possuindo regulamentacao legal desde a edicdo
da Lei catarinense n. 15.693, de 21 de dezembro de 2011.

No mesmo sentido, o Decreto n. 2.241, de 31 de outubro de 2022,
regulamentou os artigos 21 e 22 da Lei do Prodex (Santa Catarina, 2022a),
afim dedispor sobre a convencdo de arbitragem e a previsdo de clausula
de mediacgio, que sdo também instrumentos para a desjudicializacao.

Nos termos da Portaria PGE/GAB n. 133, de 27 de outubro de
2022, houve a regulamentacio dos negécios juridicos processuais no
ambito do Sistema Administrativo de Servicos Juridicos do Estado de
Santa Catarina (Santa Catarina, 2022d), com vistas a flexibilizacdo dos
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ritos procedimentais em processos judiciais em que a Administracao
seja parte.

Além disso, por meio da Resolucdo n. 01, de 2 de fevereiro de
2022, do Conselho Superior, houve a disciplina das formas e condi¢des
do incentivo ao éxito processual no ambito da Procuradoria-Geral
do Estado (Santa Catarina, 2022b), especialmente a distribuicdo de
honorarios advocaticios para os membros da advocacia publica esta-
dual, conforme previsao expressa do artigo 14 da Lei do Prodex (Santa
Catarina, 2021c¢).

Relevante registrar que o Capitulo Il da Lei do Prodex estabelece
um conjunto de normas sobre acordos judiciais e administrativos, a
fim de conferir seguranca juridica a Administracao Publica Estadual, e
aos seus procuradores, na celebracdo de acordos e, consequentemente,
na solucdo de conflitos. Ha na lei a desburocratizagdo para acordos
relativos a assisténcia a saude e a assisténcia social, potencializando
as entregas do Poder Publico a populagao necessitada, bem como a
facilitacdo para acordos em que o crédito do Estado decorra de politica
relativa a agricultura ou pesca, aderindo a parcelas anuais, condizentes
com a anualidade das safras agricolas, especialmente dos pequenos
agricultores.

Além disso, no mesmo Capitulo II da aludida lei sdo regulamen-
tadas as hipoteses de dispensa de ajuizamento de acio e dispensa de
apresentacao de defesa em processos em que o ente publico estadual
seja parte. Nos artigos 11 a 13 da Lei, fica clara a intengdo de tornar
mais eficiente a prestacdo dos servicos juridicos em Santa Catarina,
sem haver o descuido com o patrimdnio publico.

No ambito da tramitacao legislativa no Parlamento Estadual,
o relatorio e voto conjunto ao Projeto de Lei n. 0459.0/2021, das
Comissoes de Constituicado e Justica, Financas e Tributacao e Trabalho,
Administracgdo e Servigo Publico, deu o tom sobre o mérito da proposta
legislativa que foi aprovada pela Assembleia Legislativa:

3.1 No que diz respeito ao mérito, a vista da Exposicao
de Motivos que acompanha a proposta, observa-se
que o PL em evidéncia, em linhas gerais, ao instituir o
Prodex, tem o condado de dotar o aparelho estatal de
diversos instrumentos legais, com vistas a defesa dos
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direitos e interesses do Estado, de modo a aprimorar a
atuacdo do Poder Publico em juizo, transpassando da
cultura da litigancia a cultura da prevencgdo e solugdo
de conflitos, promovendo, com isso, a desjudicializacdo
e, por consequéncia, a desburocratizacio, o que certa-
mente contribuird para uma atuacgao judicial em melhor
consonancia com a missdo do sistema de justica, qual
seja, a de promover a pacificacio social (Santa Catarina,
2021b).

O Prodex, a par dos resultados ja alcancados e que mereceriam
um estudo de caso especifico, tem um grande potencial institucional,
sendo um dos grandes desafios para sua completa implementacdo a
mudanca cultural dos integrantes da advocacia publica catarinense e
brasileira em prol da solucio consensual dos conflitos. De modo sin-
tético, é esse o programa catarinense voltado para a desjudicializacao,
o Prodex, uma politica publica de longo prazo.

2.1 Advocacia Publica como Protagonista em
Estratégias de Desjudicializacdo

A Advocacia Publica, previstanos artigos 131 e 132 da Constituicao
Federal (Brasil, 2023), composta de membros organizados em carreira e
aprovados em concurso publico de provas e titulos, possui a relevante
funcdo constitucional de exercer, com exclusividade, a representacao
judicial e extrajudicial dos entes politicos, bem como prestar consultoria
e assessoramento juridico aos 6rgaos do Poder Publico.

De acordo com Claudio Madureira (2016, p. 99), a atuagcio da
Advocacia Publica e de seus membros, qualificados pelas legislacoes
das unidades federadas, ora como procuradores, ora como advoga-
dos do Estado, desdobram sua atuacao em funcoes tipicas, a saber: a
representacao judicial e extrajudicial, a consultoria e 0 assessoramento
juridico e o controle interno de juridicidade da Administragdo Publica.

Na representacao judicial, também chamada de contencioso
judicial, a atuacdo dos advogados publicos se da na condicao de pre-
sentantes do Poder Publico nos processos judiciais; a eles incumbe
defender o ponto de vista da Administracdo Publica, zelando pelo
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reconhecimento, pelo Poder Judicidrio, da legalidade de seus atos e,
também, pela defesa dos atos administrativos e das politicas publicas
em execucdo ou em planejamento. O mesmo raciocinio se estende a
representacao extrajudicial, na qual a Advocacia Publica representa
diferentes 6rgdos, notadamente o Poder Executivo, perante 6rgaos de
controle ou na interacdo com outros entes politicos federativos.

A consultoria e 0 assessoramento juridico, a seu turno, constituem
espécies que compoem um género denominado orientacgao juridica.
A consultoria juridica “[...] destina-se a orientacdo dos agentes esta-
tais sobre como deve se dar a aplicacdo do direito” (Madureira, 2016,
p- 100). Nessa atividade, os advogados publicos “[...] sdo chamados a se
manifestar em processos administrativos instaurados para a pratica
de atos cuja confeccdo dependa de prévia andlise juridica” (Madureira,
2016, p. 101).

De acordo com Cldudio Grande Junior (2009, p. 64), a consultoria
¢é“[...] exercida com larga autonomia em beneficio imediato da propria
ordem juridica e de toda a sociedade, pois com ampla liberdade aponta
qual a melhor decisdo ou o melhor caminho, em termos juridicos a
seguir”. Por outro lado, o assessoramento juridico consiste em uma
“[...] funcao ancilar e de apoio, exercida com menor autonomia e em
beneficio do Estado, para operacionalizar, conforme o ordenamento
juridico, uma decisao politica” (Grande Junior, 2009, p. 64).

Também se considera atividade tipica dos advogados publicos o
controle interno dajuridicidade do agir administrativo. “Os advogados
publicos, quando exercem a consultoria juridica e o contencioso judicial,
realizam, entdo, uma terceira atividade tipica, que consiste no controle
da aplicacdo do direito pela Administracdo Publica” (Madureira, 2016,
p- 109). Conforme aponta Seabra Fagundes (1967, p. 108), esse controle
“[...] tem por objetivos corrigir os defeitos de funcionamento interno
do organismo administrativo [...], bem como “...] ensejar reparacao a
direitos ou interesses individuais que possam ter sido denegados ou
preteridos em consequéncia do erro ou omissao na aplicacdo da lei”.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a Advocacia Publica “[...]
contribui também para a governabilidade, para a consecucdo deste
programa dentro dos critérios de constitucionalidade” (Munakata, 2019,
p. 96). Isso se da mediante o controle prévio dos atos administrativos
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pelos advogados publicos, “[...] ao tempo em que trabalha pela viabili-
zacao dessas politicas publicas, evitando que o Estado venha a praticar
os atos administrativos ilegais e inconstitucionais, que impediriam ou
atrasariam sua consecucao” (Munakata, 2019, p. 96).

O que se observa - e que torna ainda mais relevante essa atuacao da
advocacia publica - € a existéncia de uma “[...] inexoravel comunicacao
entre direito e economia, seguranca juridica e otimizacao de resulta-
dos com recursos limitados [...]’, devendo “[...] o estado normativo e a
maquina estatal serem permeados pelo valor da busca da justica social”
(Munakata, 2019, p.97). Em vista de “[...] sucessivos ciclos econdmicos e
das mudancas de prioridade nas infindaveis necessidades da sociedade
[...]”, observa-se a existéncia de um “[...] processo de evolucao historica
do papel do Estado, hoje pautado pela eficiéncia, diante da limitacao
de recursos” (Munakata, 2019, p. 101).

Ao se tracar uma distin¢cio entre interesse publico primario
e secundario, ou entre interesse publico e interesse estatal, em que
0 primeiro consiste no interesse da coletividade (interesse publico
propriamente dito), enquanto o segundo corresponde ao interesse da
entidade que representa o todo (isto é, o Estado lato sensu), observa-se
que o papel da Advocacia Publica é a defesa de ambos. Se o “[...] inte-
resse publico (stricto sensu) e o interesse estatal devem encontrar-se
imbricados para arealizacdo de um fim comum, manifestada na vontade
geral, para o fim e beneficio de todos” (Guimaraes, 2016, p. 73), a funcao
dos advogados publicos é defender ambos. Isso porque

[...] ointeresse meramente estatal, sem a necessaria cor-
respondéncia ao interesse coletivo (vontade geral), ndo
sejustifica, tampouco exprime a extensdo do significado
de interesse publico, motivo pelo qual ndo pode assim
ser denominado (Guimaraes, 2016, p. 72).

E nesse contexto que se pode afirmar que, entre os papéis atri-
buidos a Advocacia Publica, ndo estd apenas o de defender o interesse
da Administragdo Publica, mas engloba também a satisfacdo de direi-
tos dos cidaddos que sejam reconhecidos pela ordem juridica, estes
compreendidos dentro do interesse publico primario.
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Nessa perspectiva, a prevencdo de conflitos e a promocao do
acesso a Justica se apresentam como missoes a serem desempe-
nhadas pelo corpo de advogados do Poder Publico, os quais devem
ser protagonistas de estratégias de desjudicializacdo. Cabe a eles a
relevante tarefa de planejar, estruturar e viabilizar mecanismos e ins-
tancias institucionais de solu¢do adequada dos conflitos e de acesso a
Justica na via administrativa; isso porque nao se afigura razoavel que
o Poder Publico, no desempenho de seu enorme plexo de atribuicoes
constitucionais, cujo desempenho produz enorme interacao e impacto
social, relegue a solugdo de seus eventuais litigios apenas a instancia
judicial. Eis a razdo de se promover a desjudicializacdo, mediante o
emprego de meios administrativos adequados de prevencao e solucao
das controvérsias.

2.2 Desjudicializacdo: compreensdo doutrinaria atual

A desjudicializacdo tem sido compreendida como a criagao de
mecanismos de solucgao de litigios alternativos a submissdo ao Poder
Judiciario. De acordo com David Augusto Fernandes e Marcia Michele
Garcia Duarte (2018, p. 29-30):

A desjudicializacdo é um fendmeno social que vem
se ampliando de maneira vertiginosa, com feicoes de
grande satisfatividade e ampliacdo do acesso a jus-
tica. Tal fendmeno ocorre por se mostrar essa medida
menos custosa quanto ao tempo e ao valor economico,
facilitando a dissolucdo de pendéncias juridicas e,
consequentemente, minimizando a possibilidade de
surgimento de linhas de embate como decorréncia da
demora na prestacdo jurisdicional.

Se historicamente se atribuiu ao Poder Judiciario o monopdlio da
resolucao de conflitos, o que se observa, notadamente a partir do final
do século XX e, mais acentuadamente, do inicio do século XXI, foi “[...]
um claro movimento para compreender o fendmeno da litigiosidade e
combuater a ineficiéncia da exclusividade atribuida ao judiciario para
aresolucdo dos conflitos” (Couto; Dezem, 2017, p. 203-294).
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Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) destacam que, ao se
aceitar as limitagoes das reformas dos tribunais regulares, passou-se
a criacdo de alternativas, “[...] utilizando procedimentos mais simples
e/ou julgadores mais informais”. Segundo os autores, “[...] os reforma-
dores estdo utilizando, cada vez mais, o juizo arbitral, a conciliacio e
os incentivos econdmicos para a solugao de litigios fora dos tribunais”
(Capeletti; Garth, 1988, p. 81).

Pode-se afirmar que esse fendmeno - da desjudicializacio - parte
da constatacdo da “[...] insuficiéncia da atuacao do Estado-juiz no mundo
contemporaneo” (Ribeiro, 2013, p. 31). De acordo com Diogenes V.
Hassan Ribeiro (2013, p. 31), “[...] a sociedade exige outras possibilidades
de solucbes, mais eficazes”. Para ele, a tarefa € lancar outro olhar sobre
os conflitos, “[...] diversos do tradicional que, mediante coac¢do, por um
ato externo, por um ato estatal, impde a solucdo” (Ribeiro, 2013, p. 31).

Um dos propdsitos da desjudicializacdo é a busca pela “[...]
diminui¢do do numero de causas em juizo, oportunizando-se cada vez
mais que os envolvidos nas questdes juridicas sejam protagonistas da
solucdo das questdes de direito que lhe tocam” (Fernandes; Duarte,
2018, p. 30-31). Dai por que se refere, com frequéncia, a conciliacdo, a
mediacdo e a arbitragem como os meios mais comuns de alternativas
a solucdo de controvérsias pela via ndo judicial.

Nesse contexto, “[...] a desjudicializacdo deve ser compreendida
na ideia de ‘saida da justica’ ou de ‘resolucdo adequada do conflito™
(Couto; Dezem, 2017, p. 297). E ela ndo compreende

[...]apenas métodos autocompositivos e heterocompo-
sitivos[...], mas também retirar do Poder Judicidrio atos
e providéncias que, sem uma lide propriamente dita,
podem ter sua resolucdo relegada a terceiros - agentes
publicos ou privados (Couto; Dezem, 2017, p. 297).

Os proprios Poder Judiciario e Ministério Publico se mostram
comprometidos com o objetivo de desjudicializacao das controvérsias
(Heacktheuer; Lopes Assis, 2021). Por meio do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), eles
celebraram com a Organizagao das Na¢oes Unidas (ONU), em agosto de
2019, o Pacto para a Implementacao dos Objetivos do Desenvolvimento
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Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 no Poder Judicidrio e Ministério
Publico. A intencdo € trabalhar, com énfase, o Objetivo 16 da Agenda, que
abrange questoes relativas a “paz, a justica e a eficdcia das instituicoes”.
Foi nesse contexto que foi estabelecida, entre as Metas Nacionais do
Poder Judicidrio para os anos de 2020 e 2021, a Meta 9, que prevé que
cabe aos tribunais “Realizar acdes de prevencao ou desjudicializacao
de litigios voltados aos objetivos do desenvolvimento sustentavel
(ODS) da Agenda 2030” (Brasil, 2022).

Um dos maiores “clientes” do Poder Judiciario é, inegavelmente, o
Poder Publico, em todas as suas esferas. Em decorréncia do enorme plexo
de atribuicgdes e servicos que lhe sdo confiados constitucionalmente,
além do extenso rol de direitos que sdo previstos no ordenamento
juridico em favor do cidaddo, a Administracdo Publica

[...] participa, por seus 6rgaos e entes personalizados
descentralizados, de inimeras relagoes juridicas e,
eventualmente, surgem conflitos, ocupando, em con-
sequéncia, o Estado, um dos polos do litigio (Almeida
Neto, 2020, p. 86).

Em razao disso, “[...] o que se espera desses modos alternativos €
que eles sejam capazes de melhorar a relacdo entre cidadao e Estado,
e que, assim, seja diminuida a litigiosidade na esfera publica” (Davi,
2014, p. 123). A tarefa ndo € singela;

[...] o cidaddo foi banido ha tempos de uma relacdo pro-
xima e amigdvel com a Administrac¢do Publica. O guiché
representa azona limite dessarelacio fria e distante entre
entes publicos e privados em quase todas as relacoes
juridicas que travam (Davi, 2014, p. 123).

Disso decorre a necessidade de se “[...] reconstruir uma relacdo
a partir de novas bases” (Davi, 2014, p. 123).

A se considerar especificamente a desjudicializacao como forma
de resolucao de litigios que envolvem a Administracao Publica, espe-
cialmente na relacdo com os particulares, algumas peculiaridades
merecem ser consideradas e destacadas.

A primeira diz respeito a importancia de se reconstruir aimagem
do Poder Publico como efetivador de direitos fundamentais, e nao
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como um ente litigante insensivel a necessidade de reconhecimento
de tais direitos. A enorme taxa de litigancia da Administracdo Publica
no Brasil, associada com a morosidade do Poder Judiciario, esta ultima
decorrente da alta taxa de congestionamento de demandas judiciais,
contribui para uma percepcio negativa em relacdo a capacidade do
Poder Publico satisfazer direitos, mesmo quando inequivocamente
sejam devidos de acordo com o ordenamento juridico.

Nessa linha, a desjudicializacdo, como politica publica, contribui
para o desfazimento dessa percepc¢ao social muito negativa que pesa
sobre a Administracdo Publica em geral, que por muito tempo adotou,
emrelacdo a seus litigios, uma postura passiva de contestagdo irrefletida
em face das pretensoes apresentadas judicialmente.

Aimplementacdo de meios adequados e alternativos de solucao
das controvérsias, nesse contexto, exige uma mudanca de cultura da
Administracio Publica em geral, e da Advocacia Publica em particular,
pois pressupoOe reconhecer direitos e privilegiar o interesse publico
primdario em contraposicdo com o interesse meramente patrimonial
dos entes estatais.

Por outrolado, a estratégia de desjudicializacdo, a ser adotada como
politica publica estatal, também esta associada com a eficiéncia e com
a economicidade. Considerado o enorme custo, para a Administracao
Publica, decorrente do patrocinio de milhares de processos judiciais,
além das repercussoes econdmicas decorrentes de pesadas e reiteradas
condenacodes, notadamente em litigios de massa com jurisprudéncia
ja consolidada, afigura-se amplamente recomendavel a instituicdo de
mecanismos alternativos, simplificados e ndo judiciais, de satisfacao
desses direitos, antes que eles sejam submetidos a apreciacao judicial.

E de seressaltar que a criacio desses mecanismos, em se tratando
da Administracdo Publica, ndo é tarefa trivial. Em razao dos principios
que orientam a Administracido Publica, a previsdo normativa de con-
dicoes, limites e parametros para a celebracdo de acordos deve

[...] garantir a impessoalidade dos atos administrativos
e, em certo grau, a imparcialidade, mediante “tomada
de decisbes desinteressadas, isentas e objetivamente
orientadas”, vedando-se a disparidade de tratamento
para situacoes analogas (Almeida Neto, 2020, p. 91).
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Além disso, esses mecanismos de resolucio das controveérsias
devem ser céleres e eficientes. Do contrario, se tais mecanismos nao
forem capazes de fornecer respostas efetivas e ageis ao cidadao, eles
se tornardo indcuos, em face do principio da inafastabilidade da juris-
dicdo, assegurada no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal (Brasil,
2023). Em suma, ou eles se constituem em modos eficazes e eficientes
de resolucdo dos litigios, ou o cidaddo continuard a recorrer ao Poder
Judiciario como primeira opcao.

3 Sustentabilidade na Administracao Publica

O interesse cientifico em concatenar Sustentabilidade com a
atuacdo da Administracdo Publica sob a logica da desjudicializacao
permite avaliar se essas categorias possuem relacio e se, ao repre-
sentarem um vinculo cientifico, podem constituir um novo padrao de
atuacao do Poder Publico na solugio de conflitos.

O debate sobre o que se entende hoje por sustentabilidade se
iniciou no século passado, notadamente na Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o meio ambiente, realizada em Estocolmo, Suécia, no
ano de 1972, estendendo-se até o século XXI. O centro das discussoes
era construir aparatos sociais, econdmicos, tecnologicos e, também,
juridicos que sejam indispensaveis a sobrevivéncia humana e ao
desenvolvimento perene.

Em 1987, o relatorio de Brundtland trouxe o conceito nos seguin-
tes termos: “[...] o desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento
que satisfaz as necessidades da geracao presente sem comprometer a
capacidade das geracoes futuras para satisfazer suas proprias neces-
sidades” (Brundtland, 1991, p. 46). O compromisso intergeracional é
incorporado as discussdes relativas ao desenvolvimento sustentavel.
Jana Conferéncia das Na¢coes Unidas sobre o meio ambiente e desen-
volvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro, no ano de 1992, a
expressao desenvolvimento sustentavel comecou a se tornar popular.

Um conceito integral de sustentabilidade somente surge em 2002,
na Rio+10, realizada em Johanesburgo, quando restou consagrada,
além da dimensao global, as perspectivas ecologica, social e econdmica
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como qualificadoras de qualquer projeto de desenvolvimento, bem
como a certeza de que sem justica social ndo é possivel alcancar um
meio ambiente sadio e equilibrado na sua perspectiva ampla. Bodnar
e Cruz (2012, p. 110) comentam o conceito agregado oriundo de 2002:

Dessa forma, s6 a partir de 2002 é que passa a ser ade-
quado utilizar a expressao “sustentabilidade”, ao invés de
desenvolvimento com o qualificativo “sustentavel”. Isso
porque a partir deste ano consolida-se a ideia de que
nenhum dos elementos (ecologico, social e econdémico)
deve ser hierarquicamente superior ou compreendido
como variavel de segunda categoria. Todos sdo com-
plementares, dependentes e s6 quando implementados
sinergicamente ¢ que poderao garantir um futuro mais
promissor.

Do ponto de vista politico, a sustentabilidade é representada
pela capacidade de a sociedade se organizar por si propria. Nessa
perspectiva, na linha de Juarez Freitas (2012, p. 41), o principio da
sustentabilidade é visto como aquele:

[...] que determina, com eficicia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela con-
cretizacdo soliddria 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.

A proposito, nesse Estado, em lugar da gestdo plena de projetos
casuisticos e do imediatismo fragmentario explorador do consumo
compulsivo, surge o Direito integrado das politicas de Estado, apto a
reconhecer a titularidade de direitos fundamentais de geracoes futuras
e a praticar uma ponderacao de riscos, custos e beneficios sociais,
ambientais e econOmicos, seja na formulacao, seja na implementacao
das politicas constitucionalizadas. Segundo Juarez Freitas (2012), o
caminho da sustentabilidade como novo paradigma do século XXI se
traduz em escolha inevitavel a sobrevivéncia e representa a maturidade
da espécie humana ao enfrentar a questao:
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A sustentabilidade, bem concebida, € prova robusta do
florescimento da consciéncia, entendida como condicdo
processual do ser que, por meio da mente e dos sentidos,
reconhece a si proprio, na natureza, tanto pelo autoco-
nhecimento como pelo heteroconhecimento. Por sua
vez, a insaciabilidade predatoria surge como geradora
de sofrimento inutil, de falso progresso e de cumulativos
desequilibrios que caminham para a extingido da espécie
humana (Freitas, 2012, p.77-78).

Percebe-se que, originalmente, a sustentabilidade nasce de um
projeto de cunho exclusivamente ambiental, no sentido de garantir
o uso racional dos recursos naturais para as presentes geracoes sem
impedir seu usufruto pelas geracoes futuras.

Todavia, o desenvolvimento conceitual traz a tona uma susten-
tabilidade multidimensional. As dimensoes, além da ecoldgica, sdo
a econdmica; a social; a cultural; a politico-juridica; e a tecnoldgica
(Ferrer; Glasenapp, 2014, p. 1.456).

A sustentabilidade como dimensao juridico-politica acarreta em
uma responsabilidade dos atores juridicos e politicos na construcdo
de arranjos institucionais propicios a consolidacido dos direitos cons-
titucionalmente previstos, permitindo a legitimacdo em um contexto
democratico.

A sustentabilidade como paradigma do direito, evidenciando
suas multiplas dimensodes, influencia a Administracdo Publica. Esta
¢ direcionada pelo fator juridico, ou melhor, pelo controle do poder
politico pelo Direito. Na visdo de Freitas (2012, p. 84-85), o paradigma
da sustentabilidade se irradia na atividade administrativa:

E, em outro modo de dizer, o novo paradigma da trans-
paréncia em tempo real, da racionalizagdo maxima dos
procedimentos (publicos e privados) e do uso inova-
dor da tecnologia da informagdo em rede (sem cair na
“webcracia”), de molde a conferir chances inéditas a
democracia participativa. E o paradigma da motivacio,
isto é, da explicitagdo dos fundamentos de fato e de
direito na tomada das decisdes, em contraposicao a
discricionariedade sem controle. E o paradigma dos
“novos” principios constitucionais, tais como prevencao,
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precaucdo, eficiéncia, eficdcia e justica intergeracional.
E o paradigma da superacéo do Direito de tipo predomi-
nantemente repressivo, com a resolucao dos conflitos,
em tempo util.

A Administragdo Publica como organismo de efetivacdo da funcao
administrativa do Estado possui um sério compromisso intergeracional,
pois toda funcio estatal tem perspectiva de perenidade. Além do que
é no exercicio da funcdo administrativa que o Estado efetiva, em sua
maioria, direitos fundamentais.

Uma Administracdo Publica sustentavel se verifica sob duas pla-
taformas. A primeira ¢ interna, formal, o modo como a Administracdo
se organiza e se reproduz. A segunda, por sua vez, € externa, material,
0s compromissos intergeracionais da Administragao Publica previstos
na CRFB/88. Essas duas plataformas sao complementares, pois nao
ha razdo para o Poder Publico ser sustentavel em sua organizacgao,
em seus processos, se ndo € capaz de traduzir isso em um ganho de
sustentabilidade para a sociedade. O inverso também se confirma, pois
de nada adianta uma série de atuacdes materiais se nao se respeitam
direitos basicos a organizacao e procedimento.

Para Enterria e Fernandez (2011, p. 87), a participacao dos cida-
daos nos processos decisorios da Administracdo Publica € capaz de
diminuir a disfuncdo organizatoéria e burocratica, além de criar um
novo consenso, uma nova legitimidade que permita superar a crise
atual do poder. Desse modo, a ideologia participativa significa um
contraponto ao desenvolvimento dos sistemas burocraticos (Enterria
e Fernandez, 2011, p. 87).

Nesse sentido, para Enterria e Fernandez (2011), no contexto
socioecondmico e juridico-politico em que nos movemos, sem uma
associacao efetiva dos cidaddos ao processo de producao de decisoes,
que seja capaz de despertar sua confianca e de assegurar sua adesao
ndo é possivel suprir o déficit de legitimacgao que resulta da dificuldade
de predeterminar normativamente o modo pelo qual a Administracao
deve cumpirir as tarefas de regulacdo, configuracdo e controle social
que reclama o conceito de Estado social de direito. Além disso, ndo é
possivel assegurar a eficacia de qualquer politica publica, especialmente
nos setores econdmicos e sociais, em que a Administracao necessita
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da colaboracao dos administrados para alcancar os objetivos que
considera socialmente desejaveis (Enterria e Fernandez, 2011, p. 461).

Pierre Rosanvallon (2010, p. 233), por sua vez, alerta para o desejo
dos cidadios de serem escutados, tomados em consideracao seus
pontos de vista, enfim, cada um requer que se leve em conta a especi-
ficidade de sua situacdo e ndo que esta esteja submetida a aplicacio
mecanica de umaregra abstrata. A palavra definidora dessa exigéncia
seria proximidade.

Uma Administracdo Publica ancorada na Sustentabilidade
necessariamente busca solucionar os problemas sociais, bem como
os conflitos causados pelo préprio Poder Publico. O compromisso
intergeracional da atividade estatal € nota distintiva da atuacao do
Poder Publico no atual cenério juridico-politico, garantindo a plena
participacdo dos cidadaos e a realizacdo dos direitos fundamentais.

4 Prodex como Instrumento de Sustentabilidade

O Prodex tem como objetivo central constituir a advocacia publica
do século XXI, aprimorando a atuacido do Poder Publico em juizo de
uma cultura da litigancia para uma cultura da prevencao e solucio de
litigios. Trata-se, como ja pontuado, de uma politica publica de longo
prazo, definidora da atuacéo legitima do Poder Publico, entregando
direitos fundamentais a Sociedade atual e futura.

A Sustentabilidade na sua dimensao juridico-politica, quando
exige arranjos institucionais com compromisso de longo prazo, apro-
xima-se dos objetivos do Prodex.

Nesse ponto se confere relevo ao incisos I e IV do paragrafo
unico do artigo 1° da Lei n. 18.302, de 2021, que traz os objetivos de
promover a desjudicializacdo e a adocao de medidas para a compo-
sicdo administrativa de litigios no ambito da Administracao Publica
Estadual, com vistas a resolucdo de conflitos e pacificacdo social e
institucional, bem como de fomentar a cultura de uma administracao
publica consensual, participativa e transparente, buscando solucoes
negociadas que logrem resolver os conflitos e as disputas.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Florianopolis, v. 13, 1. 1, p. 163-186, dezembro de 2023

180



Alisson de Bom de Souza e Sérgio Laguna Pereira

Desjudicializaciio e Sustentabilidade: analise do Programa de Incentivo a Desjudicializacdo e ao Exito Processual (PRODEX) do ...

Vé-se o objetivo de solucionar conflitos, de pacificar a Sociedade
na sua relacdo com o Poder Publico, além de trazer como diretriz a
necessidade premente de mudanca cultural da Administracdo Publica,
logrando ser consensual, participativa e transparente.

Tais premissas tornam o Prodex um instrumento potente da
Sustentabilidade na sua dimensdo juridico-politica, pois ndo visa a
resolver de modo pontual processos administrativos ou judiciais, mas a
levar a uma outra dimensao cultural a tarefa da Administracdo Publica
de cumprir os objetivos mais relevantes do Estado Democratico de
Direito, insculpidos na Constituicao de 1988.

A legislacdo catarinense, para além de ser um instrumento de
Sustentabilidade juridico-politica, tem o potencial de nortear a pro-
ducdo legislativa de outras unidades federativas, especialmente de
Municipios, que também possuem um alto volume de judicializacao.

E ofato de o Prodex estar sob a égide de uma instituicdo de Estado,
a PGE, cuja carreira de Procurador do Estado decorre diretamente do
texto constitucional, é garantia de Sustentabilidade dessa politica
publica de longo prazo.

5 Consideracdes Finais

No presente artigo, analisou-se a recente Lei n. 18.302, de 2021,
do Estado de Santa Catarina, que instituiu o Programa de Incentivo a
Desjudicializacdo e ao Exito Processual (PRODEX) e sua relacio com
as categorias Desjudicializacao e Sustentabilidade.

Na parte inicial, a titulo de breves notas sobre o Programa cata-
rinense de Desjudicializacdo, descreveu-se os principais dispositivos
legais e a motivagdo que conduziu a edi¢do da aludida lei estadual.
Foram apresentados os principios que informam o Programa e os ins-
trumentos que o compoem, bem como destacado o conjunto de normas
que viabilizam a realizacdo de acordos judiciais e administrativos pelo
orgao de advocacia publica estadual.

Em seguida, houve uma analise do papel da Advocacia Publica
como protagonista em estratégias de judicializacdo. A partir do deli-
neamento das atribui¢des constitucionais da Advocacia Publica, que se
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desdobra nas tarefas de representacao judicial e de consultoria juridica
da Administragao Publica, destacou-se a importancia da orientagao
juridica sobre a prevencéo e resolucdo de litigios. Destacou-se que
cabe aos advogados publicos, como corpo de advogados do Poder
Publico, planejar, estruturar e viabilizar mecanismos e instancias
institucionais de solucdo adequada dos conflitos e de acesso a justica
na via administrativa.

Adiante, o exame passou pela compreensiao doutrinaria da
Desjudicializacdo. Destacou-se a existéncia de um movimento de
superacdo da ideia de monopolio do Poder Judiciario como instancia
de resolucdo de controvérsias, mediante o surgimento de outros meca-
nismos, mais ageis e menos formais, capazes de resolver os litigios.
Apontou-se aimportancia desses mecanismos para a solucao dos liti-
gios de massa que envolvem a Administra¢do Publica, a qual ndo pode
descurar na necessdria observancia da impessoalidade e da isonomia
na implementacao de solu¢oes administrativas de controveérsias.

Por fim, concatenou-se a nocao de Sustentabilidade, em sua
dimensao juridico-politica, com a atuagdo da Administracdo Publica
sob alégica da Desjudicializacdo. A Sustentabilidade, como paradigma
do direito, é apresentada como pressuposto para a atuagao do Poder
Publico na solugdo de controvérsias com o cidaddo mediante instru-
mentos de Desjudicializacdo, indispensaveis para garantir seguranca
juridica e legitimidade social na sua atuacao.

Nesse contexto, em conclusao, o Prodex foi apresentado como um
aprimoramento da atuacdo da Administracido Publica em juizo e fora
dele, promotor de uma cultura de prevencao e solucao adequada de
litigios. Ele constitui uma politica publica de longo prazo, definidora da
atuacdo legitima do Poder Publico, entregando direitos fundamentais
a Sociedade atual e futura.

Assim, considera-se que, nos estreitos limites do presente estudo,
foi possivel problematizar aspectos relevantes do Prodex, destacando-se
parametros relevantes a ser considerados na analise juridica nos seus
processos de implementacao e aprimoramento. A Advocacia Publica,
como 6rgdo de Estado, tem compromisso com a presente e as futuras
geracoes, devendo contribuir, como protagonista, para o planejamento,
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instituicdo e implementacao dos mecanismos de Desjudicializacao
necessarios para a satisfacio de direitos fundamentais do cidadao.
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Resumo

O presente artigo analisou os efeitos da producgdo excessiva de itens da industria da
moda e ainadequada destinacdo do excesso de producdo pelos paises desenvolvidos.
Aspectos como a sociedade de consumo e a obsolescéncia psicoldgica, que fazem
com que os consumidores renovem seus itens de vestudrio pelo menos uma vez
por ano, acarretam uma tragica formacéao de lixdes em paises em desenvolvimento,
ocasionando graves consequéncias, tanto na esfera ambiental quanto na social
nestes paises e também do planeta. A compreensio de como esse processo se da
e do quanto se faz necessaria a adoc¢ao de medidas que mitiguem o dano causado
por parte dos paises “exportadores” desses residuos é o propdsito deste trabalho
académico.

Palavras-chave: Sustentabilidade; Obsolescéncia; Descarte irregular.

The Psychological Aspect of Obsolescence Leading to the
Hyperconsumption of Textile Industry Products: the irregular
disposal of clothes and production waste and the formation of
“landscape” in developing countries

Abstract

This article aims to analyze the effects of excessive production of items in the fashion
industry and the inadequate destination of excess production by developed countries.
Aspects such as consumer society and psychological obsolescence, which makes
consumers renew their clothing items at least once a year, lead to a tragic formation
of dumping grounds in developing countries, causing serious consequences both in
the environmental and social spheres of these countries and also of the planet. The
purpose of this academic work is to understand how this process takes place and
how necessary it is to adopt measures to mitigate the damage caused by countries
that “export” these wastes.

Keywords: Sustainability; Obsolescence; Irreqular disposal.
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1 Introducao

O presente artigo tem como objeto relacionar o aspecto psicolégico
da obsolescéncia que leva ao hiperconsumo de produtos da industria
téxtil com o descarte irregular de roupas e de residuos da produgao e
a formacdo de “lixdes” em paises em desenvolvimento. Nessa linha de
estudo, tratou-se da problematica da obsolescéncia na sociedade de
consumo, frente ao conceito de sustentabilidade. Partindo do exame
das dimensobes ambiental, econémica e social da sustentabilidade,
tracou-se um panorama da atual sociedade de consumo e das conse-
quéncias negativas que o consumismo pode causar ao meio ambiente,
agravadas pela estratégia da obsolescéncia, em suas modalidades, com
enfoque na obsolescéncia psicologica.

Pretende-se trazer uma reflexdo sobre a necessidade de uma
profunda mudanc¢a comportamental nos habitos de consumo, no
escopo de mitigar os efeitos negativos causados ao meio ambiente,
notadamente no que se refere a obsolescéncia, principalmente em
sua modalidade perceptiva ou psicolégica, na qual ocorre a desva-
lorizacdo prematura de um produto ou servico sob o ponto de vista
exclusivamente emocional.

Para tanto, o artigo esta dividido em se¢oes. Na primeira, trata-se
do conceito de sustentabilidade, sua evolugao historica e suas dimen-
sOes, ambiental, econdmica e social.

Na segunda, examina-se a sociedade de consumo e seus o0s efeitos
negativos, notadamente as patologias e as compulsdes dele decorrentes,
o endividamento e a degradacdo do meio ambiente.

Na sequéncia, faz-se uma analise da obsolescéncia, com enfoque
na modalidade psicolégica ou perceptiva.

Na quarta se¢ao, discute-se os efeitos negativos da obsolescéncia
psicolodgica, relacionada diretamente ao hiperconsumo de produtos
da industria téxtil, com o descarte irregular de roupas e de residuos
de producdo e a formacao de “lixdes” em paises em desenvolvimento.

Esta pesquisa se encerra com as Consideracoes Finais, nas quais
sdo apresentados aspectos destacados do artigo, seguidos de estimu-
lacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a tematica da
obsolescéncia na sociedade de consumo, com especial enfoque na

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 187-210, dezembro de 2023

188



André Doumid Borges e José Hamilton Rujanoski

Do Aspecto Psicoldgico da Obsolescéncia que Leva ao Hiperconsumo de Produtos da Industria Téxtil: o descarte irregular de ...

situacdo da industria téxtil e da moda, em contraponto a necessidade
de um consumo consciente, responsavel e sustentavel.

2 Sustentabilidade

Nada obstante a conceituacao de sustentabilidade tenha surgido
aproximadamente 600 anos antes do século XX (Bosselmann, 2015,
p. 30-31), foi somente a partir da década de 1960 do século XX que
comecaram a ser discutidos mundialmente temas relacionados ao
Direito Ambiental.

O apice de tais discussdes ocorreu na primeira conferéncia mundial
sobre meio ambiente ocorrida em 1972 em Estocolmo, a partir da qual
semultiplicaram as legislacoes ambientais e sua constitucionalizacao
comecou a ser elaborada em diversos paises. Essa seria a “primeira
onda” na concepcao de Real Ferrer (2011, p. 472-505) de estabeleci-
mento de discussoes, politizacao, legalizacdo, constitucionalizacio e
consolidacao de questdes ambientais.

Heloise Siqueira Garcia e Denise Schmitt Siqueira Garcia (2016,
p.- 149-150) apontam ainda duas outras “ondas” de estabelecimento de
discussoes, politizacao, legalizacdo, constitucionalizacido e consolidacdo
de questdes ambientais:

A“segunda onda” se desenvolveu com a segunda confe-
réncia mundial sobre meio ambiente ocorrida em 1992,
sediada na cidade do Rio de Janeiro, onde comecou a
haver articulagbes de movimentos com surgimento de
organizacoes ndo governamentais (ONGs) e o aumento
do numero de novos agentes sociais implicados com a
protecdo ambiental, ademais, todos os paises partici-
pantes passaram a se dotar de abundante e moderna
legislacdo ambiental, dando lugar auma onda de normas
e possibilitando o surgimento do que Real Ferrer chamou
da“geracdo dafotocopia”. O grande destaque que se pode
dar foram as discussoes surgidas acerca das dimensoes
da sustentabilidade.

A*terceira onda” surgiu com a Conferéncia Mundial sobre
0 Meio Ambiente de 2002, ocorrida em Johannesburg,
também conhecida como Rio +10, essa sim com um
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enfoque muito forte no desenvolvimento sustentavel.
Sendo que foi nessa conferéncia que finalmente houve a
integracdo das trés dimensdes da sustentabilidade mais
doutrinariamente consideradas: a ambiental, a social e
a econOmica.

Foi na referida Rio+10, realizada em Johannesburgo, em 2002,
que o conceito de sustentabilidade foi pensado a partir de um olhar
multidimensional e constou em documentos oficiais, quando restaram
reunidas, além da dimensdo global, as perspectivas ecolodgica, social e
econdmica como qualificadoras de qualquer projeto de desenvolvimento,
bem como a certeza de que sem justica social ndo € possivel alcancar
um meio ambiente sadio e equilibrado na sua perspectiva ampla para
as presentes e futuras geracoes (Souza; Armada, 2017, p. 26).

Segundo ensinam Bodnar e Freitas (2016, p. 59-70),

E a partir de 2002 que passa a ser adequado utilizar a
expressao “sustentabilidade” ao invés de desenvolvi-
mento com o qualificativo “sustentavel”. Isso porque, a
partir deste ano, consolida-se a ideia de que nenhum
dos elementos (ecoldgico, social, espacial e econémico)
deve ser hierarquicamente superior ou compreendido
como variavel de segunda categoria.

Com relacao a palavra sustentabilidade, a despeito de possuir
alta polissemia e inumeras conotacoes, esta “[...] decorre do conceito
de sustentacdo, o qual, por sua vez, é aparentado a manutencao,
conservacao, permanéncia, continuidade e assim por diante” (Garcia,
2014, p. 99).

Garcia (2014, p. 99) leciona:

Pode-se conceituar sustentabilidade como sendo o
conjunto de normas e preceitos mediante os quais se
desenvolvem e garantem os direitos fundamentais, e, por
outra, os valores que sustentam a liberdade, a justica, e a
igualdade, que se converteram em principios universais
de direito e que inspiram o ordenamento juridico das
nacoes mais civilizadas da comunidade internacional.
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Sustentabilidade, segundo Garcia (2014, p. 14), pode ser enten-
dida, portanto, como a

[...] vontade de articular uma nova sociedade capaz
de se perpetuar no tempo com condicoes dignas.
A deterioracdo material do planeta € insustentavel, mas
a pobreza também ¢ insustentavel, a exclusdo social
também ¢ insustentavel, assim como a injustica, a opres-
sdo, a escraviddo e a dominacgao cultural e econdmica.
A Sustentabilidade compreende ndo somente narelagiao
entre econdmico e ambiental, mas do equilibrio humano
frente as demais problematicas.

John Elkington (2012 apud Souza e Armada, 2017, p. 26-27)

esclarece que

A sustentabilidade representa uma mudanca funda-
mental de paradigma, repensando os valores humanos,
as visOes politicas e as ‘regras do jogo’ sociais por meio
da: eficiéncia econ6mica voltada a igualdade social,
dos direitos individuais para obrigacdes coletivas, do
individualismo para comunidade, da quantidade para
a qualidade, da separacdo para a interdependéncia, da
exclusdo para a igualdade de oportunidade, do homem
para amulher, do luxo para a necessidade, da repressdo
paraaliberdade, do hoje para o amanha e do crescimento
que beneficia poucos para um desenvolvimento humano
que beneficie a todos.

Tracado o conceito de sustentabilidade, importante mencionar
que a sustentabilidade comporta algumas dimensdes denominadas

pela doutrina.

Na Conferéncia de Joanesburgo, em 2002, restaram estabelecidas
astrés dimensoes da sustentabilidade, sendo elas: ambiental, econdmica
e social. Apesar de ndo haver consenso no que se refere a quantidade
de dimensdes da sustentabilidade, ainda predomina o consenso pela

tripla dimensao.

De forma sintética, é possivel estabelecer que a dimensdo ambiental
do Principio da Sustentabilidade diz respeito a importancia da prote-
¢ao do meio ambiente e do Direito Ambiental, tendo como finalidade
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precipua garantir a sobrevivéncia do planeta por meio da preservacao
e da melhora dos elementos fisicos e quimicos que a fazem possivel,
considerando sempre o alcance da melhor qualidade de vida do homem
na terra (Garcia, 2014, p. 44).

Ja adimensdo econémica focano desenvolvimento da economia
com a finalidade de gerar melhor qualidade de vida para as pessoas.
Essa dimensdo passou a ser considerada no contexto da sustentabili-
dade por dois motivos: 1) ndo haveria a possibilidade de retroceder nas
conquistas econdmicas de desenvolvimento alcancadas pela sociedade
mundial; e 2) o desenvolvimento econdmico estaria interligado com a
dimensao social do Principio da Sustentabilidade, pois ele é necessario
para a diminuicio da pobreza alarmante (Garcia, 2014, p. 44).

Por sua vez, a dimensdo social consiste no aspecto social rela-
cionado as qualidades dos seres humanos, sendo também conhecida
como capital humano. Essa dimensao estd baseada num processo de
melhoria na qualidade de vida da sociedade por meio da reducio das
discrepancias entre a opuléncia e a miséria com o nivelamento do
padrao de renda e o acesso a educacdo, a moradia e a alimentacao.
Estando, entdo, intimamente ligada a garantia dos Direitos Sociais,
previstos no artigo 6° da Carta Politica Nacional, e da Dignidade da
Pessoa Humana, principio basilar da Republica Federativa do Brasil
(Garcia, 2014, p. 44-45).

3 Da Sociedade de Consumo

O consumo é um tema de extrema relevancia e de umbilicalmente
relacionado a questdo da sustentabilidade. Nas ultimas décadas,
o crescimento econdmico, a expansdo da atividade industrial e as
modernas tecnologias proporcionaram um consideravel incremento
no nivel de bem-estar e de conforto na vida das pessoas, acarretando,
consequentemente, um aumento no consumo de bens e servigos.

As politicas publicas no campo da economia, adotadas a partir da
década de 1930, levaram os paises a promover o crescimento do con-
sumo, o que significou a reativacao da economia gracas ao incremento
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da oferta e da demanda, ao desenvolvimento industrial e a geracdo de
postos de empregos.

Entretanto, esse modelo trouxe consigo consequéncias para as
pessoas e seus estilos de vida, criando uma sociedade consumista, na
qual ter e comprar determinam uma posicao dentro do grupo social.

Cumpre ressaltar, doutra parte, que a sociedade de consumo
S0 é possivel em uma economia que produz bens e servicos em larga
escala. Assim, as politicas de crescimento estimulam a demanda por
produtos e os consumidores sido o motor da economia. Entende-se
que a economia de um pais cresce quando seu consumo e producao
aumentam, uma vez que ambos 0s aspectos sio interdependentes.

Nesse contexto, instala-se um circulo vicioso no seio da estrutura
social: é necessario produzir mais para poder gerar mais empregos;
e, para absorver essa producao, é preciso consumir mais; no entanto,
para haver mais consumo, ¢ imprescindivel gerar mais empregos,
produzindo ainda mais mercadorias.

Eimportante ficar assente que o consumo de produtos e servicos
€ uma atividade presente em todas as sociedades e em todas as épocas,
mas foiao longo do século XX o periodo que reconhecidamente se tem
o advento da sociedade de consumo, atingindo o apice nos dias atuais.

Para o sociologo polonés Zygmunt Bauman (2007, p. 32), o ser
humano sempre consumiu, mas recentemente essa atividade tornou-se
o eixo de sua vida e suarazdo de ser. Hoje ndo se consome apenas para
satisfazer as necessidades basicas, mas para alcancar uma identificacdo
e ser aceito por um grupo social, ou para preencher lacunas emocionais,
ou mesmo para ostentar um determinado status na sociedade. Para
Bauman (2007), a sociedade de consumo se distingue por um aumento
permanente na intensidade e no volume dos desejos, gerando uma
producao de bens que saem com um prazo de validade cada vez mais
exiguo, gerando uma instabilidade nos desejos e a insaciabilidade das
necessidades de curto prazo. E provavel que um item acabe na lixeira
antes de ter dado alguma satisfacdo a quem o queria. Em outras palavras,
avida acelerada que caracteriza o consumismo baseia-se na necessidade
de alcancar as oportunidades que se apresentam no momento e que
também estdo sujeitas a desaparecer instantaneamente, ou seja, nao
se trata de adquirir e acumular, mas de eliminar e substituir.
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Para atender a todas essas novas necessidades, impul-
sos, compulsdes e vicios, assim como oferecer novos
mecanismos de motivagao, orientacio e monitoramento
da conduta humana, a economia consumista tem de se
basear no excesso e no desperdicio. A possibilidade de
conter e assimilar a massa de inovagdes que se expande
de modo incessante estd ficando cada vez mais redu-
zida - talvez até nebulosa. Isso porque, para manter
em curso a economia consumista, o ritmo de aumento
do ja enorme volume de novidades tende a ultrapassar
qualquer meta estabelecida de acordo com a demanda
ja registrada (Bauman, 2007, p. 32).

Importante, neste momento, distinguir consumo de consumismo.
O consumo, indispensavel para movimentar a economia capitalista,
constitui atividade salutar, inerente a existéncia humana, desde que
praticado de forma consciente, responsavel e sustentavel. O consumismo,
por seu turno, embora visto como um aparente estimulo a felicidade,
¢é capaz de provocar patologias cronicas, vez que essa sensacao de
felicidade é efémera.

Baudrillard (1995, p. 47) assevera que a logica do consumo des-
medido reside na propensao natural do ser humano para a felicidade:

[...] a felicidade constitui a referéncia absoluta da
sociedade de consumo, revelando como o equiva-
lente auténtico da salvacdo. Mas, que felicidade é esta,
que assedia com tanta forga ideolodgica a civilizacdo
moderna? A seu respeito, importa também rever toda
a visdo espontanea. A forca ideoldgica da nocdo de
felicidade ndo deriva da inclinacdo natural de cada
individuo para a realizar por si mesmo. Advém-lhe,
socio-historicamente, do facto de que o mito da feli-
cidade ¢ aquele que recolhe e encarna, nas sociedades
modernas, o mito da Igualdade.

Nessa busca incessante pela felicidade, tdo logo seus desejos
sejam satisfeitos, o ser humano deixara de ser feliz até surgirem novos
desejos. Essa montanha russa que alterna momentos de felicidade e
de infelicidade pode acarretar consequéncias nefastas, causando, ndao
raras vezes, graves compulsoes e patologias, a exemplo do estresse e
da depressao.
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Outro efeito colateral do consumismo é o endividamento.
O crédito facil disponibilizado as pessoas torna-se uma armadilha da
qual dificilmente se escapa. Nesse particular, preleciona Galbraith
(1963, p. 171) o0 seguinte:

[...] a medida que o endividamento vai subindo, gracas
ao sistema da criacdo de necessidades, as pessoas vao
ficando cada vez mais sob a dependéncia deste sistema,
pelasimples razio de que reduzir o ritmo do acréscimo da
divida equivale a abrandar a procura de bens e servicos
de consumo.

Além do endividamento e das patologias e compulsdes, outra
gravissima consequéncia do consumo exagerado diz respeito ao meio
ambiente. A utilizacdo desmedida dos recursos naturais poe em risco
os ecossistemas, provocando desequilibrios muitas vezes irreversiveis.

Menosprezando a gravidade desses resultados decorrentes do
consumismo, as empresas propoem dominar o mercado com a fabri-
cacdo de simbolos culturais universais e com a homogeneizacao e
internacionalizacdo dos padrdes de consumo e de producao. Procura-se
unificar as necessidades criadas pelas pessoas, estabelecendo as
mesmas diretrizes e 0s mesmos usos em todo o mundo.

Em uma economia de consumo, os produtos geralmente vém em
primeiro lugar e somente entdo se busca alguma utilidade para eles.
Caso ndo despertem interesse nos consumidores, acabam no lixo. Esse
fendbmeno de crescimento exponencial de bens e servigos € mantido pelo
crescimento de outro fendmeno: o excesso de informacao produzida.

Apublicidade € o instrumento central na sociedade de consumo
e um grande motivador das escolhas do consumidor, pois é por meio
dela que geralmente sdo apresentados os produtos dos quais se passa
a sentir necessidade. A funcdo da publicidade é persuadir visando a
um consumo dirigido. Para aquecer as vendas, trabalha-se arduamente
para convencer o consumidor da necessidade de produtos supérfluos.

Essa nova fase do capitalismo de consumo nada mais € do que
a sociedade de hiperconsumo, em que o imperativo é mercantilizar
todas as experiéncias de consumo em todo lugar, a toda hora e em
qualquer idade, diversificar a oferta adaptando-se as expectativas dos
compradores, reduzir os ciclos de vida dos produtos pela rapidez das
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inovacoes, segmentar os mercados, favorecer o crédito ao consumo,
assim como fidelizar o cliente por praticas comerciais diferenciadas.

Entretanto, para que esse sistema econémico subsista, € neces-
sario que haja um aumento constante na velocidade de producao, de
distribuicdo e de consumo de bens e servigos. Nesse contexto, torna-se
necessario, para a manutencdo desse modelo, estabelecer alguma
medida a fim de aumentar tanto a velocidade da produc¢do como a
de consumo. A solucao historicamente encontrada pelos fabricantes
capitalistas foi tornar a vida util dos produtos propositalmente menor.
A essa estratégia da-se o nome de obsolescéncia.

4 A Obsolescéncia e suas Modalidades

Uma das principais ameacas ao modelo de sustentabilidade,
necessario a garantia da sobrevivéncia do planeta por meio da pre-
servacao e da melhora dos elementos fisicos e quimicos que a fazem
possivel, € o consumo exacerbado.

Por outro lado, como referido anteriormente, para que o sistema
econdmico vigente subsista, € necessario que haja um aumento cons-
tante na velocidade de producao, de distribuicdo e de consumo de
bens e servicos.

Assim, ndo faltam esforcos, notadamente por parte da industria
e da publicidade, para a manutencao desse modelo de consumismo
exagerado. Um desses “esforcos”, sem duvida, consiste em tornar a
vida util dos produtos propositalmente menor, como ja mencionado.

Tornar a vida util de determinado produto mais curta causa duplo
impacto ambiental: de um lado, ha a necessidade de utilizacdo de
recursos naturais para a producao e, de outro, ha o impacto decorrente
do descarte, em regra, irregular, do produto substituido.

Segundo Layargues (2002, p. 179-220):

Os individuos sdo obrigados a consumir bens que se
tornam obsoletos antes do tempo, ja que cada vez mais
se tornam funcionalmente inuteis logo apds sairem das
fabricas. Durning (1992) ressalta que os eletrodomésticos
fabricados em 1950 eram muito mais resistentes do que
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os produzidos atualmente: eram fabricados para durar e
nao quebravam com facilidade; caso se quebrassem, seu
conserto era economicamente viavel, o que atualmente
ndo é mais verdadeiro. Por isso, no entender de Sewell
(1978), a eliminacdo da obsolescéncia planejada é a
chave da minimizac¢do dos residuos: afinal, produzir um
refrigerador que funcione doze anos ao invés de oito
significa ter um terco de refrigeradores a menos no lixo
durante esse mesmo periodo de tempo.

Na mesma linha, Martins e Danieli (2014) lecionam que:

Esse momento histoérico vivido e sentido por nés todos
consumidores fica muito mais evidente quando com-
paramos a vida util dos bens que nossos pais ou avos
adquiriam com aqueles que a nossa geracao adquire
hoje. Com o devido cuidado e manutencoes, os bens que
nossos pais e avos adquiriam tinham uma durabilidade
de muitos anos e ndo havia nenhuma necessidade real
ouincentivada para a troca desses produtos ou Servigos.
Hoje, vemos com absoluta clareza um movimento que
vai no sentido contrario da época de nossos pais ou
avos: o incentivo do mercado é a troca rdpida por novos
modelos e novas propostas de produtos e servicos,
visando ao fomento de um consumo exacerbado e
ilimitado. Esse movimento de fabricacio e incentivo a
uma menor vida util dos produtos e servicos recebe o
nome de obsolescéncia programada.”

A obsolescéncia programada tem origem na década de 1920,
conforme leciona Zanatta (2018):

[...Jaslampadas foram a primeira vitima da obsolescéncia
planejada. Em 1924, foi criado um cartel mundial para
controlar a producgio de lampadas. Este cartel foi deno-
minado Phoebus e englobava os principais fabricantes
da Europa e dos Estados Unidos. O objetivo era que
as pessoas comprassem lampadas com regularidade.
Aslampadas, que chegavam a durar 2.500 horas, passa-
ram a ter vida util maxima de mil horas.
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A partir dos anos de 1950, notadamente nos Estados Unidos, a
publicidade passou a criar estratégias de seduzir o consumidor para
nio sO consumir, mas para possuir o ultimo modelo de determinados
produtos. Com frequéncia, a publicidade passou a veicular aimagem de
consumidores insatisfeitos com a aparéncia das coisas que possuiam.

Tim Cooper (2004, p. 421-449) ensina que a obsolescéncia ocorre
quando os produtos estdo fora de uso (out of use) ou desatualizados
(out of date).

Segundo Packard (1965, p. 51), sdo trés as formas pelas quais um
produto pode se tornar obsoleto: a) obsolescéncia de funcao, quando
um novo produto que executa melhor determinada func¢ao torna ultra-
passado um produto existente - é o caso, por exemplo, do telefone,
que substituiu o telégrafo; b) obsolescéncia de qualidade, quando um
produto € projetado para quebrar ou ser gasto em um tempo menor
do que levaria normalmente; e c) obsolescéncia de desejabilidade ou
psicolodgica, quando um produto que ainda funciona perfeitamente
passa a ser considerado antiquado devido ao surgimento de outro estilo
ou de alguma alteracdo que faz com que ele se torne menos desejavel.

Em que pese a importancia do tema, no que se refere as moda-
lidades de obsolescéncia de funcdo e de qualidade (programada),
buscou-se aqui enfocar a obsolescéncia psicoldgica, por se tratar
da mais perniciosa estratégia consumista, pela qual ocorre a desva-
lorizacdo prematura de um produto ou servi¢o sob o ponto de vista
exclusivamente emocional.

4.1 A Obsolescéncia Psicolégica

A obsolescéncia psicologica € uma das estratégias com as quais
as empresas, por meio de um bombardeio publicitario, influenciam as
pessoas a renovarem ou a trocarem seus produtos, entre os quais se
pode mencionar aparelhos eletronicos, veiculos, pecas de vestuario,
etc., mesmo quando ainda cumprem adequadamente sua funcao,
diferentemente da obsolescéncia planejada/programada.

Também denominada perceptiva, percebida ou de desejabilidade,
a obsolescéncia psicologica refere-se ao desuso causado, ndo pelo
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desgaste técnico ou pela introducio de uma inovacao real, mas pela
desqualificacdo de produtos gerados pela publicidade e pela moda,
por meio de um novo visual, design e até novas embalagens.

Em estudo intitulado “Inadequate Life? Evidence of Consumer
Attitudes to Product Obsolescence”, Tim Cooper (2004, p. 421-449,
traducdo nossa) aponta que para alguns participantes da pesquisa a
aparéncia de um aparelho importava tanto quanto sua funcionalidade,
sendo que varios revelaram que substituiram os aparelhos para evitar
dar uma impressao negativa a outras pessoas, ou por razoes estéticas:

Obsolescéncia psicoldgica. Esse tipo de obsolescéncia,
que ocorre quando as pessoas ndo se sentem mais atrai-
das por um produto ou satisfeitas por ele, foi abordada
principalmente na pesquisa em grupo de discussao.
Essas narrativas forneceram insights sobre as influén-
cias sobre o comportamento dos participantes, como
pressao do grupo de pares, moda e marketing. As pes-
soasresponderam de forma diferente. Assim, enquanto
um participante estava preocupado que os colegas
pudessem zombar se sua televisio fosse antiquada,
outro disse que ndo comprava nada para moda e s6 o
faria se tivesse filhos. Ficou claro durante essas discus-
sdes que, para alguns participantes, a aparéncia de um
aparelho importava tanto quanto sua funcionalidade.
Varios revelaram que trocaram eletrodomésticos para
ndo causar uma impressao negativa a outras pessoas,
ou por questoes estéticas (principalmente na reforma
da cozinha). Outros, ao contrario, valorizavam os ele-
trodomésticos principalmente como itens funcionais.
Essas descobertas apontam para areas que precisam
ser abordadas para que a obsolescéncia relativa seja
menos difundida: eletrodomésticos atualizaveis para
abracgar o avanco tecnoldgico, reforma tributaria para
tornar o trabalho de reparo menos atraente e educacado
para dar as pessoas confianca em responder a pressao
e a publicidade de grupos de pares.*

1 Texto original em lingua inglesa: Psychological obsolescence. This kind of obsolescence,
which occurs when people are no longer attracted to a product or satisfied by it, was primarily
addressed in the research in focus group discussion. These narratives Texto provided
insights into influences upon participants’ behaviour such as peer group pressure, fashion,
and marketing. People responded differently. Thus while one participant was concerned
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O objetivo dessa pratica é meramente economico, nao levando
em consideracado as necessidades dos consumidores, as repercussoes
ambientais na producao, a geracao de residuos e a poluicio que isso
acarreta.

Essa modalidade de obsolescéncia é verificada, em larga escala,
nos setores automobilistico, de telefonia movel e de moveis e decoracao.

Porém, como principal exemplo dessa modalidade de obsoles-
céncia, pode-se citar a industria téxtil, que emprega a imposicdo de
tendéncias que mudam constantemente. O verdadeiro propdsito do
vestudrio, relacionado a funcionalidade das roupas, que é inequivoca-
mente a protecao contra elementos naturais, fica totalmente relegado.
A industria da moda, por meio do uso de campanhas publicitarias de
impacto, consegue conectar parte da identidade das pessoas com
o consumo de determinadas pecas de vestuario que se adaptam as
ultimas novidades e tendéncias. O que se verifica ¢ uma pressdo que
gera a preocupacdo do consumidor em relacdo a aparéncia.

E inegavel que a industria da moda constitui um negécio global
e complexo, que movimenta anualmente bilhdes de dodlares e que
contribui com todos os setores envolvidos na cadeia téxtil, gerando
empregos e investimentos. Contudo, apesar de gerar riquezas e empre-
gos,ndo se pode olvidar das nefastas consequéncias desse sistema que
produz produtos baratos e descartaveis e que utiliza uma infinidade
de produtos quimicos associados a emissao de carbono, na maioria
das vezes descartados na natureza sem o manejo adequado.

Elena Salcedo (2014, p. 28-29) descreve detalhadamente os
impactos causados pela industria téxtil e de vestuario. Como impactos
ambientais, a autora destaca que a industria quimica é responsavel

that colleagues might sneer if his television was outmoded, another said that he did not buy
anything for fashion and would only do so if he had children. It was apparent during these
discussions that for some participants the appearance of an appliance mattered as much as
its functionality. Several revealed that they replaced appliances to avoid giving a negative
impression to other people, or for aesthetic reasons (especially when renovating their kitchen).
Others, by contrast, valued appliances primarily as functional items. These findings point to
areas which need to be addressed if relative obsolescence is to be less pervasive: upgradeable
appliances to embrace technological advance, tax reform to make repair work less unattractive,
and education to give people confidence in responding to peer group pressure and advertising
(Cooper, 2004, p. 421-449).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 187-210, dezembro de 2023

200



André Doumid Borges e José Hamilton Rujanoski

Do Aspecto Psicoldgico da Obsolescéncia que Leva ao Hiperconsumo de Produtos da Industria Téxtil: o descarte irregular de ...

por 20% da contaminacdo das dguas do planeta, bem como por 10%
da emissdo de gas carbonico.

O custo ambiental da industria téxtil é altissimo. Segundo dados
da Organizac¢do da Nac¢oes Unidas (ONU), a producdo de roupas - que
dobrou entre 2000 e 2014 - é responsavel por 20% do desperdicio de
agua no mundo. A producdo de um par de jeans consome 7.500 litros
de agua (Brasil de Fato, 2021).

Nao bastasse o impacto ambiental, o trabalho andlogo ao escravo,
também chamado de escraviddo contemporanea, inclusive infantil,
ainda € recorrente na industria téxtil e da moda.

Nesse mercado insano de moda rapida e descartavel, o setor
do vestuario esta envolvido em trabalho escravo, trabalho infantil e
violéncia contra a mulher. Somente no Brasil, um milhao de mulheres
costureiras trabalha na informalidade e tém seus direitos sistematica-
mente violados pelas grandes marcas de roupa.

5 O Descarte Irregular dos Rejeitos da Industria
Téxtil e a Formacao de “Lix0es” em Paises em
Desenvolvimento

A industria téxtil, no Brasil e no mundo, gera uma grande quan-
tidade de residuos sélidos na sua cadeia de producio, uma vez que
seus produtos, na grande maioria, possuem um ciclo de vida curto:
além da sujeicao as alteragdes climaticas ordindrias decorrentes da
mudanca das estacoes, as pecas seguem um padrao estetico coletivo
que se convencionou chamar “moda”. Assim, a cada ano sao produ-
zidas pelo menos duas colecdes (verdo/inverno), ou mais, que, muito
provavelmente, serdo descartadas no ano seguinte devido a alteracao
no padrao estético dos consumidores.

Aindustria téxtil, de olho nesse perfil de consumidor que compra
e descarta com uma frequéncia assustadora, passou a produzir em
grande escala aquilo que se denomina “fast fashion”: a moda rapida
produzida para ser usada e jogada fora em poucos meses.
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A industria do “fast fashion”, além de ser altamente poluidora,
€ notoriamente reconhecida por envolver trabalho escravo, trabalho
infantil e violéncia contra a mulher.

Ha alguns anos no Brasil, veio a conhecimento publico, inclusive
com repercussao internacional, um esquema envolvendo grandes redes
de lojas de fast fashion que terceirizavam a producio e contratavam
oficinas que escravizavam imigrantes bolivianos, objetivado reduzir
custos. Dados apontam que somente no Brasil, um milhdao de mulheres
costureiras trabalha na informalidade e tém seus direitos sistematica-
mente violados. Ndo bastasse a dimensdo ambiental, a dimensdo social
da sustentabilidade também é atingida pela industria em questao.

No que se refere a questdo ambiental, objeto do presente artigo,
deve-se referir que segundo dados da Organizacao das Nacoes Unidas
(ONU), a producdo de roupas - que dobrou entre 2000 e 2014 - é
responsavel por 20% do desperdicio de 4gua no mundo. A producao
de um par de jeans consome 7.500 litros de dgua. Fabricar roupas e
assessorios gera 8% dos gases toxicos que alteram o clima no planeta
(Brasil de Fato, 2021).

Nao bastasse a geracio de residuos da prépria producio, a indus-
tria produz um excedente que acaba sendo direcionado para paises
em desenvolvimento, a fim de ser supostamente reaproveitado pelos
consumidores desses paises.

Dois paises tém se destacado nos noticiarios internacionais por
receberem toneladas de pecas de roupas, usadas ou nao, vindas de
paises da Europa, Asia e dos Estados Unidos e nio dar a elas destinacio
adequada: Gana, na Africa Ocidental, e Chile, na América do Sul.

No caso de Gana, todos 0s meses, aproximadamente 60 milhdes
de pecas deroupa sio recebidas em seus portos. Os produtos sdo con-
siderados lixo pelas industrias de fast fashion da Europa, dos Estados
Unidos e da China. No pais africano, os vendedores selecionam as que
estdo em um bom estado, com o intuito de revendé-las aos consumido-
res locais, mas a maioria delas estda completamente danificada. Essas
roupas, por sua vez, sao direcionadas a grandes lixdes que ficam na
beira-mar. As roupas - que sio, em sua maioria de poliéster - acabam
sendo carregadas para o mar (Hypeness, 2021). Estudos apontam que
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asmalhas feitas de algodao levam 20 anos para se decompor, enquanto
as de materiais sintéticos podem levar até quatro séculos.

Jano Chile, das 59 mil toneladas do lixo importado de paises da
Europa, Asia e Estados Unidos todos 0s anos como “roupas usadas”
para serem vendidas aos consumidores chilenos, algo em torno de 40
mil toneladas ndo é vendida - e acaba sendo direcionado a lixdes a céu
aberto no deserto do Atacama, em uma regido chamada Alto Hospicio
(Estado de Minas Internacional, 2022).

Nos primeiros dias do més de junho de 2023, o mundo recebeu
com assombro a noticia de que o lixdo clandestino que se tornou o
“cemitério” da moda descartavel no deserto do Atacama, no Chile,
cresceu tanto nos ultimos anos que ja é visivel do espaco. O alerta é
da empresa de monitoramento SkiFi, que, por meio de um satélite,
detectou a “montanha gigante” dos dejetos téxteis (SkiFi, 2022).

Gana e Chile sdo apenas alguns exemplos de paises em desen-
volvimento que importam residuos téxteis de paises ricos e, além de
nao conseguirem dar a destinacdo adequada a tais rejeitos, esses dois
paises ndo sdo recompensados por isso. Muitos outros poderiam ser
citados.

O fato é que enquanto o mundo ndo atentar para a necessidade
de reducido do hiperconsumo, para a obsolescéncia psicolégica e a
adequada destinacdo dos residuos decorrentes desse hiperconsumismo,
inclusive com a ado¢io de medidas punitivas aos paises que exploram
a miséria decorrente da desigualdade que eles mesmos fomentam, e
que utilizam o territorio alheio como aterro sanitario, situacdes como
essas continuardo a causar danos severos nao so ao planeta, mas as
populacdes em situacao de vulnerabilidade.

Por fim, merece destaque a conclusdo em artigo publicado pelo
jornalista Marques Casara (Brasil de Fato, 2021), intitulado “O lixdo de
roupas no Atacama e o colapso da civiliza¢do:

Ohiperconsumo éviolento. Tem amarcadadesigualdade,
da poluicdo, do trabalho escravo, do desmatamento, da
violéncia contra a mulher, do trabalho infantil.

No mundo consumista, a realizacdo da felicidade se da
pelo ato do descarte: jogar as coisas fora na expectativa
de que a coisa nova sobreponha a coisa velha e tape
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o vazio de uma sociedade que faz do consumo razdo
de existir.

O problema é que a coisa nova fica velha no exato
instante de suarealizacdo como objeto de desejo. Falsa
realizagdo, na qual a mercadoria é o simulacro do gozo
interrompido. O estado da arte da impoténcia diante
do proprio ego.

Para entender o consumo, basta abrir as redes sociais.
Esta tudo l4. Superexposicdo em sorrisos sinceros e
verdadeiros. O colapso do signo em um mundo de
relacdes sociais mediadas por imagens. “Toda a vida das
sociedades nas quais reinam as modernas condi¢des de
producdo se apresenta como uma imensa acumulacao
de espetdculos. Tudo o que era vivido diretamente
tornou-se uma representacio”, escreveu Debord.
Nesta sociedade do consumo e do espetdculo, jogam-se
as mercadorias no lixo e no dia seguinte 14 estamos
nds, acomprar, comprar e comprar. Qualquer coisa que
aplaque a frenética busca pelo santo graal do consumo,
a mercadoria perfeita, o falo sagrado que finalmente
nos inundaré de felicidade.

Consumo de mercadorias, de corpos, de saude, de
religido, de dietas, de imagens. Consumo de vidas
superexpostas. O consumo como busca desenfreada
por uma felicidade que nunca estd onde a procuramos.
O consumo em uma sociedade que se tornou a face do
seu proprio desamparo.

6 Consideracdes Finais

A Sustentabilidade visa a garantir a vida, constituindo a vontade
de construir uma nova sociedade capaz de se perpetuar no tempo com
condicoOes dignas. Nao so a deterioracao material do planeta, como a
pobreza, a desigualdade e adominacdo econdmica sdo insustentaveis,
uma vez que a Sustentabilidade compreende ndo somente na relacdo
entre econdmico e ambiental, mas no equilibrio humano frente as
demais problematicas.
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Tema de extrema relevancia e umbilicalmente relacionado a
questao da sustentabilidade ¢ o consumo. Nas ultimas décadas, o cres-
cimento econdmico, a expansao da atividade industrial e as modernas
tecnologias proporcionaram um consideravel incremento no nivel de
bem-estar e de conforto na vida das pessoas, acarretando, consequen-
temente, um aumento do consumo de bens e servicos.

Entretanto, esse modelo trouxe consigo consequéncias para as
pessoas e seus estilos de vida, criando uma sociedade consumista, na
qual ter e comprar determinam uma posicao dentro do grupo social.

Para que esse sistema econdmico subsista, € necessario que
haja um aumento constante na velocidade de producéo, distribuicao
e consumo de bens e servicos. Nesse contexto, torna-se necessario,
para a manutencdo desse modelo, estabelecer alguma medida a fim
de aumentar tanto a velocidade da producdao como a de consumo.
A solucdo historicamente encontrada pelos fabricantes e publicitarios,
como ja mencionado, foi tornar a vida util dos produtos propositalmente
menor ou ainda incutir na mente dos consumidores que o produto que
possuem, a despeito de continuar funcionando, esta desatualizado.
A essa estratégia da-se o nome de obsolescéncia.

Conclui-se, entio, que a obsolescéncia ocorre quando os produtos
estao fora de uso (out of use) ou desatualizados (out of date).

Sao trés as formas pelas quais um produto pode se tornar obsoleto:
a) obsolescéncia de funcdo, quando um novo produto que executa
melhor determinada funcao torna ultrapassado um produto existente
b) obsolescéncia de qualidade, quando um produto é projetado para
quebrar ou ser gasto em um tempo menor do que levaria normalmente; e
c) obsolescéncia de desejabilidade ou psicolégica, quando um produto
que ainda funciona perfeitamente passa a ser considerado antiquado,
devido ao surgimento de outro estilo ou de alguma alteracdo que faz
com que ele se torne menos desejavel.

Sobre essa ultima forma € que o artigo dedicou maior atencao.
Com efeito, a obsolescéncia psicoldgica ¢ uma das estratégias com as
quais as empresas, por meio de um bombardeio publicitario, influen-
ciam as pessoas a renovarem ou a trocarem seus produtos, entre 0s
quais se pode mencionar aparelhos eletronicos, veiculos, pecas de
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vestuario, etc., mesmo quando ainda cumprem adequadamente sua
funcdo, diferentemente da obsolescéncia planejada/programada.

Como principal exemplo dessa modalidade de obsolescéncia,
pode-se citar a industria téxtil, que emprega a imposicao de ten-
déncias que mudam constantemente. O verdadeiro propdsito do
vestudrio, relacionado a funcionalidade das roupas, que é inequivoca-
mente a protecao contra elementos naturais, fica totalmente relegado.
A industria da moda, por meio do uso de campanhas publicitarias
de impacto, consegue conectar parte da identidade das pessoas com
o consumo de determinadas pecas de vestuario que se adaptam as
ultimas novidades e tendéncias.

O custo ambiental da industria téxtil é altissimo. Segundo dados
da ONU, a producao de roupas - que dobrou entre 2000 e 2014 - é
responsavel por 20% do desperdicio de dgua no mundo. A produgao
de um par de jeans consome 7.500 litros de agua (Brasil de Fato, 2021).

Mais do que isso, a industria téxtil, no Brasil e no mundo, gera
uma grande quantidade de residuos solidos na sua cadeia de producao,
uma vez que seus produtos, na grande maioria, possuem um ciclo de
vida curto: além da sujeicao as alteracdes climaticas ordindrias decor-
rentes da mudanca das estacoes, as pecas seguem um padrao estético
coletivo que convencionou-se chamar “moda”. Assim, a cada ano sao
produzidas pelo menos duas colecoes (verdo/inverno), ou mais, que,
muito provavelmente, serdo descartadas no ano seguinte devido a
alteracdo no padrio estético dos consumidores.

Deve-se referir que segundo dados da ONU ainda, a producao
de roupas - que dobrou entre 2000 e 2014 - € responsavel por 20%
do desperdicio de 4gua no mundo. A producdo de um par de jeans
consome 7.500 litros de dgua. Fabricar roupas e assessorios gera 8%
dos gases toxicos que alteram o clima no planeta (Brasil de Fato, 2021).

Néao bastasse a geracao de residuos da propria producao, a
industria produz um excedente que acaba sendo direcionado para
paises em desenvolvimento, a fim de ser supostamente aproveitado
pelos consumidores desses paises.

O “reaproveitamento” em questdo é muito pequeno diante da
quantidade de itens remetidos aos paises em desenvolvimento. Grande
parte ndo é reaproveitada e é direcionada a “lixbes” a céu aberto,
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descartados sem quaisquer cuidados e sem obediéncia as normas
ambientais.

Enquanto o mundo ndo atentar para a necessidade de reducao
do hiperconsumo, para a obsolescéncia psicologica e a adequada
destinacdo dos residuos decorrentes desse hiperconsumismo, inclu-
sive com a adoc¢do de medidas punitivas aos paises que exploram a
miséria decorrente da desigualdade que eles mesmos fomentam e
que utilizam o territorio alheio como aterro sanitario, situagdes como
essas continuardo a causar danos severos nao so ao planeta, como as
populacdes em situacio de vulnerabilidade
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Resumo

O presente artigo pretende aprofundar o contetido do conceito de dignidade do
ser humano e com isso propiciar limites e um melhor vinculo entre o homem e a
natureza, bem como favorecer o entendimento dos limites do poder do Estado.
O método de pesquisa utilizado foi o qualitativo de carater analitico, tendo-se
concluido que a busca individual por mais consciéncia e pelo resgate da natureza
espiritual hierarquiza o homem e o torna colaborador da natureza e dos outros
seres, fortalecendo-o contra autoritarismos.

Palavras-chave: Consciéncia; Dignidade; Individualidade; Ser Humano.

From Normative to Transcendent: the importance of the Concept
of Dignity of the human being in man’s relations with nature and
the state

Abstract

This article aims to deepen the content of the concept of human dignity and thereby
provide limits and a better bond between man and nature, as well as favoring the
understanding of the limits of State power. The research method used was qualitative
and analytical, concluding that the individual search for more awareness and the
recovery of spiritual nature hierarchizes man and makes him a collaborator with
nature and other beings, strengthening him against authoritarianism.

Keywords: Conscience; Dignity; Individuality; Human being.
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1 Introducao

A dignidade do ser humano e o principio juridico dai decor-
rente fazem parte da cultura do Direito em seus mais variados ramos.
O objetivo deste artigo € buscar um norte para superar as dificuldades
e as incertezas em torno do conceito de dignidade do ser humano.

Nao raro, o Procurador do Estado se depara com litigios em que
a dignidade do ser humano ¢ erigida. Seja quando se invoca a impe-
nhorabilidade de vencimentos em Execuc¢des Fiscais, seja quando se
busca o fornecimento de medicamentos nao padronizados pelo Estado,
ainda nas oportunidades consultivas em que analisa politicas publicas
e no tramite de criacdo de atos normativos, sem prejuizo das diversas
outras situacdes que poderiam ser aqui exemplificadas.

O artigo inicia com alguns exemplos de normas positivas com
referéncia a dignidade do ser humano. Ultrapassadas as breves refe-
réncias as normas nacionais e internacionais, que demonstram a
preocupacdo mundial com o assunto, e a indeclinavel relacdo com
os direitos fundamentais, passa-se para uma investigacao acerca do
conteudo da dignidade do ser humano. Diversos autores de escol se
esforcaram na busca desse conteudo e ha unanimidade nos livros
juridicos a respeito da dificuldade de empreitada.

Nao obstante, quando se analisa a contribuicdo dos doutrinadores,
€ possivel perceber pontos de destaque comuns, 0s quais se mostram
essenciais para melhor formar o conceito de dignidade do ser humano.
Uma das convergéncias que se apresentam com relevancia reside na
necessidade de bem conceituar o ser humano como antecedente logico
ao conceito da dignidade do ser humano.

A conceituagao do ser humano, por suavez, traz a tona conceitos
metafisicos, como os de consciéncia, de individualidade e de espirito,
que, portanto, se mostram essenciais para a compreensao da dignidade
do ser humano.
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2 Conceito de Dignidade do Ser Humano

Nesta secdo serao discutidas as regras que apresentam a dig-
nidade do ser humano no plano normativo, bem como a dificuldade
de defini¢ao de conteudo de dignidade do ser humano e os estudos
doutrinarios sobre o tema. A normatividade e o conteudo da dignidade
do ser humano exigem a abordagem do conceito de ser humano como
antecedente logico, o que faz erigir uma resposta transcendente para
o tema.

2.1 A Normatividade

O Procurador do Estado, como presentante do Estado de Santa
Catarina, ¢ um agente publico que deve ter intimo contato com o
conceito de dignidade do ser humano. Seja porque o tema é trazido
a tona em toda sorte de litigios judiciais, mas principalmente porque
o Procurador do Estado participa ativamente na execucao do poder
estatal.

Nao so para a advocacia publica e na relacdo individuo-Estado
¢é que a dignidade do ser humano se destaca. O conceito importa para
a propria existéncia do homem no mundo globalizado, mormente
quando atualmente se percebe o enfraquecimento dos Estados-nacao,
bem como considerando a crise ecologica vivenciada. Por onde se
passa e se é grato a memoria, percebe-se que a natureza tem sofrido
com determinadas a¢coes humanas. Diante da crise de relacdo entre o
homem e a natureza, uma das facetas de estudo reside em conhecer
0 que caracteriza um e outra. Justamente como apresenta Ost (1995,
p. 8-10), antes da crise ecolodgica, estdo a crise de nossa representacao
da natureza e a crise da nossa relacdo com a natureza. Para o autor,
essas sdo uma crise do vinculo e uma crise do limite, sendo que a
crise do vinculo decorre da dificuldade de discernir o que nos liga a
natureza e a crise do limite advém da dificuldade em discernir o que
nos distingue da natureza. A perda do sentido do vinculo e do limite é
exemplificada pelas duas crises de representa¢oes atualmente obser-
vaveis da relacdo do homem com a natureza, por um lado, a natureza
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como objeto (antropocentrismo) e, por outro, a natureza como sujeito
(ecocentrismo).

A dignidade humana se apresenta na doutrina, na jurisprudéncia
e nas normas nacionais e internacionais como o estandarte de dife-
renciacdo do homem e das demais espécies. Mesmo que se queria
atribuir a dignidade aos animais e a natureza, do que se preocupa a
chamada dimensdo ecoldgica da dignidade humana, certo é que a
dignidade humana € inconfundivel e ndo se diminui frente ao amparo
juridico que se queira dar aos animais. Em ultima analise, € a dignidade
humana que se pretende ver concretizada com a protecdao ambiental?,
mormente quando se discutem os direitos fundamentais e relacdo do
homem com o Estado. Alias, intui-se que o melhor entendimento do
conceito de dignidade humana beneficia diretamente o meio ambiente,
pois a esséncia pura do ser humano néo se coaduna com egoismos e
destrui¢oes, bem como ajuda na constru¢do de um Estado que respeite
com mais énfase os direitos fundamentais.

Caminham em conjunto, portanto, no objetivo de vislumbrar o
conceito de dignidade humana, a relacdo do homem com a natureza
e arelacdo do homem com o Estado.

No ambito das normas internacionais, destaca-se a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, proclamada no dia 10 de dezembro de
1948 pela assembleia geral da Organizacdo das Na¢oes Unidas (ONU),
que dispde em seu artigo 1°: “Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos. Sdo dotados de razdo e de cons-
ciéncia, devem agir uns para com outros em espirito de fraternidade”
(Unicef, 1948). Trata-se de norma posterior e consequente as realida-
des vivenciadas na Segunda Guerra Mundial, apesar de o conceito de
dignidade do ser humano ter uma abordagem mais antiga. Antes desse
marco normativo, conforme apresenta McCrudden (2008, p. 657), o
termo dignidade era majoritariamente utilizado no sentido de status,

1 Diante detais consideragoes, a prote¢do ambiental projeta-se como um dos valores constitucionais
mais importantes a serem incorporados como tarefa ou objetivo do Estado de Direito neste
inicio século XXI, porquanto, diante dos novos desafios impostos pela sociedade de risco
diagnosticada por Beck, diz respeito diretamente a concretizagdo de uma existéncia humana
digna e saudavel e marca paradigmaticamente a nova ordem de direitos transindividuais que
caracterizam as relacdes juridicas cada vez mais massificadas do mundo contemporaneo
(Fensterseifer, 2008, p. 96).

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, n. 1, p. 211-238, dezembro de 2023

214



Eduardo Zanatta Brandeburgo e Heloise Siqueira Garcia

Do Normativo ao Transcendente: aimportancia do Conceito de Dignidade do ser humano nas relagées do homem comaa ...

reputacdo e privilégio, a exemplo da Declaracdo de Direitos de 1689
dos ingleses, da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789?% ou mesmo no Direito Romano (apesar de, em Cicero, ser feita
referéncia a dignidade independente de mérito quando afirma a dig-
nidade do homem frente ao animal).

A protecao da dignidade do ser humano no ambito internacional
foi reforcada com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966. Nesse documento, consta que “[...] o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus
direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo” (Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, 1966). Portanto, o texto reconhece expressamente que
os direitos mencionados decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana. Referido pacto foi promulgado no Brasil pelo Decreto n. 592,
de 6 de julho de 1992.

A dignidade consta, ainda, do preAmbulo da Constitui¢cdo da
Organizacado das Na¢oes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), que, em sua 29* Conferéncia Geral, de 11 de novembro de
1997, aprovou a Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos
Humanos, de onde se retira que “[...] toda pessoa tem o direito de respeito
asuadignidade]...]” (Unesco, 1997, art. 2°). Alguns meses antes, no dia
4 de abril de 1997, foi aberto para assinatura dos estados-membros a
Convencao Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina, que, em seu
preambulo, reconhece aimportancia de assegurar a dignidade humana
e, em seus artigos iniciais, propoe sua protecao (Declaracao Universal
sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, 1997)*. Essas ndo sao
as unicas referéncias internacionais sobre o tema, mas revelam que o
tema € de preocupacdo mundial.

Ousodadignidade nos textos constitucionais, segundo McCrudden
(2008, p. 664-665), foi inaugurado na Constitui¢cdo de 1917 do México,

2 Art. 6° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatdrios, para a sua formacao. Ela deve ser amesma para todos,
seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade
e sem outra distin¢do que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos (Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidadao, 1789).

3 Em seu artigo 5°, consigna que toda intervencdo médica apenas pode ser realizada apos
consentimento livre.
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seguido pela Constituicdo de Weimar, em 1919, pela Constitui¢ao
da Finlandia, em 1919, pela Constituicdo de Portugal, em 1933, pela
Constituicdo daIrlanda, em 1937, pela Constituicao de Cuba, em 1940,
pela Constituicdo da Espanha, em 1945, pela Constituicdo do Japao,
em 1946, pela Constituicdo da Itdlia, em 1948, pela Constituicdo da
Alemanha Oriental, em 1949, pela Constituicdo de Israel, em 1948, e
pela Constituicdo da India, em 1950.

No tocante a legislacdo nacional, a Constituicao Federal brasi-
leira, em seu artigo 1°, considera a dignidade humana fundamento
da Republica Federativa do Brasil: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana” (Brasil,
1988, art. 1°).

Aolongo do texto constitucional brasileiro, a dignidade humana
ainda é invocada no paragrafo 7°* do artigo 226 como fundamento
para o planejamento familiar. No artigo subsequente (artigo 227), a
Constituicdo brasileira atribui o “[...] dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar, a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito[...]a dignidade”. Este ultimo artigo € complementado
pelo artigo 230 em que se estende a protecao da dignidade aos idosos.

Na norma fundamental espanhola (Espanha, 1978), a dignidade
humana é fundamento da ordem politica e da paz social, conforme se
1é de seu artigo 10:

1. Adignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe
sdoinerentes, o livre desenvolvimento da personalidade,
orespeito dalei e dos direitos dos outros sdo fundamento
da ordem politica e da paz social.

2. As normas relativas aos direitos fundamentais e as
liberdades que a Constituicdo reconhece serdo inter-
pretadas em conformidade com a Declara¢do Universal
de Direitos Humanos e com os tratados e acordos

4§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicoes oficiais ou privadas (Brasil, 1988, § 7°).
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internacionais sobre as mesmas matérias ratificados
por Espanha (Espanha, 1978, art. 10).

O item 2 do artigo 57 da Constituicao Espanhola consigna que
“l...] o Principe herdeiro [...] terd a dignidade de Principe das Asturias
e os demais titulos vinculados tradicionalmente ao sucessor na Coroa
de Espanha [...]” (Espanha, 1978, art. 57), porém, nesse caso, o termo
dignidade esta limitado a prerrogativa de chefe de Estado (artigo 56).
O uso da palavra dignidade, nesse caso especifico, portanto, ndo se
enquadra no conceito buscado no presente artigo.

Na linha dos dois exemplos mencionados (Brasil e Espanha),
a positivacdo constitucional da dignidade humana esta atualmente
presente em inumeras constituicoes. Em pesquisa realizada em 193
constitui¢coes, Marques e Massau (2020, p. 150-151) localizaram a
dignidade expressa em 151 delas.

2.2 Dificuldade na Definicdo de Conteudo

Muito embora a dignidade humana seja largamente defendida,
seu conceito ndo é de facil entendimento. Afinal, o que é a dignidade
humana? Se hd uma unanimidade ¢ a que conclui pela dificuldade de
sua conceituacgao.

Quanto ao mais - inclusive no que diz com a propria
compreensdo do conteudo e significado da dignidade
da pessoa humana na e para a ordem juridica - trata-se
de tema polémico e que tem ensejado farta discus-
sdo em nivel doutrinario e até mesmo jurisprudencial.
De fato, como bem averbou Antonio Junqueira de Azevedo,
o acordo a respeito das palavras “dignidade da pessoa
humana” infelizmente nio afasta a grande controvérsia
em torno de seu conteudo (Sarlet, 20006, p. 26-27).

Com efeito, mesmo os doutrinadores de escol que se dedicaram
especificamente ao tema, como é o caso de Sarlet (2006. p. 26-27), fazem
aressalva de que o tema “havera de ser deixado em aberto” e reconhe-
cem a “[...] dificuldade [...] de obter uma definicdo conceitual”. Apos
afirmar que o conceito de dignidade é complexo e de dificil precisao,
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apesar de seu papel fundamental no discurso moral, Atienza (2022,
p. 18) apresenta uma anedota que bem resume sua visao, permitindo-lhe
concluir que se trata de um conceito de aceitacao geral, desde que nao
se entrem em detalhes sobre o que cada um entende por dignidade.

Mas para que o conceito ndo fique sem conteudo e, desse modo,
fragilizado, com as nefastas consequéncias dai decorrentes, € importante
construi-lo, atingir um minimo entendimento comum, que, apesar de
inacabado, sirva para os fins a que se propde.

Rabinovich-Berkman (2013, p. 28) alerta que correntemente se
pretende, com a conceituacao, delimitar, clarificar, precisar e, assim,
extirpar a discussao e a duvida, pondo fim ao debate. Para contrapor
a habitual busca por um conceito fechado, o autor apresenta a mayéu-
tica de Socrates, fildsofo que teria dedicado sua vida a demonstrar
aos demais a dificuldade de definir (Rabinovich-Berkman, 2013).
Os exercicios do filosofo grego, apresentados por seu discipulo Platao,
geralmente conduzem a uma rua sem saida que revela a ignorancia
sobre o tema, € dizer, permite conhecer as inadequac¢des do conceito,
ou melhor, do preconceito que busca se aproximar do conceito.

N3o é necessdario atingir o extremo de afirmar que “so sei que
nada sei”, frase célebre atribuida a Sécrates, mas sim que sempre é
possivel evoluir no conceito, para que nessa construcao coletiva se
chegue mais perto da verdade, mais perto da pureza. A importancia
dos conceitos é apresentada de forma categoérica pelo humanista
Pecotche (2011, p. 209):

Os conceitos formaram sempre as verdadeiras reservas
morais da humanidade. Sustentados neles, os homens
podem viver em paz e inspirar mutua confianca; ao
contrario, quando os conceitos sdo alterados: sobrevém
aconfusio e o caos, seja no ambiente mental do mundo,
seja no dos povos onde ocorrem tais alteragoes.

2.3 O Conteudo Apresentado pela Doutrina

Varios autores se dedicaram a encontrar o conteudo do conceito
de dignidade humana. Para Kant (2003, p. 82), adotando a férmula de
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Ulpiano®, a dignidade se reflete no dever de ndo fazer de si proprio um
meio para os outros, mas sim um fim, um fim em si mesmo. Esse dever,
como obrigacdo, decorre do direito da humanidade, “[...] um direito
que transcende quaisquer direitos a coisas e quaisquer direitos contra
pessoas” (Kant, 2003, p. 82).

Mas o dever de um ser humano consigo mesmo como
um ser moral somente (sem considerar sua animalidade)
consiste no que € formal na harmonia das maximas de
sua vontade com a dignidade da humanidade em sua
pessoa. Consiste, portanto, numa proibicdo de despojar
asimesmo da prerrogativa de um ser moral, a de agir de
acordo com principios, isto ¢, liberdade interior e, assim,
fazer de simesmo um joguete de meras inclinac¢des e, por
conseguinte, uma coisa. Os vicios que contrariam este
dever sdo a mentira, a avareza e a falsa humildade (servi-
lismo). Estas adotam principios diretamente contrarios
ao seu carater como um ser moral (nos termos de sua
prépria forma), isto é, a liberdade interior, a dignidade
inata de um ser humano, o que equivale a dizer que
fazem com que o principio basico de alguém careca de
principio basico e, conseqiientemente, de carater, ou seja,
descartar a si mesmo e fazer de si um objeto de desprezo.
A virtude que se opoe a todos esses vicios poderia ser
chamada de amor a honra (honestas interna, iustum sui
aestimium), uma disposicdo de alma sumamente distante
da ambicdo (ambitio) (que pode ser inteiramente torpe).
Entretanto, esta aparecera destacadamente mais tarde
com este nome (Kant, 2003, p. 262).

Um exemplo de ofensa a dignidade humana trazido por Kant
(2003, p. 271) reside na mentira. Por uma mentira externa, o ser humano
se tornaria objeto de desprezo aos olhos dos outros e, assim, ndo se
faz, como abordado anteriormente, um fim para os outros. A mentira
interna seria ainda pior, pois torna o ser desprezivel aos seus proprios
olhos, violando a dignidade da humanidade em sua propria pessoa. Esse
valor interno absoluto referido por Kant (2003, p. 277), pelo qual cobra
respeito por si mesmo e se perde quando o outro é instrumentalizado,

5 Jurisconsulto romano do século III D.C.
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tratado como objeto, é estruturado doutrinariamente como uma obriga-
¢ao dentro de um codigo moral. Segundo nos demonstra Rabinovich-
Berkman (2013, p. 119), Kant buscou sistematizar o racionalismo com o
empirismo, isto é, conhecer o mundo por meio dos seus sentidos e sua
experiéncia. Ele visou bases objetivas para os valores, construindo um
sistema moral chamado imperativo categorico, valido para toda pessoa.

Como é bem sabido, o imperativo categoérico no qual,
segundo Kant, se manifesta a lei moral, possui (pelo
menos se a analise se circunscreve ao que o filésofo
escreve em sua Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes) trés formulagdes: a da universalidade - “age
apenas de acordo com uma maxima tal que possas querer
ao mesmo tempo que ela se torne uma lei universal”
(Kant, 1973, 72) —; a dos fins ou da dignidade humana
- “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto em
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre
como um fim a0 mesmo tempo e nunca apenas como
ummeio” (p. 84) —; e ada autonomia da vontade - devem
ser rejeitadas “todas as maximas que ndo possam ser
compativeis com a propria legislacdo universal da von-
tade”, ou seja, “a ideia da vontade de todo ser racional
como uma vontade universalmente legisladora” (p. 87)
(Atienza, 2022, p. 93)°.

Na tentativa de criar um conceito de dignidade humana sob uma
perspectiva racionalista, Kant ndo negava a religido (que distingue
das igrejas”) e inclusive elenca o dever religioso como o dever de “...]
reconhecer todos os nossos deveres como (instar) comandos divinos”

6 “Como es bien sabido, el imperativo categoérico en el que, segun Kant, se plasma la ley moral
tiene (al menos si el andlisis se circunscribe a lo que escribe el fildsofo en su Fundamentacion
de la Metafisica de las costumbres) tres férmulas: la de la universalid - “obra solo segin uma
maxima tal que puedas querer al mismo tempo que se torne ley universal” (Kant, 1973, 72) -;1a
delos fines o de la dignidade humana - “obra de tal modo que uses la humanidad, tanto em tu
persona como en la persona de cualquier otro, siempre como um fin al mismo tempo y nunca
solamente como um médio” (p. 84) —; y de la autonomia de la voluntad - debem rechazarse
“todas las maximas que no puedam compadecerse com la propria legislacion universal de la
voluntad”, o sea, “laidea de la voluntad de todo ser racional como uma voluntad universalmente
legisladora” (p. 87)” (Atienza, 2022, p. 93).

7 Quanto as igrejas (como institui¢des para o culto publico de Deus por parte do povo, a cuja
opinido ou convicg¢do devem elas sua origem), elas tém que ser cuidadosamente distinguidas de
religido, que é uma disposicao intima que reside completamente além da esfera de influéncia
do poder civil (Kant, 2003, p. 170).
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(Kant, 2033, p. 285). Porém, para o filosofo prussiano, esse dever reli-
gioso procede da nossa propria razao, pois cré que a ideia de Deus
reside além dos limites da experiéncia humana. Entdo ndo estariamos
obrigados perante Deus (ja que sua realidade teria que ser revelada
pela experiéncia), mas sim perante nos mesmos, ja que aideia de Deus,
como dito, procederia da nossa propria razao. Em resumo, a doutrina
religiosa como doutrina dos deveres a Deus estaria além dos limites
da pura filosofia moral, inclusive porque, segundo o autor, a relagdo
moral entre Deus e os seres humanos, como visto, “[...] é totalmente
incompreensivel para nos [...]"” (Kant, 2003, p. 333), motivo pelo qual
a ética ndo pode se estender além dos limites dos deveres dos seres
humanos entre si.

Na observacao conclusiva de sua “A Metafisica dos Costumes”,
Kant (2003, p. 331) apregoa que “O fim divino relativamente a espécie
humana (no que tange a cria-la e guia-la) so pode ser pensado como
procedente do amor, isto é, como a felicidade dos seres humanos”.
Justamente o oposto do que afirma Nietzche?, para quem o amor ao
proximo e a caridade sdo uma moral servil, conclusdo que se registra
como exemplo de desvirtuacdo de conceitos, 0os quais, somados a
outros, permitem violagdes a dignidade humana, como foi revelado
pelas grandes guerras do século XX.

Ao abordar os acontecimentos sombrios da histéria da humani-
dade, Arendt (2012, p. 603) traz outro importante conceito a baila, o de
individualidade, que destruida (exemplo dos campos de concentracao
nazista) anula “...]a espontaneidade, a capacidade do homem de iniciar
algo novo com 0s seus proprios recursos”. Morta a individualidade, o
homem se torna uma marionete, submissa e dominada - um exemplo
de cidadao frente aos interesses dos regimes totalitarios (Arendt, 2012,
p. 605). O respeito a dignidade humana implica reconhecimento de
todos os homens como construtores de mundos ou coautores de um
mundo comum (Arendt, 2012, p. 608), portanto, a transformacao da

8 “El quiebre de la busqueda de una base objetiva para los derechos fundamentales de ser
humano, producido en el siglo posterior al imperativo categodrico kantiano por la sucesion
romanticismo-positivismo-darwinismo-Nietzsche, preparé el escenario para el siglo XX y sus
grandes violaciones de la dignidad humana, sin precedente en toda la historia” (Rabinovich-
Berkman, 2013, p. 123).
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natureza humana, na qual o homem néo tem mais individualidade e
por isso ndo é mais criador, o destroi.

Dworkin (2003, p. 337), na obra “Dominio da Vida”, apresenta a
dignidade humana individual como o trago mais importante da cultura
politica ocidental, na qual as pessoas tém o direito e a responsabilidade
moral para enfrentarem as questdes fundamentais sobre o significado
e o valor de suas proprias vidas, respondendo a sua consciéncia e as
suas convicgoes. A dignidade conferiria o direito de autodeterminacao
e o direito a consciéncia.

Quero agora sugerir que o direito de uma pessoa a
ser tratada com dignidade é o direito a que os outros
reconhecam seus verdadeiros interesses criticos: que
reconhecam que ela é o tipo de criatura cuja posicao
moral torna intrinseca e objetivamente importante o
modo como sua vida transcorre. A dignidade é um
aspecto central do valor que examinamos ao longo de
todo este livro: aimportancia intrinseca da vida humana
(Dworkin, 2003, p. 337).

2.4 O Conceito de Ser Humano como Antecedente
Légico

A imperiosa necessidade de se conhecer o ser humano para
bem protegé-lo ndo escapa a atengao de Sessarego (2015, p. 87 € 93).
A crise do limite e do vinculo com a natureza e a relacdo com o Estado
necessariamente passam pela conceituacao do ser humano. Se ignora-
mos ou conhecemos insuficientemente sua estrutura existencial, sua
consisténcia ontologica’, como pode o Direito abordar esse conceito,
questiona-se o autor. Na resposta, ele afirma que o que diferencia o
homem ¢é o espirito, “um ser liberdade”*°, sendo que a liberdade abriria
o ser humano ao mundo dos valores, é dizer, da espiritualidade. Entao,
o ser humano seria espiritual porque € livre e seria livre como ser

9 No diciondrio da Real Academia Espafiola (2023), a defini¢do de ontologia é a seguinte: “Parte
de la metafisica que trata del ser em general y de sus propriedades transcendentales”.
10 “un ser libertad”.
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espiritual. Ainda segundo Sessarego (2015), entender o homem como
liberdade suplanta o conhecimento anterior que punha de manifesto
arazdo como caracteristica peculiar do ser humano.

[...] Dai que o “ser humano” ndo se reduza puramente
a natureza - exclusivamente a matéria - mas que é,
simultaneamente, um ser “espiritual”. O “ser humano”
transcende a natureza. E o espirito da liberdade, e niio
apenas arazao, que caracteriza o “ser humano” e o torna
diferente dos outros seres do mundo (Sessarego, 2001,
p- 304, traducio nossa)**.

Sessarego (2001) ndo esta sozinho, pois Finnis (1980, p. 225) ndo
considera a razdo como a ultima fase da autoperfeicao.

Os conceitos pelos quais gravitam os autores (consciéncia -
Dworkin;individualidade - Arendt; espirito - Sessarego) dizem muito
sobre o conceito de dignidade do ser humano. Rabinovich-Berkman
(2013, p. 81) defende o beneficio da pluralidade de abordagens e
esclarece que outros conceitos importantes, como de humanidade e
de pessoa, sdo elaboracoes socioculturais geradas sob as mais amplas

perspectivas.

Seria possivel propor, em um tema como o dos direitos
humanos, uma exclusividade, mesmo um predominio, do
aspecto juridico? Nao deveria a sala de aula onde esses
assuntos sio tratados ser aberta, uma vez que afetam a
todos, e muito, sem excec¢do alguma, pelo simples fato de
sermos humanos? Nessas matérias, todos, absolutamente
todos, podemos contribuir com algo.

Existem aspectos técnicos complexos, é verdade. Mas
eles geralmente sdo da competéncia do advogado oudo
magistrado que trabalham regularmente com questoes
de direitos humanos. Ou seja, eles podem ser adequada-
mente deixados para cursos de pés-graduacao, e talvez
essa seja a melhor alternativa. Por outro lado, a partici-
pacio construtiva conjunta de pessoas provenientes

11 “[...] De ahi que el “ser humano” no se reduzca a pura naturaleza - exclusivamente a la materia
- sino que es, simultdaneamente, un ser “espiritual”. El “ser humano” trasciende la naturaleza.
Es el espiritu de la libertad, y no solamente la razén, lo que caracteriza al “Ser humano” y lo
hace distinto de los demds emes del mundo”.
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das mais diversas areas cientificas € capaz de gerar uma
profundidade e riqueza extraordindarias.

Além disso, a construcao dos conceitos de “humanidade”,
“pessoa” e “dignidade humana” ndo pode ser conside-
rada exclusivamente juridica. Tratam-se de elaboracoes
socioculturais geradas a partir do religioso, do filoso-
fico, do méagico, do poético... Complexas estruturas
antropoldgicas delineadas em diferentes civilizagoes,
que foram influenciando umas as outras, chegando a
levantar grandes dilemas que percorreram o século XX
e se projetam como desafios para o presente século
(Rabinovich-Berkman, 2013, p. 81, tradugao nossa)™.

Nesse aspecto, cabe a ressalva de Pérez Lufio (2002, p. 41) no
sentido de que o pluralismo cultural nio se confunde com o relativismo
cultural, é dizer, admitir a multiplicidade cultural néo significa que
todas as formas culturais possuem o mesmo valor.

Para Lagunas (2009, p. 32), a dificuldade de abordagem da 6ptica
espiritual dificulta a configuracao da dignidade do ser humano como
instituicdo juridica, motivo pelo qual, no processo de consolidacdo dos
direitos humanos de primeira geracao, como a liberdade, a igualdade
e ajustica, adignidade permaneceu imbricada em outros direitos e foi
entendida como principio moral ou simplesmente ignorada. De todo
modo, a dificuldade é superavel.

Um primeiro resultado pratico da aproximacao dos conceitos de
espirito, de individualidade e de consciéncia ao conceito de dignidade
humana permite vincular adignidade ao ser humano e ndo a humanidade.

12 “;Podria plantearse, en un tema como el de los derechos humanos, una exclusividad, siquiera
un predominio, de lo juridico? ;No deberia el aula donde se trabajan estos asuntos ser
abierta, desde que a todos afectan, y mucho, sin excepecion alguna, por el mero hecho de ser
humanos? Em estas materias, todos, absolutamente todos, podemos tener algo para aportar.
Hay aspectos técnicos complejos, es verdad. Pero ellos incumben mas, generalmente, al
abogado o al magistrado que trabajan em forma regular con cuestiones de derechos humanos.
Es decir, que pueden perfectamente dejarse para cursos de posgrado, y quizas esa sea la mejor
alternativa. Em cambio la participacion constructiva conjunta de personas provenientes de
las mds diversas dreas cientificas es suscetible de generar una profundizacion y una riqueza
extraordinarias. Ademads, la construccion de los conceptos de “humanidad”, de “persona”y de
“dignidad humana”, no puede decirse que haya sido juridica. Se trata de elaboraciones socio-
culturales generadas desde lo religioso, lo filosofico, lo mégico, lo poético... Complejisimos
armados antropolégicos, delineados em diferentes civilizaciones, que se fueron a su vez
influyendo entre si, hasta llegar a los grandes planteos dileméaticos que surcaron el siglo XX
y se proyectan como desafios para la centuria presente”.
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E sobre como ¢ importante ndo confundir a dignidade da pessoa com
a dignidade humana, e como a dignidade deve ser interpretada da
Constituicdo Federal brasileira, ensina Sarlet (2006, p. 52):

Registre-se, neste contexto, o significado da formulagdo
adotada pelo nosso Constituinte de 1988, ao referir-se
a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e do nosso Estado democratico de Direito.
Neste sentido, bem destaca Kurt Bayertz, na sua dimen-
sdo juridica e institucional, a concepcdo de dignidade
humana tem por escopo o individuo (a pessoa humana),
de modo a evitar a possibilidade do sacrificio da digni-
dade da pessoa individual em prol da dignidade humana
como bem de toda a humanidade ou na sua dimensao
transindividual.

Esse aspecto é primordial para evitar o totalitarismo*® apresentado
por Arendt, mas também para demarcar os limites do Estado. Bobbio
(1987, p. 100-101), atento a esses limites, deixa claro que, independente-
mente do fundamento dos direitos do homem, “[...] sdo eles considerados
como direitos que o homem tem enquanto tal, independentemente
de serem postos pelo poder politico e que portanto o poder politico
deve ndo so respeitar mas tambeém proteger”. Logo, o fundamento dos
direitos fundamentais limita a extensdo do poder do Estado, um limite
de validade material.

A dignidade do ser humano nao é recebida do Estado e nem
mesmo surge da relacdo em sociedade. O fundamento dos direitos
fundamentais pode se amparar justamente na dignidade do ser humano,
visto que, conforme referido por Pérez Lufio, no livro “Los Derechos
Fundamentales”, a unidade de sentido do sistema constitucional de
direitos fundamentais ¢ proclamada pela dignidade da pessoa humana
(Gutiérrez, 2005, p. 74). “A dignidade humana pressupoe o valor basico
(valor fundamental) que fundamenta os direitos humanos, que buscam
explicitar e satisfazer as necessidades da pessoa na esfera moral™*

13 De acordo com o relatério do V-Dem Institute (2022), sete em cada dez pessoas vivem em
governos autoritdrios no ano de 2022, data do estudo.

14 “La dignidad humana supone el valor basico (Grundwert) fundamentador de los derechos
humanos que tienden a explicitar y satisfacer las necessidades de la persona em la esfera
moral”.
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(Pérez Lufio, 1995, p. 318). Por sua vez, Gutiérres (2005, p. 75), ao abor-
dar a dignidade da pessoa na Constitui¢cdo espanhola, esclarece que a
dignidade da pessoa é referéncia central do nosso sistema de direitos
fundamentais.

Na mesma linha, Demarchi (2016, p 30 e 41) afirma que a digni-
dade humana e os direitos fundamentais se entrelacam, sendo que
estes garantem a concretizacdo daquela ou, por outro lado, “[...] sdo os
Direitos Fundamentais a representacdo dos conteudos da Dignidade”.
A dignidade humana se concretiza com e € o fundamento dos direitos
fundamentais. Portanto, conforme afirma Atienza (2022, p. 37), 0 conceito
de dignidade ndo se analisa simplesmente em términos descritivos,
mas também em términos normativos e pode ser usado para justificar
os direitos humanos.

Do exposto até aqui, percebe-se que o conceito de dignidade
humana ndo € puramente juridico, apesar de ser utilizado pelo Direito.
De acordo com Kriele (1982, p. 241, traducdo nossa), é um conceito
metafisico, um valor fundado na “[...] suposicio de que esta escrita no
coracdo do homem e se manifesta na consciéncia™.

Nesse sentido, ensina Pecotche (2008, p. 5) o seguinte:

Quando a investigacao se detém nas fronteiras do mundo
transcendente, € porque o saber comum ¢ insuficiente
para penetrar nele. A ciéncia deve elevar as vistas acima
de suarigidez consuetudindria, para entroncar nas gran-
des concepcoes da Sabedoria Universal.

O filosofo Adorno entende a dignidade como a importancia
suprema, o valor fundamental e a inviolabilidade da pessoa humana,
mas afirma que aradical desconfianca, ou duvida, sobre a capacidade
humana de reconhecer a verdade ou os valores, dominante em nosso
tempo, € um grande obstaculo para as tentativas de encontrar um
fundamento racional da dignidade humana e, sucessivamente, de
qualquer valor social (Rabinovich-Berkman, 2013, p. 157).

15 “[...] supuesto de que estd escrita em el corazon del hombre y se manifesta en la consciéncia”
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2.5 A Resposta Metafisica

Com efeito, para fortalecer a confianca nas capacidades humanas,
cumpre investigar alguns conceitos metafisicos. Dados os primeiros
passos no entendimento desses conceitos (limitados a capacidade
de interpreta-los, entendé-los e de aplicd-los na vida), sera possivel
vislumbrar como o Direito deve se portar frente a dignidade do ser
humano. A partir do que foi anteriormente discorrido, surge a neces-
sidade de abordar os conceitos de ser humano, de consciéncia, de
individualidade e de espirito. Certamente, sem a pretensao de abarcar
a grandeza e a profundidade desses conceitos, mas palpando enten-
dimentos minimos que poderdo parametrizar o equilibrio almejado
entre o homem, a natureza e o Estado.

Mounier (1950, p. 36), ao considerar o ser humano livre e espiri-
tual, conclui que “[...] ja ndo esta mais bloqueado em seu destino pelo
determinismo™s.

Outros dois autores apresentados por Sarlet (2006, p. 44-45) se
apoiam na existéncia do espirito para melhor conceituar a dignidade
humana. Um deles, Giinter Diirig, afirma que “[...] cada ser humano é
humano por forca de seu espirito, que o distingue da natureza impes-
soal e que o capacita para, com base em sua propria decisao, tornar-se
consciente de si mesmo”. Portanto, a autodeterminacado da sua propria
conduta também é um aspecto importante para esse autor. Outro ¢
Gomes Canotilho, para quem, se valendo dos estudos de Pico Della
Mirandola, a no¢ao de dignidade humana esta consubstanciada com
aideia prévia de um “[...] individuo conformador de si proprio e da sua
vida segundo o seu proprio projeto espiritual (piastes et fictor)”.

E possivel que a dificuldade da ciéncia em abordar os conceitos
de consciéncia, de individualidade e de espirito*” decorra da falsa con-
traposicao correntemente feita entre o racional e o espiritual, como se

16 [...] yano estd mas bloqueado en su destino por el determinismo.

17 Assim, por exemplo, para uns o espirito € a alma, ou o intelecto, ou o centro animico do
pensamento. Para outros é o ser incorpéreo, a razdo, a sensibilidade, e até a personalidade.
Ha os que acreditam ainda que o espirito se manifesta nos estados emocionais, sentimentais, ou
de alto voo intelectual ou artistico, como prova de que o homem, ao exaltar momentaneamente
suas elevadas preferéncias, concede ao espirito a prerrogativa de deleitar-se com tais
preferéncias. Lamentavel erro, como se havera de ver mais adiante, ao tratarmos a fundo algumas
circunstancias proprias das modalidades que caracterizam o espirito (Pecotche, 2008, p. 15).
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um nao estivesse em sintonia com o outro e como se o racional fosse
autossuficiente. A constituicdo espiritual do ser humano é amparo de
muitos pensadores para a dificil tarefa de conceituar a dignidade do
ser humano. Em outras palavras, como antes mencionado, € imperiosa
anecessidade de abordar conceitos metafisicos para melhor entender
a dignidade do ser humano e o proprio conceito de ser humano. Essa
necessidade juridica é reforcada pela miriade de autores que se valem
do aspecto espiritual em seus estudos sobre a dignidade do ser humano.

Abordar o conceito de ser humano como ente espiritual parece ser
uma das chaves. Pecotche (2013b, p. 90) ensina que o ser humano esta
integrado pelo ente fisico e pelo ente espirito; “[...] a natureza espiritual
do homem, ou seja, a que corresponde a seu espirito, diferencia-se pois
da fisica pelo fato de ser incorpérea e imperecivel” (Pecotche, 2008,
p.59). “O espirito[...] ¢ a consciéncia vivente[...]” (Pecotche, 2011, p. 315),
“[...] vai se formando no curso de nossas vidas com aquilo que tenha-
mos sido capazes de acumular na qualidade de patrimoénio extrafisico
proprio” (Pecotche, 2008, p. 94).

Além de sua natureza espiritual, o ser humano, ainda que indivi-
sivel, é composto de sua natureza fisica.

Anatureza fisica, dotada de um perfeito organismo com
func¢do automatica e permanente a margem da vontade,
com dispositivos e sistemas biologicos que atuam e se
comunicam maravilhosamente entre si, e um mecanismo
psicolégico que se resume na alma, sempre cumpriu
e continuard cumprindo sua missdo humana dentro
das necessidades, limitacOes e perspectivas que dizem
respeito a vida do homem [...] (Pecotche, 2008, p. 57).

A natureza fisica se constitui dos sistemas biologicos e do
mecanismo psicoldgico, que inaugura o conceito de alma. Cumpre
recorrer a0 mesmo autor para lancar luz sobre as diferencas entre
alma e espirito: “Alma é o ente fisico em sua configuracdo psicologica”
(Pecotche, 2008, p. 63).
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Com efeito, a vida do ser humano possui configuracao triplice:
biologica, psicologica e espiritual, sendo que a configuracao psicologica
se conforma pelos sistemas mental, sensivel e instintivo®.

[...] A alma integra, como dissemos, a entidade fisica em
sua parte psicoldgica; o espirito, ndo obstante ser uma
entidade autbnoma, com plena liberdade de movimento,
estd ligado a alma ou ente fisico enquanto este existe em
sua estruturacdo humana. Em virtude de sua esséncia
eterna, e por conter o cabedal hereditdrio do ser aquem
anima, ele esta destinado a desenvolver uma preponde-
rancia transcendental sobre a parte fisica e psicolégica
do individuo (Pecotche, 2008, p. 64-65).

Dos trechos mencionados, percebe-se que o espirito integra
o conceito de ser humano, o que demonstra convergéncia com 0s
doutrinadores outrora mencionados que buscavam no espirito o fun-
damento para a dignidade do ser humano. Como visto, a abordagem
desses conceitos nos da pecas essenciais para desmitificar a relacdo
entre o homem e a natureza, pois ainda segundo Pecotche (2008, p. 40):

Entre o homem e o reino animal existe uma diferenca
tdo marcante como a que aparece in extenso entre o
reino mineral e o vegetal, e entre este e o animal. Essa
diferenca estd determinada pelo fato de que mesmo os
representantes mais avancados do reino animal ndo
tém espirito.

Como visto, é o espirito, com suas prerrogativas, que ressalta a
diferenca e a superioridade absoluta do homem com respeito ao ani-
mal. Portanto, a diferenca primordial entre o homem e 0s animais, 0s
vegetais e os minerais reside justamente no fato de que estes ultimos
carecem de espirito, consciéncia e sensibilidade. E o que observa
Pecotche (2008, p. 41):

ALogosofia situou o homem numa posi¢do hierarquica
mais elevada ao proclamar o quarto reino, virtualmente
diferente dos demais. Sua constituicdo psiquica, com

18 Sobre os sistemas mental, sensivel e instintivo, constam capitulos especificos no livro de
Pecotche (2013a).
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seus ponderaveis sistemas mental, sensivel e instintivo e,
como se isso ndo bastasse, as exceléncias de seu espirito,
do qual carece qualquer outra criatura vivente de reinos
inferiores, colocam o homem, com justica indiscutivel,
num reino a parte e superior, que chamamos de “humano”.

Embora o conceito corrente de consciéncia (“faculdade darazao
para julgar os proprios atos ou o que € certo ou errado do ponto de
vista moral” (Priberam, 2023) ja confira um principio de conteudo ao
conceito de dignidade humana, é possivel transcender. Realmente
nao se cogita que animais, vegetais e minerais tenham consciéncia de
seus atos. Se o homem é dotado de razio e de consciéncia, conforme
apregoa o artigo 1° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
qual é o conceito de consciéncia e qual a sua func¢do no ser humano?

Ao falar aqui do homem, vamos nos referir ao protétipo
real do individuo, ao ser inteligente e espiritual que
busca a gravitacdo de sua consciéncia em tudo o que
pensa e faz; uma gravitacdo que havera de fazer-se
efetiva quando o conhecimento de si mesmo for um
fato positivo e evidente nele.

[...]

O homem deve, pois, preparar o espirito depurando sua
mente, iluminando sua inteligéncia e enriquecendo sua
consciéncia com os conhecimentos que, vinculando-o
a essas trés zonas, lhe permitam alternar nelas sem
dificuldade, com sabedoria, honestidade e limpeza moral.

[...]

Ao iluminar-se a inteligéncia, por efeito de seu contato
direto com este novo género de verdades, a consciéncia
é comovida profundamente; as pec¢as que deveriam
manter flexivel e eldstica a atividade consciente, e que se
acham oxidadas pelo desuso, sdo substituidas, e outras
novas, de maior resisténcia, tomam seu lugar; o mundo
metafisico deixa de ser uma ficcdo e se apresenta como
uma realidade tdo mais consistente e verdadeira do que a
fisica. Nele, onde se internara ja em perfeito uso darazdo
e da consciéncia, se podera compreender tudo o que era
antes incompreensivel ou permanecia em obstinada e
impenetravel nebulosa. Cada coisa requer rigorosamente
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uma preparacdo. A natureza nio d4 saltos; a do homem
tampouco deve fazé-lo (Pecotche, 2013b, p. 47 € 57-58).

Do breve exposto, percebe-se que “[...] a consciéncia deve ser
enriquecida pelo homem com os conhecimentos que tendam ao seu
aperfeicoamento e o capacitem para cumprir a alta finalidade humana”
(Pecotche, 2013b, p. 96). Conforme ensina Pecotche (2013b, p. 70), diante
dos adiantamentos da consciéncia, a razido nao pode permanecer
retrogada, deve responder aos ditames da consciéncia, examinando
com maior amplitude de critério tudo quanto julga e compreendendo a
linguagem intima da sensibilidade. Portanto a razao, sem consciéncia,
permite logicas em desacordo com a verdade e o bem que se deve
buscar, exemplo das crises antropocéntrica e ecocéntrica de relacao
entre homem e natureza, bem como das ofensas a dignidade humana
perpetrada por Estados tiranicos.

Os conceitos de ser humano, de espirito e de consciéncia estio em
sintonia. Nao foge daregra o conceito de individualidade, que, segundo
o pensador argentino em evidéncia, deve ser formada com consciéncia
e “[...Jresponde inexoravelmente aos altos fins da evolu¢cdo do homem”
(Pecotche, 2017, p. 49). “E fruto da evolucdo, do cultivo constante das
qualidades morais e psicoldgicas latentes no ser [...] Mas é, antes de
tudo, quando se forma conscientemente, o espirito mesmo emergindo
do interior da propria existéncia [...]” ou ainda, “[...] em definitivo, o
verdadeiro ente humano e espiritual da espécie” (Pecotche, 2017, p. 50).

Em adicdo as brevissimas referéncias aos conceitos de alta
transcendéncia, que merecem um estudo diverso do que se propde
com este artigo, registre-se que “[...] o espirito, limpo de toda macula,
sO busca uma coisa: o bem. O homem, por inegavel influéncia de seu
espirito, também o tem buscado sempre. Mas, por que nao cria-lo em
simesmo?” (Pecotche, 2008, p. 127). Além de estreitamente conectado
com o conceito de espirito, o conceito de bem também guarda intima
relacdo com o conceito de consciéncia, pois “[...] ser bom ou melhor
significa ser mais consciente. Somente assim se pode chegar a ser bom no
amplo sentido do termo” (Pecotche, 2008, p. 127). Para Pecotche (2017),
adignidade outorga ao ser humano a prerrogativa de ser respeitado em
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todos 0s momentos, mas isso deve ser alcancado com o seu esforco,
em formas de conduta que dignifiquem o comportamento.

Vocé ird sempre em busca das formas de conduta que
dignificam o comportamento; as bases da conduta.
E conveniente saber que a dignidade outorga ao homem
a prerrogativa de ser respeitado, ndo apenas em um
momento de sua vida, sendo em todos. Mas tenha em
conta que ela ndo deve decair em nenhum instante,
porque, tdo logo o ser responda a uma atitude ofensiva
ouimprudente, a dignidade desaparece, cedendo lugar
a suscetibilidade, que deve permanecer sempre abaixo
da dignidade. Para ser assim, a dignidade deve ter a
inalterabilidade do eterno. Ela € serena; demora a reagir
e o faz sempre sem violéncia (Pecotche, 2015, p. 25).

Com efeito, antes de conceituar a dignidade como uma qualidade
intrinseca que faz o ser humano merecedor de respeito e consideracao
por parte do Estado, conforme apregoa Sarlet (2006)*, trata-se de uma
qualidade que deve ser perseguida pelo ser humano em um processo
de evolucio consciente. E o proprio ser, em busca de sua individua-
lidade, com responsabilidade perante a propria vida, o primeiro que
deve defender sua dignidade e ser respeitado por si mesmo para que
adignidade possa ser defendida e respeitada pelos demais. Conforme
ensinado por Pecotche (2011, p. 336-338), a constituicio bio-psico-es-
piritual do homem lhe traz a responsabilidade de alcancar a dignidade
propria da natureza humana.

O estado de desorientacdo em que a humanidade caiu
se deve, precisamente, ao desconhecimento da vida dos
pensamentos, unindo-se a isso o fato de ter extraviado
- diria -, pelos caminhos do mundo, um dos maiores
valores que o homem possui; esse valor ¢ a palavra.

19 “[...] Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos” (Sarlet,
2006, p. 60).
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Pela palavra os seres se entenderam e por ela o conceito
de cada um vai sendo formado; a palavra representa
nada menos que a dignidade humana.

[.]

[...] Dai que o conhecimento promova um movimento
mental tendente a frear os pensamentos para que a
reflexdo surja serena; para que o homem seja dono de
si mesmo; para que saiba que as palavras formam um
grande capital que nio deve ser desperdicado, que nao
deve ser mal gasto e que sempre deve ser empregado
para fazer o bem, para construir e para os mais elevados
fins a que o ser humano possa aspirar.

[..]

Nao devem esquecer que o mineral jaz nas profundezas
das montanhas; que o vegetal permanece imoével na terra;
que o animal estd atado ao seu instinto e que o homem
encontra sualiberdade nos planos elevados de sua cons-
ciéncia, iluminada pela sublime luz do conhecimento.
[...]

O homem deve desvendar esta incognita; deixar de ser
um mineral, libertando-se da inércia; deixar de ser um
vegetal, movendo-se inteligentemente em plena ativi-
dade construtiva; e, enfim, deixar de ser tudo o que nédo
convém a um ente humano, livrando seu ser de todos
0s preconceitos do instinto, para transfundir em seu
espirito a verdadeira esséncia de sua criacdo humana.
As fagulhas que de vez em quando surgem do atrito da
inteligéncia com a dspera aresta da realidade fazem
com que aparecam, cComo numa visao épica, fragmentos
de imagens que o homem toma como antecipacoes
promissoras de suas futuras conquistas.

O desafio do Estado e do Direito € preservar o respeito a dig-
nidade humana, buscar nos valores espirituais a esséncia para uma
melhor norma positiva de conduta, favorecendo uma sociedade com
riqueza moral e liberdade para fazer o bem. Nao apenas como dever
a um codigo moral estabelecido, mas como uma necessidade interna
sentida e mediante um processo de evolucao da consciéncia dos seres
humanos em prol da prépria evolucio em estreita colaboracdo com a
humanidade e com a natureza.
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3 Consideracdes Finais

O ser humano, ao longo de sua historia, sempre intuiu sua res-
ponsabilidade pela busca por sua dignidade. Essa dignidade sempre
se apresentou como uma meta a se alcangar, um valor a se proteger,
estabelecendo uma maior hierarquia aos seres humanos.

Nao obstante, a dificuldade de realizar um processo individual de
evolucdo consciente para viver em si mesmo essa dignidade prejudica
o entendimento do conteudo do conceito e implica tergiversacdes que
criam crises de relacdo entre o homem e a natureza (as vezes, tomando
anatureza indevidamente como objeto, outras vezes, elevando a natu-
reza a condic¢do de sujeito), e que dio espaco para acoes indignas por
parte das pessoas que comandam o Estado.

De todo modo, mesmo diante das dificuldades de abordagem
dos conceitos metafisicos, os direitos fundamentais criados a luz da
almejada dignidade resguardam o ser humano e amparam a humani-
dade, na medida de sua aplicabilidade.

O conceito de ser humano € ponto essencial de partida para
estabelecer, ao mesmo tempo, o vinculo e o limite com a natureza e os
limites dos poderes estatais. A partir da consciéncia de sua natureza
espiritual, o campo de investigacdo se amplia, é possivel ser mais
consciente, formar a individualidade e fazer o bem para si, para a
humanidade e para a natureza, enfim, lutar por sua dignidade e pela
dignidade dos demais.
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Infraestrutura Verde
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Resumo

Embora pouco abordada pela doutrina juridica brasileira, a Infraestrutura Verde
revela a importancia crescente das questdes ambientais e de Sustentabilidade para
a Infraestrutura. A Infraestrutura Verde estd ligada ao Direito ao Desenvolvimento,
sendo a Sustentabilidade um elemento essencial em sua definicdo. O texto discute
as tipologias da Infraestrutura, incluindo Infraestrutura publica, estatal e privada,
Infraestrutura econémica, social e critica, Infraestrutura local, regional, nacional e
transnacional, Infraestrutura municipal, estadual e federal, bem como a distin¢do
entre Infraestrutura artificial e natural. A Infraestrutura Verde é uma sintese entre a
natural e a artificial, sendo uma garantia para aimplementacao de direitos econdmicos,
sociais e ambientais voltados para o desenvolvimento e a Sustentabilidade. E uma
categoria relevante em diversas areas, encontrando reconhecimento normativo
especialmente na Unido Europeia. Sua incorporagao na teoria da Infraestrutura,
centrada na artificialidade, possibilita a inclusdo da natureza nesse fenémeno.

Palavras-chave: Infraestrutura Verde; Infraestrutura Artificial; Direito ao Desen-
volvimento; Sustentabilidade; Direito Fundamental da Infraestrutura.

Green Infrastructure

Abstract

Although little investigated by Brazilian legal doctrine, Green Infrastructure reveals the
growing importance of environmental and Sustainability issues for Infrastructure. Green
Infrastructureis linked to the Right to Development, with Sustainability being an essential
element in its definition. The text discusses the typologies of Infrastructure, including
public, state and private Infrastructure, Economic, social and critical Infrastructure,
Local, regional, national and transnational Infrastructure, Municipal, state and federal
Infrastructure, as well as the distinction between artificial and natural Infrastructure.
Green Infrastructure is a synthesis between natural and artificial, being a guarantee for
the implementation of economic, social and environmental rights aimed at development
and Sustainability. It is a relevant category in several areas, finding normative recognition
especially in the European Union. Its incorporation into the Infrastructure theory,
centered on artificiality, makes it possible to include nature in this phenomenon.

Keywords: Green Infrastructure; Artificial Infrastructure; Right to Development;
Sustainability; Fundamental Infrastructure Right.
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1 Introducao

A Infraestrutura Verde é uma nova categoria juridica que vem
merecendo tratamento doutrinario e também normativo, especialmente
no ambito da Unido Europeia. Muito embora a doutrina juridica bra-
sileira dé pouca atencio aos aspectos naturais nas infraestruturas, o
fato é que o aumento gradativo da relevancia das questdes ecologicas
e ambientais implica na absorcio de consideracoes sustentaveis ao
fendmeno infraestrutural.

A andlise que se propde correlaciona a categoria Infraestrutura
Verde e o Direito ao Desenvolvimento, especialmente a partir do que se
entende por desenvolvimento sustentavel, incorporado as discussdes
juridicas de cunho global a partir do Relatério Brundtland, de 1987,
até chegar no paradigma da Sustentabilidade.

Inicialmente, serdo apresentadas breves notas sobre o Direito
ao Desenvolvimento, com as principais caracteristicas desse direito
humano de terceira geracdo conectado as demandas de reducdo de
desigualdades e de protecido ao meio ambiente. Faz-se também uma breve
abordagem sobre a origem e a evolucao do Direito ao Desenvolvimento,
bem como sua relacdo com a categoria Infraestrutura.

Em seguida, sdo abordadas as tipologias da Infraestrutura com
relevancia juridica. Tal andlise se mostra importante para identificar
o local de onde se extrai a categoria Infraestrutura Verde na teoria do
fendmeno infraestrutural, bem como para demonstrar a relevancia e
essencialidade das infraestruturas atualmente na Sociedade.

Também sio apresentadas as classificacoes de Infraestrutura
publica, estatal e privada; Infraestrutura econémica, social e critica;
Infraestruturalocal, regional, nacional e transnacional; Infraestrutura
municipal, estadual e federal; Infraestrutura artificial e natural.

Na parte final do trabalho, investiga-se a categoria Infraestrutura
Verde e suarelacao com o Direito ao Desenvolvimento e a Sustentabilidade,
mediante a andlise doutrindria e normativa. Trata-se de categoria relevante
para varias ciéncias e que encontra no cenario europeu uma abertura
normativa importante, tal qual na legislacdo espanhola, portuguesa e
na atuacdo da Comissdo Europeia. O ponto de reflexdo € incorporar a
natureza ao fendmeno infraestrutural e a partir dai modificar as bases

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 239-268, dezembro de 2023

240



Alisson de Bom de Souza

Infraestrutura Verde

da teoria da Infraestrutura, calcada na artificialidade. A compreensao
ambiental potencializa a implementacio de direitos fundamentais
economicos e sociais vinculados a Sustentabilidade. Breves notas sobre
a funcdo de garantia da Infraestrutura Verde sio apresentadas.

2 Notas sobre o Direito ao Desenvolvimento

O vocabulo desenvolvimento possui de partida uma atratividade
genuina para qualquer investigador cientifico. Quem sera contrario
ao desenvolvimento? A resposta dessa questao traz em si o indicio de
uma dificuldade intrinseca em transmutar esse direito reconhecido em
documentos internacionais e em constituicoes de inumeros paises de
mero desejo a algo palpavel na vida das pessoas.

O Direito ao Desenvolvimento é um direito de finalidade, exis-
tindo para mitigar as desigualdades e promover progresso econdmico
e social, constituindo-se na dimensao nacional e na internacional:

[...] o direito ao desenvolvimento tera duas dimensoes,
uma nacional e outra internacional, ambas absoluta-
mente necessarias para garantir esse direito. Quanto a
dimensao nacional, é o individuo que detém o direito
ao desenvolvimento em relacdo ao seu Estado; Por sua
vez, a dimensao internacional implica que sdo princi-
palmente os povos e Estados subdesenvolvidos que
podem reclamar este direito perante a comunidade
internacional, neste caso, fundamentalmente contra os
paises desenvolvidos (Isa, 1999, p. 151, traduc¢ido minha).

Na perspectiva interna, o Direito ao Desenvolvimento ¢ um
auténtico direito fundamental:

[...]com lastro em amplo conteuido doutrindrio, pode-se
concluir que em ambito interno, o direito ao desenvol-
vimento, por se tratar de direito fundamental € uma
norma que possibilita o efeito paralisante perante outras
normas e dentre outros efeitos, possibilita inclusive a
sua adocdo como preceito fundamental em sede de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(Martinelli, 2020, p. 436).
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Notadamente na perspectiva nacional, a participacdo popular é
elemento dos processos de desenvolvimento, considerando que um
dos principais problemas que enfrenta o Direito ao Desenvolvimento
¢é o desafio dos direitos de terceira geracdo quanto a sua exigibilidade,
limitacdo que também atinge os direitos econdmicos e sociais.

Além disso, um desafio do Direito ao Desenvolvimento ¢ a distri-
buicdo de seus beneficios, que deve evitar uma distribuicao desigual.
Aigualdade de oportunidades quanto ao acesso aos recursos e servicos
bdsicos ¢ a finalidade de um processo de desenvolvimento.

Um dos elementos do Direito ao Desenvolvimento, além do respeito
a todos os direitos humanos e da participa¢do popular no processo
de desenvolvimento, é a conexdo com os demais direitos humanos de
terceira geracao, de onde emana o direito ao meio ambiente equilibrado
(Isa, 1999, p. 175).

2.1 Origem e Evolucdo da Ideia de Desenvolvimento
no Direito

O Direito ao Desenvolvimento tem sua origem apos as guerras
mundiais do século XX para evidenciar a necessidade de diminuicao
de desigualdades na perspectiva global:

O tema do desenvolvimento desponta como um assunto
proprio apds a Segunda Guerra Mundial.

[...] Com o final da Segunda Guerra Mundial, gradati-
vamente o mundo vai sendo dividido politicamente
em dois: capitalismo e socialismo. De certa forma, os
estudos desenvolvimentistas surgem como uma resposta
capitalista para a necessidade de crescimento dos paises
do terceiro mundo ou pobres (Marrafon; Robl Filho,
2020, p. 289)

Trata-se de uma evolucado da ideia de simples crescimento eco-
némico para algo que conforma caracteristicas econdmicas e também
sociais. Isa (1999) explica a origem do Direito ao Desenvolvimento:

A origem remota do direito ao desenvolvimento pode
ser encontrada no principio da cooperacdo consagrado

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 239-268, dezembro de 2023

242



Alisson de Bom de Souza

Infraestrutura Verde

na Carta das Nac¢des Unidas. No mesmo preambulo do
documento constitutivo da nova Organizacio criada
apos a Segunda Guerra Mundial, os povos das Nagoes
Unidas declaram-se decididos a “promover o progresso
econdmico e elevar o padrio de vida dentro de um
conceito mais amplo de liberdade”, vislumbrando “um
mecanismo internacional para promover o progresso
econdomico e social de todos os povos” (Isa, 1999,
p- 19-20, traducio minha).

No ambito darela¢do do Direito ao Desenvolvimento com outros
direitos de terceira geracao, em 1972, pela primeira vez, o direito ao
meio ambiente é consagrado:

[...]Em 1972, as Nacoes Unidas, alertadas pela gravidade
que os problemas ecoldgicos estavam adquirindo, con-
vocaram a Primeira Conferéncia sobre o Meio Ambiente
Humano em Estocolmo. E na Declaracio Final desta
Conferéncia que o direito humano ao meio ambiente
€ reconhecido pela primeira vez [...] (Isa, 1999, p. 187,
tradugao minha).

Em 1986, houve a publicacdo da declaracdo sobre Direito ao
Desenvolvimento da Organizacdo das Na¢oes Unidas. Todavia, somente
em 1987 foi utilizada a denominacio desenvolvimento sustentavel, fato
que explica a auséncia na declaracdo do ano anterior:

Infelizmente, a Declaracdo sobre o Direito ao Desen-
volvimento foi aprovada em 1986, um ano antes de o
Relatorio Brundtland vir a tona e desencadear todo
o debate internacional sobre a intima conexdo entre
o direito ao desenvolvimento e o direito a um meio
ambiente sauddvel e equilibrado. E por esta razdo que
a Declaracdo ndo menciona nenhuma vez o respeito
ao meio ambiente como um dos componentes essen-
ciais do direito ao desenvolvimento (Isa, 1999, p. 189,
traduc¢do minha).

O Relatorio de Brundtland trouxe o conceito nos seguintes termos:
“[...] o desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que satisfaz
as necessidades da geracdo presente sem comprometer a capacidade
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das geracoOes futuras para satisfazer suas proprias necessidades”.
O compromisso intergeracional € incorporado as discussoes relativas
ao desenvolvimento sustentavel. JA na Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre o meio ambiente e desenvolvimento, realizada na cidade do Rio
de Janeiro, no ano de 1992, a expressao desenvolvimento sustentavel
comecou a se tornar popular.

De toda sorte, a declaracdo internacional de 1986 ressaltou a
centralidade da pessoa humana, pois “[...] um aspecto que merece ser
destacado na Declaracdo sobre o direito ao desenvolvimento é que
o individuo ocupa uma posicao privilegiada, ele ¢ o “sujeito central
do desenvolvimento [...]>, conforme contemplado no artigo 2.1 da
Declaracao” (Isa, 1999, p. 162, traducao minha).

A Constituicdo de 1988 consagrou o Brasil como nacao regida pelos
principios de um Estado Democratico de Direito. Foram delineados
os direitos fundamentais, estabelecidos os principios orientadores
da ordem econdmica e social, bem como os principios que regem a
Administracio Publica. O desenvolvimento foi incluido como objetivo
da Republica Federativa do Brasil no artigo 3° da Carta Magna:

[...] o texto maior, ao impor em seu artigo 3°, inciso 11, o
desenvolvimento nacional como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil, o fez, positivando
o significado encontradi¢co nas ciéncias econdémicas.
Ouseja, deve o Estado promover atividades que garantam
o desenvolvimento econdmico, como aspecto atinente
a0 seu crescimento quantitativo e ao desenvolvimento
social, concernente a melhoria efetiva da qualidade de
vida dos brasileiros (Dal Pozzo, 2020).

2.2 Infraestrutura e Desenvolvimento

AlInfraestrutura de umanacao vem sendo apontada como essencial
para potencializar o desenvolvimento econémico e social. Dal Pozzo
(2020) apresenta seu conceito de Infraestrutura:

Infraestrutura é a atividade administrativa que o Estado
ou quem lhe faca as vezes, tem o dever de realizar,
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consistente em prover, manter e operar ativos publicos
de modo a oferecer um beneficio a coletividade, tendo
em vista a finalidade de promover concretamente o
desenvolvimento econdmico e social, sob um regime
juridico-administrativo.

Arelacdo com o desenvolvimento econdémico e social, fundamen-
tado na dignidade da pessoa humana, garantindo a Sustentabilidade e
um adequado nivel de vida da populacao, revela a perspectiva funcional
das infraestruturas em um alto grau nas sociedades do século XXI.
Martinez (2023, p. 4, tradug¢do minha) aponta essa evolucio:

Asinfraestruturas sempre existiram em todos os grupos
humanos com um certo grau de civilizacdo. Eles sempre
foram importantes para a vida em sociedade. Mas essa
importancia aumentou com o grau de civilizagao, porque
amedida que o padrdo de vida aumenta, as necessidades
humanas aumentam. Isso fica especialmente evidente
com o neoconstitucionalismo, ao estabelecer um sistema
juridico centrado na dignidade da pessoa humana. E que
o desenvolvimento de infraestruturas contribui para o
bem viver, para o nivel de vida adequado da populacao.
Dai anecessidade de criar as infraestruturas adequadas.

As infraestruturas, primordialmente, servem como ativos volta-
dos para a sobrevivéncia em sociedade, especialmente nos ambientes
complexos da atualidade. A funcio primeva da Infraestrutura é ser uma
garantia material e imaterial de Sustentabilidade para a organizagao
politica, econdmica e social em um territorio. Deve ser registrado
o potencial atual de infraestruturas com funcdo de garantia global,
notadamente as de comunicac¢oes. Nessa linha defende Buzanello e
Rocha (2022, p. 131):

A infraestrutura ¢ um dos instrumentos de concretiza-
¢ao do desenvolvimento, na realidade um instrumento
essencial, pois é base indispensavel para a producao
econdmica, a prestacdo de servicos publicos e a rea-
lizagcdo de qualquer avango. Nao é possivel vislumbrar
educacio, saude e moradia sem infraestrutura energética,
agua, saneamento basico e assim por diante. O sujeito do
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direito ao desenvolvimento é também sujeito de Direito
da infraestrutura.

Verifica-se que a perspectiva ambiental e a perspectiva infraestru-
tural vém se tornando centrais na atuacao do Estado brasileiro. No plano
normativo recente, o Decreto n. 10.531, de 2020, instituiu a Estratégia
Federal de Desenvolvimento (EFD) para o Brasil no periodo de 2020 a
2031, configurando-se em um plano composto de planejamento e acoes
voltados para as metas-alvo. Aduz ainda que a Administracao Publica
Federal buscara harmonizar o planejamento estratégico institucional
com a visdo de futuro contida na EFD 2020-2031. No Anexo do aludido
Decreto, verifica-se que a EFD contempla cendrios macroecondmicos
para até 2031 organizada em cinco eixos: Econdmico, Institucional,
Infraestrutura, Ambiental e Social.

O Decreton. 10.526, de 2020, que instituiu o Comité Interministerial
de Planejamento da Infraestrutura (CIP-Infra) e o Plano Integrado de
Longo Prazo da Infraestrutura (PILPI) também é exemplo da Infraestrutura
pensada com responsabilidade de longo prazo. O PILPI, conforme
estabelecido no Decreto, tem o objetivo de fomentar investimentos em
infraestrutura para aumentar a qualidade e o estoque de Infraestrutura
do pais; contribuir para o aumento da produtividade da economia e
para a geracao de empregos qualificados; fornecer uma visdo de longo
prazo para orientar os investimentos em Infraestrutura que envolva os
seus diversos setores, de forma a aumentar a atratividade a participacao
privada e a qualidade do gasto publico; enfatizar as qualidades ambien-
tais, sociais e de governanca dos projetos dos setores de Infraestrutura;
harmonizar as premissas e os cendrios de longo prazo utilizados como
base para o planejamento dos setores de Infraestrutura elaborado
pelo Governo federal; e promover a compatibilidade entre os diversos
planos setoriais que compodem a Infraestrutura do Governo federal.

A Infraestrutura voltada para o desenvolvimento reclama atuacao
estatal e participacio da Sociedade. O sincretismo decorrente da fun-
cionalidade infraestrutural reconhece o elemento de responsabilidade
de longo prazo nas acoes de Infraestrutura, muito porque sdo ativos
concebidos sob a caracteristica da perenidade, para servir por longos
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anos, e também, e em decorréncia de tal qualidade, por atingir positiva
ou negativamente as futuras geracoes.

Menegat (2015, p. 144) adverte para que se defina como Infraestrutura
somente aquele conjunto de elementos materiais e imateriais essenciais
para o desenvolvimento sustentavel de setores:

E preciso visualizar uma espécie de “retorno do pén-
dulo” etimoldgico da nocédo, a ponto de enquadrar
como infraestrutural somente o conjunto de elementos
materiais e imateriais essenciais, fundamentais para a
implementacio, exploracio e desenvolvimento susten-
tavel de setores economicos relevantes. Tudo que for
acessorio, complementar, suplementar, secundario, nao
serd, por definicao, infraestrutural. A grande questao a
ser enfrentada passa a ser, portanto, a compreensao dos
contornos dessa essencialidade.

No conceito juridico de Infraestrutura atualmente ndo pode
faltar a vinculacdo a Sustentabilidade. Defende-se, do ponto de vista
juridico e na perspectiva funcional, Infraestrutura como o conjunto de
atividades, garantias e direitos de natureza publica, estatal e ndo estatal,
realizada por meio de ativos materiais e imateriais organizados em rede
que exigem construcdo, operacdo e manutencao, com a finalidade de
implementar direitos fundamentais econémicos e sociais vinculados
a Sustentabilidade. Esse conceito configura o que se pode denominar
de Direito Fundamental da Infraestrutura.

3 Tipologias da Infraestrutura com Relevancia
Juridica

Previamente ao exame da categoria Infraestrutura Verde, enten-
de-se essencial apresentar os diferentes tipos de Infraestrutura com
relevancia juridica, no escopo de situar a discussdo entre Direito ao
Desenvolvimento e Infraestrutura Verde.
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3.1 Infraestrutura Publica, Estatal e Privada

Dal Pozzo (2020), assim como a maioria da doutrina juridica
brasileira, entende que “Infraestrutura publica é afeta a um dever do
Estado; ja a infraestrutura privada pode ser desenvolvida pelos parti-
culares para melhorar a eficiéncia econdmica na exploracido de suas
atividades individuais”.

Martinez (2023, p. 2, traducdo minha) sintetiza um idedrio préprio
sobre o tema:

Também nado considero a propriedade estatal como
essencial na infraestrutura, mesmo que seja uma infraes-
trutura publica. Normalmente é esse o caso, mas pode
haver infraestrutura publica que seja de propriedade
privada. Mais do que a posse do equipamento, acredito
que o que importa é o destino dele.

Assim, a Infraestrutura é estatal quando seja de titularidade do
Estado, propriamente de uma pessoa juridica de direito publico. Por
outro lado, a Infraestrutura € privada quando seja titularizada por
uma pessoa juridica de direito privado. Ja a Infraestrutura publica é
toda Infraestrutura, seja de titularidade privada ou publica. Para fins
juridicos entendemos que toda Infraestrutura é publica, ou seja, falar
Infraestrutura € evidenciar seu carater publico, pois necessariamente
possui um interesse geral imanente:

Um centro comercial, se for propriedade privada e ndo
for utilizado para a prestacdo de servicos publicos ou
servicos que, mesmo nao sendo publicos em sentido
estrito, ndo sejam considerados servicos de interesse
econOmico geral, serd uma infraestrutura privada. Mas se
parte desse centro comercial for afetada pela prestacdo
de um servigo publico ou de interesse econdémico geral,
trata-se de infraestrutura publica.

Por exemplo, se for construido um terminal rodovidrio
naquele centro comercial de onde partem e chegam
onibus que prestam servico publico de transporte de
passageiros nas estradas, por linhas regulares, estamos
perante uma infraestrutura publica. Com efeito, embora
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a exploracido de um terminal rodovidrio ndo seja um
servico publico, o servico publico é o transporte que
é realizado com os 6nibus nas condi¢des reguladas, o
terminal é uma infraestrutura que serve para a prestacao
de um servico publico, pelo que sera uma infraestrutura
publica, mesmo que seja de propriedade e administracao
privadas.

Se, por outro lado, aquele centro comercial nio tiver
esse terminal de 6nibus e tiver apenas negocios que
vendam roupas, alimentos ou eletrodomésticos ou
prestem servigos de bar, lanchonete ou restaurante,
essa infraestrutura sera privada (Martinez, 2023, p. 2,
tradugao minha).

Martinez (2023, p. 2, traducdo minha) define

[...] infraestrutura publica como conjunto de bens, de
qualquer natureza, que compdem uma unidade teleold-
gica necessaria a prestacdo de um servico de interesse
econdmico geral ou outro de competéncia do Estado.

Em conclusao, defende-se que, para haver uma Infraestrutura
privada, ela deve ser publica. Da mesma forma, uma Infraestrutura
estatal também deve ser publica. O termo Infraestrutura ndo exige
complementacio. Ja € publica por esséncia. Infraestrutura publica é o
género, tendo como espécies a Infraestrutura privada e a Infraestrutura
estatal.

3.2 Infraestrutura Econdmica, Social e Critica

A disting¢ao entre as infraestruturas econdémicas e sociais € possi-
velmente a mais intuitiva. Caso o setor cuide da producao econémica,
seria a Infraestrutura economica. Noutro vértice, se tem carater social,
seria uma Infraestrutura social. E importante aprofundar as relacdes
complexas em que infraestruturas possuem caracteristicas econdmicas
e sociais.

Uma rodovia serve para potencializar economicamente uma regiao
e facilitar o transporte de pessoas e cargas e também pode ser crucial
para adiminuicdo de distancias entre uma comunidade e o hospital de
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referéncia. Um hospital tem carater nitidamente social, mas também
a sua existéncia garante desenvolvimento econdmico pela potencial
formacao de um polo médico nas redondezas.

Assim, parece ser mais adequado categorizar em infraestruturas
tipicamente econdmicas e infraestruturas tipicamente sociais. Assim,
uma rodovia tipicamente serve para desenvolver economicamente uma
regido, ja um hospital é um ativo tipicamente social. Tudo dependera
das circunstancias concretas. Um exemplo é uma pequena rodovia
que liga um povoado isolado ao centro de um pequeno municipio do
interior. Nesse caso, essa Infraestrutura é tipicamente social, podendo
potencializar no futuro o desenvolvimento econdmico do povoado.

Atipologia Infraestrutura critica tem tido cada vez mais atencdo
da doutrina por suarelevancia pratica para os paises. As infraestruturas
criticas sdo aquelas essenciais em que a interrup¢ao de sua oferta gera
danos irreversiveis a toda a Sociedade.

A legislacdo espanhola, especialmente a partir de ataques ter-
roristas, passou a prever regramento especifico sobre o tema. A Ley
n. 8/2011, de 28 de abril, estabeleceu medidas para a protecdo das
infraestruturas criticas. A exposicdo de motivos da referida legislacao
evidencia a questao:

Neste quadro, é crescente a dependéncia que as socie-
dades tém do complexo sistema de infraestruturas
que suportam e permitem o normal desenvolvimento
dos setores produtivos, da gestido e da vida cidadd em
geral. Estas infraestruturas tendem a ser altamente
interdependentes entre si, razdo pela qual problemas de
seguranca que podem se propagar pelo proprio sistema
tém a possibilidade de causar falhas inesperadas e cada
vez mais graves nos servicos basicos para a populagao.
A tal ponto que qualquer interrupcao indesejada -
mesmo que de curta duracio e por causas naturais,
técnicas ou ataques deliberados - pode ter consequén-
cias graves para os fluxos de abastecimentos vitais ou
para o funcionamento de servicos essenciais, bem como
para de causar perturbacoes e graves avarias ao nivel da
segurancga, o que € objeto de especial atenc¢do por parte
do Sistema Nacional de Gestio de Situacdes de Crise
(Espanha, 2011, traducido minha).
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O artigo 2° da aludida lei estabelece as defini¢des de infraestru-
turas estratégicas e criticas:

Artigo 2° Defini¢des.

Para os fins desta Lei, entender-se-a:

[...]

d) Infraestruturas estratégicas: as instalacdes, redes,
sistemas e equipamentos fisicos e informaticos sobre os
quais assenta o funcionamento dos servicos essenciais.
e) Infraestruturas criticas: infraestruturas estratégicas
cujo funcionamento é essencial e ndo permite solugoes
alternativas, pelo que a sua perturbacio ou destruicio
teria um impacto grave nos servicos essenciais (Espanha,
2011, traducdo minha).

Odireito das catastrofes é o ramo juridico que guarda pertinéncia
com o estudo das infraestruturas criticas. Ataques terroristas, guerras,
desastres naturais, etc, sio eventos que podem colocar em risco as
infraestruturas consideradas criticas:

O direito das catastrofes ¢ intimamente ligado com as
infraestruturas criticas e aparece como um aglutinado
de normas a garantir a seguranc¢a nacional: assim, trans-
porte, energia e telecomunicacdes aparecem como
algumas das infraestruturas consideradas criticas para
a seguranca de um pais (Carvalho, 2013, p. 171).

Carvalho (2013, p. 179) continua:

A questdo da gestdo de riscos, crises e catastrofes
nas infraestruturas, embora lateral na concepcado das
infraestruturas, ndo deve ser menoscabada. Dai arazdo
para que também seja um fator a ser considerado pelo
poder publico no planejamento governamental, devendo
promover estudos e projetos prévios que levem em
conta essas caracteristicas, como corolario do proprio
desenvolvimento nacional sustentado perseguido pelo
ordenamento juridico.

No artigo produzido em parceria com Varela, a relacao do direito
dos desastres e das infraestruturas criticas foi pontuada:
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No Brasil, o direito dos desastres relacionado com as
infraestruturas ainda possui normatizacdo incipiente
e pouco especifica nos diversos setores. O que se pode
mencionar como exemplo é a Lei Federal n. 12.340/2010,
que regulamentou as transferéncias de recursos da Unido
aos orgaos e entidades subnacionais para a¢des de
resposta e recuperacio nas areas atingidas por desastres.
No artigo 6°, alei autoriza o DNIT e o Ministério da Defesa
a atuar, conjunta ou isoladamente e por solicitacdo do
ente federado afetado, na recuperacio, na execucao de
desvios e na restauracio de estradas e outras vias de
transporte rodovidrio sob jurisdicdo dos entes subna-
cionais afetados por desastres. E uma regulamentacio
especifica ao setor de transportes por rodovias (Souza;
Varela, 2019, p. 25).

Essas infraestruturas de sobrevivéncia exercem uma funcdo de
super garantias e por isso merecem regulamentacao legislativa no Brasil,
a fim de proteger a Sociedade de desastres e agressoes que possam
prejudicar a oferta de servicos basicos e a sobrevivéncia da populacéo.

3.3 Infraestruturas Quanto ao Impacto Territorial e
Quanto ao Ente da Federacdo Competente

Toda infraestrutura gera um impacto no territorio em que esta
encravada. Ocorre que por caracteristicas setoriais ou mesmo pelo
tamanho do projeto infraestrutural, essas infraestruturas podem
ser classificadas como locais, regionais, nacionais e transnacionais.
A importancia de delimitar cada Infraestrutura conforme o impacto
gerado no territorio se justifica pelo grau de regulagao juridica de cada
uma das infraestruturas.

A Infraestrutura local é aquela que serve a uma localidade espe-
cifica, suportando servicos que sido prestados em pequeno espaco
territorial, geralmente de um Municipio. Um exemplo € o conjunto de
vias que ligam um bairro ao centro da cidade.

Alnfraestruturaregional é aquela que impacta uma regido especi-
fica, que pode se estender em trés graus: a regiao de varios municipios
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de pequeno ou médio porte, a regido metropolitana e as regides que
envolvem Estados. Uma Infraestrutura ferrovidria para transporte
de pessoas entre municipios de médio porte, uma rede de metrd em
regides metropolitanas ou a Infraestrutura de uma barragem que serve
para fornecer energia elétrica a uma regidao do pais sdo exemplos de
infraestruturas regionais.

A Infraestrutura nacional é aquela que produz impacto em todo
o territorio nacional. A Infraestrutura aeroportudria tem o potencial
de garantir o transporte aéreo em todo o territério nacional, com
aeroportos distribuidos em todas as capitais brasileiras, por exemplo.

Ja aInfraestrutura transnacional é aquela que tem o potencial de
impactar mais de um pais, por exemplo, uma hidrelétrica como Itaipu
ou a Infraestrutura portudria utilizada para o comércio transnacional.

De modo mais sintético, Froes (2011, p. 267) apresenta uma clas-
sificacdo que se refere ao impacto das infraestruturas:

Dessa nova visao resulta uma classificacdo dos investi-
mentos bem diferente da tradicional: (1) a infraestrutura
de longo alcance; e (2) a infraestrutura local.

As duas classificagdes estdo relacionadas a forma como
0s equipamentos da infraestrutura publica se inserem
no processo de producdo de um pais.

A chave para o desenvolvimento da infraestrutura de
longo alcance é alogistica. Ela orienta de forma sistémica
o planejamento dos investimentos das empresas do
chamado setor produtivo, visando a alcancar a maxima
eficiéncia quer na producao, quer na circulacdo de
bens. Na esfera da circulacdo econ6mica a logistica
compreende as atividades de coleta, armazenamento,
transbordo, transporte e distribuicio de bens. O sistema
logistico referente a producdo completa-se com a geraciao
e a transmissao de energia elétrica (hidrelétrica, de gas
natural ou de petroleo) e as telecomunicagdes de longo
alcance, que empregam tecnologias modernas de radio
digital, satélite ou fibras 6ticas.

No mundo todo a logistica transformou-se num pode-
roso instrumento de decisio gerencial para as grandes
companhias multinacionais. Utilizando-se da logistica,
as empresas decidem o destino de seus investimentos
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de forma a obterem maiores vantagens comparativas
em termos de eficiéncia, eficacia e diferenciacdo no
fornecimento de seus produtos.

A infraestrutura fisica local compreende as capilarida-
des do sistema econdmico, abrangendo o saneamento
basico, disposicao e tratamento de lixo, distribuicao de
gas e eletricidade, transporte urbano e intermunicipal
e a chamada infraestrutura social (satde, habitacéo,
seguranga, escola etc.).

Por sua vez, a classificacdo de infraestruturas quanto ao ente
politico competente tem como fonte a legislacdo de cada pais, mas
deve guardar um relacionamento com as infraestruturas classifica-
das conforme o impacto territorial gerado. De toda sorte, tem-se as
infraestruturas federais, estaduais e municipais.

No Brasil, as infraestruturas federais sdo as de competéncia da
Unido, que envolvem geralmente ativos de impacto transnacional,
nacional ou regional de grau interestadual.

Asinfraestruturas estaduais, de competéncia dos Estados, devem
cuidar de ativos de impacto regional de grau intermunicipal ou metro-
politano. No caso de impacto regional metropolitano ou entre munici-
pios de pequeno ou médio porte, a competéncia dos Estados podera
ser exercida, mas dependera de uma concertagcdo com os Municipios
envolvidos, que poderdo se organizar por meio de instituicées admi-
tidas pelo ordenamento juridico, tais como 0s consorcios municipais
ou as regioes metropolitanas.

As infraestruturas municipais sdo as de competéncia dos
Municipios, cuja abrangéncia se da naquelas encravadas no territorio
municipal e cujo impacto seja local.

Registre-se ndo haver impeditivo para a delegacdo da operacao
ou da manutencdo de uma determinada Infraestrutura para ente da
Federacdo diverso, uma espécie de cooperacao interfederativa. Todos
os arranjos interfederativos podem ser construidos no sentido de a
Infraestrutura melhor servir as finalidades para as quais foi construida.
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3.4 Infraestrutura Artificial e Natural

Varios autores afirmam que uma das caracteristicas elementares
das infraestruturas ¢ a artificialidade, ndo se admitindo a existéncia
de infraestruturas naturais. Cita-se o entendimento de Buzanello, de
Martinez e também de Carvalho:

Para ser considerada uma infraestrutura a estrutura ou
instalacdo deve ser artificial, isto é, o objeto deve ter
recebido alguma contribui¢do ou engenho humano. Nao
se exige integralidade na artificialidade. Por exemplo,
uma trilha que foi descampada para passagem de carros
ou carroc¢as, embora nio tenha sido asfaltada e sinalizada
sofreu engenho humano artificial e se porta como uma
infraestrutura (Buzanello; Rocha, 2022, p. 124).

A infraestrutura ¢ um bem, uma coisa. Mas ndo uma
coisa natural, mas construida pelo homem, embora
algo da natureza possa fazer parte dela. Por exemplo,
hoje um porto com relevancia comercial € uma grande
infraestrutura composta por docas e dgua, no minimo.
A 4gua é um bem da natureza, mas os pieres sdo feitos
pelo homem. Todos esses ativos em conjunto, e outros
que nao precisam ser mencionados, compdem a infraes-
trutura portudria (Martinez, 2023, p. 3, traducdo minha).
Cumpre mencionar que existem diversas teorias sobre
as infraestruturas que se baseiam no conceito de livre
acesso, sobretudo com fulcro nos estudos de Brett
Frischmann sobre uma nova visdo de infraestrutura
aplicada aos recursos ambientais. Nao é nesse sentido
que a infraestrutura é ora analisada, por faltar-lhes um
elemento de artificialidade necessaria, ou seja, uma parte
da contribuic¢do ou engenho humano que caracteriza algo
de utilizacdo comum como infraestrutura. Ndo se exige,
dessaforma, que ainfraestrutura seja integralmente arti-
ficial: uma hidrovia, por exemplo, pode ser considerada
uma infraestrutura, ainda que se valha, substancialmente,
de um bem publico natural - a 4gua. H4, nesse caso, o
componente de incremento, de engenhosidade humana,
em utiliza-la de forma a promover o transporte e, assim,
o desenvolvimento. E o que ocorre, outrossim, com uma

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 239-268, dezembro de 2023

255



Alisson de Bom de Souza

Infraestrutura Verde

estrada de terra. Porém, ndo se pode dizer que o alto-mar
ou o Rio Amazonas sdo infraestruturas em seu estado
“natural” - mas caso haja alguma modifica¢do a fim de
que sejam usados de forma a atender as necessidades
humanas, pode-se cogitar como uma modalidade de
infraestrutura maritima ou fluvial. E o caso do aumento
de calado dos portos ou do servico de dragagem para
se permitir a atracacio de navios maiores, por exemplo
(Carvalho, 2013, p. 112).

De modo minoritdrio e incipiente, em um movimento de ligacdo
entre o mundo natural e o mundo construido pelo homem, defende-se
a existéncia da Infraestrutura natural, que serve a Sustentabilidade, e
merece protecdo juridica.

Em geral, as infraestruturas sdo artificiais, resultantes de inter-
vencao humana na sua criacdo, operacdao e manutencao. Pode-se
admitir que um rio é um elemento infraestrutural, mas que exige para
ser considerado uma Infraestrutura de transporte maritimo outros
elementos que no seu conjunto compdem uma Infraestrutura. E nesse
ponto resta clara a distin¢cio entre um bem e uma Infraestrutura.

A denominada Infraestrutura natural merece ser aprofundada,
pois tem o potencial de trazer ao debate o conjunto de bens e servi¢os
ambientais decorrentes de redes naturais. Assim, enquanto uma garantia
de desenvolvimento de espacos naturais, pode-se falar sim em uma
Infraestrutura natural, mas que para nos ganha poténcia juridica sob
a perspectiva de Infraestrutura Verde.

4 Infraestrutura Verde e Sustentabilidade

Nalinha da distinc¢do entre Infraestrutura artificial e Infraestrutura
natural, aponta-se a Infraestrutura Verde como um caminho de apro-
ximacao conceitual para potencializar a Sustentabilidade e a protecao
do meio ambiente. Como afirma Aragao (2016):

Tal e qual como as redes portudrias, aeroportudrias,
rodovidrias, ferrovidrias, elétricas e analdgicas e digitais,
que sdo infraestruturas artificiais em rede, também a
base de suporte verde e azul pode ser vista como uma
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infraestrutura natural em rede que, além do mais, presta
servicos valiosos: 0s servicos ecossistémicos.

Brent Frischmann (2008, p. 151-178) discorre sobre a teoria da
Infraestrutura aplicada aos recursos ambientais. Para ele as infraestru-
turas sdo bens nao rivais, ou parcialmente nio rivais, sendo compar-
tilhaveis entre uma gama de usuarios, por toda a Sociedade. Ele traz a
reflexio sobre a possibilidade de ser considerado como Infraestrutura
ambiental o conjunto de recursos naturais que prestam relevantes
Servicos ecossistémicos.

A Infraestrutura natural ndo se confunde com a Infraestrutura
Verde, muito embora se possa afirmar que a natural € verde, mas nem
toda Infraestrutura Verde ¢ natural. A Infraestrutura Verde é aquela
que de modo preponderante é naturalmente produzida, muito embora
possa ter elementos artificiais, sendo operada e mantida mediante
processos adequados a sustentabilidade e ao meio ambiente.

A piora nas condi¢des de vida, especialmente nas cidades, tem
levado a um debate sobre esse tipo de Infraestrutura e a novas exigén-
cias sociais. Martinez (2023, p. 9, traducido minha) explica que “[...] esta
preocupacao com o ambiente e com o desenvolvimento sustentavel
deu origem as infraestruturas verdes. O crescimento excessivo e
desordenado das cidades causou impacto negativo no padrao de vida
do homem urbano”.

Por suavez, a categoria Sustentabilidade nasce de um projeto de
cunho exclusivamente ambiental, no sentido de garantir o uso racional
dos recursos naturais para as presentes geracoes sem impedir seu
usufruto pelas geracoes futuras. Todavia, o desenvolvimento conceitual
traz a tona uma sustentabilidade multidimensional. As dimensoes,
além da ecologica, sdo a econdmica, social, cultural, politico-juridica
e tecnologica (Real Ferrer; Glasenapp; Cruz, 2014, p. 1.456).

A Sustentabilidade, como verdadeiro vetor paradigmatico para
o direito, nas suas multiplas dimensoes, notadamente a econdmica,
social e ambiental, se relaciona com a Infraestrutura na linha de Juarez
Freitas (2016, p. 35):

[...] estatui, com eficacia direta e imediata, em primeiro
lugar, o reconhecimento da titularidade dos direitos
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daqueles que ainda ndo nasceram. Em segundo lugar,
impde assumir a ligacdo de todos os seres, acima das
coisas, e ainter-relacdo de tudo. De fato, uma das licoes
mais significativas das ciéncias ambientais é de que
todas as coisas sdo interdependentes. Em terceiro lugar,
o principio determina sopesar os beneficios, os custos
diretos e as externalidades, ao lado dos custos de opor-
tunidade, antes de cada empreendimento.

Pode-se correlacionar as infraestruturas verdes com o impacto
territorial que promovem. Assim, em uma escala local, estdo previstos
parques, jardins, telhados verdes, lagoas, riachos, florestas, cercas
vivas, prados, areas contaminadas restauradas e dunas costeiras, que
oferecem diversos servicos ecossistémicos. Além disso, como elementos
de conexdo, sdo incluidas pontes verdes e escadas de peixes. Em uma
escala regional ou nacional, seriam incluidas grandes areas naturais
protegidas, grandes lagos, bacias hidrograficas, florestas de alto valor
natural, pastagens extensivas, areas agricolas de baixa intensidade e
sistemas de dunas e lagoas costeiras, entre outros. Por fim, em uma
escala transnacional, sdo incluidas, por exemplo, bacias hidrograficas
internacionais, florestas e cordilheiras.

4.1 A Legislacdo Europeia sobre Infraestrutura Verde

Na Uniao Europeia se trabalha com a chamada Rede Natura 2000,
que é uma “rede ecoldgica europeia coerente de zonas especiais de
preservacao” (Aragdo, 2016). A Comissdo Europeia fez uma importante
publicacdo sobre como construir uma Infraestrutura Verde para a
Europa (Comision Europea, 2014). Nesse documento se apresenta o
conceito de Infraestrutura Verde:

A infraestrutura verde pode ser definida, em termos
gerais, como uma rede estrategicamente planejada de
areas naturais e seminaturais de alta qualidade com
outros elementos ambientais, projetadas e gerenciadas
para fornecer uma ampla gama de servigos ecossistémi-
cos e proteger a biodiversidade em assentamentos rurais
e urbanos. Mais especificamente, como uma estrutura
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espacial que gera beneficios da natureza para as pessoas,
a infraestrutura verde visa aumentar a capacidade da
natureza de fornecer bens e servicos ecossistémicos
multiplos e valiosos, como dagua ou ar limpos (Comisiéon
Europea, 2014, p. 7, tradu¢ao minha).

No mesmo documento se adverte para o fato de que nem todo
espaco verde tem o potencial de ser uma Infraestrutura Verde:

No entanto, é importante ter em conta que nem todos os
espacos verdes ou elementos ambientais sdo adequados
para constituir uma infraestrutura verde. Além de serem
de alta qualidade, eles devem ser parte integrante de
uma rede de infraestrutura verde interconectada e ser
capazes de oferecer mais do que apenas ‘espaco verde’.
Um parque urbano dentro de uma cidade, por exemplo,
pode ser parte de uma infraestrutura verde desde que
funcione como um corredor para o ar frio, absorva o
excesso de agua de escoamento e ofereca uma area
externa atraente para recreacdo e vida selvagem. No
entanto, um campo de grama uniforme que ndo contém
nenhum outro elemento ambiental dificilmente pode
ser considerado uma Infraestrutura Verde (Comision
Europea, 2014, p. 9, tradugio minha).

Sanchez (2018, tradu¢do minha) refere-se ao novo conceito,
inclusive previsto na legislacdo espanhola:

A infraestrutura verde constitui um novo modelo de
gestao do territério e dos recursos naturais que visa
preservar a biodiversidade para garantir multiplos bene-
ficios aos seres humanos. Este conceito foi introduzido na
Unido Europeia em 2013 e na Espanha na reforma de 2015
da Lei do Patrimo6nio Natural e da Biodiversidade, que
prevé aelaboracdo da Estratégia Estatal de Infraestrutura
Verde e da Conectividade e Restauracao Ecoldgicas.

De fato, a Lei n. 33/2015, de 21 de setembro, que altera a Lei
n.42/2007, de 13 de dezembro, do Patrimoénio Natural e da Biodiversidade
(Espanha, 2015, traducdo minha), incorpora ao ordenamento juridico
espanhol o conceito de Infraestrutura Verde. Mais especificamente,
introduz um novo Capitulo III, com um novo artigo 15, no Titulo I, que
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trata da “Estratégia Estatal de Infraestrutura Verde e Conectividade e
Restauracdo Ecoldgicas”, estabelecendo seus objetivos, conteudo e
elaboracdo. Nesse sentido, essa lei introduz na legislacdo espanhola
a categoria Infraestrutura Verde e estabelece uma estratégia nacional
para promover a conectividade e a restauracio ecoldgica. Isto visa a
proteger e preservar o patriménio natural e a biodiversidade do pais.
No mesmo sentido, o artigo 4°, a), do Decreto-Lei n. 142, de 24
de julho de 2008, que aprova a lei portuguesa relativa a conservagao
da natureza e da biodiversidade prevé que o patrimonio natural de
Portugal € uma “[...] infraestrutura basica integradora dos recursos
naturais indispensaveis ao desenvolvimento social e econdmico e a
qualidade de vida dos cidaddos” (Portugal, 2008). Ainda nos termos
da aludida lei, os recursos naturais sio “[...] 0s componentes ambien-
tais naturais com utilidade para o ser humano e geradores de bens e
servicos, incluindo a fauna, a flora, o ar, a 4gua, os minerais e o solo”.

4.2 Infraestrutura Verde Como Garantia de
Sustentabilidade

O direito e o aprofundamento dos estudos juridicos sobre
Infraestrutura, se voltados para o interesse publico e ao bem-estar
social, visam a delimitar conceitualmente categorias juridicas infraes-
truturais, moldar arranjos normativos e institucionais e conferir segu-
ranca juridica para os atores da atividade de Infraestrutura. Trata-se da
configuracdo de uma governanca publica voltada ao desenvolvimento
e a Sustentabilidade.

A Infraestrutura Verde é um poderoso instrumento para a
Sustentabilidade e para garantir a implementacdo de direitos fun-
damentais econdmicos e sociais. Ha de se conferir poténcia juridica
a esta categoria. A responsabilidade de longo prazo deve permear o
processo decisorio e de governanca do Estado de Direito. Dal Pozzo
(2020) sintetiza esse aspecto:

A atividade administrativa de infraestrutura é, por essén-
cia, prospectiva. A administracdo de infraestruturas visa
ao futuro; jamais ao passado e nunca exclusivamente o
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presente. A necessidade atual de infraestruturas serve
para proporcionar um futuro melhor. Trata-se de ativi-
dade que é desempenhada tendo em vista a durabilidade
e a estabilidade das relacoes sociais.

E a partir da ideia de Sustentabilidade que se pode delimitar
a categoria Infraestrutura Verde, acrescentando para a atividade
infraestrutural os aspectos essenciais de protecdo ambiental para a
construcao, exploracao e manutencao dos ativos de Infraestrutura.

Aideiade garantia deve ter um papel central em toda reflexdo sobre
o direito, pois o aproxima da realidade. As Constitui¢des e as demais
normas do ordenamento juridico, por meio de elementos expressos
ou implicitos, denotam garantias de seus valores fundamentais e dos
direitos basicos das pessoas:

Para promover a efetividade das normas constitucionais
e, em especial, as normas de direitos fundamentais, ha
necessidade de criacdo de garantias sociais, politicas e
juridicas. As garantias sociais encontram-se satisfeitas
quando o Estado e a sociedade concedem as condicoes
materiais adequadas para os seus membros. Desse modo,
ha necessidade de geracio de riqueza e sua distribuicdo
(Marrafon; Robl Filho, 2020, p. 284).

A funcado de garantia esta englobada por subfuncoes tais
como de limitacao, de projecao, de promocao e de implementacao.
A Infraestrutura Verde tem o potencial de promover e implementar os
direitos vinculados ao desenvolvimento econdémico e social vinculados
ao paradigm da Sustentabilidade.

O garantismo inerente a Infraestrutura a afasta do casuismo
politico e a aproxima das reais necessidades econdmicas e sociais
vinculadas a Sustentabilidade. Ferrajoli (2011, p. 41) aponta para a
dificuldade de garantia dos direitos sociais:

Certamente, a enunciacio constitucional dos direitos
sociais a prestagcdes publicas positivas ndo foi acom-
panhada pela elaboracdo das adequadas garantias
sociais ou positivas, isto é, de técnicas de defesa e de
justiciabilidade comparaveis aquelas apresentadas pelas
garantias liberais ou negativas para a tutela dos direitos
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de liberdade. O desenvolvimento, no século XX, do
Welfare State aconteceu, em grande parte, por meio do
simples alargamento dos espacos de discricionariedade
dos aparatos burocraticos, e ndo ja por meio de insti-
tuigOes e técnicas de garantias apropriadas aos novos
direitos. Ainda menos foram realizadas garantias para
sustentar os direitos humanos estipulados pelas cartas
internacionais, os quais sido testemunhos de uma total
inefetividade. Mas isso quer somente dizer que existe uma
diferenca abissal entre norma e realidade, que deve ser
colmatada ou, quando menos, reduzida enquanto fonte
de deslegitimacdo ndo somente politica, mas também
juridica, dos nossos ordenamentos.

Além da garantia judicial, é necessario o aprofundamento das
garantias materiais sociais e politicas dos direitos fundamentais:

Ateoria da constituicdo da efetividade brasileira adequa-
damente valorizou a promog¢do dos direitos fundamentais
por meio de a¢des judiciais. De outro lado, ndo apro-
fundou, pelo menos ndo na mesma intensidade, a) a
reflexdo sobre as garantias sociais e politicas; e b) ndo
analisou de forma sistematica e profunda o impacto da
judicializacdo dos conflitos na efetividade dos direitos
fundamentais (Marrafon; Robl Filho, 2020, p. 285).

Freire (1997, p. 107, tradug¢do minha) analisa o objeto da garantia:

O objeto da garantia, que é a primeira forma pela qual se
realiza a garantia, é constituido pelos diversos elementos
juridicos que sdo protegidos ou de alguma forma pro-
tegidos pelo ordenamento juridico em sua funcao de
garantia ou, em outros termos, 0s pressupostos juridicos
a que a garantia se refere, quer porque seja reclamada
antes da afetacio de determinado bem, quer porque se
pretenda a sua promocao.

Os ativos infraestruturais, constituidos nos bens materiais e imate-
riais voltados para a finalidade de desenvolvimento e de Sustentabilidade,
sdo as garantias propriamente dos direitos econdmicos e sociais, e se
defende aqui sua categorizagao como bens fundamentais.
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Esse aspecto sereforca ainda mais na discussdo sobre Infraestrutura
Verde, pois o meio ambiente ¢ um bem fundamental comum e que
pode sob a perspectiva infraestrutural também ser um bem social
promovendo desenvolvimento. Ferrajoli (2011, p. 54) diferencia os
bens patrimoniais dos bens fundamentais:

Podemos chamar de bens patrimoniais os bens dispo-
niveis no mercado através de atos de disposicdo ou de
troca, a par dos direitos patrimoniais dos quais sdo o
objeto, a cujos titulares é portanto reservado o seuuso e
gozo. Chamarei por outro lado de bens fundamentais os
bens cuja acessibilidade é garantida a todos e a cadaum
porque objeto de outros tantos direitos fundamentais e
que por isso, da mesma forma que estes, sao subtraidos
a logica do mercado: como o ar, a agua e outros bens
do patrimdnio ecolégico da humanidade e, ainda, os
6rgdos do corpo humano, os fdrmacos considerados
“essenciais” ou “salva-vidas” e similares.

O jurista italiano aponta a existéncia de trés classes de bens
fundamentais: 1) os bens personalissimos, que sdo objeto de direitos
passivos consistentes unicamente em rigida imunidade ou liberdade
da suaviolagdo, como os 6rgaos do corpo humano; 2) os bens comuns,
que sdo objeto de direito ativos de liberdade, como o ar, o clima e outros
bens ecoldgicos; e 3) os bens sociais, que sdo objeto de direitos sociais
a subsisténcia e a saude garantidos pela obrigacdo da sua prestacao,
como a agua, os alimentos basicos e os medicamentos essenciais
(Ferrajoli, 2011, p. 57-58).

Assim, a Infraestrutura Verde, seja no aspecto natural ou na
perspectiva de conformacdo ambiental da Infraestrutura construida
pelo ser humano, tem o potencial de garantir um desenvolvimento
qualificado como sustentavel, permitindo que as atuais e as futuras
geracdes usufruam dos bens fundamentais e tenham uma vida digna.

O controle jurisdicional da atividade administrativa e a ampla
exigibilidade dai decorrente permite supor que a garantia judicial pode
determinar a Administracdo Publica a protecdo de interesses difusos e
coletivos por meio daimplementacao de infraestruturas verdes. Como
bem sintetiza Ferrajoli (2011, p. 30):
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A histdria do constitucionalismo é a historia desse
progressivo alargamento da esfera publica dos direitos.
Uma histéria ndo tedrica, mas social e politica, dado que
nenhum desses direitos caiu do céu, mas todos foram
conquistados por rupturas institucionais: as grandes
revolucdes americana e francesa, depois as medidas
oitocentistas para os estatutos, por fim as lutas operdrias,
feministas, pacifistas e ecoldgicas dos novecentos.

5 Consideracdes Finais

O presente artigo discorreu sobre a relacdo da categoria
Infraestrutura Verde e o Direito ao Desenvolvimento, delimitando os
conceitos e as principais caracteristicas. O objetivo foi examinar a funcido
de garantia da Infraestrutura Verde na promoc¢ao de desenvolvimento
e Sustentabilidade com a implementacao de direitos fundamentais
econdmicos e sociais.

Demonstrou-se de inicio as principais caracteristicas, a origem
e a evolucao do Direito ao Desenvolvimento, privilegiando o aspecto
de Sustentabilidade incorporado a noc¢do de desenvolvimento a partir
do Relatério Brundtland de 1987.

Além disso, ficou evidente a relacdo entre Infraestrutura e
Desenvolvimento, pois no proprio conceito de Infraestrutura, vislum-
brada a partir de uma triplice funcao, a Sustentabilidade € elemento
essencial.

Examinou-se também as tipologias da categoria Infraestrutura,
mediante o ponto de vista da relevancia juridica no escopo de se chegar
aInfraestrutura Verde. Assim, as classificacoes de Infraestrutura publica,
estatal e privada permitiram a defesa de uma Infraestrutura de carater
publico, independentemente se de titularidade estatal ou privada. Além
dessa, a Infraestrutura econdémica, social e critica, onde foi apresen-
tada a ideia de infraestruturas tipicamente econdmicas e tipicamente
sociais, pois pode haver elementos sociais em uma Infraestrutura de
carater econdmico e vice-versa. Ja a categoria Infraestrutura critica é
de extrema importancia, pois conjuga o conjunto de normas e acoes
necessarias a protecao juridica daquelas infraestruturas que ndao podem
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ter solugcdo de continuidade, havendo correlacdo com o direito dos
desastres. A legislacdo brasileira reclama colmatacdo para prever a
regulamentacdo das infraestruturas criticas. Além disso, tratou-se das
infraestruturas local, regional, nacional e transnacional, conforme o
impacto da ativo publico, bem como das infraestruturas municipais,
estaduais e federais, conforme o ente da federacdo responsavel,
realcando-se a necessidade de cooperacao federativa. Por fim, nesse
topico, foram introduzidos os tipos Infraestrutura artificial e natural.
A artificialidade ¢ caracteristica aceita pela doutrina como insita as
infraestruturas, todavia mais recentemente tem se desenvolvido a ideia
de Infraestrutura natural, que para nés € o estagio inicial da categoria
Infraestrutura Verde.

No ultimo item do trabalho, a andlise fica por conta da relacdo
entre Infraestrutura Verde e Sustentabilidade, ocasido em que o
conceito em construcdo de Infraestrutura Verde foi dirimido a partir
de uma perspectiva da experiéncia europeia. No ponto, para além do
disposto na legislacdo espanhola e portuguesa, bem como pelo informe
da Comissao Europeia, defende-se a Infraestrutura Verde como o
conjunto de ativos naturais ou que tenham elementos artificiais que se
organizam e se mantém voltados para a Sustentabilidade, bem como
para apoiar processos ecologicos e servicos ecossistémicos.

Por conseguinte, a Infraestrutura Verde pode ser definida como
uma garantia substancial para aimplementacao de direitos economicos,
sociais e ambientais voltados para o desenvolvimento e a Sustentabilidade.
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Resumo

Objetiva-se, no presente artigo, analisar o julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) brasileiro, da ADPF 708, relativa a paralisacdo do Fundo Clima pelo
ultimo governo da Unido, como ilustrativo do Direito Constitucional contemporaneo,
da nova interpretacdo constitucional e do fendmeno da constitucionalizacao do
Direito no Estado Democratico Constitucional. Quanto a metodologia empregada,
utilizou-se o método dedutivo.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; Interpretacdo Constitucional; Discricionariedade
Administrativa; Mudancas Climaticas; ADPF 708.

The Judgment of ADPF 708 (Climate Fund) by the Brazilian Supreme
Court from the Perspective of Contemporary Constitutional Law

Abstract

The aim of this article is to analyse the judgment of the Brazilian Supreme Court (STF)
on ADPF 708, concerning the paralysis of the Climate Fund by the last government
of the Union, as an illustration of contemporary Constitutional Law, the new
constitutional interpretation and the phenomenon of the constitutionalization of
Law in the Constitutional Democratic State. As for the methodology employed, the
deductive method was used.

Keywords: Neo-constitutionalism; Constitutional Interpretation; Administrative
discretion; Climatic Changes; ADPF 708.
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1 Introducao

O desmatamento é responsavel por aproximadamente um quarto
das emissOes globais de Gases de Efeito Estufa (GEE), contribuindo
para as mudancas climaticas. No Brasil, o desmatamento € a principal
fonte dessas emissoes, sobretudo na Amazonia, e voltou a crescer nos
ultimos anos, face ao aumento de atividades ilegais de extracdo de
madeira, mineracao e grilagem de terras.

Pretende-se, aqui, examinar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 708, historico para o Direito Ambiental e da Sustentabilidade,
no bojo do Direito Constitucional contemporaneo, denominado por
alguns como “neoconstitucionalismo” ou novo constitucionalismo, que
surge apos a Segunda Guerra Mundial e pode ser caracterizado por trés
marcos fundamentais, o historico, o tedrico e o filosofico. Este ultimo é
marcado pelo paradigma do pos-positivismo, um conjunto heterogéneo
e abrangente de ideias, notadamente, a atribui¢do de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relacdes com valores e regras, a
reabilitagido darazdo pratica e da argumentacgao juridica, a formacao de
uma nova hermenéutica constitucional, atenta a essas peculiaridades,
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais fundada
no postulado da dignidade humana. No plano tedrico, destacam-se
trés grandes transformacoes na aplicacdo do Direito Constitucional,
que sdo o reconhecimento de forca normativa a Constituicao, a expan-
sdo da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional mediante a elaboracio de
novas categorias adequadas as suas especificidades, especialmente o
reconhecimento de que as normas constitucionais sdo normas juridicas.

Especificamente no que diz respeito a expansado da jurisdicao
constitucional e ao controle de constitucionalidade das leis e dos demais
atos dos Poderes pelo Poder Judiciario, destaca-se, aqui, a criacao de
novas acgoes de controle de constitucionalidade, a exemplo da ADPF,
prevista na Constituicao de 1988 (CRFB/88), cujas nocdes e principais
delineamentos serdo abordados, ainda que ndo de modo exaustivo.

Enfim, nesse processo do constitucionalismo contemporaneo e
danova interpretacao constitucional, busca-se situar o precedente da
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ADPF 708, na qual o STF do Brasil foi instado a decidir sobre a parali-
sacdo do Fundo Clima pelo ultimo governo da Unido. Para tanto, foram
analisados os principais aspectos do julgamento. Quanto a metodologia
empregada, utilizou-se o método dedutivo.

2 Neoconstitucionalismo, Estado Democratico de
Direito e a Nova Interpretacao Constitucional

Em estudo sobre as transformacoes ocorridas no direito constitu-
cional contemporaneo, levando em conta trés marcos fundamentais: o
histdrico, o tedrico e o filoséfico, Barroso (2005, p. 3) observa que o novo
direito constitucional, ou neoconstitucionalismo, desenvolveu-se na
Europa, ao longo da segunda metade do século XX, com a reconstitucio-
nalizacdo daquele continente, imediatamente apos a Segunda Grande
Guerra, redefinindo-se o lugar da Constituic¢ao e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicoes contemporaneas. A aproximacao
dasideias de constitucionalismo e de democracia produziu umanova
forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado
democratico de direito, Estado constitucional de direito ou Estado
constitucional democratico. A principal referéncia no desenvolvimento
do novo direito constitucional é a Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
e, especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal aleméo,
instalado em 1951.

Marco historico desse processo, no Brasil, foi a redemocratizacao,
que culminou na Constitui¢cdo de 1988. Sem embargo de vicissitudes
de maior ou menor gravidade no seu texto e da compulsdo com que
tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz de
promover, de maneira bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro
de um regime autoritario para um Estado democratico de direito.
A Carta de 1988 tem propiciado o mais longo periodo de estabilidade
institucional da historia republicana do pais, e, apesar dos percalcos e
de dois processos de impeachment, ndo houve, até aqui, a cogitacao de
qualquer solucao que nao fosse o respeito a legalidade constitucional
(Barroso, 2005, p. 4).
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O marco filoséfico desse novo direito constitucional foi o pés-po-
sitivismo, cuja caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
Direito: ojusnaturalismo e o positivismo, tidos como opostos, mas, em
verdade, por vezes, singularmente complementares. A quadra atual é
caracterizada pela superacao dos modelos puros de jusnaturalismo e
do positivismo, por um conjunto difuso e abrangente de ideias. Barroso
(2005, p. 5) sublinha que Casamiglia denomina de pds-positivistas as
teorias contemporaneas que acentuam os problemas da indeterminac¢ao
do Direito e as relacOes entre este, a moral e a politica.

Lembre-se que Hans Kelsen, em busca de objetividade cientifica,
valeu-se do positivismo para equiparar o Direito a lei, afastando-o
da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica. Sua teoria
dominou o pensar juridico da primeira metade do século XX.

Pode-se afirmar que o pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o Direito posto. Procura empreender uma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
Segundo Barroso (2005, p. 6), nesse ambiente de superacao histoérica
do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo, promove-se
uma reaproximacao entre o Direito e a Filosofia. Pioneiro dessa “virada
kantiana”, foi o livro “Uma Teoria da Justi¢a”, de John Rawls, publicado
em 1971, em que se empreendeu a reaproximacio entre Etica e Direito,
com a fundamentac¢ao moral dos direitos humanos e com a busca da
justica fundada no imperativo categoérico. Contribuiram, também,
Ronald Dworkin, com sua obra “Levando os direitos a sério”, de 1977,
e Robert Alexy, na sua “Teoria dos direitos fundamentais”, de 1986.

Conforme aponta Barroso (2005, p. 6), incluem-se no conjunto
de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma
pos-positivista em construgao: a atribuicdo de normatividade aos
principios e a definicdo de suas relacdes com valores e regras; a rea-
bilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica; a formacao de
uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana.

No plano tedrico, trés grandes transformacdes subverteram
o conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
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constitucional, a saber: o reconhecimento de for¢ca normativa a
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional, o desenvolvi-
mento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional, com
a elaboracao de diferentes categorias (Barroso, 2005, p. 6).

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma
juridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados
do século passado, no qual a Constituicio era vista como um docu-
mento essencialmente politico, “[...] um convite a atuacdo dos Poderes
Publicos” (Barroso, 2005, p. 7). Kelsen (2000b, p. 249) escreveu, em sua
“Teoria Pura do Direito”, que as Constitui¢oes positivas ndo raramente
prescrevem e excluem determinados conteudos as futuras leis, mas,
no primeiro caso, “[...] geralmente apenas existe uma promessa de lei
a fixar e ndo qualquer obrigacdo de estabelecer tais leis”.

Desse modo, a concretizacao de suas propostas ficava invaria-
velmente condicionada a liberdade de conformacao do legislador ou
a discricionariedade do administrador. Ao Poder Judicidrio ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do conteudo da
Constituicdo. Com a evolucdo do Direito Constitucional, as normas
constitucionais passam a ser dotadas de imperatividade, que € atributo
de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de coacdo, de cumprimento forcado. Registra
Barroso (2005, p. 7) que o desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial
na matéria ndo eliminou as tensoes inevitaveis entre as pretensoes de
normatividade do constituinte e as circunstancias da realidade fatica
e as eventuais resisténcias do status quo.

Teve grande influéncia para esse processo o texto de Konrad
Hesse, objeto de sua aula inaugural na Universidade de Freiburg, em
1959, sobre a forca normativa da Constituicdo, em oposicio a tese
de Lassale, para quem as questdes constitucionais niao sao questoes
juridicas, mas questdes politicas, e a Constituicdo juridica ndo passaria
de um pedaco de papel, e cuja capacidade de regular estaria limitada a
sua compatibilidade com a Constituicio real, constituida pelos fatores
reais de poder. Essa negacdo da Constituicdo juridica e do Direito
Constitucional, segundo Hesse (1991, p. 9-12), o descaracteriza como
ciéncia normativa, operando-se a sua conversao numa simples ciéncia
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do ser, restando-lhe apenas constatar os fatos criados pela Realpolitik.
Essa doutrina afigura-se desprovida de fundamento se se puder admitir
que a Constituicdo contém, ainda que de forma limitada, uma forca
propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.

Criticando o isolamento radical entre norma e realidade, e assim
tanto o reducionismo formal-positivista de Laband e Jellinek (a orde-
nacao, ao plano do dever-ser), quanto o “positivismo sociolégico” de
Carl Schmitt (realidade, o plano do ser), sustenta Hesse (1991, p. 1.306)
a necessidade de renunciar a essa rigorosa alternativa, afirmando a
existéncia de um condicionamento reciproco, uma mutua determina-
cdo entre a Constituicdo real e a Constituicdo juridica, numa relacao
de interdependéncia. A pretensdo de eficicia da norma constitucio-
nal, embora ndo possa ser separada das condi¢des histoéricas da sua
realizacdo, constitui elemento autbnomo, nao se confundindo com
essas condicoes, permitindo que a Constituicdo imprima ordem e
conformacio a realidade politica. Portanto, a Constituicdo juridica
tem significado préprio. Adquire forca normativa na medida em que
logra realizar essa pretensdo de eficacia.

Hesse (1991, p. 18-19) analisa a tese de Humboldt para admitir
o limite da for¢a normativa da Constitui¢do na “natureza singular do
presente”, na adaptacio inteligente auma dada realidade historica, mas
compreende que Constituicio juridica pode impor tarefas e estabelecer
metas, que podem ser realizadas, convertendo-se, ela mesma, em forca
ativa, se se fizerem presentes, na consciéncia geral - particularmente
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional
-ndo so a vontade de poder, mas também a “vontade de Constituicao”.
Esta traduz a possibilidade da forca normativa da Constituicio. E seu
pressuposto de desenvolvimento, ao lado de questdes de conteudo,
a praxis constitucional, ou seja, exige-se que todos os participes da
vida constitucional partilhem da vontade de Constituicdo (Hesse, 1991,
p. 20-22). Essa é a maior garantia de sua forca normativa.

A interpretacao tem significado decisivo para consolidacgao e
preservacao da forca normativa da Constituicao, estando submetida ao
principio da “6tima concretizacdo da norma”, que obviamente ndo pode
ser aplicado com base na subsuncdo logica. “A interpretacdo adequada
¢é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da
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proposicdo normativa dentro das condicoes reais dominantes numa
determinada situacdo” (Hesse, 1991, p. 22-23). A interpretagdo cons-
trutiva é, portanto, necessaria. Em outras palavras, uma mudanca das
relacoes faticas pode - ou deve - provocar mudancas na interpretacao
da Constituicdo. Adverte, porém, que, a0 mesmo tempo, o sentido da
proposicdo juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conse-
guinte, o limite de qualquer muta¢do normativa.

Gracgas ao elemento normativo, a Constituicdo ordena, influi e
conforma a realidade politica e social. A Constituicdo juridica logra
conferir forma e modificacdo a essa realidade. Nao é, pois, simples
pedaco de papel. O Direito Constitucional ndo se encontra em con-
tradicdo com a natureza da Constitui¢do, logo, ndo esta obrigado a
abdicar de sua posi¢do como disciplina cientifica. Ndo é mera ciéncia
da realidade, tampouco mera ciéncia normativa; contém essas duas
caracteristicas, devendo preservar a consciéncia dos seus limites, exa-
minar todos os elementos necessarios atinentes as situacoes e forcas,
assumindo visdo critica e evitando o surgimento de ilusdes perigosas
sobre questdes fundamentais do Estado, que ameacam um elenco de
principios basilares da Lei Fundamental, e que constituem cldusulas
pétreas (Hesse, 1991, p. 24-25 e 29).

O Direito Constitucional cumpre o seu mister de modo adequado,
para Hesse (1991, p. 27), ndo quando procura demonstrar que as ques-
toes constitucionais sdo questdes do poder, mas “[...] quando envida
esforcos para evitar que elas se convertam em questoes de poder”. Em
outros termos, o constitucionalista vai dizer que essa ciéncia “[...] deve
explicitar as condicoes sob as quais as normas constitucionais podem
adquirir a maior eficdcia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento
da dogmatica e da interpretacdo constitucional [...]", competindo-lhe
“[...] realgar, despertar e preservar a vontade da Constituicdo, que,
indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua for¢ca normativa
[...]” (Hesse, 1991, p. 27), tarefa, de resto, confiada a todos.

Ao lado desse reconhecimento da forca normativa da Constituicao,
ocorre, também, a expansao da jurisdicdo constitucional. Antes de 1945,
vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder
Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento
e da concepcao francesa da lei como expressdo da vontade geral.
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A partir do final da década de 1940, todavia, a onda constitucional
trouxe ndo apenas novas constituicoes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituicao.
A férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais,
que ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario:
sua protecao passava a caber ao Judiciario. Inimeros paises europeus
vieram a adotar um modelo préprio de controle de constitucionali-
dade, associado a criacdo de tribunais constitucionais. No Brasil, o
controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde
a primeira Constituicdo republicana, de 1891. A denominada acao
genérica (ou, atualmente, acdo direta), destinada ao controle por via
principal - abstrato e concentrado -, foi introduzida pela Emenda
Constitucional n. 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdi¢do constitucional
expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A causa
determinante foi a ampliacdo do direito de propositura. Desde a sua
criacdo até a configuracao que lhe foi dada pela Constituicao de 1969,
o direito de propositura da “representacao de inconstitucionalidade”
era monopolio do Procurador-Geral da Republica. A Constituicao de
1988 rompeu com essa hegemonia, prevendo um expressivo elenco
de legitimados ativos no seu artigo 103. A isso, somou-se a criagao de
novos mecanismos de controle concentrado, como a acdo declaratoria
de constitucionalidade (ADC), a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao (ADO) e aregulamentacdo da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) (Barroso, 2005, p. 8-9).

Como terceira transformacao no Direito Constitucional, aborda
Barroso (2005, p. 9-10) a tematica da nova interpretacdo constitu-
cional, que parte da premissa de que a interpretacdo constitucional
€ uma modalidade de interpretacao juridica, decorréncia natural
da forca normativa da Constituicao, isto €, do reconhecimento de
que as normas constitucionais sdao normas juridicas. Em virtude da
sua especificidade, doutrina e jurisprudéncia, desenvolveram um
elenco proprio de principios aplicaveis a interpretacdo constitucional.
Sdo principios de natureza instrumental, e ndo material. Pressupostos
logicos, metodologicos ou finalisticos da aplicagdo das normas cons-
titucionais. Sao eles, na ordenacdo que se afigura mais adequada
para as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicao,
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o da presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder
Publico, o da interpretacdo conforme a Constituicao, o da unidade, o
da razoabilidade e proporcionalidade, e o da efetividade.

Sdo categorias dessa nova interpretacdo constitucional as clau-
sulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, os principios (em
contraste com as regras), a colisdo de normas constitucionais, que
conduz a necessidade da ponderacio e a utilizacdo da razoabilidade e
da proporcionalidade para superacdo dessa colisao, e a argumentacao.

Toda interpretacao constitucional se assenta no pressuposto da
superioridade juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos
no ambito do Estado. Sublinha Barroso (2002, p. 158) que, “[...] por forca
da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma mani-
festacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel
com a Lei Fundamental”.

Aideia de supremacia constitucional tem seu fundamento asso-
ciado a dois relevantes conceitos elaborados nos primordios da ciéncia
constitucional: a distin¢do entre poder constituinte e constituido, e
entre Constitui¢Oes rigidas e flexiveis.

Atribui-se a formulacgao original da primeira distin¢cao ao abade
Sieyées (2001), no seu classico opusculo “O que é o Terceiro Estado”. S6 a
nacao tem o direito de fazer a Constituicdo, a nacdo existe antes de tudo
e é a origem de tudo. A Constitui¢do ndo € obra do poder constituido,
mas do poder constituinte, e é nesse sentido que as leis constitucionais
sdo fundamentais. Os representantes ordinarios da nacao, ou seja, o
poder ou o corpo constituido, sdo encarregados de exercer, nas formas
constitucionais, essa por¢ao da vontade comum que é necessaria para a
manutencdo de uma boa administracao; seu poder se limita aos assun-
tos do governo. Os representantes extraordinarios, por sua vez, terao
um poder que a nacdo lhes dara como lhe aprouver, confiando-lhes
os poderes necessarios a essas raras ocasiodes. E um poder especial, e
por um determinado tempo. Aqui a realidade é tudo e a forma é nada,
pois eles ndo estdao obrigados as formas constitucionais, enquanto a
legislatura ordinaria s6 podera mover-se nas condicoes e formas que
lhe sdo impostas.
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Um corpo submetido a formas constitutivas sé pode
decidir alguma coisa segundo a Constituicdo. Nao pode
dar-se outra. Deixa de existir a partir do momento em
que se move, que fala, atua de forma diferente das que
lhe foram impostas (Sieyes, 2001, p. 55).

Também condena a confusdo entre eventual exercicio do poder
constituinte e constituido pelos mesmos deputados, isto €, que 0s
representantes com qualificacdo extraordindria para reunir-se em
assembleia nacional, venham, em seguida, a reunir-se em assembleia
ordinaria para exercer o poder constituido (Sieyes, 2001, p. 45-58).
Essa incipiente teoria politica e juridica sobre o Poder Constituinte,
revolucionaria para época do absolutismo francés, foi posteriormente
sendo aperfeicoada.

Quanto a diferenciacdo entre Constitui¢coes rigidas e flexiveis,
afirma Barroso (2005) que ndo se confunde, mas se superpoe, em larga
medida, com a distincdo entre Constituicio escrita (condensada num
documento) e ndo escrita (consuetudinaria). A rigidez constitucional
significa que ha necessidade de um processo especial para a reforma
da Constituicdo, mais complexo e dificultoso que o necessario para a
edicdo de leis infraconstitucionais. Essa distin¢cdo funda-se no aspecto
formal. Para Kelsen (2000b, p. 247-248), da Constituicdo em sentido
material (que entende como a norma positiva pela qual é regulada a
producdo das normas juridicas gerais), deve distinguir-se aquela em
sentido formal, um documento escrito que niao s6 contém normas que
regulam a producdo legislativa, mas que também se referem a outros
assuntos politicamente importantes e preceitos por forca dos quais
as leis constitucionais “[...] ndo podem ser revogadas ou alteradas pela
mesma forma que as leis simples, mas somente através de processo
especial submetido a requisitos mais severos [...], somente sob condi-
¢Oes mais rigorosas”.

A supremacia se verifica onde ha Constituicdo rigida, caso da
maioria dos paises na atualidade, como o Brasil, em que se exige, para
reforma constitucional, procedimento especial de votacdo em ambas
as casas legislativas, em dois turnos, com quorum qualificado de trés
quintos dos votos dos respectivos membros (Brasil, 1988, art. 60, § 2°).
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Além disso, a Constituicdo pode também determinar o conteudo
das futuras leis, prescrevendo-os ou excluindo-os. Kelsen (2000b p. 249)
ja asseverava que o catdlogo de direitos e liberdades fundamentais,
que forma parte substancial das modernas constitui¢cdes, “[...| ndo é,na
sua esséncia, outra coisa sendo uma tentativa de impedir que tais leis
venham a existir”. A supremacia constitucional traduz-se, entdo, em uma
superlegalidade formal e material, subordinando, esta, o conteudo de
toda a atividade normativa estatal, a conformidade com os principios
e regras da Constituicdo. A inobservancia dessas prescri¢oes formais
e materiais deflagra um mecanismo de protecao da Constituicao, que
¢ o controle de constitucionalidade.

Permanecem incolumes a toda e a qualquer emenda constitu-
cional, no Brasil, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periodico, a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias
fundamentais (Brasil, 1988, art. 60, § 3°). Sdo as chamadas clausulas
pétreas, o nucleo duro da Constituicao.

A afirmacdo da supremacia constitucional e a ideia de controle
de constitucionalidade dos atos estatais ligam-se historicamente ao
constitucionalismo estadunidense. A cldusula de supremacia foi ins-
crita no artigo 6°, 2, da Constituicdo de 1787, prescrevendo que nao
deveria prevalecer nenhuma disposicdo contraria a ela. Nos artigos
federalistas, Hamilton, Jay e Madison (2021, p. 407-409) ja defendiam
aideia do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario com
fulcro na supremacia da Constituicao, pelo qual nenhum ato contrario
a Constituicdo pode ser valido:

Por Constituicdo limitada entendo uma que contenha
certas excecoes especificadas ao poder legislativo,
como, por exemplo, a de que ele ndo aprovara decretos
de perda de direitos civis, leis ex post facto, ou coisas
semelhantes. Na pratica, limitacdes desse tipo ndo podem
ser preservadas sendo por meio dos tribunais de justica,
cuja missdo devera ser declarar nulos todos os atos
contrarios ao sentido manifesto da Constituicao. [...]

A interpretacao das leis ¢ dominio préprio e particular
dos tribunais. Uma Constituicao é, de fato, uma lei fun-
damental, e como tal deve ser vista pelos juizes. Cabe
a eles, portanto, definir seu significado tanto quanto o
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significado de qualquer ato particular procedente do
corpo legislativo. [...]

Nao se pode dar nenhum peso a afirmacdo de que os
tribunais podem, a pretexto de uma incompatibilidade,
substituir as inten¢des constitucionais do legislativo por
seus proprios desejos. Isso poderia acontecer tanto no
caso de duas leis contraditérias como no caso de toda
adjudicacdo sobre uma unica lei. Os tribunais devem
especificar o sentido da lei; e, caso se dispusesse, a
exercer avontade de vez do julgamento, isso levaria igual-
mente a substituicdo do desejo do corpo do legislativo
pelo seu proprio. Se essa observagao provasse alguma
coisa, seria que ndo deve haver nenhum juiz além do
proprio legislativo.

Ojudicial review foi adotado pela primeira vez pelo juiz Marshall,
da Suprema Corte, no caso Marbury x Madison, ja em 1803. Por isso,
nao se pode falar em neoconstitucionalismo nos EUA, porque 14 o
Direito Constitucional ja nasceu assim. Na Europa, porém, o sistema de
jurisdicdo constitucional deu-se somente apos o primeiro pos-guerra,
por obra de Kelsen, introduzido na Constituicdo austriaca de 1920.
O modelo adotado foi o do controle concentrado, atribuido a um tinico
orgdo, o Tribunal Constitucional, em contraste com a experiéncia
estadunidense, em que qualquer juiz pode recusar a aplicacao de lei
inconstitucional (sistema de controle incidental). Refletiu Kelsen (2000a,
p- 382) que, caso o poder ilimitado de testar a constitucionalidade de
leis seja reservado apenas a um 6rgdo, por exemplo, a suprema corte,
“[...] esse orgdo pode estar autorizado a abolir uma lei inconstitucional
ndo apenas individualmente, isto é, para o caso concreto, mas de modo
generalizado, para todos os casos possiveis”. A decisdo recebe status de
um precedente que obriga todos os 6rgdos aplicadores do Direito, em
especial os tribunais, a recusar a aplicacdo da lei. A anulacdo de uma
lei pelo reconhecimento de sua inconstitucionalidade é uma funcio

1 Peloartigo 102, § 2° da CF/88, as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢coes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (Brasil,
1988).
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legislativa, de modo que um Tribunal competente para abolir lei, de
modo individual ou geral, funciona como legislador negativo.

Na descricdo de Pozzollo (1998, p. 339-341), 0 neoconstitucio-
nalismo constitui uma corrente filoséfica do Direito cujos membros,
embora ndo se reconhecam dentro de um modelo unitario, compar-
tilham no¢des peculiares que podem ser sintetizadas nas seguintes
formulacdes, a saber: principios x normas (o ordenamento nio se
compOe apenas de normas, mas também de principios); ponderacao
x subsuncdo; constituicdo x independéncia do legislador; juizes x
liberdade do legislador.

Os principios sdo valores morais positivados, diferenciando-se
das normas pela dimensio de peso ou de importancia e pelando aplica-
bilidade do chamado modo do “tudo ou nada”, pelo que sdo aplicaveis
ao caso concreto apenas prima facie. Sao expressos em linguagem vaga
e alto nivel de abstracdo, determinando uma transformacao qualita-
tiva nas Constitui¢des. Junto a eles se encontra normalmente a tese
prescritiva de que os juizes, a comecar pelos juizes constitucionais,
devem servir-se em maior medida desses standards na interpretacao e
na argumentacao juridica, a fim de regular diretamente a controvérsia.
A ponderacao constitui um peculiar método interpretativo que reque-
rem os principios, ndo interpretaveis segundo o método comum de
subsuncao das normas. Os principios localizados, mediante interpre-
tacdo, como aplicaveis ao caso concreto, apresentam-se sempre numa
relacdo de antinomia parcial, e sdo internamente sopesados para que
se possa coloca-los em relacio hierarquica, obviamente axioldgica no
caso concreto (e ndo em abstrato), de modo que o principio de maior
peso prevalece sobre o de menor peso (Pozzolo, 1998, p. 340-341).

Com a formulacdo “Constitui¢do x independéncia do legislador”,
Pozzolo (1998, p. 341) se refere a uma penetracao geral do texto cons-
titucional, a “materializacdo” ou “substancializacdo” da Constituicao,
como conteudo substancial que condiciona a validade das normas
infraconstitucionais. O conteudo substancial condicionante cumpre
agora uma funcdo muito parecida com a que desempenhava o direito
natural, como um “guia” para a producao legislativa. A lei se converte
num instrumento de mediacdo entre exigéncias praticas e exigéncias
constitucionais. Por ultimo, com a formulacao “juizes x liberdade do
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legislador”, a autora se refere a tese favoravel a interpretacio criativa
da jurisprudéncia, a luz da exigéncia de justica do caso concreto.
Pressuposta a presenca dos principios, o consequente abandono do
meétodo da subsuncdo e a penetracdo geral do texto constitucional,
encarrega-se o juiz da continua adequacao dalegislacdo as prescricoes
constitucionais. A interpretacdo moral do texto incide na interpretacao
das palavras do Direito. O juiz tende a configurar-se como fundamental
elemento racionalizador do sistema juridico (Pozzolo, 1998, p. 341-342).

A doutrina neoconstitucionalista adota, segundo Pozzolo (1998,
p-347), um peculiar modelo axiolégico (e ndo descritivo) da Constituicdao
concebida como norma. As regras juridicas positivadas passam a ser
constitucionais em razao do particular conteudo que expressam, e nao
do sujeito. Esse modelo constitucional se movimenta principalmente
na perspectiva da justificacdo, em um nivel de linguagem em que se
considera a razdo para atuar. A Constitui¢cdo, embora represente um
limite interno ao ordenamento juridico, constitui contextualmente
uma ponte que permite a passagem ao discurso moral. Procedeu-se,
assim, a umarevisdo da “regra de reconhecimento” da doutrina juspo-
sitivista. Os principios tornam-se fundamentais a nivel de justificacdo
do discurso juridico. A conexdo entre os discursos juridico e moral se
verifica no nivel interpretativo, porquanto ha de se atribuir significado
aos principios, que nada dizem do ponto de vista linguistico. E neo-
juspositivista porque (na medida em que) a justificacdo reside sempre
em outra norma e nao nos fatos em que teve origem.

Observa Pozzolo (1998, p. 347) que a linguagem constitucional
nao é interpretavel com os instrumentos comumente utilizados na
interpretacao constitucional, ou seja, ndo basta a referéncia ao sentido
comum das palavras empregadas na disposicao, o que conduziria a con-
flitos absolutos, levando a exclusio de alguns principios e a aplicacdo
absoluta de outros, produzindo decisdes axiologicamente insuportaveis.
A diversidade da interpretacdo da Constituicdo se baseia fundamental-
mente, portanto, na existéncia de principios no texto constitucional,
valores morais positivados, que para serem compreendidos requerem
consideracoes morais. Mas claro, as distintas interpretacdes deverao
ser argumentadas de maneira que formem um quadro coerente.
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Claro esta que mientras la axiologia del intérprete cada
vez sea estrechamente dependiente del caso concreto,
colocandose desde el punto de vista del “buen juez”,
las distintas interpretaciones deberdn ser argumen-
tadas de manera tal que formen un cuadro coherente.
La jerarquia axioldgica instituida cambiard, de todos
modos, continuamente en relacién a las exigencias de
justicia sustancial de cada caso concreto. El modelo
axioldgico de la constitucion concebida como norma
rechaza la concepcion del siglo XVIII que considera tal
documento normativo una barrera contra el poder. Este
modelo, por el contrario, identifica en la constitucion
un objetivo, una guia, para el legislador, ala que no sélo
debe adaptarse, sino que debe desarrollar; tiende, en
definitiva, a configurar el documento constitucional
como un instrumento capaz de modelar las relaciones
sociales, y no como un mero instrumento de limitaciéon
del poder politico y garantia de derechos individuales.

Fruto de todo esse processo, a “constitucionalizacio do Direito”
importa nairradiacao dos valores abrigados nos principios eregras da
Constituicdo por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da
jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis. Relativamente ao
Poder Legislativo, Barroso (2005, p. 16-17) observa que a constitucio-
nalizacdo limita sua discricionariedade ou liberdade de conformacgao
na elaboracdo das leis em geral e impde-lhe determinados deveres
de atuacdo para realizacdo de direitos e programas constitucionais.
Quanto a Administracdo Publica, além de igualmente limitar-lhe a
discricionariedade e impor a ela deveres de atuacao, fornece funda-
mento de validade para a pratica de atos de aplicagcio direta e imediata
da Constitui¢ao, independentemente da interposicao do legislador
ordindrio.
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3 A Arguicado de Descumprimento de Preceito
Fundamental

Oreconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forca
vinculante em relacdo aos Poderes Publicos torna inevitavel, consoante
Mendes (2008, p. 1004), a discussao sobre formas e modos de defesa da
Constituigdo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico. Nesse rumo, a CRFB previu no seu artigo
102, § 1°,que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo STF, na forma da
lei (Brasil, 1988).

Para atribuir eficacia a disposicao constitucional?, disciplinou o
processo e julgamento da ADPF a Lei n. 9.882/99, que, em seu artigo
19, aclara que a arguicao tera por objeto evitar ou reparar lesdo a pre-
ceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Podera, assim,
revestir-se de carater preventivo ou repressivo, e ser manejada em
face de ato de qualquer esfera, ndo s6 normativo, inclusive decretos
regulamentares, mas qualquer ato administrativo (Lenza, 2020, p. 431).
A arguicdo é cabivel tanto em relacdo a acdo (v.b., a ADPF 722-MC?),
quanto em face de omissdo administrativa. Exemplo disso ¢ a ADPF
347,naqual, demonstrado o quadro de violacdo massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, determinou-se
a liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional, que estavam
contingenciadas (Brasil, 2015)*

2 O STF decidira, na Pet. 1.140 AgR, j. em 02/04/96, que o § 1° do art. 102 da CF/88 constituia
norma constitucional de eficicia limitada, de sorte que ndo poderia apreciar a nova agao
constitucional enquanto nao houvesse lei descrevendo a sua forma.

3 Ementa: Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento Fundamental. Atividade de
inteligéncia do Ministério da Justica e Seguranca Publica. Producio e disseminagdo de dossié
com informacdes de servidores federais e estaduais integrantes de movimento antifascismo
e de professores universitarios. Desvio de finalidade. Liberdades de expressio, reunido e
associagdo. Medida cautelar deferida (ADPF 722 MC, Rel(a): Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
julgado em 20/08/2020).

4 Foireconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio nacional. Também,
a ADPF 635 MC, em que concedida medida cautelar em virtude de omissao estrutural do poder
publico na adogdo de medidas para a reducao da letalidade policial, resultando na violagdo
de direitos humanos.
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Caberd, também, arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental quando for relevante o fundamento da controvérsia cons-
titucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constitui¢ao (artigo 1°, paragrafo unico, I)°.
Nessa hipotese, deve ser comprovada a existéncia de divergéncia juris-
prudencial relevante sobre a aplicacdo de ato normativo compreendido
como descumpridor de preceito fundamental. Real¢a Barroso (2002,
p.- 170)° que, com a Lei da ADPF, instituiu-se a possibilidade de controle
incidental concentrado, passando-se a admitir essa modalidade de
fiscalizacdo de constitucionalidade em relacdo a atos dela tradicio-
nalmente excluidos, como os atos normativos municipais, o direito
infraconstitucional anterior a Constituicdo, e o confronto entre lei e
regulamento.

[lustra a aplicacdo da hipoétese prevista no artigo 2° a decisido
da ADPF 33, na qual se julgou procedente o pedido para declarar a
ilegitimidade do decreto estadual questionado, a partir da Constituicdo
de 1988. Destacou-se que “[...] a ADPF configura modalidade de inte-
gracdo entre os modelos de perfil difuso e concentrado no Supremo
Tribunal Federal”. Em sede doutrinaria, Mendes (2008, p. 1141 e
1144) acentua que as mudancas ocorridas no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro a partir de 1988 alteraram radicalmente
a relacdo que havia entre os controles concentrado e difuso, dando
como exemplo do reforco do controle concentrado a ampliacdo do
direito de propositura de acdo direta e a criacdo da acdo declaratoéria
de constitucionalidade. Em seguida, aregulacdo da ADPF veio a preen-
cher espaco de incompletude, antes imune a aplicacdo do sistema
direto de controle de constitucionalidade, permitindo a antecipacao

5 Contra este e outros dispositivos, a OAB ajuizou a ADI 2231, que foi julgada improcedente,
fixando-se a tese de que é constitucional a Lei n. 9.882/1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADI 2231, Rel. Roberto
Barroso, julgado em 22/05/2023).

6 O presente artigo ndo comporta o aprofundamento de todos os embates doutrindrios acerca
do alcance da arguicdo, por isso toma-se como premissas as balizas fixadas pelo STF, conforme
nota anterior.

7 ADPF 33. Rel. Min, Gilmar Ferreira Mendes, julgado em 05.12.2005. Assentou-se, ainda, que a
revogacao da lei ou ato normativo ndo impede o exame da matéria em sede de ADPF, porque
0 que se postulava na ac¢do era a declaracdo de ilegitimidade ou de ndo-recepc¢do da norma
pela ordem constitucional superveniente.
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de decisOes sobre controvérsias constitucionais relevantes, evitando a
repeticdo de processos e a chamada “guerra de liminares”, fornecendo,
em razao da eficacia erga omnes e do carater vinculante, a seguranca
juridica sobre a legitimidade ou ndo de atos eventualmente de teor
idéntico, editados pelos diversos municipios. Ampliou-se, assim, o
controle concentrado de constitucionalidade, em face de preceitos
constitucionais fundamentais.

Podem propor ADPF os legitimados para a agao direta de incons-
titucionalidade (artigo 2°). Quanto a nocao de preceito fundamental,
embora ndo constante da Constituicao ou da lei, é indene de duvidas,
aluz dos precedentes do STF, que abrange os principios inscritos nos
artigos 1° a 5°, os direitos e garantias fundamentais, os integrantes das
clausulas pétreas, os principios que regem a administracdo publica e os
queregem a ordem econdmica, a saude (artigo 196) e o meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225)?, entre outros®.

Importante, nesse passo, é o principio da subsidiariedade, pre-
visto no artigo 4°, § 1°, da Lei n. 9.882/1999, o qual pressupode, para
a admissibilidade da ADPF, a inexisténcia de qualquer outro meio
juridicamente idoneo apto a sanar, com real efetividade, o estado de
lesividade eventualmente causado pelo ato impugnado™.

Trata-se de pressuposto negativo de admissibilidade™ da arguicao,
o qual vem sendo entendido pelo STF “no contexto da ordem constitu-
cional global, como aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata”, logo, “a existéncia de pro-
cessos ordindrios e recursos extraordindrios nao deve excluir, a priori,

8 ADPF 101, Rel. Min. Cdrmen Lucia, j. em 24.06.2009. Principios constitucionais (art. 225): a) do
desenvolvimento sustentavel e b) da equidade e responsabilidade intergeracional.

9 Quanto a esse aspecto, o STF ja teve a oportunidade de afirmar que o veto do chefe do Poder
Executivo a projeto de lei aprovado pelo Legislativo constitui ato politico, insuscetivel de ser
enquadrado no conceito de ato do Poder Publico (Questdo de Ordem na ADPF 1).

10 Cf.,, por exemplo, a ADPF 671 AgR, Rel. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em
16/06/2020.

11 Voto do Min. Celso de Mello na ADPF 314 AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 11.12.2014, Plendrio.
Segundo o voto do relator, “No caso, ainda que a argui¢cdo de descumprimento de preceito
fundamental tenha, desde a edi¢do da Lein. 9.882, de 1999, sido objeto de dissenso no Supremo
quanto a extensdo da cldusula da subsidiariedade, nunca houve duivida no tocante a inadequacao
damedida quando o ato pudesse ser atacado mediante acgdo direta de inconstitucionalidade”.
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autilizacdo da arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
em virtude da feicio marcadamente objetiva dessa agcao™2

E de se destacar que, se entender necessario, podera o relator
fixar data para declaracoes, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria (artigo 6°, § 19). Para ilustrar essa
possibilidade, cita-se a ADPF 101 (sobre importacido de pneus usados),
na qual a Min. Carmen Lucia determinou a realizacdo de audiéncia
publica, dada a especificidade e a repercussao que abrangem o tema,
somadas a necessidade de um exame mais acurado das razdes e dos
fundamentos veiculados na ADPF e melhor compreensao das ques-
toes envolvidas. Na ocasido, especialistas manifestaram-se sobre suas
teses, de forma a clarear ambas as proposicoes: contraria e favoravel
a importacdo dos pneus usados e remoldados®.

Nos processos de controle concentrado de constitucionalidade,
como a ADI e a ADPF, pode o relator admitir o ingresso de outros 6rgaos
ou entidades, na qualidade de amicus curiae, sempre que a matéria seja
de significativa relevancia e os requerentes ostentem representatividade
adequada*. A intervencao do amicus curiae acentua o respaldo social
e democratico da jurisdicdo constitucional exercida pelo STF

[...]namedida em que tendente a pluralizar e incrementar
a deliberacdo com o aporte de argumentos e pontos de
vista diferenciados, bem como de informacgdes e dados
técnicos relevantes a solucdo da controvérsia juridica
e, inclusive, de novas alternativas de interpretacdo da
Carta Constitucional (Decisdo de 20/07/2002 na ADPF
623, Rel. Min. Rosa Weber).

Pelo artigo 10 da Lei de regéncia, julgada a acdo, far-se-a comu-
nicacdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢cdes e o modo de interpretacido e
aplicacdo do preceito fundamental. No bojo dessa arguicio, podera o

12 ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 07.12.2005; ADPF 47-MC, Rel. Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, j. 07.12.2005.

13 NA ADPF 54 (interrupcdo de gravidez por anencefalia do feto) também houve realizagdo de
audiéncia publica em 2008, com o objetivo de ouvir ndo so as entidades que requereram a
admissdo no processo como amicus curiae, mas também outras entidades.

14 A admissdo, para sustentacdo oral e juntada de memoriais, é permitida pelo § 2° do artigo 6°
da Lei.
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STF dar interpretacao conforme a Constituicdo. Na ADPF 54, pediu-se
adeclaracao de inconstitucionalidade, com eficacia para todos e efeito
vinculante, da interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos [ e II,
do Codigo Penal. (Decreto-Lei n. 2.848/40) que impeca a antecipagao
terapéutica do parto na hipotese de gravidez de feto anencéfalo,
previamente diagnosticada por profissional habilitado. Pretendeu-se
o reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao citado
procedimento sem estar compelida a apresentar autorizacao judicial
ou qualquer outra forma de permissao do Estado. Buscou-se que os
referidos enunciados sejam interpretados conforme a Constituicao.
Decidiu o STF que se mostra inconstitucional a interpretacdo de a
interrupc¢ao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal.

Tal como as demais nas acdes de controle concentrado, a deci-
sdo de mérito proferida pelo STF tera eficicia contra todos e efeito
vinculante relativamente aos demais orgaos do Poder Publico (artigo
10, § 3°). Restou assentado no julgamento da ADI 2232 que a possibi-
lidade de atribuicdo de efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes
proferidas em ADPF decorre da propria natureza do controle objetivo
e concentrado de constitucionalidade, ndo havendo falar em “reserva
de Constituicao” para a matéria.

4 O Precedente da ADPF 708 e a Inoperancia do Fundo
Clima

Destaca-se, aqui, o recente julgamento pelo STF (Brasil, 2022) da
ADPF 708, em torno do Fundo Clima criado pela Lei n. 12.114/20009,
de relevancia para o financiamento das a¢des de mitigacdo climatica
no pais, especialmente no combate ao desmatamento no bioma ama-
zoOnico. Trata-se do principal instrumento federal voltado ao custeio
do combate as mudancas climaticas e ao cumprimento das metas de
reducdo de emissdo de Gases de Efeito Estufa (GEE), regulado pela
Lei n. 12.114/2009, cujo artigo 5°, § 4°, indica as atividades as quais
devem ser destinados 0s seus recursos, entre elas, os projetos de
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reducdo de emissdes de carbono pelo desmatamento e degradacao
florestal, com prioridade as areas naturais ameacadas de destruicao
e relevantes para estratégias de conservacao da biodiversidade, e de
recuperacao de dreas degradadas e restauracao florestal, priorizando
areas de ReservaLegal (RL) e Areasde Preservacao Permanente (APP) e
as areas prioritdrias para a geracao e garantia da qualidade dos servigos
ambientais (V e XIII).

A Lei n. 12.114/2009 estabeleceu que o fundo deve ser gerido
por um Comité Gestor (artigo 4°) e que tais recursos sio aplicaveis
por meio de: (i) apoio financeiro reembolsavel, mediante concessao
de empréstimo, por intermédio do agente operador, no caso, o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social (BNDES) (artigo 5°,
I, c/c artigo 7°); e/ou (ii) apoio financeiro, ndo reembolsavel, referente
aprojetos de mitigacdo da mudanca do clima, aprovados pelo Comité,
conforme diretrizes previamente estabelecidas.

Alegaram os autores que a Unido manteve o Fundo Nacional sobre
Mudanca do Clima (Fundo Clima) inoperante durante os anos de 2019
e 2020, deixando de destinar vultosos recursos para o enfrentamento
das mudancas climaticas, em razdo do que pleitearam, com base no
direito constitucional ao meio ambiente saudavel: (i) que se assegure
a retomada do funcionamento do Fundo, com a aprovacao do Plano
Anual de Aplicacdo de Recursos (PAAR) (ii) a decretacdo do dever da
Unido de dar continuidade a captacao e alocacdo de tais recursos, e a
determinacdo de que se abstenha de novas omissoes e paralisacdes; e
(iii) a vedacao ao contingenciamento de tais valores, a fim de evitar que,
por medida transversa (alegada necessidade de atender a normas de
responsabilidade fiscal), o governo opte por contingenciar justamente
as verbas destinadas ao combate as mudancas climaticas e, portanto,
a protecao ao meio ambiente.

Observa-se, de inicio, que houve a admissido de amici curiae e a
designacao de audiéncia publica a possibilitar a participacao efetiva
de inumeras entidades representativas de setores da economia, da
academia e da sociedade civil organizada de modo a influenciar efeti-
vamente na formacao do convencimento da Corte. Conforme destaca
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Borges (2020)*, essa audiéncia publica marcou um momento histérico
no STF: foi a primeira vez que a mais alta corte do pais tratou do tema
das mudancas climaticas.

Os documentos juntados aos autos comprovaram a efetiva omissao
da Unido durante os anos de 2019 e 2020, uma vez que, a despeito da
sua importancia, o Fundo Clima realmente permaneceu inoperante,
por intencao deliberada da Unido, durante todo o ano de 2019 e parte
do ano de 2020. Restou demonstrado que a ndo alocac¢ao dos recursos
constituiu uma decisio deliberada do Executivo, até que fosse possivel
alterar a constituicido do Comité Gestor do Fundo, de modo a controlar
as informacoes e decisdes pertinentes a tal alocacao®.

Consta do acordao que o funcionamento do Fundo Clima foi
retomado as pressas pelo Poder Executivo, apds a propositura da
ADPF, liberando-se: (i) a integralidade dos recursos reembolsaveis
para o BNDES (pelo PAAR de 2020 e 2021, todos os recursos foram
direcionados prioritariamente ao meio ambiente urbano e ndo para o
combate ao desmatamento e alteracido do uso do solo no meio rural);
(ii) os recursos ndo reembolsaveis para o Projeto Lixao Zero, do governo
de Ronddnia. Parcela remanescente dos recursos nao reembolsaveis foi
mantida retida por contingenciamento alegadamente determinado pelo
Ministério da Economia, em funcio do atendimento de metas fiscais.

15 As apresentagdes tiveram por eixo comum a necessidade de o governo dar efetividade aos
instrumentos e a governanca da politica ambiental e climatica. E foram vélidas e proveitosas
também para subsidiar a ADO 59, da qual foi relatora a Ministra Rosa Weber, julgada em
novembro de 2022, na qual o STF determinou a Unido que adotasse, no prazo de 60 dias, as
providéncias administrativas necessarias para a reativacdo do Fundo Amazonia, sem novas
paralisacdes. A maioria dos ministros concluiu pela inconstitucionalidade dos decretos que
alteraram o formato do fundo e impediram o financiamento de novos projetos, manifestando-
se também no sentido da retomada do modelo anterior. A Corte considerou que as alteracdes
promovidas no formato do fundo, desde 2019, com a extin¢do unilateral do comité e sem a
criagdo de outro 6rgdo administrativo, impediram o financiamento de novos projetos (com
os mais de trés bilhdes que tem em caixa), o que configurava omissao deliberada do governo
federal em seu dever de preservacdo da Amazonia. Acorddo ainda ndo publicado (STF, 2022).

16 De acordo com o acérddo, a medida questionada se insere em quadro mais amplo de sistémica
supressio ou enfraquecimento de colegiados da Administracdo Publica e/ou de reducdo da
participagdo da sociedade civil em seu ambito, com vistas a sua captura, providéncias que ja
foram consideradas inconstitucionais pelo STF em reiteradas decisdes, por exemplo: ADPF
623 MC, Rel. Min. Rosa Weber (sobre a mesma problematica no Conselho Nacional de Meio
Ambiente - CONAMA); ADPF 651, Rel. Min. Carmen Lucia (pertinente ao Conselho Deliberativo
do Fundo Nacional do Meio Ambiente - FMNA).
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Ficou comprovado, ainda, que, a partir de 2019 (mesmo ano de
paralisacdo do Fundo Clima), o desmatamento sofreu aumento ainda
maior em comparacdo com o ocorrido na década anterior. O indice
anual de desmatamento na Amazonia Legal retornou para os patamares
de 2006/2007, ampliando-se de forma relevante inclusive nas areas
protegidas, como terras indigenas e unidades de conservacao.

O acordao ressaltou que a questao ambiental ¢ uma das questdes
definidoras do nosso tempo, e que no seu ambito se situa o tema da
mudanca climatica, com imenso impacto sobre as nossas vidas e das
futuras geragdes. Reconheceu o STF que os resultados objetivamente
apurados indicam que o pais caminha no sentido contrario aos compro-
missos internacionalmente assumidos para a mitigacdo das mudancas
climaticas, e que a situagao se agravou substancialmente nos ultimos
anos, caracterizando grave retrocesso em um quadro ambiental que
ja era critico. Este é, na diccdo do voto vencedor, o preocupante e
persistente quadro em que se encontra o enfrentamento as mudancas
climaticas no Brasil, que coloca em risco a vida, a saude e a seguranca
alimentar da sua populacao, assim como a economia do futuro. Todo
esse contexto aponta a gravidade da situacdo ambiental brasileira,
pela aversdo a tematica reiteradamente manifestada pela Unido, pelo
historico recente de desestruturacdo de 6rgaos colegiados integran-
tes da Administracdo Publica e da ndo alocacdo de recursos para a
protecao ambiental.

Nesse julgamento histérico, a Corte Suprema julgou procedente
a ADPF para: (i) reconhecer a omissao da Unido, em razdo da nao
alocacao integral dos recursos do Fundo Clima referentes a 2019;
(ii) determinar a Unido que se abstenha de se omitir em fazer funcionar
o Fundo Clima ou em destinar seus recursos; e (iii) vedar o contingen-
ciamento das receitas que integram o Fundo. Fixou-se a tese de que
o Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer funcionar e
alocar anualmente os recursos do Fundo Clima para fins de mitigacao
das mudancas climaticas, estando vedado seu contingenciamento, em
razao do dever constitucional de tutela ao meio ambiente (Brasil, 1988,
art. 225), do principio constitucional da separacdo dos poderes (Brasil,
1998, art. 2° c¢/c Brasil, 2000, art. 9°, § 2°) e dos direitos e compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil (Brasil, 1988, art. 5°, § 2°) num
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regime juridico transnacional, assentado sobre a Convencado-Quadro
sobre Mudanca do Clima, e, no ambito dela, sobre o Protocolo de Kyoto
e o Acordo de Paris.

Primeiramente, foi acentuado que nesta ADPF 780 questionam-
-se acoes e, sobretudo, omissdes (portanto, a auséncia de atos) que
ensejaram o ndo funcionamento do Fundo, com a indevida retencao
e ndo aplicacao de seus recursos em 2019 e a0 menos parte de 2020,
compreendendo os Ministros que o exame das acdes e omissdes da
Unido na matéria ndo demanda seu cotejo com a lei, mas, ao contrario,
da-se a luz do direito constitucional a tutela do meio ambiente, a sua
preservacao para presentes e futuras geracdes, assim como a protecao
erestauracdo de processos ecologicos essenciais (Brasil, 1988, art. 225,
caput e paragrafos). Ainda preliminarmente, afastou-se o argumento
da auséncia, no caso, do requisito de subsidiariedade aplicavel a ADPF,
sob o fundamento de que as mesmas acoes e omissdes poderiam ser
discutidas por meio de agdes coletivas. Decidiu-se, igualmente na linha
da jurisprudéncia do STF, que o problema so6 sera adequadamente
solucionado por meio de acdo direta de que resulte uma decisao com
efeitos vinculantes e gerais para o Judicidrio e para a Administracao
Publica, logo, ndo ha duvida quanto ao cabimento da agao ou quanto
a presenca do referido requisito.

O STF reconheceu expressamente que os tratados sobre direito
ambiental constituem espécie do género “tratados de direitos huma-
nos” e desfrutam, por essa razao, de status supranacional, afinal, como
bem lembrado pela representante do PNUMA no Brasil, durante a
audiéncia publica prévia ao julgamento, “ndo existem direitos humanos
em um planeta morto ou doente”. Assumiu-se, de modo inequivoco, a
interdependéncia dos direitos fundamentais com a protecdao do meio
ambiente, invocando-se a orientacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (ColDH) que, por meio do Parecer Consultivo 23/17
(OC-23), ressaltou a relacao de interdependéncia e indivisibilidade
entre a protecdo do meio ambiente, o desenvolvimento sustentavel
e os direitos humanos, de modo que os efeitos adversos da mudanca
climatica atingem o desfrute efetivo dos direitos humanos, como o
direito a vida, a saude, a alimentacio, a 4gua, a moradia, a propriedade
(ando ser deslocado forcosamente) e a participacdo da vida cultural,
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no sentido de que o pleno desfrute desses direitos depende de um
meio ambiente apropriado. Enfatizou o STF que o comprometimento
ao direito de todos aum meio ambiente saudavel, produz reflexos sobre
um amplo conjunto de outros direitos fundamentais protegidos pela
Constituicdo de 1988, podendo impactar, ainda, o direito a identidade
cultural, o modo de vida e a subsisténcia de povos indigenas, quilom-
bolas e demais comunidades tradicionais.

Quanto ao contingenciamento dos ja parcos recursos constantes
do Fundo, foi consignado no voto vencedor que as obrigacoes legais de
destinacdo especifica de recursos de fundos contam com a apreciacao
e deliberacdo ndo apenas do Poder Executivo, mas igualmente do Poder
Legislativo, tratando-se, portanto, de escolha alocativa produzida com
base em ato complexo, que se sujeita ao principio da separacdo dos
Poderes. Destarte, o Poder Executivo ndo pode simplesmente ignorar
as destinacdes determinadas pelo Legislativo, a seu livre critério, sob
pena de violacdo ao principio da separacao dos Poderes (Brasil, 1988,
art. 29).

Por isso, em razao da particularidade de tais despesas com desti-
nacao especifica, o art. 9°, § 2°, da Lei Complementar n. 101/2000 (Lei
de Responsabilidade Fiscal) previu: “Nao serao objeto de limitacdo as
despesas que constituam obrigacdes constitucionais e legais do ente”.
Consoante Abraham (2017, p. 129-130), a limitacdo de empenho, voltada
a compatibilizacdo entre as receitas e as despesas na manutencdo do
equilibrio fiscal, nada mais é do que a suspensdao momentanea ou o
contingenciamento de autorizacado para a realizacdo de determinadas
despesas autorizadas na lei orcamentaria, mas consideradas discricio-
narias (gastos flexiveis), quando verificado que a realizacdo da receita
podera ndo comportar, ao final de um bimestre, o cumprimento das
metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de
Metas Fiscais. O contingenciamento é possivel, entdo, nos montantes
necessarios, nos trinta dias subsequentes segundo os critérios fixados
pelalei de diretrizes orcamentarias (LRF, art. 9°, caput). Nos bimestres
subsequentes, se a tendéncia for revertida, as limitacoes poderao ser
liberadas na mesma medida em que estiver ocorrendo a recuperacao.

De fato, a ADPF 347 (Brasil, 2015), invocada como precedente, ja
decidiu pela injuridicidade de contingenciamento de recurso do Fundo
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Penitenciario Nacional (FUNPEN). Nela, foi realcado que a cabeca do
art. 9° trata da situaco em que o Governo deixa de executar, parcial-
mente, 0 orcamento, vindo a contingenciar os valores ordenados a
despesas, ao passo que, no § 2°, figuram como excec¢des as obrigacoes
decorrentes de comandos legais e constitucionais. Consoante voto do
relator, tratando o Funpen de recursos com destinacao legal especi-
fica, é inafastavel a circunstancia de ndo poderem ser utilizados para
satisfazer exigéncias de contingenciamento: atendimento de passivos
contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos (artigo 5°,
inciso II1, alinea “b”, da LC n. 101/2000)"".

Enfim, restando patente que a atuacdo do Estado é manifestamente
insatisfatoria e, mais, em franco retrocesso, revela-se inconstitucional
o contingenciamento de recursos do Fundo Clima, que tém destinacao
legal especifica voltada a concretizar direitos fundamentais.

A conclusao da Corte Constitucional foi de que ndo hd uma opc¢ao
juridicamente valida no sentido de simplesmente omitir-se no combate
as mudancas climaticas (in casu, na operacionalizacdo do Fundo Clima
e na destinacio dos seus recursos), ndo se tratando, portanto, de livre
escolha politica dos governantes. A questao tem natureza juridica
vinculante, havendo um dever constitucional supralegal e legal da
Unido e dos representantes eleitos de proteger o meio ambiente e de
combater as mudancas climaticas.

Percebe-se, nesse julgado, a reducdo do ambito de discricio-
nariedade do Poder Executivo, a fim de conferir for¢ca normativa a
Constituicdo e maior efetividade aos direitos fundamentais. Nessa
perspectiva, ja foi reconhecido pelo STF, em ADPF manejada em face
de descumprimento de repasses de duodécimos a Defensoria Publica
estadual, impossibilitando a adequada operacionalizacio das estruturas
e da gestdo de recursos humanos necessarios para o cumprimento das
atividades essenciais da instituicao, que, “sem o adequado conhecimento
dos direitos e sem estruturas e técnicas processuais adequadas, 0s
direitos fundamentais individuais, coletivos ou sociais, sio quimeras

17 Ainda sobre o tema do contingenciamento, encontra-se no acérddo da ADPF 504 que “o
argumento de contingenciamento de gastos publicos ndo pode ser esgrimado como instrumento
de barganha politica contra outros poderes e instituicdes, sob pena de deturpacio e captura
do Estado de Direito” (Rel. Rosa Weber, julgado em 20/10/2020).
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e abstracoes, destituidas de significado juridico e normativo” (ADPF
504, Rel. Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 20/10/2020).

Compreende-se como adequado o precedente analisado, porque o
Judicidrio ndo substituiu o Executivo ou o Legislativo em competéncias
que lhe sdo proprias, ndo calhando a critica de eventual ativismo judicial
oudesequilibrio entre os Poderes do Estado. Havia uma prévia politica
publica, prevista em lei, e vinculada a prioridades constitucionais,
porém o Poder Executivo estava omisso na sua implementacao e na
destinacdo dos recursos existentes as finalidades legais, afrontando
preceitos fundamentais. Diferentemente, a proposito, o STF exerceu
a devida autocontenc¢ao no bojo da ADPF 671 (Brasil, 2020), na qual
decidiu que a acdo nao constituia meio processual habil para acolher
a pretensdo nela veiculada, sobretudo tendo em conta a magnitude
das providéncias pretendidas nesta ADPF, pois, nido evidenciada a
ocorréncia de omissdo dos gestores publicos que ensejasse descum-
primento de preceitos fundamentais, “nao cabe ao Supremo Tribunal
Federal substituir os administradores publicos dos distintos entes
federados na tomada de medidas de competéncia privativa destes”, o
que vulneraria frontalmente o principio da separacdo dos poderes®.
Adotou-se, diante desse quadro fatico-juridico, uma posicdo deferente
ao Poder Executivo.

Se é certo afirmar que nao se pode vedar que o Poder Publico
promova a substituicdo de uma politica publica ambiental por outra,
efetue alterac6es ou mudancas de rumo ou curso, nao € menos certo
ser inadmissivel que simplesmente se substitua uma politica publica
existente, voltada para a efetivacdo dos direitos fundamentais e valores
juridicos protegidos na Constituicao, pelo simples vacuo, extinguindo
tal politica publica. Tampouco € juridicamente aceitavel deixa-la inope-
rante por supressao ou enfraquecimento dos meios necessarios, isto

18 Pretendia-se requisicdo compulsoria e indiscriminada de todos os bens e servicos privados
voltados a saude, antes mesmo de esgotadas outras alternativas cogitdveis pelas autoridades
federais, estaduais e municipais para enfrentar a pandemia da Covid-19, submetidas a critérios
de conveniéncia e oportunidade. Ressaltou-se no acéordao que essa apreciagio, a toda a
evidéncia, compete exclusivamente as autoridades publicas, caso a caso, em face das situagoes
concretas com as quais sdo defrontadas, inclusive a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, sem prejuizo, porém, do posterior controle de constitucionalidade e
legalidade pelo Judicidrio.
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é, de estrutura de governanca, gestao e financiamento minimamente
satisfatoria a sua consecucao®.

Afigura-se inconcebivel, pois, sob o que ja se pode chamar de
jargdo da “discricionariedade administrativa”, uma ndo-politica publica
ambiental e climatica. Na mesma linha, invoca-se a compreensao de
Wedy e Moreira (2021, p. 876):

Essa afirmacdo nao obsta, por certo, que o Judicidrio
conceda deferéncia as escolhas efetuadas pelos demais
poderes na composicao de interesses conflitantes, desde
que ndo se traduza em categorica desconsideracio
do nucleo essencial do direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado e ao clima estavel e seguro, obser-
vado o dever de motivacdo explicita, clara, verdadeira,
congruente e suficiente de que as opcoes politicas
realizadas cumprem os mandamentos constitucionais
na maxima extensao e de forma proporcional. O que ndo
se admite ¢ uma deferéncia cega e acritica, pelo simples
fato de se tratar de decisdo politica ou administrativa,
tampouco € legitima a supressdo de determinada politica
publica, sem demonstrar que foi substituida por outra
mais eficiente e eficaz.

O precedente da ADPF 708 constitui decisao paradigmatica, que
aponta a concepcao errbnea outrora existente sobre a discricionariedade
administrativa. Na visao de Freitas (2013, p. 456), essa discricionarie-
dade é limitada. Mais que isso, é concretamente vinculada ao Direito
Administrativo do Estado de Direitos Fundamentais, ou seja, um Estado
Constitucional em sintonia com o primado dos direitos fundamentais.
A discricionariedade vinculada aos principios ndo conduz a extincao
do juizo de “merecimento”, ou seja, 0 mérito constituido pelo espaco
de conveniéncia e oportunidade, mas significa que ha porcdo de
vinculacdo que acompanha a discricionariedade. No plano do Direito
Administrativo, o principio da motivacao, da explicitacdo dos funda-
mentos faticos e juridicos da decisdo administrativa, implica que toda

19 A proposito, “a organiza¢do administrativa em matéria ambiental estd protegida pelo principio
de proibicdo do retrocesso ambiental, o que restringe a atuacdo do administrador publico, de
forma a autorizar apenas o aperfeicoamento das instituicdes e érgdos de protecdo ao meio
ambiente” (ADPF 651, Rel. Cdrmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 28/04/2022).
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discricionariedade, sempre que afetados direitos subjetivos, precisa ser
vinculada aos motivos que obrigatoriamente haverdo de ser expostos,
para além da velha versio da teoria dos motivos determinantes, e essa
motivacdo ha de ser explicita, consistente, congruente e tempestiva,
para que se viabilize a sua sindicabilidade. Além de integrar a propria
higidez do ato administrativo (sujeitando-o a anulagao), “[...] a motiva-
¢do colima, antes de tudo, coibir os vicios da discricionariedade por
excesso ou omissao” (Freitas, 2013, p. 90-95)

Por sua vez, as politicas publicas “ndo sdo meros programas de
governo, mas a¢oes e pautas administrativas que precisam guardar
vinculacdo com as prioridades constitucionais, imprimindo, de modo
consistente, eficacia aos direitos fundamentais de todas as dimensoes”.
Cabe, pois, o controle judicial em casos de a¢cdes e omissdes despro-
porcionais (excesso ou inoperancia). Em sintese, “as politicas publicas
sdo concebidas como programas de Estado Constitucional (mais do
que de governo)”, formulados e implementados pela Administracao
Publica, que “intentam, por meio de articulacio eficiente e eficaz dos
meios estatais e sociais, cumprir os objetivos vinculantes da Carta, em
ordem a assegurar com hierarquizac¢oes fundamentadas, a efetividade
do complexo de direitos fundamentais”, tanto das geracdes presentes
quanto das futuras (Freitas, 2013, p. 90-95).

A proposito, um ultimo aspecto que merece destaque no pre-
cedente da ADPF diz respeito a destinacdo subdétima de recursos e a
proporcionalidade como vedacio a protecao insuficiente. O Ministro
relator assinalou que a ADPF foi ajuizada para que se superasse a omissao
no funcionamento do Fundo e para que seus recursos fossem aplica-
dos, o que veio acontecer, em atividades compativeis com as normas
em vigor. Entendeu que os pedidos remanescentes, de ndo omissao e
nao contingenciamento, estavam sendo igualmente atendidos. Gizou,
porém, que os autores informaram nos autos que os recursos posterior-
mente alocados foram destinados preferencialmente ao atendimento
ao meio ambiente urbano, quando é de conhecimento geral que parte
relevante das emissoes de GEEs do Brasil decorre do desmatamento
e da alteracdo do uso do solo corrente no meio rural, que deixaram de
ser atendidas. Trata-se, portanto, de alegacdo de possivel alocacao
subotima dos recursos do Fundo, que sacrificaria recursos escassos em
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situacdo de grave crise climatica. Embora entendendo que a questao
escapa aos limites da a¢ao, tal como originalmente formulada, teceu
algumas consideracdes sobre o tema, a titulo de obiter dicta, a seguir

transcritas:

Conforme jurisprudéncia consolidada no STF, o Tribunal
deve, em principio, ser deferente as escolhas alocativas
efetuadas pelos representantes eleitos em matéria de
politicas publicas, dado que elas implicam decisoes difi-
ceis sobre como alocar recursos escassos, insuficientes
ao atendimento de demandas concorrentes igualmente
relevantes. Caso, todavia, se constate que tais escolhas
estdo eivadas por vicios de desvio de finalidade, ndo
verossimilhanca dos motivos que as determinaram
ou violacdo da proporcionalidade, implicando grave
prejuizo ao nucleo essencial de direitos fundamentais,
pode e deve o Tribunal exercer o controle sobre tais atos
alocativos. Isso porque, em tal caso, trata-se de controle
de legalidade e ndo do mérito ou conveniéncia politica
de tais atos.

Portanto, embora tal controle escape aos limites da
presente acio, a persisténcia no nao enfrentamento de
fontes importantes de GEEs - tais como o desmatamento
e as alteracdes de uso do solo - ao longo do tempo, e
a consequente frustracdo da mitigacdo das alteracoes
climaticas, pode ensejar a atuacdo futura do Judicidrio
no tema, de modo a assegurar que 0s recursos cumpram
os fins a que foram destinados pela norma e/ou a evitar a
violacdo do principio da proporcionalidade por vedagao
a protecdo deficiente.

A consideracao formulada obiter dictum procede na medida em
que, no Brasil, o desmatamento € o maior fator de emissdo de GEE.Nos
ultimos anos, o desmatamento e os incéndios voltaram a bater recordes
no pais. Conforme aponta o Sistema de Estimativa de Emissdes de
Gases de Efeito Estufa (SEEG), do Observatoério do Clima (Mapbiomas
Alerta, 2021)*, que todo ano calcula quanto o Brasil gerou de poluicao

20 Maior nivel de emissdo do pais so foi verificado em 2003, sendo o desmatamento na Amazonia
o principal responsavel por essa elevacao. Foi o terceiro ano seguido de crescimento da drea
desmatada na Amazoénia e demais biomas (2019-2021).
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climatica, verificou-se em 2021 a elevacio de 12,2% na emissio de
GEE. Pelo SEEG, 49% das emissdes brutas totais tiveram relacdo com
mudancas no uso da terra (desmatamento, degradacao florestal e
conversdo de solo entre atividades rurais), consolidando o setor como
a maior fonte de emissao bruta de GEE do pais. O desmatamento na
Amazonia respondeu por 77% das emissoes por mudanga no uso da
terra em 2021.

Wedy e Moreira (2021, p. 872) comentam que o controle juris-
dicional das decisoes administrativas nessa seara representa a opor-
tunidade de se levar a um Tribunal imparcial o exercicio de direitos
frente a escolhas publicas que, nio raro, desprezam os interesses da
sociedade como um todo, das geracoes futuras e, inclusive, da vida
nao humana, significando, pois, a viabilidade de se escrutinar a ampla
legalidade e legitimidade de uma decisdo sobre politica climatica,
comissiva ou omissiva por um terceiro isento. Para os autores, ja ndo
se refuta a possibilidade de o Judicidrio intervir em caso de omissao
desproporcional do Poder Publico, sendo possivel o controle das deci-
sOes administrativas em face de vicio de discricionariedade excessiva
(arbitrariedade por acao) e insuficiente (arbitrariedade por omissao).

Néo se olvida que, segundo doutrina ha muito aplicada em
paises de tradicdo da common law, s6 recentemente explorada no
Brasil, é preciso proceder a uma analise institucional comparativa
entre as instituicdes, de modo que o Poder Judicidrio conceda defe-
réncia, se for o caso, a decisao do ente ou 6rgdo com maior expertise,
competéncia e capacidade técnica ou politica. Entretanto, ndo deve
haver uma deferéncia acritica, mas uma apreciacdo dos fundamentos
faticos e juridicos que atestam a qualidade da deliberacdo objeto de
controle, e que, no contexto do direito ambiental e climatico, seja
adaptada a qualidade do quadro regulatério existente, “a observancia
espontanea da legislacdo ambiental pelos agentes publicos e priva-
dos, a cultura da cooperacdo ou litigiosidade e a eficiéncia e eficacia
dos o6rgaos de fiscalizagao” (Wedy; Moreira, 2021, p. 878), e, ainda, as
oportunidades de participacao e acesso a informacao sobre tomada
de decisido nesse campo.

E nesse contexto que analisaram, em momento ainda anterior ao
seu julgamento, o que consideram o principal litigio climatico do Brasil,
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a ADPF 708 sobre o chamado “Fundo Clima”, que iniciou como ADI por
omissao (ADO n. 6) e, depois, com lastro no principio da fungibilidade,
foi convertida para ADPF, cujo pedido apresenta objeto bem definido,
relacionado ao descumprimento de determinacao legal de execucao
do Fundo Clima, conforme previsto na lei e seu regulamento. Segundo
Wedy e Moreira (2021, p. 874), ademanda se aproximava, guardadas as
devidas diferencas, do caso “Friends of the Irish Environment v. Ireland”,
no sentido de que, uma vez prevista a obrigacao em lei, a questdo deixa
de ser politica, e passa a ser juridica. Assim enquadrado o conflito, ndo
se vislumbraria maior dificuldade em afirmar a justiciabilidade do pleito,
considerando, inclusive, reiteradas decisdes do proprio STF em que
reputou ilegitimo o contingenciamento ou a auséncia de execucdo de
recursos de fundos previstos em texto constitucional ou legal.
Contudo, os autores vao adiante e, considerando que a protecao
ambiental ndo constitui uma opcao politica, mas um dever constitucio-
nal, propdem-se a delinear a extensao do controle judicial de politicas
publicas climaticas no Brasil, suas possibilidades e limites, salientando,
primeiramente, que o proprio STF ja tem admitido a prolacio de
decisOes prospectivas, em que reconhece situacao de ilegitimidade
ouum “estado de coisas inconstitucional”®, tracando um quadro mais
amplo de deveres e finalidades impostos ao poder publico, e abrindo
margem a determinacgdes futuras e “medidas estruturantes”. Reportam
que o procedimento se assemelharia a decisdo no “caso Urgenda”, em
que a Suprema Corte holandesa reservou ao Estado a liberdade para
escolher as agdes futuras, desde que cumpra a meta prevista de reducao
de aquecimento global. Com efeito, a formulacdo e implementacdo de
politicas publicas climaticas residem primariamente nos ramos politicos
do governo (Poderes Executivo e Legislativo), que ostentam ineliminavel
discricionariedade para escolher os meios para se atingir o equilibrio

21 Nesse sentido, também, foi o voto da Ministra Carmen Luicia (apresentado em 04,/2022), relatora
da ADPF 760 e da ADO 54, que acusam o desmonte do Plano de A¢ao para Prevengdo e Controle
do Desmatamento na Amazoénia Legal (PPCDAm), de modo a tornar inoperante a execugdo
das politicas publicas de combate ao desmatamento. Pelo voto apresentado, a atuagdo estatal
insuficiente e deficiente é resultante de inércia e “falta de vontade” de cumprir a Constituicdo,
numa ofensa massiva, sistematica e generalizada dos direitos fundamentais ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a saude e a vida digna, aproximando-se o bioma amazdénico do
ponto de ndo retorno. O julgamento, porém, foi suspenso em razdo do pedido de vista do
Ministro André Mendonga.
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climatico em cotejo com outros direitos eventualmente conflitantes,
ou para se promover o desenvolvimento sustentdvel multidimensional.
No entanto, a omissdo governamental persistente em nio promover
acoes ordenadas a colocar o Pais no caminho da reducio das emissdes
de gases de efeito estufa, além de “inconvencional” (frente ao Acordo
de Paris), configura violacdo aos deveres constitucionais de protecao e
implementacdo de medidas de controle ambiental, previstos no artigo
225, § 1° da CRFB (Wedy; Moreira, 2021, p. 874-876). Concluem que o
panorama constitucional e legal brasileiro proporciona amplo controle
judicial de politicas publicas climaticas, a fim de cobrar fundamentacao
adequada, transparéncia e participacao suficiente, inclusive por meio
de medidas estruturantes (Wedy; Moreira, 2021, p. 878).

Enfim, o julgamento da ADPF 708 ilustra bem o constituciona-
lismo contemporaneo, resultante de transformacdoes ocorridas a partir
da segunda metade do século XX, a interpretacdo constitucional e o
fendmeno da constitucionalizacio do Direito, no qual a Constituicio se
irradia para todas as dreas do ordenamento, e, no caso, especialmente,
o Direito Administrativo.

Barcellos (2005, p. 92) pondera que, se a Constituicdo contém
normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e se tais dis-
posicdes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica
e de centralidade no sistema, “ndo haveria sentido em concluir que
a atividade de definicio das politicas publicas - que ird ou nao rea-
lizar esses fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico”.
E complementa que, “em suma: nao se trata da absor¢ao do politico
pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo segundo”.
Como assevera Freitas (2013, p. 468-470), o Estado Constitucional ndo
pode chegar tarde, devendo-se incrementar a tempestiva prevencao
de danos aos direitos fundamentais. A Constitui¢do, rigorosamente
compreendida, ndo admite inércia desproporcional e injustificavel na
prestacao de politicas constitucionalizadas.
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5 Consideracdes Finais

O Direito Constitucional contemporaneo, denominado por
alguns como “neoconstitucionalismo” ou novo constitucionalismo,
surgiu apos a Segunda Guerra Mundial e pode ser caracterizado por
trés marcos fundamentais, o historico, o tedrico e o filosofico. Este
ultimo é marcado pelo paradigma do pés-positivismo, um conjunto
de ideias que abrange a atribuicdo de normatividade aos principios
e a defini¢do de suas relacdes com valores e regras, a reabilitacdo da
razdo pratica e da argumentacao juridica, a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional, e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais fundada no postulado da dignidade humana. No
plano tedrico, destacam-se trés grandes transformacoes na aplicagao
do Direito Constitucional, a saber, o reconhecimento de forca normativa
a Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional, e o desen-
volvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional,
mediante a elaborac¢do de novas categorias adequadas as suas especi-
ficidades, especialmente a admissio de que as normas constitucionais
sdonormas juridicas. Especificamente no que diz respeito a expansao
dajurisdicdo constitucional e ao controle de constitucionalidade das
leis e demais atos dos Poderes pelo Poder Judicidrio, foram abordados
0s principais contornos da ADPF prevista na CRFB.

A fim de ilustrar todo esse processo do constitucionalismo
contemporaneo, da nova interpretacdo constitucional e da constitu-
cionalizacido do Direito, utilizou-se do precedente da ADPF 708, na
qual o STF do Brasil foi instado a decidir sobre a paralisacdo do Fundo
Clima pelo ultimo governo da Unido. Trata-se, ademais, de precedente
historico de relevancia para o financiamento das agdes de mitigacao
climatica no Brasil, no qual ficou assentado o dever do Estado, de
natureza juridica vinculante e ndo discricionaria, de fazer funcionar e
alocar anualmente os recursos do Fundo Clima, abstendo-se, também,
de contingencia-los.

Se é certo afirmar que nao se pode vedar ao Poder Publico que
promova a substituicdo de uma politica publica ambiental por outra,
efetue alteracoes ou mudancas de rumo, nao € menos certo ser injuridico
que venha simplesmente a extinguir uma politica publica existente,
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voltada a efetivacdo dos direitos fundamentais e valores juridicos
protegidos na Constitui¢do. Tampouco é juridicamente aceitavel dei-
xa-la deliberadamente inoperante por supressiao ou enfraquecimento
dos meios necessarios, como a estrutura de governanca, gestao e
financiamento.
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Resumo

A presente pesquisa teve como objeto a andlise pontual do surgimento do
fendmeno da transnacionalidade, sobretudo com énfase no mercado empresarial
e na busca pela sustentabilidade global. Pretende-se analisar o surgimento das
corporacOes transnacionais que impactam o mundo pela sua industria desenvolvida e
potencialmente lesiva ao meio ambiente, entretanto fundamental ao desenvolvimento,
sendo necessaria a conciliacdo de ambos - desenvolvimento e protecdo ambiental, em
prol de um desenvolvimento sustentavel transnacional. Como objetivo especifico, o
intuito é destacar que os danos ambientais eventualmente causados por corporacoes
transnacionais possuem dimensdes que perpassam fronteiras e, obviamente, carecem
de uma tutela transnacional. Utilizou-se para a elaboracdo desta pesquisa, nos
moldes da Humildade Cientifica, o método indutivo, adotando-se, a partir deste, a
técnica de investigacdo bibliografica.

Palavras-chave: Corporacoes; Transnacionalidade; Sustentabilidade; Dano ambiental.

The Role of Transnational Corporations in Regulating
Transnational Environmental Damage

Abstract

The purpose of this research was to specifically analyze the emergence of the phenomenon
of transnationality, especially with an emphasis on the business market and the search for
global sustainability. The aim is to analyze the emergence of transnational corporations
that impact the world through their developed industry that is potentially harmful to
the environment, however fundamental to development, requiring the reconciliation of
both - development and environmental protection, in favor of transnational sustainable
development. As a specific objective, the aim is to highlight that the environmental
damage eventually caused by transnational corporations has dimensions that cross
borders and, obviously, require transnational protection. For the preparation of this
research, along the lines of Scientific Humility, the inductive method was used, adopting,
from this, the bibliographical investigation technique.

Keywords: Corporations; Transnationality; Sustainability; Environmental damage.
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1 Introducao

Na contemporaneidade, compreende-se que a humanidade
vem se transformando em conjunto com as suas relagdes sociais e de
mercado de tal forma que, até mesmo, a estrutura juridico-normativa
vigente carece de constantes alteracdes e novas reflexdes para bem
acolher as demandas emergentes.

Uma das alterac¢oes significantes no ambito do Direito trata do
surgimento da dita transnacionalidade, que, conforme preconiza a pro-
fessora Stelzer (2011, p. 16): “[...]ndo é fendmeno distinto da globalizacdo
(ou mundializacdo), pois nasce no seu contexto, com caracteristicas
que podem viabilizar o surgimento da categoria Direito Transnacional”.

Ora, de acordo com Stelzer (2011), ha mudancas perceptiveis
entre internacionalizacdo e globalizacao, ndo se confundindo com o
fendbmeno da transnacionalidade, pois na internacionalizacdo ndo se
nota alcance global, haja vista que as relacOes estatais estdo postas
sob a concepc¢io de uma soberania horizontal plena, e, nesse interim, a
multinacionalizacio, embora tenha carater de expansao, ndo se enquadra
em uma escala global, entretanto, pode-se dizer que a globalizacao:

[...] ¢ um processo paradigmatico, multidimensional, de
natureza eminentemente econémico-comercial, que se
caracteriza pelo enfraquecimento soberano dos Estados-
nacionais e pela emergéncia dos novos focos de poder
transnacional a luz da intensificacdo dos movimentos
de comércio e de economia, fortemente apoiado no
desenvolvimento tecnolégico e no barateamento das
comunicacdes e dos meios de transportes, multiplican-
do-se em rede, de matriz essencialmente heuristica...].
Trata-se de fendmeno mais intenso que a internacionali-
zacdo, ndo se restringindo a concep¢ado de expansionismo
estatal. Ndo se identifica com a multinacionalizacéo,
pois de igual modo ndo se limita a multiplicacdo das
relacdes empresariais em mais de um Estado (Stelzer,
2011, p. 17-18).

Sendo assim, com a globalizacdo, a soberania estatal perde o
conceito de ser plenamente absoluta, impermeavel, percebendo-se,
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por conseguinte, os reflexos da transnacionalizacdo, isso por inter-
meédio da “desterritorializacdo dos relacionamentos politico-sociais”,
impulsionada pelo sistema econdmico internacional capitalista que
articula e age a margem das soberanias dos Estados e até mesmo
possui forca para modelar parametros normativos, considerado seu
poder (Stelzer, 2011).

Pois bem, considerando de forma sintética as transformacoes
globais emergentes no que tange a economia e ao capitalismo global,
imperioso destacar que a transnacionalidade se faz mui visivel, por
exemplo, quando se fala de protecido do meio ambiente, inclusive,
considerando-se que atualmente corporacoes transnacionais ditam as
regras para as soberanias e, eventualmente, acabam por gerar danos
ambientais irreparaveis, para isso, pensa-se ser necessario uma tutela
transnacional.

Segundo Cruz e Bodnar (2011a, p. 156):

O Direito Ambiental ¢ a maior expressao de solidariedade
que corresponde a era da Cooperacao Internacional, a
qual deve manifestar-se ao nivel de tudo o que constituio
patriménio comum da humanidade. Assim, somente com
aconsolidacio de um verdadeiro Estado Transnacional
Ambiental, como estratégia global de Cooperacao e
Solidariedade, é que sera possivel assegurar um futuro
com mais justica e sustentabilidade.

Ademais, considerar as corporac¢oes transnacionais como agentes
responsaveis pela busca de uma sustentabilidade global alinhados
nas discussoes e tratados internacionais que visam a pauta ecolégica
global parece ser uma alternativa consideravel, mormente quando se
tem a concepcao de que eventuais danos ambientais podem causar
impactos transnacionais, vez que nao se limitam as fronteiras nacio-
nais, alids, ndo existe por exemplo, o “jogar o lixo fora”, igualmente,
ndo existe o dano ambiental limitado a linhas imagindrias de divisdes
geograficas nacionais.

Em suma, reitera-se que o presente estudo possui por objeto a
analise pontual do surgimento do fenémeno da transnacionalidade,
com énfase no mercado empresarial e na busca pela sustentabilidade
global.
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Partindo da técnica do referente?, figura como objetivo geral
analisar o contexto do dano ambiental transnacional, notadamente
no que se refere ao surgimento das corporacgoes transnacionais que
impactam o mundo pela sua industria desenvolvida e potencialmente
lesiva ao meio ambiente, entretanto fundamental ao desenvolvimento,
sendo necessaria a conciliacdo de ambos - desenvolvimento e protecao
ambiental, em prol de um desenvolvimento sustentavel transnacional.

Como objetivo especifico, enfim, busca-se destacar que os danos
ambientais eventualmente causados por corporac¢des transnacionais
possuem dimensoes que perpassam fronteiras e, obviamente, carecem
de uma tutela transnacional.

Para se desenvolver a base logica deste artigo na fase de investi-
gacdo, optou-se, nos moldes da Humildade Cientifica, pela ado¢ao do
Método Indutivo. As técnicas de pesquisa acionadas para se cumprir com
afinalidade proposta pelo método eleito sdo as de Pesquisa Documental
e Bibliografica, a Categoria e o Conceito Operacional (Pasold, 2015).

As adoc¢oOes dessas ultimas ferramentas sdo imprescindiveis para
se estabelecer, com clareza necessaria, o Acordo Semantico entre os
escritores e o leitor(es), a fim de se estabelecer, minimamente, quais sao
os pressupostos tedricos que conduzem o desenvolvimento, inclusive
ideologico, deste estudo.

Justifica-se, portanto, a presente pesquisa pela atualidade da
tematica, principalmente verificando-se que a problematica possui
repercussao internacional, vez que o conceito de transnacionalidade
discute-se ha mais de 50 anos e desde entdo os doutrinadores se debru-
cam a investigar particularidades do tema e de como esse se demonstra
cada vez mais visivel na atualidade. A protecdo do meio ambiente e
as corporacgdes transnacionais trazem a tona essa reflexao, a partir do
momento que se percebe que: 1) o dano ambiental é transnacional?;

1 A perspectiva conceitual da Técnica do Referente, entendida como a “[...] explicitacio prévia
do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para
uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisal...]’, foi extraida da obra de Pasold
(2015, p. 217).

2 Aprofessora portuguesa Ana Sofia Barros explica que, o dano transnacional se refere a atividade
de uma empresa multinacional num pais estrangeiro e aos respetivos impactos ambientais
nesse pais. Ao passo que, o dano transfronteirico caracteriza-se por se referir a uma atividade
industrial existente em um determinado Estado, com repercussdes ambientais para além das
fronteiras desse Estado (Barros, 2012. p. 21).
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e 2) as empresas transnacionais sao reais e possuem grande locus no
mercado internacional e praticamente ditam regras para as soberanias
nacionais pelo mundo.

Busca-se, ainda como proposito, causar uma reflexdo e contribuir
para o esclarecimento do(a) leitor(a) acerca deste relato de pesquisa
ao destacar a relevancia da discussao, seja sob o viés do conceito
de transnacionalidade, bem como no que concerne as corporacoes
transnacionais, com énfase na protecio do meio ambiente que estas
devem atentar, sobretudo atualmente em tempos de critérios rigidos,
como o Environmental, Social and Governance (ESG), em prol de uma
sustentabilidade global que, inclusive, possua mecanismos proprios
de prevencio de danos ambientais transnacionais, por todo o mundo,
considerando sempre que a terra € 0 nosso unico lar.

2 O Fenomeno da Transnacionalidade e a
Sustentabilidade Global

Na pos-modernidade?, imperioso destacar que a tobnica da trans-
nacionalidade, embora possa parecer novissima, ja era discutida desde
meados da década de 1960, quando um dos precursores no assunto,
o professor Phillip Jessup (1965), lancou a obra “Transnational Law”.

Sabe-se que nessa obra, como marco dos estudos na tematica,
o autor se debruca sobre as ideias dos lacos inter-relacionados da
comunidade mundial, essencialmente considerando que as relacdes dos
setores da Economia ja perpassavam as fronteiras, estando, portanto,
superada a no¢ao de Direito Internacional, cabendo entao a formulacao
de um novo conceito para o fendmeno emergente.

De acordo com Oliviero e Cruz (2012, p. 22):

O debate sobre o Direito Transnacional justifica-se, entdo,
principalmente no fato de que o Direito Nacional e o
Direito Internacional - mesmo considerando a criacao

3 “A pos-modernidade é, por isso, como um movimento intelectual, a critica da modernidade,
a consciéncia da necessidade de emergéncia de uma outra visao de mundo, a consciéncia
do fim das filosofias da histéria e da quebra de grandes metanarrativas, demandando novos
arranjos que sejam capaz de ir além dos horizontes fixados pelos discursos da modernidade”
(Bittar, 2009, p. 146).
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de novas estruturas e organizacdes interestatais - nao
geraram mecanismos eficazes de governancga, regulacao,
intervencao e coercao para as demandas transnacionais.
Também o Direito Comunitario, que regula uma das
manifestacoes da nova ordem mundial, caracterizada
por novas relacdes e novas manifestacdes de atores e
instituicdes, ndo apresenta bases tedricas suficientes
para a caracterizacdo de um ou mais espacos publicos
transnacionais.

Compreendem, portanto, os autores que, com a auséncia de
mecanismos eficazes para solucionar os impasses apresentados na
atualidade, somente com a criacdo de novos espacos transnacionais
se resolveria tais situacoes, assim como ja se pode perceber timida-
mente pelo mundo, quando se fala do sistema europeu e, ainda, por
intermédio de tribunais chamados de internacionais, dotados, alguns,
de tutela que poder-se-ia dizer transnacionais.

A fim de situar o leitor no contexto da transnacionalidade que
se propde, parte-se, portanto, da premissa de que o proprio Meio
Ambiente, ou tdo somente ambiente, bem como a Sustentabilidade em
sija apresentam demandas transnacionais, estas proprias do colapso
na ecologia*e nos ecossistemas pelo mundo, considerando-se, atual-
mente, a elevada carga de gases estufas liberados no ar, favorecendo as
tragicas mudancas climaticas, muito enfatizadas na contemporaneidade.

Miglino (2007), em artigo denominado “Uma Comunitd Mondiale
Per La Tutela Dell Ambiente”, afirma justamente que essas demandas
transnacionais do ambiente intensificardo, portanto, cada vez mais
a necessidade da criacao de centros de poder transnacional, aptos a

4 Ecologia é palavra proveniente do grego oikos (“lar”) - é o estudo do Lar Terra. Mais precisamente,
é o estudo dasrelagdes que interligam todos os membros do Lar Terra. O termo foi introduzido
em 1866 pelo bidlogo alemao Ernst Haekel, que o definiu como “ a ciéncia das relagdes entre o
organismo e o mundo externo circunvizinho”. Em 1909, a palavra Umwelt (“meio ambiente”), foi
utilizada pela primeira vez pelo biélogo pioneiro da ecologia do Baltico Jakob von Uexkiill. Na
década de 1920, concentravam-se nas relacoes funcionais dentro das comunidades animais
e vegetais. Em seu livro, “Animal Ecology”, I Charles Elton introduziu os conceitos de cadeias
alimentares e de ciclos de alimentos, e considerou as relagdes de alimentacdo no ambito de
comunidades biolégicas como seu principio organizador central. Uma vez que a linguagem
dos primeiros ecologistas estd muito proxima daquela da biologia organismos, conforme
afirma Capra (2000, p. 43).
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debaterem e a aplicarem até mesmo sanc¢oes, considerada a relevancia
da tematica transnacional posta.

Sobre o surgimento de um novo paradigma, inclusive atrelado a
logica da transnacionalidade, Cruz e Bodnar (2011b, p. 80) enfatizam
a Sustentabilidade Global, alegando que:

[...]surge anecessidade da emergéncia e da consolida¢ao
de um novo paradigma do direito que deve ser mais ductil
e operacionalmente adequado para a producao dialética
e democratica de um repertorio de argumentos mais
densos e legitimos no atual contexto de complexidade.

A sustentabilidade emerge, naturalmente, como grande
potencial axiolégico para ser aplicada e reconhecida
na centralidade desta nova ordem juridica altamente
complexa, plural e transnacionalizada.

Ora, veja-se, portanto, que a Sustentabilidade Global ndo se trata
meramente de uma busca sofisticada de solucdes para ambientes
internos nacionais, mas sim uma emergéncia transnacional que se
aproxima e tem lacos com todos os paises do globo de forma interligada
e simultanea, uma vez que eventuais danos ambientais ndo sao locais,
mas sim transnacionais, isto €, perpassam fronteiras.

Sendo assim, conforme afirma Staffen (2015, p. 22), reitera-se
concordando, no mesmo sentido, que: “[...] pessoas e instituicoes em
espacos fisicos e virtuais”.

Ademais, torna-se necessario enfatizar o entendimento de que
vivemos na era do antropoceno?®, ou seja, os efeitos das mudancas
climaticas comecam por surgir de forma frequente, provocando
terremotos, incéndios florestais, maremotos, tudo isso cumulado ao
fato da sobrecarga da terra - a constatacdo de que a terra nao pos-
sui mais capacidade de suporte para sustentacdo da vida como ela
se apresenta, ja que consome recursos, necessitando, portanto, de

5 “Desde os anos 80, alguns pesquisadores comecaram a definir o termo Antropoceno como
uma época em que os efeitos da humanidade estariam afetando globalmente nosso planeta.
O prémio Nobel de Quimica (1995) Paul Crutzen auxiliou na popularizacido do termo nos anos
2000, através de uma série de publica¢oes discutindo o que seria essa nova era geoldgica da
Terra[...| na qual a influéncia humana se mostra presente em algumas dreas, em parceria com
as influéncias geoldgicas. A humanidade emerge como uma forca significante globalmente,
capaz de interferir em processos criticos de nosso planeta, como a composi¢do da atmosfera
e outras propriedades” (Artaxo, 2014, p. 15).
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didlogos transnacionais em prol de uma solucdo global em prol da
Sustentabilidade®.

Entende-se, assim, asrepercussoes transnacionais da Sustentabilidade,
inclusive sob a 6tica do efeito borboleta’, pois um dano consideravel
dentro do territorio brasileiro pode afetar inclusive paises fora da
América Latina, por exemplo, considerada a dimensao transnacional
da Sustentabilidade.

Enfim, ainda sobre a necessidade de conceituar esse fendbmeno
em discussdo e inclusive de diferencia-lo da globalizacao, Stelzer (2011,
p. 11) afirma que:

A transnacionalizacdo pode ser compreendida como
um fenémeno reflexivo da globalizacio, que se evi-
dencia pela desterritorializacdo dos relacionamentos
politicos-sociais, fomentado por sistema econémico
capitalista ultravalorizado, que articula ordenamento
juridico mundial &8 margem da soberania dos Estados.
A transnacionalidade insere-se no contexto da glo-
balizacao e liga-se fortemente com a concepc¢éo do
transpasse estatal. Enquanto a globalizacdo remete a ideia
de conjunto, de globo, enfim, o mundo sintetizado como
Unico; transnacionalizacido esta atada a referéncia de
Estado permeavel, mas tem na figura estatal a referéncia
do ente em declinio.

Por fim, conclui-se este capitulo, conforme diria Trennepohl (2017,
p. 35), da seguinte forma: “[...] o mundo ficou plano e as fronteiras mais
proximas [...] a necessidade da governanca®, as intensificacdes no

6 Sustentabilidade é toda acdo destinada a manter as condi¢des energéticas informacionais,
fisico-quimicas que sustentam todos os seres, especialmente a Terra viva, a comunidade de
vida, asociedade e a vida humana, visando sua continuidade e ainda atender as necessidades
da geragdo presente e das futuras, de tal forma que os bens e servicos naturais sejam mantidos
enriquecidos em sua capacidade de regeneracdo, reproducdo e coevolucao” (Boff, 2013, p. 107).

7 O Efeito Borboleta é uma nocéo criada por Edward Lorenz, meteorologista americano, e
utilizada pela teoria do caos para demonstrar a sensibilidade das condi¢des iniciais em
sistemas caoticos, a saber, pequenas perturbac¢des nas condi¢des iniciais como um bater de
asas de uma borboleta no Rio de Janeiro pode desencadear um tufdo no Japao (Morais da
Rosa, 2016. p. 79).

8 “[..]Jagovernancarefere-se ao modo pelo qual os governos articulam e coordenam suas agoes, em
cooperacdo com os diversos atores sociais e politicos e sua forma de organizacdo institucional.
Uma boa governanca é requisito essencial para o desenvolvimento sustentavel, o crescimento
econodmico, a equidade social e direitos humanos sob o prisma da igualdade” (Santos, 1997).
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capitalismo, principalmente a importancia de repensar o paradigma da
Sustentabilidade, nos remete cada vez mais a ver o mundo com novos
olhos, com olhares transnacionais.

3 Das Corporacoes Transnacionais como Atores em
Busca da Sustentabilidade no Mundo

Em um processo de consolidagdo de uma governanca global
em prol da Sustentabilidade, ndo se pode desconsiderar o papel das
corporacoOes transnacionais no processo de atitudes e de conscienti-
zacao, em que todos ganham e, especialmente, ganha a sobrevivéncia
da espécie humana na terra.

Sabe-se que com o advento de um capitalismo forte, que busca
desenvolvimento?, as empresas evoluiram sobremaneira ao longo dos
anos, tornando-se verdadeiros impérios e tendo sedes e filiais por todo
o mundo. Logo, obviamente que esse tipo de atuagao global dessas
empresas, a qual se denomina aqui de corporacoes transnacionais,
carece exclusivamente de um olhar e de uma tutela diferenciada,
principalmente quando provocam danos ambientais que perpassam
igualmente as fronteiras nacionais.

Barros (2012), por exemplo, destaca a necessidade da criacdo de
uma ordem juridica transnacional, com aptidao para evitar tais tipos
de acidentes, como se pode ver:

A ocorréncia de acidentes industriais em paises de
desenvolvimento, amplamente divulgados e mediatiza-
dos, como a tragédia em Bhopal, na India, e outros casos
menos conhecidos de atividades industriais intrinsi-
camente danosas, entre eles, de polui¢cdo por mercurio
atribuida a fabrica Hundstan Lever, também na India,
e de envenenamento por mercurio pela empresa Thor

9 O desenvolvimento (que, lembrando, normalmente implica, por si so, crescimento), mesmo
sendo muito “sustentavel”, ndo é, pois, o unico caminho, mas uma opg¢do a mais contribuindo
com o objetivo da Sustentabilidade. F o mais desejével, sem duvida, sempre que for possivel e
consequente, mas nunca inexoravel. Em tltima andlise, a Sustentabilidade deve ser entendida
como a meta global a ser atingida e o desenvolvimento sustentdvel como um dos instrumentos
que devem permitir sua consecucdo (Cruz; Ferrer, 2015, p. 243).
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Chemicals, na Africa do Sul, alertam para a urgéncia
de uma nova ordem internacional (Barros, 2012, p. 16).

Ademais, quando se fala na criacdo de uma nova ordem mundial
apta a solucionar impasses como esse aqui relatado, pode-se pensar,
inclusive na necessidade de uma interacao global, ou seja, uma demo-
cracia globalizada, justamente para poder participar igualmente dessas
discussOes transnacionais.

Nesse sentido, Ponte (2019, p. 141, traducdo nossa) faz conside-
racoes pertinentes, pontuando que:

No mundo de hoje, salvo catastrofes que ninguém deve
esperar, a globalizacdo, mesmo que sofra uma pausa no
seu desenvolvimento, € quase inevitavel, o que afeta
cada vez mais a soberania nacional. Em um planeta
tdo conectado e populoso como o que temos, ndo ha
alternativa a ndo ser continuar trabalhando para alcangar
um desenho institucional que permita a democracia,
sem sofrer desgaste excessivo de suas caracteristicas
essenciais, estender-se para além dos limites do Estado.
Uma vez que a globalizacio é algo dificil de travar e
a democracia é a base da legitimidade politica e das
melhorias para os povos, o que deve ser adaptado ¢ o
modelo de soberania nacional.

Entretanto, embora possa se falar da nocdo de democracia
transnacional, ndo se compreende que a integralidade da soberania
dos paises sera dissipada, eventualmente algumas limitacoes podem
surgir, entretanto a ideia da transnacionalidade surge justamente com

10 “En el mundo de hoy, salvo catdstrofes que nadie deberia desear, la globalizacién, anque
sufra paréntesis em su desarrollo, es casi inevitable, lo que afecta cada dia mas a la soberania
nacional. En um planeta tan conectado y poblado como el que tenemos no hay alternativa a
seguir trabajando en conseguir um disefio institucional que permita que la democracia, sin
sufrir um excesivo desgaste en sus caracteristicas essenciales, se extienda mads alld de los
limites del Estado.Sendo la globalizacion algo dificil de parar y la democracia la base de la
legitimidad politica y de las mejoras de los pueblos, 1o que debe adaptarase es el modelo de
soberania nacional”.

Declaracdo de Estocolmo, “Principio 21 Em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e
com os principios de direito internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus
proprios recursos em aplicacdo de sua propria politica ambiental e a obrigagdo de assegurar-
se de que as atividades que se levem a cabo, dentro de sua jurisdi¢do, ou sob seu controle, ndo
prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda jurisdi¢do
nacional” (ONU, 2023).

11

oy
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o objetivo de organizar e coordenar acoes de forma efetiva, a exemplo
da busca pela Sustentabilidade global.

A nocdo de transnacionalidade, em especial no que se refere
ao meio ambiente, ndo surge igualmente pautada em um imaginario
internacional abstrato, mas decorre de uma série de compromissos
internacionais que vém sendo firmados por décadas, mostrando o
comprometimento dos paises com o mundo, forte no que se refere a
preservacao dos ecossistemas.

Barros (2012, p. 65) estabelece no mesmo sentido que:

Em 1972, estabeleceu a Declaracdo de Estocolmo, no seu
Principio 1, que “(0) Homem tem o direito a igualdade,
a liberdade e as condi¢bes de vida satisfatorias, num
ambiente cuja qualidade lhe permita viver com dignidade
e bem-estar, cabendo-lhe o dever solene de proteger e
melhorar o ambiente para as geragdes vindouras”. Sem
grandes artefatos, tal assercao reflete o entendimento
de que a protecdo do ambiente e os direitos huma-
nos sao inseparaveis e inter-relacionados. O direito a
um ambiente sadio aparece consagrado, embora com
redacdo ligeiramente diversa, em algumas convencoes
internacionais, como sejam, a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, o “Protocolo de Sdo Salvador”
e a convencao de Aarhus. Paralelamente, foi também
reconhecida em alguns instrumentos internacionais
vinculativos a existéncia de um elo estreito entre a
protecdo do ambiente e o gozo de direitos humanos,
nomeadamente, a Convencao sobre os Direitos das
Criancga, a Convencdo da Organizacao Internacional do
Trabalho n. 169 e a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, investida de efeito juridico vinculante
pelo Tratado de Lisboa.

Em suma, essa concepc¢ao abordada em tratados internacionais,
considerando meio ambiente como direito humano, deve ser plena-
mente respeitada nas trés esferas, seja nacional, regional e municipal,
e, principalmente, na urbe, onde a vida acontece.

Logo as corporacgdes transnacionais, como fomentadoras de
um desenvolvimento global, vém cada vez mais se conscientizando
da relevancia da pauta ambiental, inclusive porque dela decorre um
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status verde e de credibilidade. Entretanto, as imposi¢cdes ecologicas
devem ser encaradas como centrais nas negociagoes, ndo meramente
para obtencdo de lucro, mas almeja-se que, de fato, seja realmente com
consciéncia ecoldgica e sabendo que a terra € o nosso unico lar*

Enfim, as corporacoes transnacionais, que chegam a ditar regras
as soberanias nacionais, devido ao seu poderio global, possuem papel
fundamental na mudanca desejada no mundo, seu bom exemplo,
suas acoes de sustentabilidade interna e, inclusive, sua influéncia no
mundo sdo determinantes para se chegar a esse estagio de evolucao
sustentavel em todo o planeta Terra.

4 Do Dano Ambiental Transnacional: perspectivas
para um novo mundo desenvolvido ecologicamente

Muito embora possa parecer clarividente que o dano ambiental
nao esteja adstrito a linhas geograficas, cumpre neste capitulo esclarecer
que, na ocorréncia de eventual desastre de natureza ambiental, ndo s6
alocalidade afetada pode sofrer prejuizos de médio-longo prazo, mas
igualmente todo o mundo.

Fala-se isso justamente da concepc¢ao de que tudo esta interli-
gado®, os ecossistemas pelo mundo ndo conhecem fronteiras, exemplo
disso sdo os rios voadores, fendmeno interessantissimo que comprova
a interacdo dos sistemas.

Trennepohl (2017, p. 30-31), nessa perspectiva, nos lembra que:

Hoje os efeitos de qualquer impacto ambiental trans-
cendem as linhas geograficas imaginarias dos Estados.
Principalmente os problemas relacionados a poluicdo
atmosférica, que ganharam contornos mais acentuados
apos a Segunda Guerra, a exemplo da chuva acida e

12 “[...] Assim, politicas que reencontrem uma compatibilizacdo da atividade econdmica com
o aumento das potencialidades do homem e do meio natural, sem exauri-las; apoiadas por
normas de incentivo a pesquisa cientifica de protecdo dos recursos naturais e de garantia de
uma qualidade ambiental, sdo expressdes do direito do desenvolvimento sustentavel - uma
outra forma de ver e compreender o direito ambiental” (Derani, 2008. p. 156).

13 “[...] Tudo estd interligado. Por isso, exige-se uma preocupacio pelo meio ambiente, unida
ao amor sincero pelos seres humanos e a um compromisso constante com os problemas da
sociedade” (Papa Francisco, 2015, p. 59).
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dos fogs e smogs, acentuadamente na Inglaterra e na
Alemanha, e do efeito estufa (greenhouse effect), de
propor¢des globais.

Nessa passagem, o autor recorda de casos/desastres de suma
importancia na perspectiva da analise cientifica que ganharam notorie-
dade, principalmente porque o efeito decorrente deles causou e ainda
poderd causar complicacoes no mundo inteiro. Logo, parece coerente
reforgar que a transnacionalidade se demonstra visivel nesses cases e
demanda estudo e andlise aprofundada, sobretudo quando se falaem
sua relacdo com o meio ambiente.

Ademais, considerando esses inimeros desastres ambientais que
ocorrem no mundo, seja em decorréncias de atores globais, a exemplo
das corporac¢des transnacionais, ou entdo, seja ainda da propria revolta
de Gaia - a “Mae Terra”, Beck (2010, p. 34) alerta ha décadas sobre o
surgimento de uma Sociedade do Risco, da seguinte forma:

De um lado, muitas ameacas e destruicdes ja sdo reais e
irreais. De um lado, muitas ameacas e destruicoes ja sao
reais: rios poluidos ou mortos, destruicio florestal, novas
doencas etc. De outro lado, a verdadeira forca social
do argumento do risco reside nas ameacas projetadas
no futuro. Sao, nesse caso, riscos que, quando quer que
surjam, representam destruicoes de tal proporcao que
qualquer acdo em resposta a elas se tornaimpossivel|...].

Entretanto, compreende-se que, decorrente do conceito de
“desenvolvimento sustentavel”, cunhado no Relatério Brundtland de
1987, é possivel extrair que o desenvolvimento econdmico é sobrema-
neira relevante, assim como a protecao ambiental, logo, necessita-se
de um equilibrio nessa balanca de fatores, sendo que, ndo havendo
essa ordem, certamente o0 caos e o extremismo se instalarao.

Para Leff (2001, p. 26-27), por exemplo, fica bem claro que:

O discurso da sustentabilidade busca reconciliar os
contrarios da dialética do desenvolvimento: o meio
ambiente e o crescimento econdmico. Este mecanismo
ideolodgico ndo significa apenas uma volta de parafuso a
mais da racionalidade econdémica, mas opera uma volta
e um torcimento da razio; seu intuito ndo € internalizar
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as condi¢des ecoldgicas da producio, mas proclamar o
crescimento econdmico como um processo sustentavel,
firmado nos mecanismos do livre mercado como meio
eficaz de assegurar o equilibrio ecologico e aigualdade
social.

Nesse interim, 0s riscos e as ameacas atuais surgem como feno-
menos da modernizacdo*. Ha sempre novos riscos, por exemplo, com
tecnologias de inteligéncia artificial, tecnologia 5G e outras op¢oes
que a modernidade nos apresenta, entretanto, esses ditos criadores
devem agir com precaucao, a fim de mitigar possiveis danos futuros,
especialmente os ambientais.

Por fim, considerar o dano ambiental como de alcance transna-
cional torna-se uma medida inicial, a fim de realmente estabelecer
diretrizes ecoldgicas pelo mundo, pois tudo inicia-se na consciéncia,
logo, governos, corporacoes e sociedades conscientes unidos entre si
podem, sem duvida alguma, salvar o mundo!

5 Consideracdes Finais

Em suma, retoma-se aos objetivos geral e especifico para trazer
estas consideracgdes finais.

Como objetivo geral pretendeu-se analisar o dano ambiental
transnacional, notadamente no que tange ao surgimento das cor-
poracdes transnacionais que impactam o mundo pela sua industria
desenvolvida e potencialmente lesiva ao meio ambiente, entretanto
fundamental ao desenvolvimento, sendo necessaria a conciliacao
de ambos - desenvolvimento e protecdo ambiental, em prol de um
desenvolvimento sustentavel transnacional.

Como objetivo especifico, buscou-se destacar que os danos
ambientais eventualmente causados por corporacdes transnacionais

14 “[...]osriscos e ameacas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes medievais, com
frequéncia semelhante por for a, fundamentalmente por conta da globalidade de seu alcance
(ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas. Sdo riscos da modernizac¢do. Sao um
produto de série do maquindrio industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados
com seu desenvolvimento ulterior” (Beck, 2011. p. 26)
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possuem dimensoes que perpassam fronteiras e, obviamente, carecem
de uma tutela transnacional.

Conclui-se a partir desses objetivos que realmente o surgimento
das corporac¢des transnacionais pode ser encarado por muitos como
potenciais lesivos ao meio ambiente, entretanto, igualmente pode-se
vislumbrar uma série de tratados internacionais e, sobretudo, uma
preocupacao global no que se refere a sustentabilidade no mundo,
logo, essas empresas acabam aderindo a tais tendéncias globais, ainda
que forcadamente em prol da coletividade.

Destacou-se a relevancia de considerar o dano ambiental como
transnacional, pois a partir do momento que todos o0s setores e, inclu-
sive, o setor publico possuem essa consciéncia, sem duvida, toda a
coletividade ganha e, principalmente, a nossa sobrevivéncia nesse
planeta se mantém.

Ademais, é possivel voltar as licoes de Morin (2015, p. 100), quando
ele celebra a ideia de terra-patria da seguinte forma:

A conscientizacdo dessa comunidade de destino ter-
restre deve tornar-se o evento-chave do século XXI:
devemos nos sentir soliddrios com este planeta, cuja
vida condiciona a nossa. E preciso salvar o soldado Terra!
E preciso que salvemos nossa Pachamama, nossa Terra
mae! Para nos tornarmos plenamente cidaddos da Terra,
é imperativo mudar nosso modo de habita-la!

Incentiva-se, enfim, o aprofundamento da temadtica, pois ndo se
teve em hipotese alguma o interesse em esgota-la, a fim de que o leitor
pesquise acerca do tema abordado no presente artigo, considerando-se
arelevancia do debate sobre a transnacionalidade, sob o viés e dentro
da perspectiva ambiental, e, ainda, os desdobramentos dos impactos
das empresas transnacionais no mundo, e, sobretudo, o dano ambiental
transnacional.
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O Protagonismo da Extinta Audiéncia de Conciliacao
Administrativa no Processo Administrativo
Sancionador Ambiental Federal

Fernando Sartori*
'Procuradoria-Geral do Municipio, Florianépolis, SC, Brasil

Resumo

O presente artigo pretende demonstrar a consensualidade administrativa ambiental
que esteve impulsionada com a audiéncia administrativa conciliatéria prevista no
processo administrativo federal fiscalizatorio. Em razdo da natureza dos conflitos
ambientais e do fracasso judicial em promover uma tutela rapida, particulares, ou
se moveram paulatina e voluntariamente para uma adequacio e conformidade as
normas ambientais, ou conjugam esforcos cooperativos com o Poder Publico no
aspecto decisdrio, tanto em processos de licenciamento de atividades como em
processos fiscalizatodrios. A governanca publica cuidou de preparar o terreno para
alteracdes legislativas que propiciaram um espectro de decisdo coordenada por contar
com a participacao do administrado, prevenindo ou tratando melhor os conflitos ja
instalados. A revogacdo da fase de audiéncia conciliatoria, no seio da autuacio dos
orgdos federais, embora evidentes os seus beneficios, representa equivoco.

Palavras-chave: Conflitos ambientais; Decreto n. 6.514/2008; Consensualidade.

The Protagonism of the Extinct Administrative Conciliation Hearing
in the Federal Environmental Administrative Sanctioning Process

Abstract

This article aims to demonstrate the environmental administrative consensuality
that has been boosted by the conciliatory administrative hearing provided for in
the federal administrative inspection process. Due to the nature of environmental
conflicts and the failure of the courts to provide swift protection, private individuals
have either gradually and voluntarily moved towards adapting and complying with
environmental standards, or have combined cooperative efforts with the public
authorities in terms of decision-making, both in activity licensing and inspection
processes. Public governance has prepared the ground for legislative changes that
have led to a spectrum of coordinated decision-making with the participation of the
administered party, preventing or better dealing with conflicts that have already
arisen. The repeal of the conciliatory hearing phase in federal agency proceedings,
although its benefits are evident, is a mistake.

Keywords: Environmental conflicts; Decree n. 6.514/2008; Consensuality.
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1 Introducao

A audiéncia de conciliacdo prevista dentro do processo adminis-
trativo sancionador ambiental, regulado pelo Decreto n. 6.514/2008,
foiinserida em 2019 no ordenamento juridico, aproveitando de ventos
legislativos favoraveis ao consenso e a concertacido decisoria entre
orgaos publicos e particulares, dirimindo conflitos administrativos
ambientais que, ao fim e ao cabo, afetam a sadia qualidade de vida de
todos, e, quando levados a solucdo judicial, ndo encontram resposta
satisfatoria pelo Poder Judiciario.

E imprescindivel instrumento que aparelhe melhor o ferramen-
tal do contencioso extrajudicial ambiental para término de conflitos
dessa natureza, no qual a audiéncia administrativa despontou como
extremamente salutar para impulsionar a decisdo coordenada.

2 Os Conflitos em Geral

O homem é um ser social, animal politico na definicio Aristotélica,
que conjuga esforcos com os demais da sua espécie, criando vinculos
em agrupamentos e dividindo experiéncias nesses mesmos espagos,
por ansiar a satisfacdo de necessidades para o seu desenvolvimento
fisico e mental que ndo seriam possiveis se vivesse isoladamente.
A cooperacdao humana ao longo do transcurso historico foi fundamental
para se alcancgar o estagio de desenvolvimento e civilizatorio que hoje
se vivencia. Para Moreira (2021, p. 33):

[...] a histéria e a evolucdo da humanidade sao insepa-
raveis das relacdes gregarias e intersubjetivas e estdo
visceralmente vinculadas a cooperacdo social e a supera-
cdoracional das controvérsias inerentes ao agrupamento
deindividuos, sempre acompanhados de suas distintas
necessidades e contrastantes concepcoes de bem.

Nem sempre esse liame foi assim, obviamente. Guerras e disputas
de todos os timbres (econdmicas, religiosas e territoriais, por exemplo),
nessa trajetoria, abalaram a coexisténcia pacifica e a natureza humana
associativa, fundamentando a corrente contratualista de Hobbes que
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justificou a emergéncia do Estado Moderno como uma necessidade
de evitar que o ser humano atentasse contra seu semelhante por viver
em um estado natural de liberdade irrestrita. A paz social seria fruto da
renuncia e abdicacdo de determinadas liberdades dos individuos ao
Estado, um ente abstrato, superior e delegatario responsavel por esta-
belecer limites, normas e sancdes para os casos de abusos e violagdes
aquela coexisténcia harmodnica preconizada pelo ordenamento juridico.
Rousseau, também contratualista, pressup6s um homem essencialmente
bom, mas corrompido pela propriedade privada e pela sociedade, de
forma que o Estado surge e é conduzido pela vontade geral, momento
em que se celebra um contrato social entre a sociedade e cada um dos
individuos para transferir ao Estado os seus direitos e bens.

Vieira e Pazinato (2021, p. 499) explicitam a ideia de Rousseau
de que a desigualdade moral ou politica surge na transformacao do
homem natural em social e das adaptacdes culturais sobre o sentido de
progresso, encontrando-se dai o nascedouro da propriedade privada e
aemergéncia de leis e governantes, fatores de categorizacao de homens,
respectivamente, em ricos e pobres, poderosos ou subalternos.

Seja pela concepc¢ao e modelo humanos naturalmente associativos
de Aristoteles, seja pela convivéncia harmoniosa forgcada das teorias
dos contratualistas, os conflitos e a sua existéncia sdo inerentes a
quaisquer sociedades, surgidos dos interesses egoisticos e particulares
de cada um dos membros que as compodem que possam colidir com
interesse almejado por outro integrante do mesmo agrupamento e tecido
sociais. Os dissensos nascem da interagao social, e o contraste entre
os individuos relacionais surgem das diferencas potenciais entre eles.

Entelman (2002), ao buscar um conceito de conflito em geral,
utiliza-se daquele desenhado por Freund, nos seguintes termos:

O conflito consiste em um confronto ou embate inten-
cional entre dois seres ou grupos da mesma espécie que
manifestam um em relacdo ao outro uma intencao hostil,
geralmente sobre um direito, e que, para manter, afirmar
ou restaurar o direito, tentam quebrar a resisténcia do
outro, eventualmente usando a violéncia, o que poderia
levar a aniquilacéo fisica do outro (Freund, 1983, p. 65
apud Entelman, 2002, p. 45, traducdo minha).
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Sob esse prisma, o conflito ¢ um choque de posi¢cdes divergentes
ou o embate de intencdes manifestado pela presenca de condutas
dispares que surgem entre os contedores, sendo sua nocao basica o
resultado das diferencas humanas e da insatisfacdo de suas necessidades
e expectativas a respeito de fatos, coisas ou pessoas. Em termos gerais,
expressa interesses colidentes entre duas ou mais pessoas, cada qual
visando imposicdo de sua vontade como preponderante.

Por épocas sombrias, a resolucdo dos conflitos e a satisfacao
das necessidades humanas individuais recorreram ao emprego da
forca, com efeitos deletérios por promoverem tao somente a justica
do mais forte e a injusti¢a para o mais fraco, incapaz, portanto, de
sedimentar a paz social entre os membros permanentemente adver-
sariais que compunham essa sociedade, na qual imperava a barbarie.
Mas a permanéncia e a preméncia da vida em comum, 0 progresso e
a sustentabilidade dos grupos sociais demandaram pensamento e
comportamento colaborativos prevalecentes sobre o individualismo
autodestrutivo e a busca egoistica do interesse proprio.

Assim, 0 homem supera o caos e a inseguranca inquietantes pro-
palados por Hobbes, ao fortalecer o Estado que assumiu a incumbéncia
de dirimir as disputas entre os seus nacionais pautado no direito que
determina condutas, deveres e, especialmente, impde san¢oes como
meio de compor 0s antagonismos sociais, as insatisfacoes e garantir
a propria estabilidade das institui¢des. Para Entelman (2002, p. 44,
traducdo minha), “O ordenamento juridico resulta ser a mais antiga
das estratégias dissuasivas de prevencao de conflitos e apenas um dos
métodos disponiveis na sociedade moderna para a administracio e
resolucdo de conflitos”. O autor argentino, por outro lado, pondera que
finalisticamente o direito estatal ndo se aparta do emprego da forca
dos tempos primitivos, mesmo que sob ameaca de utilizagcao indireta:

O direito da sociedade evolucionada nio € igual que o
das comunidades primitivas. Nestas, a forca necessaria
para aplicar a sanc¢ao ficava nas maos da vitima, seus
parentes ou dos membros de sua tribo. Na comunidade
estatal, a sociedade monopoliza a forca e centraliza seu
uso nas mdos de orgdos especializados, os juizes. Mas
as ameacas que os individuos trocam entre si e as que

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, n. 1, p. 325-349, dezembro de 2023

328



Fernando Sartori

O Protagonismo da Extinta Audiéncia de Conciliagdo Administrativa no Processo Administrativo Sancionador Ambiental ...

0s juizes formulam quando ordenam a entregar bens
ou a liberdade sio as do simples e descarado uso da
forca fisica. O que ndo é menos porque recebe o nome
aristocratico de forca publica.

E correto sustentar que o direito gera paz social quando
monopoliza a forca e proibe os individuos de usa-la
diretamente (Entelman, 2002, p. 60, tradu¢ao minha).

Ao fim, conclui que se visualizam relacoes mais harmonicas se,
para aresolucdo de diferencas, antes de acionar a forca publica latente
a disposicdo dos juizes, os sujeitos da comunidade administram ou
solucionam boa parte dos problemas surgidos mediante o uso de outros
métodos pacificos e dispostos no ordenamento, sem imposicao por
sua utilizacdo (Entelman, 2002, p. 61).

Ainda assim, a autotutela, resquicio dos tempos andrquicos,
mesmo que nio estimulada pelos ordenamentos juridicos atuais,
restringiu-se a situacdes excepcionalissimas previstas legalmente,
observando as condi¢cdes que a autorizam e desde que limitada a fazer
cessar a situacao de fato que a permite, sem que se incorram em abusos
ou emprego de forca ilimitada.

3 Os Conflitos Ambientais e a Ineficacia Judicial

Se intersubjetivamente o homem suplantou a barbarie primariae o
estado de natureza incompativel com os desideratos da boa coexistén-
cia (com poucos exemplos hodiernos em sentido contrario), o mesmo
nao pode se dizer com sua relacdo com o meio ambiente, transitando
entre a selvageria e a catastrofe, embora bastante internalizada - em
consciéncias individuais, coletivas e dos Estados - a necessidade
de mudancas drasticas e rapidas de conduta na relacdo com o meio
ambiente. O dissenso com o meio ambiente ecologicamente equilibrado
nao pode ser suprimido ou ignorado porque é expresso e sentido
cotidianamente pelas alteracdes climaticas, com as contaminacoes
cumulativas do solo e das aguas (muitas vezes perceptiveis a olho
nu), como também com o esgotamento visivel dos recursos naturais
e a perda da biodiversidade, sem olvidar dos problemas ambientais
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urbanos - que as grandes metropoles brasileiras em muito padecem
- consubstanciados na poluicdo atmosférica, descarte inadequado de
rejeitos e dejetos e esgotamentos sanitarios deficitarios ou insuficientes.

Arend (2022, p. 12) qualifica o cenario contemporaneo pos-mo-
derno de extrema conflituosidade e complexo nas relagdes sociais,
engendrando uma realidade de caracteristica peculiar e envolta em
um contexto plurimo de interesses. Sobre o conflito ambiental, inserto
nesse panorama, realca que € maximizado - inclusive a busca por sua
solucdo judicial - pela imbricacao que tem com a qualidade de vida e
a sustentabilidade do planeta, protagonizado pelo embate de grupos
sociais divergentes na forma como se relacionam com o ambiente e
o corpo social, tratando de “choque de concepc¢des ideologicas que
assumem contornos sociais e culturais” e, por sua dimensao planetaria e
alta complexidade, gera crise da propria civilizagdo, posto que arraigada
no consumo e na utilizacdo ndo sustentavel dos recursos naturais. Mais
adiante, o autor define a p6s-modernidade como o palco da fluidez e
de transicao paradigmatica da certeza para incerteza, e “[...] o que era
solido, seguro, estavel, agora passa a ser instavel, inseguro e liquido
[...]”,afetando as estruturas sociais, econdmicas, politicas e culturais e,
por isso, catapultando a sensacdo de desordem generalizada (Arend,
2022, p. 65).

Eintuitivo pensar que o conflito, independentemente do espec-
tro da vida humana a que se ligue ou - se juridico - do direito que o
alberga e busca prever a sua resolu¢ao, conduz a impactos maléficos
ou desagradaveis. O conflito ndo necessariamente apresenta sempre
efeitos negativos, “[...] pois é peca inerente a propria formacdo da
comunidade e, por meio deste, pode-se desenvolver efeitos positivos
no desenvolvimento da sociedade - principalmente nas relacoes
entre sujeitos” (Fuzetto; Godoy, 2022, p. 65). Também, na existéncia de
conflitos, depreende efeitos positivos Moreira (2021, p. 37) ao afirmar
que eles afastam a ossificacdo do sistema social, pressionando por
inovacgodes e criatividade disruptivas, repelindo a manutencao de inte-
resses consolidados e o status quo inquestionavel, ao que complementa:
“A possibilidade de dissenso incentiva um maior controle do poder
social, econdmico, politico e burocratico e confere as democracias um
escudo contra o avanco de regimes totalitarios” (Moreira, 2021, p. 38).
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Esse viés otimista do conflito como motor para alteracdes e
mudancas inovadoras de atitudes e, até mesmo, de tratamento daqueles
embates ja existentes e prevencdo dos que potencialmente possam vir
a existir, ndo se sustenta quando se olha especificamente para o grau
deresolutividade dos conflitos envolvendo o direito ao meio ambiente
posto em juizo. Ferreira (2019) consigna que a dificuldade na efetivacao
da defesa do meio ambiente na arena judicial pode ser exemplificada
com a primeira ac¢ao civil publica ajuizada no pais que veicula matéria
ambiental. Buscando a responsabilizacdo das industrias instaladas
na regido de Cubatdo, SP, por danos ambientais a Serra do Mar, seu
tramite até o julgamento em primeira instancia demorou mais de 30
anos, lapso de tempo que adjetiva de absurdo se for considerar que
nao foi sequer produzida a prova pericial deferida no inicio do seu
curso (Ferreira, 2019, p. 5).

O quadro de ineficiéncia do Judiciario em prover adequado
desfecho aos feitos que envolvem a matéria ambiental é visualizado
pelo ultimo Relatério Justica em Numeros 2022, de incumbéncia do
Departamento de Pesquisas Judicidrias, vinculado ao Conselho Nacional
de Justica. Por ele se tornam publicos os dados e a pesquisa sobre a
atividade jurisdicional brasileira a fim de que se realizem a analise e
os diagnosticos dos problemas estruturais e conjunturais dos diversos
segmentos do Poder Judicidrio, além de fornecer subsidios técnicos
para a formulacao de politicas judiciarias (CNJ, 2022).

O tratamento dos dados sobre o tema meio ambiente permitiu
as seguintes conclusoes:

Conforme analise dos dados estatisticos sobre os proces-
sos ambientais que ingressaram no Poder Judicidrio em
2021, vé-se que a parcela mais significativa se encontra
no primeiro grau, com 47%, e que 38% se encontram em
Juizado Especial [...].

Nota-se um significativo incremento no nimero de
processos no ano de 2021, totalizando 89 mil processos
e consistindo em um aumento de 10,4% em relacdo a
2020, em que o total foi de 81 mil processos [...].

Entre os assuntos ambientais mais demandados na
Justica no ano de 2021, representados na Figura 237,
destacam-se crimes contra a flora, crimes contra a fauna
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e crimes contra o meio ambiente e o patriménio genético,
o que demonstra a relacido direta com a degradacao do
meio ambiente, ndo representando em sua maioria a
propositura de acdes ambientais de cunho meramente
administrativo ou burocratico. Percebe-se também que a
flora é um assunto mais recorrente do que a fauna (CNJ,
2022, p. 295-296).

Quando averiguadas a competéncia da Justica Estadual e a taxa
de congestionamento, aquela que mede, no periodo de um ano, o per-
centual de processos pendentes que ficaram aguardando solucdo em
relacao ao total dos que tramitaram, nas varas exclusivas, atinge-se o
percentual de 81%, sinalizando a dificuldade de se contornar o estoque
de processos e o desfecho célere e efetivo que a querela ambiental
requer, justamente por envolver o litigio de um bem comum, afeto
diretamente a sadia qualidade de todos.

Os dados do Conselho Nacional de Justica demonstram, em
apertada sintese, que a solucdo jurisdicional estatal concernente aos
direitos difusos ambientais é lenta e, ademais, pouco responsavel por
prevenir a ocorréncia de novos casos ambientais, conquanto nem
mesmo a reprimenda estatal penal - com potencial para suprimir a
liberdade individual - ao final do processo penal ambiental significou
uma diminuicdo dos litigios decorrentes do uso desmedido ou da
apropriacdo indevida dos bens ambientais.

4 Conformidade e Governanca Ambientais: primeiros
passos

Essa litigiosidade crescente, demonstrada pela escalada de
demandas que aportam ao Poder Judiciario para dirimir embates
entre a atividade empreendedora humana e os recursos ambientais,
vem trazendo a reflexdo novos modos de agir e um repensar na forma
da tomada de decisdes que envolve a natureza e a utilizacdo dos seus
elementos, a fim de estancar (prevenir) uma judicializacdo sobre a
reparacao dos prejuizos ambientais que, ao final, comprova-se meio
inoperante para equilibrar essa relacao.
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Cita-se, por exemplo, o compliance, tendéncia em voga de insti-
tucionalizacdo - ainda restrita pelas empresas de maior porte em razao
dos seus custos de implementacao -, que cuida de enfatizar, em linhas
gerais, a importancia do agir em conformidade nas rela¢oes juridicas
com terceiros, com a sociedade e com o Poder Publico, mediante obser-
vancia de normas e transparéncia nas relacoes juridicas, facilitando a
promocao de mecanismos que elevem a protecdo da integridade e da
ética do empreendedor, com incentivo a apuragao de irregularidades
para investigacao e, se for o caso, posterior punic¢ao. Tais valores, com
asua adocao principiando pelos dirigentes, passam espontaneamente
a fazer parte da rotina e da conduta da empresa, descolando-se o
cumprimento das normas pelo mero e simples receio de represalias e
sancoes. Para Correia e Leite (2021, p. 455), “[...] a criacdo de politicas
de integridade, com o intuito de combater o desrespeito pelas normas,
¢ na verdade assumir o compromisso com as boas praticas de gover-
nancga coorporativa”.

Esmiucando o seu desiderato, Niebuhr e Schramm (2021, p. 260)
identificam que, além de estimular uma cultura organizacional empre-
sarial e dar origem a estruturas de controle interno que signifiquem
maior aderéncia aos valores éticos e ao respeito as leis, reduz-se os
riscos insitos da atividade econdmica com o incremento do grau de
conscientizacdo dos colaboradores com a criagcao dos meios ampliativos
de prevencao, detecc¢ao e correcao dos atos desconformes. Correia e
Leite (2021, p. 447) compartilham que:

Aprevisibilidade dos crimes ambientais, os decorrentes
danos e o tamanho do impacto ambiental em que uma
empresa € passivel de se enquadrar, sdo susceptiveis de
ser reduzidos ou mesmo combatidos, se a organiza¢ao
dispuser de uma politica de compliance direcionada
a manutencao de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, cumprindo, por conseguinte, as condicio-
nantes obrigatérias e necessarias expedidas pelo 6rgao
de fiscalizacao.

Embora notadamente associada a Lei Anticorrupc¢ao (Lei
n. 12.46/2013) e depois transplantado para a Lei das Estatais (Lei
n. 13.303/2016), com suas regras especificas nessas sendas do direito
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que combatem a corrup¢ao, a auséncia de normatizacao para outros
campos juridicos ndo é impeditivo para a elaboracao de planejamento
e de politica empresariais do compliance ambiental, por exemplo,
sendo aconselhavel mesmo que atualmente timidos, mas com tendén-
cia de sua expansao, os beneficios estatais quando comparados aos
consolidados pela lei anticorrupcao (Niebuhr; Schramm, 2021, p. 261).
Nesse vacuo legal do que seria um compliance ambiental, propoe-se
um arranjo minimo composto de: a) estruturas aptas - com formacao
continua - para catdlogo e compreensao da legislacdo ambiental
regente da atividade (tarefa drdua pela profusao de normas ambientais
de distintas origens dos entes federativos e pela sobreposicao, muitas
vezes, de competéncias administrativas e legislativas ambientais);
b) canais de duvida e denuncia eficientes; c) procedimentos objetivos
de averiguacdo da denuncia, com atribui¢des predefinidas dos que
dele participam; e e) comprometimento da ctipula e da alta adminis-
tracdo como espelho aos demais na hierarquia da empresa (Niebuhr;
Schramm, 2021, p. 268-274).

O compliance ambiental, indubitavelmente, € um importante
passo no modo de atuar das empresas que utilizam diretamente
recursos ambientais no seu processo industrial ou de prestacdo de
servicos, pois, estimulando e decidindo por um ambiente de negécios
fundado em preceitos éticos de respeito aos elementos ecologicos e a
legislacao protetiva correlata, maximiza a governanga corporativa, atrai
investimentos, minimiza riscos e desvios de condutas de dirigentes
em prejuizo do meio ambiente, afora a manutencio da boa reputacao
e das imagens publicas da organizacdo com os seus consumidores.

Se o setor empresarial busca meios, caminhos e um novo tratamento
com temas ambientais, paralelamente o Estado, também coobrigado
com a coletividade a defendé-lo e preserva-lo, conforme a previsio
constitucional do artigo 225, tenta modular sua capacidade de agir de
forma efetiva no sentido de resolucdo desses problemas de atuacoes
publicas. Ganha relevo, ai, a governanca publica, termo levantado em
discussoes sobre como o setor e as institui¢cdes publicas administram
suasrelacdes organicas e as que mantém com a sociedade mais ampla.

Conforme informa Peters (2013, p. 29), governanca é um conceito
contestado, ora com escolas defensoras de que 0s servicos estatais
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poderiam ser prestados por redes de agentes sociais em razao dos
governos serem burocraticos e ndo democraticos, ora por vertentes
pugnando o fortalecimento do Estado no ato de governar. Em seu ponto
de vista, todavia, fundamentalmente governanga € guiar a economia
e a sociedade a objetivos coletivos, e esse processo requer desvendar
meios para determinar as metas e, depois, identificar também meios
para alcancar as metas em si eleitas preteritamente. Para ele, quatro
funcdes, se realizadas, conduzem a uma boa governanca: estabeleci-
mento, coordenacao, implementacao e avaliacdo das metas.

O estabelecimento de metas, intuitivo dizer, é o objetivo coletivo
perseguido para os quais governos - e seus eventuais parceiros - mobi-
lizardo a sociedade e a economia, desejando-se meios democraticos
para a sua fixacao, advertindo que alguns deles vislumbrados por
lideres e partidos politicos podem ser muito amplos, com meios e
metas subsididrias (como etapa escalonada a concretizacdo daquelas
maiores) menos consensuais. O processo politico que determina e
instrumentaliza as metas depende em grande parte da concepcao da
instauracdo de um programa governamental. Ao final, Peters (2013,
p. 30) afirma que:

O estabelecimento desses objetivos coletivos traz pro-
blemas potenciais para aqueles que deverdo avaliar
posteriormente o sucesso ou o fracasso de programas
de governo. Se as metas estabelecidas, mesmo sendo
valiosas, forem excessivamente ambiciosas, talvez haja
um sentimento duradouro de fracasso percebido com
relacdo aos governos. Além disso, meta politicas mais
amplas tendem a envolver mais agentes de realizacao,
impde tensdes maiores na segunda das fungdes neces-
sarias a governanca: coordenacao e coeréncia.

A busca por coeréncia das metas escolhidas, por sua vez, dentro
da governancga, guarda intimidade com a coordenac¢do entre ativi-
dades publicas e privadas. Governos podem eleger variadas metas
e programas para atingi-las, mas, se incompativeis com as do setor
privado, a incoeréncia ou falta de coordenacgao entre ambos ruma a
gastos excessivos pelo Poder Publico (indiretamente os contribuintes
também sdo apenados) e aum sentimento da populagio de ineficiéncia
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com a percepcdo da piora na qualidade dos servigos publicos, embora
poOssa ser mais custoso.

A implementacao, terceira funcdo de uma governanga exitosa,
corresponde ao desenvolvimento e a capacidade dos setores publicos
e privados entrelacados de pér em concreto os programas de governo
que contemplam as metas coletivas selecionadas, apontando Peters
(2013, p. 31) que essa func¢ao de responsabilidade e de monitoramento
de desempenho tem sido delegada a agentes sociais e de mercado, ou,
dentro de um mesmo governo, a governos subnacionais, por contratos,
parcerias e coproducdo. Observa, nesse norte, que governos passam a
ter a disposicdo um nimero crescente de instrumentos mais suaves e
de negociacdo - a par dareducdo do uso de instrumentos de comando
e controle —que somente aparentemente podem reduzir a capacidade
de governancga do poder publico, porque, ao final, sdo aptos a criar
uma conformidade maior, sem a burocracia estatal alienante dos
instrumentos de comando.

Ao final, tecendo comentdrios sobre a responsabilidade, expressa
na avaliacdo do impacto das a¢oes de governo, aspecto central nos
regimes democraticos, Peters (2013) enfatiza que, mesmo em regimes
autocraticos, os lideres anseiam avaliar se suas intervenc¢odes foram
positivas e bem recebidas pelos administrados. A avaliacao, prosse-
gue, €, assim, um requisito geral da governang¢a, mormente quando
com governantes capazes de aprender com suas intervencoes e de
encontrar outros meios de aperfeicoar sua eficiéncia, em um processo
continuo de melhoramentos. E isso, especialmente nos momentos, por
exemplo, de politicas de governo e praticas de regime anterior serem
substituidas por dirigentes publicos com outros valores politicos, que,
mesmo assim, antes de qualquer decisio substitutiva de inopino do
que construido no passado, devem aprender, compreender as fontes de
fracasso pretéritas e criar solugoes superiores aquelas ja implementadas
por outra ideologia partidaria (Peters, 2013, p. 32).

A governanga ambiental, sob esses pressupostos, compreende
0s processos e envolve as instituicoes estatais e ndo estatais, todas
afetas, organizadas e direcionadas a decisdes coerentes sobre ques-
tOes ambientais, considerando, agora, diretrizes de responsabilidade,
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transparéncia, legalidade, equidade, inclusividade, participacgao,
consensualidade, eficiéncia, eficdcia e efetividade.

5 A Audiéncia de Conciliacdo Administrativa e seus
Resultados

O palco de uma jurisdicdo estatal nacional que ndo se mostra
satisfatoria na resolucao das lides envolvendo o meio ambiente,
somado ao clamor popular interno e da sociedade internacional por
uma maior sinergia entre Poder Publico e a atividade econdémica na
prevencao, regulacio e utilizacdo sustentavel dos recursos naturais,
cada vez mais escassos, fez emergir um Estado com nova roupagem,
que se despe da pecha de autoritario, das prerrogativas unilaterais
e de supremacia nos processos decisorios ambientais para adotar
instrumentos de cooperacao ativa dos particulares e intraorganicas
na busca e concretizacao dos interesses publicos que deva realizar.

Nao é oportuno, no singelo trabalho, descrever toda a releitura
atual dos principios classicos que informam o regime juridico — admi-
nistrativo. Basta dizer, com acurada certeza, que principios como o da
legalidade, supremacia e indisponibilidade do interesse publico, entre
outros, ndo mais sdo expedientes que impecam, no direito administra-
tivo nacional, decisdes do Poder Publico em um conjunto coordenado
de variadas manifestacoes intestinas estatais e particulares a fim de
que todos os que forem abarcados pelos efeitos do agir administra-
tivo (como também responsaveis), em uma perspectiva de igualdade,
tenham colaborado na construcio do ato administrativo final, dimi-
nuindo, portanto, conflitos atuais e a possibilidade de surgimento de
divergéncias futuras. O percurso participativo até a tomada da decisao
ganhou o destaque que ha tempos merecia.

Na senda ambiental, o processo administrativo tem levado a efeito
esse desiderato por planejamento e arranjos - institucionais e com os
particulares - visando uma coordenacao e participacdo com melhores
resultados tocante ao atingimento de interesse publico.

Primeiramente, no campo licenciatorio, a Lei n. 14.210/2021 alte-
rouaLein.9.784/1999, que dispoe sobre o processo administrativo no
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ambito da Administracdo Publica Federal. A novel legislacdo inseriu
no ordenamento juridico capitulo sobre a decisdo coordenada (arti-
£0s 49-A a 49-G), instrumento erigido para fazer valer uma unicidade
deliberativa quando o objeto da pretensdo submetida a exame da
Administracdo Publica exigir a participacio de trés ou mais setores,
orgaos ou entidades publicas (Brasil, 1999; 2021).

A ideia central da decisido coordenada é uma reunido de atores
institucionais ou setoriais da Administracdo Publica, que deixariam de
exercer sua atribuicdo em um campo limitado menor para passarem
a deliberar em um cenario administrativo coletivo e mais abrangente,
de forma compartilhada, coesa e com a finalidade de simplificar o
processo administrativo decisorio.

O novo modelo decisoério da lei de processo administrativo ecoa
positivamente na senda ambiental, a medida que normalmente a ana-
lise de licenciamentos ambientais, avaliacdes de estudo de impacto
ambiental, manifestagdes sobre embargos ou ndo de atividades e efica-
cias de medidas de contenc¢ao ou compensatorias suscitam interacoes
de 6rgdos ou entidades publicas das mais variadas vertentes, proprias
de um ramo juridico cujo ponto central (meio ambiente) se espraia em
cultural, artificial e até mesmo meio ambiente do trabalho, integrando
distintos regimes juridicos, seja do ramo do Direito Publico, seja do
Direito Privado. Kokke e Gomes (2022, p. 193) aclaram que:

A matéria que estd sujeita a decisdo coordenada pode
ser qualquer tema implicado em decisdo administrativa,
desde que for justificavel pela relevancia da matéria e
houver dissenso que dificulte a rapidez da deciséo a
ser proferida no processo administrativo. O instituto
aparenta uma clara incursio de prévia recursal para se
ultrapassar obices levantados por uma entidade em face
de outros. Se ainterveng¢do em bem ambiental, portanto,
envolver matéria energética ou usos de recursos naturais
aimplicar interesses e decisoes de IBAMA, ICMBio, ANM
e Ministério de Minas e Energia, exemplificativamente,
0 mecanismo é ativado para ser via de desenlace das
discordancias existentes. A questio acarreta efeitos sobre
a perspectiva do licenciamento ambiental, inclusive
quanto ao estudo de impacto ambiental, que avalia a
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viabilidade do empreendimento sujeito a analise técnica
do 6rgao ambiental, por exemplo.

Cumpre dizer que remanesce a cada um dos 6rgaos ou entida-
des que participa da decisdo coordenada suas responsabilidades e
competéncias originarias, que nao ficam anuladas ou excluidas, e sim
integram o processo decisorio, todavia, a motivacdo de um posicio-
namento restritivo ou sobre a inviabilidade de um empreendimento,
por exemplo, no curso desse procedimento interativo, fundado em
negociacoes e revisdes, pode ser ultrapassada e relativizada com o
pronunciamento técnico ou de gestao acolhidos pelos demais entes
que colaboram e integram essa mesma decisdo coordenada.

Oinstituto é informado expressamente pelos principios dalega-
lidade, eficiéncia e transparéncia, o que é redundante porque repete a
base principiolédgica do artigo 3° da Lei n. 9.784/1999 e da Constituicao
Federal, no que se agrega a celeridade processual indicada com a
utilizacdo, sempre que necessario, da simplificacio do procedimento
e da concentracdo das instancias decisorias. Ademais, permite, nesse
escopo mais aberto e simpatico a participacao, na qualidade de ouvintes
e com a possibilidade de direito a voz, nas reunioes, dos interessados
elencados no artigo 9°* da lei de processo administrativo federal.

Ha4, assim, verdadeiro fomento legal ao desenvolvimento de esfor-
¢os colaborativos, superando-se conflitos com solu¢des multipartes,
incidindo unitariamente em polos ativos (sobre os sujeitos adminis-
trativos que expedem o0s atos) e passivos (0s administrados abarcados
pelos efeitos juridicos do ato concertado) (Moreira, 2022, p. 190).

Kokke e Gomes (2022, p. 193) tecem, no entanto, uma preocupacao
sobre a superacao das discordancias administrativas dos 6rgdaos envol-
vidos quando da apresentacdo das razoes e fundamentacdes restritivas
que embasam os documentos especificos a que sdo obrigados para
subsidiar os trabalhos e o processo no qual se dara a futura decisao
coordenada. Segundo eles, a tendéncia da lei é evitar a solucdo zero

1 Art. 9° Sdo legitimados como interessados no processo administrativo: I - pessoas fisicas ou
juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio
do direito de representacao; II - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos
ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser adotada; III - as organizacdes e
associagOes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos; IV - as pessoas ou
as associacoes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.
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ou a negativa geral e irrestrita, com o dever juridico de, ao apontar
controvérsia, no mesmo ato, imediatamente propor a solucao e as
alteracOes necessarias para a resolucdo dos impasses? No seu enten-
dimento, especialmente nos procedimentos de licenciamento sob a
égide da Lei Complementar Federal n. 140/2011 e em Resolu¢des do
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), em caminho inverso,
¢ incumbéncia e dever, no seu interesse, do empreendedor requerente
a apresentacao de solucoes e alternativas técnicas, apos exigéncias
do 6rgdo ambiental licenciador, para superacdo dos obstaculos e
viabilizacdo da atividade almejada.

Jahavia surgido, em 2019, outra iniciativa normativa conducente
a pacificacdo de interesses contrapostos e conflitos entre 6rgaos da
Administracdo Publica federal afetos ao meio ambiente e particulares,
agora no ambito do processo administrativo ambiental sancionador
estabelecido pelo Decreto n. 6.514/2008, colocando, em evidéncia,
na orbita do poder de policia repressor, uma postura administrativa
valorativa de instrumentos voltados a negociagdo com os administrados
destinatarios de suas medidas, abandonando posi¢des autoritarias e
ainda apegadas a unilateralidade dos atos administrativos impositivos
dasancao e a indisponibilidade do interesse publico (Brasil, 2008; 2019).

O instrumento em questdo era o Decreto n. 9.760/2019, modi-
ficativo do Decreto n. 6.514/2008, e previa o estimulo da audiéncia
de conciliacdo administrativa como meio de encerrar 0S processos
administrativos federais apuratorios de infracdes administrativas por
condutas lesivas ao meio ambiente (Brasil, 2008; 2019).

A audiéncia junto ao 6rgdo ambiental autuante ndo exigia com-
parecimento obrigatdrio do infrator e muito menos que ele conciliasse,
respeitando a autonomia da vontade, principio proprio e tipico dos
meétodos alternativos de conflitos, embora fosse obrigatéria a sua

2 Reportando comentarios e conclusdes da doutrina portuguesa sobre a alteragdo do Codigo de
Procedimento Administrativo do pais ibérico, que 1a denomina o instituto como “conferencia
procedimental”, Moreira (2022) extrai que o ato administrativo resultante é unitdrio (e ndo um
feixe de atos), mas com conteudo e autorias complexos, imputado a todos os participantes,
apenas quando positivas as negocia¢oes para a sua edicao, porque ndo pode ser ato global
negativo se inexitosas as negociagoes.
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realizacdo no curso do processo administrativo de apuracdo de infracao
administrativa ambiental®.

Um dos efeitos juridicos imediatos do advento da audiéncia
conciliatoria foi sobre o prazo da defesa, pois contado esse a partir da
ciéncia do autuado quanto a deflagracdo do processo administrativo,
ficava sobrestado com o agendamento daquela e seu curso somente se
iniciava a partir da data de sua realizacao, sistematica hoje da legislacdo
processual civil em seu artigo 334. De plano, ndo se afigura nenhum
prejuizo ao particular com a abertura de uma via de negociacdo que o
aproxima da Administracdo e possibilita sua participacao quanto as
solucoes legais de atendimento as normas ambientais.

Indo além sobre a tematica, competia aum Nucleo de Conciliacio,
formado, por no minimo, dois servidores efetivos do 6érgdo ou da enti-
dade publica federal ambiental responsavel pela lavratura do auto de
infracdo, designados em ato do dirigente maximo, realizar a audiéncia
de conciliacdo ambiental para explanar ao autuado as razdes de fato
e de direito que embasaram a lavratura do auto de infracao (peca que
inicia o processo administrativo sancionador), apresentar as solucdes
legais possiveis para o encerramento do contencioso administrativo,
homologando-as, se fosse o caso, e decidir as questdes de ordem
publica verificaveis no procedimento.

Comisso, avozdo administrado autuado era considerada ao mesmo
tempo que o Poder Publico se fazia presente por meio de seus agentes,
que tinham o dever de minudenciar e verbalizar ao administrado os
motivos de fato e de direito que desencadearam o inicio do processo
administrativo com a autuacdo. Burmann (2022, p. 111) reflexiona
que sem a audiéncia em exame o particular “[...] raramente conhecia a
possibilidade de conversao do valor da multa e de firmatura do Termo
de Compromisso Ambiental e, sendo assim, na maioria das vezes o
pedido de conversio ndo erarequerido por absoluto desconhecimento
da parte”. Na 6tica de Rufino e Freitas (2021, p. 119),

3 Issosedessume daredagdo do artigo 97-A inserto no Decreto n. 6.514/2008, que tinha a seguinte
redacdo: “Art. 97-A. Por ocasido da lavratura do auto de infra¢do o autuado sera notificado
para, querendo, comparecer ao 6rgdo ou a entidade da administracdo publica federal em
data e horario agendados, a fim de participar de audiéncia de conciliacdo ambiental” (Brasil,
2008). Posteriormente, novo Decreto sobre o tema (n. 11.080/2022) permitiu que a audiéncia
conciliatéria também ocorresse a pedido do autuado dentro do prazo de defesa (Brasil, 2022).
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Dessa forma, o procedimento administrativo, até entdo
bastante despersonalizado, ganha corpo e feicdo, tor-
nando-se menos frio e mais humano. O autuado se sente
respeitado e mais préoximo da administracdo, o que
favorece a confiancga, essencial ao consenso. A ele sdo
concedidas voze opc¢ao de escolha que, embora restritas,
é suficiente para fazé-lo sentir parte efetiva do processo.

Outro ponto interessante a se destacar € que a explanacio, em
audiéncia, ao particular, das razoes de fato e juridicas da acdo admi-
nistrativa fiscalizadora, traz as informacoes necessarias que facilitam
o caminho da decisdo administrativa acordada pelo particular que
ndo seriam talvez tdo bem assimiladas sem que aquela ocorresse.
E de outro modo, o particular também poderia com alguma simples
informacdo nesse mesmo ato, sem que se constitua uma prova a ser
sopesada, fazer a Administracdo Publica rever toda autuacao levada
a efeito, quica até nulifica-la.

E sabido que o conflito nasce, resiste e ganha escalas maiores,
nos processos heterocompositivos e adversariais, na maioria dos casos,
pelo déficit informacional entre os contendores, o que se averigua
quando todos eles se mostram otimistas com o futuro resultado do
julgamento adjudicatorio, desacreditando o acordo e seus beneficios.
Dado que apenas um sera vitorioso, ¢ de se supor que um deles esta
desinformado, e, assim, a troca de informacdes entre eles que precedem
adecisdo que definird um vencedor e um perdedor reduz a perspectiva
otimista e incrementa as chances de acordo.

A audiéncia e a conciliagdo administrativas reduziam a assimetria
de informacdes que vendariam os olhos do autuado e da Administracdo
Publica para o acordo e, assim, pela escolha de manuten¢io do processo
administrativo punitivo ou, até, depois pela jurisdicdo estatal. Trazia ao
conhecimento e a discussao elementos, fatos ocultos e incompreensdes
de ambas as partes que, assim mantidos na escuriddo, minimizariam
as probabilidades de acertos estaveis e duradouros. Era, portanto,
oportunidade de ambos para reflexdo sobre os fatos subjacentes ao
inicio do processo administrativo, impactando auxilio e busca do
Poder Judicidrio.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, n. 1, p. 325-349, dezembro de 2023

342



Fernando Sartori

O Protagonismo da Extinta Audiéncia de Conciliagdo Administrativa no Processo Administrativo Sancionador Ambiental ...

A restricdo sobre as opcoes de escolha a que se faz mencao €
atinente aos limites impostos ao Nucleo de Conciliacdo competente
para transacionar, eis que ja predispostas pela norma o que seria objeto
da “oferta” do Poder Publico para aceitacao do infrator que ensejariam
o encerramento do processo, denominadas solu¢des legais possiveis:
desconto para pagamento da multa, parcelamento da san¢do pecunidria
e a possibilidade de conversdo da pena pecunidria de preservacao,
melhoria e recuperacao da qualidade do meio ambiente. A redacao do
Decreton. 9.760/2019 empregava o termo “tais como” antes de elencar
essas solucdes, da margem a entendimento, em nosso sentir, que eram
meramente exemplificativas e que haveria uma abertura negocial
maior de op¢des pela autoridade ambiental fiscalizadora (Brasil, 2019)*.
O adjetivo “possiveis” as solu¢des encartava o mesmo tom. O Decreto n.
11.080/2022, que o sucedeu sobre esse ponto, mas imbuido do mesmo
norte, utilizou-se da expressao “quais sejam”, no sentido de determinar
em numero fechado somente aquelas trés possibilidades normativas
de concertacdo possiveis com o administrado infrator (Brasil, 2022).

Segundo Niebuhr (2023, p. 295), esse panorama ndo materializava
nenhuma concessao estatal expressiva que animasse o fiscalizado
do desejo conciliatério pela inviabilidade do 6rgdo ambiental de
transacionar efetivamente, na pratica, engessado que estava com tao
parcas op¢oes de barganha a disposi¢ao do particular autuado. Ainda,
acrescenta o autor:

Anosso ver, os assuntos a serem tratados em uma audién-
ciade conciliacdo administrativa ambiental deveriam ser
mais amplos que os previstos nas alteracoes promovidas
pelo Decreto Federal n. 9.760/19 no Decreto Federal
n. 6.514/08, e isso independia de previsdo em regu-
lamento. Imagine-se, por exemplo, o enquadramento
equivocado do porte econdmico do autuado, o que,
também em exercicio hipotético, teria induzido ao

4 “Art.98-A. O Nucleo de Conciliacdo Ambiental serd composto por, no minimo, dois servidores
efetivos, sendo ao menos um deles integrante do 6rgdo ou da entidade da administracdo publica
federal ambiental responsavel pela lavratura do auto de infracdo. §1.° Compete ao Nucleo de
Conciliacdo Ambiental: [...] I - realizar a audiéncia de conciliagio ambiental para: a) [...J; b)
apresentar as solucdes legais possiveis para encerrar o processo, tais como o desconto para
pagamento, o parcelamento e a conversio da multa em servicos de preservacdo, melhoria e
recuperacao da qualidade do meio ambiente; [...]” (Brasil, 2019).
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incremento do valor da multa pecunidria indicada na
autuacdo. O autuado poderia, em tese, ter interesse em
aceitar a imputacdo e liquidar o passivo administrativo
se o 6rgdo ambiental promovesse a corre¢do do porte
econdmico e corrigisse o valor da multa cominada. Nao
viamos 6bice para o assunto ser suscitado e debatido na
audiéncia de conciliagcio administrativa, ainda que nao
se tratasse de reconhecimento de ‘vicio insanavel’ ou
‘matéria de ordem publica, tampouco de adesao, ime-
diata, auma das formas de encerramento do processo no
entdo vigente artigo 98-A do Decreto Federal n. 6.514/08,
dado que a correcdo dessa premissa seria condigcao
para entabulacdo de um acordo para encerramento
do processo (pelo pagamento ou conversao da sancdo
pecuniaria) (Niebuhr, 2023, p. 296).

De todo modo, mesmo que incipiente e timida, a audiéncia
conciliatoria foi bem recebida pelos estudiosos da processualistica
administrativista e os resultados praticos, no curto espaco de sua
vigéncia, floresceram rapidamente.

Nos proprios orgaos federais ambientais, mesmo com os efeitos
deletérios da pandemia e as ordens de distanciamento social impedi-
tivos da sua realizacao presencial que grassou boa parte do tempo em
que ela vigorou, os resultados foram comemorados. Em 2022, quando
a questao sanitaria ja caminhava para um melhor cenario e ja havia a
modalidade da audiéncia virtual sedimentada, das 374 conciliacoes
frutiferas do primeiro quadrimestre, numero superior a 115% no quan-
titativo de conciliagdes realizadas no mesmo periodo do ano anterior,
195 foram em audiéncia. Desses, 0s que se iniciaram e se encerraram
com audiéncia em 2022, o tempo de desfecho foi de entre 17 e 21 dias
(MMA, 2022).

Nao € escopo do presente artigo discriminar uma a uma as reper-
cussoes que a audiéncia administrativa teve em outros entes federativos,
mas vale a pena ao menos mostrar mais dois exemplos para confirmar
que aquilo que se passou favoravel e momentaneamente nos 6rgaos
ambientais federais e adotado permanentemente deveria perdurar.
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Em Sado Paulo, a legislacao de regéncia estadual (Decreto
n. 64.456/2019) aprimorou o que denomina atendimento ambiental,
acarretando maior comparecimento e adesdo dos autuados ao ato.
Rufino e Freitas colheram que, em 2018, houve 73% de comparecimento
dos autuados e 71% de conciliacdo e, por consequéncia, houve um
salto da receita com ingresso das multas para 18 milhdes, quando nos
anos anteriores girava em torno de 5 milhdes de reais (Rufino; Freitas,
2021, p. 123).

Mediante a Portaria Conjunta IMA/CPMA n. 143/19, o Estado de
Santa Catarina optou por também manter as audiéncias conciliatorias
na legislacdo que rege o seu procedimento apuratério de infracdes
administrativas ambientais por condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente (IMA; CPMA, 2019). E o resultado igualmente é proveitoso e
satisfatorio: 79% de concilia¢des nas audiéncias agendadas entre junho
de 2021 e junho de 2022 e, no primeiro semestre de 2022, 0 numero de
audiéncias superou o numero de lavratura de novos autos de infracao
(IMA, 2022).

No entanto, “[...] muito orientada por uma narrativa bastante
enviesada e ideologizada da proposta de conciliacdo administrativa
ambiental[...]” (Niebuhr, 2023, p. 296), na 6rbita federal, no primeiro dia
de janeiro de 2023, revogou-se, sob 0s temerarios argumentos de que
sua existéncia patrocinava a impunidade da responsanbilizacdo com
prescricoes. Nao convém examinar a fundo essa argumentacio de verniz
retrogrado e deturpado, muito menos sobre os injustos fundamentos
das duas a¢oes de descumprimento de preceito fundamental lancadas
— por partidos opostos ao governo que os criou - contra a audiéncia
de conciliacdo e o Nucleo de Conciliacdo Ambiental (n. 592 e n. 755) ,
tdo logo inseridos e previstas suas dinamicas e competéncias no rito
do Decreto n. 6.514/2008, porque 0s numeros quanto ao atingimento
do seu escopo dispensam qualquer comentario. SO nos resta endos-
sar integralmente a fala de Pedro Niebuhr de que “[...] é possivel, sem
receios, afirmar, que a revogacao da audiéncia de conciliagdo foi um
equivoco” (Niebuhr, 2023, p. 296).
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6 Consideracdes Finais

A crenca constitucional de que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes
pressupOe uma coeréncia de expectativas e condutas entre os parti-
culares e as entidades publicas responsaveis pela protecdo ambiental.

Cidadaos atentos a perspectivas das crises ambientais que se
avizinham, mais frequentes e intensas, bem como governos engajados
nas questoes ambientais ndo podem ter desencontros decisorios,
mormente quando em conflito administrativo. Nao se pode mais con-
ceber um processo administrativo ambiental puramente sancionador
e ineficaz, com um tramite vazio em formalidades e burocracia nas
reparticOes publicas ambientais, sem sentido, sem participacdo na
construcio decisoria pelo particular, incoerente com outros instru-
mentos na processualistica administrativa que fomentam coordenacao
e participacao.

A audiéncia de conciliagdo outrora prevista no processo punitivo
ambiental - e ja revogada — mesmo restrita e com poucas margens de
barganha, humanizou o procedimento, deu fei¢do concreta, resultados
animadores e atingiu, na sua curta existéncia, o ideal constitucional
da busca da harmonia social e concretizacdo do Estado Democratico
de Direito.
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Resumo

O presente artigo abordou aspectos destacados e os desafios da tributacdo da
economia digital, sob o enfoque da transnacionalidade. Os avangos tecnologicos vém
ensejando questionamentos sobre principios e conceitos tributdrios tradicionais,
ante a percepcao de que os atuais sistemas tributarios nio estdo adequadamente
aptos a alcancarem essa nova realidade econdmica. Diante desse contexto, torna-
se indispensavel construir um novo paradigma no campo tributdrio internacional,
desenvolvendo novas percepc¢des acerca de institutos consolidados. O exame da
questdo do ponto de vista da legislagdo tributdria brasileira também serd objeto
de breves consideragdes.

Palavras-chave: Transnacionalidade; Tributacdo; Comércio eletrénico; Economia
digital; Direito Tributério Internacional.

Taxation of the Digital Economy

Abstract

This article addressed highlighted aspects and challenges of taxation of the digital
economy, from the perspective of transnationality. Technological advances have given
rise to questions about traditional tax principles and concepts, given the perception
that current tax systems are not adequately capable of reaching this new economic
reality. Given this context, it is essential to build a new paradigm in the international
tax field, developing new perceptions about consolidated institutes. Examining the
issue from the point of view of brazilian tax legislation will also be the subject of brief
considerations.

Keywords: Transnationality; Taxation; E-commerce; Digital economy; International
Tax Law.
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1 Introducao

O presente artigo tem como objeto analisar a questdo da tributagcdo
das operacdes comerciais eletronicas, sob a perspectiva transnacional,
examinando os desafios das administracdes tributarias no sentido de
adaptar, ou mesmo de reformar, suas politicas fiscais e seus sistemas
tributarios, buscando a efetiva tributacdo da economia digital, com
vistas a minimizar a evasao fiscal, assim como afastar as situacdes
de dupla tributacdo internacional. O seu objetivo € trazer a lume as
medidas uniformes propostas no ambito transnacional, notadamente,
pela Organizacgdo para a Cooperacgao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) e pelo G20, sua adocio ou nao pelos Estados e, ainda, as estra-
tégias unilaterais utilizadas para aprimorar a tributagdo do comércio
eletronico.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés itens. O primeiro faz
um esboc¢o do que se entende por comércio eletrénico e economia
digital, suas modalidades e caracteristicas principais, tratando ainda
das diretivas e estudos realizados sob uma perspectiva transnacional
pela OCDE com o fim de auxiliar os sistemas tributarios estatais a
alcancarem essas novas realidades econémicas decorrentes das novas
tecnologias de informacdo e comunicacao.

O segundo item se propde a apresentar os critérios e principios
tributdrios utilizados para configurar as hipoteses de incidéncia tribu-
taria no que concerne as operagdes digitais, bem como os principais
problemas enfrentados para levar a efeito essa tributacido. O enfoque do
ponto de vista brasileiro também sera objeto de breves consideragoes.

No terceiro item, serdo examinadas as medidas e estratégias uni-
laterais visando o aprimoramento da tributacdo da economia digital.

O presente artigo se encerra com as consideracgoes finais, nas quais
sdo apresentados aspectos destacados nele, seguidos de estimulacao
a continuidade dos estudos e das reflexdes.
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2 Comércio Eletronico e sua Tributacéo

A definicdo de comércio eletronico € ampla, incluindo qualquer
forma de transacdo de compra, venda e troca de produtos, servicos e
informacgdes, em que as partes interajam eletronicamente, ao invés de
fazé-lo de forma fisica.

Nos termos da Lei Modelo para o Comércio Eletronico da Comissdo
das Nacoes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL),
em seu artigo 1°, o termo “comércio eletronico” deve abranger toda a
atividade, realizada por meio de troca de mensagens de dados, em um
contexto comercial (ONU, 2005). Segundo a mesma Lei Modelo, por
“comercial” deve-se considerar a interpretacdo mais abrangente pos-
sivel,de modo a compreender as mais diversas transacoes comerciais,
firmadas por meio de contrato escrito ou nao, incluindo o fornecimento
ou troca de produtos ou servicos, distribuicao, representacdo comer-
cial, agéncia, factoring, leasing, servicos de engenharia e empreitada,
licenciamento, investimento, financiamento, servicos bancarios em
geral, seguros, contratos de concessao comercial, joint venture e outras
formas de cooperacio industrial ou empresarial, transporte de bens
ou passageiros por ar, agua ou terra.

No comércio eletronico participam como sujeitos da relaciao
juridica as empresas, os consumidores e as administracdes publicas.
Desse modo, com base em critério subjetivo, ha basicamente trés moda-
lidades de relacdo de comércio eletronico, a saber: a) entre empresas
ou business to business (B2B); b) entre empresas e consumidores ou
business to consumers (B2C); e c) entre empresas e administracoes
publicas ou business to administrations (B2A).

Quanto a espécie dos bens envolvidos, o comércio eletronico
classifica-se em direto e indireto. O comércio indireto refere-se a uma
compra por meio de sitios eletronicos de lojas disponibilizadas na
internet em que o bem adquirido é enviado ao comprador, sem que o
consumidor se desloque fisicamente ao estabelecimento vendedor.
Nesse caso, essa modalidade de comércio eletronico se assemelha
a uma aquisicdo de um consumidor numa loja fisica. Ja o comércio
eletronico direto ou on-line refere-se a aquisicdo de bens comprados
e transmitidos pela internet, por meio de downloads. Nesse ambiente
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de negocio, o comércio eletronico indireto realiza uma transacdo de
bens corporeos ou tangiveis e direto, bens incorporeos, como software,
musica, livros, que passam a ser adquiridos sem qualquer suporte fisico
e disponibilizados por meio de transmissido de dados.

No campo do Direito Tributario, o interesse maior recai sobre
o comércio eletronico on-line. Nessa modalidade, o bem ou produto
adquirido submete-se a um processo de desmaterializacdo ou digita-
lizacdo, que nada mais é do que a conversdo do suporte material do
bem para um sistema bindrio de dados, transmissivel telematicamente,
tornando esse bem ou produto adquirido incorpdéreo, o que constitui
evidente obice a incidéncia tributaria. E o que se verifica com faixas
de musica, filmes, videos, cursos, revistas, livros, etc.

Em decorréncia desse processo de desmaterializacdo/virtualizacao,
os consumidores, em qualquer lugar do planeta, tém acesso direto a
uma enorme gama de produtos e servicos, tudo isso com um simples
clique, operacdo que se torna ainda mais facilitada pela mobilidade
derecursos e, praticamente, pela eliminacdo de fronteiras, fatores que
tém intensificado sobremaneira o comércio internacional.

E inegavel a relevancia do desenvolvimento das tecnologias de
informacao para o atual estagio do comércio eletrénico, do mesmo modo
que constitui requisito indispensavel para um pais se tornar competi-
tivo no mercado internacional a otimizac¢ao do uso dessas tecnologias.
Nesse sentido, pontua Genaro Millan (2015, p. 366, traducdo nossa):

O comércio é amelhor arma do nosso tempo; é usado para
ganhar competitividade [é] ideal [para] todos os atores
da comunidade internacional [no atual] neoliberalismo
em que vivemos [mas] é claro que sé aqueles paises que
conseguem a otimizacdo do uso da informacao tecno-
logias terdo uma vantagem competitiva no ambiente
internacional [de hoje]".

1 Elcomercio es la mejor arma de nuestros tiempos; se usa para ganar competitividad [es]ideal
[para] todoslos actores de la comunidad internacional [en el actual] neoliberalismo que vivimos
[pero] Es claro que solo aquellos paises que logren la optimizacion del uso de las tecnologias
de la informacion contardn con una ventaja competitiva en el entorno internacional [actual]
(Milldn, 2015, p. 366).
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Peter Ferdinand Drucker (2001, p. 92), considerado pai da admi-
nistracdo moderna, compara o comércio eletréonico ao que representou
a ferrovia na Revolucao Industrial:

O comércio eletrénico é para a revolucao da informacao
o que a ferrovia foi para a Revolucio Industrial — um
avanco totalmente novo, totalmente sem precedentes,
totalmente inesperado. Fazendo uma analogia com a
ferrovia de 170 anos atras, o comércio eletrénico esta
criando uma nova explosiao, mudando rapidamente a
economia, a sociedade e a politica.

Nesse contexto sem precedentes de avangos nas tecnologias de
informacao, surge um novo conceito na economia mundial, achamada
economia digital. Destarte, a popularizagdo da internet e o acesso
facilitado a dispositivos e recursos digitais, aliados a nitida mudanca
no perfil dos consumidores, tém resultado na combinacao perfeita para
agilizar a comercializagao eletronica de produtos e servigos, ampliando
as oportunidades de negocios.

A tecnologia da informacdo e da comunicacao tornou-se parte
da infraestrutura fundamental para os negocios e para a sociedade
como um todo, evidenciada em uma forte dependéncia de redes e de
servicos de comunicacao on-line eficientes e amplamente acessiveis.
Com efeito,uma quantidade enorme de dados € agora gerada por esses
usuarios e dispositivos constantemente conectados. Tais dados sdo
coletados por empresas e governos e, combinados com 0s avangos no
desempenho analitico da inteligéncia artificial, fornecem as informacgoes
necessarias para transformar e moldar a maneira como as pessoas se
comportam e como as organizacoes operam (OECD, 2023).

Nao é exagero afirmar que a economia digital vem revolucionando
a forma como as empresas tratam de seus negocios e projetam seu
futuro, tanto é assim que, nos ultimos anos, a ado¢ao dessa metodo-
logia econdmica tem registrado um elevado crescimento no ambiente
empresarial.

Tendéncia que se acentuou sobremaneira em 2020, tornando-se
aprincipal estratégia comercial em decorréncia do impacto financeiro
negativo da pandemia de Covid-19, suportado pelo empresariado em
todo o mundo, posicionando-se, portanto, como modalidade bastante
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efetiva para incrementar o faturamento e, consequentemente, o nivel
de rentabilidade das empresas.

Em linhas gerais, a economia digital compreende as atividades
comerciais realizadas mediante a utiliza¢do de tecnologias de computa-
cao digital, abrangendo, dessa maneira, os bens e servi¢os produzidos
e comercializados no ambiente virtual.

E essas varias formas de atividade econdmica proporcionadas
pela economia digital, como ja mencionado, desenvolveram-se com
uma rapidez inimaginavel nos ultimos anos. A explosdo da economia de
compartilhamento, o surgimento de inumeras aplica¢des de software
e as transagcdes com criptomoedas sdo alguns dos exemplos de uma
alteracio substancial na economia mundial por conta do desenvolvi-
mento tecnolégico.

Esclarece Joachim Englisch (2015, p. 2) que a economia digital é
caracterizada precipuamente pela mobilidade geografica: a) de seus
fatores de producéo, especialmente intangiveis, que, muitas vezes, sao
essenciais para a criacdo de valor; b) de suas fun¢des de negocios; e ¢)
de seus produtos ou de seus usuarios.

Observa ainda Englisch (2015, p. 2) que a economia digital é dotada
de caracteristicas intrinsecas, como o uso da internet, a mobilidade, a
contencdo de uma transmissao de dados independentes de qualquer
plataforma fisica.

Nesse cendrio de tecnologias disruptivas, a economia digital
pode ser atualmente subdividida em diversos modelos de negocios:
a) venda de propriedade tangivel, por exemplo, livros, equipamentos
eletronicos, etc.; b) prestacdo de servicos direcionados ao consumidor,
como servicos financeiros, servicos de viagem, etc.; c) produtos digitais,
por exemplo, e-books, musicas, videos, banco de dados eletrénico,
software, etc.; e d) produtos de anuncios e informac¢des de consumo
(Santos; Rocha, 2017, p. 29-46).

Para se ter ideia do impacto dessas novas tecnologias na economia
mundial, estudo recente publicado na revista Visual Capitalist (ANG,
2021) demonstra que as cinco maiores empresas de tecnologia do mundo,
Amazon, Apple, Alphabet (Google), Microsoft e Meta (Facebook) tiveram
juntas em 2021 receita de $1,4 trilhdes de dolares, valor equiparavel
ao PIB brasileiro e superior ao PIB de Espanha e México.
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Toda essa evolucio tecnoldgica e o volume de recursos envol-
vido impdem, inarredavelmente, a busca de um novo paradigma para
os sistemas tributarios atuais, que, em sua maioria, ndo se mostram
eficientes para tratar adequadamente dessas questoes.

A Organization for Economic Co-operation and Development
(OECD), organizac¢ao internacional voltada para o desenvolvimento
econOmico e a busca do bem-estar social por meio da cooperagao entre
seus paises-membros, organismo internacional que atualmente esta
avaliando o ingresso do Brasil a seus quadros, instituicdo de referéncia
na avaliacdo das administragdes tributdria, estabeleceu uma série de
principios para fundamentar um marco tributario do comércio eletro-
nico, a saber: a) neutralidade: a tributaco deve seguir a neutralidade, e
a equidade entra nas formas de comércio eletrénico e convencionais.
As decisdes comerciais devem basear-se em consideracdes econémica,
e ndo somente tributdrias; b) eficiéncia: os custos das obrigacoes fiscais
para o contribuinte, assim como os gastos administrativos para as auto-
ridades tributarias, devem ser minimizados tanto quanto seja possivel;
¢) seguranca e simplicidade: as normas tributdrias devem ser claras e
simples, permitindo ao contribuinte antecipar-se as consequéncias
fiscais, sabendo quando, como e onde deve cumprir suas obrigacdes
tributdrias; d) efetividade e justica: a tributacdo deve produzir uma
arrecadacdo justa, buscando reduzir a evasdo fiscal; e) flexibilidade:
0s sistemas tributarios devem ser flexiveis e dinAmicos, mantendo-se
atualizados aos avancos comerciais e tecnolégicos (OECD, 2014a).

Ante a manifesta incapacidade de os tradicionais sistemas
tributdrios alcancarem essas novas realidades econémicas, a OECD
desenvolveu ainda um estudo especifico a respeito do tema, a Acdo 1
do Plano BEPS (Base Erosion and Profit Shifting).

No primeiro relatorio da Acdo 1, emitido em 2015, a OCDE havia
apresentado algumas possiveis solu¢des para a tributacdo da economia
digital, a saber: a) alteracdo das isencoes admissiveis para reconheci-
mento de estabelecimento permanente (art. 5°, § 4°, da Convencgao
Modelo da OCDE); b) estabelecimento de novo nexus - elemento de
conexdo - para configuracdo de estabelecimento permanente com
base na presenca digital significativa; c) criacao de testes de presenca
significativa para caracterizacdo do estabelecimento permanente;
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d) criagcao de imposto de incidéncia da fonte para transac¢oes digitais
crossborder; ou e) criacdo de imposto sobre fluxo de dados de internet
(conhecido como bit tax) (OECD, 2014Db).

Das propostas sugeridas no relatorio da OCDE, em que pese o
empenho dos técnicos responsaveis pelo estudo, nenhuma acabou
sendo implementada em ambito internacional, o que se deve prepon-
derantemente a falta de consenso dos paises-membros.

O que se verificou, por outro lado, foi a adocdo por varios paises
de medidas isoladas, de maneira nao coordenada, com o escopo de
alcancar ariqueza gerada pelas empresas de tecnologia em seu mercado
consumidor (OECD, 2018).

Entre essas medidas unilaterais, podem ser destacadas as seguintes:
a) aplicacdo de limites alternativos para estabelecimento permanente;
b) retenc¢des na fonte; ¢) tributos sobre volume de negdcio (turnover
taxes); e d) regimes tributarios especiais para grandes companhias
multinacionais.

A partir dessa constatacao, passa-se a examinar aspectos relevantes
dessas iniciativas, os desafios impostos as administracoes tributarias
e a situacdo do Brasil nesse contexto tributdrio mundial.

3 Da Competéncia Tributaria -
A Territorialidade na Economia Digital

Viaderegra, o elemento de conexdo para estabelecer arelacdo entre
determinado Estado e o fato sujeito a tributacdo estdo fundamentados
no principio da territorialidade, que constitui uma das premissas do
direito tributdrio internacional. Entretanto, o fendmeno da globalizacdo
resultou no aumento do fluxo de operacoes transnacionais, resultando
na necessidade da realizacdo de acordos entre as nacoes para evitar
a dupla tributacao.

Destarte, conforme pontua Ana Clarissa Masuko (2018, p. 227-250),
para que determinado Estado possa exigir tributo sobre operagoes,
deve haver imprescindivelmente um vinculo entre esse fato gerador
e seu territorio, que podera ser materializado por meio de: a) residén-
cia do contribuinte; b) sua nacionalidade; ou c) o local de producao
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desse rendimento, ou seja, onde a atividade econémica se desenvolve
(fonte de producdo) ou o local de onde provém os recursos pagos ao
beneficidrio do rendimento (fonte de pagamento).

Uma vez que a tributa¢do baseada no critério da nacionalidade
¢é aplicada somente nos Estados Unidos, exclusivamente para pessoas
fisicas, impoOe destacar e concentrar a analise nos critérios da residéncia
e da fonte de produc¢do ou do pagamento.

De acordo com a posicao doutrinaria de Jodo Francisco Bianco
e Fabiana Carsoni Alves Fernandes da Silva (2018, p. 19):

O principio da fonte é entendido e conceituado por
muitos estudiosos como o lugar em que a atividade é
exercida, onde sdo utilizados os fatores de producao, ou
em que se situam os bens e direitos de que arenda provém
(fonte de producdo), podendo também abranger o local
de onde se originam os recursos pagos ao beneficidrio
da renda situado no exterior (fonte de pagamento).

No que se refere ao critério da residéncia, vé-se que as empresas
podem ser consideradas residentes de determinada jurisdicdo com
base no local da sua constituicdo ou no local da efetiva administracdo
da pessoa juridica, e essa definicdo cabe, atualmente, a legislacao
interna de cada pais. No caso do Brasil, adota-se o local da constituicao,
enquanto no Reino Unido, o local da efetiva administracao.

E evidente que em uma operacio internacional com paises que
utilizam critérios distintos, esse tratamento legal diferenciado pode
acarretar dupla tributacdo, ou mesmo, eventualmente, a ndo tributacao
pelos paises envolvidos.

Diante desses critérios divergentes, havendo acordo para afastar
bitributacao, os Estados, com base nesses elementos, elegem e repartem,
entre fonte e residéncia, as competéncias para cobranca do tributo
sobre o rendimento das operacoes crossborder que poderia ser exigivel
por ambos, eliminando, dessa forma, a dupla tributacao.

No caso do comércio internacional de produto ou servico digital,
no entanto, nio raras vezes, a identificacdo desse vinculo territorial
do fato gerador fica consideravelmente prejudicada. Essa questao foi
objeto de exame no relatorio de 2015 da OCDE Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report:
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Conforme observado no Plano de Acdo BEPS, ‘a eco-
nomia digital é caracterizada por uma dependéncia
incomparavel de intangiveis, o uso massivo de dados
(principalmente dados pessoais), aadocio generalizada
de modelos de negdcios multilaterais que capturam valor
de externalidades geradas por produtos gratuitos, e a
dificuldade de determinar a jurisdicdo em que ocorre
a criacdo de valor. Isso levanta questoes fundamentais
sobre como as empresas na economia digital agregam
valor e obtém seus lucros, e como a economia digital
se relaciona com os conceitos de fonte e residéncia ou
a caracterizacdo da renda para fins fiscais [...] (OECD,
2015, tradugao nossa)>

Na conclusdo do relatério da OCDE, uma das sugestdes apresen-
tadas foi a criacdo de novo elemento de conexdo para configuracao de
estabelecimento permanente com base na presenca digital significativa,
buscando-se uma vinculacio direta com o mercado consumidor local.

De acordo com o artigo 5° da Convencao Modelo elaborada pela
OCDE (2017), estabelecimento permanente é “[...] uma instalacao fixa
de negodcio em que a empresa exerca toda ou parte de sua atividade”.
Caracteriza-se também como estabelecimento permanente, nos termos
do artigo 5° dareferida convencao, a pessoa que “[...] agir em um Estado
contratante em nome de uma empresa de outro Estado contratante
[...]", desde que com poderes para celebrar contratos em nome dessa
empresa (OCDE, 2017).

O conceito de estabelecimento permanente (EP), previsto no
artigo 5° do Modelo da OCDE, refere-se a um local fixo de negocios,
pelo qual uma multinacional realiza opera¢cdes e desenvolve uma
atividade econdémica com uma relativa estabilidade em outro pais,
denominado de pais da fonte. A concepcao tradicional de EP exclui,
portanto, as atividades meramente preparatorias ou auxiliares. Exemplos

2 As noted in the BEPS Action Plan, ‘the digital economy is characterised by an unparalleled
reliance on intangibles, the massive use of data (notably personal data), the widespread
adoption of multi-sided business models capturing value from externalities generated by free
products, and the difficulty of determining the jurisdiction in which value creation occurs.
This raises fundamental questions as to how enterprises in the digital economy add value
and make their profits, and how the digital economy relates to the concepts of source and
residence or the characterisation of income for tax purposes|[...] (OECD, 2015).
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de estabelecimentos permanentes seriam a filial, um local de admi-
nistracao ou um escritorio.

De acordo com o conceito proposto pela OCDE, depreende-se
a necessidade da presenca fisica, seja diretamente, seja por meio de
terceiros, no Estado da fonte de producdo do rendimento, dai a difi-
culdade de qualificar um website, por exemplo, como estabelecimento
permanente nos termos da atual disciplina legal.

No Brasil, ainda que a legislacao do Imposto de Renda ndo contem-
ple um conceito de estabelecimento permanente, vé-se conformidade
dos requisitos para configuracao da presenca aqui tributavel aqueles
apresentados pela Convencdao Modelo da OCDE - sob o aspecto tanto
material, quanto formal. Isso porque, para que ocorra incidéncia do
imposto em nosso pais, faz-se necessdaria a presenca das seguintes
condig¢oes: a) constituicdo de filiais, pelas sucursais, pelas agéncias
ou pelas representacoes das sociedades estrangeiras autorizadas a
funcionar no territério nacional; b) operacoes realizadas por intermédio
de agentes ou representantes de pessoas estabelecidas no exterior; c)
vendas diretas no Brasil por intermédio de agentes ou representantes
de pessoas estabelecidas no exterior (Brasil, 2018).

Na seara da tributacdo internacional da economia digital, um
dos maiores desafios é justamente a atualizacdo desse conceito de
estabelecimento permanente. Nesse sentido, € inegavel que as atuais
regras tributdrias, tanto no &mbito transnacional quanto nas legislacoes
domésticas, ndo abarcam adequadamente os modelos de negdcios
de servicos digitais que geram lucro em um territorio sem que haja ali
uma presenca fisica do destinatario das receitas.

Destarte, na pratica o que se verifica é que as empresas que atuam
no comércio eletrénico ndo precisam ter presenca fisica nos locais
em que mantém negocios, o que lhes confere ampla liberdade para
escolherem o seu domicilio tributdrio, por obviedade, a escolha incide
sempre sobre o mais vantajoso possivel fiscalmente em detrimento ao
efetivo pais onde atuam, o que impossibilita que o Estado de atuacao
logre éxito em tributar as atividades e os rendimentos das empresas
multinacionais da economia digital, como por exemplo as gigantes
Netflix, Amazon, Aliexpress, Ebay, Expedia, Uber, entre varias outras.
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Portanto, urge repensar o conceito de estabelecimento perma-
nente, haja vista que o critério da territorialidade, utilizado desde
sempre como elemento de conexao para tributacdo internacional, nao
¢ mais suficiente para assegurar as receitas tributarias dos Estados da
fonte de producao.

4 Principais Medidas Unilaterais Adotadas Visando a
Tributacdo da Economia Digital

Conquanto a ado¢do de estratégias uniformes, conforme preco-
nizado pela OCDE, ndo tenha vingado, os paises vém lancando mao
de praticas outras, no ambito de suas legislacoes domeésticas, para
alcancar a incidéncia tributaria em operacoes digitais.

Entre tais estratégias isoladas, convém destacar as seguintes:
Presenca digital significativa; Estabelecimento de imposto com retenc¢ao
na fonte; Tributo sobre receita - turnover tax; e Regime tributdrio para
empresas digitais de grande porte.

4.1 Presenca Digital Significativa

Utilizada por Israel e India, por meio da referida medida, busca-se
criar um novo critério para a defini¢io de estabelecimento permanente
a partir da chamada “presenca digital significava” no pais da fonte.

De acordo com as legislacdes domeésticas dos Estados que opta-
ram por essa modalidade, essa presenca digital significativa pode ser
caracterizada por diversas formas e decorre da combinacdo de uma
série de fatores, entre 0s quais: a) numero de contratos firmados com
clientes no pais; b) significante numero de usuarios/clientes daquele
servi¢o no pais; ¢) propaganda direcionada para clientes do pais;
d) website desenvolvido no idioma do pais; e)descontos direcionados
para pessoas do pais; f) adocdo de moeda e meios de pagamentos
locais; e g) receita relevante obtida a partir do mercado local.

Na linha apresentada no estudo da OCDE, esse tipo de proposta
denota uma tentativa de “[...] qualificacdo de estabelecimento per-
manente a partir de elementos que permitam o apontamento de um
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ambiente eletronico dentro do Estado da fonte em que a empresa exerca
atividades econdmicas capazes de atrair a competéncia tributdria para
este Estado” (Dias; Frota, 2019).

4.2 Estabelecimento de Imposto com Retencao na
Fonte

Outro instrumento que vem sendo utilizado para garantir arre-
cadacdo para os paises que tém seu mercado consumidor explorado
consiste naretencdo do imposto na fonte quando da remessa a residentes
no exterior em razao de determinados produtos e servicos digitais.

No Brasil, se convive ha tempos com essa situacao, eis que esse é
o posicionamento da Receita Federal do Brasil quando se esta diante
de remessas ao exterior em pagamento decorrente da contratacdo de
servicos técnicos com ou sem transferéncia de tecnologia (Brasil, 2014).

Com efeito, a retencdo na fonte traz maior facilidade, mas, por
outro lado, o excesso de simplicidade pode afastar o interesse de
determinadas empresas em atuar nos paises que utilizam essa estrutura
tributdria, em especial pelo encarecimento da sua operacao.

4.3 Tributo sobre Receita - Turnover Tax

Outra medida que tem se tornado popular € aadocdao dos chamados
turnover taxes para incidéncia em operacoes digitais em determinados
paises, podendo-se citar como exemplo Italia, India, Franca e Hungria
(OECD, 2018).

Esses tributos tendem a incidir sobre a receita da operaciao e nao
sao considerados Imposto de Renda propriamente dito.

Curioso no caso da Franca e da Hungria é o fato de que, para
eleicdo daincidéncia tributéria — que recai sobre servicos de conteudo
audiovisual e propaganda -, optou-se pelo local do destinatario do
conteudo, independentemente do local da residéncia ou da fonte
pagadora, o que demonstra, novamente, a intencao de utilizar o mer-
cado consumidor como elemento de conexio para estabelecimento
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da competéncia tributaria. Ja no caso da India e da Italia, por outro
lado, o tributo sera devido no local da fonte pagadora.

A aplicacdo desses critérios diferenciados pode ocasionar, em
tese, a potencial multipla tributacdo da mesma operacao.

4.4 Regime Tributario para Empresas Digitais de
Grande Porte

Por fim, outra medida unilateral adotada por alguns paises (v.g.
Reino Unido e Australia) e observada no cendrio global, de acordo
com o estudo realizado pela OCDE (2018), foi o estabelecimento de
regimes tributarios especificos para multinacionais de grande porte
com o objetivo de evitar a transferéncia artificial de lucros a jurisdi¢des
de baixa tributacgao.

Nesse regime, o Estado avalia junto a empresa, a partir de um maior
numero de obrigacdes estipuladas especialmente para ela, o volume
de receitas percebidas em seu territorio, estima aquelas que foram
desviadas artificialmente e aplica uma aliquota de 25% sobre estas.

5 Consideracdes Finais

O papel cada vez mais importante das tecnologias digitais na
estrutura econdmica mundial tem causado sobressaltos aos governos
e aos estudiosos do Direito Tributario Internacional.

O fendmeno da economia digital se materializa nos avangos das
tecnologias da informacdo e comunicacao, que modernizaram assus-
tadoramente as formas de intercambio de bens e servicos, afetando
sobremaneira as gestoes fiscais dos Estados.

Essa dificuldade decorre da possibilidade praticamente ilimitada
de se realizar transacoes comerciais em todo o mundo por meio de
ferramentas virtuais, haja vista que tais operacdes nao sofrem restricoes
de forma alguma pela nocao classica de fronteiras territoriais.
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Lamentavelmente, as duvidas e controvérsias sobre quais medidas
devem ser adotadas para adequar o regramento tradicional de tributa-
cdo internacional a economia digital crescem proporcionalmente ao
advento das novas tecnologias, ndo havendo perspectiva de consenso
sobre o tema, principalmente na seara politica.

Essa situacdo é consideravelmente mais preocupante para
os paises em desenvolvimento, que ja sdo mais afetados pela atual
logica tributaria - em que as subsididrias das multinacionais atuam
como pessoas juridicas independentes - e se verifica a estratégia de
concentracdo em paises de baixa tributacdo de suas sedes ou centros
de operacgoes. E pior, no caso de empresas digitais ou altamente digi-
talizadas, na maioria dos casos, estas sequer operam fisicamente em
seus territorios.

Considerando as dificuldades apresentadas, pela auséncia de
presenca fisica dos agentes econémicos, e ainda a prestacao de servicos
e o fornecimento de intangiveis serem transfronteiri¢os, sem olvidar,
doutro vértice que o Direito Tributdrio Internacional e as diretrizes da
OCDE - com status normativo limitado (soft law) — revelam-se insufi-
cientes para oferecer um substrato juridico seguro aos Estados para
exercerem suas prerrogativas de tributacdo, torna-se imprescindivel,
portanto, que haja sempre acordos e convenc¢oes internacionais bila-
terais e multilaterais, para que seja possivel apurar e tributar adequada
e equitativamente os diferentes fatos, atos e negocios gerados neste
mercado global digitalizado, em geral sem base fisica.

Particularmente quanto a situacdo do Brasil nesse cendrio, inde-
pendentemente da escolha politica, no sentido de seguir plenamente
as diretrizes da OCDE - facilitando seu ingresso na entidade - ou con-
frontar as recomendacoes trazidas em seus relatorios, depreende-se
inequivocamente que a atual configuracdo do sistema tributdrio nacional
demanda alteragOes estruturais, por meio de efetiva e contundente
reforma tributdria. S6 assim a tributacdo da economia digital podera
ser aprimorada de forma justa, para Estado e contribuinte.
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Resumo

O sistema de civil law brasileiro, diante das reformas processuais ocorridas nas
ultimas décadas, aproximou-se claramente do common law norte-americano por
meio de instrumentos como sumula vinculante e julgamentos de observancia
obrigatoria. Isso atrai novos desafios, como o risco trazido diante do aprimoramento
ou da atualiza¢do de uma tese ou mesmo a retificacdo de um julgamento contrario,
em especial quando enquadrado no artigo 1.030, I e § 2°, do CPC. Este artigo teve
por objetivo avaliar a utilizacdo do writ of certiorari também da common law como
ferramenta que permite que o STF imediatamente receba um recurso em causas
de grave repercussdo, quando entender que sua competéncia esta presente e é
necessaria, por meio de um juizo discricionario de politica judicidria, exatamente
como faz a US Supreme Court na sua admissibilidade de recursos.

Palavras-chave: Writ of certiorari; Common law; Sistema de precedentes; Reclamacao
Constitucional; Competéncia para preservar a integridade da jurisprudéncia.

Writ of Certiorari: origin, relevance to the US Supreme Court and its
application in Supremo Tribunal Federal

Abstract

The Brazilian judicial system, with historical roots on the civil law tradition, was
transformed on the recent decades through legislation and judicial decisions that
included stmula vinculante and decisions that establishes precedents, resulting in
a clear approximation to the common law tradition. Nevertheless, this phenomenon
creates new challenges, such as the path to update or improve a precedent or even its
overruling, especially when submitted to the protocol established by art. 1.030, I and
§ 29 of the Brazilian Federal Rules of Civil Procedure. The objective of this paper is to
consider the possibility of the exceptional adoption of the writ of certioriari, another
common law mechanism, as a tool that could allow the Brazilian Supreme Court to
immediately accept a writ in cases that present substantial risk to the legal system,
society, or a larger number of cases. The solution proposed involves the creation of a
path uniquely submitted into the Court’s discretion, as a matter of judicial policy, to
identify if it is in the Court’s interest to address the matter.

Keywords: Writ of certiorari; Common law; Precedents; Constitutional writ; Preservation
of jurisprudence integrity.
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1 Introducao

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América (US Supreme
Court) pode ser vista como fonte de inspiracdo para o Supremo Tribunal
Federal (STF), apesar de ambos possuirem obvias diferencas. A forma
de ingresso dos Ministros ¢ praticamente idéntica, apesar de o cargo
norte-americano ser vitalicio e de o brasileiro possuir limites de idade
para aposentadoria; ambas encontram-se no topo do sistema judicial
como guardides da Constitui¢ao Federal, embora o Brasil também lance
mao do sistema concentrado de controle de constitucionalidade; e o
STF recebeu, com as ultimas reformas constitucionais e processuais,
um papel de padronizacio por precedentes muito semelhante ao papel
normativo que possui a US Supreme Court.

Diante desse contexto, o artigo busca analisar o writ of certiorari,
ferramenta pela qual sdo avaliados e admitidos os recursos pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, em seu habitat natural (o sistema juridico
norte-americano) e para uma eventual aplicacdo no sistema judicial
brasileiro - de forma excepcional e complementar, evidentemente,
para nao ferir literal disposicdo constitucional.

Tal qual o funcionamento mais basico e célebre do Direito, que
procura estabelecer normas abstratas a serem futuramente aplicadas
aos fatos reais, casos concretos estudados sob a luz da norma, também
esta pesquisa possuiu uma inspiracdo abstrata e outra concreta. Elas
precisam ser apresentadas para melhor compreensdo do problema
constatado, da solucéo proposta e da forma como é construida.

Diante disso, e por uma compreensao e leitura mais simples,
propode-se uma introdugdo com curiosa divisdo em dois subcapitulos.

1.1 Inspiracao abstrata da pesquisa: Mestrado/
Doutorado com Universidades estrangeiras

Ainspiracdo abstrata (ou indireta) para este estudo tem sua origem
no programa de mestrado/doutorado que a Procuradoria-Geral do Estado
alinhou com a Universidade do Vale do Itajai (Univali), para auxiliar no
desenvolvimento intelectual e académico de seus procuradores. Esse
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programa apresenta parcerias com trés universidades estrangeiras no
momento, em regime de dupla titulacdo com o titulo nacional e o titulo
do respectivo pais: Universidade de Alicante, Espanha (modalidades
MADAS ou IUACA), Universidade de Perugia, Italia, e Widener University/
Delaware Law School, Estados Unidos da América.

No caso, ainspiragao referida decorre do programa com Delaware
Law School (Santa Catarina, 2022). Ao permitir a realizacao de aulas
na universidade estrangeira, periodos de pesquisa em seu campus,
interacdo com os professores e inclusdo de consideravel bibliografia de
sua origem no trabalho final, é inevitavel a exposicdo dos mestrandos e
doutorandos aos institutos juridicos, sistemas, ordenamento e teorias
juridicas de outras fontes.

[sso permite compreender melhor problemas no sistema juridico
brasileiro, cogitar novas possibilidades e cenarios de melhoria e pro-
por evolugdes inspiradas ou extraidas de outros universos juridicos e
académicos. Justamente como o writ of certiorari.

1.2 Inspiracdo Concreta da Pesquisa: ADI 5061030-
73.2021.8.24.0000

Chega-se, entdo, a inspiracdo concreta (ou direta): o processo
n. 5061030-73.2021.8.24.0000, em tramite no Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade ajui-
zada contra dispositivos da Lei Complementar Estadual n. 170/1998,
na redacio dada pela Lei Complementar Estadual n. 775/2021, que
permitiram a opc¢do pelo ensino domiciliar no &mbito do Sistema
Estadual de Educacao do Estado de Santa Catarina.

Apos regular tramitacao daquela acao de controle concentrado,
sobreveio acordio do Orgio Especial do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que julgou procedente a agao para declarar a inconstitucio-
nalidade dos dispositivos de lei estadual impugnados.

Apontou-se, como fundamento para expurgar as normas esta-
duais do ordenamento juridico, o precedente firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE 888.815 (Relator Ministro Roberto
Barroso, Relator para acordao Ministro Alexandre de Moraes, Tribunal
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Pleno, julgado em 12/09/2018, publicado em 21/03/2019), leading case
do Tema 822 de repercussao geral, que teria supostamente vedado a
implementacdo do ensino domiciliar em territério nacional.

Irresignado com o resultado da prestacgdo jurisdicional, o
Governador do Estado de Santa Catarina interpds recurso extraordi-
nario contra o acérdio do Orgéo Especial do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, sustentando a compatibilidade dos dispositivos de
lei estadual objurgados com o ordenamento juridico constitucional.

Ato continuo, em juizo de admissibilidade, o Excelentissimo
Senhor Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal de Justica
de Santa Catarina proferiu decisdo que, com amparo no artigo 1.030,
inciso I, alinea “b”, do Codigo de Processo Civil, negou seguimento ao
recurso extraordindrio, sob o fundamento de que o acérdao recorrido
estaria em consonancia com o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 888.815; e que, com fulcro
no artigo 1.030, inciso V, primeira parte, do Codigo de Processo Civil,
ndo admitiu o recurso extraordindrio por forca das sumulas 282, 283
e 356 do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, a despeito da respeitavel motivacdo da decisdo exarada
em sede de juizo de admissibilidade, entende-se que o caso controver-
tido no recurso extraordindrio a que se negou seguimento nio se ajusta
propriamente aos fatos operativos analisados pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 888.815, de modo
que ndo era possivel transpor, para a acao de controle concentrado
da lei estadual, a ratio decidendi do precedente formado no Tema 822
de repercussio geral.

Efetivamente, ao firmar o precedente no Tema 822 de repercus-
sdo geral, o Supremo Tribunal Federal partiu da premissa de que nao
havia lei que disciplinasse o ensino na modalidade domiciliar e, assim,
a mingua de previsdo legal especifica, ndo seria possivel extrair esse
direito subjetivo publico tdo somente do texto constitucional ou da
legislacdo até entdo vigente. E, especificamente nessa conjuntura - em
que inexistente lei sobre a matéria — entendeu o Supremo Tribunal
Federal que ndo haveria direito subjetivo ao ensino domiciliar.

A situacao versada na ADI n. 5061030-73.2021.8.24.0000, por
seu turno, € absolutamente distinta. Deveras, a ADI n. 5061030-
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73.2021.8.24.0000 tem como fato subjacente a efetiva edi¢do, pelo
Poder Legislativo estadual, da lei cuja inexisténcia impedia, segundo
entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal no Tema
822 de repercussio geral, a op¢ao pelo ensino domiciliar.

Areal controvérsia reside em definir se, a luz do artigo 22, inciso
XXI1V, da Constituicdo Federal, o Estado de Santa Catarina efetivamente
detém competéncia para implementar e disciplinar esse método
pedagdgico de ensino.

No julgamento do Recurso Extraordindrio 888.815, o Supremo
Tribunal Federal ndo se debrucou sobre a competéncia para legislar
sobre essa matéria, se privativa da Unido ou se concorrente com 0s
Estados; apenas asseverou que, diante da auséncia de previsao legal,
nao é possivel extrair o direito ao ensino domiciliar diretamente da
Constituicdo Federal.

Em tal contingéncia, o Estado de Santa Catarina viu-se compelido
ainterpor agravo interno e agravo em recurso extraordindrio para via-
bilizar a ascensao da insurgéncia recursal ao Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, até que seja julgado o agravo interno pelo 6rgao
competente do Tribunal de Justica de Santa Catarina, permanece
irresoluta, por tempo indeterminado, matéria que é de extrema rele-
vancia social, o que ensejou a reflexao sobre mecanismo que pudesse
abreviar o trdmite processual.

E importante esclarecer que a ADI n. 5061030-73.2021.8.24.0000
ndo é o objeto desta pesquisa, nem sera aprofundada. Ela apenas ajudou
acompreender o problema a ser enfrentado, diante de uma controvérsia
de ambito estadual, com profundo alcance social e relacionado a um
direito de maxima relevancia (a educac¢io): hd mecanismo pronto ou
adaptavel para permitir que o Supremo Tribunal Federal assuma sua
competéncia constitucional em RE, quanto inadequadamente obstada
pelo fluxo do artigo 1.030, [ e §2°, do CPC?

A hipotese trazida tenta responder a essa questdo por meio do uso
da “reclamacéo constitucional” sob a forma de um verdadeiro writ of
certiorari. Paraisso, ao longo dos quatro capitulos, é preciso conhecer
melhor esse instituto, o funcionamento da US Supreme Court e do
Supremo Tribunal Federal na competéncia recursal constitucional e 0s
riscos e beneficios de se permitir o manejo dareclamacao para esse fim.
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Ja é possivel antever, portanto, que o conflito a ser balanceado
passa por equilibrar duas reivindicacoes legitimas: a possibilidade de
destrancar o procedimento de recursos ao STF em casos particularmente
graves, sem inviabilizar o funcionamento da Corte com um novo fluxo
de pedidos repetitivos em grande quantidade.

2 Writ of Certiorari: definicdo e origem

Embora seja inviavel realizar um profundo estudo do sistema
juridico norte-americano em parte de um capitulo, algumas discus-
sOes sdo inevitaveis. O primeiro preconceito que se tem na aplicacao
de institutos estadunidenses (e britanicos) possui origem na sua base
em sistema de common law, enquanto o brasileiro encontra raizes
no direito estatutario (civil law), por meio de origens romanas/lusas/
italianas (Brand; Getzler, 2012; Salles, 2019).

O common law, também chamado direito consuetudinario, traz
a ideia de costume, tradicdo, com um desenvolvimento normativo
que respeita muito os valores e as regras do povo, o que nao ¢ de todo
impreciso. Isso traz uma presuncao - miope, contudo, especialmente se
contraposta ao direito “estatutario” (statutes - leis) — de que tais paises
nao se organizam por meio de normas e de que as cortes ndo aplicam
leis, apenas a tradi¢cao, por um juizo de equidade. Pois bem, o sistema
norte-americano € fortemente construido sob normas estabelecidas
por seus parlamentos, e o juizo de equidade ¢é limitado as cortes de
Small Claims (Haneman, 2017).

Possivelmente, o aspecto de “tradicao” mais forte no sistema
norte-americano seja a obrigacao de se observar os precedentes, as
decisOes judiciais anteriores, especialmente de Cortes mais elevadas,
como verdadeira lei, inclusive extrajudicialmente. De certo modo, esse
foi o caminho adotado pelo legislador no Brasil ao editar o Codigo
de Processo Civil de 2015, pois incorporou ao ordenamento juridico
robusta constru¢do normativa orientada a um sistema de precedentes
(artigo 927 do CPC) e posterior manutencao da certeza, integridade e
coeréncia da jurisprudéncia (artigo 926 do CPC). Ou seja, 0s sistemas
nao sao tao diferentes como se possa presumir.
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Feito esse longo parénteses, para chegar ao termo, mas evitar
confusoes futuras, o writ of certiorari possui uma origem na tradi¢cdo/
costume por meio do direito britanico, embora o termo central tenha
origem no latim. Writ é um termo anglo-saxdo para written order,
uma ordem escrita, enquanto certiorarie significa estar devidamente
informado (Black’s Law Dictionary, 2019). Como resultado, ter-se-ia
uma ordem escrita para ser devidamente informado.

Esse conceito é muito proximo de sua noc¢ao original, que, por
sua vez, guarda certa semelhanca com o uso atual. Antes de chegar na
Separacio de Poderes, o rei encontrava-se também no topo da auto-
ridade jurisdicional. Como nao poderia exercé-la diretamente, pela
tradicao anglo-saxa de que os julgamentos seriam feitos pelo povo,
essa autoridade era delegada para xerifes e cortes locais, cada qual
com sua autoridade. Pelo writ of certiorari, 0 monarca poderia exigir
que a corte certificasse determinada decisdo, demonstrando que se
encontrava dentro de sua autoridade (Goodnow, 1981).

O seu uso dentro do sistema common law deu-se com base na
tradicdo, em registro no Registrum Brevium: tarn Originalium quam
Judicialium, que continha cinco writs, dois deles bastante conhecidos
no Brasil: Habeas Corpus, Mandamus, Certiorari, Prohibition e Quo
Warranto. As duas ultimas ferramentas possuem menor notoriedade
atualmente, mas a Prohibition era usada para controvérsias entre o
alcance das cortes monarcas e dos tribunais eclesiasticos, enquanto
a Quo Warrant buscava discutir a validade de titulos feudais ou seu
alcance (Jenks, 1923).

Com essa apresentacao historica, chega-se a um conceito mais
estruturado, do American Jurisprudence, muito utilizada para defini¢coes
juridicas no sistema americano:

Certiorari ¢ um writ expedido por uma corte superior
para uma inferior ou para servidor em desempenho
de funcdo jurisdicional, requisitando a certificagdo e
remessa dos registros e procedimentos, para que sejam
revisados e corrigidos em andlise juridica. E um writ da
common law de origem antiga, mas que também pode
ter previsao legal (Gebauer, 2023, traducdo livre).
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Do Corpus Juris Secundum, outra fonte segura no direito norte-
-americano, tem-se:

Casos das cortes recursais podem ser revistos pela
Suprema Corte através da concessio de writ of certiorari
mediante peticdo de quaisquer das partes em qualquer
processo civil ou criminal, antes ou depois de julgamento
ou ordem final. O principal fundamento para certiorari é
resolver conflitos entre as cortes de apelacio e estaduais
sobre o significado de norma federal, assegurar a uni-
formidade de decisdes e revisar casos de importancia,
nos quais a Supreme Court decide no interesse publico.
Também foi estabelecido para limitar a jurisdicdo da
Corte e permitir que mantenha seu acervo em proporcoes
sustentaveis (Oakes, 2023, § 288, traducéo livre).

Em uma tentativa de simplificacdo para juristas menos confortaveis
com o direito norte-americano, portanto, o writ of certiorari pode ser
considerado um pedido de uma das partes para que a Suprema Corte
aceite seu caso. Essa descri¢ao, como visto a seguir, € muito diferente
do contexto brasileiro.

3 Admissibilidade pela US Supreme Court: direito ou
politica judiciaria?

A competéncia da US Supreme Court, em uma primeira aparén-
cia, ¢ muito semelhante a do STF. Extrai-se do guia oficial do sistema
judicial norte-americano para juristas estrangeiros, com livre traducao:

A U.S. Supreme Court ¢ a mais alta Corte nos Estados
Unidos. A Corte é formada por um Chief Justice e oito
Associate Justices. Ela se reine em plendrio, com todos
os nove Justices ouvindo e decidindo os casos conjunta-
mente, salvo se algum dos Justices nao puder participar
no caso por razdo especifica, como conflito ético.

O portfélio de casos da U.S. Supreme Court consiste de
questdes destinadas a Corte e de um pequeno numero de
casos selecionados de forma cuidadosa e discricionaria.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 368-396, dezembro de 2023

376



Bruno de Macedo Dias e Ligia Janke

Writ of Certiorari: da sua origem a US Supreme Court e sua aplicabilidade ao Supremo Tribunal Federal

A Constituicao e legislagcio federal prevé que a U.S.
Supreme Court atuara como Corte originaria ou exercer
competéncia em apelo de conhecimento obrigatério
em um pequeno numero de hipoteses previstas, como
disputas territoriais entre Estados. O restante dos casos
da U.S. Supreme Court é determinado de forma eletiva
quando ao menos quatro Supreme Court Justices concor-
darem em ouvi-lo. A Corte tipicamente seleciona casos
que apresentam uma importante questao constitucional
ou estabeleca norma federal que precise ser clarificada,
como quando Cortes regionais de apelacdo “dividam-se”
em questdo de lei ou proferem decisdes contraditorias
(EUA, 2016).

Entretanto, sobre a parte da competéncia que nio é objeto desta
pesquisa (a¢des origindrias ou competéncias de “apelagcdo” - segundo
grau por recurso de fundamentacao livre), ja se encontram grandes
diferencas, como a auséncia dos foros privilegiados de autoridades
em questao penal e mandamental e as a¢des origindrias de controle
concentrado de constitucionalidade®.

A competéncia com mais relevo a essa pesquisa, contudo, € a
analoga ao Recurso Extraordinario, na qual se requer da Corte, prin-
cipalmente, a interpretacao final da Constituicdo da Nacdo. E, nesse
ambito, também ha um volume imensamente inferior ao brasileiro.
Os relatérios da US Supreme Court de 2022 e 2020 permitem verificar
0s numeros de quatro anos, com traducao livre:

(2022) A Supreme Court of the United States

O numero total de casos protocolados foi reduzido de
5.307 em 2020 para 4.900 no calendario de 2021. [...]
Durante o termo de 2021, 70 casos foram debatidos e
63 decididos por 58 votos assinados, comparados a 72
casos discutidos e 69 decididos por 55 votos assinados
de 2020. A Corte também proferiu 7 decisbes per curiam
(subscritas pela Corte) durante o termo de 2021 (EUA,
2022b).

1 Acompeténcia origindria encontra-se no Rule 17 do Regimento Interno (EUA, 2022a) e artigo I1I
da Constituicdo dos Estados Unidos da América (EUA, 1788). Jd a competéncia em “apelagdo”
encontra-se na Rule 18.
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(2020) A Supreme Court of the United States

O numero total de casos protocolados foi reduzido de
6.442 em 2018 para 5.411 no calendario de 20109. [...]
Durante o termo de 2019, 73 casos foram debatidos e
69 decididos por 53 votos assinados, comparados a 73
casos discutidos e 69 decididos por 66 votos assinados
de 2018. A Corte também proferiu 4 decisbes per curiam
(subscritas pela Corte) durante o termo de 2021 (EUA,
2020).

O relatério de 2020 traz, ainda, relevantes graficos historicos:

Figura 1 - Casos recebidos e decididos pela US Supreme Court

Fonte: EUA (2020)

Ou seja, a US Supreme Court apresenta surpreendentes 70 a 73
casos examinados por ano em apenas 5.400 a 6.500 pedidos de ana-
lise protocolados anualmente. Embora ja possa ser considerado um
trabalho consideravel e substancial para nove Justices que decidirdo
em colegiado provavelmente as questdes mais relevantes e controver-
tidas do pais, esse numero ¢ assustadoramente baixo para os juristas
acostumados com a realidade brasileira.

Para compreender a questdo, € importante trazer o procedi-
mento regimental, em especial a Regra 10 do Regimento Interno da
US Supreme Court:

Revisdo através de writ of certiorari ndo é questdo de
direito, mas de andlise judicial discriciondria. Uma peti-
¢ao por writ of certiorari somente sera concedida por
razoes contundentes. Abaixo, sem definir ou limitar a
extensao da discricionariedade da Corte, indicam-se a
natureza das razdes que a Corte considerada:
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(a) uma corte de apelacoes dos Estados Unidos decide
em conflito com a decisio de outra corte de apelacoes
dos Estados Unidos em mesma matéria relevante; decide
uma importante questdo federal de uma forma que
conflita com decisdo de corte maxima de um Estado; ou
se distancia consideravelmente do curso usual e aceito
a0s processos ou sanciona tal procedimento de uma
corte inferior, sendo necessario o exercicio do poder
de supervisio da Corte;

(b) uma corte maxima estadual decide uma questiao
federal importante de modo que conflita com decisdo de
corte maxima de outro Estado ou de uma corte federal
de apelos;

(c)uma corte estadual ou corte federal de apelos decide
questdo federal importante que nio foi anteriormente
decidida por esta Corte, mas assim deveria, ou decide
questdo federal importante de modo contrario com
decisoOes relevantes desta Corte.

Uma peticdo por writ of certiorari raramente sera aceita
quando os erros indicados consistem em equivoco fatico/
probatoério ou aplicacdo inadequada de interpretacio
juridica correta (EUA, 20224, traducdo livre).

O aspecto central que explica a situacdo da Corte Maxima nor-
te-americana ¢ justamente o writ of certiorari, instituto que concilia
anecessidade de unificar a aplicacdo do direito com as limitacoes de
um tribunal composto de somente nove membros.

Trata-se de mecanismo que, com as devidas adaptacoes, faz o
papel equivalente ao Recurso Extraordinario no direito brasileiro, com
a principal diferenciacao de que aquele € quase que uma suplica para
que o caso seja ouvido, pois o seu recebimento é discriciondrio.

Se o writ of certiorari permite a Suprema Corte conhecer casos
que, ordinariamente, ndo estariam submetidos a sua esfera de com-
peténcia, por outro lado, trata-se de escolha discricionaria. A Corte
elegerd os casos que ira julgar, de acordo com a andlise de oportunidade
e conveniéncia de seus membros, e sequer se exige que a decisdo que
concede ou ndo o certiorari seja fundamentada.

Madden (1963, p. 160, traducdo livre) esclarece o proposito do
instituto:

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 368-396, dezembro de 2023

379



Bruno de Macedo Dias e Ligia Janke

Writ of Certiorari: da sua origem a US Supreme Court e sua aplicabilidade ao Supremo Tribunal Federal

[...]Como é fisicamente impossivel para qualquer tribunal
receber todos, ou mesmo uma grande proporcao [dos
casos com controvérsia constitucional ou estatutaria]
e lhe dar plena consideracio, o que exige a leitura de
extensas peti¢des e ouvir a todas as arguigoes orais, o que
um apelo geralmente envolve, o pais deve se satisfazer
com o melhor que pode ser feito, nestas circunstancias.

[...]

Se a Constituicdo deve ser um documento duradouro, em
um mundo ndo sonhado por seus autores, deve existir, se
a experiéncia federativa deseja cumprir sua promessa,
uma sessio permanente de uma forma de Convencao
Constitucional. Esse corpo nio pode ser formado por
espiritos de outras épocas ou divindades. Ele deve, por
necessidade, ser formado de homens. E esse corpo é a
U.S. Supreme Court. Se chegaria a um dia infeliz para o
pais se a Corte estivesse tdo sobrecarregada de casos
judiciais que ndo pudesse mais realizar seu trabalho de
forma cuidadosa e refletida. O historico writ of certiorari
serviu para prevenir que tal dia.

Entre as regras que regem o writ of certiorari, pode-se destacar,
ainda, a admissdo desse instrumento “per saltum”, ou seja, a interpo-
sicao do writ of certiorari antes mesmo do julgamento final das cortes
inferiores, desde que o caso detenha uma imperativa importancia
publica parajustificar a atuacdo imediata da Corte Suprema (Regra 11
do Regimento Interno da Suprema Corte Americana).

O fato de o recebimento ou ndo de um reclamo para a US Supreme
Court ser discriciondrio responde a questao deste capitulo: o acesso
a Corte Maxima nos Estados Unidos da América nao é um direito do
litigante, apenas uma prerrogativa do Tribunal, que escolhera, de
acordo com o volume que projeta atender e a relevancia da causa e da
controvérsia, quais casos selecionara.

Ha o fortalecimento do controle discricionario, em detrimento
do controle obrigatorio, tido como um direito da parte interessada.
Pode-se dizer, entdo, que ¢ uma decisio de politica judicidria da Corte,
a definir quais situacdes mais merecem ocupar seu limitado tempo.

Um exemplo de como essa selecdo € feita encontra-se nos casos
paradigmaticos sobre a triagem da prova pericial, pela qual o juiz decide
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quais experts apresentaram seu conhecimento ao juri. Em 1993, em
Daubert vs. Merrell Dow, a US Supreme Court entendeu que era neces-
sario ajustar os critérios da triagem para a nova legislacdo processual,
por sucessivos equivocos interpretativos pelo pais: “N6s admitimos
o recurso em funcdo das profundas divisdes entre as Cortes quanto
ao critério adequado para admissdo do testemunho do expert” (EUA,
1993, traducdo livre). Pouco depois, em 1997, no caso General Electric
Co. vs. Joiner, a Corte entendeu que outros Tribunais interpretaram
incorretamente o precedente: “Contrariamente a conclusao da Corte
de 112 Regido, Daubert vs. Merrell ndo alterou de forma alguma aregra
geral através da qual o juizo distrital decidira pela exclusdo de uma
prova cientifica” (EUA, 1997, traducao livre).

4 Acesso ao Supremo Tribunal Federal

A competéncia do Supremo Tribunal Federal € pormenorizada
no artigo 102 da Constitui¢do Federal.

E, embora a missdo precipua do Supremo Tribunal Federal seja
a correta interpretacao da Constituicao Federal, a leitura desse artigo
revela que, em verdade, as competéncias originarias, ordinarias e
extraordindrias da Corte sdo muito mais amplas do que seu papel de
hermeneuta constitucional.

Deveras, ao contrario da US Supreme Court, cuja competéncia é
reduzida, o Supremo Tribunal Federal realiza julgamentos originarios
de processos criminais, de lides envolvendo Estados estrangeiros ou
organismos internacionais, de conflitos entre entes federativos nacionais,
apreciarecursos ordinarios contra mandados de seguranca decididos
em unica instancia por Tribunais Superiores, entre outras lides que o
distanciam de sua func¢ao de exegeta constitucional.

Ainda, enquanto o acesso a Corte Americana € bastante restrita,
o Supremo Tribunal Federal pode ser provocado por vasto rol de
legitimados, o que contribui para o exacerbado numero de processos
que tramitam na Corte brasileira, desdobramento natural dos conflitos
massificados que caracterizam a sociedade atual.
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O amplo feixe de competéncias atribuido ao Supremo Tribunal
Federal se reflete na pratica, conforme se extrai de dados sobre o
acervo obtidos do Programa Corte Aberta, instituido pela Resolucao
n. 774/2022 (Brasil, 2023):

Figura 2 - Processos recebidos pelo Supremo Tribunal Federal

Fonte: Brasil (2023)

A impactante assimetria entre o acervo do Supremo Tribunal
Federal e o numero de processos em tramitacdo na US Supreme
Court tem sua origem, em grande medida, no amplo acesso a Corte
Constitucional viabilizado pelo ordenamento juridico brasileiro, por
intermédio da interposicdo de reclamos extraordinarios.

Efetivamente, de acordo com o regramento processual patrio,
interpreta-se a possibilidade de interposicdo de recursos extraordi-
ndarios como direito subjetivo da parte interessada, tornando, assim,
obrigatorio o exercicio da jurisdi¢do pelo Supremo Tribunal Federal,
ainda que para dizer que a insurgéncia recursal ndo preenche os
requisitos de admissibilidade.

Nos termos da redacgao original da Constituicao Federal, todo
aquele que possuisse uma decisdo com esgotamento de todo tramite
recursal ordindrio e que construisse sua causa sobre um direito tute-
lado pela Constituicao Federal e seus 250 artigos (e 122 dispositivos
transitorios e 128 emendas) poderia, em tese, levar seu caso ao Supremo
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Tribunal Federal, ainda que o caso concreto ndo ostentasse quaisquer
tracos de uma questdo relevante e/ou transcendente ao interesse
daquele litigante. E o Supremo Tribunal Federal, por seu turno, nao
poderia simplesmente responder que nao deseja “pegar” o caso.

Diante desse contexto e a fim de concentrar a atuagao do Supremo
Tribunal Federal em questdes que desbordem do caso concreto e/
ou que versem sobre questdao constitucional relevante, a Emenda
Constitucional 45/2004 passou a exigir a comprovacao da repercussao
geral da questao levada a Corte pela via extraordindria, instituto que
de certo modo se aproxima do writ of certiorari.

A partir da Emenda Constitucional 45/2004, portanto, atribuiu-se
aorecorrente o 6nus de demonstrar, sob pena de inadmissibilidade do
recurso extraordindrio, que a lide trazida por intermédio da insurgéncia
recursal € maior que um mero litigio individual, atingindo matéria de
relevancia econOmica, politica e/ou social que realmente justifique a
atuacao da Corte Constitucional.

Nada obstante, mesmo que a demonstracdo de repercussao geral
de certo modo aproxime o Supremo Tribunal Federal de sua funcao
de intérprete constitucional, ainda assim néo retirou do recurso
extraordindrio os contornos de direito subjetivo da parte, pois nao
¢ admitida a recusa discriciondria da alegada repercussao; exige-se,
para tanto, a manifestacdo de dois tercos dos membros da Corte, em
decisao fundamentada.

Mais adiante, também no intuito de racionalizar a prestaciao
jurisdicional e de direcionar a atuacao do Supremo Tribunal Federal
a sua funcdo nomofilacica, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe
uma robusta constru¢do normativa para implementar um sistema de
vinculativo de precedentes na cultura juridica patria, de observancia
obrigatdria pelos tribunais locais. E o que ocorre, por exemplo, com
os precedentes formados em recursos extraordinarios submetidos a
regime de repercussao geral, que definem teses juridicas vinculantes
para os juizes e tribunais.

Simultaneamente, contudo, o Codigo de Processo Civil de 2015
instituiu filtros procedimentais para obstar a ascensdo irrestrita das
causas ao Supremo Tribunal Federal, com a criacdo de ébices que
revelam nitido movimento da chamada “jurisprudéncia defensiva”.
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Decerto, se, em tese, 0 acesso ao Supremo Tribunal Federal é parte
das garantias processuais, desde que cumpridos os requisitos fixados,
1sso nao significa que a Corte, juntamente com o Superior Tribunal
de Justica, ndo tente limitar a0 maximo a ascensao de recursos, por
meio da criacdo de dbices formais ao processamento da insurgéncia.
E o que se denomina de “jurisprudéncia defensiva”, verificada, a
titulo exemplificativo, no rigor com que se analisa a necessidade de
prequestionamento da matéria levada aos tribunais superiores, na
impossibilidade de comprovacao de feriados locais apds a interposicao
do recurso, na rigidez formal exigida para a prova da divergéncia nos
recursos fundados em dissidio jurisprudencial, entre inumeras outras
praticas constatadas na pratica forense.

Ha um filtro procedimental instituido pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, contudo, que detém especial conddo de obstar o acesso
acorreta e célere interpretacdo do texto constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, qual seja: a competéncia outorgada aos Tribunais
locais para averiguar o acerto ou desacerto na aplicacdo, por seus 6rgaos
fracionarios, de teses firmadas em repercussao geral, na primeira fase
de admissibilidade dos recursos extraordinarios; aliada a subsequente
impossibilidade de manejo de agravo em recurso extraordinario para
sindicar eventuais equivocos no enquadramento do caso concreto a
ratio decidendi que ensejou a tese de repercussao geral.

Eo que se extrai do artigo 1.030, I, ITe §2°,do Codigo de Processo
Civil de 2015:

Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria
do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazoes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual
os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-presi-
dente do tribunal recorrido, que devera: (Redacido dada
pela Lei n. 13.256, de 2016)

I - negar seguimento: [Incluido pela Lein. 13.256, de 2016]
a) arecurso extraordindrio que discuta questiao consti-
tucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha
reconhecido a existéncia de repercussdo geral ou a
recurso extraordindrio interposto contra acorddo que
estejaem conformidade com entendimento do Supremo
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Tribunal Federal exarado no regime de repercussao geral;
(Incluida pela Lei n. 13.256, de 2016).

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial inter-
posto contra acordao que estejaem conformidade com
entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado
no regime de julgamento de recursos repetitivos; [...].

§ 2° Da decisao proferida com fundamento nos incisos
I e IIT cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021
(Brasil, 2015, art. 1.030).

Decerto, nos casos do inciso I, em que o Tribunal local atesta
que: (a) o Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu a existéncia de
repercussdo geral; (b) o acordao recorrido estda em conformidade com
tese firmada no regime de repercussdo geral; ou (c) o acordao recorrido
estd em consonancia com entendimento do Supremo Tribunal Federal
exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos, o § 2° do
artigo 1.030 do Codigo de Processo Civil atribui ao tribunal local, por
intermédio de agravo interno dirigido ao 6rgao definido no respectivo
regimento interno, a revisao de eventuais equivocos na negativa de
seguimento ao recurso extraordindrio interposto.

Embora esse filtro se afigure, em primeira analise, como uma das
mais justas e legitimas medidas para jurisprudéncia defensiva, evitando
asobrecarga da Corte Constitucional, ela cria grande problema recursal
quando o recurso é negado tanto pelo inciso I, quanto pelos demais,
0 que exige um agravo interno no Tribunal a quo e o agravo que iria
imediatamente ao Tribunal Superior.

Em termos mais simples: o recurso extraordinario é manejado
sobre os fundamentos A, B e C, mas C ndo ¢ admitido com base no Tema
X. A possibilidade de chegar ao STF para discutir os temas A e B tem
sua celeridade comprometida, algo que ndo ocorreria caso fossem as
unicas teses. Serd julgado o agravo interno sobre C para apenas depois
viabilizar a subida de A e B. Sendo assim, como nenhum ser humano é
isento de erro, caso a recusa seja equivocada, a parte tera injusta perda
de celeridade e potenciais prejuizos no plano dos fatos.

[sso se torna particularmente grave quando se tem uma decisdo de
grande repercussdo e com o potencial de provocar severas e imediatas
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consequéncias, até mesmo o perecimento de um direito, enquanto a
lide aguarda a reapreciacdo do acordao pela via do agravo interno.

Em tal conjuntura, torna-se necessaria a reflexdo sobre mecanismo
que possa abreviar o tramite processual, de modo a viabilizar que,
em circunstancias excepcionais, de especial relevancia, o Supremo
Tribunal Federal possa desde logo exercer sua competéncia precipua
de guardido da Constituicdo Federal.

5 Incorporacao do Writ of Certiorari: no direito
brasileiro por meio da Reclamacao Constitucional

Areclamacdo surgiu por construcdo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, que, a despeito da auséncia de previsao legal, mas
com amparo na teoria dos poderes implicitos, reputou necessario
instrumento para fazer cumprir seus julgados e para preservar sua
competéncia.

- A competéncia ndo expressa dos tribunais federais
pode ser ampliada por construcdo constitucional. - Vao
seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal de
julgar em recurso extraordindrio as causas decididas por
outros tribunais, se lhe ndo fora possivel fazer prevalecer
0s seus proprios pronunciamentos, acaso desatendidos
pelas justicaslocais. - A criacdo dum remédio de direito
paravindicar o cumprimento fiel das suas sentencgas, esta
navocacao do Supremo Tribunal Federal e na amplitude
constitucional e natural de seus poderes. - Necessaria e
legitima é assim a admissao do processo de Reclamacio,
como o Supremo Tribunal tem feito. - E de ser julgada
procedente a Reclamacgao quando a justica local deixa
de atender a decisdo do Supremo Tribunal Federal.
(Brasil, 1952).

Formalmente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em 1957, trata-se
de mecanismo processual hoje previsto na Constituicdo Federal, e
originariamente concebido para tutelar a competéncia e a autoridade
das decisdes dos tribunais de superposicao.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, pre-
cipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

[...]

L) areclamacéio para a preservacao de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisoes;

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originariamente:

[.]

f)areclamacdo para a preservacao de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisdes. (Brasil, 1988).

Posteriormente, o artigo 103-A, § 3°, da Constituicao Federal
(Brasil, 1988), na redac¢do conferida pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, estendeu o manejo da reclamacao para garantir a obser-
vancia de sumula vinculante, cujo procedimento foi posteriormente
regulado pela Lei n. 11.417/2006.

Por fim, o mecanismo foi também contemplado no artigo 988 do
Codigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015), oportunidade em que
o legislador extrapolou as finalidades iniciais de preservar a compe-
téncia e de garantir a autoridade de decisoes, para também abranger:
(a) a observancia das sumulas vinculantes e das decisdes no controle
concentrado de constitucionalidade; (b) a observancia de precedentes
formados em incidente de resolucdao de demanda repetitivas ou em
incidente de assunc¢ao de competéncia. Generalizou-se, outrossim, a
aplicacao do instituto, permitindo o seu manejo em qualquer tribunal
(artigo 988, § 1°), e ndo apenas nos tribunais de superposicao.

Art. 988. Cabera reclamacao da parte interessada ou do
Ministério Publico para:

I - preservar a competéncia do tribunal;

II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

III - garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

IV - garantir a observancia de acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolugcao de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncio de competéncia;

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 368-396, dezembro de 2023

387



Bruno de Macedo Dias e Ligia Janke

Writ of Certiorari: da sua origem a US Supreme Court e sua aplicabilidade ao Supremo Tribunal Federal

§ 1° Areclamacao pode ser proposta perante qualquer
tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgao jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade
se pretenda garantir. [...] (Brasil, 2015).

Registre-se que o uso do termo mecanismo ¢ escolhido parando
adentrar no debate sobre sua natureza, que, para alguns, poderia ser de
recurso, acao, incidente ou sui generis. Como aqui o relevante é a sua
hipotese de cabimento e ndo a sua natureza, aprofundar esse debate
nao parece relevante.

A expressdo “Reclamacado Constitucional”, ademais, busca reforcar
a distin¢do da reclamacdo prevista no regimento interno de alguns
Tribunais, oradenominada “reclamacao regimental”, que é equiparada a
correicdo parcial, com o intuito de corrigir equivocos de procedimento
em hipoteses que ndo admitem recurso. O Tribunal de Justica de Santa
Catarina possuia tal instituto até a ado¢ao do novo Regimento Interno,
em dezembro de 2018, o que gera confusdo e risco de aplicacdo paraa
reclamacdo constitucional, de objeto absolutamente diverso2

Em sintese, portanto, a Reclamacio Constitucional é um remédio
constitucional concebido para assegurar a competéncia e a autori-
dade das decisdes dos Tribunais. No caso proposto, se esta diante da
primeira hipotese, pois se quer permitir que o STF possa analisar um
processo que deveria estar em sua competéncia e nao se encontra pela
equivocada aplicacdo do artigo 1.030, I, do CPC.

Isso leva, contudo, a outro questionamento: se a subida do recurso
encontra-se obstada por um ato recorrivel por agravo interno, ndo ha
necessidade de exaurimento recursal para manejo de reclamac¢ao? Nao
para hipodtese de violagdo de competéncia.

Alids, historicamente, a reclamacio jamais exigiu exaurimento
de instancia recursal. Tanto que, especialmente diante da criagdo das
sumulas vinculantes, no inicio da cultura dos precedentes obrigatoérios,
foi visto como o remédio natural inclusive para impugnar decisoes

2 Regimento interno de 1982: “Art. 243 — Caberd reclamacdo de decisdo que contenha erro ou
abuso, que importe na inversdo da ordem legal do processo, quando para o caso ndo haja
recurso especifico” Regimento interno de 2018: “Art. 216. No processo penal caberd correi¢do
parcial contra decisdo que contiver erro ou abuso que importar na inversdo da ordem legal
do processo quando para o caso ndo houver recurso especifico”.
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de primeira instancia diretamente na Corte maxima. Gilmar Mendes

concluia:

A EC45/2005 consagrou a sumula vinculante, no ambito
da competéncia do Supremo Tribunal, e previu que
a sua observancia seria assegurada pela reclamacdo
(art. 103-A, § 3° - “Do ato administrativo ou decisao
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que inde-
vidamente a aplicar, cabera reclamacido ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial recla-
mada, e determinard que outra seja proferida com ou
sem aplicacdo da sumula, conforme o caso”) (Mendes,
20006, p. 25).

Contudo, pelo temor de uma crise de sustentabilidade da Corte,
com numero absurdo de demandas, optou-se por ajustar o artigo 988,
§ 5°,do CPC pela Lei n. 13.256/2016:

Art. 988.[...]

§ 5° E inadmissivel a reclamacéo:

I - proposta apos o transito em julgado da decisdo
reclamada;

IT - proposta para garantir a observancia de acordao de
recurso extraordindrio com repercussao geral reconhe-
cida oude acérdao proferido em julgamento de recursos
extraordindrio ou especial repetitivos, quando nao
esgotadas as instancias ordinarias (Brasil, 2016, art. 988).

Eincorreto afirmar que niio cabe mais reclamacio de decisio que
ndo esgote as instancias ordindrias. Essa restricdo aplica-se apenas aos
casos que buscam aplicacao dos precedentes obrigatorios referidos.
Nao para preservacao da competéncia da Corte.

Neste cendrio, partindo-se do pressuposto da validade do uso da
reclamacdo para efeitos de afastamento da aplicacdo equivocada do
artigo 1.030 do CPC, como impedir um colapso do STF por excesso de
pedidos e o esvaziamento do § 2° do mesmo dispositivo? A resposta
se encontra no writ of certiorari.

Quando se fala em preservaciao de competéncia, a reclamacao
¢ manejada em beneficio do Tribunal, que esta sendo indevidamente
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privado de seu direito de analisar a questdo trazida. Se o Tribunal
nao concorda com o risco que lhe é apresentado, a rigor, ndo teria
o dever de “chamar” o recurso. Poderia aguardar o tramite regular.
Ou seja, encontra-se uma situacao classica de analise discricionaria,
por politica judicidria.

Parte-se da premissa de que o Supremo Tribunal Federal detém
o poder implicito de adotar medidas para preservar sua competéncia
de intérprete maximo da Constituicao e de eleger, de acordo com
avaliacdo discriciondria, os casos que justificam sua atuacao.

A proposta, entdo, a despeito da inexisténcia de previsao legal,
¢ do manejo da Reclamacédo Constitucional sob a forma de writ of cer-
tiorari, com a finalidade de promover a funcio nomofilacica da Corte
e de assegurar sua competéncia para fixar a melhor hermenéutica
constitucional, através da demonstracdo de uma repercussao geral
qualificada. Nao seria apenas uma mera repercussao geral, do artigo
1.035,§ 1°,do CPC: “[...] § 1° Para efeito de repercussao geral, sera con-
siderada a existéncia ou nio de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo” (Brasil, 2015, art. 1.035).

No caso de Reclamacdo Constitucional sob a forma de writ of
certiorari para afastar aplicacao incorreta do artigo 1.030, I, do CPC,
ndo bastaria mostrar que a questao ultrapassa os interesses subjetivos
do processo. E preciso demonstrar que as questdes relevantes do
ponto de vista econémico, social ou juridico colocam em importante
risco parte razoavel da populacdo local ou estadual. Que hd um grupo
tutelado em risco significante.

Como se trata de uma analise discricionaria da Corte, cabera a ela,
entdo, verificar se esta presente o requisito proposto, o que assegurara
que o mecanismo sera absolutamente excepcional e, com isso, nio
prejudicara o funcionamento do Supremo Tribunal Federal.
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6 “Mérito” do Writ of Certiorari: sobreposicdao do
juizo de interesse da Corte e releviancia da causa

Quando se fala em incorporacao de um instituto de outro sis-
tema juridico, é necessario se ter extrema cautela para conhecer as
particularidades do instituto em si, o sistema de origem e o sistema de
destino. Sem isso, o transplante corre sério risco de insucesso ou de
um analogo “processo de rejeicdo do corpo estranho” pelas diferencas
entre os organismos. Nao se defende, portanto, em hipdtese alguma,
que uma eventual adoc¢do do writ of certiorari no caso descrito por
meio da reclama¢do como uma mera reclamacao original, com todas
as suas caracteristicas.

A medida é usada no caso proposto como um instrumento em
beneficio da Corte Constitucional e de sua competéncia, ndo particu-
larmente do interesse do impetrante/reclamante. Por 6bvio, se obtiver
éxito na medida, serd beneficiado, mas esse é um efeito secundario do
novel instrumento, uma consequéncia do que se mostraria um aper-
feicoamento do sistema juridico atual, do que propriamente algum
tipo de direito recursal.

Quando se maneja uma reclamacado nos termos propostos, tem-
-se um writ of certiorari em sua plena esséncia, na qual o reclamante
apresenta praticamente uma suplica a Corte Constitucional, qualificada
pela demonstracido de que ha evidéncia de que a propria Corte e a
integridade de sua jurisprudéncia serdao substancialmente beneficiadas
aoimediatamente receberem o recurso. Isso traz, contudo, o outro lado
da moeda: se a Corte ndo compartilhar do interesse vislumbrado, por
mais que o direito esteja bem demonstrado e, de fato, exista um erro
de direito, o certiorari pode ser rejeitado.

Isso soa bastante estranho para a cultura juridica brasileira, mas
¢ o exato funcionamento do writ of certiorari. O juizo politico - de
politica judicidria, de gestdo da capacidade de absorver demandas
pela Corte - prevalece sobre o juizo de mérito, de demonstracdo de
que o recurso extraordinario deveria ter sido recebido ou de que nao
poderia ser negado por violacdo da jurisprudéncia uniforme da Corte.

Por isso, a medida proposta, de fato, busca preservar a competén-
ciada Corte, ndo a autoridade de sua jurisprudéncia oficial, uma visao
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interessante, mas que, pelo manejo excessivo visualizado, acabou sendo
repelido pela legislacao e jurisprudéncia. Esse fenOmeno leva a duas
conclusoes interessantes: a capacidade de prestar jurisdicdo é limitada
e ndo pode ser ignorada como um tabu pela Justi¢a, o que apenas vira
a prejudicar legitimas pretensodes; e ao se impedir o uso de uma ferra-
menta em funcdo do seu abuso, ha também um risco de engessamento
do sistema, com prejuizo para os proprios Tribunais, que perderao
oportunidades de melhorar constantemente sua jurisprudéncia.

Em tal contexto, o writ of certiorari,nado como um direito recursal,
mas como uma possibilidade para situacoes raras e de maior reper-
cussdo, pode proporcionar um equilibrio saudavel para viabilizar
intervencoes céleres e oportunas pelas Cortes em beneficio de sua
propria jurisprudéncia uniforme, sem risco de criar uma avalanche
de pedidos que ocasionara um funcionamento insustentavel da Corte.

Tanto o juizo concentrar-se-a na politica judicidria, na avaliacdo
da Corte sobre a conveniéncia de prontamente analisar a matéria, que
seria possivel inclusive cogitar tal instituto como uma oportunidade
de overruling, algo previsto no CPC no artigo 927, §§ 2° a 4°, mas
ainda justificadamente imaturo no sistema processual brasileiro, que
somente em tempos recentes aproximou-se da logica de common law,
como indica a ideia de jurisprudéncia oficial representada no artigo
927 do CPC e referida em tantos outros dispositivos desse diploma
processual. E natural em tais sistemas que precedentes precisem ser
atualizados, complementados ou até mesmo superados, sob pena de
engessamento jurisprudencial e desvirtuamento dos precedentes.

A Corte ndo pode ser privada de sua competéncia de manter sua
jurisprudéncia uniforme e atual, mas ha grave risco de isso ocorrer
se tais debates foram sufocados nos Juizos que lhe antecederam.
Em tal situacio, é plausivel cogitar, com a grande excepcionalidade
jaressalvada por uma repercussao geral qualificada, que o Tribunal a
quo tenha corretamente aplicado seu precedente, mas, mesmo assim,
estd obstando sua legitima competéncia no direito de atualiza-lo em
funcao da situacio verificada. Parece algo curioso na légica juridica
tradicional brasileira, mas ¢ exatamente o que ocorre em um sistema de
precedentes. E, como em um transplante, se o sistema de precedentes
é incorporado, mas nao as vias de overruling eficientes que usualmente
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o acompanham, o sistema que recebe o entdo corpo estranho em
algum momento entrara em colapso, por falta da cautela necessaria
para entender as diferencas entre os dois organismos. A jurisprudéncia
envelhecerd, sua aplicacdo serd menos adequada e os jurisdicionados
serdo prejudicados.

Portanto, € possivel dizer que o interesse da Corte na analise se
sobrepode inclusive ao mérito em um writ of certiorari. Nao é um juizo
de mérito dos argumentos do impetrante/reclamante, mas um juizo
de politica judiciaria da Corte.

7 Consideracoes Finais

Como previsto, a introducdo de um instituto de outro sistema
e familia juridica nunca é algo simples. Exige um conhecimento dos
dois sistemas e da ferramenta trabalhada. No caso concreto, contudo,
€ possivel verificar que o writ of certiorari ndo traria grande risco para
o sistema juridico brasileiro por trés motivos.

Primeiramente, ele representa uma ferramenta de baixo risco,
pois, se observada a sua natureza de decisdo discricionaria da Corte,
elimina-se a possibilidade de uso abusivo pelos litigantes.

Da mesma forma, ele pode ser manejado sob aroupagem darecla-
macao, por compartilhar uma de suas hipoteses de cabimento, desde
que mantidas as suas particularidades, para evitar que a ferramenta
seja utilizada em excesso.

O fator mais importante, contudo, € a verificacdo de que o sis-
tema juridico brasileiro, no intuito de dar vazio célere as demandas
repetitivas, tem incorporado ferramentas de common law para formar
praticamente um sistema de precedentes. Como é de se esperar,
contudo, até mesmo pela falta de maturidade dessas ferramentas no
Brasil, alguns riscos ja sdo vistos, como dificuldade de evolucao juris-
prudencial por overruling e risco de consequéncias graves em processos
inadequadamente obstados pelo artigo 1.030,1 e § 2°, do CPC. O writ
of certiorari, mais do que criar novos problemas, apresenta-se como
uma potencial solucdo para esses desafios.
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Em 2016, atuacao da PGE-SC evitou prejuizo de R$ 5
bilhoes ao provar constitucionalidade de tributo em
processo que inaugurou jurisprudéncia no STF

No ano de 2016, a Procuradoria-Geral do Estado (PGE-SC) venceu
um embate juridico em torno da constitucionalidade de uma
Lei Estadual de 2001 que buscava estabelecer a tributacdo de bens e
mercadorias importadas em Santa Catarina. Essa vitoria foi um marco
para a instituicdo, porque evitou um prejuizo de cerca de R$ 5 bilhdes
aos cofres publicos catarinenses e serviu como base para a criagao de
jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal (STF), estabelecida por
meio do Tema 1094 da Corte.

O embate judicial girou em torno da institui¢ao de duas leis que
regulamentavam a tributacdo sobre importacgao, inicialmente estabe-
lecida em nivel nacional pela Emenda Constitucional n. 33/2001. Com
o objetivo de regular esse imposto no Estado, foi criada a Lei Estadual
n. 12.498 e, posteriormente, a Lei Complementar n. 114, que definiu
0s parametros e o alcance do tributo sobre importacao.

ALei Complementar n. 114, fol promulgada em 16 de dezembro de
2002 e publicada no dia seguinte. Por sua vez, a Lei Estadual n. 12.498,
que estabelece o imposto em Santa Catarina, foil promulgada em 12
de dezembro, mas apenas no dia 18 foi publicada no Diario Oficial.
O imbroglio teve inicio quando importadores catarinenses, obrigados
a pagar o ICMS sobre os produtos trazidos do exterior, questionaram
o fato de a Lei Estadual ter sido, segundo eles, aprovada antes da Lel
Complementar. Tal fato seria inconstitucional, ja que a primeira nao
estaria ainda em vigor, quando da aprovacado da segunda.

Inicialmente, foi dada decisdo favoravel aos empresarios pela
Comarca de Itajai. No entanto, a PGE-SC demonstrou, por meio de
um recurso, que a lei fora aprovada antes, mas passou a vigorar em 18
de dezembro, data da publicacdo no Didrio Oficial, o que garantiria a
sua constitucionalidade. Em novo julgamento, a argumentacido dos
procuradores foi aceita, e a decisao anterior, reformada. Dessa forma,
os recursos arrecadados por impostos sobre a importacdo de bens e
mercadorias pelo Tesouro Estadual desde 2003, que totalizaram um
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montante de cerca de R$ 5 bilhdes, foram considerados legais e ndo
precisaram ser devolvidos aos importadores.

Essa decisdo representa um marco na atuagdo da PGE, ndo apenas
pelo valor envolvido, mas pela sua repercussao. Apos a vitoria do Estado,
a tese serviu como base para criacdo de jurisprudéncia no Supremo
Tribunal Federal, instituida por meio do Tema 1094. Segundo a inter-
pretacdo da Corte, “[...] as leis estaduais editadas apds a EC n. 33/2001
e antes da entrada em vigor da Lei Complementar n. 114/2002, com
o proposito de impor o ICMS sobre a referida operacao, sdo validas,
mas produzem efeitos somente a partir da vigéncia da LC n. 114/2002".

“Se ¢ cobrado ICMS sobre os bens produzidos no Estado, por
que os importados ndo pagariam? Isso seria uma discriminac¢do com
a industria local, por total auséncia de isonomia tributdria”, explica
o procurador do Estado Luiz Dagoberto Brido, que atuou no caso.
De acordo com ele, desde o julgamento contrario da Comarca de Itajai,
foram centenas de a¢des judiciais em todo o Estado pedindo a resti-
tuicdo dos valores cobrados. “Se o Estado tivesse que devolver todo
esse dinheiro, as contas publicas estariam praticamente inviabilizadas”,
concluiu o procurador Luiz Dagoberto Brido.

1 Destaca-se o agradecimento ao Assessor de Comunicacdo, Jornalista Felipe Anselmo Reis,
que auxiliou o Procurador do Estado Luiz Dagoberto Brido na transcri¢do de sua fala.
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Informacdes Estatisticas da
Procuradoria-Geral do Estado de
Santa Catarina 2022-2023

m 2020, o Governo do Estado implementou o Programa de
Monitoramento de Resultados Estratégicos, que tem por finalidade
acompanhar o aprimoramento da gestao publica e medir os resultados
entregues a sociedade catarinense, buscando tornar Santa Catarina o
melhor lugar para se viver, visitar, trabalhar e empreender. S3o, ao todo,
269 indicadores estratégicos, de diferentes 6rgdos da Administracdo
Estadual, distribuidos nas areas de gestdo publica, infraestrutura e
mobilidade, desenvolvimento econdmico sustentavel e desenvolvimento
social, que sdo acompanhados més a més.
A Procuradoria-Geral do Estado esta inserida no grupo de ges-
tdo publica e se integra a esse Programa por meio da gestao de trés
indicadores:

e Litigiosidade na Saude;
e Litigiosidade Administrativa; e
e Arrecadacao da Divida Ativa.

O acompanhamento mensal desses indicadores € importante para
definir o atual estagio da atuacdo da Procuradoria-Geral do Estado.
Eimportante, também, para possibilitar o planejamento de novas acdes
e projetos, de modo integrado com outros 6rgaos da Administracao
Estadual, que possam contribuir para a evolucao desses indicadores.
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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-
némicos, mas também pela capacidade de atendimento e de resposta
do Sistema Unico de Saude (SUS).

O indicador Litigiosidade Administrativa, a seu turno, mede
o numero de novas ac¢oes judiciais envolvendo servidores publicos e
contratos administrativos que foram ajuizadas nos ultimos 12 meses.
O objetivo é acompanhar a evolucao das controvérsias judiciais sobre
essa tematica, a fim de que sejam adotadas medidas para prevencao de
novos litigios e para solucdo de temas recorrentes que possam ensejar
judicializacdo desnecessaria.

Por fim, hd o indicador Arrecadacao da Divida Ativa. O proposito
desse 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 a¢des e projetos que possam impactar posi-
tivamente o resultado.

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 2021.
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Indicador de Litigiosidade Administrativa

Esse indicador € medido pela quantidade de novos processos
judiciais envolvendo servidores publicos e contratos administrativos
nos ultimos 12 meses.

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.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 413-422, dezembro de 2023

417



Estatisticas

Indicador de Litigiosidade na Saude

Esse indicador € medido pela quantidade de novos processos
judiciais envolvendo litigios na area da saude nos ultimos 12 meses

e Nivel de Exceléncia - abaixo de 6.000 nOvVOs pProcessos.
Nivel de Mercado - entre 6.000 e 8.000 NOVOS Processos.
e Nivel Comprometedor - acima de 8.000 novos processos.
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Indicador de Arrecadacdo da Divida Ativa

Esse indicador € medido pelo valor arrecadado da divida ativa
nos ultimos 12 meses (em milhdes de Reais).

e Nivel de Exceléncia de jan./2019 a dez./2021: acima de R$
360 milhdes.

e Nivel de exceléncia a partir de jan./2022: R$ 380 milhoes.

Nivel de Mercado de jan./2019 a dez./2021: entre R$ 300
milhoes a R$ 360 milhdes.

Nivel de Mercado a partir de jan./2022: R$ 300 a R$ 380
milhoes.

e Nivel Comprometedor ao longo de todo periodo: abaixo
de R$ 300 milhoes.

Revista da Procuradoria-Geral do Estado

Floriandpolis, v. 13, 1. 1, p. 413-422, dezembro de 2023

419



Estatisticas

Apéndice

Indicador de Litigiosidade Administrativa

Valor do Valor do
Indicador Indicador

9.350

Dezembro
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Indicador de Litigiosidade na Saude

2022 Valor do 2023 Valor do
indicador Indicador

6.448

6.448
Outubro | 5681 |Outubro | 621 |

Dezembro 5.644
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Indicador de Arrecadacdo da Divida Ativa

2022 Valor do 2023 Valor do
indicador (R$) indicador (R$)

466.640.000,00

478.560.000.00
488.630.000,00 483.700.000,00
Outubro | 542.130.000.00 | Outubro | _487.280.000,00

Dezembro 522.440.000,00
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