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CARTA DAS EDITORAS E DO EDITOR.

A Revista Law Review langa a primeira edi¢cdo do ano de 2022, a qual conta com
um namero expressivo de artigos que trazem discussdes importantes na area académica,
mas com implica¢cBes praticas, cujo intuito € repensar sua aplicacdo, mas também trazer
reflexdes para os operadores do direito.

As demandas no campo juridico sdo constantes e acompanhadas por debates que
se prolongam no tempo, tendo em vista a propria mudanca social, bem como as novas
perspectivas que se formam, questionando velhas demandas e inquirindo novos olhares.
A par disso, a Law Review é um espaco para novos pesquisadores que buscam pér em
evidéncias o desenvolvimento de suas pesquisas, sobretudo, pelas inquietacdes e
probleméticas que se deparam no seu dia a dia.

O operador do direito que se dispde a pratica académica e profissional se depara
com desafios que ndo passam despercebidos do olhar critico, pois ao apontar 0s
problemas presentes no campo de sua atuacdo, ou areas que despertam o interesse tem
o exercicio de repensar melhorias e propor solucdes, ou apenas colaborar com
profissionais que atuam naquele seguimento indicando as objecdes, as quais implicam
diretamente em sua eficiéncia e efetividade.

Para tanto, a criacdo de um espaco para novos pesquisadores € uma lacuna
percebida pelo Programa de Pdés-Graduagcdo stricto sensu em Direito (Mestrado
Académico, Doutorado Académico e Mestrado Profissional em Direito, o Mestrado
Interinstitucional em Direito (em parceriacom a ICEV, em Teresina) e o Mestrado
Profissional em Direito, Justica e Desenvolvimento, em S&o Paulo) vinculados ao
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa i IDP, o qual pensando na
melhoria mas também na viabilidade destas pesquisas suscitou o debate por meio da
Revista Law Review.

Esta edigcdo aborda temas que se complementam, além de convidar os leitores a
refletirem, criticarem e dialogarem sobre suas pesquisas tragcando um férum. O primeiro
artigo apresentado pelo autor Luiz Anténio S. Corréa com o titulo A indevida auséncia
de indenizacédo prévia pela desapropriacdo do fundo de comércio do locatario tem o
intuito de discutir o direito de propriedade o direcionando para o fundo de comércio do
locatario, cujo ponto de partida é entender os direitos estabelecidos constitucionalmente
aliando a anélise com o direito material corpéreo e incorporeo diante deste instituto.

O segundo artigo discorre sobre as Primeiras Reflexdes sobre o Devido
Processo Tecnolégico na Aplicacdo de Provimentos Vinculantes por Sistema de
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Decisdes Automatizadas escrito pelos autores Jodo Sergio dos Santos Soares Pereira
e Euripedes Jose de Souza Junior, em que a problematica consolida um assunto
discutido sobre a alta demanda do judiciério e, consequentemente, o seu abarrotamento,
mas aliado a este assunto traz novas perspectivas por meio da inteligéncia artificial,
indagando da possibilidade de seu uso por decisdes automatizadas com o uso de
algoritmos e IA, o que ndo esté ilesa de criticas, devido a inseguranca juridica que desperta
neste processo.

O artigo Seguranca Juridica e Desenvolvimento Econdémico: A Importancia da
Tutela Proviséria de Evidéncia Fundada em Precedente Jurisprudencial Vinculante
proposto pelo autor Fernando Pessoa de Aquino Filho tem o intuito de trazer ao debate
desenvolvimento econOmico e processo, em que entende que o desenvolvimento
econdmico se consolida e se perfaz pelas instituicdes, incluindo o sistema de justica. Para
isso, compreende que, como instituicdo, o sistema de justica permite e também se torna
uma ponta para o desenvolvimento econémico, em especial, pelos mecanismos do cédigo
de processo civil.

O artigo Reflexao Critica Sobre os Direitos Sociais Frente a Crise Relacionada
ao Covid-19 no Brasil do autor Luiz Antonio Santos trazem uma teméatica importante em
tempos pandémicos, pois busca analisar a preponderancia dos direitos sociais em um
cenario novo para a ordem mundial, as quais envolvem a seara social, econémica, politica,
cultural, envolvidos em um panorama singular e principalmente novo, em que coloca em
risco bases importantes motivadas por decisbes urgentes, as quais criam consequéncias
prejudiciais no campo juridico e na efetividade de direitos.

J4 o autor Blader Henrigue Soares propde o debate da tematica tributaria ao
elaborar o artigo A Reforma Tributaria e a Proposta das Instituicbes da CBS:
Creditamentos na ndo-cumulatividade e na monofasia em que analise as principais
propostas para a reforma tributaria e os seus percalcos, de modo que, se deteve ao Pis e
Cofins e 0s encargos que séo acarretados com a reforma.

O artigo Os Direitos Indigenas em Disputa da ADPF 709: Ha Caminhos
Possiveis na Jurisdicdo Constitucional? Do autor Erick Kiyoshi Nakamura que traz
uma tematica importante na area juridica, direito indigenas, visando a protecdo de
minorias, em especial, se atentando a andlise da ADPF 709. O intuito € verificar os direitos
garantidos pela Constituicdo Federal em face de transgressées que ocorrem aos povos
indigenas.

Seguindo a tematica da jurisdi¢cdo constitucional o artigo escrito por Fernando Natal
Batista discute A Jurisdicdo Constitucional e o Papel das Cortes Supremas nas
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Democracias, abordando em especifico a tematica da jurisdicdo constitucional e seus
aspectos histérico, principalmente, ao correlaciona-la com o ativismo judicial. Desta forma,
a temética se insere e delineia com sua implicacdo nas democracias ao tragar 0s aspectos
negativas advindos do papel das Cortes Supremas.

O artigo O Reconhecimento Facial Como Instrumento de Reforco do Estado de
Coisas Inconstitucionais no Brasil escrito pelo autor Alisson Possa coloca problematicas
importantes para o debate, a exemplo da Inteligéncia Artificial e seus impactos na
sociedade. No caso, o direcionamento do artigo é o reconhecimento facil que tanto pode
incrementar as bases para a seguranca publica, mas ao mesmo tempo levanta a questao
do racismo estrutural presente nas sociedades e suas consequéncias no sistema prisional.

Fechando a edicao ha o artigo intitulado Intervencdo do Estado na Precificacéo:
Uma Viséo a Partir da Analise Econémica do Direito escrita pelo autor Bruno Soares
Koga tem o condao de verificar as interven¢des do Estado na economia direcionando a
pesquisa para compreender o desequilibrio na oferta e na demanda, tendo como
consequéncia a oscilacédo da precificacdo dos produtos afetando o consumidor. A analise
fica circunscrita ao panorama e a intensificacdo de praticas abusivas na pandemia,
buscando compreender e debater a politicas existentes ou que devem ser pensadas para
combater tal pratica.

Aos nossos autores agradecemos a confianca depositada com seus aportes.
Esperamos que a leitura traga inquietacdes ao debate e convidamos a toda a comunidade
de académicos e pesquisadores do Direito e areas afins para participarem desse projeto.

Até a proxima edicao!

Fabio Lima Jéssica Y. Nagasaki Fernanda Lima
Editor-Chefe Comité Executivo Comité Executivo
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A INDEVIDA AUSENCIA DE INDENIZACAO PREVIA PELA DESAPROPRIACAO
DO FUNDO DE COMERCIO DO LOCATARIO

Luiz Anténio S. Corréal

SUMARIO: Introducéo; 1 Direito de propriedade; 2 Estabelecimento empresarial; 2.1 Natureza
juridica do estabelecimento empresarial; 2.2. Aviamento; 2.3. Ponto comercial; 3. Intervencédo do
estado na propriedade; 3.1 Regime juridico de direito administrativo, 3.2 Desapropriacao; 3.3
Pressupostos da desapropriacao; 4. Indenizacéo pela perda do fundo de comercio; Consideracdes
finais; Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O presente artigo visa ao estudo do direito de propriedade que detém o empresario
locatario sobre o fundo de comércio e a partir deste ponto demonstrar que, nos casos de
desapropriacéo de propriedade onde funciona fundo de comércio de locatario, a ndo indenizacao
justa e prévia pela perda do fundo de comércio do locatario, é injusta e afronta os principios
regentes da ordem juridica brasileira que emanam da Constituicdo Federal de 1988. Sendo
afrontoso descumprimento de preceito fundamental a exigéncia de agéo propria para reclamar a
perda do fundo de comércio de imovel alugado. Buscou-se desta forma estabelecer a relagéo entre
o direito de propriedade tutelado constitucionalmente inerente também ao detentor do fundo de
comércio que o explora em imdvel locado, visto que o direito de propriedade nao se da somente no
plano material, corpéreo, mas também no plano imaterial, incorpéreo, o que justifica desta forma a
tutela deste direito de propriedade do fundo de comércio que é um bem incorpéreo devendo,
portanto haver o mesmo tratamento no que se refere ao processo e indenizagao por sua perda por
via de desapropriacdo ordinéria realizada pelo Poder Publico, sob pena de inconstitucionalidade da
deciséo judicial.

PALAVRAS CHAVE: Desapropriagdo. Fundo de comércio. Ponto comercial. Indeniza¢éo. Agao
prépria. Inconstitucionalidade.

THE UNDUE ABSENCE OF PRIOR INDEMNITY FOR THE DISAPPROPRIATION OF
THE LESSEE'S COMMERCIAL FUND

ABSTRACT: The present article studies property rights held by an entrepreneur-renter over
goodwill and, from this, aims to show that in cases of expropriation of property where this
asset is located, a lack of prior and fair compensation for loss is unfair and infringes on
principles of the Brazilian legal system stemming from the Federal Constitution of 1988.
Requiring someone to file suit to claim damages for goodwill stemming from loss of a rented
property is a blatant violation of fundamental precepts. As so, the paper establishes a
relationship between property rights that are constitutionally guaranteed, which are also
inherent to the holder of goodwill that uses leased property, since property rights do not
consider only the material/corporeal sphere, but also the immaterial/incorporeal sphere. As
so, this justifies the same legal protection, with equal treatment regarding procedure and
damages for loss from expropriation carried out by the Public Administration, under penalty
of an unconstitutional legal

KEYWORDS: Expropriation. Goodwill. Commercial point. Indemnity. own action.
Unconstitutionality.

1 Autor: Auditor de Controle Externo i Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE/PA),
Advogado Associado no Dias & Cardoso Advogados, Mestre em Direito Empresarial Econémico pela
Pontificia Universidad Catdlica Argentina (UCA), Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), www.diaslaw.com.br, luiz.santiago@diaslaw.com.br. Orcid:
https://orcid.org/0000-0003-4149-2497
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INTRODUCAO

O direito a propriedade é um dos pilares do ordenamento capitalista ao lado do livre
mercado e a livre contratacdo de méo-de-obra (Heilbroner e Thurow, 2001) e base de toda
ordem econdmica. Se apropriar de um bem € uma necessidade do ser humano, de tornar
algo seu exercendo dominio e poder sobre a coisa para utilizar como bem Ihe aprouver e
assim satisfazer suas necessidades.

Tal direito que j4 teve um tratamento absoluto hoje vem sofrendo algumas
mitigacdes. Atualmente ndo pode o proprietario de um bem dar toda e qualquer destinagéo
a ele. Nem sequer se pode dizer que seu direito a propriedade sera inatingivel, podendo
ver seu direito derrogado por institutos juridicamente permitidos em nosso ordenamento
como, por exemplo, a usucapiao e a desapropriacao.

O instituto da desapropriacdo proporciona ao Poder Publico a possibilidade de
adquirir compulsoriamente e de forma originaria bens antes na méo dos particulares,
sempre que se achar premido da necessidade de realizar o interesse publico através do
bem expropriado e seguindo 0s requisitos legais necessarios. Tal medida constritiva em
regra deve ser feita mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro paga ao titular da
propriedade.

Quase sempre, 0 preco ofertado e pago previamente pelo Poder Publico é inferior
ao que o proprietario acha justo ser pago pela perda da sua propriedade e caso ele ndo
aceite este valor podera discuti-lo na A¢do de Desapropriagédo.

Contudo, nédo é so6 o valor do bem desapropriado afetado pela desapropriagédo. Vale
lembrar que néo é dificil que no imovel esteja estabelecido um fundo de comercio e este
se perdera também com a desapropriacdo. Ocorre que, diferentemente do valor do imovel,
a indenizacéo pela perda do fundo de comércio néo é feita de forma prévia e em dinheiro,
a nao ser que o proprietario do fundo de comércio também seja proprietario do imovel, caso
contrario, no caso de locatario comercial, s6 podera discutir a indenizacéo pela perda do
fundo de comércio em acéo propria e seu pagamento sera feito na forma de precatorio.
Esta é a jurisprudéncia dominante atual, ainda que haja alguns precedentes em contrario.

Desta forma a situacao do empresario ou sociedade empresaria que utiliza o imével
para articular o seu fundo de comércio e exercer a empresa se torna bastante delicada,
deixando-o0s numa situacdo de inseguranca.

Assim pretende-se discutir no presente trabalho se a desapropriagdo sem

indenizacao prévia ao locatario comercial é justa e condizente com o direito de propriedade

Law Review 7 Vol. I, NoI (2021)



constitucionalmente protegido.

Para isso este trabalho se utilizar4 de capitulos tedricos com analise doutrinarias
dos institutos de direito civil (capitulo 1, com o tema direito de propriedade), direito
empresarial (capitulo 2 com o tema estabelecimento comercial), direito administrativo e o
processo de desapropriacdo (capitulo 3 com o tema de intervencdo do estado na
propriedade e capitulo 4 com o tema sobre a indenizacgao pela perda do fundo de comércio
desapropriado).

Durante o desenvolvimento optou-se por colacionar das mais relevantes e
paradigmaticas jurisprudéncias dos principais Tribunais brasileiros para contextualizar
sobre como o tema sobre a indenizacdo do fundo de comércio ja foi tratado. Para essa
ilustracdo escolheu-se um posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ) em
sentido oposto ao defendido neste trabalho e dois julgados do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJ/SP), um encampando o posicionamento do STJ e outro em sentido oposto, indo

ao encontro do posicionamento defendido neste texto.

1. DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade € assegurado em nossa Constituicdo Federal e diz respeito
tanto a bens imdveis quanto modveis, e a bens materiais ou imateriais. O acento
constitucional impede interven¢des ndo fundadas nas hipéteses constitucionalmente
previstas.

Estabelecer um conceito univoco a respeito da propriedade é tarefa praticamente
impossivel diante deste instituto que tem interpretacdo conforme o tempo e diante de
diversas perspectivas sejam elas sociologicas, econdmicas, politicas, juridicas e até
mesmo religiosas. Neste sentindo vale lembrar a explanacdo de Caio Mario Pereira da

Silva acerca deste tema, observa-se:

AN«o existe um conceito inflex2vel
profissional que pde os olhos no direito positivo e sup8e que os lineamentos legais
do instituto constituem a cristalizacdo dos principios em termos permanentes, ou
gue o estagio atual da propriedade é a derradeira, definitiva fase de seu
desenvolvimento. Ao revés, evolve sempre, modifica-se ao sabor das injungdes
econdmicas, politic as, soci ai SSILFA, 2082, 0.6@)i osas o (

O instituto juridico da propriedade possui origem no Direito Romano, onde era
definido pelos direitos que dele decorriam: ius utendi, fruendi et abutendi i direito de usar,
fruir e dispor (FIUZA, 2012, p. 835). No inicio desde periodo a propriedade detinha carater
mistico e somente um cidaddo romano poderia ser titular do direito de propriedade, bem
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como somente o solo romano poderia ser objeto da propriedade? (PEREIRA, 2012, p. 68).

Entendia-se que tal direito se constituia como absoluto. Isto é que, que seu titular
poderia dar a destinacéo que bem entendesse ao bem, como um direito natural do homem,
pois seria da natureza humana se apropriar das coisas.

Essa ideia de que direito de propriedade é absoluto se protrai ao longo do tempo,
como se Vvé no discurso de Don Juan Moriano, realizado em 1847 na Universidade de
Madri, como requisito para obtencao do grau de Doutor em Jurisprudéncia, o conceito que
se tinha de propriedade a época: fDemostrado que la propiedad resulta inmediatamente
de la naturaleza humana, es evidente que no puede ser considerada como un derecho
condicional 6 hipotético, dependiente de actos particulares, tales como la ocupacion, la
especificacién, la ley y la convencion, sino por el contrario, como un derecho primitivo y
abs ol (MORIANG, 1847).

Hodiernamente, ainda que a par do conceito de propriedade trazido pelo Codigo

Civil de 2002 (CC/ 2002) n aAprapnedade pcesumexse pleng o 1 .

e exclusiva, até provaemcontrariod0 assim n«o se entende t«o

Isso porque, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do fenémeno juridico da
Constitucionalizacdo do direito privado é preciso respeitar a funcédo social da propriedade.
Desta forma o carater absoluto da propriedade (pleno), que ainda faz parte de suas
carateristicas para grande parte da doutrina classica, paradoxalmente jA ndo é tdo
absoluto, pois é mitigado pelo principio da fun¢éo social. Neste sentindo o entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF):

O direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele,
pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungéo social que Ihe é
inerente (CF, art. 52, XXIII), legitimar-se-4 a intervencéo estatal na esfera dominial
privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na propria Constituicdo da Republica. O acesso a terra, a
solucdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imével
rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e a preservagéo do
meio ambiente constituem elementos de realizacdo da funcdo social da
propri edade -MC, RelANDA. CeBso de M8llo, julgamento em 4-4- 2002,
Plenéario, DJ de 23-4-2004.) No mesmo sentido: MS 25.284, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 17-6-2010, Plenario, DJE de 13-8-2010.

Apesar de o termo funcdo social ter ganhado maior vista da comunidade juridica

com Norberto Bobbio3, em sua obr a @ Da adissussaausbhreroassunto,f un - «

2 Fiuza explica que a relacdo dos romanos com o solo se relacionava com o culto aos mortos dai porque
somente o solo romano poderia adquirir a propriedade, em suas palaviasi Os r omanos n«o

céu. Os mortos continuavam vivendo, mas no mesmo territério que haviam ocupado enquanto vivos. Dai a
importancia das terras familiares, solo sagrado em que se enterravam 0s ancestrais e se lhes prestavam
culto. Estando vinculada a esses sentimentos, era ldgico que s6 se concebesse a propriedade em solo
r o ma nMer.ei:..FIUZA, Cesar. Direito Civil: curso completo. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2012. p.835
3 Da estrutura a fungdo é uma obra influente para o Direito como um todo, tal obra difundiu com maior énfase
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guanto a propriedade, |8 era tratada antes

uma vez, referindo-me ao discurso de doutorado de Don Juan Moriano (1847, p.8), assim

gue mesmo em sua época ja existia uma preocupacdo em debater a questdo. Veja-se:

Por consiguiente, aun cuando el derecho de propiedad sea absoluto , hay un
principio mas alto, y en sus justos limites mas respetable que aquel derecho , cual
es el de la libre coexistencia de los hombres, principio que opone una limitacion al
derecho de propiedad. Este principio no puede ser ejercitado por los demas
hombres, sino por el Estado , que siendo la institucion que debe desenvolver el
derecho y suministrar condiciones de desarrollo & todos los que viven bajo su
proteccion , es el Unico que legitima mente puede limitar el derecho de propiedad
cuando sea perjudicial & los asociados y ataque su libre coexistencia. Asi lo ha
practicado con la abolicién de los mayorazgos y la desamortizaciéon de bienes
eclesiasticos. (Grifo nosso).

Percebe-se a passagem acima que apesar de nao refutar o carater absoluto da

propriedade, mitiga-o ao opb6-loaoque oautorc hama #Aprinc2pio da

homenso ao qual seria o Ynico princ2pio ac

Assim, pode-se fazer uma interpretacdo sobre o dito principio, e compara-lo a fungéo
social, pois a coexisténcia entre homens se da pela socialidade, de sorte que, como se Vé,
ja por meados do século XIX se discutia o exercicio do direito de propriedade com
responsabilidade e conforme um principio social.

A funcéo social da propriedade também tem acento constitucional no ordenamento
juridico patrio. Além do art. 5°, XXIlI da CF/88, esta prevista no titulo que trata da Ordem

Econbmica e Financeira da Constituicdo Federal no Art. 170, Ill, que se cita:

Art . 1700. A ordem econ!mica, fundada
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social, observados os seguintes principios: [...]

[l - funcéo social da propriedade.

Entende-se no principio da funcao social da propriedade que o direito a ser exercido
nao pode se dar a bel prazer do seu titular. Isto €, o proprietario ainda que tenha a sua
disposicao o direito de propriedade com todas as suas caracteristicas inerentes, tais como:
absoluta, exclusiva e perpétua, ndo podera exercé-la se, contudo, desrespeite a
coletividade. Esse 6nus social se reveste de duplo viés.

O primeiro, na obrigacdo de nado fazer, onde se reprime exercer o direito de
propriedade causando danos ou qualquer externalidade negativa advinda do exercicio

desse direito. A segunda, na obrigacdo de fazer, pelo qual o titular do direito deve ser

a qguest«o em torno da ff unBOBRIO, Baberto.aDa estruturala funeéio.tNovos.
estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007.
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obrigado a realizar manutencdo, reparos ou melhorias na sua propriedade em
correspondéncia com o melhor uso solidario do seu direito.

Dessa forma, apesar de a doutrina classica revestir a propriedade de carater
absoluto, esta caracteristica ndo subsiste quando confrontada com a funcdo social que

deve ser exercida, mitigando esta caracteristica.

2. ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL (FUNDO DE COMERCIO)

O Empresério seja ele Pessoa Natural (Empresario Individual) seja pessoa juridica
(Sociedade Empresaria ou EIRELI) precisa utilizar de elementos que Ihe permitam a
circulacao de bens e servicos. Tais elementos podem ser corporeos e incorpéreos. Esses
elementos que reunidos e organizados pelo empresario como instrumento de sua atuagao
constituem o fundo de comercio ou mais conhecido pela denominagédo estabelecimento
comercial (ou estabelecimento empresarial, numa aluséo mais contemporanea tendo visto
gue a teoria dos atos de comércio no Brasil ja deixou de balizar este ramo do direito).

Neste sentido, lembrando a divergéncia de nomenclatura que o instituto pode ter, e

ainda a sua origem, leciona Fran Martins:

No Brasil, pois, tem sido usada para significar o fundo de comércio, a expresséo
estabelecimento comercial. Assim cuidam do assunto Carvalho de Mendonga, que
da como sinbnimo de estabelecimento comercial a expresséo negécio comercial,
empregada no Regulamento n°® 738, de 25 de novembro de 1850, arts. 15 e 157, e
pela Lei n® 2.024, de 17 de dezembro de 1908, arts. 2°, n® 7, 78 e 157; Julio Pires
Ferreira e Waldemar Ferreira. Empregamos, contudo, a designacdo fundo de
comeércio pela generalizacdo que vem tendo em todo o mundo e porque o Dec. n®
24.150, de 20 de abril de 1934, que regula as condi¢des e processo de renovagéo
dos contratos de locacéo de iméveis destinados a fins comerciais e industriais i um
dos elementos mais destacados do fundo do comércio, ou seja, a propriedade

comercialia el a fez refer°ncia especial, dest a
fundo de com®rci o se integra em pardae no
expressdo por nés usada o mesmo significado de estabelecimento comercial,
preferida pelos autores citados. (2014, p. 368-369).

Segundo Oscar Barreto Filho (1988, p. 75), o estabelecimento comercial i ® o0

complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo
comerciante para a exploragédo de determinada atividade mercantil.
Seguindo esta linha, o legislador resolveu conceituar legalmente o estabelecimento
no CC/02, fato este que n&do acontecia no seu antecessor, CC/16. Assim, veja: i Ar t
Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empr esa, por empress8rio, ou por sociedade
Assim, ndo se deve confundir o estabelecimento, com o local fisico onde o

Empresario exerce sua atividade. Este mais restrito € apenas componente, daquele, mais
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amplo. Assim, o estabelecimento € composto também de diversos outros bens, além do
local fisico onde se estabelece, maquinario, produtos (elementos corporeos) e ainda, nome
empresarial, marca, patente, ponto comercial (elementos incorporeos).

Vale, portanto, ressaltar que, Empresario (pessoa) ndo se confunde com
Estabelecimento (objeto) que por sua vez ndo se confunde com Empresa (atividade).

Assim, pode-se dizer que dentro desse complexo de bens que compde o
estabelecimento empresarial, cada bem tem o seu valor préprio e que somados compde
todo esse complexo patrimonial necessario ao exercicio da atividade, onde todo e qualquer

empresario tera um estabelecimento empresarial. Neste sentido disserta Fran Martins:

384. Composi¢do do Fundo de Comércio i Integram o fundo de comércio
elementos incorp6reos e corpoéreos, utilizados pelos comerciantes nas suas
atividades. Cada um desses elementos possui valor préprio, que se reflete no
patrimdnio do comerciante. Servem eles a exploracdo comercial e podem alguns
deixar de existir em determinados ramos de negdcio. Contudo, cada comerciante
possui um fundo de comércio, ou seja, 0 meio utilizado para exercer as suas
atividades, adquirindo esse meio um valor patrimonial. (2014, p. 370).

Logo, ndo ha possibilidade de um Empresério, Sociedade Empresaria ou EIRELI
exercerem a empresa sem a organizacao de um estabelecimento para tal, seja ele mais
modesto, seja ele mais vultoso. Ainda que a atividade esteja voltada para o e-commerce,

terd ele que reunir o minimo de equipamentos para poder realizar seu objeto

2.1. NATUREZA JURIDICA DO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Vérias séo as teorias que tentam estabelecer a natureza juridica do estabelecimento
empresarial. Ha até aquela que diga que a natureza juridica do estabelecimento
empresarial é de Pessoa Juridica Autbnoma. Contudo, esta Ultima ndo merece prosperar
em nosso ordenamento.

No ordenamento juridico brasileiro duas teorias se destacam, ambas vindas de um
tronco comum, denominado de Teoria Universalista, na qual consideram o fundo de
comeércio uma universalidade de bens. Dentro da teoria universalista, duas subteorias se
repartem; uma que considera o estabelecimento empresarial como uma universalidade de
direito, ou seja, para ela seria uma universalidade de bens por forca de lei, assim como a
massa falida ou o espdlio; e outra que considera uma universalidade de fato, com
destinacao volitiva.

Dentro da teoria universalista, prevalece majoritariamente no Brasil, a teoria pela
gual considera o fundo de comércio como uma universalidade de fato. Isto €, a reuniédo

desse complexo de bens é determinada pela vontade de alguém, no caso, do empresario.
Law Review 12 Vol. 1, Nol (2021)



Assim a natureza juridica do estabelecimento empresarial estaria albergada no art. 90 do

CC/02, que se cita: A Ar t . 90. Constitui uni versalns dade
singul ares que, pertinentes ~ mes mestpsergidoo a ,
Waldirio Bulgarelli encampa a teoria ao citar Sylvio Marcondes, como se Vé:

Esse complexo nascido da aglutinacdo de bens de varios tipos e de natureza
diversa é considerado juridicamente como universalidade de fato, que para Sylvio
Marcondes é um conjunto de coisas autbnomas, simples ou compostas, materiais
ou imateriais, formado pela vontade do sujeito, para uma destinagdo unitaria,
distinta, portanto, da universalidade de direito, que para o mesmo autor, € um
complexo de relagdes juridicas ativas e passivas, formado por forca da lei para
unificacdo das mesmas rela¢gbes, distinguindo-se ambas pelo traco distintivo
essencial de que a universalidade de direito (universitas juris) € um conjunto de
direitos (relagBes ativas e passivas), enquanto a universalidade de fato (universitas
fact) € um conjunto de objetos de direito (BULGARELLI, 1990, p. 52).

Desta forma, o estabelecimento empresarial, ainda que com alguma divergéncia na
doutrina, € uma universalidade de fato enquanto o complexo de bens reunidos pelo
empresario, autbnomos, organizado para consecucao da atividade empresaria. E ainda,
do mesmo jeito sdo autbnomos isoladamente cada bem, e podem ser objeto de relacéo
juridica préopria em separado da universalidade de fato que compde, como por exemplo, a

venda de um maquinario, movel, etc.

2.2. AVIAMENTO

O Aviamento (Goodwill ou Goodwill of Trade), antes considerado como elemento do
estabelecimento, hoje é considerado, de maneira mais adequada, como seu atributo.
Lembra Bulgarelli (1990, p.61) quefio avi amento tem i mport©nci a
n«o se h8 de perder o sobrevalor que ele repi
Isto porque essa universalidade de bens, esse complexo unitario organizado pelo
empresario, tem um sobrevalor maior reunido do que teria cada bem separadamente em
uma possivel venda. E, portanto este sobrevalor que se denomina de aviamento, que nada
mais e do que a capacidade do estabelecimento de produzir lucro.
Nessa linha, nos dizeres de Oscar Barreto Filho (1988, p. 169): A1 O avi ament c
portanto, o resultado de um conjunto de variados fatores pessoais, materiais e imateriais,
gue conferem a dado estabelecimento in concreto a aptidao para produzir lucroso .
Portanto, ndo se trata de objeto propriamente, mas do valor que se agrega ao
complexo de bens. Assim, a capacidade de atracédo que o estabelecimento tem de atrair
clientela ou freguesia € primordial para estabelecer esse sobrevalor. Neste caso, se trata
de um fator objetivo, ligado a capacidade do proprio estabelecimento. Neste sentido afirma

Tarcisio Teixeira:
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O aviamento objetivo que ocorre em raz&o da localiza¢do do estabelecimento pode
ter como exemplo o caso de uma lanchonete em um colégio ou uma floricultura em
frente de um cemitério. Nesse caso, o cliente compra porque nao tem outro lugar
proximo; ou entdo porque esta com pressa. Assim o fator extrinseco, localizagao,
€ o maior fator de lucratividade. (2016, p.67)

No entanto, o aviamento ndo € somente composto por este elemento objetivo (ligado
ao estabelecimento). Nao se olvide o conceito de Oscar Barreto Filho, ja citado, onde ele
afirma que fatores pessoais também influem no aviamento. Neste sentido o aviamento
subjetivo hada mais é do que a capacidade pessoal de quem exerce a empresa de atrair
clientela e gerar lucro. Assim quanto maior o prestigio e expertise do titular da empresa,
maior sera seu aviamento subjetivo.

A doutrina difere clientela de freguesia, a primeira estaria se referindo a fidelidade
daqueles que frequentam o estabelecimento, enquanto segunda diz respeito a ida ao
estabelecimento por eventualidade, dento em vista a posi¢éo geografica dele.

Desta forma se pode concluir que essa capacidade objetiva e subjetiva de atracao
de lucro é que determina o valor do aviamento, ser maior ou menor. Assim, se determinado
Empresario pretende alienar (trespassar) seu estabelecimento, o aviamento € que

determinara o valor de venda. Neste sentido vale a licdo de Suhel Junior, Assim, cita-se:

Ora, quando se adquire um estabelecimento, esta-se adquirindo muito mais do que
os valores dos bens que o compde, mas, também, a credibilidade que o empresario
adquiriu no mercado, a carteira de clientes e fregueses que por ventura frequentam
0 local, os fatores de producdo todos ja articulados e com um bom
desenvolvimento, entre outros aspectos importantes. (2015, p. 97).

De sorte, ndo restar davidas que o aviamento € um atributo, um adjetivo que detém

o estabelecimento, e ndo um elemento que o forma.

2.3. PONTO COMERCIAL

O elemento mais importante que compde o estabelecimento é o ponto comercial, ou
mais modernamente ponto do negdcio, retirando a denominacao que faz referéncia a teoria
dos atos de comércio. Contudo, como é tradicional e ainda comum na doutrina, optou-se
no presente trabalho por manter a denominacao classica de ponto comercial.

Ponto comercial € elemento imaterial gue compde o estabelecimento. Isto €,
incorporeo, intangivel. Trata-se do local onde o empresario exerce sua atividade fincando
neste seu estabelecimento. Fabio Ulhda (2013, p. 133) define ponto comercial como i o
local em que o empresario se estabelece. E um dos fatores decisivos para o sucesso do
seu empreendimento. Por essa razéo, o interesse voltado a permanéncia no ponto é

prestigiado pelo direito. o0
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Portanto, ponto comercial € um endereco onde o empresario se estabelece e nele
exerce sua atividade. Hodiernamente com o crescimento do e-commerce e do crescente
avanco de internet, lembra Santa Cruz Ramos (2013, p.114) que n&do se pode mais
visualizar tdo somente o ponto como um local fisico, mas também como uma existéncia
virtual, no caso de um site de internet.

E certo que este elemento, sobretudo o ponto comercial fisico, é elemento de maior
importancia no estabelecimento. E € por esta importancia, por ser este elemento fator
decisivo no sucesso do exercicio da empresa que se assegura a sua protecao juridica.

E obvio que, se um empresario a custo de anos de trabalho, esforco e investimento
consegue estabelecer um valor (aviamento), seja objetivo ou subjetivo, inerente ao seu
negdcio, naquele local (ponto) qualquer possibilidade de mudanca trara prejuizos, seja pelo
custo de dinheiro e tempo para mudar o ponto comercial, a suspensao das atividades
durante este tempo, e 0 maior, a perda de faturamento por conta desta mudanca, que
podera trazer perda de freguesia e até mesmo de clientela.

Assim, o ordenamento juridico estabelece uma prote¢cdo ao ponto comercial nos
casos deste ser localizado em imével do qual o empresario ndo € proprietario, mas
locatério. Trata-se do direito de ineréncia ao ponto comercial, pelo qual podera o
empresario locatario, obter o direito de continuar exercendo sua atividade no ponto locado,
ainda que o locador ndo queira renovar o aluguel, ressalvadas algumas excec¢des (Lei n°
8.245/91, art. 51).

3. INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE

Por conseguinte, ante a relevancia da tematica abordada no presente artigo, importa
tratar de questdes juridicas relacionadas a intervencéo do Estado na propriedade, de modo
a evidenciar as limitagbes do Poder do Estatal no Direito de Propriedade.

Assim sendo, no presente tépico, de modo a aprofundar o estudo cientifico do objeto
deste trabalho, abordar-se-a aspectos elementares quanto ao regime juridico
administrativo correlato ao tema, com especial énfase na constituicdo do instituo da
desapropriacdo, suas limitagcbes e seus pressupostos juridicos para o regular uso do
direito.

3.1. REGIME JURIDICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Para realizar as finalidades e assim atender o interesse publico, muitas vezes o
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Estado precisa de certa ingeréncia na esfera individual do particular. Isto €, normalmente,
para cumprir a finalidade publica o Estado necessita conformar comportamentos privados.

Tais prerrogativas tem como fundamento, segundo a doutrina tradicional do Direito
Administrativo, o principio da Supremacia do Interesse Publico.

Muito embora este principio esteja submetido a diversas criticas, seja pelo seu nédo
enquadramento na teoria moderna dos principios, seja pela suposta sobreposicdo a
principios individuais legitimos presentes na CF/88% ¢é, ainda, reverenciado como
fundamento das prerrogativas do poder Publico.

Sem embargo, ndo se vive em um Estado Absolutista, mas sim em um Estado
Democratico de Direito, e, portanto, toda a acdo estatal deve levar em consideracao a lei
e o direito. Isto &, todo o arcabouco principiolégico e normativo que funda o ordenamento
juridico.

Nesse diapasao, encontra-se o segundo pilar que rege o Regime Administrativo, 0
Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico. Enquanto a Supremacia forneceria
prerrogativas, a Indisponibilidade estabeleceria os limites de atuacdo, isto porque a
Administracdo Publica apenas gerencia interesse alheio, o interesse €, portanto, publico.

Cumpre ressaltar que o doutrina classica divide o Interesse Publico em: Interesse
Plblico Priméario e Interesse Publico Secundario. Conquanto ao primeiro, tem-se o
verdadeiro interesse publico a ser perseguido pela Administracdo Publica sobre o manto
da supremacia, pois nele reside as atividades tipicas e esséncias de Estado, tais como:
fomento, intervencéo, poder de policia, servigos publicos e regulacao.

Em relacdo ao interesse publico secundario, explica-se que sdo apenas interesses
gue todos ndés teriamos, interesses que se aproximam mais ao privado que ao publico,
sendo, portanto, de cunho patrimonial e, desta forma, ndo teriam prerrogativa sobre o
interesse particular, pois 0 no mesmo patamar.

Certo que, tal classificagédo, assim como a definicdo do principio da Supremacia do
Interesse Publico, ndo esta imune a criticas, ja que de dificil objetividade e definicdo no
mundo dos fatos e de formulacédo juridica incongruente pois repisa uma suposta
superioridade entre direitos publicos e privados. No entanto, o objetivo neste trabalho &

outro, deixando estes problemas principiol6gicos e conceituais que vem passando o Direito

4 Ver em: AVILA, Humberto. Repensando o #Aprinc2pio da supremacia d
par t i cSalvaaar: Revista Eletrénica Sobre a Reforma do Estado, n° 11. 2007; e BINENBOJM, Gustavo.

Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo paradigma para o

Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Administrativo para outra oportunidade.

Assim sendo, pode-se dizer que, com as ressalvas e criticas
aventadas, o Regime Administrativo é tradicionalmente descrito como o complexo de
principios e regras que permitem o atuar imperativo da Administracdo Publica, fundado
principalmente nos principios da Supremacia Do Interesse Publico e da Indisponibilidade
do Interesse Publico, e dos demais que deles decorrem expressos ou implicitos no

ordenamento juridico, o que lhe permitiria o atuar imperativo.
3.2. DESAPROPRIACAO

Por meio da desapropriacdo o Estado retira do patriménio do particular e o integra
ao patriménio publico de forma originaria, mediante justa e prévia indenizagédo em dinheiro.
Para a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 153) o instituto é: O
procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia
declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, impde ao
proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patrimdnio por justa indenizacao.

Essa aquisicéo é tida como originaria pelo fato de que ao entrar no patriménio da
Administracdo Publica, o bem fica livre de todo e qualquer 6nus real que porventura o
onerasse. Assim, se acaso houvesse um 6nus real de hipoteca, por exemplo, este ficaria
sub-rogado no valor da indenizacdo paga ao desapropriado. Desta forma, os credores
deste receberdo o valor referente a hipoteca retirado da indenizagdo paga pelo ente
expropriante.

Ademai s, nNn«o se trata de neg-cio jur2dico
propriamente di ticalar paca@ Admanistragho Pulpliear mas sim a retirada
do bem que se acresce ao patrimdnio publico originariamente. Logo néo podera o particular
requerer, em regra, eventual restituicdo do bem para o seu patriménio, no maximo podendo
discutir o valor recebido.

Outrossim, a desapropriacdo quando ndo sancionatéria ou expropriatéria, deve ser
paga em dinheiro, previamente a imissdo na posse pelo Poder Publico.

Por ser forma mais agressiva de intervencao na propriedade alheia, € que se faz
necessaria a exigéncia de atendimento ao devido processo legal para que ndo se configure
uma desapropriacdo indireta e respeito aos pressupostos constitucionais que a
fundamentam (utilidade publica, necessidade publica ou interesse social), sob pena de

tredestinacdo (desvio de finalidade) e antijuridicidade da intervencdo. Sendo, portanto,
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medida excepcional.

3.3. OBJETO DA DESAPROPRIACAO

Podem ser objetos de desapropriacdo os bens moveis ou iméveis, fungiveis ou
infungiveis, publicos ou privados. No caso de desapropriacdo de bens publicos s6 podera
ser feito por meio de um ente da federacdo de maior envergadura federativa para o ente
menor. No caso, portanto a Unido poderia desapropriar bens dos Estados, e Municipios e
os Estados poderiam desapropriar dos seus Municipios, desde que autorizados pelo poder
legislativo, conforme leciona a norma do art. 2°, §2°, do Decreto Lei n°® 3.365/41.

Demodo que, como afir ma Raftedeé¢ qualguar bemiou a ( 2
direito que possua valoracdo econdmica pode ser desapropriado pelo Poder Publico (art.
2° do Decreto-lei 3.365/41. Inclusive acdo de sociedades empresaria®Lembra Rafael
Oliverague @ATodavi a, a desapropria-«o0o de a-»es,
capital de instituicbes, que dependam de autorizacdo da Unido para funcionarem e se
subordinam & sua fiscalizagdo, depende necessariamente de prévia autorizagdo, por
DecretodoPresi dente da Rep¥blica. o.

Neste sentido vale o teor da Sumula 476 do STF: fDesapropriadas as acées de uma
sociedade, o poder desapropriante, imitido na posse, pode exercer, desde logo, todos os
direitos inerentes aos respectivos tituloso .

Contudo, o Poder Publico ndo pode exercer este poder expropriante sobre todo e
qualquer bem de contetido econdmico indiscriminadamente. E necessario o respeito a
certos limites com base nos principios constitucionais. Por exemplo, a compra de bens de
facil aquisicdo encontrados no mercado, que ndo possuem especialidade e nem séo de
dificil aquisicdo como material de expediente, mesas, cadeiras, equipamentos de
informéticas. Tais bens podem ser adquiridos por meio de licitagdo publica e ndo justificam
a sua desapropriacédo. Nao figurando medida razoavel impingir esta drastica intervencao
no patriménio do particular.

Nessa toada, Celso Antdnio Bandeira de Mello (1973, p. 515) informa que também
nao € possivel a desapropriacdo de direitos personalissimos tais como a honra, intimidade,

liberdade, entre outros. Tal vedacdo se figura légica pelo fato de os direitos

5SLembra Rafael Oliveira que fAiTodavia, a desapropria-«o
de instituicbes, que dependam de autorizagdo da Unido para funcionarem e se subordinam a sua
fiscalizacdo, depende necessariamente de prévia autoriza - « 0, por Decreto do Presider

em: CARVALHO OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. Sado Paulo:
Método. 2013. p. 552.
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personalissimos ndo possuirem conteddo econémico, mas serem dotados de conteudo
existencial, tendo como caracteristicas a irrenunciabilidade, imprescritibilidade,
inalienabilidade, etc.

Ainda existem outros bens pelos quais ndo pode recair a desapropriacéo, sejam eles
por impossibilidade material, onde se pode enquadrar os direitos personalissimos ja
mencionados, a moeda corrente, pessoas naturais ou juridicas, pois o ordenamento nao
permite a apropriacdo de pessoas, etc. E ainda a impossibilidade de desapropriacéo por
vedacdao legal, como no caso positivado no art. 185, | e Il da CF/88, pelo qual ndo se pode
desapropriar de forma sancionatoéria, a pequena gleba rural da qual o proprietario ndo
possua outro imovel rural, e ainda da propriedade rural produtiva (DE OLIVEIRA, 2013, p.
552).

4. INDENIZACAO PELA PERDA DO FUNDO DE COMERCIO DESAPROPRIADO

Quando ocorre a desapropriacédo de determinado imovel, como ja visto em capitulo
anterior, a regra € que o proprietario receba previamente a indeniza¢cdo em dinheiro pela
perda de sua propriedade. A indenizacao que deve ser o justo valor pela perda deste direito
constitucional tutelado.

Quanto a questdo que se levanta, sobre a perda do fundo de comércio que se
mantém no imével desapropriado, caso ele seja também do proprietario do imoével, nenhum
problema se extrai, a indenizacédo sera feira dentro do processo expropriatério, e sera
prévia, levando em conta o valor do fundo de comércio agregado ao valor do imével. O
problema surge no caso do fundo de comercio ser explorado em imovel alugado. Como se

vé no julgado do STJ abaixo:

(...) O valor a ser pago na desapropriacdo deve corresponder real e efetivamente
ao do bem expropriado, de modo a garantir a justa indenizag&o prevista no art. 5°,
XXIV, da CF/88, motivo pelo qual deve ser incluida a quantia correspondente ao
fundo de comércio. 3. Distinta é a hipétese em que a indenizagéo pela perda do
fundo de comércio é pleiteada por terceiro, locatario do imével expropriado,
exigindo-se o ajuizamento de acao propria destinada a busca desse direito. 4. A
indenizacdo pela perda do fundo de comércio, apesar de devida, devera ser
apurada pela via propria, sujeitando-se 0 pagamento respectivo ao regime
constitucionalmente imposto as dividas da Fazenda Publica (art. 100 da CF/88),
salvo na hipotese em que o ente expropriante ndo detém tal prerrogativa,
inexistindo previsao legal para se determinar o depésito de quantia provisoriamente
apurada em laudo pericial e menos ainda para obstar a imissdo na posse. (REsp
1395221 / SP; Rel. Min. ELIANA CALMON; DJe 17/09/2013).

Como se V&, no mesmo julgado se distingue algo que néo deveria ser distinto ja que,
Afonde h8§8 a mesma raz«o, h8 0o mesmo direitoo,

diferente diante do mesmo fato juridico, a desapropriagdo. Posi¢cao essa ainda vigente no
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STJ (AREsp 1843218 2021/0048605-3.) mas até o momento ndo decidida em sede de
Repercussao Geral.

Seguindo esse posicionamento, o TJ/SP decidiu:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL DESAPROPRIACAO INQUILINO
FUNDO DE COMERCIO TERCEIRO QUE DEVE BUSCAR INDENIZACAO POR
ACAO DIRETA. A indenizac&o de terceiro com base em direito pessoal nédo se
da no bojo da acdo de desapropriacdo, mas por meio de acdo prépria.
Indenizacao por fundo de comércio. Matéria passivel de discussao por agao direta.
Deciséo reformada. Recurso provido.

(TJ-SP - Al: 21888294320148260000 SP 2188829-43.2014.8.26.0000, Relator:
Décio Notarangeli, Data de Julgamento: 03/12/2014, 92 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 04/12/2014)

No mesmo sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO i Ac¢éo de desapropriagdo i Imével no qual locatério
possui estabelecimento empresarial 1 Deciséo judicial que defere o ingresso do
locatario no processo, para defender pretensédo indenizatéria referente ao seu
fundo de comércio i Determinacdo de avaliacdo judicial prévia do fundo de
comércio e suspensdo do juizo acerca da imissdo na posse i Inadmissibilidade i
Pretensédo que deve ser deduzida por via autdbnhoma i llegitimidade passiva
para acdo de desapropriacdo i Afastamento de vinculagcédo entre a demanda
indenizatériado fundo de comércio dalocataria do imoével e figuras tipicas da
acdo de desapropriacdo, como a avaliagcdo judicial prévia e a imissdo na
posse. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, com determinagdes. 1. A
pretensédo indenizatéria de locatério possuidor de estabelecimento empresarial em
imovel objeto de desapropriacdo deve ser deduzida por via autbnoma e nao no bojo
da acdo de desapropriacdo. 2. O locatario possuidor de estabelecimento
empresarial em imével objeto de desapropriacdo é parte ilegitima na acao
desapropriatéria. 3. E inviavel a vinculacdo de figuras tipicas da acdo de
desapropriagdo, como a avaliagdo judicial prévia e a imissdo na posse, com a
demanda indenizatoria do locatério titular de fundo de comércio no imovel
desapropriado.

(TJ-SP - Al: 21040104220158260000 SP 2104010-42.2015.8.26.0000, Relator:
Vicente de Abreu Amadei, Data de Julgamento: 04/08/2015, 12 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 06/08/2015).

Contudo, o mesmo tribunal, ja havia decidido em sentido oposto, anteriormente a
decisdo do STJ acima mencionada, admitindo a indenizacdo do fundo de comércio de

terceiro na desapropriacdo no bojo da acdo de desapropriagdo, como se Vé:

EMENTA INDENIZACAO. Fundo de Comércio Empresa locataria de imovel
desapropriado Pretensédo ao levantamento de 80% ou 60% do depdsito do valor da
avaliacdo prévia e a dispensa dos requisitos do artigo 34 do Decreto-lei 3.365/41
Possibilidade Descabimento da aplicacdo da Lei das Desapropriagfes Exigéncias

do artigo 34 que se mostram incompativeis com a natureza da agéo proposta. O
levantamento do depdésito com fundamento deve ser analisado sob o prisma da
antecipacdo da tutela jurisdicional (art i go 273 do CPC) Presen- g
iurisd e do O6periculum in moraé Libera-«o
a continuidade da atividade empresarial. Levantamento condicionado a
demonstracdo de regularidade da atividade exercida. Recurso parcialmente
provido. 0191695-29.2012.8.26.0000 Agravo de Instrumento Relator(a): Reinaldo

Miluzzi Comarca: S&o Paulo Orgao julgador: 62 Camara de Direito Publico Data do
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julgamento: 22/10/2012 Data de registro: 24/10/2012.

Neste caso acima citado, o locatario foi autorizado a levantar prévia indenizagcéo
pela perda de fundo de comércio em imovel locado.

Desta forma, a posicdo prevalecente atual revela tratamento diferente, anti-
isondmico, com a ndo prévia indenizagdo ao direito de propriedade imaterial do proprietario
do fundo de comércio que se estabelece em imdvel locado, o que por si s6 ja desrespeita
preceito fundamental, pois se trata de direito fundamental constante no art. 5° da CF,
impondo ao locatario expropriado o recebimento de sua indenizacédo por meio do regime

de precatorios.
CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos o direito de propriedade, ndo se da apenas para aqueles que possuem
dominio pleno de bens mdéveis ou iméveis. E também constitucionalmente protegido o
direito de propriedade sobre bens imateriais, infungiveis, incorpéreos como o fundo de
comercio.

O fundo de comércio € inclusive protegido pelo legislador infraconstitucional, dada
sua importancia, fundado em principios constitucionais como a livre iniciativa e o proprio
direito de propriedade constante no art. 5° caput da CF.

Se o direito de propriedade do fundo de comércio é protegido pela recusa de
renovacao do contrato de locacdo de comercial, atendido determinados critérios legais,
algo menos drastico que a desapropriacdo, ndo poderia o judiciario fazer interpretacéo
restritiva quanto a protecdo de direito fundamental, devendo também proteger a
propriedade imaterial, dando ao empresario locatario a justa e prévia indenizagcao pela
perda do fundo de comércio. Ora se esta indenizacdo € garantida para aquele que
comunga da propriedade imoével e também titula no préprio imoével o fundo de comércio,
por que para o locatario ndo poderia haver tal prote¢do? Esta decisdo ndo se adequa com
sistema de protecdo de direitos fundamentais previsto na CF/88 que expressamente
protege a propriedade, nao fazendo ressalvas se movel ou imével, corporea ou incorpoérea.

Muito embora néo sendo todos os atributos do fundo de comércio afetados de forma
absoluta pela desapropriagdo, o ponto comercial fisico o €, pois ele é perdido com a
desapropriacdo. E com ele se esvai todo o aviamento objetivo. Isto €, toda a freguesia e
clientela que ele atraia naquela localidade, no exercicio de sua empresa, causando prejuizo
imediato ao empresario.

Portanto, pode-se dizer que, a par de todo o complexo de bens que forma o fundo
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de comércio, parte deles ndo sdo desapropriados, mas a parte que compde o elemento
ponto comercial o €. Assim, a nao indenizacao justa e prévia, pelo menos quanto a este
perdimento se mostra deveras injusta e incompativel com a Constituicdo Federal, trazendo
prejuizos que inclusive podem levar o empresério a faléncia.

Cumpre ressaltar ainda que, o exercicio da empresa pelo locatario, explorando seu
estabelecimento em determinado imdével, provavelmente traz valorizacdo ao bem. Isto €, o
imovel se beneficia do exercicio da empresa no local, tendo uma valorizacao imobiliaria
acima do que teria pelos fatores normais de mercado imobiliario. De forma que,
paradoxalmente, o proprietario do Imovel recebe previamente indeniza¢cdo maior do que
teria, pelo exercicio da empresa daquele que nao tera indenizacao prévia. O que extrapola
a razoabilidade e isonomia de tratamento.

Neste sentido é salutar, portanto, as decisbes divergentes daquelas que exigem
acao autbnoma para garantir uma indenizacdo. Uma indenizagdo por agdo autdbnoma
podera levar anos para ser levantada ja que submetida ao regime de pagamentos por meio
da cronologia de precatorios.

Ainda que a indenizagao prévia possa normalmente ser subavaliada em relagéo a
um valor possivelmente adequado, € um valor prévio que serve para reparar algum prejuizo
pela perda da clientela, logistica, e potencial de lucro que se construiu na exploracédo do
estabelecimento locado.

Bem verdade, é que tal discriminag&o entre locador e empresario locatéario traz, além
de injustica pelas decisdes judiciais, infragdes diretas a preceitos fundamentais. Afronta a
isonomia, a livre iniciativa, o direito de propriedade, entre tantos outros principios
constitucionais.

Sendo assim, necessaria a mudanca de entendimento da jurisprudéncia ainda
vigente em seguimento ao posicionamento atual do STJ, que muito embora ndo tenha
tratado o tema por meio de repercussao geral, influencia a jurisprudéncia nacional dos
demais Tribunais Estaduais e Federais. O que se faz necessario é, portanto, garantir a
isonomia, o direito de propriedade e a livre iniciativa, e desta forma, aquele que exerce sua
empresa em imovel locado a ser desapropriado, podera receber a justa e prévia
indenizacao pela perda do fundo de comércio nos mesmos moldes de justica que o locador
recebera.
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PRIMEIRAS REFLEXOES SOBRE O DEVIDO PROCESSO TECNOLOGICO NA
APLICACAO DE PROVIMENTOS VINCULANTES POR SISTEMAS DE DECISOES
AUTOMATIZADAS

Jo&o Sergio dos Santos Soares Pereira®
Euripedes Jose de Souza Junior’

SUMARIO: Consideracfes iniciais; 1 Os vicios na formacdo e aplicacdo de provimentos
vinculantes: a questdo central da ratio decidendi; 2 Decisbes automatizadas, por sistema de
inteligéncia artificial (1.A), baseado em algoritmos, e a dificuldade de identificagdo da ratio
decidendi; Consideracdes finais; Referéncias bibliogréaficas.

RESUMO: Ha algum tempo o ordenamento juridico brasileiro se movimenta para enfrentar a
litigiosidade em massa, 0 que buscou resolver por meio da criagdo de mecanismos de objetivacéo
de demandas, possibilitando que um Unico julgamento seja aplicavel a solucdo de milhares de
casos presentes e futuros. Apesar da necessidade de tais mecanismos, ainda ha enormes
dificuldades na correta utilizag&do dos instrumentos disponiveis, em especial a falta de uma genuina
cultura de precedentes no Brasil, 0o que prejudica sobremaneira a otimizacdo esperada,
considerando-se, inclusive, a dificuldade em definir e encontrar a ratio decidendi dos julgados. Ante
esse cenario, surgem novas tecnologias que prometem conferir maior celeridade, seguranga e
previsibilidade aos julgamentos por meio de decisdo automatizadas, operados por algoritmos e/ou
mecanismos de Inteligéncia Atrtificial (I.A). Tais novas tecnologias, no entanto, ndo sdo ainda
capazes de oferecer a seguranca e previsibilidade que se espera na aplicagdo dos provimentos
vinculantes, o que fomenta a necessidade de se pensar em um devido processo tecnolégico que
tutele os direitos fundamentais das partes afetadas pelos atos praticados por sistemas
automatizadas.

Palavras-chave: Processo Civil; Precedentes; Objetivac@o; Devido Processo Legal Tecnolégico.

FIRST REFLECTIONS ON THE DUE TECHNOLOGICAL PROCESS IN THE
APPLICATION OF BINDING PROVISIONS BY AUTOMATED DECISION SYSTEMS

ABSTRACT: The Brazilian legal system has been moving for some time to face mass litigation,
which it sought to resolve by creating mechanisms for objectifying demands, enabling a single
judgment to be applied to the solution of thousands of present and future cases. Despite the need
for such mechanisms, there are still enormous difficulties in the correct use of the available
instruments, in particular the lack of a genuine culture of precedents in Brazil, which greatly
undermines the expected optimization, considering, also, the difficulty in defining and find the ratio
decidendi of the judges. Faced with this scenario, new technologies emerge that promise to provide
greater speed, security and predictability to judgments through automated decisions, operated by
algorithms and / or artificial intelligence (Al) mechanisms. Such new technologies, however, are not
yet able to offer the security and predictability that is expected in the application of binding
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provisions, which fosters the need to think about a due technological process that protects the
fundamental rights of the parties affected by the acts performed automated systems.

KEYWORDS: Civil Procedure; Precedents; Objectification; Due to Technological Legal Process.

CONSIDERACOES INICIAIS

A abertura axioldgica da Constituicdo da Republica de 1988 conduz a uma forma de
interpretacdo criativa das normas juridicas, alargada pela utilizacdo de técnicas de
ponderacdo e argumentacdo, bem como o fortalecimento da competéncia do Poder
Judiciario para invalidar atos legislativos, controlar as funcdes e politicas publicas e exercer
0 amplo controle de constitucionalidade das Leis e atos normativos.

Tal quadro conduz a possibilidade de que dispositivos legais e constitucionais sejam
interpretados e aplicados das mais variadas formas por diferentes juizes e Tribunais, o que
€ uma possibilidade natural do sistema.

Na sociedade atual, por sua vez, com suas multiplas relagbes entre individuos e
instituicBes, € comum que certas demandas judiciais se tornem repetitivas, com questdes
de fato e de direito similares, pulverizadas em centenas ou milhares de acoes.

A grande preocupacdo do Poder Judiciario, no momento, €, portanto, garantir
seguranca e previsibilidade as decisdes, além de gerir um sistema que seja viavel, com
julgamentos otimizados e resultados seguros a casos presente e futuros. Nasce, disso, 0
Aisi stema de precedentes brasileiroo, ou
visa entregar a promessa de acabar com a loteria judicial e, ao mesmo tempo, dar maior
celeridade a resolucao dos casos e a pacificagédo social.

Como um grande aliado na entrega desse compromisso, surge a tecnologia, por
meio de seus algoritmos e métodos de Inteligéncia Atrtificial (doravante denominada de
[.LA.), os quais prometem a formulacdo e operacionalizacdo de sistemas de deciséo
automatizadas que possam auxiliar os juizes a proferir julgamentos, em conformidade com
os precedentes firmados nas Cortes Superiores. Ha quem acredite que, em breve, esses
sistemas seréo capazes de julgar mais e melhor que os juizes.

Incorporar a tecnologia ao processo, no entanto, demanda uma reflexao

aprofundada acerca do que a doutrina

me |

vem

tecnol -gicoo, tendo em vista que j8 se tem

cadeia decisoria ndo exclui a possibilidade de equivocos e vieses cognitivos na decisao
tomada por sistemas automatizados.

O presente artigo visa introduzir algumas ideias sobre o devido processo
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tecnoldgico, por meio da analise do ordenamento juridico brasileiro, seu movimento rumo
a objetivacdo das demandas e o enfrentamento da litigiosidade em massa, a fim de
guestionar: seriam esses programas de |.A. capazes de formar/aplicar corretamente os
provimentos vinculantes? Seriam o0s algoritmos mais confiaveis e eficientes para a
construcao/interpretacao/aplicacado de tais padrées decisérios? E, acima de tudo, esse
sistema de decisdes automatizadas seria transparente e consentaneo com garantias
basicas e democréticas previstas na Constituicdo Federal de 19887

Analisam-se as dificuldades enfrentadas em nosso sistema de provimentos
vincul ant es, em =especi al na pr-pri a for ma-
consideravelmente, a aplicacédo da ratio decidendi aos casos de futuro julgamento.

Por fim, é feita uma avaliacdo da aplicacdo dos provimentos vinculantes por
sistemas automatizados de decisdo e alguns direitos que devem ser observados aos
litigantes, em nome de um devido processo tecnoldgico, especialmente porque eventual
impugnacdo de decisdes tomadas por algoritmos devera levar em conta 0 acesso as
informacgdes que, hoje, ndo fazem parte do cotidiano de debates judiciais.

A pesquisa se utiliza do método descritivo exploratério para verificacdo do estado
da arte do sistema de provimentos vinculantes, em correlacdo a existéncia de decisbes
automatizadas, a partir de analise bibliografica dos materiais pertinentes a tematica (livros,
artigos, periédicos, noticias). Igualmente, adequa-se ao estudo o método hipotético-
dedutivo com o propésito de promover o falseamento das hipéteses, em sua perspectiva

critica.

1. OS VICIOS NA FORMACAO E APLICACAO DE PROVIMENTOS VINCULANTES: a
guestado central da ratio decidendi

A entrega da prestagédo jurisdicional, de forma mais racionalizada, pressupde
celeridade e coeréncia, o que se da por meio da previsibilidade de resultados. O
ordenamento juridico brasileiro vem caminhando para criar institutos processuais para tal
garantia, o que culminou no denominado fisi st e
Civil de 2015 (CPC/15). Nao obstante alguns aspectos positivos , advindos da objetivacao,
0s provimentos vinculantes ndo vém atingindo os seus objetivos integralmente. Basta, para
tanto, perceber que a cultura demandista, instalada ao longo das ultimas décadas, continua
crescente e a promessa de uma resposta rapida e massificada parece néo estar atendendo
aos seus objetivos (MANCUSO, 2019, p.10).
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Consigne-s e que o0 sistema brasileiro de fdAprec
encontra em paises da common law. A diferenciacdo no plano dogmatico € essencial, a
fim de que nao realizemos importagdes indevidas de outros sistemas. Pontue-se que,
nesse ultimo modelo, o efeito vinculante da jurisprudéncia é fruto da evolucgéo historica da
comunidade juridica, em cuja tradicdo ja marca a flexibilidade da referida vinculacdo, ao
passo que, N0 NOSSO sistema, ele é imposto por Lei.

Com efeito, o referido sistema, no Brasil, € algo novo, criado por nés e sem paralelo
préximo no mundo. A valorizacdo do precedente e sua consagracdo como uma fonte
primaria do direito €, por certo, uma aproximacdo do nosso sistema ao common law, mas
nada além disso.

Lenio Streck e Georges Abboud afirmam que nao é possivel criar, por intermédio da
legislagdo, um genuino sistema de precedentes como 0 modelo existente no common law,
tendo em vista que, ao contrario do sistema brasileiro, neste Gltimo, o precedente néo
nasce como precedente e nao é previamente definido como tal (STRECK; ABBOUD, 2015,
p. 176).

A questdo, segundo os autores, é que, no Brasil, corre-se o risco de uma aplicacdo
mecanica e subsuntiva dos precedentes, pois aqui se criou a pratica de proclamar a tese
juridica (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 179). Sob o argumento de que a questao ja teria
sido resolvida pelos Tribunais Superiores, em decisdo vinculante com tese proclamada, os
juizes aplicam, irrefletidamente, a tese, sem observar, adequadamente, o préprio
precedente que a gerou. Essa dindmica de julgamento, verificavel no dia a dia forense,
estd muito longe de ser a forma como se trabalham os genuinos precedentes no common
law.

N&o é possivel olvidar que os provimentos vinculantes dispostos no artigo 927 do
CPC/15, antes de tudo, séo textos, e, assim, ndo fogem a interpretacdo. N&o possuem
finalidade de substituir o debate inerente as demandas a simples ato de autoridade, a partir
da andlise de qual érgdo superior proferiu a deciséo. Afinal, o padrédo decisoério, repita-se,
deve ser considerado um ponto de partida, de onde se inicia a constru¢cdo de um novo caso
(ABBOUD, 2019, p. 1123-1127).

O CPC/15, determina quais julgamentos formalmente devem ser considerados
como precedente. Porém, ha de se ter a adequada fundamentacdo, de modo que se
identifiquem os fatos tomados em consideracdo para o julgamento, além da explicitacao
do caminho interpretativo percorrido relativamente ao contetdo normativo.

Nesse sentido, Otavio Motta assevera que, em razao da sobreposi¢do da estrutura
qualitativa do precedente a quantitativa, se ndo houver a precisa identificacdo das razdes
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de fato e da interpretacdo normativa, ainda que incluida no rol previsto pelo art. 927 do
CPC/2015, ndo havera a formacéo de precedente (MOTTA, 2015, p. 182).

A utilizacdo de padrdes decisorios exige fundamentacéo adequada, com ampliacao
de procedimentos comparticipativos (CAMARA, 2018, p. 351), deliberacdo qualificada pela
colegialidade e explicitacdo clara e objetiva quanto a ratio decidendi, considerando-se,
ainda, as modificacfes trazidas pelo CPC de 2015.

Assim, uma das grandes problematicas relativas a formacéo e aplicabilidade de tais

padrbes ou provimentos esta na identificacdo da ratio decidendi dos julgados (as razdes

necess8rias e suficientes para a decis«o0), u

um critério Unico e seguro para identificacdo do que seja a jurisprudéncia dominante, e

onde a sumula, em verdade, como que se desloca das decisdes que a embasou, passando

a ter exist°ncia aut!nomélé). ( MANCUSO, 2016, p.

A dificuldade perpassa pela falta de adaptacdo do jurista brasileiro ao genuino
sistema de precedentes, explica Lucas Buril de Macédo. No sistema de civil law nunca
existiu a preocupacao em definir o elemento principal de um precedente: a ratio decidendi.
E através da identificacdo dela que se faz possivel definir o que &, efetivamente, vinculante
no precedente (MACEDO, 2015, p. 216).

A tarefa de definicho do tdo importante elemento decisional ndo € fécil,
configurando-se como objeto de intensos debates na doutrina anglo-saxénica, gestada no
sistema de common law. No Brasil, o préprio sistema de julgamentos colegiados conduz
a uma especial dificuldade na identificacdo da ratio decidendi, a depender da conduta dos
julgadores.

Com efeito, os acérddos sdo compostos pelos votos de todos os integrantes do
colegiado, que podem adotar cada uma das seguintes posturas: (i) apenas acompanhar o
voto do relator e sua fundamentacao; (ii) acompanhar o voto do relator e declinar sua
propria fundamentacéo (oralmente ou por escrito); (iii) divergir do relator, estando, nesse
caso, obrigado a declinar a fundamentacéo; e (iv) acompanhar a divergéncia pelos seus
préprios fundamentos ou declinar sua propria fundamentacéo (oral ou escrita).

Tomando como exemplo o Supremo Tribunal Federal (STF), disso decorre a
possibilidade, em um extremo, de acérddos undnimes com apenas um Unico voto
fundamentado (o do relator), bem como, em outro extremo, de acoérdaos igualmente
unanimes, porém com 11 votos fundamentados.

Situacbes como essa, que se tornaram cada vez mais frequentes, geraram a
chamada met 8f ora das i on z eosta falth desamunicgcéoeentre
0s Ministros do Supremo. Os votos de cada um dos integrantes do STF seriam elaborados
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individualmente, dentro de seus proprios gabinetes, desprovidos de debates e trocas de
opinides, de modo que os julgamentos seriam nada mais que a soma dos resultados dos
votos (KLAFKE; PRETZEL, 2014, p. 92).

Guilherme Klafke e Bruna Pretzel (2014, p. 92-93) destacam que as criticas por tras
da metafora das onze ilhas residem na dificuldade em se encontrar uma maioria
fundamentadora, pois os Ministros que compdem a corrente vencedora nem sempre se
utiizam do mesmo fundamento, e ainda que seja possivel identificar os mesmos
fundamentos nos diversos votos, o simples fato de existirem varios votos no mesmo sentido
dificulta a identificacdo dessa maioria fundamentadora, o que reflete, decisivamente, na
fixacdo da ratio decidendi.

Partindo das ideias de concentracdo e dispersdo da fundamentacdo 1 que
significam, em resumo, a concentracao da fundamentagdo em um Unico voto e a dispersao
da fundamentacdo em varios votos, ainda que com o mesmo teor -, Klafke e Pretzel
argumentam que, quanto mais dispersa for a fundamentacéo de um determinado acérdao,
mais dificil € identificar a ratio decidendi de um julgado, o que ndo acontece, naturalmente,
com as decisbes em que exista apenas um voto na corrente vencedora (KLAFKE;
PRETZEL, 2014, p. 96).

Observe-se que a concentracdo ou dispersdo da fundamentacdo diz respeito a
guantidade de votos fundamentados prolatados na corrente vencedora. Isso quer dizer que
€ possivel ter uma decisdo com fundamentacao concentrada cujo placar tenha sido 6 a 5,
enquanto é possivel uma decisdo com fundamentacéo dispersa com o placar de 11 a O.
Isso significa que pode ser mais facil identificar a ratio decidendi de uma decisdo altamente
controvertida, tomada com placar apertado, do que em uma decisdo unanime, o que
dependera do comportamento dos julgadores perante o voto do relator ou da divergéncia
(se houver). Para fins de aplicagdo como precedente, a decisdo concentrada com o placar
de 6 a 5 ser& certamente mais util do que a decisdo com fundamentagéo dispersa com
placar de 11 a 0.

Outrossim, revela-se, igualmente, preocupante, quanto as decisdbes com
fundamentacdo dispersa, a formacdo de precedentes sem ratio decidendi.
Independentemente do método que se escolha para identifica-la, é desejavel que haja uma
Unica fundamentacédo de fato e de direito na decisdo, pois, quando da criagdo de uma
proposta de método, os diversos autores que escreveram sobre o tema no contexto da
common law ndo imaginaram a possibilidade de um somatorio de decisbes, cada uma com
sua fundamentacédo de fato e de direito, na formag&o de um acoérdao.

Marinoni expressa isso de maneira clara quando afirma que, em julgamentos
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colegiados, sO ha ratio decidendi, se a maioria da corrente vencedora afirmar o mesmo
fundamento (MARINONI, 2016, p. 189). E admitida a proclamacéo da tese como uma
possibilidade de contornar esse problema, jA& que, no momento da elaboracdo da
proclamacéo, a decisao ja foi tomada, pouco importando se com ratio decidendi ou nao.

Diante das dificuldades cada vez maiores em formar acordaos com ratio decidendi,
a solucdo adotada foi adaptar a sugestdo de Einsenberg a nossa realidade. Ja que os
acordaos muitas vezes ndo a possuem, os tribunais passaram a votar a tese juridica, a
gual se torna efetivamente vinculante.

A proclamacéo da tese juridica veio para substituir a ratio decidendi. Ao contrario,
portanto, de toda a tradi¢do historica de construcdo de uma teoria dos precedentes, no
Brasil o que tem se tornado vinculante é a tese proclamada, e ndo a ratio decidendi.

A tese juridica proclamada pelos tribunais € um enunciado normativo, com carater
geral e abstrato, construido ao final dos julgamentos. Guarda, portanto, muita semelhanca
com dispositivos legais. H4 uma pretenséo de clareza na redacao da tese juridica, com o
objetivo de tornar sua aplicacdo a mais facil possivel. Apesar disso, a tese ndo expressa o
conceito e nem os motivos determinantes da decis@o de onde foi extraida, o que Ihe impede
de ser considerada como algo proximo de uma ratio decidendi.

Tais Ferraz faz criticas contundentes a essa pratica de proclamacao de teses:
atribuir eficicia vinculante a um precedente sem ratio (que € o que acontece quando a
decisado é dispersa na fundamentacéo), prejudicando o dever de coeréncia na aplicacéo
dos precedentes. Apenas mediante uma investigacdo destes Ultimos torna possivel
encontrar o principio de direito construido a luz dos fatos substanciais de um conflito, a fim
de aplicacéo futura aos casos iguais ou semelhantes (FERRAZ, 2018).

A tese juridica, para Tais, € menos que a ratio decidendi, pois ela permite apenas a
aplicacdo em casos idénticos, ao passo que a ratio pode ser aplicada em outro contexto,
desde que as circunstancias de fato se assemelhem.

Assim, a proclamacao de teses gera dificuldades evidentes na aplicagéo posterior
do precedente.

Ressalte-se que, ndo obstante a importancia da visualizacao de solucfes para evitar
a ma formacéo e aplicacdo dos padrdes decisorios, h4, na atualidade, mais um fator que
nao deve ser desconsiderado: o fomento das novas tecnologias com o escopo de reducao
da quantidade de processos. Um novo atrativo para aqueles que acreditam que a
padronizacdo vinculante é a solugdo para a diminuicdo da litigiosidade excessiva e o
solipsismo judicial, embora existam davidas quanto a referida assertiva. E o que
passaremos a explorar, no préximo item.
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2. DECISOES AUTOMATIZADAS, POR SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)8
BASEADO EM ALGORITMOS9 E A DIFICULDADE DE IDENTIFICACAO DA RATIO
DECIDENDI

Diante de todo esse cenario de intensos debates acerca da melhor utilizagdo de um
sistema de precedentes criado no contexto brasileiro, surgem propostas para a utilizacao
de automatismo decisional (IA) com o objetivo de trazer mais celeridade e seguranca
juridica aos julgamentos, especialmente na aplicacdo de precedentes qualificados como
vinculantes.

Aponte-se, inicialmente, que, a nivel mundial, alguns desafios vem sendo apontados
no uso das novas tecnologias: a falta de inteligibilidade e transparéncia (a nhecessidade de
gue sejam construidos modelos e solu¢cdes em que se tenha um minimo de compreensao
de como as saidas, ou outputs, sdo geradas), a opacidade e perenidade (uma vez que,
diante de um grande volume de dados, hd a necessidade de submissdo a uma fase de
treinamento ou testes, a fim de que mecanismos de IA, com o aprendizado de maquina,
possa fAaprendero par a, posteriorment e, ser
especifica, no que tange ao minimo de critérios éticos e de auditabilidade nos dados e
algoritmos que séao utilizados para a tomada de decisoes.

Tal qual foi a tendéncia, h4 algumas décadas, para a informatizacéo, o uso de IA
para definir uma série de medidas estratégicas, tanto para a execucao da prépria atividade
fim do judiciario, quanto para decisGes sob o ponto de vista da gestéo e fluxo do tramite de
processos, é crescente (PEIXOTO; SILVA, 2019).

Em relacdo ao presente trabalho, a preocupacéo se volta ao elemento central do
sistema de provimentos vinculantes - a ratio decidendi - dada a dificuldade de sua
identificacdo, como vimos no item anterior. As questdes sdo: seriam esses programas de
IA capazes de formar/aplicar corretamente 0s provimentos vinculantes? Seriam o0s
algoritmos mais confiaveis e eficientes para a construcao/interpretacao/aplicacao de tais
padrdes decisorios?

Sunstein, ainda no ano de 2001, acreditava que néo, principalmente no que se refere
a opacidade no uso de algoritmos para a tomada de decisdes, restando necessaria a
regulamentacao de tal uso (SUNSTEIN, 2001).

8 O eterno desafio da Inteligéncia Artificial (IA) é fazer computadores realizarem tarefas tipicas da mente
humana. Sobre o tema, vide: STEIBEL; VICENTE; VIEIRA DE JESUS, 2019, p. 55.
9 O algoritmo pode ser entendido como um conjunto de passos para realizar uma tarefa especifica.

Law Review 32 Vol. I, NoI (2021)



Suas ideias, desenvolvidas no contexto do common law, estdo fortemente
conectadas a dificuldade na identificacdo de uma ratio decidendi que seja aplicavel ao caso
em julgamento, e sua descrenca na capacidade dos programas de IA em empreender
métodos de argumentacdo por analogia. Os programas de |A seriam incapazes de
identificar os Aprinc2pios de julgamentoo (r
casos.

Ao contrapor as alega-»es nAforteso e Afr
juridica (RUSSELL; NORVIG, 2003, p. 947), Sunstein defende que a férmula fraca é a
adequada, tendo em vista que a formula forte se baseia em uma visdo inadequada do que
€ a fundamentacéo juridica (notadamente por analogia). Ndo ha evidéncias de que a IA,
segundo o Autor, é capaz de fazer o necessério, ainda.

De acordo com a férmula fraca, a IA € um aprimoramento relevante nos servigcos
computadorizados atuais, considerando a capacidade de reunir casos relevantes e sugerir
semelhancas e diferencas entre eles, além de esbocar argumentos e contra-argumentos.

A férmula forte, por outro lado, segundo o autor, especifica que a IA pode
fundamentar juridicamente, tendo em vista que um bom programa pode dizer a um juiz
guais casos sao consideravelmente semelhantes ao caso em analise e quais casos sao
diferentes.

Sunstein (2001) defende que a férmula forte desconsidera que a fundamentacéo
juridica por analogia é baseada em julgamentos avaliativos de precedentes, o que a IA ndo
€ capaz de fazer. Encontrar um precedente aplicAvel ao caso ndo se resume a uma
guest «o guantitativa des 0 eseoetl hamt @, crmasoani
silogisticamente, apenas. O que fara o precedente ser aplicavel ou ndo é o principio
normativo que orientou a deciséo.

As defesas contundentes da IA se baseiam numa visdo crua do que € a
fundamentacdo juridica, visdo essa que desconsidera a necessidade de avaliar os
precedentes de maneira qualitativa. Saber, portanto, se um precedente é aplicavel a
determinado caso é uma questéo de dificil resposta para juizes treinados, que podem de
boa-fé divergir acerca da ratio decidendi do julgado paradigma e sua aplicacdo a
determinado caso concreto. Acreditar na capacidade de programas de inteligéncia artificial
para melhor executar essa tarefa é algo que nédo parece sensato (SUNSTEIN, 2001, p. 7).

A lA serviria, outrossim, como um grande auxilio ao julgador, a quem cabera fazer
o julgamento avaliativo dos dados reunidos, a fim de encontrar o principio normativo dos
precedentes e decidir qual deles deve se aplicar ao caso em julgamento.

E certo que a proclamacéo de teses pode mitigar a necessidade de fazer com que
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programas de IA busquem e identifiquem a ratio decidendi de provimentos para aplicacao
em casos concretos, mas isso ainda nao resolve o problema da seguranca dos julgamentos
por programas de IA

Em que pese toda a problematica anunciada, suponhamos que a férmula forte seja
expressamente adotada e que os programas de IA recebam uma espécie de delegacao
para decidir casos. As decisdes automatizadas no ambito do Poder Judiciario, embora
possam cumprir a promessa de dar mais celeridade aos casos, potencializam outros
problemas que demandardo novas solugoes.

Decisdes automatizadas possuem o beneficio de maior agilidade no processamento
de informacdes e reducdo de custos associados a gestdo e contratacdo de funcionarios,
mas 0 mito de que tais decisdes sao capazes de mitigar vieses decisorios e, portanto,
trazer uma decisdo qualitativamente melhor que a decisdo humana ja foi desvelado.

Com efeito, existem diversos exemplos reais e concretos de que as decisdes
automatizadas podem afetar direitos fundamentais individuais, em especial a autonomia,
personalidade e igualdade (DONEDA, 2018). A I.A. jA vem sendo cotidianamente utilizada
para previsbes de fatos gerais sobre a economia, natureza (fenbmenos naturais) ou
politica, mas também e principalmente para prever comportamento individual.

Os algoritmos, dessarte, exercem hoje funcdes que classificam pessoas com base
em diversos critérios e fins. Saber, por exemplo, onde a pessoa mora, que tipo de trabalho
exerce, quais lugares frequenta, sao critérios tomados em consideracao por programas de
computador para definir, por exemplo, se o individuo € um bom inquilino, bom pagador ou
bom empregado.

Citron e Pasquale (2014) criticam a denominada scored society, na qual algoritmos
séo largamente utilizados para definir se o individuo &, por exemplo, um bom ou mau
pagador e, por isso, deve ou ndo ter acesso restrito a credito.

Segundo os autores, a falta de controle sobre o processo de tomada de deciséo
automatizada pode tornar referidas decisdes como profecias autorrealizaveis, na medida
em que acabam por criar certos problemas que deveriam apenas apontar (CITRON;
PASQUALE, 2014). Se a decisédo automatizada disser que determinada pessoa ndo € uma
boa pagadora, isso restringira seu acesso a crédito, o que, por sua vez, dificultara que ela
cumpra com suas obrigacdes financeiras. Esse ciclo é a profecia autorrealizavel referida
pelos autores.

Mas, é claro, estamos aqui considerando que o0s processos de tomada de decisao
automatizada podem cometer erros, e ha evidéncias mais que suficientes de que isso é
um risco real e palpavel.
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Sdo duas as principais razbes para que programas de tomada de decisao
automatizada produzam resultados discriminatérios.

A primeira razdo reside na qualidade dos dados que o algoritmo processa, O
chamado input. Uma base de dados histéricos repletos de preconceitos fara com que o
algoritmo reproduza decisGes automatizadas (output) preconceituosas.

A outra razao diz respeito ao método utilizado em tais decisdes, uma vez que, se
utilizado como caracteristica provavel de um grupo no qual determinado individuo estaria
classificado, pode ser que a previsdo em torno desse determinado individuo seja
equivocada ou discriminatoria.

E evidente que a utilizacéo de decisbes automatizadas, no Poder Judiciario, pode
produzir os mesmos resultados problematicos.

Hoje, no Brasil, os principais sistemas de decisdo automatizadas no Poder Judiciario
sdo o Victor, do Supremo Tribunal Federal, e o Sdcrates, do Superior Tribunal de Justica.
De acordo com o que foi noticiado, ambos trabalham de maneira semelhante e muito
préximo daquilo que Sunstein (2001) defendeu como uma férmula fraca de utilizacdo de
IA, para a tomada de decis0es.

O Victor realiza a leitura de todos os recursos extraordindrios, a fim de identificar
guais estdo vinculados a determinados temas de repercussao geral. JA o programa
Socrates também efetua a leitura automatizada do recurso e do acérdao recorrido, indo
além para apresentar referéncias legislativas e listagem de casos semelhantes, bem como
a sugestao de decisao, a qual sera acatada ou ndo pelo Ministro Relator. Os resultados
iniciais apontam que o Sdcrates obteve um indice de acerto de 86%.

A adocdo de um programa de decisbes automatizadas demandara o
desenvolvimento do que Citron e Pasquale (2014) denominaram de devido processo
tecnoldégico. Como visto, os algoritmos podem errar tanto no processo de coleta de dados
como pelo método que utilizam para a tomada de decisdo, de modo que o controle das
decisdes deve residir sobre esses dois aspectos da decisdo automatizada .

Atacar, portanto, uma decisdo automatizada € mais do que impugnar o resultado, é
principalmente impugnar as premissas (os dados) e a fundamentacdo (o método do
algoritmo).

O devido processo tecnoldgico, nessa senda, seria 0 procedimento que sujeita
programas de tomada de decisdo automatizada a certos padrdes de revisao e impugnacao
dos resultados, a fim de garantir que tal resultado seja justo e preciso. Deve ser aplicado
nao apenas a decisdes automatizadas, mas também em decisdes tomadas com base em
resultados apresentados por programas de |.A.
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Embora Citron e Pasquale (2014) tecam os seus comentarios tomando como base
o0 sistema de crédito (social score), que, exemplificativamente, pode vir a gerar viés
discriminatdrio social, seus ensinamentos sdo interessantes no que pertine a eventual
utilizacdo de mecanismos de IA, como o aprendizado de maquina, no Poder Judiciario,
uma vez que indicam etapas nas quais se fazem necessario observar os direitos de
transparéncia e accountability aos individuos (CITRON; PASQUALE, 2014, p. 20-22).

Em uma primeira etapa, defendem que os individuos devem ter direito de
inspecionar, corrigir e contestar dados colhidos sobre si, além de saber a fonte deles.

Perceba-se que, em tempos de utilizacdo de banco de dados virtuais, a velocidade
de troca de informacbBes € amplificada em um espaco de comunicacdo aberto pela
interconexdo mundial de computadores e férmulas matematicas automatizadas. Faz-se,
assim, imprescindivel um elevado grau de transparéncia algoritmica, a fim de que os
profissionais juridicos em geral (e ndo s6 os programadores, operadores e controladores
de sistemas) controlem e fiscalizem o que esta sendo utilizado (os dados), e o modo de tal
tratamento.

Como bem questionam Dierle Nunes e Ana
se de um E2ndiceE sem saber o m®todo de
dodevi do processo constitucional ?0 (NUNES,;

Na segunda etapa, defendem Citron e Pasquale (2014) que os métodos de calculo
deveriam ser publicos e os processos (seja por IA ou algoritmos) deveriam ser
inspecionaveis. Essa questao, no entanto, é sensivel em razao do segredo comercial, mas,
ainda assim deve haver, na visdo dos autores, o privilégio ao direito de os individuos terem
as informacfBes necessarias para saberem e entenderem como seus dados séo
classificados e ranqueados.

A sugestao € interessante no que pertine, igualmente, a informacéo para que 0s
sujeitos de direito que operam no processo alcancem um cenario adequado de verificagdo
das classificagbes processuais, bem como a clusterizacdo de palavras e contextos que
sao formados em banco de dados, utilizados para decidir sobre, por exemplo, a similitude
ou ndo de determinado recurso ao tema reconhecido como vinculante.

N&o restam davidas de que as tecnologias trazem ferramentas para o melhoramento
da qualidade da pesquisa juridica e auxilio, tanto da advocacia, como do Poder Judiciario,
porém, devem ser vistas como forma de aperfeicoamento e ndo substituicdo do fator
humano, até mesmo porque, no que tange a tomada de decisdes, nada garante que a
maquina as realize de forma menos nociva do que vemos na atualidade. Afinal, os vieses
e heuristicas sdo tdo humanos como 0 sao os inputs algoritmos realizados pela coleta e
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tratamento de dados (NUNES; LUD; PEDRON, 2018, p. 133-134).

Em outro topico, Citron e Pasquale (2014) defendem uma série de direitos
individuais que devem ser respeitados como corolario do technological due process. A
premissa necesss8ria exige gue oS processos
audi t8vel o, permitindo a verifica-«quémtia,apass
identificacdo da causa de eventual erro de classificagcdo ou padronizacédo indevida dos
individuos.

Considerando o objeto do trabalho, percebe-se o quanto € dificultosa a
implementacéo de sistemas de decisdes automatizadas, diante do sistema de provimentos
vinculantes, hoje estipulado legalmente, em nosso pais. Defende-se, inclusive, que a
desumanizacdo do julgador pode ensejar a preocupante aplicacdo mecanicista do
ordenamento juridico, retomando criticas que remontam a Escola da Exegese
(FRANCISCO, 2019, p. 239).

A fim de que tenhamos melhores decisfes, é preciso, antes, formular melhor uma
teoria da decisdo, e mais: formas de estipular, hermeneuticamente, a ratio decidendi dos
casos em julgamento. Ndo se faz possivel, por meiode umfisi st ema de prec
retornar ao sujeito que objetifica a reali de
assujeitamento das cartografias que pretende
(STRECK, 2018, p. 146).

CONSIDERACOES FINAIS

A adocao de programas de decisdo automatizadas, no ambito do Poder Judiciario,
suscita uma mudanca de paradigma no que se refere ao devido processo legal, que deve
levar em conta a possibilidade de accountability para o alcance de um resultado aceitavel.

Para tanto, e para que possamos extrair reais beneficios das novas tecnologias,
gue, como vimos, advém do contexto de virtualizagdo da sociedade pelo desenvolvimento
de sistemas inteligentes, faz-se necessario o respeito aos direitos individuais e ao devido
processo legal substancial (agora tecnolégico).

A preocupacdo nessa nova realidade é a opacidade e falta de transparéncia do
processo automatizado em si, ainda mais no que se relaciona ao elemento central do
Asi stema de precedenteso, estipulado, em nos:

Se néo temos elementos suficientes sequer para formular a identificacéo clara,
objetiva, especifica, da ratio decidendi em provimentos vinculatérios, a dificuldade de
implementacédo de classificagcbes, afetagdes de recursos, e, em um estdgio mais avancado
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de IA, eventual formulacdo de decisbes por entes ndo humanos, resta, deveras,
comprometido.

A critica hermenéutica aplica-se tanto ao cenario humano como ao tecnoldgico ndo
antropoc°ntrico: nN«o se quer uma Ajusti-a
Aj ustit-aa0,i nwes se preocupa mai s em n¥Yamer os
resolver os conflitos individuais, 0 que se revela, cotidianamente, pela forma como os

Tribunais vém lidando com a padronizag&o decisoria, no ambiente precedentalista.
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SEGURANCA JURIDICA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: A
IMPORTANCIA DA TUTELA PROVISORIA DE EVIDENCIA FUNDADA EM
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL VINCULANTE?

Fernando Pessoa de Aquino Filho™*

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. Andlise Econémica do Direito (Law and Economics); 3. A Relag&o
entre o Sistema de Justica e o Desenvolvimento Econémico; 4. O Codigo de Processo Civil

(CPC/ 15) e a An8lise Econ!mica do Direito; 5.

6. A Tutela de Evidéncia fundada em Precedente Jurisprudencial Vinculante (art. 311, Il, CPC/15):
estabilidade, eficiéncia e o consequente desenvolvimento econémico; 7. Consideragdes Finais; 8.
Referéncias.

RESUMO: Acostando-se a Nova Economia institucional e aos escritos de Ronald Coase, Douglass
North e Oliver Williamson, é possivel afirmar que o desenvolvimento econémico esta diretamente
relacionado a solidez das instituigcbes. Estas, quando fortes e estaveis, garantem o cumprimento

fiel das firegras do jogoo, estimulando um ambi

cumprimento de contratos e cooperacdo. Dentre as instituicbes mais relevantes para o
desenvolvimento econdmico esta o sistema de justica, tanto em sua faceta criadora das leis (funcéo
legislativa) quanto na aplicacao delas (jurisdicao estatal). Sob a perspectiva da Andlise Econdmica
do Direito, um bom sistema de justica é aquele que atua de forma previsivel e eficiente, garantindo
a estabilidade necessaria para a realizacdo de negociacdes e, consequentemente, ndo sendo um
Obice ao desenvolvimento econdmico. Nesse cenario em que as instituicdbes figuram como
elemento-chave de (d)estimulo as condutas negociais, torna-se necessaria a busca pela seguranca
juridica - em seus vieses de cognoscibilidade, confiabilidade e, mormente, previsibilidade. Nessa
esteira, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 - em seu espirito de valorizagcdo do sistema de
precedentes e de busca por uma jurisdicéo eficiente, cooperativa, estavel, coerente, integra e de
duracéo razoavel i trouxe uma inovacgéo valiosa para um instituto outrora pouco utilizado no Direito
Brasileiro e, consequentemente, para o desenvolvimento econémico: a tutela de evidéncia. Diante
disso, este artigo se dedica ao estudo da tutela de evidéncia lastreada em enunciado de sumula
vinculante ou em tese firmada em julgamento de casos repetitivos (art. 311, II, CPC) como um
instrumento de eficiéncia do sistema de justica e, por conseguinte, um elemento estimulador da
seguranca juridica necessaria para o desenvolvimento econdémico.

Palavras-chave: Tutela de evidéncia; Seguranca; Previsibilidade; Desenvolvimento econémico.

LEGAL SECURITY AND ECONOMIC DEVELOPMENT: THE IMPORTANCE OF
PROVISIONAL GUARDIANSHIP OF EVIDENCE FOUNDED ON BINDING
JURISPRUDENCIAL PRECEDENT

ABSTRACT: Drawing on the New Institutional Economics and the writings of Ronald Coase,
Douglass North and Oliver Williamson, it is possible to affirm that economic development is directly
related to the solidity of institutions. These, when strong and stable, ensure faithful compliance with

the Arules of the gameo, stimulating a s orcngal

contracts and cooperating. Among the relevant institutions for economic development is the justice
system, both in its creative facet of laws (legislative function) and in their application (state
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jurisdiction). From the perspective of the Economic Analysis of Law, a good justice system is one
that acts in a predictable and efficient manner, ensuring the necessary stability for the realization of
recovery and, consequently, not being an obstacle to economic development. In this scenario in
which institutions figure as a key element of (d) stimulating business conduct, it is necessary to
search for legal certainty - in its knowability, reliability and, especially, predictability biases. In this
regard, the 2015 Code of Civil Procedure - in its spirit of valuing the system of precedents and the
search for an efficient, cooperative, stable, coherent, complete and of reasonable duration - brought
a valuable innovation to a formerly little-used institute in Brazilian Law and, consequently, for
economic development: the tutelage of evidence. Therefore, this article is dedicated to the study of
the protection of evidence based on a binding summary statement or on a thesis established in the
judgment of repetitive cases (art. 311, Il, CPC) as an instrument of efficiency of the justice system
and, consequently , an element that stimulates the legal security necessary for economic
development.

Keywords: Guardianship of evidence; Safety; Predictability; Economic development.

INTRODUCAO

Através da analise econdmica do direito i estudo do fenémeno juridico com base
em sua eficiéncia e no (des)estimulo a comportamentos, o presente projeto de pesquisa
se propbe a analisar a posicdo do direito processual brasileiro como um agente de
influéncia no desenvolvimento econdmico, especificamente no que se refere ao instituto da
tutela provisoria de evidéncia fundada em precedente jurisprudencial vinculante.

Para isso, o projeto se debrucara sobre os beneficios do valioso instrumento
processual previsto no art. 311, Il, do CPC para o Direito e, por consequéncia, para o
desenvolvimento da sociedade. Se o sistema de justica € essencial para a paz social e o
direito processual dita as #Aregras do |
processual pode, de fato, causar impacto na atmosfera econémica.

No caminho para a comprovacdo dessa influéncia, este texto tocara, de maneira
critica e inovadora, em temas de extrema relevéncia para o direito processual civil: sistema
de precedentes; eficiéncia; seguranca juridica;usoin - cuo do Adireito

de extrema clarividéncia do direito autoral; 6nus temporal do processo; entre outros.

1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (LAW AND ECONOMICS)

Antes de entrar no mérito do que vira a ser discutido ao longo deste trabalho, avulta
salientar a relevancia da Analise Econdmica do Direito (AED) ou Law and Economics.

Na busca por novos modelos epistemo-metodolégicos para a juridicidade, o Direito
tem procurado aproximar-se cada vez mais de outros saberes em busca de um dialogo. E
assim que, a partir da década de 1990, ha o surgimento de varios matizes do movimento

A L aawn d Tétais como o Law & Society, o Law & Literature e o Law & Humanities. A
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Economia, por exemplo, passa a influenciar diretamente a interpretacao do Direito quando
ele passa a se preocupar com algo de extrema pertinéncia: o comportamento.

A dogmatica juridica tradicional nunca se preocupou com isso, mas, se a funcao do
Direito ® regular condut as, Il mpera a neces
comportament oso. Segundo-seailinhaestiutaralista do Rireitogal h o ,
gual se preocupa em estudar o que ele €) para, agora, apegar-se a uma linha funcionalista
do Direito (a qual estuda para que ele serve; qual a sua finalidade).

Embora paregcam antagonicas, as linhas estruturalista e funcionalista ndo formam
um antagonismo surdo-mudo, pelo contrario, sd0 comunicaveis e complementares. E
preciso conhecer bem a estrutura para, entdo, buscar a finalidade. A linha funcionalista,
pautada na analise de comportamentos, tem como objeto inevitavel a eficiéncia.

E nesse sentido, menos adstrito ao resultado e mais voltado para o estudo da
eficiéncia e do comportamento, que surge a Andlise Econémica do Direito (Law and
Economics). Para Luciano Timm , trata-se de um método dinamico de analise do Direito
gue se propde a analisar qualquer seara do Direito. Pois onde ha Direito, ha
comportamento humano; onde ha este, ha viabilidade de analise econémica.

A maior parte dos juristas e economistas, ao utilizar a expressédo Andlise Econémica
do Direito, se refere, comumente, a aplicacdo de métodos econémicos i da microeconomia
em especial T a questdes legais. Nesse sentido, tendo em vista que o Direito €, de uma
perspectiva objetiva, a O06b6arte de regular o
area do conhecimento que estuda a tomada de decisbes em um mundo de recursos
€escassos e suas consequéncias, a Analise Econémica do Direito seria 0 emprego dos
instrumentais teoricos e empiricos econémicos para expandir a compreensao e o alcance
do direito, aperfeicoando o desenvolvimento, a aplicacao e a avaliacdo de normas juridicas,
principalmente com relagdo as suas consequéncias.

A Analise Econbmica do Direito, portanto, nada mais é que a aplicacdo do
instrumental analitico e empirico da Economia, em especial da microeconomia e da
economia do bem-estar social, para se tentar compreender, explicar e prever as
implicacdes faticas, bem como a ldgica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico.

Em outras palavras, a AED é a utlizacdo da abordagem econdmica para tentar

compreender o Direito no mundo e o mundo no Direito.

2 A RELACAO ENTRE O SISTEMA DE JUSTICA E O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO
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Estabelecida a importancia da relacéo entre Direito e Economia, passa-se a analisar
a imprescindibilidade do papel das instituicbes para o desenvolvimento econémico, sob a
€gide da teoria da Nova Economia Institucional.

E cedico que as transac6es do mercado em geral sdo custosas. Tais custos podem,
inclusive, ser altos o suficiente para impedir a realizacdo de negocios que ocorreriam
tranquilamente em um ambiente no qual o sistema de precos funcionasse sem custos.
Logo, sem um ambiente favoravel a realizacao de transacdes, prejudica-se as trocas e, por
consequéncia, o desenvolvimento!?.

Em meio a essa questao, verifica-se a importancia das instituicdes, pois, segundo
DouglassNorth Aiquando ® caro fazer tr anl3ajagueparte
consideravel da renda dos paises depende de transacdes, as instituicbes e,
especificamente, a garantia sélida de direitos como o de propriedade sdo determinantes
para a eficiéncia dos mercados.

As instituicdes, para North, sdo restricbes humanas que estruturam a interacao
politica, econémica e social, podendo ser formais e informais: estas seriam 0s costumes,
tradicBes, codigos de conduta e taboos; enquanto aquelas seriam as constituicdes, as leis
e os direitos de propriedade!4 .

Ronald Coase afirma, nesse sentido, que o Poder Judiciario, em sua funcéo de dizer
o direito, traz influéncia direta na atividade econémica e que, portanto, seria desejavel que
os tribunais tivessem os deveres de compreender as consequéncias econémicas de suas
decisdes.

As instituicbes, ao longo do tempo, foram criadas pelos seres humanos para
promover a ordem e reduzir incertezas nas trocas, formando uma estrutura de incentivos
para transacfes em uma sociedade. Dessa forma, aliada a tecnologia empregada, elas
determinam o0s custos de transacdes e de producdo, o que direciona mudancas
econdbmicas e, consequentemente, torna-se determinante para o desenvolvimento
econdmico?®,

Nesse diapasédo, Douglass North advoga que a funcao precipua das instituicoes €

12 COASE, Ronald. H. O problema do custo social. In: SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e Economia:
textos escolhidos. Tradu- «o Francisco Kummel F. Alves e Renato Vieira Caovilha. S«o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 81.

13 NORTH, Douglass C. e new institutional economics and development. Disponvel em:
<http://www2.econ.iastate.edu/tesfatsi/NewInstE.North.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2014.

14 NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance. New York: Cambridge
University Press, 1990. p. 97.

15 1d. Economic Performance rough Time. Nobelprize.org. Nobel Media AB 2014. Web. 11 Oct. 2014.
Dispon2vel em: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1993/north-
lecture.html>. Acesso em: 10 jul. 2019.
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reduzir as incertezas, gerando seguranca para a convivéncia em sociedade. Elas
representam verdadeiros guias de interagdo humana?®.

Em estudo sobre a disparidade econdmica entre nacdes ricas e pobres, Mancur
Olson Jr. - ap6s analisar varias questdes como acesso ao conhecimento produtivo,
gualidade de capital humano e de cultura e superpopulacdo i conclui que o principal motivo
de diferenca no que tange ao desenvolvimento econdmico das nacdes € a qualidade de
suas instituicdes e de suas politicas econdmicas (i)naptas a fornecer uma estrutura de
incentivos que possibilite o desenvolvimento amplo da sociedade!”:

Dentre as instituicbes consideradas importantes para o desenvolvimento
econdmico, destaca-se o sistema de justica, em sua faceta legislativa e jurisdicional.

A falta de nitidez em relacéo a direitos e deveres, além das constantes alteractes
em leis, mina a competitividade da economia brasileira, causando prejuizos incalculaveis
as empresas, aos trabalhadores e a nacdo como um todo. Num panorama de incerteza
guanto a estabilidade dos negécios e a validade de contratos, investimentos sao
cancelados, projetos sdo engavetados, vagas de trabalho deixam de ser criadas e a
almejada retomada do desenvolvimento econdmico e social continua a ser adiada.

H& uma espécie de furia legiferante no pais, com superproducéo de leis, codigos,
medidas provisorias, regulamentos, decretos, portarias, instrucées normativas e outras
regras, que se amontoam diante dos cidadaos e das empresas. Muitas dessas normas sao
sobrepostas, tratando dos mesmos assuntos. A guisa exemplificativa, um levantamento
feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacéo (IBPT) revela que a quantidade
de normas editadas no Brasil aumentou de 3,3 milhdes em 2003 para 5,7 milhdes em 2017
T um acréscimo de 73% .

A realidade é que julgamentos dispares em casos similares, interpretactes
esdrixulas, mudangas bruscas de entendimento, morosidade e numero excessivo de
processos pioram o quadro geral.

O que néo se pode perder de vista é que tudo no mundo s6 funciona bem na base
da confianca, um dos fundamentos basicos da vida em sociedade. Apenas quando essa
virtude é praticada, casamentos duram, amizades funcionam, economias crescem e
nacdes progridem. Para avancar, é imprescindivel conhecer o terreno em que se esta
pisando, pois ninguém se sente tranquilo para ir adiante sem ter um razoavel grau de

seguranca. Nao se aplica recursos, por exemplo, em um banco que néo tenha histérico de

17 OLSON JR, Mancur. Big Bills Le on the Sidewalk: Why Some Nations are Rich, and Others Poor. Journal
of Economic Perspectives, v. 10, n. 2, p. 3-24, spring 1996. p. 19.
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solidez ou em titulos do Tesouro Nacional de um pais sem credibilidade no mercado.
Empresas deixam de fazer investimentos produtivos em locais em que o sistema de justica
ndo garante uma margem minima de eficiéncia e de estabilidade.

Nesse sentido, ha estatisticas que colocam o Brasil na lanterna em um ranking
elaborado pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), que compara 18 paises em
termos de seguranca juridica, burocracia e relacées de trabalho.

Conclui-se que, de forma geral, a inseguranca juridica eleva os custos das empresas
e as obriga a reservar recursos para cobrir prejuizos causados por litigancias e incertezas
do ambiente de negdcios. A viabilizacdo de um ambiente de negdcios estavel e baseado
na confianca muatua entre os diversos agentes que nele atuam é fundamental para

estimular empreendedores e atrair investimentos.

3 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL (CPC/15) E A ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

A AED se estende a todas as areas do direito, de Direito dos contratos a Direito

Constitucional, de regulacdo a processo civil e comercial, e é justamente essa amplitude

de aplicacdo que distingue uma abordagem AED da simples aplicacdo de conhecimentos
econdbmicos em areas do Direito tradicionalmente associadas a economia, como Direito

Comercial, Reqgulatério, Concorrencial ou Defesa comercial, onde a aplicabilidade da AED

€ mais Obvia.

Por exemplo, se a Unido Federal (leia-se aqui o poder Legislativo) cria um tributo
inconstitucional que é cobrado durante 10 (dez) anos até se declarado inconstitucional para
Supremo Tribunal Federal e este, quando do julgamento da inconstitucionalidade, modula
os efeitos da deciséo para ex nunc, inviabilizando acdes de restituicdo, tem-se uma clara
conclusdo econémica: foi barato, para a Unido, criar um tributo inconstitucional. Houve, por
dez anos, um aumento significativo de receita e, por fim, ndo houve prejuizo algum. Eis
uma analise econdmica do fenémeno juridico.

O Novo Cddigo de Processo Civil traz em todo o seu corpo varios lampejos da
analise econémica do Direito. Ora, é assim quando o diploma processual prevé multas para
partes gque visam a interposicdo de agravos internos® ou embargos de declaracédo?!®

B Art. 1.021 (...)

§ 4° Quando o agravo interno feclarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em vota@aione, o
orgéo colegiado, em decisao fundamentada, condenara o agravante a pagar ao agravado multa fixada
entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa.

19 Art. 1.026 (...)
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meramente protelatorios; quando ele estabelece a perempcéo para aquele que ajuizar por
trés vezes demanda que resulte em sentenca fundada em abandono da causa (art. 486,
83°, NCPC); quando ele possibilita, de maneira louvavel, que as partes possam pactuar
negdcios juridicos processuais?®, sendo conveniente citar como exemplo a possibilidade
de, em comum acordo com o magistrado, ser criado um calendario para os atos
processuais (art. 191, NCPC); dentre tantos outros dispositivos que visam a eficiéncia
através de (des)estimulo a comportamentos.

O que se vislumbrou foi o Direito Processual Civil buscando, sob a égide da
economia, a efetiva duracdo razoavel do processo, a boa-fé, a cooperacdo e a
resolutividade do m®rito. O PBi raeiptem ator af§, a u ga
gue ndo vale a pena ajuizar qualquer demanda sem ter a certeza de que ela ndo esta
eivada de vicio causador da inépcia e que as partes tém liberdade para barganhar diversas
guestdes processuais visando a ganhar tempo e a tornar o0 processo cada vez mais justo
(por exemplo: negécio juridico processual que estabelece um calendario para o processo
ou que declara que ambas as partes ndo recorrerdo da decisdo do juizo).

Outro dispositivo que merece atencdo no que se refere a seguranca juridica € o
par 8grafo %nico do artigo ©OD®prineid cecuidcCdrocolado q u e
no tribunal tornard prevento o relator para eventual recurso subsequente interposto no
mesmoO Pprocesso OU em processo COnNearcaodte, 0SAt r a
regi mentos internos dos tribunais devem se a:
gue homenageia, além da competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito
Processual (art. 22, |, CRFB), a norma-principio fundamental do juiz natural.

A referida regra de prevencéo do relator se mostra um instrumento valioso para 0s
operadores do direito, mormente para os procuradores das partes, tendo em vista que tem
condao de revogar tacitamente os regimentos internos de tribunais que ndo estejam nesse
sentido, além de tratar de competéncia funcional (absoluta), gerando nulidade dos atos
processuais supervenientes quando nao observado.

N&o se poderia deixar de expor a importancia do Incidente de Assuncédo de
Competéncia (IAC) e do Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas (IRDR) como

instrumentos garantidores de seguranca juridica, da estabilidade e da eficiéncia. No que

§ 2° Quando manifestamente protelatérios os embargos de declaracao, o juiz ou o tribunal, em decisédo
fundamentada, condenard o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por cento
sobre o valor atualizado da causa.

20 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
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se refere aquele, as partes (e nao so6 o relator de oficio, como era no art. 555 do CPC/73)
poderdo requerer que O recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia
originaria seja julgado pelo 6rgdo colegiado que, conforme o regimento interno, seja
responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia. Como o IAC visa a prevenir a
divergéncia jurisprudencial interna do tribunal, entre outros requisitos estdo a nao repeticédo
da questao de direito em outros recursos e a grande repercussao social.

J& no que tange ao IRDR, busca-se a tutela dos direitos individuais homogéneos,
conferindo tratamento i sons& ma oo -sel deaihfabrana n d 8
processual que acarreta a suspensao de todos 0s processos que versem sobre idéntica
controvérsia, para que o tribunal, por meio de seu 6rgao uniformizador, decida qual tese é
aplicada ao suporte fatico comum. Julgado o IRDR, a tese sufragada deve ser observada
por todos os 6rgdos judiciarios vinculados a corte. A fixacdo de tese juridica em IRDR
resulta em uma série de desdobramentos que se alinham a eficiéncia do Poder judiciario e
a seguranca juridica, tais quais a concessdo de tutela de evidéncia (art. 311, Il) e o
julgamento de improcedéncia liminar do pedido (art. 332, 1lI).

Todos esses novos dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil de 2015
expressam ideias que dialogam diretamente com o Law and Economics. Na Economia,
impera a necessidade de buscar a eficiéncia e seguranca através da analise do
comportamento.

A propria forga dos precedentes no NCPC, aproximando o Direito Brasileiro das
ideias do Common Law e visando a maior seguranca juridica, dialoga com a Analise
Econdmica do Direito.

Ora, se o sistema almeja a estabilidade, a coeréncia e a integralidade?' da
jurisprudéncia, obviamente o objetivo é trazer mais rigidez ao ordenamento juridico, o que
resulta em confianca e em seguranca para as partes que recorrem a jurisdicdo como
pacificadora de conflitos. Esse modelo previne diferencas - as vezes gritantes - na
aplicacdo das normas e aumenta a rapidez na prestagao jurisdicional, importante para

reduzir os custos e as incertezas nos litigios.

4A ANOVAO TUTELA PROVI SCRI A DE EVI DgNCI A NO (

Mal grado o C-digo de Processo Civil de 20

seguranca juridica e de eficiéncia, como foi ressaltado no tépico anterior, tratar-se-a, com

21 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e miang&tavel, integra e coerente
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mais afinco, do instituto da tutela provisoéria de evidéncia, tendo em vista seus impactos na
estabilidade do sistema judicial e na efici°®
processo. Isso resulta, com base em todo o exposto até aqui, em estimulo ao
desenvolvimento econémico.

A posicdo do réu sempre foi privilegiada no procedimento comum. O Direito
Processual foi concebido a partir da necessidade de ndo se permitir a invasao da esfera
juridica do demandado antes da plena realizacdo da oportunidade de defesa. Objetivou-
se, com isso, garantir a liberdade do litigante contra a possibilidade de arbitrio do juiz-
Estado. Todavia, € bem verdade, também, que o tempo do procedimento comum prejudica
0 autor que tem razéo, beneficiando o réu em igual medida.

Se durante o tempo de duracdo do processo o bem reivindicado € mantido na esfera
juridico-patrimonial do réu, esse, ainda que sem razao, é beneficiado pela demora da
prestacgéo jurisdicional. Portanto, ndo é de se estranhar que o réu, ndo raro, abuse do seu
direito de defesa com o objetivo de protelar o processo.

Se o processo, como dizia Ch i o v enorddeve anlare a danno dell@ttore che ha
ragione@?, mas se verifica que, na realidade, o seu tempo sempre prejudica o autor que
tem razdo e beneficia ha mesma propor¢cdo o réu que nao a tem, é imprescindivel a
existéncia de técnicas que, atuando internamente no procedimento, permitam que o tempo
seja distribuindo democraticamente entre os litigantes.

Ora, o sistema processual civil, para atender aos direitos fundamentais de agéo e
de defesa, dando tratamento igualitario ao autor e ao réu, deve tratar o tempo como um
onus e ndo como algo indiferente e neutro as posi¢cdes das partes no processo. Apenas
com a distribuicdo racional do 6nus do tempo do processo é que se pode falar em um
direito processual que, efetivamente, espelhe o principio da isonomia.

O Novo Caodigo de Processo Civil, em clara mudanca de paradigma (afastando a
excessiva protecdo do réu) admite a antecipacéo da tutela fundada na evidéncia, isto €,
sem que seja necesséria a demonstracdo do perigo ou risco (art. 311, CPC). Essa técnica
antecipatoria, quando bem compreendida, € capaz de conferir uma adequada distribuicdo
do tempo, viabilizando o equilibrio entre os direitos de acdo e de defesa.

Avulta salientar que tutela de evidéncia ndo € um instrumento totalmente inovador,
tendo em vista que o CPC/1973 ja previa a sua possibilidade apenas nas hipoteses de
abuso de direito ou manifesto propdsito protelatério do réu, com fundamento no antigo art.

273, 1l. Entretanto, o uso desse instrumento pelos procuradores das partes era raro.

2GI USEPPE CHI OVENDA, Sul a 0 baggididititta grdcessuald civile,ips2@diess i oni s
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O CPC/15 vem para aplicar sobremaneira o rol de possibilidades para o uso desse
instituto. E n&o poderia ser diferente, pois a logica da tutela de evidéncia € realizar uma
distribuicdo do O6nus do tempo mais equitativa, evitando que o Onus temporal seja
suportado pela parte que esta em posicdo de alta probabilidade do direito afirmado.

Nesse diapasédo,pode-s e af i rmar que a nova Aroupagem
é pautada na demonstracdo da robustez do direito afirmado?3. A tutela de evidéncia sera
predominantemente satisfativa (ndo havendo, por regra, a sua faceta acautelatoria) e,
como baseada em cogni¢do sumaria (perfunctdria), a decisdo proferida ndo tem condéao

de produzir coisa julgada.

5 A TUTELA DE EVIDENCIA FUNDADA EM PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
VINCULANTE (ART. 311, ll, CPC/15): ESTABILIDADE, EFICIENCIA E O
CONSEQUENTE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

O objetivo do art. 311, 1l, do CPC/15%4, indubitavelmente, foi privilegiar o sistema de
precedentes. A logica é a de que o direito provavel, jA baseado em provas e reconhecido
pela jurisprudéncia, seja desde logo tutelado, para que a parte detentora desse direito -
com alta probabilidade de acolhimento - ndo seja prejudicada pela lentiddo prestacéo
jurisdicional.

Desse modo, a efetivacdo do sistema de precedentes possibilita uma prestagcéo
jurisdicional mais uniforme, integra e coesa, 0 que confere ao magistrado maior
tranquilidade no momento de conceder a tutela provisoéria, eis que a chance de
reversibilidade de sua decisdo sera minima (apenas em casos de distincdo ou de
superacao do precedente). Ha, aqui, um cenario de forte tutela da seguranca juridica e da
razoavel duracéo do processo.

Impera ressaltar que a tutela de evidéncia fundada em precedente jurisprudencial
vinculante ndo objetiva punir o réu abusador do direito de defesa (situagdo prevista pelo
art. 311, I, CPC/15 e pelo art. 273, 1l, CPC/73). O que se pretende é que o dnus temporal
do processo ndo seja o maior inimigo do robusto direito material trazido a tona pelo autor.

Para tanto, este devera demonstrar dois aspectos: a alta probabilidade do direito alegado

23 MOUZALAS, Rinaldo. Processo Civil volume Unico / Rinaldo Mouzalas, Jodo Otavio Terceiro Neto e
Eduardo Madruga i 10.ed.rev.,ampl. e atual.- Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 505.

24 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracédo de perigo de dano
ou de risco ao resultado util do processo, quando:

Il - as alegac@es de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante
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(fumus boni iuris) com base em provas documentais idéneas e a existéncia de tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Quanto ao primeiro aspecto, ndo ha muito a ser explanado. Das quatro hipGteses
para a concessdo de tutela provisoria de evidéncia previstas pelo CPC/15, trés delas
(incisos II, 1l e IV do art. 311) exigem o fulcro em prova documental. A questéo principal
emerge na interpretacio d e @A j ul gamentos de casos repetiti
ordinario.

A melhor interpretacéo para tal trecho do art. 311, Il, do CPC é que ele néo se limita

as teses firmadas em incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 a 987 do
CPC). Ora, o0 novo sistema processual € louvavel justamente por prever o microssistema
de precedentes, ndo sendo razoavel a sua restricdo ao IRDR e as sumulas vinculantes.
Nesse diapasdo, a doutrina vem assentando o entendimento de que € possivel a
concessédo da tutela proviséria de evidéncia quando o direito afirmado pelo autor estiver
fundado em: 1) simula do STF, do STJ ou do proprio tribunal; 2) acérdao proferido pelo
STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos; e 3) entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia.

Nessa esteira, orienta o Enunciado 48 do
admissivel a tutela proviséria da evidéncia, prevista no art. 311, 1l, do CPC, também em
casosdetesefimada em repercuss«o geral ou em s¥mul a

Diante disso, 0 que se extrai é que o juiz-Estado passa a ter um instituto através do
qual podera prestar a tutela jurisdicional de maneira eficiente, tempestiva e com alto grau
de estabilidade. Afinal, tratar um direito evidente e um direito n«o evidente de igual forma
®tratar da mesma maneira situa- »es desiguais?>.

Além da exigéncia de provas documentais, o art. 311, Il do CPC se mostra
i nteressant e fumasbonirivasoi it cav ®s , At amb®m, do si s
H4, nesse sentido, um duplo endossamento do direito do autor. Um adstrito ao processo
(as provas) e outro extraprocessual (o precedente vinculante que abarca o direito autoral).
Trata-se de pertinente diadlogo entre o processo (em sua singularidade) com o sistema
judicial (em sua pluralidade).

Como demonstrado durante a construcdo deste artigo: o resultado, para a vida em
sociedade, de um sistema de justica sélido, estavel, eficiente, tempestivo e coerente ndo é

outro sendo o desenvolvimento econdmico.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil volume 1/ Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. i 3. ed. rev., atual. e ampl. i S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 396. (Curso de processo civil; v.1).
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O instituto da tutela provisoria de evidéncia fundada em precedente jurisprudencial
vinculante traz consigo uma relevante carga de previsibilidade das decisdes judiciais.
Trata-se de instrumento de dominio académico obrigatorio por parte dos procuradores das
partes, pois sédo estes i 0s advogados 1 quem atuardo como catalisadores do
desenvolvimento econdmico quando fizerem o correto manejo desse refinado instituto
processual.

Irrefutavelmente, celeumas juridicas de cunho tributario, empresarial, civel e
administrativo, quando protagonizadas por advogados que manejem a tutela de evidéncia
corretamente, ter«o a r8pida tutela jurisdic]i

Apesar da decisdo em sede de tutela de evidéncia ndo gerar coisa julgada, é
inequivoco que, se o direito esta fundado em provas documentais idoneas e em precedente
jurisprudencial vinculante, a chance de uma decisédo desfavoravel se resume, basicamente,
aos casos de existéncia de distingdo entre o precedente e o caso concreto (distinguishing)
ou de superacao do precedente (overruling).

Esse grau de previsibilidade da deciséo judicia, acompanhado da razoavel duracéo
processual at® que o fibem da vidao seja tut

resulta em formula propulsora de desenvolvimento social e econdmico.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da Nova Economia Institucional e dos escritos de Ronald Coase, Douglass
North e Oliver Williamson, péde-se concluir que a solidez das instituicdes (aqui se inclui o
Sistema de Justica) desempenha papel fundamental para o desenvolvimento econémico.

Através da analise econ6mica do direito T estudo do fenémeno juridico com base
em sua eficiéncia e no (des)estimulo a comportamento, o presente artigo se propos a
analisar a posicdo do direito processual brasileiro como um agente de influéncia no
desenvolvimento econémico, mormente no que se refere ao instituto da tutela provisoria
de evidéncia fundada em precedente jurisprudencial vinculante (art. 311, Il, do CPC).

Através da comprovacéao da probabilidade do direito (fumus boni iuris) duplamente
endossada pelas provas documentais e pelo sistema de precedentes, além do fato de
prescindir de comprovacao do perigo de dano, a tutela de evidéncia se mostra um instituto
capaz de proporcionar elevada atmosfera de estabilidade, eficiéncia e previsibilidade para
o jurisdicionado que precisa recorrer ao juiz-Estado. Afinal, nos casos em que o direito do

autor esta evidenciado e a defesa de mérito indireta é infundada, a auséncia de previséo
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antecipatéria obrigaria o Estado a faltar com seu compromisso de prestar a tutela
jurisdicional de modo tempestivo.

Faz-se pertinente ressaltar que embora o sistema de precedentes, per si, ja traga
perceptivel grau de previsibiidade edesegur an-a jur2dica par a
do processo ainda demoraria a ser tutelado. Seria uma vitoria previsivel, porém lenta. Com
a tutela proviséria de evidéncia, o direito processual brasileiro proporciona ao detentor de
um direito robusto eclar i vi dente a possibilidade de
satisfeito em decisdo de cognicdo suméria (tutela de evidéncia), de modo que o lapso
temporal até a sentenca sera um 6nus para o réu (como deve ser), o qual esperara até a
deciséo de cognicdo exauriente (sentenca) ja tendo sofrido prejuizo em sua esfera juridico-
patrimonial.

Ademais, a tutela de evidéncia, exatamente porque o réu deixa de ter como seu fiel

aliado o lapso temporal do processo, desestimula defesas abusivas ao passo que favorece

er

aconcilia-«o. Es s a at mosfer a de fcertezado

probabilidade do direito de uma das partes estimula negociacdes e estas resultam em
desenvolvimento, segundo o renomado economista estadunidense Douglass North. Para
ele, esse é o grande papel das instituicbes de uma nacéao: reduzir incertezas.

Malgrado a importancia milenar do direito de defesa e sua natureza constitucional
pétrea, € desarrazoado que, até hoje, o réu obtenha vantagens imorais no curso do
processo ao abusar inocuamente desse principio. E nesse contexto que a tutela de
evidéncia demonstra seu imensuravel valor. A realidade social brasileira exige o realce do
principio da efetividade da tutela jurisdicional, pois, além do consequente estimulo no
ambiente econbmico, muitos ndo podem esperar para receber pequenas quantias a que
tém direito.

Aqueles que desejam uma jurisdicdo adequada aos novos dias e ainda tratam a
ampla defesa como dogma (um fim em si mesmo) devem refletir que ela, ao garantir para
0 réu, pode vilipendiar em muito o autor. O uso honesto e fundamentado do direito de
defesa é corolario inegociavel, todavia, no contexto de jurisdicdo cooperativa, eficiente e

resolutiva trazida pelo CPC/15, o seu uso abusivo e indcuo € inaceitavel.
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REFLEXAO CRITICA SOBRE OS DIREITOS SOCIAIS FRENTE A CRISE
RELACIONADA AO COVID 19 NO BRASIL

Luiz Antonio Santos?®

RESUMO: A pandemia do Covid-19 alterou, sobremaneira, o cendrio nacional, o que vai muito
além do isolamento social, da recessdao econdmica, do crise econdmico-financeira. H4 uma
preocupacdo com a efetivagdo dos direitos sociais, haja vista a necessidade de decisbes antes
nunca tomadas, que buscam evitar o conflito entre direitos sociais e, quando este se instaura, a
melhor solucdo. Este estudo tem por objetivo geral refletir criticamente acerca dos direitos sociais,
no ordenamento juridico brasileiro, em virtude da crise instaurada pela pandemia do Covid-19. A
pesquisa € dedutiva, descritiva e bibliografica. Constata-se que os direitos sociais se encontram
em evidéncia e sdo alvo de diversos debates na seara legislativa e judiciaria. Isso se deve a
diversos fatores, mas em especial a ado¢do de medidas para o enfrentamento da crise, a exemplo
das decisGes tomadas na seara trabalhista, que mitigam direitos dos trabalhadores no afa de
resguardar os postos de trabalho. Assim, em meio a calamidade que se instaurou em todo o mundo,
medidas excepcionais sdo necessarias. Contudo, ndo se pode ignorar a importancia de se
resguardar os direitos sociais, conquista da humanidade.

Palavras-chave: Direitos sociais. Covid-19. Crise. Mitigacao.

CRITICAL REFLECTION ON SOCIAL RIGHTS FACING THE CRISIS RELATED TO
COVID 19 IN BRAZIL

ABSTRACT: The Covid-19 pandemic has greatly altered the national scenario, which goes far
beyond social isolation, economic recession, and the economic-financial crisis. There is a concern
with the realization of social rights, given the need for decisions never taken before, which seek to
avoid the conflict between social rights and, when this is established, the best solution. The general
objective of this study is to reflect critically on social rights, in the Brazilian legal system, due to the
crisis brought about by the Covid-19 pandemic. The research is deductive, descriptive and
bibliographic. It appears that social rights are in evidence and are the subject of several debates in
the legislative and judicial fields. This is due to several factors, but in particular to the adoption of
measures to face the crisis, such as the decisions taken in the labor field, which mitigate workers'
rights in their eagerness to safeguard jobs. Thus, in the midst of the calamity that has spread around
the world, exceptional measures are necessary. However, one cannot ignore the importance of
safeguarding social rights, an achievement of humanity.

Key words: Social rights. Covid-19. Crisis. Mitigation.
INTRODUCAO
A humanidade continua lutando para equacionar problemas que surgiram, ou se

intensificaram, quando do advento das massas como fator conformador do jogo politico.

De uma concepcédo de Estado quase invisivel dos liberais do século XVIII e XIX a proposta
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E formado na Pés Graduacdo em Ciéncias Criminais pela (PUC_Minas) ? Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais (2017/2019). Especializacdo no Tribunal do Juri e na Vara da Infancia e Juventude pela
Escola Superior de Advocacia (2015). Orcid: https://orcid.org/0000-0002-3171-5522
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de fungBes concretas mais amplas para esse organismo institucional a partir do século XX,
a dificuldade de se assegurar a populacdo bens minimos como educacédo basica e
assisténcia a saude, para ficar em dois exemplos, permanece.

No campo do constitucionalismo pode-se dizer que a chegada do Estado Social
veio lado a lado com uma renovada nocéo do papel de uma Constituicdo. De meramente
organizatoria a compromissoria e dirigente; do individual ao coletivo; e da semantica a
normatividade em matéria de direitos fundamentais.

O Brasil transitou por essas fases, ainda que ndo de modo paralelo, em termos
histéricos, as antigas poténcias mundiais. A partir de 1988 o Estado brasileiro foi
conformado constitucionalmente a valores fundamentais imperativos como a liberdade,
igualdade, democracia, republica e o reconhecimento de que a acentuada desigualdade
social brasileira ndo pode ser ignorada nem deixada ao tratamento amoral do mercado,
cabendo ao Estado agir como promotor da justica social e protetor dos direitos humanos.

Nesse sentido, existem algumas ferramentas cujo desenho institucional na
Constituicao Federal de 1988 as tornam especificamente aptas a lidar com certas questdes
de interesse social, a fim de cumprir os compromissos assumidos pelo Brasil, notadamente
no que se refere a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e aos
deveres estatais correspondentes aqueles objetivos (sociais) fundamentais estabelecidos
em seu art. 3° da CF/88.

Dentre vérias disciplinas juridicas especiais contidas na Constituicdo, como é o
caso da familia, das criancas e adolescentes, idosos, indigenas, etc., possivelmente aquela
referente ao Sistema de Seguridade Social, que abarca servigos de saude, previdéncia e
assisténcia social, seja, enquanto principal arranjo institucional para a
defesa/concretizagéo de direitos fundamentais, uma das mais robustas e detalhadas do
diploma, de importancia social inegavel.

Anote-se, ainda, que a propria Constituicdo determina que tal direito seré efetivado
na medida das politicas publicas criadas pelos Poderes politicos, que, por sua vez, sao
elaboradas com base nas verbas disponiveis para tanto no orgamento publico, extraidas
da sociedade por meio da tributacdo para o fim de custear a execucdo dos programas
constitucionais pelo Estado.

Em virtude dessa sistematica, é imperativo que uma sociedade de massas que se
pretenda democratica e promotora de uma existéncia menos injusta para as pessoas em
geral lide adequadamente com os meios a sua disposi¢ao para o atingimento de normas
constitucionais de compromisso com a melhoria das condi¢gbes de vida em geral.

N&o obstante, a pandemia do Covid-19 alterou sobremaneira o cendrio nacional e
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medidas emergenciais precisaram ser adotadas para assegurar o enfrentamento da crise.
Véarias dessas medidas atingem, diretamente, direitos sociais, como as Medidas
Provisérias editadas para assegurar postos de trabalho, autorizando, por exemplo, a
reducdo da jornada de trabalho e, por conseguinte, do salario dos trabalhadores.

Surge, nesse cenario, discussdes diversas, seja quanto a constitucionalidade das
medidas, seja quanto a afronta aos direitos sociais.

E nesse cenario que se situa o presente estudo, que tem por objetivo refletir
criticamente acerca dos direitos sociais, no ordenamento juridico brasileiro, em virtude da
crise instaurada pela pandemia do Covid-19.

Destarte, adota-se como método de abordagem o dedutivo e, como método de
procedimento, o descritivo. E, quanto a técnica de pesquisa, esta pauta-se no levantamento
bibliogréfico.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Compreender a eficacia dos direitos sociais frente a crise relacionada ao Covid-19,
no Brasil, clama, inicialmente, algumas consideragdes sobre os direitos fundamentais e
sobre os direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
A afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva,
gue adveio da formacao do Estado moderno, concebida da relacao politica soberano/sudito
ou Estado/cidadéo, relacdo que é encarada cada vez mais do ponto de vista dos direitos
do cidad«o n«o mais s¥%dito, em vez do poant o
compreender a sociedade, € preciso partir de baixo, dos individuos que a compde, em
oposi-«0 a concep-«0 org®nica tradicional o (|
Embora os direitos fundamentais ndo tenham surgido no mundo antigo, nela se fez
o0 berco de algumas ideias essenciais para o reconhecimento dos direitos inerentes a
condicdo humana, as quais deram origem aos direitos fundamentais, especialmente as
ideias de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade entre os homens,
notadamente no pensamento greco-romano e na filosofia judaico-cristd (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 264).
Muitas lutas foram travadas em busca dos direitos, igualdade, liberdade,
propriedade, ente outros tantos, como é o caso dos direitos sociais, € muitos morreram
nessa busca inconstante, por direitos que sao fundamentais a condicdo humana.
Compreende Canotilho (2003, p. 380), que a histdria dos direitos fundamentais pode
ser separada entre duas épocas: uma anterior ao Virginia Bill of Rigths (12.6.1776) e a
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DéclaratiodesDroit s de L 6 Ho mme (26.8.78%), caraCterizanaypermma relativa
cegueira frente aos direitos do homem, e outra posterior a estes documentos, caracterizada
pela constitucionaliza¢ao ou positivagao dos direitos do homem.

A Virginia Bill of Rigths, ou declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, uma
das 13 coldnias inglesas na América, foi inspirada nas teorias de Locke, Rousseau e
Montesquieu, basicamente a declaracdo se preocupa com a estrutura de um governo
democrético e com a limitagdo de poderes (SILVA, 2009, p. 153-154).

Porsuavez,aD®c | ar ati o des Droits da®declaracAdodosme et
Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada pela assembleia constituinte francesa em
27.8.1789, provinda das ideias de Rousseau, Locke e Montesquieu, cujo objetivo era a
libertacdo da opressdo do homem do absolutismo e do regime feudal, proclama como
principios a liberdade, a igualdade, a propriedade, a legalidade e as garantias individuais
liberais que ainda se encontram nas declaragbes contemporéaneas sem no entanto
mencionar as liberdades de reunido e de associacao (SILVA 2009, p.158-159).

Na Constituicdo Federal de 1988 os direitos fundamentais estédo relacionados com
a convivéncia do cidaddo em sociedade, bem como em relacdo ao Estado, definidos e
estabelecidos pela norma; diferente das garantias, que séo 0s meios de obtencéo destes
direitos. Compreendendo que os direitos fundamentais sdo aqueles relacionados com a
pessoa humana e sua existéncia individual, social e estatal, concretizando relacfes
juridicas essenciais para sua existéncia em sociedade.

Os direitos fundamentais, com base na Constituicdo Federal de 1988 classificam-se
em direitos individuais (art. 5°), coletivos (art. 5°), sociais (arts. 6° e 193 e seguintes),
nacionalidade (art. 12) e politicos (arts. 14 a 17) (SILVA, 2009, p. 285). Acrescenta-se 0s
direitos difusos, importante conquista inserida no texto constitucional, por isso os direitos
fundamentais séo os mais importantes em uma sociedade de pessoas, por serem de ordem
constitucionais, pois toda Constituicdo é o parametro das leis dentro do Pais.

Pois a efetividade dos direitos fundamentais estd embasada na ideia central de
cidadania e dignidade, envolvendo o estado democrético de direito, na defesa de sua
| egiti midade,uip-odos @ial eonsmags sobretudo ® di
582). Portanto, os direitos fundamentais, garantidos pelo constituinte, devem ser efetivados

e concretizados de acordo com seu objetivo constitucional.

2. DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira dimensdo ou geracdo de direitos surgiu no final do século XVII, e
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encontravam na limitacdo do poder seu embasamento e inaugura-se com o florescimento
dos direitos e garantias individuais classicos (BULOS, 2014, p. 518).

Os direitos de primeira dimensdo sdo o produto peculiar do pensamento liberal
burgués do século XVIII, caracterizado por um cunho fortemente individualista, concebidos
como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de néo intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual
(SARLET, 2013, p. 272).

O impacto da industrializagdo e os graves problemas econdmicos e sociais
decorrentes desta, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que igualdade e a liberdade
formal ndo gerava a garantia de seu efetivo gozo, motivaram amplos movimentos
reivindicatérios e reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado
comportamento ativo na realizagédo da justica social (SARLET, 2013, p. 272).

Os direitos de segunda geracdo dominam o século XX: sdo os direitos sociais,
culturais, econdmicos e os direitos coletivos. Advieram do estado de bem-estar social,
germinados por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal (BONAVIDES, 2010, p. 564).

Os direitos sociais fundamentais, como direitos fundamentais de segunda geracéo,
séo o desdobramento do estado de bem-estar de direito, portanto, séo direitos a serem
implementados pelo Estado, ou seja, o Estado Social (BULOS, 2014, p. 518) e que
Apossibilitam mel hor e sisfaacos, direitosxgaestendem a redlizhaa a o s
igualizacéo de situacdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito
de igual dadeo (SILVA, 2009, p. 286).

Os direitos sociais devem criar condigBes materiais mais propicias ao auferimento
da igualdade real, ja que valem como pressupostos do gozo de garantias individuais,
proporcionando assim condigdo mais compativel com o exercicio da liberdade.

Os direitos de segunda geracéo, no entanto, ndo abrigam apenas direitos de cunho
positivo, mas as t amb®m chamadas Al i berdades soci ai
sindicalizacdo, direito a greve e o reconhecimento dos direitos fundamentais dos
trabalhadores (SARLET, 2007, p. 55).

Assim, os direitos fundamentais sociais passaram por um ciclo de baixa
normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em razdo de exigirem do estado prestacdes
materiais positivas, exigéncia nem sempre concretizavel devido a caréncia ou limitagdo de
recursos ou meios por parte do poder publico (BONAVIDES. 2010, p. 569).

Dando seguimento,tem-se o0os direitos de terceira-gera
se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecéo
dos interesses de um indiv2duo, de um grupo o
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2010, p. 569).

Os direitos de terceira dimensao, também denominados de direitos de fraternidade
ou de solidariedade, tem como titular grupos humanos, e ndo o individuo, portanto sédo
direitos transindividuais (coletiva ou difusa), tratam-se de reinvindicagées do ser humano,
dentre outros fatores, devido ao impacto tecnolégico e ao processo de descolonizacao
apos a segunda guerra mundial (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 274).

Tais direitos exigem por vezes esfor¢cos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial, os quais podemos citar direito ao meio ambiente e qualidade de vida, n&o
obstante, fiando preservada sua dimenséao individual (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 274).

Segundo Bonavides ainda (2010, p. 568), citando a teoria de Karel Vasak, e outros,
séo direitos de terceira dimOensao, ou seja, de fraternidade: o direito ao desenvolvimento,
o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito a propriedade sobre o patrimdnio
comum da humanidade e o direito a comunicacéao.

Observa-se que todos estes direitos, ndo foram conquistados do dia para a noite, e
sim, com muitas lutas, pois muito sangue foi derramado de tempos em tempos, e até nos
dias atuais estes direitos ainda sao usurpados por algum erro ou mesmo por pessoas com
segundas intensoées.

Segundo Sarlet (2007, p. 58), ha autores que sustentam ainda a existéncia de uma
guarta e até mesmo uma quinta geracao de direitos, sendo de acordo com o autor, 0s
direitos de quarta dimensé&o preconizadas pelo ilustre professor Bonavides.

As novas tecnologias, o0 mapeamento do genoma humano, a crise ambiental,
terrorismo e as consequentes medidas de seguranca, entre outros riscos, fazem com que
novas reinvindicacdes se incorporem na agenda politica da comunidade, fazendo com que
ja se fale até em direitos de sétima geracao (MARMELSTEIN, 2018, p. 54-55).

Ainda Bonavides, os direitos fundamentais de quarta geracdo sdo: o direito a
informagdo, a democracia e ao pluralismo. Estes direitos foram introduzidos pela
globalizagéo politica na esfera da normatividade juridica, que alias, correspondem a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social.

Por fim, cumpre ressaltar que hodiernamente, ja € possivel proclamar o direito a paz
como direito de quinta geracao, tirando-o da regido obscura como direito esquecido de
terceira geracado (BONAVIDES, 2010, p. 492).

Portanto, ndo ha como ignorar que os direitos fundamentais se demandam

constant e acr ®sci mo, ino senti do de s e

busc

direitos igual mente fundamentaiso (SILVEI RA,
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dimensédo néo exclui a outra, elas se complementam.

3. DIREITOS SOCIAIS E A SUA EFETIVIDADE

Ao longo dos anos de desigualdade social dentro da sociedade, culminou em um
desonroso modelo social, 0 qual notoriamente privilegiou a influéncia econémica e politica
dos ricos sobre os pobres.

Neste sentido, Tavares (2020, p. 60) afirma que o século XIX se caracteriza pelo
"desenvolvimento da sociedade industrial, o nascimento das ideias socialistas, a
organizag&o do movimento sindical europeu e o aparecimento da classe dos trabalhadores,
0 que conduziu a construcao tedrica da natureza humana dos direitos sociais e do Estado
Social".

Assim, nesse cenario, os direitos sociais foram surgindo de forma gradativa, sendo
0s primeiros voltados a questdo trabalhista e educacional, e ja no inicio do século XX
comecaram a ser reconhecidos e consagrados em algumas Constituicées, como apontado
alhures.

Tal reconhecimento clamou uma presenca mais efetiva do Estado, como ressalta
Faleiros (1999, p. 14), pois houve o reconhecimento de que ndo bastava assegurar a
liberdade e a igualdade aos individuos se o poder publico ndo atuasse para assegurar
alguns direitos basicos, pois 0 processo capitalista exigia uma protecao social.

N&o se pode negar, ainda, que como fundamento destes direitos encontra-se o
principio da solidariedade. Sobre este como dever juridico, preleciona Comparato (2005,
p. 64):

A solidariedade prende-se a ideia de responsabilidade de todos pelas caréncias ou
necessidades de qualquer individuo ou grupo social. [...]. O fundamento ético desse
principio encontra-se na ideia de justica distributiva, entendida como a necessaria
compensacdo de bens e vantagens entre as classes sociais.

Acrescenta Silva (2009, p. 286) que além do principio da solidariedade, os direitos

sociais estdo intrinsecamente ligados a no¢éo de igualdade, in verbis:

[...] dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condicbes materiais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.
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Nesse sentido também disserta Dupas (2001, p. 220), um dos objetivos dos direitos
sociais € o de buscar a igualdade de oportunidades a populacdo menos favorecida para
diminuir a exclusao social. Essa excluséo social esta ligada a uma ideia de falta de acesso
ndo soO a bens e servicos, mas também a seguranca, a justica e a cidadania.

Ja com relacdo a ordem social Silva (2009, p. 828) leciona:

A Constituicdo declara que a ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar, a justica social. Neste particular, a ordem social se
harmoniza com a ordem econdmica, ja que esta se funda também na valorizacéo
do trabalho e tem como fim (objetivo) assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social.

Percebe-se que no ordenamento juridico brasileiro os direitos sociais possuem
importancia impar, principalmente porque dentre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil encontra-se a diminuicdo da desigualdade social e a construcdo de uma
sociedade justa e igualitaria, o que depende dos direitos sociais para a sua efetivacao.

Anote-se que a preocupagdo com a protecdo aos menos favorecidos surgiu no
século XVIII, quando o economista "Malthus havia defendido o corte de toda ajuda aos
pobres, a fim de reduzir o crescimento da populagdo. A protecdo deveria ser algo
excepcional, exclusivamente restrita aos invalidos" (FALEIROS, 1999, p. 15).

A preocupacdo com o fim da pobreza foi erradicada na Cupula Mundial pelo
Desenvolvimento Social, em 1995, realizada em Copenhague, tendo como objetivo mostrar
o0 caminho do desenvolvimento econdmico mundial. Montoro (2005, p. 21) enumera as "trés
guestdes fundamentais que incorporam a ordem do dia da Conferéncia: a) luta contra
pobreza; b) o apoio a integracdo social dos grupos marginalizados; c) a criagdo de
empregos e oportunidades de trabalho", diante disto a conferéncia mostra uma
preocupacao mundial em lutar contra a fome e a pobreza deixando de lado a imparcialidade
do Estado Liberal, exigindo entdo do Estado uma séria atuagcdo no ambito social.

Para Tavares (2020, p. 61), com o crescimento da atuacdo do Estado em servi¢os
para atender aos menos favorecidos, houve um crescente aumento nas despesas estatais,
ocasionando o "realce das teorias econdmicas ultraliberais, de defesa da reducdo do
Estado a uma configuracdo minima de garantidor das liberdades foram adotadas politicas
de desregulacdo privatizacdo e de diminuicdo da intervencdo publica no controle da
economia" em alguns paises da Europa e, posteriormente, também na América Latina.

Semelhante séo os ensinamentos de Enzweiler (2000, p. 60):
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[...] houve esgotamento do intervencionismo e o esfacelamento do Welfare State
porque, antes hegemdnico (até os idos de 1970), viu-se incapaz de dar
continuidade ao processo de crescimento autossustentado. Foi precisamente o
financiamento dos gastos publicos com a manutengédo do Estado-Providéncia o
grande responsavel pela maioria dos males que hoje nos afligem: déficit pablico,
reducdo da poupanca privada, inflacdo e redugéo da produtividade.

Quando se cita as palavras miséria e pobreza, retira-se do individuo ndo s6 os meios
basicos para sua subsisténcia, mas também a dignidade de viver, ou seja, viver sob
condicao de miséria, as "desigualdades de chances se torna tdo evidente a ponto de néo
haver mais liberdade" (TAVARES, 2020, p.04). Com isso, 0os desentendimentos entre
homem e Estado geram conflitos que se tornam mais sobrecarregados quando o Estado
desrespeita os direitos fundamentais conhecidos pelo homem.

Verifica-se que a miséria e a pobreza estdo ligadas ao minimo existencial, e como
verificado deve ser respeitado e extinguido pelo Estado. O minimo existencial ndo possui
contetdo especifico na nossa Constituicdo, devendo ser buscado através da ideia de
liberdade, nos principios da igualdade, do devido processo legal, da livre iniciativa, nos
direitos humanos e privilégios do cidadao.

Segundo Torres (1999, p. 57) podemos definir o minimo existencial como um direito
as "condicbes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto da
intervencao do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas"”.

Com isso, tem-se que 0 minimo existencial € uma parcela que cada individuo
necessita para a sua sobrevivéncia, e que deve ser garantida através da atuacdo do
Estado. Esta parcela constitui um patamar minimo de efetivacdo dos direitos sociais de
prestacdo estatal, pois, sem a existéncia deste minimo, encerra a possibilidade de
sobrevivéncia do cidadao.

Acontece que os direitos fundamentais, e dentre eles deve-se reconhecer os direitos
sociais, pela propria evolucéo pela qual passou essa categoria de direitos, modificaram a
relacéo Estado e individuo, "o qual dantes se mantinha circunscrito ordinariamente a uma
esfera negativa e subjetivista de puro teor antiestatal" (BONAVIDES, 2010, p. 581).

Hodiernamente esse ambito relacional entre Estado e individuo aumentou
consideravelmente. Logo, toda interpretacdo de direitos fundamentais vincula-se, de
necessidade, a uma teoria dos direitos fundamentais. E esta, por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas i a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da Constituicdo 1 a
uma indeclindvel concepc¢ao do Estado, da Constituicdo e da cidadania, consubstanciando
uma ideologia, sem a qual aguelas doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais

profundo, ficaram de todo ininteligiveis. De tal concepc¢éo brota a contextura tedrica que
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faz a legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa tabua de
valores, os valores da ordem democratica do Estado de Direito onde jaz a eficacia das
regras constitucionais repousa a estabilidade de principios do ordenamento juridico, regido
por uma teoria material da Constituicéo, de acordo ainda com (BONAVIDES, 2010, p. 582).

Desta feita, os direitos sociais, consagrados nas Constituicdes constituem-se em
dilema, na atualidade, em razdo da necessidade de medidas que visem a reducédo da

exclusao social em contraposi¢cao aos interesses econémicos:

De fato, h4 uma correspondéncia entre a formulacdo da constituicdo dirigente,
especialmente a partir da obra de José Joaguim Gomes Canotilho, e a ideia de um
direito administrativo voltado & concretizacéo, pela Administracdo publica, dos
ditamos constitucionais e, em decorréncia, de politicas publicas. A ideia da
Constituicdo programatica-dirigente, cuja atualizacdo deve ser feita pelo legislador

com base no conceito de reenvio dindmico [...]. Assim como Canotilho trata da
coopera-«o0o do | egislador infraconstitucio
materiald da Constitui-«o, o enfoque das

Admini stra-«o0 na o6deter mi na- «oisdés@olithasla 6 ma't
serem executadas no nivel administrativo (BUCCI, 2002, p. 248-249).

Portanto, evidencia-se que os direitos fundamentais acrescentaram valores as
normas constitucionais, a fim de que estas alcancem a concretizacao no plano real. Para
isso, se levam em conta a democracia, a cidadania e o Estado Constitucional de Direito.

Acontece que, na atualidade, muito se questiona acerca da efetividade dos direitos
sociais e, por conseguinte, se estes efetivamente séo respeitados, pois o0 Estado vem se
demonstrando omisso, e direitos basicos como saude, educacao, lazer, dentre outros, sao
mitigados, tendo os cidadaos que se valer, ndo raras vezes, de acdes judiciais para
conseguir vagas em escolas, ou mesmo a transferéncias para um determinado hospital,
ou o fornecimento de determinada medicagdo, exemplos estes que demonstram a
precariedade dos direitos sociais em um Estado Democratico de Direito.

Nesse cenario ndo ha como questionar se os direitos sociais estdo sendo
respeitados como direitos fundamentais, apesar de se encontrarem consagrados no Titulo
destinado a tutela os "direitos e garantias fundamentais" (Capitulo Il, do Titulo II, da
Constituicdo da Republica de 1988), pois hd um claro problema de eficicia e efetividade
dessa categoria de direitos fundamentais.

Ha, ainda, quem defenda que a néo efetividade dos direitos sociais se deve ao fato
de se tratar de normas programaticas, e ndo estarem as mesmas consagradas no rol das
clausulas pétreas, o que acaba desprestigiando este importante rol de direitos.

Em que pese tais argumentos, o simples fato de estarem os direitos sociais

consagrados no titulo da Constituicdo da Republica destinados a tutela dos "direitos e
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garantias constitucionais" o reveste de tal natureza, o que, somado ao fato de serem tais
direitos a segunda dimenséao dos direitos fundamentais, como visto alhures, Ihes permitem
ser caracterizados como tal, e impdem ao Estado o dever de zelar pela sua efetivagéo.

O que parece o grande problema para a efetivacdo dos direitos sociais, na
atualidade, € o problema do custo dos direitos sociais, e a reserva do possivel, invocada
pelo Estado para a implementacdo dos mesmos.

Para Galdino (2005, p. 181), a reserva do possivel encaixa-se no "modelo teorico
da verificacdo da limitacdo dos recursos"”, ou seja, "o custo assume carater fundamental,
de tal arte que, mantida a tipologia positivo/negativo, tem-se a efetividade dos direitos
sociais como sendo dependente da reserva do possivel".

A respeito da reserva do possivel, Silva (2009, p. 183) se manifesta:

[...] os direitos fundamentais sociais devem encontrar limites na riqueza nacional
ou na situagdo econdmica de um pais visto que ndo se deve acreditar na utdpica
inesgotabilidade dos recursos publicos e, por conseguinte, na viabilidade de
atendimento de todas as necessidades sociais e na possibilidade de garantir a total
felicidade do povo.

Galdino (2005, p. 197-198) acerca da obra de Sunstein e Holmes menciona que 0s
autores fazem uma andlise pragmatica da implicacdo dos custos dos direitos as
consequéncias sociais considerando que "o exercicio de todo e qualquer direito ou
liberdade depende fundamentalmente das instituicdes publicas, e em grande medida,
sendo igualmente publico (e custosos)".

Sofre-se no Brasil com problemas decorrentes das mazelas sociais crbnicas, e, para
implementar esses direitos prestacionais materiais necessitam de desenvolvimento
econdmico capaz de aferir recursos suficientes para custear a implementacdo desses
direitos.

Mendes, Coelho e Branco (2015, p. 1301) observam que:

O principio da reserva do financeiramente possivel tem especial incidéncia no
terreno da saude e da educacdo, cujas normas constitucionais T nisso
particularmente influenciadas pelas ideias de constituicdo dirigente e de Estado
provedor -, atribuiram sobretudo ao Poder Publico uma vida digna.

Ora, a limitacao dos recursos financeiros para atender direitos sociais prestacionais
sdo fixados no orcamento publico, nos termos dos arts. 165 a 167 da Constituicdo da
Republica de 1988, inexistindo direito subjetivo do cidadao frente ao Estado, isto porque,
conforme explica Silva (2009, p. 195) "as normas constitucionais relativas aos direitos

sociais tém eficacia positiva condicionada ao que for definido nas leis orcamentarias”.
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Além disso, ha de se considerar que esta corrente entende os direitos sociais
positivados na Constituicdo de 1988 como principios de justica ou normas programaticas.
E o caso dos "artigos 196 e 105 da nossa Constituicdo ao proclamarem que tanto a satde
como a educacgdo sao direitos de todos e deveres do Estado, normas-tarefas do Erario,
como diziam os classicos das financas publicas” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2015, p.
1301).

Para Galdino (2005, p. 230-231) o reconhecimento dos custos "estimula o exercicio
responsavel dos direitos pelas pessoas". Isto significa que o Estado deve garantir servicos
publicos necesséarios a existéncia digna do ser humano inserido na coletividade, portanto,
no caso do cidaddao comum pretender fazer frente ao Estado a prestacao positiva em favor
daquele, o Poder Judiciario ndo deve considerar os custos como unico referencial as
decisdes judiciais, porém ndo ha como desconsidera-los na discusséo acerca dos direitos
fundamentais sociais.

Cumpre salientar, ainda, que a teoria da reserva possivel sofre criticas da doutrina

gue se opde ao discurso da inviabilidade dos direitos sociais por escassez de recursos:

Fica, [...1, registrado [ .. .] de que o0s
guindados a obstaculos a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, pois
i maginar que a realiza-«0 desses direitos

significa reduzir a sua eficacia a zero, o que representaria uma violenta frustracao
da vontade do constituinte (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 418).

Além disso, para Cunha Junior (2007, p. 418-419) é inadmissivel que os direitos

sociais se constituam em direitos subjetivos apenas quando:

[...] se circunscreve[m] a tdo-somente impedirfem] que os 6rgdos do poder
formulem atos contrarios a esses direitos fundamentais sociais; qualquer lei que
atente contra os objetivos dos direitos sociais € inconstitucional, surgindo dai o
direito subjetivo de recusa-la. [...] Ndo pode o poder judiciario negar-lhes a tutela,
quando requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo exigivel. Juridicamente,
isso ndo existe. Assim, € puramente ideoldgica, e nao cientifica, a oposicao que
ainda hoje se faz a efetivacao, por via judicial, dos direitos fundamentais.

Ja Krell (2000, p. 41) se manifesta no sentido de que no Brasil, assim como em
outros paises periféricos, é preciso analisar a problematica da legitimidade para se definir
0 gque € ou nao possivel, pois na "area das prestacdes sociais basicas face a composicao
distorcida dos orgcamentos das diferentes entidades federativas", o que implica dizer que,
nos problemas de "exclusdo social no Brasil que hoje se apresentam numa intensidade tao

grave que nao podem ser comparados a situacdo social dos paises-membros da Uniédo

Europeia".
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Ao tratar da questdo, Mendes, Coelho e Branco (2015, p. 675) pontuam:

Como os direitos sociais demandam medidas redutoras de desigualdades i nao
por acaso o velho Marx dizia que igualdade é igualacdo i e essas medidas
dependem quase que exclusivamente de investimentos estatais, até porque a
solidariedade nao e algo que se possa impor a mentes e coracdes egoistas, por
isso, o grande problema para a efetivacdo desses direitos reside mesmo é na
escassez de recursos para viabiliza-los i o chamado limite do financeiramente
possivel -, perversamente mais reduzidos onde maior € a sua necessidade, ou seja,
naqueles paises absolutamente pobres, subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento.

Nesse cendrio, ndo ha como negar que os direitos sociais sao direitos fundamentais,
embora ndo se encontrem consagrados nas clausulas pétreas, o que néao retira do Estado
a obrigacdo de adotar politicas publicas para a sua efetivacdo, o que decorre da propria
natureza dos direitos fundamentais de segunda dimens&o, ndo estando a efetividade
atrelada a natureza das normas programaticas consagradas na Constituicdo da Republica
de 1988.

Outrossim, inexiste qualquer hierarquia entre os direitos sociais e os demais direitos
fundamentais, o que se da pelo reconhecimento da indissociabilidade entre os direitos de
primeira e de segunda geracdo, haja vista a inter-relagcdo existente entre eles e a
inviabilidade da existéncia de um, sem a coexisténcia do outro devendo coexistir
harmonicamente no ordenamento juridico brasileiro, jA& que se tratam de direitos
consagrados ao longo da evolugdo humana, que prescinde, repita-se, da atuacdo do poder
publico.

N&o obstante, a pandemia do Covid-19 est4d fomentando debates quanto a

efetividade e protecdo dos direitos sociais, COmo se passa a expor.

4. DIREITOS SOCIAIS E O COVID-19

4.1 A crise do Covid-19 na separacéo dos Poderes: Federalismo e Autonomia

O Brasil adotou, como forma de Estado, o federalismo, que assegura a
independéncia e autonomia da Unido, Estados e Distrito Federal, e Municipios.
Consagrado na Constituicdo de 1891, primeira promulgada no Brasil Republica, o
federalismo é consagrado, no atual texto constitucional, dentre as clausulas pétreas.

Nesse cenario, € o federalismo que assegura a divisdo de competéncias entre 0s
entes federados, ficando a cargo da Unido dispor sobre questdes de interessa nacional,
enquanto os Estados e Distrito Federal versam sobre as questdes regionais. Os
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Municipios, por sua vez, tanto no ambito administrativo quanto legislativo devem atentar
para o interesse local. De fato, ha uma descentralizacdo do poder que néo fica restrito a
orbita federal (TAVARES, 2020, p. 63).

Os problemas vivenciados em virtude do Covid-19, de forma bastante clara,
evidenciam o federalismo no Brasil e a autonomia dos entes federados, principalmente
porque grande parte dos Estados-membros e Municipios, como amplamente divulgado
pelos meios de comunicacado, editaram Decretos para tutelar os interesses regionais e
locais, tratando de questdes como isolamento social e restricdes ao funcionamento dos
estabelecimentos comerciais.

Vale lembrar que a propria Constituicdo Federal de 1988 assegura aos entes
federados a competéncia concorrente para legislar sobre a protecdo a saude, nos termos
do art. 24 (BRASIL, 1988).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Medida Cautelar na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341, que questionava a Medida Proviséria n°® 926,
Areafirmou a compet°ncia concor r enl}parafxacdor e U
de regras que promovam a sawdeodo (COSTA, 2020,

Nesse cenario percebe-se que o Covid-19 acabou por evidenciar e até mesmo
intensificar a cooperacéo e coordenacdo os chefes do Executivo estadual, demonstrando
gue o modelo de Estado adotado no Brasil € de cooperacédo entre os entes federados, ou
seja, um modelo democratico (COOPERACAO, 2020, paginacio irregular).

Desta feita, ndo ha que se falar em competéncia exclusiva da Unido para legislar
sobre medidas sanitarias, o que decorre, repita-se, do disposto no art. 24 da Constituicéo
Federal de 1988 e também do modelo descentralizado para a gestdo da saude publica no
Brasil. Nao obstante, as normas editas as devem ser harmodnicas, ndo podendo os
Estados-membros e os Municipios editarem normas que contrariem o texto constitucional
ou excedam os interesses regionais ou locais.

N&o obstante, a sociedade presencia constates divergéncias entre opinides emitidas
pelos chefes do Executivo Federal e Estaduais, em especial quanto ao isolamento social
para conter a pandemia, evidenciando colisdo que gera inseguranca juridica e coloca em
guestionamento os limites de atuacdo do Presidente da Republica no exercicio da
competéncia administrativa e legislativa (MARRAFON, 2020, p. 1-5).

Destarte, em decorréncia da autonomia de que gozam os entes federado, e do
modelo de Estado adotado pelo Brasil, normas que visem resguardar os interesses
regionais e locais, editadas para conter o avanco da Covid-19, possuem amparo
constitucional, inclusive prevalecendo as editadas pela Unido se apresentarem maior
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conformacao com o Constituicdo Federal de 1988 (COSTA, 2020, p. 1-4).
4.2 Covid-19 e os reflexos nas relagcdes de emprego

O mundo enfrenta, atualmente, a pandemia do Covid-19, que evidenciou, de forma
bastante clara, os reflexos no mundo juridico, mormente nas relacdes de trabalho e
emprego, principalmente porque a Organizacdo Mundial de Saude recomenda o
isolamento social, o que reflete no fechamento de inUmeros estabelecimentos comerciais
como medida de prevencéao para a disseminacdo do Covid-19 (FIUZA, 2020, p.1).

Nesse cenario muitas empresas suspenderam suas atividades e outras precisaram
adequar-se as exigéncias do momento, fomentando o home office, por exemplo, ou
dedicando-se ao delivery. Sdo apenas exemplos que demonstram as alternativas adotadas
para o enfrentamento da crise. E tais medidas acabam por refletir na relagdo de emprego,
seja porgque alguns empregadores optaram por férias coletivas, pela antecipagéo de férias
individuais, pela reducéo da carga horaria, dentre outras medidas.

O Estado, no afa de regulamentar essas questdes temporarias, até mesmo porque
a legislacao vigente ndo apresenta solugcdes para muitas questdes, e no afa de preservar
0 emprego, compromisso assumido pelo pais em suas normas internas e também ao
ratificar documentos de Direito Internacional, vem editando algumas normas, como a
Medidas Provisoria n°® 927 (dispbe sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do
estado de calamidade reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 06, de 20 de margo de 2020,
e de emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus)
e a Medida Provisoéria n° 936 (instituiu o Programa Emergencial de Manutencdo de
Emprego e Renda e dispbe sobre medidas trabalhistas complementares para o
enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecida pelo Decreto Legislativo ja
citado).

Dentre as disposi¢coes legais que veem fomentando diversos questionamentos,
inclusive no ambito do Poder Judiciario, encontram-se a possibilidade de reducéo
proporcional de jornada de trabalho e de salario, prevista no art. 7°, da Medida Provisoéria
n° 936/2020, e a possibilidade de suspensdo temporaria do contrato de trabalho,
regulamentada no art. 8° do mesmo diploma legal.

Tao logo foram anunciadas as medidas, até mesmo porque a Medida Proviséria n®
936 foi publicada no dia 1° de maio, discussdes diversas surgiram quanto a propria
constitucionalidade das medidas, mormente a reducdo de salarios e a suspensdo dos

contratos de trabalho.
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Para se ter uma ideia, ainda no dia 02 de abril, ou seja, no dia seguinte a publicacao
da supracitada Medida Provisoria, o partido politico Rede Sustentabilidade ajuizou Acao
Direta de Inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, que tramita sob o n°
6.363, argumentando, em apertada sintese, que a reducdo da remuneracao do trabalhador
somente seria possivel mediante negociacdo coletiva e para assegurar 0os postos de
trabalho. Logo, no entender do autor da ADI, a possibilidade de acordo individual para
reducdo da remuneracao do trabalhador vai de encontro ao principio da protecao, pois 0s
trabalhadores poderdo ser compelidos pelos empregadores, sob pena de ficarem
desempregados, a flexibilizar os direitos para assegurar o0 posto de trabalho. Nesse
contexto afirmam a importancia de ndo se dispensar os acordos coletivos (BRASIL, 2020c).

Em decisdo liminar o Relator da ADI, Ministro Ricardo Lewandowski, deferiu a
cautelar para dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao 8§ 4°, do art. 11, da Medida
Proviséria n°® 936/2020, para que os acordos individuais que versam sobre a reducéo da
jornada de trabalho e salario, assim como aqueles que tem por objeto a suspensao
temporaria do contrato, sejam comunicados pelos empregadores aos respectivos
sindicatos no prazo de até 10 dias corridos, a contar da celebracdo (BRASIL, 2020c), isso
em 10 de abril de 2020.

Porém, em 17 de abril de 2020 o Tribunal, por maioria dos votos, nao referendou a
liminar acima mencionada, ao argumento de que exigir eventual deflagracdo de
negociacao coletiva acaba por frustrar os objetivos dos instrumentos instituidos pela
Medida Proviséria n® 936/2020 (BRASIL, 2020c). Por conseguinte, afasta a exigéncia de
manifestacéo das entidades de classe.

Em meio a esse cenario diversas sdo as discussfes, principalmente quanto a
mitigacdo dos direitos fundamentais do empregado, pois se de um lado ha a clara
necessidade de se resguardar os direitos sociais, consagrados ao longo de séculos e
reconhecidos no texto da Constituicdo, de outro deve-se buscar alternativas para
assegurar a propria manutencdo dos postos de trabalho. Conciliar esses interesses,
contudo, ndo é tarefa facil, o que fomenta inclusive debates no ambito do Poder Judiciario,

COMO Se passa a expor.

4.3 Judicializacao da crise

Desta forma, diante do prolongamento da crise instaurada pela pandemia do Covid-
19, muitas questdes tem sido levadas a apreciacdo dos Tribunais do pais para apreciagao.

Como dito alhures, as medidas implementadas fomentaram debates acerca da
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constitucionalidade da suspenséo de contratos de trabalho, da reducdo da jornada e, por
conseguinte, dos salarios. Téao logo foi publicada a Medida Proviséria, foi o0 Supremo
Tribunal Federal acionado para analisar a constitucionalidade das medidas
implementadas.

Trata-se apenas de um exemplo, pois inimeras outras questdes envolvendo direitos
sociais e a crise do Covid-19 fomentam debates envolvendo orcamento, eleicdes,
publicidades, omissdes do Poder Executivo, sistema carcerario, programas sociais, dentre
outros.

N&o se pretende, nesse ponto, esgotar a analise das inUmeras acdes em tramitacao,
gue versam direta ou indiretamente sobre a crise do Covid-19. O que se busca é
demonstrar o papel do Judiciario na efetivacédo dos direitos sociais.

Em se tratando de direitos sociais, destaca-se a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 568, ajuizada em 19 de marco de 2020, de autoria da
Procuradoria Geral da Republica. Tal acdo tem como relator, no Supremo Tribunal Federal,
o Ministro Alexandre de Moraes e discute a destinacdo de cerca de RS 32 milhdes para o
Estado do acre custear acées de prevencdo, contencao, combate e mitigacdo a pandemia
do coronavirus (covid 19). Sdo medidas de saude publica e, portanto, inquestionavelmente
versa sobre questdes sociais.

Ainda, tem-se a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 662,
proposta pela Presidéncia da Republica em 24 de marco de 2020. Tem como relator o
Ministro Gilmar Mendes, e questiona a ampliagdo do acesso do Beneficio de Prestacao
Continuada, alterada por legislacéo ja no curso das discussdes quanto a pandemia.

Aqui cumpre ressaltar que as alteragbes na legislagdo previdenciaria buscam
ampliar o acesso ao BCP, o que, em momento de crise, € dificil de se implementar,
mormente a mudanca na rena per capita familiar para a concessdo do beneficio
assistencial, haja vista os impactos negativos e a necessidade de se envidar esforgos para
0 enfrentamento da pandemia.

Nesse ponto, portanto, evidencia-se claramente o conflito entre direitos sociais e a
imperiosa necessidade de se conciliar os interesses e, sendo impossivel tal conciliagao,
escolher qual deve prevalecer. Assim, é que foi deferida parcialmente a liminar para
suspender a ampliacéo do BCP, privilegiando o interesse coletivo em detrimento daqueles
gue recebem o referido beneficio assistencial.

Tem-se, ainda, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6373, ajuizada em 06 de
abril de 2020. Proposta pela Confederacao Nacional do Trabalho, e de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, questiona a reducdo das contribuicdes sociaisa 0 A Si st ema S
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periodo de trés meses. No caso em tela ndo foi deferida liminar, estando a matéria
pendente de andlise.

De igual forma, tem-se a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6371, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes. Ajuizada em 06 de abril de 2020, e de autoria do Partido dos
Trabalhadores, a acdo questiona o levantamento do saldo de FGTS em razdo da
calamidade publica, também pendente de julgamento.

Outra acao que versa sobre aspectos sociais relacionados ao Covid-19 é a Acao de
Constitucionalidade por misséo n°® 3359, ajuizada em 12 de marco de 2020 pelos Estados
da Bahia, Ceara, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco, Piau e Rio Grande do Norte, tem, como
relator, o Ministro Marco Aurélio. A acdo em comento pleiteia ao Governo Federal a
suspensao de cortes no Bolsa Familia, enquanto perdurar a calamidade publica em
decorréncia da pandemia. A liminar, no caso em tela, foi deferida.

Destarte, as acdes acima mencionadas decerto ndo esgotam as questdes afetas a
pandemia do Covid-19 e os reflexos nos direitos sociais. Contudo, demonstram nao apenas
a importancia de se resguardar tais direitos, mas, também, a importancia do Judiciario para
a sua efetivacdo. Em tempos de crise, que reflete na economia do pais, conciliar interesses
€ necessario e, quando ndo for possivel, como dito alhures, € necessario buscar meios

para que se efetivem os direitos sociais, privilegiando a coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se compreender, ao longo do presente estudo, como se encontram
efetivados e resguardados os direitos sociais frente a crise instaurada pelo Covid-19.
Inicialmente pode-se afirmar que sendo os direitos fundamentais valores que além de
fundamentais sdo indisponiveis, ndo se exaurem. Modificam-se e aperfeicoam-se no
tempo, adaptando-se as exigéncias de cada época. E, como direitos de defesa, nos planos
juridicos objetivo e subjetivo, consagram normas de competéncia negativa para o Estado,
bem como as liberdades positiva e negativa das pessoas, ou seja, liberdade de exercer 0s
direitos fundamentais e liberdade de exigir omissdes por parte do Estado, lembrando, antes
de tudo, que ao Estado esta reservada certa carga de positividade.

Observou-se que os direitos sociais exigem uma prestacao efetiva do Estado, e que
passou por uma evolucao significativa, ja que, por muito tempo, acreditou-se que a defesa
dos direitos individuais dos cidadaos, entdo chamados de direitos fundamentais de primeira
dimensao, estaria assegurada com a simples omissdo do Estado (ou seja, ndo 0s

violando), ou, huma concepc¢ao e estagio mais arrojado, com a previsdo de instrumentos
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voltados a impedir a invaséo indevida do Estado na esfera da vida privada das pessoas.

Entretanto, nos dias contemporaneos, é de se ter como impossivel, a titulo
exemplificativo, a garantia do direitode ii r e vi r o, especial mente
portadoras de necessidades especiais, por exemplo, sem que o Estado disponibilize
transporte dentro de valores acessiveis e devidamente adaptados.

Da mesma forma, hoje ndo estara garantido o direito a liberdade de pensamento,
sem que esteja assegurado a todos os cidaddos o acesso a educacao formal de qualidade,
assim como também n&o estard assegurado aos cidaddos o direito de participar
conscientemente das decisdes politicas na sociedade, se ndo tiverem acesso a
informacgdes verdadeiras e de interesse publico. Logo, chegou-se a conclusdo que nao
bastava assegurar a liberdade e a igualdade, mas se fazia necessario garantir direitos
fundamentais outros.

Ou seja, atualmente, ndo basta o ndo fazer do Estado, indo muito além o seu dever,
invadindo, de ha muito, o campo da positividade, a exigéncia do atuar, do garantir, de
implementar, isso €, efetivamente, promover. Surgiu, portanto, os direitos fundamentais de
segunda geracdo, denominados de direitos sociais, que estdo intrinsecamente
relacionados a dignidade da pessoa humana e a cidadania, e que clamam, para a sua
efetivacdo, de uma atuacao efetiva do Estado, através de politicas publicas.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou os direitos sociais no titulo
destinado aos "direitos e garantias fundamentais”. Nao obstante, muito se questiona acerca
da sua efetividade, e isso faz com que também seja questionada a fundamentalidade de
tais direitos, ou melhor, o reconhecimento dos direitos sociais enquanto direito
fundamental.

Em meio a pandemia do Covid-19 a efetividade dos direitos sociais resta
guestionada, principalmente porque instauram-se situacbes de conflito, pois para
assegurar o direito social a saude, por exemplo, e assegurar o enfrentamento da crise na
saude publica, medidas precisam ser adotadas, como a possibilidade de reduzir a jornada
de trabalho e, consequentemente de salario. Ha, claramente, uma mitigacéo de direitos
fundamentais, principalmente neste caso de pandemia que o mundo esta enfrentando,
porgue os direitos coletivos estdo acima dos direitos individuais, nao ferindo o direito de ir
e vir do cidaddo, como é o caso da determinacdo do Estado, para que se cumpra o
isolamento social.

Tais medidas, porém, sdo excepcionais. E, tdo logo restaurada a normalidade, deve
o Estado zelar pela efetivagcdo dos direitos sociais, que representam uma importante
evolugao da sociedade, conquista que ndo pode ser ignorada.
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Destarte, conclui-se que nesse momento, em meio a pandemia do Covid-19, a
adocdo de medidas emergenciais, ainda que mitiguem o exercicio de direitos sociais
fundamentais, sdo aceitaveis, mas que devem ser cessadas tdo logo seja superada a crise
relacionada ao coronavirus, dever do Estado de zelar pelo efetivo cumprimento dos direitos

sociais, e de todos os outros direitos tanto individuais quanto coletivo.
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A REFORMA TRIBUTARIANE A PROPOSTA DA INSTITUICAO DA CBS:
CREDITAMENTOS NA NAO-CUMULATIVIDADE E NA MONOFASIA

Blader Henrique Soares?’

SUMARIO: Introduc&o; 1 Breves consideracdes sobre as principais propostas de reforma tributaria.
As PECs 45, 110 e o PL 3887; 2 A CBS e os litigios sobre o creditamento do PIS/COFINS sobre
insumos. O entendimento do Superior Tribunal de Justica; 3 O creditamento da CBS e o regime
monofasico. Litigio em relagdo ao PIS/COFINS. Seguranca juridica; Conclusao; Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho analisou as principais propostas de reforma tributéaria, com énfase
no Projeto de Lei n° 3.887, enviado pelo Governo Federal a Camara dos Deputados, ainda
pendente de andlise e de debates, a fim de verificar se a proposta é suficiente para findar litigios
atuais sobre o PIS e a COFINS. Utilizando a metodologia descritiva e, quanto aos procedimentos,
a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, foram detalhados as principais sugestdes quanto a
substituicdo do PIS e da COFINS pela CBS, o regime ndo-cumulativo desta, os critérios de
apropriagdo, manutencdo, devolucdo e de utilizacdo dos créditos nas aquisicbes de bens e
servicos, e a insuficiéncia dessa proposicdo para simplificar a tributacdo da receita bruta e findar
os atuais litigios sobre o conceito de insumo para aquelas contribui¢cdes. Apos, foram destacados
os litigios e premissas juridicas a respeito da exclusdo do direito de crédito em relacdo a
contribuintes sujeitos ao regime monofésico e verificou-se a premissa adotada no projeto. Este
estudo concluiu que as proposicdes legislativas tém o condao de simplificar, dar transparéncia,
trazer neutralidade e estabilidade juridica ao sistema tributario nacional, mas necessitam de
incrementos, especialmente para que os institutos a serem criados sejam regulados por regras
especificas, claras e que evitem a utilizacéo de conceitos indeterminados, sob pena de reavivar 0s
atuais debates analisados.

Palavras-chave: Reforma tributéria; CBS; Nao-cumulatividade; Regime monofésico.

Abstract: This paper analyzed the main tax reform proposals, with emphasis on Bill No. 3,887, sent
by the Federal Government to the Chamber of Deputies, still pending analysis and debate, in order
to verify whether the proposal is sufficient to end current litigations on PIS and COFINS. Using the
descriptive methodology and, regarding the procedures, the bibliographical and jurisprudential
research, the main suggestions regarding the replacement of PIS and COFINS by CBS were
detailed, its non-cumulative regime, the criteria for appropriation, maintenance, return and use of
credits in the acquisition of goods and services, and the insufficiency of this proposal to simplify the
taxation of gross revenue and end the current disputes over the concept of input for those
contributions. Afterwards, the litigation and legal premises regarding the exclusion of the credit right
in relation to taxpayers subject to the single-phase regime were highlighted and the assumption
adopted in the project was verified. This study concluded that the legislative proposals have the
power to simplify, provide transparency, bring neutrality and legal stability to the national tax system,
but they need increments, especially so that the institutes to be created are regulated by specific,
clear rules that avoid use of indeterminate concepts, under penalty of reviving the current debates
analyzed.

Key-words: Tax reform; CBS; Non-cumulativeness; Single-phase regime.
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O presente estudo buscara analisar o tema da nao-cumulatividade e da sistematica
da tributacdo concentrada (regime monofasico) constantes na proposta de instituicdo da
Contribuicdo sobre Bens e Servigos i CBS, conforme Projeto de Lein® 3.887/2020, enviado
pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional, em substituicdo as contribuicées sociais ao
PIS e a COFINS, e sua eficiéncia para solucionar especificos litigios tributarios atuais
envolvendo aquelas contribuicdes.

Ha uma percepcdo crescente da populacdo de que a carga tributaria é
desproporcional a retribuicdo governamental por meio de servicos publicos de qualidade e
incentivos reais ao desenvolvimento da economia, o0 que torna as normas tributarias regras
de rejeicdo social, razdo pela qual, diante do Estado aético (Martins, 2014, 221), cuja
inecessidade n«o conhece princ2pioso (idem, :
€ impulsionado apenas pelas sanc¢des aplicaveis pelo seu descumprimento (ob. cit., 222).

A origem desse sentimento nacional de rejeicdo lastreia-se nas ineficazes politicas

p¥%blicas apresentadas e na evidencia-«o0 de ql
p¥blico desordenado [ é] [ que] n«o consegue
econtmicas do povo bras)ileiroo (Pontes, 2008

Em outros dizeres, arrecada-se muito, mas se gasta ainda mais e muito mal,
situacao agravada pela busca incessante do Governo na equalizacao das contas publicas,
além dos desvios que atualmente tém sido desvendados, em inobservancia ao principio
da neutralidade, criando-se exa¢c6es com fatos jurigenos complexos (Coélho, 1998, 203)
Afgue nem o Fisco nem os contribuintes consegu
favorecem abertamente o planejamento fiscal abusivo e abrem espago para uma intensa
litgi osi dadeo (Max.iel, 2011, p. B

Nesse cenario, atualmente pela pandemia mundial decorrente do Sars-CoV-2 ou da
Covid 19, a reforma tributaria brasileira € tema que tem ganhado forca no altimo ano.

Dentre os diversos projetos apresentados, destacam-se, em razao de apoio politico
e técnico, as Propostas de Emenda Constitucional n°® 45, em tramite na Camara dos
Deputados, e n° 110, discutida no Senado Federal, além do referido PPL 3887 (Brasil,
2020a), ainda sem apreciacao pela Camara dos Deputados. Até meados de marc¢o do ano
corrente, a PEC 45 estava tramitando de forma preferencial, contando com grandes
avancos em sua tramitacdo, com a realizacdo de audiéncias publicas e, inclusive,
elaboracao de relatorio final pelo seu Relator, deputado Aguinaldo Ribeiro (PP-PB), em
12/05/2021, no qual concluiu pela sua viabilidade para a simplificacdo e desenvolvimento

do sistema tributario brasileiro, reduzindo-se a inseguranca juridica, a guerra fiscal entre

Law Review 79 Vol. I, NoI (2021)



os entes federados e aumento da eficiéncia e transparéncia da administracao tributaria
(Brasil, 2021), ao substituir cinco tributos pelo Imposto sobre Bens e Servigos 1 IBS.

Entretanto, no final de margo de 2021, o Vice-Presidente da Camara dos Deputados,
deputado Marcelo Ramos (PL/AM), apresentou manifestacfes publicas (CACB, 2021)
declarando apoio ao denominado fAiProjeto Simpl
aglomeradas na Emenda Substitutiva Global n°® 144 a PEC 110 do Senado. Essas
declara¢gbes foram inusitadas, pois, até entdo, as atencdes e os esforgos, inclusive
governamentais, estava na mencionada PEC 45, enquanto que aquela Emenda
Substitutiva foi apresentada pelos Municipios, apoiados por entidades de classe de fiscais
tributarios e sindicatos.

Diante dessa intencdo articulacdo politica, a proposta inicial apresentada pelo
Governo Federal, de substituicdo do PIS e da COFINS pela CBS néo tem gerado grandes
debates, o que se comprova pelo pedido de cancelamento da solicitacdo de atribuicdo do
regime de urgéncia (art. 64, 81°, CF) ao tramite do referido PL 3887 pelo Chefe do
Executivo Federal, em setembro/2020 (Brasil, 2020a).

No primeiro item, serdo sintetizadas e comparadas as principais regras trazidas
pelas PECs 45/2019, 110/2019 e PL 3887, possibilitando uma visdo geral das propostas
de reforma tributaria. No capitulo segundo, serdo analisadas as alteracfes sugeridas na
instituicdo da CBS especificamente para a tematica de apropriacdo de créditos no regime
nao-cumultativo e o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica i STJ (2018).
No item seguinte, analisar-se-a a proposicao da CBS em relagéo ao regime monofasico e
sua compatibilidade com o entendimento firmado pelo STJ (2017; 2021).

A metodologia utilizada sera descritiva (Raupp, Beuren, 2006, 81-82) e, quanto aos

procedimentos, compreendera a pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS PRINCIPAIS PROPOSTAS DE REFORMA
TRIBUTARIA. AS PECS 45, 110 E O PL 3887

A busca por técnicas de aprimoramento do sistema tributario nacional, por meio de
alteracédo, simplificacdo e mesmo revogacao de suas regras, € medida imperiosa para se
reduzir os encargos vinculados a tributacdo (e ndo necessariamente a arrecadagéo em si)
e, consequentemente, se possibilite a retomada de investimentos, especialmente em
setores estratégicos, concretizando-se a eficiéncia econdmica e a simplicidade

administrativa, objetivos do Sistema Tributario (Schoueri, 2018, 42-49), jA que outros
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objetivos desse sistema (como a responsabilidade politica e a flexibilidade) dependerao de
inovacoes legislativas e conscientizacao dos representantes da sociedade.

O sistema tributario deveria, portanto, se basear nos principios da simplicidade
(reduzindo-se as obrigacfes acessorias existentes, ndo se utilizando de regras dubias e
de regimes especiais de tributacdo em excesso), da transparéncia (quanto a arrecadacao
e aos gastos, assegurando moralidade publica), da neutralidade (reducdo do carater
punitivo e da onerosidade excessiva, evitando-se intervengdes indiretas na economia e
concorréncia) e da estabilidade (seguranca juridica e publicidade dos entendimentos
administrativos).

A observancia real destas premissas poderia ensejar a mudanca do comportamento
tanto da Administracdo publica quanto dos contribuintes, tornando a relacéo juridica menos
contenciosa e mais cooperativa a partir da transparéncia (Schoueri, 2016, 30-49).

O vigente sistema tributario brasileiro € altamente completo e inobserva aqueles
principios. Alias, esse reconhecimento consta em todas as propostas legislativas que
buscaram a sua reforma, como destacado no relatério final da reforma tributaria pela
Comisséo Mista, elaborado pelo deputado Aguinaldo Ribeiro (Brasil, 2021, 46-52), ao
detalhar o histérico daquelas diversas tentativas de reforma tributaria apds a promulgacéo
da Carta Maior de 1988, concluindo geobrediper s
consumo no pais, derivada da ainda presente cumulatividade dos tributos no processo
produtivo e da falta de coordena-«0 e cooper ;

Atualmente, sdo quatro as principais propostas legislativas que buscam atualizar,
simplificar e modernizar o sistema tributario nacional, a saber: (1) a PEC n° 45 (Brasil,
2019a), em debate na Camara dos Deputados; (2) a PEC n° 110 (Brasil, 2019b), a ser
apreciada pelo Senado Federal; (3) o Projeto de Lei n® 3.887 (Brasil, 2020a) e (4) a Emenda
Substitutiva Global n° 144 4 PEC 110 (Brasil, 2020Db).

A modificacéo da tributacdo por meio de alteracéo constitucional € mais ampla, tem
o0 condéo de gerar maior beneficio, mas exige apoio politico muito maior, até pelo seu
guorum de deliberacgéao (art. 60, 82°, CF).

Nas PECs 45 e 110 sdo propostas regras para extincdo de diversos tributos, que
seria substituidos pelo Imposto sobre Bens e Servicos 1 IBS e pelo Imposto Seletivo i IS,
sendo que o primeiro incidiria sobre toda e qualquer receita (bruta) auferida em razéo da
venda de bens (mercadorias) e prestacdo de servicos, direitos tangiveis e intangiveis,
locacéo de bens, adotando as materialidades, portanto, que hoje constituem as hipoteses
de incidéncia do ICMS, IPI, ISS, PIS e COFINS (PEC 45) e, ainda, o IPI, IOF, Pasep, CIDE-
Combustiveis e Salério educacédo no caso da PEC 110 (mais ampla, portanto). J4 o IBS
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teria caracteristica seletiva, extrafiscal e desencorajadora de consumo de bens
considerados nocivos (fext daden(BHCi4H) mdmesamente g at i
arrecadatorio (PEC 110), em relacdo a setores essenciais a economia nacional, como
combustiveis, energia elétrica e telecomunicacdes (Brasil, 2019c, 6-7).

Além de introduzir inUmeras outras regras, como por exemplo, aliqguotas nacionais
uniformes (PEC 110) ou de referéncia (PEC 45), prazo para transicdo da partilha da
arrecadacdo do IBS (15 ou 50 anos, respectivamente) e regras de competéncia tributaria,
com valorizagéo do principio do destino do bem ou servi¢o, essas proposicdes legislativas
t°m como principal objetivo, gue | hes ® «c¢comu
producédo e a comercializacdo de bens e prestacao de servicos, base tributavel atualmente
compartil hadao (Brasil, 2019c, 2) por todos

A aprovacdo de qualquer delas, portanto, torna-se tarefa &rdua, complexa,
demorada e sujeita a criticas técnicas expressivas, sintetizadas por Rodrigo Orair e Sérgio
Gobetti (2019, 12-13) e como destacam Hamilton Dias de Souza, Humberto Avila e Roque
Carrazza, ao pontuarem a incompatibilidade na utilizacdo de aliquota Unica para o IBS, a
Aproibi-«o0o a emendas constitucionais que 71 ed
(2019, 5-6) e a inseguranca juridica na criacdo do IS sem definicdo de sua hip6tese de
incidéncia, calculo e partilha da sua arrecadacdo com os demais entes politicos.

Importante acrescentar que a PEC 110 traz outras alteracdes nao previstas na PEC
45, tais como a extingdo da CSLL, atribuicdo da competéncia tributaria do ITCMD para a
Unido e ampliagdo da materialidade do IPVA para abarcar aeronaves e embarcacdes
(Brasil, 2019c, 7), além de autorizar a instituicdo de adicional do IBS vinculado a
previdéncia social.

Ja a Emeda Substitutiva Global n°® 144 (Brasil, 2020b) propde a integracdo das
administracdes tributarias de todos os entes federados, buscando valorizar as informagdes
por meio de uma governanca de dados (Brasil, 2020b: 9) e de unificacdo dos cadastros e
obrigac6es acessorias dos contribuintes, melhorando a transparéncia e confiangca mutuas,
especificamente em relagdo ao ISS e ao ICMS, que ndo seriam substituidos, mas teriam
suas regras atualizadas para modernizacéo do sistema tributario.

Alguns dos principais pontos de destaque dessa proposi¢céo sao (i) a inclusao de
materialidade ao campo de incidéncia do ISS correspondente a locacdo de bens moveis,

cessOes ou oneracao de direitos e fornecimento de bens intangiveis, a despeito da Sumula

Vinculante nU 31, sob a justificativa de que
dessasumula, jul gando favor 8vel " incid°ncia do |
casos de |l easing e cess«o de marcaso (Brasil .
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E (ii) unificacdo das legislacdes estaduais sobre ICMS em uma lei nacional
complementar; (iii) unificacdo do PIS e da COFINS como contribuicdo sobre valor
agregado, de competéncia da Uniédo; (iv) ampliacéo do creditamento de ICMS, abarcando
indistintamente aquisi-»es relacionadas ao d
forma da | ei compl ementoard® (iCMSMApPDLGO) f ofwa),arp
sobre si ou outros tributos, vedando-se a reducéo de sua base de calculo, mas mantendo-
se a exigéncia de diferencial de aliquotas em operacgdes interestaduais, sem distin¢cao entre

a natureza do adquirente (consumidor final ou n&o); e (vi) busca aprimorar o modelo de

tributa-«o0o sobre a fol ha, cuja al2qguota pod:
raz«o de dados indicadores (sal 88rio m®di o, n’
estimula a empregabilidade; (i i ) di mi nui a i nformalidade; e
2020b, 18).

O Projeto de Lein°® 3.887 (Brasil, 2020a) foi apresentado pelo Governo Federal como
forma de simplifica-«o, Auni fica-«o0o dos tri
complexas legislacBes que regulam o PIS e a COFINS, propondo suas extingdes e
substituicdo pela Contribuicdo Social sobre Operacbes com Bens e Servicos i CBS, cujo
critério material seria a receita bruta, nos termos do art. 12 do Decreto-Lei 1.598/1977,
equivalente ao conceito de faturamento, delimitado pelo STF (2008): resultado da venda
de bens e servicos, apesar de aquela regra também prever a oneracdo de receitas
advindas da atividade econdmica exercida com habitualidade (inciso 1V do referido artigo
12)ecart. 2U, A1U, do Projeto determinar a inci
de acr®scimos ° receita bruta [€é] tais como
aquele entendimento do STF (2008).

Esse projeto visa introduzir interessantes regras a respeito da (i) responsabilizacéo

das plataformas digitais sobre o recolhimento da contribuicdo quando o vendedor ndo emitir
nota fiscal (art. 5°); (ii) base de calculo, que ndo seria composta por outros tributos (art. 7°);
(i) modernizacao da ndo-cumulatividade, que permitird o creditamento em relacdo a todas
as aquisicoes de bens e servicos, condicionando-o apenas ao destacamento em
documento fiscal e, na hipotese de declaracdo de inidoneidade, a comprovagcao da
realizacéo de operacao de entrada e do pagamento pela aquisi¢ao (arts. 9° e 10); e (iv)
institui a vedacao expressa ao creditamento nas hipéteses de aquisi¢cdes ou vendas ndo
oneradas pela CBS, por exemplo, no caso da isencéo (art. 37) em relacdo as receitas
advindas de produtos submetidos ao regime especial monoféasico (arts. 11, 32, 33, 37 e
38).
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O presente estudo detalhara, na sequéncia, as inovacdes sintetizadas nos itens (iii)
e (iv) acima, buscando verificar se serédo suficientes a superacao dos litigios envolvendo a
tematica de creditamento de insumos e no regime monofasico, objeto de recentes litigios
no ambito do STJ (2018; 2021), com repercussdes no STF (2014).

2. A CBS E OS LITIGIOS SOBRE O CREDITAMENTO DO PIS/COFINS SOBRE
INSUMOS. O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Uma das formas possiveis para se amenizar 0s encargos tributarios € sua reducéo,
a partir da tomada e utilizacdo de créditos em operacdes mercantis sujeitas a sistematica

da n&o cumulatividade do PIS e da COFINS (Harada, 2013, 277), cujo um dos maiores

entr aves entre contribuintes e a Administra-«o
[ €] j 8 que a Receita Federal vem interpretanc
formarestritivad0 ( Rodri gues, 2013, 102, destaque ori

O principio da ndo-cumulatividade atribui neutralidade a tributacdo dentro de uma
cadeia produtiva, cuidando-se de direito constitucional (art. 195, 8§12, CF), mas de eficacia
limitada, pois dependeré da escolha do legislador ordinério sobre os setores econdmicos
sujeitos a essas contribuicbes ndo cumulativas. Em sintese, o adquirente de bens e
servicos necessarios ao desenvolvimento de sua atividade mercantil registrara créditos de
PIS e de COFINS, as aliquotas de 1,65% e 7,60%, respectivamente, sobre o custo de
aquisicdo daqueles, que poderdo ser compensados diretamente com débitos dessas
contribui¢des, apurados sobre sua receita bruta.

Com efeito, ao incluir o mencionado paragrafo 12 ao artigo 195 da CF, a Emenda
Constitucional n® 42 ndo estabeleceu qualquer restricdo ao creditamento, apenas tendo
determinado que competiria ao legislador ordinario a definicdo dos setores da atividade
econdmica que estariam sujeitos a sistematica ndo cumulativa do PIS e da COFINS (Costa,
2013, 301), o que foi procedido pelas Leis n°s 10.637 (art. 8°) e 10.833 (art. 10).

Nada obstante, ao regulamentar aqueles diplomas, a Secretaria da Receita Federal
do Brasil i SRFB firmou entendimento, por meio das Instru¢ées Normativas n°s 247 e 404
(SRFB, 2002 e 2004), de que insumos seriam apenas aqueles bens utilizados na prestacao
de servigos e na fabricacdo de produtos destinados a venda, ou seja, a matéria-prima, o
produto intermediario, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram
alteracdes, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas,
em fungao da acao diretamente exercida sobre o produto em fabricagéo, desde que néo
estejam incluidas no ativo imobilizado. Também seriam insumos 0s servigos prestados por
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pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos na fabricacéo do produto ou
na prestacao de outros servicos.

Contudo, o termo insumos possui 0 mesmo sentido e significado na linguagem
comum dentro de todo o territério nacional - e até no estrangeiro (input, em inglés) -, isto
€, representa cada um dos elementos, diretos e indiretos, necessarios a producéo de bens
e servicos (por exemplo, matérias-primas, maquinario, mao-de-obra, energia elétrica,
marketing, servicos-meio), o que justifica a afirmacéo de que, a correta manutencao de
créditos sobre esses custos favoreceria todos os setores econdmicos sujeitos a nao-
cumulatividade.

Essa foi a definicdo estabelecida pelo STJ (2018) ao fixar a tese nos temas n°s 779

e 780, em sede de recurso repetitivo, de que:

4. Sob o rito do art. 543-C do CPC/1973 (arts. 1.036 e seguintes do
CPC/2015), assentam-se as seguintes teses: (a) € ilegal a disciplina
de creditamento prevista nas Instrucbes Normativas da SRF ns.
247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficacia do sistema de nao-
cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da COFINS, tal como definido nas Leis
10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o conceito de insumo deve ser aferido a luz
dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a
imprescindibilidade ou a importdncia de terminado item - bem ou servico -
para o desenvolvimento da atividade econbmica desempenhada pelo
Contribuinte. (STJ, 2018).

Importante destacar que houve a interposicdo de recurso, pela Fazenda Nacional,
direcionado ao Supremo Tribunal Federal, que foi sobrestado no ambito do préprio STJ,
em razdo do reconhecimento da repercussado geral do tema n°® 756, nos autos do RE
841.979 (STF, 2014), a evidenciar que a discussédo ainda esta longe de ser definida.

E nesse contexto litigioso que os artigos 9° e 10 do PL 3.887 (Brasil, 2020a) preveem
a ndo-cumulatividade como regra da CBS, apenas excepcionada em relacdo as operacdes
imunes (art. 20), isentas (arts. 21 a 29) e sujeitas a tributacdo concentrada (arts. 32, 33 e
37), assegurando o direito a apropriacdo i e manutencgao, quando apurado créditos antes
da instituicdo da CBS e da vigéncia da lei instituidora, prevista para seis meses apos a
publicacdo, conforme art. 131 da proposicédo i de créditos em relacdo a aquisicdo de

quaisquer bens e servicos relacionados a atividade empresarial. Confira-se aquelas regras:

Art. 9° A pessoa juridica sujeita a CBS incidente na forma deste Capitulo podera
apropriar crédito correspondente ao valor da CBS destacado em documento fiscal
relativo a aquisicao de bens ou servicos.

Art. 10. A apropriacdo dos créditos esta condicionada a existéncia de documento
fiscal idoneo.

§ 1° Considera-se documento fiscal idoneo aquele que atenda as exigéncias
estabelecidas pela legislacao tributéria.
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§ 2° A pessoa juridica adquirente de boa-fé, na hipotese de declaragcdo de
inidoneidade do documento fiscal ou da pessoa juridica emitente, podera apropriar
crédito da CBS desde, que comprove a ocorréncia da operagdo e o pagamento do
preco. (BRASIL, 2020a).

O creditamento proposto envolveria, inclusive, a aquisicdo de bens e servicos de
pessoas juridica optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacéo de Tributos e
Contribuicdes i Simples Nacional, mas ndo geraria crédito a estas empresas, tdo somente
aos adquirentes, como forma de nao prejudicar concorrencialmente as micro e pequenas
empresas.

A proposta quanto a forma de apropria-«o
bens e servi-oso adota a premissa de gade At o
empresarial poderad ser descontado da CBS devida e os créditos acumulados serdo
devolvidoso (Brasil, 2020a) , entretant o, n «
examinado pelo STJ (2018) e pendente no STF (2014), pois dara ensejo a divergéncia
interpretativa sobre o que se considera bens e servicos para o desenvolvimento da
atividade empresarial?

Um exemplo recente de discusséo similar € a possibilidade de creditamento de PIS
e de COFINS sobre taxas pagas a empresas administradoras de cartbes de crédito.
Defende os contribuintes que, sem esse servico de intermediacdo financeira, suas vendas
seriam diretamente impactadas, ja que, nha economia atual, quase a integralidade das
transagdes sao realizadas por meios eletrénicos e com o uso de cartdes.

O STJ tem se negado a analisar o tema, por entender cuidar-se de questao
constitucional (2016a), sendo que o STF enfrentou a matéria, mas a luz de premissa
di ver sa, t endo éamdittaohah @ mclusi@ dos Valores retidos pelas
administradoras de cartdes na base de célculo das contribuicbes ao PIS e da COFINS
devidas por empresa que recebe pagamentos poc
(STF, 2020).

Contudo, é inequivoco que as teses eram complementares e ndo excludentes: as
taxas de cartdo de crédito eram receita de terceiros que transitava pela contabilidade da
contribuinte, razédo pela qual seria inconstitucional sua tributacéo pelo PIS e pela COFINS.

O STF analisou este tema, assentado a sua validade, como exposto.

Remanesce a discussao (STJ, 2016b), a respeito de ser aquele servigco
(administracdo de operacdes com cartbes) essencial e relevantissimo a maior qualidade
no desenvolvimento da atividade econdmica, por isso haveria direito ao crédito daquelas
contribuicdes sobre o preco daquele servico pago pelo contribuinte, qualificavel como

insumo, além de constituir receitas préprias das empresas administradoras dos cartdes,
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sobre a qual também ha incidéncia do PIS/COFINS. Nessa hipétese, negar o creditamento
feriria a ndo-cumulatividade.

Seapremi ssa do projeto que instituiu a CB:¢
vinculado ™ atividade empresarial poder 8 ser
com taxas pagas as administradoras de cartdes deveria gerar crédito. Porém, pelo historico
interpretativo da SRFB e teses defendidas pela Fazenda Nacional no ambito do STJ (2018)

e do STF (2014) tornam incerto e obscuro que o tratamento a ser dispensado a
regulamentacdo da CBS, se aprovado o PL 3887, retirando-lhe a seguranca juridica e
estabilidade almejada ao sistema tributario nacional.

Poderia o Legislador, desde logo, definir com clareza e precisdo técnicas os
conceitos de bens e servi-os fAvinculados 7 a
novas discussdes similares ao conceito de insumo, especialmente considerando que a nao
cumulatividade da contribuicdo ao PIS e a COFINS nédo guarda correlacao juridica com a
nao cumulatividade constitucional do ICMS e do IPI (Carvalho, 2013, 41; Melo, Lippo,
2008), fAv« [ a] semahamds entraesstedoibdisgositavas parece toldar
a Vis«o do exegeta para in¥Yimeras diferen-as

A esse respeito ja esclarecia Ricardo Lodi Ribeiro que:

Diante de todo o exposto, ficou demonstrada que a ndao-cumulatividade do PIS e

da COFINS segue disciplina constitucional prépria, diversa daquela destinada ao

ICMS e ao IPI, uma vez que as contribui¢cdes sociais em questdo incidem sobre

receita ou faturamento, realidade que ndo se confunde com a circulacéo de bens e

servicos pela cadeia econémica.

Em consequéncia, a ndo-cumulatividade das contribuicdes incidentes sobre o
faturamento é obtida a partir da deducéo, em relacao ao faturamento, das despesas
necessérias para a producao do resultado econdmico e auferimento da receita, a
partir do model o de dé€¢RIBERR® Q004 bl@)se sobre ba

Portanto, se a substituicdo do PIS/COFINS pela CBS visa, de fato, simplificar sua
complexa legislagcao, modernizar a tributagéo para alcangar o valor adicionado e, com isto,
seqguir fas recomenda-»es propostas pela OCDE
sistema tribut8rioo (Brasil, 2020a) , cComo a
imprescindivel esclarecer, via regras expressas, que todos 0S custos necessarios ao
desenvolvimento de uma atividade econémica gerardo crédito da CBS, o que, como
evidenciado acima, n&o foi alcangado pela instituicdo da n&o-cumulatividade nas
contribuicbes atuais, apesar de ter sido essa a principal preocupacdo constante na

exposicao de motivos da Medida Provisoria n°® 135:

EM n. 197-A/2003 1 MF
1.1. O principal objetivo das medidas ora propostas € o de estimular a eficiéncia
econdmica, gerando condi¢cfes para um crescimento mais acelerado da economia
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brasileira nos proximos anos. Neste sentido, a instituicdo da Cofins ndo-cumulativa
visa corrigir distorges relevantes decorrentes da cobranga cumulativa do tributo,
como por exemplo a indugdo a uma verticalizagdo artificial das empresas, em
detrimento da distribuicdo da produgdo por um ndmero maior de empresas mais
eficientes i em particular empresas de pequeno e médio porte, que usualmente
sdo mais intensivas em mao de obra. (BRASIL, 2003)

A guestao do conceito de insumos no regime nao cumulativo do PIS e da COFINS
ainda é circundada pela inseguranca juridica, tanto que nem mesmo o julgamento do tema
sob a sistematica de recursos repetitivos no STJ (2018) pacificou a controvérsia, ainda
pendente no STF (2014), razdo pela qual a proposta de instituicdo da CBS deve definir os
conceitos de bens e servigcos vinculados a atividade empresarial, é dizer, qual 0 método
(base x base ou imposto x imposto) e critério (essencialidade, consumo, incorporagao) a
ser utilizado para a apuracao, registro e utilizacao do creditamento na ndo-cumulatividade
da CBS.

3. O CREDITAMENTO DA CBS E O REGIME MONOFASICO. LITIGIO EM RELACAO
AO PIS/COFINS. SEGURANCA JURIDICA

A proposta de creditamento da CBS estd condicionada a oneracdo dos bens e
servigos adquiridos e também da receita bruta do contribuinte, nos termos do art. 11 do PL
3887, devendo, neste caso, serem anulados os créditos vinculados. Confira-se a regra

sugerida:

Art. 11. E vedada a apropriacéo de crédito em relacéo a bens e servicos vinculados
a receita ndo sujeita a incidéncia ou isenta da CBS, exceto nas hipoteses
expressamente permitidas. (BRASIL, 2020a)

Um dos regimes especiais excluidos, portanto, da ndo-cumulatividade e direito ao
creditamento da CBS é o monofasico, cujos setores econdmicos a ele submetidos sdo
aqueles estabelecidos nos artigos 8° e 10 das Leis n°® 10.637 e 10.833, respectivamente,
tendo sido reduzidos pelo artigo 32 do PL 3887 aos seguintes: combustiveis, gas liquefeito
de petroleo i GLP, gas natural, cigarros e cigarrilhas. Para estes, a CBS tera aliquota fixa,
conforme valores fixados no Anexo Il do referido projeto (Brasil, 2020a), conforme art. 33.

Conquanto a proposta demonstre evolugéo legislativa em relacéo a legislacdo do
PIS/COFINS por vedar, expressamente, que aqueles setores econdémicos submetidos ao
regime de tributacdo concentrada tenham direito ao creditamento de CBS, inobserva o
método base xbasefiapl i cado no regime n«o cumul ativo
do método imposto x impostoadot ado no | CMS/ | Pl e no | VA e
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2020, 25), o que também foi destacado pela Ministra Regina Helena (STJ, 2018), a patrtir
da interpretacéo sistematica do art. 17 da Lei n® 11.033 e do art. 3° das Leis n® 10.637 e n°
10.833.

N&o se mostra razoavel vedar o creditamento a partir de técnica manifestamente
inaplicavel as contribuicbes a serem substituidas pela CBS, especialmente se considerado
gue o tema ja € litigioso, tendo sido reavivado no ambito do STJ (2017), ao ter reconhecido
o direito ao creditamento a partir da andlise e interpretacao sisteméatica do art. 17 da Lei n°®
11.033, tendo prevalecendo o entendimento da Ministra Regina Helena, para quem os
contribuintes no regime monofasico também tém direito aquele crédito de PIS e da
COFINS.

Esse regime pode ser definido como uma técnica de tributacéo, na qual se concentra
a incidéncia do PIS e da COFINS em uma unica fase, no inicio ou no fim da cadeia
produtiva, aplicando-lhe uma aliquota diferenciada (ad valorem ou fixa), mais elevada,
sendo este encargo (majorado) incorporado ao preco final do bem adquirido para revenda
ao consumidor final. As operacdes posteriores ou anteriores, respectivamente, sao
tributadas a aliquota 0%.

Como destacado por Karem Jureidini Dias (2013, 231), enquanto o ICMS e o IPI séo
impostos que incidem efetivamente sobre cada uma das operacées mercantis realizadas
pelas empresas, repercutindo o encargo financeiro sobre o consumidor final, pode-se dizer
gue a contribuicdo ao PIS e a COFINS afeta as opera¢cBes de maneira indireta, uma vez
gue incidem sobre as receitas auferidas pelas pessoas juridicas e acabam refletindo no
valor da operacédo por conta das regras de composi¢cdo do custo da mercadoria vendida
e/ou do servico prestado.

Embora os créditos de PIS/COFINS se revistam de caracteristicas ora de créditos
fisicos (efetiva entrada de bens/insumos), ora de créditos financeiros (com base em custos
e despesas) e ora de créditos presumidos (expressamente concedidos e classificados
pelas leis que regem as contribuices), se tratam nitidamente de créditos outorgados,
revestidos das caracteristicas de subvencéo estatal (Scharlack, 2005, 67-68).

Até o julgamento do STJ (2017), estava uniformizado o seu entendimento no sentido
de que nao haveria direito a esse creditamento de PIS/COFINS neste regime concentrado,
diante da aparente incompatibilidade entre os regimes nao-cumulativo e monofasico, além
da suposta inaplicabilidade do mencionado art. 17 da Lei n°® 11.033/2004, que assim

dispbem:
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Art. 17. As vendas efetuadas com suspenséo, isengéo, aliquota 0 (zero) ou nao
incidéncia da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS ndo impedem a
manutengdo, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operagdes.

Em recentissimo julgamento, o STJ, por maioria, reformou o entendimento firmado
por sua 12 Turma para declarar a incompatibilidade entre aqueles regimes monofasico e
ndo-c umul ati vo porque fa eeanurgadnidafasepsand@suportadac o n ¢ «
por um %Ynico contribuinte, n«o havendo cumul a
ainda se encontram pendentes de analise recurso de embargos de declaracéo,
apresentados pelo contribuinte, sendo, ademais, provavel que a tese venha a ser analisada
pelo STF.

A proposta de vedacao expressa constante no citado art. 11 do PL 3887 néo
apresenta solucédo definitiva ao litigio em que se encontra envolto o tema do creditamento
em regime monofasico do PIS e da COFINS, apesar de observar o entendimento firmado
pelo STJ (2021), mas desconsiderar a especificidade daquelas contribuicbes e que nao
deixard de acompanhar a CBS, diante da sua natureza tributaria e também por apresentar
fundamento de validade (art. 195, CF) idéntico.

CONCLUSAO

Conclui-se, no presente trabalho, que o tema reforma tributaria brasileira sempre foi
sensivel, trabalhoso e enfrenta resisténcias técnicas e politicas. Porém, as PECs 45 e 110,
bem como a sua Emenda Substitutiva n® 144 e o Projeto de Lei 3.887, apesar de todas as
particularidades sintetizadas no primeiro item, contém sugestdes que buscam aproximar a
atual legislacéo tributaria aos principios que devem reger este sistema, quais sejam:
simplicidade, transparéncia, neutralidade e estabilidade juridica.

As mudancas legislativas devem configurar continua progresséo, incentivando o
desenvolvimento quantitativo e qualitativo da economia, sendo que mudangas mais
pontuais, apesar de menos abrangentes, podem se tornar mais eficientes no curto e meédio
prazos, tornando mais complexas e incertas as mudancas sugeridas nas referidas
Propostas de Emenda Constitucional, o que se evidencia pelo prazo de transacéo nelas
indicado: 50 anos (Brasil, 2019a) ou 15 anos (Brasil, 2019b).

Especificamente em relacdo ao Projeto de Lei n°® 3887 (Brasil, 2020a), foram
analisadas as principais mudangas necessarias a substituicdo das contribuicbes ao PIS e
a COFINS pela CBS, cuja hip6tese de incidéncia proposta simplificaria a forma de

tributacdo da receita bruta 7 faturamento, conforme definido pelo STF (2008) i, do
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aproveitamento de créditos e realizacdo da ndo-cumulatividade, excluindo-se os
contribuintes sujeitos a regime especial monofasico de tributacdo pela CBS.

Entretanto, como destacado no topico 2, a sugestdo normativa de que it odo e
qualquer crédito vinculado a atividade empresarial podera ser descontado da CBS devida
e 0s cr®ditos acumulados ser«o devolvidoso (
0 que podera ser equivalente aos atuais litigios judiciais sobre o conceito de insumos e o
creditamento do PIS e da COFINS, a despeito do entendimento firmado pelo STJ (2018),
diante da sua pendéncia no STF (2014).

Portanto, é necessario que sejam definidos com clareza e precisdo técnicas 0s
conceitosdebenses er vi - os fAvincul ados ~ atseareitdracdoe e my
de discussdes judiciais quanto a aplicabilidade dos conceitos de ndo cumulatividade do IPI,
do ICMS ou mesmo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica a CBS.

No ultimo tdpico foi ponderado que a exclusao, expressa, dos contribuintes sujeitos
a tributacdo concentrada do creditamento ndo-cumulativo da CBS é uma nitida evolucéo
legislativa e poderia por fim a discusséo atual (STJ, 2021).

Contudo, conquanto a premissa apresentada no PL 3887, especialmente nos artigos
11 e 37, adot e a c ona tawas tibotarid concéiralse Wuma lopicae i
fase, sendo suportada por um Ynico contribuil
(2021), ndo parece ter considerado que a ndo-cumulatividade do PIS e da COFINS adota
0 método base x base (Afonso, Castro, 2020, 25), ja que ndo héa referéncia sobre o tema
no Projeto e nem mesmo na Mensagem de apresentacdo enviada ao Congresso (Brasil,
2020a).

O tema ainda encontra-se pendente no STJ, mas € provavel que venha a ser
enfrentado no ambito do STF, cujo entendimento a ser firmado podera impactar
diretamente na proposta legislativa ou em iniUmeros novos litigios, caso ja esteja vigente,

0 que torna importante que, desde logo, sejam esclarecidos estes temas por regras claras

€ expressas.
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OS DIREITOS INDIGENAS EM DISPUTA NA ADPF 709: HA CAMINHOS
POSSIVEIS NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL?

Erick Kiyoshi Nakamura?®

SUMARIO: Introduc&o; 1. O controle judicial de constitucionalidade brasileiro: premissas, fungées
e limites do controle concentrado, em geral, e, em particular, da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental; 2. Os direitos dos povos indigenas na Constituicdo de 1988, as conquistas
e as pendéncias de efetivagdo; 3. A destruicdo da promessa constituinte: a situa¢do dramatica dos
povos indigenas no cenario corrente; 4. A protecdo aos grupos vulneraveis posto a prova: a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, tentativas de didlogos e buscas por
tutela; Concluséo; Referéncias.

RESUMO: O artigo explora, por meio da analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 709, se o controle judicial de constitucionalidade concentrado permanece
como instrumento hébil para que o Supremo Tribunal Federal atue, no cenério corrente, em prol da
protecdo de grupos vulneraveis, notadamente os povos indigenas. Para isso, empreende uma
analise bibliografica e documental sobre as premissas, funcdes e limites do controle concentrado,
em geral, e, em particular, da ADPF; dos direitos garantidos aos povos indigenas pela Constitui¢ao;
e da quebra da promessa constituinte. A partir disso, examina as movimentacdes processuais da
ADPF n° 709, até o final de junho de 2021, para responder ao problema, em vista das virtudes e
dos possiveis ensinamentos da acdo. Demonstra-se que, nesta temética de constantes disputas,
o projeto de destruicdo da promessa constituinte aos povos indigenas permanece na dianteira. E
gue, como um dos mecanismos de salvaguarda da Constituicdo, cabe a jurisdigdo constitucional,
por meio de acdes universalizaveis e dentro de sua esfera de competéncia, exercer o seu papel de
concretizar e resguardar direitos fundamentais e humanos.

Palavras-chave: ADPF 709; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF);
Direitos dos povos indigenas; Jurisdicao constitucional.

INDIGENOUS RIGHTS IN DISPUTE ON ADPF 704: ARE THERE PATHWAYS IN THE
CONSTITUTIONAL JURISDICTION?

ABSTRACT: This article seeks to explore, by analyzing the Breach of Fundamental Precept (ADPF)
n°® 709, the discussion of the concentrated judicial review, if it remains as an instrument capable for
the actuation of the Federal Supreme Court, in the current scenario, on the protection of vulnerable
groups, notably the indigenous peoples. Therefore, through a bibliographical and documentary
analysis, it explores the premises, functions, and limits of the concentrated judicial review, in
general, and, in particular, of the ADPF; the rights guaranteed to the indigenous peoples by the
Constitucion; and the breakdown of the constituent promise. After that, this paper analyses the
procedural movements of the ADPF n° 709, until the end of June, to answer the problem, in view of
the virtues, and the possible lessons from the case. Thus, it is concluded that, in a theme of
permanent disputes, the project of destruction of the constituent promise remains strong. Also, as
one of the instruments of protection of the Constitution, it is an obligation of the constitutional
jurisdiction, by universalizable actions and in its jurisdiction competence, to exercise its job to realize
and grant fundamental and human rights.
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INTRODUCAO

S&o previstos importantes aportes na Constituicdo brasileira, promulgada em 1988,
em relacdo aos direitos dos povos indigenas, frutos de intensos processos de luta que se
refletem, mas ndo se esgotam, na constituinte. O paradigma por ela estabelecido rompe
com a Vvisao integracionista e a politica assimilacionista até entdo vigentes na ordem
juridica e é arejado com o sistema protetivo dos direitos humanos no plano internacional.

Nas disposi¢cdes constitucionais sdo estabelecidos o regime juridico das terras
indigenas, os deveres prescritos a Unido e os legitimados a pleitear, em juizo e fora dele,
a garantia dos direitos. As terras de ocupacao tradicional indigena, de posse permanente
das comunidades, devem ser demarcadas e zeladas pela Unido, que igualmente deve
proteger as suas diferentes organizacdes sociais, costumes, linguas, crencas e tradi¢des.

Importantes foram as conquistas, mas ainda mais candentes sédo as pendéncias. A
adverténcia da Constituicdo Radical € aqui vista: a mera constitucionalizacdo néo basta,
pois as disputas permanecem. Desde a promulgacdo da Constituicdo, as instituices
(gradativa e insuficientemente) cumpriam os deveres constitucionais previstos quanto a
matéria, destacando-se a atuacdo do Ministério Publico Federal na fiscalizacdo e na
cobranca aos poderes constituidos.

Porém, novos desafios sdo apresentados a ordem constitucional e as instituicdes
democraticas. Ainda que as gestdes do Executivo Federal sempre tenham sido marcadas
pela insuficiéncia de politicas publicas em relagdo aos povos indigenas e as comunidades
tradicionais, leva-se, a partir de 2019, a cabo um projeto explicito de retroagcdo de seus
direitos fundamentais e humanos.

O advento da pandemia da COVID-19 em 2020 ressalta as muitas vulnerabilidades
gue esses povos vivenciam e que clamam por respostas: conforme apontado na Peticao
Inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, o surto € marcado
pelas graves deficiéncias do sistema de saude indigena e por falhas e omissdes de 6rgaos
estatais, bem como por um aumento exponencial, aquiescido e estimulado pelo governo
federal, de violéncia as comunidades, invasdes aos territorios, queimadas e desmatamento
ilegal.

O controle de constitucionalidade é previsto para a garantia da supremacia da
Constituicdo, em diferentes formas, agentes e momentos. Ainda que ndo seja uma 0Op¢ao
ontologicamente ligada ao constitucionalismo, adota-se, no Brasil, o controle judicial como
uma das possibilidades de controle e o controle concentrado como uma das possibilidades
de controle judicial.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma das acfes do
controle concentrado, que permite o questionamento, de forma subsidiaria, de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo, para o fim
de evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental dele resultante.

Desde 2015, a utilizacdo deste instrumento tem crescido substancialmente. O
processo foi intensificado a partir de 2019, com demandantes, especialmente os de
oposicao, levando questdes das quais sairam perdedores no debate politico e que se
constituiriam em violagdes aos direitos fundamentais ao controle judicial.

A ideia do Supremo Tribunal Federal como o principal, ou mesmo o Unico, meio de
resguardo a Constituicdo é falha e em nada ajuda na discussdo. A possibilidade de
resposta da jurisdicdo constitucional aos assombros institucionais requer, primeiramente,
o reconhecimento de suas falhas e de seus limites.

Certamente o Tribunal deu importantes decisdes sobre direitos fundamentais nos
ultimos anos. Porém, na dramatica situacdo da pandemia da COVID-19 aos povos
indigenas, a tutela dada por meio da ADPF n°® 709 se demonstrou suficiente para coibir a
violagcdo do governo federal em cumprir com o seu mandamento constitucional? A
jurisdicdo constitucional e este mecanismo ainda guardam potencialidades para a
resisténcia ao desmonte da ordem patria?

S&do estas as perguntas que este artigo enfrenta. Para isso, sdo exploradas, no
primeiro item, as premissas, func¢des e limites do controle concentrado, em geral, e, em
particular, da ADPF. Alude-se, em seguida, aos aportes constitucionais conferidos aos
povos indigenas na Constituicdo de 1988, suas conquistas e pendéncias de efetivagéo,
bem como a dramatica situagdo dos povos indigenas no presente cenario. Por fim, é
explorada a ADPF n° 709, suas tentativas de dialogos e buscas por tutela, para responder

a questao central levantada.

1. O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO: PREMISSAS,
FUNCOES E LIMITES DO CONTROLE CONCENTRADO, EM GERAL, E, EM
PARTICULAR, DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Os Estados Democraticos de Direito contemporaneos exigem respeito a supremacia
da Constituicdo. Exigem, vale dizer, obediéncia a um conjunto de normas que distribuam
o poder a diferentes 6rgaos estatais e que garantam direitos fundamentais. Esta premissa,
mesmo que atualmente vista sob perspectiva critica, na qual também se questiona a
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legitimidade dos diferentes processos constituintes e o0 conteido substantivo dos textos
constitucionais (LANDAU et. al., 2019), mantém-se como um importante ponto de partida
do constitucionalismo.

De partida, ndo de chegada. As discussdes quanto as diferentes formas de se
garantir a supremacia da Constituicdo ndo se reduzem ao controle judicial de
constitucionalidade. Ao contrario, este sequer é condicéo logica daquele, mas uma opcao
politica compativel com a democracia, com suas virtudes e seus limites (MENDES, 2008;

GODOY; CHUEIRI, 2017).

Os debates a respeito de quem seria 0 proeminente guardido da Constituicdo
permearam as discussdes tedricas do século XIX e do inicio do século XX. Na Alemanha
no poés-Primeira Guerra Mundial, o maior protagonismo existente no Parlamento e o
controle judicial de constitucionalidade foram alvo de criticas por Carl Schmitt (SCHMITT,

2007; 2008). Para ele, seria o Chefe do Poder Executivo, no caso, o Presidente do Reich,

gue deveria atuar como o Aguardi«o e defenso
povo alem«oo; ide8rio adotado naquele pazs,
Ferreira, frente ° derrocada do Parl amento
desagregador dos partidos pol2ticoso (FERREI |

Ligado a ideia de Constituicdo no seu sentido politico, a resisténcia de Schmitt ao
controle judicial de const i t uci onal i dade se d8 pelo entend
Constitui-«0 n«o est8§ contida em uma nor ma | L
pol2tica do poder constituinteo (BERCOVICI, .

Hans Kelsen, por outro lado, apresenta criticas as teoriza¢cdes schmittianas,
apontando as incoeréncias de se conferir ao Presidente da Republica o poder de guarda
da Constituicdo (KELSEN, 1998; 2003). O paradigma por ele apresentado confiava num
Tribunal Constitucional o papel de desafiar os atos emanados pelos demais poderes,
inaugurado com a Constituicdo austriaca de 1920.

A manutencgdo deste modelo em diversos paises, como no Brasil, demonstra, como
exemplificam Miguel Gual ano de Godoy e Ver a
influéncia de Kelsen na teoria constitucional per manec
Constituicao de 1988 nao adotou o modelo de Tribunal Constitucional pensado por Kelsen
ao Supremo Tribunal Federal, mas conferiu a este um leque diverso de competéncias,
dentre as quais se encontra a realizacédo do controle concentrado de constitucionalidade.

Esta modalidade ndo é a Unica modalidade de controle judicial de
constitucionalidade existente na ordem juridica brasileira. Tampouco a Unica forma de
controle, que se desenha em diferentes formas, agentes e momentos, mas uma delas.
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Nela, concentra-se num 6rgdo a possibilidade de expurgar normas e atos omissivos e
comissivos do ordenamento que se reputem inconstitucionais, seja por vicios quanto a
forma, seja por vicios quanto a matéria.

As novas possibilidades que se abriram com a promulgagdo da Constituicdo no

tocante a jurisdicdo constitucional, ainda que ndo exercidas em plenitude pelo Tribunal no

inzcio dos anos 90 (ARGUELHES, 2014) , fizere
brasileira da efetividadeo. Est a, i nspirada
Atornar as normas constitucionais aplic8veis
de sua densidade nor mativao; sendo este tamk
2014, p. 5).

O Poder Judiciario e, em especial, a jurisdicdo constitucional passaram a ter maior
relevancia na arena institucional, calcados na necessidade de se dar concretude as
disposi¢des constitucionais, notadamente quanto aos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Entretanto, este influxo levou a uma posi¢ao na qual o préprio Supremo Tribunal
Federal se arrogou a uma posicao de intérprete final da Constituicdo; paradigma que, como
demonstram Miguel Godoy e Vera Chueiri (2017, p. 114-161), ndo se sustenta da
reconstrucao historica do controle judicial de constitucionalidade e da leitura dos arranjos
estabelecidos pela Constituicéo.

Os autores (2017, p. 134-137) apontam como € falsa a ideia pré-concebida de que
este tipo de controle garante por si s6 a uma protecdo de minorias e de direitos
fundament ai s, em refer°ncia ~ pesquisa AA Qu
Constitucionalidade?o0, gue examinou todas ac¢
julgadas pelo STF no periodo de 1988 até 2012. Nesta, chegou-se a conclusédo de que o
controle concentrado, ao menos no per2odo, fr
argumentos formais ou de organizacédo do Estado, cumulada com uma atuacéo ligada a
direitos fundamentais cuja maior parte é ligada agar anti a de interesse
(COSTA; BENVINDO, 2013, online).

Referidas criticas ndo tém como intuito deixar de lado a atuac&o do Judiciario. Ao
contrario, reconhece-se que ele é um dos atores na tarefa de definicdo dos sentidos da
Constituicio, mas que essa deve ser Auma tarefa compa
institui-»es e entre estes e 0o povoo (GODOY;
guardido da Constituicdo, mas deve ser um deles i deve aprimorar 0S seus processos
decisorios e proferir, sem excecOes, decisdes que respeitem e obriguem o respeito a
Constituicdo, sempre dentro da sua esfera de atuagao.

No cenério corrente, o Tribunal assim tem sido chamado para atuar. Conforme
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levantamento realizado por Carolina Brigido e Amanda Almeida, do O Globo, em 2019,
uma tendéncia se demonstrou: das 333 acOes referentes ao controle concentrado
constitucionalidade, 91 foram ajuizadas por partidos politicos, sendo os de oposi¢cdo ao
governo federal os que mais o fizeram (BRIGIDO; ALMEIDA, 2020). O padrdo se repetiu
em 2020, com os partidos politicos, especialmente os adversarios ao governo, levando
guestdes das quais sairam perdedores no debate politico ao controle concentrado de
constitucionalidade (BORGES; VIEGAS, 2020).

Como aludido, o acionamento da jurisdicdo constitucional se confere por meio de
acOes especificas, que possuem, cada qual, os seus legitimados e 0s seus ritos proprios.
Dentre essas, encontra-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), acionada com frequéncia nos ultimos cinco anos.

Nas discussfes constituintes, referida agdo passou a constar no texto a partir da
apresentacdo da Emenda Substitutiva do Centrdo n° 02040, na votagao do primeiro turno
em plenario, do Deputado Eraldo Tinoco, do Partido da Frente Liberal da Bahia, ao artigo

gue dispunha sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal. Aprovou-se, entdo, a

proposta de inclus«o de um par 8grafo para

preceito fundamental decorrente desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal

di

Feder al , na forma da | ei o0, sem gquaisquer m

Constituinte (BRASIL (b), 2021, online).

A regulamentacéo desta acéo i lacOnica no texto constitucional i adveio onze anos
depois, por meio da Lei n°® 9.882/1999, fruto de um processo legislativo que, da proposi¢cao
a sancao presidencial, levantou questdes muito instigantes sobre 0 que consistiria (e sobre
0 que poderia consistir) (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1294-1340). Por meio dela se pode
desafiar, de forma subsidiaria, lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constituicao, para o fim de evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental
dele resultante.

A utilizagdo deste instrumento tem sido importante para que violacdes a direitos
fundamentais sejam questionadas e combatidas. Por meio dela, por exemplo, o Tribunal
entendeu ser inconstitucional a criminalizacdo da interrupcdo da gravidez de feto
anenceéfalo (ADPF n° 54, 2012) e impediu a pratica de atos judiciais ou administrativos que
possam violar a manifestacédo livre de ideias e divulgacdo do pensamento nos ambientes
universitarios (ADPF n°® 548, 2018-20).

Para Thiago Luiz da Costa, a possibilidade dada pela jurisprudéncia de cabimento
da a-«0 Aquando numesakbsmarsoefroaeznpara
uma larga via de acesso que tem sido utilizada num crescente desde 2015. Em sua
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avaliacdo, apesar das criticas ao uso politico e ao alargamento das hipoteses de cabimento
da ADPF, isso permiteaospartidos pol 2ti cos fAacessar a jurisd
salvaguardar direitos de minoriasi gue nem sempre S«O0 consider
(HAIDAR, Rodrigo, 2021, online).

Fato é que ha de se ter, conforme discorrido, uma visdo menos idealista e ingénua
do Supremo como o principal, ou mesmo o Unico, meio de resguardo a Constitui¢ao.
Primeiro, porque em nada ajuda a visdo do Tribunal como o guardido e o detentor da Ultima
palavra sobre os sentidos constitucionais. Segundo, porque igualmente prejudica vé-lo
como o foro mais seguro para o combate as viola¢des de direitos fundamentais e humanos,
a despeito dos mecanismos processuais e materiais a seu dispor, dos limites dispostos a
volatilidade de entendimentos frente a alteracdo de sua composi¢ao e do contexto politico
no qual esse se insere.

Inegavel, portanto, que a jurisdicdo constitucional e este mecanismo devem i
apesar de no plano real nem sempre serem i ser uma possibilidade, dentre muitas, para a
garantia da supremacia constitucional. Emerge dai a necessidade de, tendo consciéncia
dos limites destes instrumentos, vislumbrar se neles se afiguram poténcias para
concretizar, ou ao menos resguardar, os direitos de grupos vulneraveis reconhecidos na

Constituicao.

2. OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO DE 1988, AS
CONQUISTAS E AS PENDENCIAS DE EFETIVACAO

Os direitos dos povos indigenas na Constituicdo brasileira, promulgada em 1988,
nao sao banais ou meras repeticoes de textos anteriores. Ao contrario, as previsdes
textuais foram conquistadas por meio de intensas reivindicactes desses povos, recheadas
de lutas, resisténcias, retrocessos e avancos i das quais € importante se discorrer.

No per2o0do republicano, gue se inicia em
permanente de suas terras e ao usufruto exclusivo de suas riquezas foi constitucionalmente
previsto desde a Constituicdo de 1934. Entretanto, como analisa Luiz Henrique Eloy Amado
(2015, p. 72-75), a ideia de todos esses atos normativos?® foi a de uma visdo
integracionista, que entendia que a identidade sociopolitico cultural de cada comunidade
desapareceria a medida em que essa se incorporasse a cultura hegemaonica, considerada

superior.

29 A saber, do Codigo Civil de 1916, das Constituicoes de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, da Convencéo n°
107 da OIT, de 1966, e do Estatuto do Indio de 1973.
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O regime tutelar previsto no Cédigo Civil de 1916 e no Estatuto do indio foi
devastador aos indigenas na Ditadura Militar. Sob a politica desenvolvimentista da década
de 1970, O governo militar buscou fiemanci pa
i ntegrados ~ ¢ o mun-loside dua ¢condzao indigetfiace epsricangeguinte,
dos direitos sobre suas terras que dgasamo a Cc
Auma forma disfar-ada de | iberar as t48l).r as q

A resisténcia foi, como durante toda a historia brasileira, uma constante; neste
periodo, advieram importantes Organiza¢ces e Movimentos Indigenas, como a Unido das
Nacoes Indigenas (UNI), criada em 1979. Com o declinio do regime militar e a expectativa
de instauracdo de uma Assembleia Nacional Constituinte, que iniciou seus trabalhos em
1987, os indigenas e os seus aliados batalharam, conforme ilustra P4dua Fernandes (2015,
p. 150), sob intensa oposicédo, pela construcdo de um texto que refletisse verdadeiramente
0s seus direitos.

Essas disputas, iniciadas muito antes da constituinte, igualmente a marcaram, com
severas resisténcias, conquistas e recuos durante toda a elaboracéo do texto constitucional
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 1-25). Na Comisséo de Sistematizac¢do, o primeiro substitutivo
apresentado pelo Relator da Constituinte, Deputado Bernardo Cabral, do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro do Amazonas, sinalizou um severo retrocesso dos
trabalhos realizados pelas Comissfes anteriores (BRASIL (a), 2021, online). A redacéo,
mantida até a votagdo em primeiro turno no plenario, foi alvo de pressées ainda mais
intensas dos indigenas para que fosse alterada, as quais surtiram resultados (ARAUJO
JUNIOR, 2018, p. 11-19).

Promulgada em 1988, a Constituigdo rompe com a visdo integracionista e a politica
assimilacionista até entéo vigentes na ordem juridica brasileira. Além dos artigos esparsos
gue tratam do tema, dedica, pela primeira vez nos textos constitucionais, um capitulo
préprio a tutela juridica indigena.

S&o reconhecidos aos indigenas os direitos originarios, e imprescritiveis, sobre as
terras em que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, no prazo de
cinco anos a partir da promulgacéo da Constituicdo, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens (art. 231, caput, 88 1° e 4° e art. 67 do ADCT). As terras, bens da Unido, sao
inalienaveis e indisponiveis e se destinam a posse permanente dos povos, cabendo-lhes
o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 20, XI,
e art. 231, 8§ 2°. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais podem, de forma excepcional, ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
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ficando-lhes assegurada participacéo nos resultados da lavra, na forma da lei (art. 231, 8
39).

Todos os atos, anteriores ou posteriores a Constituicdo, que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse dessas terras, ou a exploracao das riqguezas naturais, sdo
considerados nulos e extintos, ressalvado relevante interesse publico da Unido, conforme
dispuser lei complementar. Nestes casos, apenas as benfeitorias decorrentes de ocupacéo
de boa-fé geram direito a indenizacéo (art. 231, § 6°). A remocédo dos povos de suas terras
€ autorizada tdo-somente em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do pais, apds deliberacdo do Congresso,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco (art. 231, § 5°).

As culturas dos povos indigenas passam a ndo ser mais consideradas como
transitérias, ou seja, como manifestacdes que futuramente sucumbirdo a cultura
hegemdnica, num paradigma integracionista e assimilacionista. S&o, ao contrario,
reconhecidas as diferentes organiza¢fes sociais, costumes, linguas, crencas e tradicdes
dos indigenas, sendo incumbéncia do Estado de as proteger (art. 231, caput, art. 215 e art.
216).

Incrementam-se as possibilidades de concretizacdo desses direitos. Em
sepultamento ao regime tutelar, os indigenas, suas comunidades e organizacfes passam
a possuir legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses (art.
232). A funcdo de resguarda-los €, também, atribuida ao Ministério Pablico, em atuacéo
extrajudicial, enquanto legitimado ativo e/ou enquanto terceiro interessado (art. 127, caput,
e art. 232).

Portanto, sdo estabelecidos o regime juridico das terras indigenas, os deveres
prescritos a Unido e os legitimados a pleitear a garantia dos direitos previstos. Ainda, a
tematica se abre ao bloco de constitucionalidade, ou seja, € somada ao sistema protetivo
dos direitos humanos no plano internacional por meio da clausula de abertura
constitucional (art. 5°, § 2°).30

Entdo basta que a Constituicdo, enquanto norma hierarquicamente superior do
ordenamento, compreendida em sua poténcia como bloco de constitucionalidade, seja
cumprida pelos poderes constituidos 7 tendo, para isso, a jurisdicdo constitucional como
um dos instrumentos possiveis?

Ha que se levar em consideracao a adverténcia feita por Vera Chueiri ao tratar sobre

30 Dentre os instrumentos importantes a tematica, destacam-se a a Convencgédo n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e a Declaragéo
das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, esta enquanto soft law.

Law Review 103 Vol. I, NoI (2021)



a Constituicdo Radical. H4 uma constante tensGo ent re fAa constituinte
Constitui-«o (real efetiva-«0)0, raz«o pela
€ um texto ou outra, mais ingénua ainda, de que suas normas apaziguam as tensbes do
campo da pol 2ticao, Ikadtdas nethgdesaociaiopara que dlas sei o n a
realizem conforme a prescricdo normativa (CHUEIRI, 2013, p. 25-26).

Esta tenséo esta presente neste tema. Nele, as disputas, prévias e concomitantes
ao momento constituinte, ndo se acabaram; ao contrario, constantemente se transformam
entre a Constituicao efetiva (direitos e garantias constitucionais, jurisdicao constitucional)
e a como promessa (do jogo de forcas entre diferentes projetos de poder relativos aos

povos indigenas e suas terras).

3. A DESTRUICAO DA PROMESSA CONSTITUINTE: A SITUACAO DRAMATICA DOS
POVOS INDIGENAS NO CENARIO CORRENTE

A partir da promulgacéo da Constituicdo, em 1988, surgiu um novo desafio: o de dar
potencialidade aos direitos duramente conquistados pelos povos indigenas durante o
processo constituinte. A questdo contempla muitas complexidades e possibilidades de
analise, uma vez que os deveres atribuidos a Unido em relacdo aos povos indigenas
guardam, cada qual, severas contendas a serem dirimidas.

E séo essas disputas que interessam a este artigo. O intuito deste item nédo é o de
resumir tudo o que se realizou (e 0 que se deixou de realizar) no periodo pds-1988 até este
momento. E o dar um breve panorama das constantes querelas entre diferentes atores
politicos, das quais se obtiveram frutificacdes, mas, também, limitagcbes e empecilhos a
concretizacéo de direitos.

O prazo previsto para demarcacéo das terras indigenas, de cinco anos a partir da
promulgacdo da Constituicdo, vem sendo sistematicamente descumprido pelo Poder
Executivo Federal. Em 2018, segundo levantamento do Conselho Indigenista Missionario
(CIMI) (2018, p. 36-39), das 1.290 terras indigenas, ao menos 821 aguardavam alguma
providéncia do governo, o que corresponde a 63% do total.

A insuficiéncia de politicas publicas para a titulacdo e para a protecdo dos indigenas
e de suas terras levou por muitas vezes ao acionamento do sistema protetivo de direitos
fundamentais e humanos, em ambito nacional, por via do Poder Judiciario, e, em ambito
internacional, por via dos Tribunais Internacionais. A demora no processo de regularizacao
das terras relativas ao Povo Indigena Xucuru, iniciado em 1989 e concluido apenas em
2007, foi considerada excessiva pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
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IDH), em violacéo ao direito a garantia judicial de prazo razoavel (art. 8.1, CADH). Ainda,
foi considerada injustificavel a persisténcia, em 2018, de invasores do territorio, em
descumprimento estatal ao direito a protecao judicial e ao direito a propriedade coletiva
(artigos 25 e 21, CADH).

Neste periodo pos-redemocratizacao, vé-se que, mesmo que existentes, em alguma
medida, acdes para o cumprimento das ordens constitucionais, suas exiguidades
estiveram presentes em governos federais de diferentes matizes ideoldgicos. A média
anual de homologacdes de terras indigenas por gestdo presidencial, por exemplo,
demonstra que essas vinham ocorrendo segundo os tramites administrativos, mas de
forma aquém ao prazo estabelecido (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO (CIMI),
2018, p. 39).

A situacao, nesta medida, sempre passou longe do confortavel ou do esperado,
colocando-se num contexto de pressdes de fazendeiros, posseiros ilegais e invasores das
terras. Ha, porém, outro ator institucional importante. Reestruturado enquanto 6rgao
independente e autbnomo, o Ministério Publico Federal atribuiu a 6% Camara de
Coordenacédo e Revisdo a defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais; camara marcada por histéricas atuacdes em favor desses
grupos.

Verifica-se, assim, que, a despeito de ndo serem as ideais, as conquistas foram as
possiveis num ambiente de constantes disputas entre os atores institucionais e sociais com
diferentes projetos de poder e variadas forgcas para os impor. No governo Temer, a forca
da bancada ruralista e do agronegdcio ja se mostrava mais nitidamente, mas 0s avangos
autoritarios se colocaram de forma escancarada a partir das eleicdes presidenciais de
2018.

Num clima marcado por erosdes democraticas em diversos paises do mundo, por
meio de fendbmenos de constitucionalismo abusivo, de legalismo autoritario e de lawfare,3!
uma candidatura guiada por ideais anti-democraticos e anti-constitucionais se projetou em
2018 no cenario brasileiro. Esta expressava explicitamente o seu projeto de retroacédo dos
direitos de grupos vulneraveis, notadamente dos povos indigenas e das comunidades
tradicionais.

Com a sua vitéria nas eleicbes ao Executivo Federal, medidas contrarias a

Constituicdo em face dos povos indigenas foram colocadas em pratica. A demarcacao de

terras n«o S - n«o ® feita desde 2019, como

31 Estes fendbmenos tém sido estudados pela literatura recentemente, frente a seus avangos em diversos
paises do globo. Para uma leitura inicial, ver: (LANDAU, 2013; SCHEPPELE, 2018; TIEFENBRUN, 2010).
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fragilizada, seja na diminuicdo dos seus recursos orcamentarios, seja no desmantelamento

de sua estrutura fundiaria, responsavel pelos proce di ment os demar cat

procedimentos demarcatorios foram paralisados, tendo vinte e sete sido devolvidos a Funai
pelo Ministério da Justica para adequacéo a tese do marco temporal, a despeito da medida
cautelar concedida dias antes no Recurso Extraordinario n® 1017365 (CONSELHO
INDIGENISTA MISSIONARIO (CIMI), 2020, p. 51-52).

A violéncia as comunidades, as invasdes aos territorios por garimpeiros ilegais e por
missionarios, as queimadas e o desmatamento ilegal cresceram exponencialmente e,
ainda mais, apés o advento da pandemia da COVID-19 no Brasil em marc¢o de 2020, que
devastou as comunidades. Segundo estimativa do Comité Nacional pela Vida e Memoria
Il nd2gena (2020, p . 4) , fat® novembro d
contaminados pelo novo coronavirus, afetando mais da metade dos 305 povos que vivem
no Brasil o.

Esta dramatica situacdo ensejou o acionamento do sistema protetivo de direitos
fundamentais e humanos, em diferentes frentes. A situacdo dos Povos Yanomami foi
exposta por Davi Kopenawa perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 02 de
marc¢o de 2020; e ndo se encerrou ali. Entre aquele ano e o ano de 2021, os pedidos de
tutela e as denuncias de violacdes de direitos foram levados ao ambito internacional, frente
a OEA e ao TPI. Além disso, 0s povos buscaram e buscam resguardar e garantir 0s seus
direitos por meio do contato direto com as autoridades do Executivo Federal, dos canais
de protestos a sociedade civil e do acionamento da jurisdicdo constitucional i como se deu

na ADPF n° 709, tratada no item seguinte.

4. A PROTECAO AOS GRUPOS VULNERAVEIS POSTO A PROVA: A ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 709, TENTATIVAS DE
DIALOGOS E BUSCAS POR TUTELA

A Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), em conjunto com partidos
politicos representados no Congresso Nacional (PSB, PSOL, PCdoB, REDE, PT, PDT),
propuseram, no dia 1° de julho de 2021, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental para que o Supremo Tribunal Federal determinasse a Unido Federal a
tomada imediata de medidas frente a dramatica situacédo da pandemia da COVID-19 em
terras indigenas.

Em relagc&o aos povos indigenas isolados ou de recente contato, postulou que fosse
obrigada a tomar as medidas necessarias para que fossem instaladas e mantidas barreiras
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sanitarias para protecao das terras e a providenciar Sala de Situacéo para gestao de acoes
de combate a pandemia, a qual deveria contemplar, em sua composi¢cao, representantes
do Ministério Publico Federal, da Defensoria Publica da Unido e dos povos indigenas
indicados pela APIB.

Em relacdo aos povos indigenas em geral, requereu que fosse determinado que o
ente federativo tome todas as medidas necessarias para a retirada dos invasores de sete
terras indigenas,®? inclusive, se for o caso, com o auxilio das Forcas Armadas; estenda os
servicos do Subsistema de Saude Indigena do SUS a todos os indigenas no Brasil,
inclusive os ndo aldeados (urbanos) ou que habitem areas que ainda nao foram
definitivamente demarcadas; e que ao Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH)
seja atribuida a tarefa de elaboracdo, homologacdo e fiscalizagdo de um plano de
enfrentamento da COVID-19 para os povos, em vinte dias e com medidas concretas, com
a participacao de representantes dos povos e o auxilio técnico da Fundacgédo Oswaldo Cruz
(Fiocruz) e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Saude
Coletiva (ABRASCO).

Distribuida ao Ministro Roberto Barroso, este determinou a intimacao do Presidente
da Republica, do Procurador-Geral da Republica e do Advogado Geral da Unido, para
manifestacdo no prazo comum e impostergavel de 48 horas sobre o pedido de cautelar.

Prestadas informacdes nos autos, o Ministro, no dia 6/07/2021, deferiu parcialmente
os pedidos liminares. Nesta, foi reconhecida a legitimidade ativa da APIB, em superacéo
ao entendimento pregresso que limitava as entidades de classe as de representacao de
categoria profissional e econémica, e foram considerados preenchidos os requisitos de
existéncia de ameaca a preceito fundamental e de subsidiariedade da acéo.

A decisao estabeleceu como premissas a urgéncia da protecao do direito a vida e a
saude dos povos indigenas, sob os principios da precaucao e da prevencao; a necessidade
de estabelecimento de um dialogo institucional entre o Judiciario e o Executivo, em matéria
de politicas publicas decorrentes da Constituicdo; e a imprescindibilidade de um dialogo
intercultural entre os realizadores das politicas e 0os povos indigenas, com fulcro na
Constituicdo de 1988 e na Convencéo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT).

A ideia de um diélogo institucional é trazida pelo Ministro Relator em raz&o das
possiveis limitacbes das capacidades institucionais do Tribunal, uma vez que sao

imprescindiveis a expertise técnica e experiéncia de multiplas instituicdes e agentes para

32 Terras Indigenas Yanomami, Karipuna, Uru-EuWau-Wau, Kayap6, Araribéia, Munduruku e Trincheira
Bacaja.
Law Review 107 Vol. 1, Nol (2021)



a elaboracao das politicas, pois muitos dos problemas apresentados existem ha décadas.
Entendeu, por isso, ser imprescindivel a interlocu¢éo proposta, sempre com a participacao
dos afetados.

A partir disso, determinou a criacdo de uma Sala de Situacao para gestédo de acoes
de combate a pandemia quanto aos povos indigenas isolados ou de recente contato,
composta por autoridades indicadas pela Unido, membro da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR), da Defensoria Publica da Unido (DPU) e por representantes indigenas
indicados pela APIB, com o estabelecimento de prazos para a indicacdo de membros e
para a convocacao, designacao e realizacdo da primeira reuniao.

A extensdo dos servi¢os do Subsistema do SUS foi imediatamente determinada aos
povos aldeados situados em terras ndo homologadas e aos povos indigenas localizados
em area urbana, quando verificada barreira de acesso ao SUS geral. A Uni&o foi atribuido
o dever de, no prazo de 30 dias, elaborar e monitorar um Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros, com a participacdo do CNDH e dos
representantes das comunidades. Este plano, a ser homologado em juizo, deveria
obrigatoriamente incluir a criacdo de barreiras sanitarias, que impecam o ingresso de
terceiros em territérios de povos indigenas isolados ou de recente contato, ouvidos 0s
membros da Sala de Situacado, e, em relacdo aos povos indigenas em geral, medida
emergencial de contencédo e isolamento dos invasores em relacdo as comunidades ou
providéncia alternativa apta a evitar o contato.

Desde entdo, a liminar, referendada pelo Plenario do Tribunal,3® e a sua execucéo
tém ensejado severas discussdes na literatura. De um lado, é festejado o reconhecimento
da legitimidade ativa da APIB para o acionamento da jurisdi¢do constitucional, como uma
possibilidade de fAapri moramento da participa
da democr aci atoal, (2@Q MHEIE), bem como a admissdo de diferentes
entidades como amicus curiae. Por outro, sdo alvo de criticas as dificuldades apresentadas
para o cumprimento das medidas, ainda presentes no momento de redacao deste artigo,
pela letargia da Uni&o em delinear e cumprir com medidas efetivas e, diante deste cenario,
pelo passivismo judicial, oficialmente justificado por uma atuacéo institucional dialégica.

O Plano apresentado pela Unido no dia 29/07/2020 foi encaminhado para a APIB, a
PGR, a DPU e 0 CNJ, que se manifestaram. Com base nisso, no dia 06/08/2020, o Ministro
solicitou adequacdes, no tocante as barreiras sanitarias, e a informacdo sobre o

cumprimento da cautelar, no que diz respeito a extensdo do Subsistema de Saude

33 Restaram parcialmente vencidos o Ministro Edson Fachin, que deferia os pedidos em maior extensao, e
o Ministro Ricardo Lewandowski, que atentava aos seus pares a necessidade de fixagéo de prazos.
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Indigena, a serem apresentados em até oito dias corridos.

Apresentada segunda versdo do Plano no dia 14/08/2020, foi determinada a colheita
de manifestacdes dos interessados e a complementacdo de informacdes pela Unido, no
prazo de 48 horas. Novamente insuficiente e genérico, abriu-se prazo a Unido para a
disponibilizacdo de dados epidemioldgicos até 28/08/2020; e até 07/09/2020 para
apresentacao de uma terceira versao do Plano.

O Ministro, no dia 31/08/2020, homologou parcialmente o Plano de Barreiras
Sanitérias apresentado pela Unido, realizando diversos ajustes de objeto, prazo e
condi¢Bes, conforme as demandas das entidades. Determinou, ainda, o restabelecimento
da Sala de Situacdo, com reunides perioddicas, para 0 seu continuo aprimoramento e
monitoramento.

Apresentado um segundo Plano Geral, e colhidas manifesta¢cdes, o Ministro
pontuou, no dia 21/10/2020, que, neste particular (Plano Geral, e ndo Plano de Barreiras

Sanit8ria®),entoeamr ado enor me di ficul dade

determinou a elaboracdo de uma terceira versdo, no prazo maximo de 20 dias, além de
outras medidas.

No dia 1/12/2020, o Ministro consignou que, se confirmado o quadro de né&o
implantacdo de barreiras sanitarias em Terras Indigenas (TIs), estaria caracterizado o
descumprimento da medida cautelar; determinando-se a Unido a convocacao de reunido
extraordindria da Sala de Situacdo; a informacdo de todas as barreiras sanitarias
integrantes das Prioridades 1 e 2 pendentes de implementacdo ou suspensas; € 0
esclarecimento e comprovacao das razdes do descumprimento da decisao.

Com a apresentacao da terceira versao do Plano Geral, o Ministro entendeu, no dia
18/12/2020, ser necessaria sua execugao provisoria pela Unido, mas negou a
homologacdo, determinando-se a apresentacdo de novo Plano até 08/01/2021, com
ajustes especificos.

Ao analisar as movimentacdes da acdo até este momento, Luiz Guilherme Arcaro
Conci e Bruno Luis Talpai conclu2ram que
das politicas publicas exigida ndo tem ocorrido a contento, o que mostra, claramente, que
a postergacao de decisdes coercitivas, neste caso, tem produzido resultados insuficientes
para a prote-«o das comuni dadeso; sendo,
postura coercitiva, pois apesar de sempre existir conflitos de interesses em construcao de
politicas publicas, a urgéncia restaria candente em razao da pandemia (CONCI; TALPAI,
2020, p. 24-36).

No inicio de 2021, o Ministro determinou que fosse expedido oficio a PGR e ao
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Ministério da Justica e Seguranca Publica para a apuracédo de indicios da oferta a venda
de porcdo de terra alegadamente localizada na Terra Indigena Uru Eu Waw Waw,
conforme veiculacéo jornalistica. Na sequéncia, suspendeu a Resolugcdo n° 4/2021 da
Funai, que impos critérios de heteroidentificacdo aos povos indigenas, e homologou
parcialmente o Plano Geral, determinando a apresentacdo, em apartado, de Plano de
Isolamento de Invasores, no prazo de 5 dias, e de Plano de Monitoramento, no prazo de
15 dias. Apresentadas, todas estas foram rejeitadas em decisao de 16/06/2021.
Ainda, deferiu-se nova cautelar, em face de novas informacdes apresentadas pelas
entidades, para determinar a Unido a adocao imediata de todas as medidas necessérias a
protecdo da vida, da salde e da seguranca das populacdes indigenas que habitam as Tls
Yanomami e Mundurucu, posteriormente referendada pelo Plenério, no dia 21/06/2021, em
Sessao Virtual.
Ao tratar do assunto, o relator consignou
o fato de que as Forcas Armadas brasileiras ndo tenham recursos para apoiar uma
operacdo determinada pelo Poder Judiciario para impedir o0 massacre de populacées
ind2genaso. Para Conrado Hubner Mendes, a
demonstra que um A" di §iféongmfunciamacom govemo de m&fl ® g, d e
sendo do interesse do goverfpronge dtoe SATIFMC o npsce
di 8l ogo, Aum finge que manda, o0 oubobnine). fi nge
Passados mais de doze meses do deferimento da primeira cautelar, e a despeito
das movimentacfes processuais constantes, ndo ha apresentacdo de Plano Geral, nos
termos definidos pelo Relator, nem de Plano de Isolamento de Invasores e de Plano de
Monitoramento. Homologadas parcialmente, a terceira versdo do Plano de Barreiras
Sanitarias e a quarta do Plano Geral guardam severos indicios de descumprimento pela
Unido, ndo mostrando sequer ser possivel contar com os auxilios, de forma integral, dos

orgaos indigenistas e das Forcas Armadas.

CONCLUSAO

Na dramatica situacdo da pandemia da COVID-19, as buscas por tutela dos povos
indigenas na ADPF n° 709 ndo arrogaram ao Supremo Tribunal Federal o papel de Unico
guardido da Constituicdo. Ao contrario, as decisdes proferidas pelo Ministro Barroso foram
pautadas pela busca de dialogos com os poderes competentes; do Tribunal como um
facilitador, confiante ina capacidade de o]
constru2rem um consensoo.
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A posicdo tem um claro viés pratico. A despeito de a Constituicdo vigente promover
uma mudanca paradigmatica sobre os direitos dos povos indigenas e trazer
potencialidades, a situacdo sempre passou longe do confortdvel ou do esperado. Ao
mesmo passo em que eram lentas as suas conquistas, diuturnas se mostravam as
violacOes aos seus direitos. Ha, aqui, um demonstrativo da Constituicdo Radical: a tensao
no tema ndo se esgotou com a promulgacdo da Constituicdo, mas permaneceu, de
diferentes formas, em diferentes contextos. A situacédo atual de ameaca aos direitos de
grupos vulneraveis ndo € ignorada nos calculos estratégicos do Ministro e nas suas
decisdes.

O descumprimento dos deveres da Unido atribuidos pela Constituicdo para a
protecdo dos povos indigenas, que se demonstra de forma patente na pandemia da
COVID-19, nédo é ocasional, fruto de incompeténcia ou mesmo de conivéncia de acordos
com determinados setores sociais. E de assungdo de um projeto Anti-Indigena pelo Poder
Executivo Federal, que invariavelmente contamina orgaos indigenistas e setores das
Forcas Armadas.

Este € um dos desafios que se coloca ao cenario constitucional brasileiro. No caso,
a demanda urge, pois trata de direito a vida e a salde das comunidades indigenas, e, neste
contexto pandémico, de sua propria existéncia. Se estes problemas, complexos e
persistentes, ndo eram facilmente equacionados, tem de ser resguardados num cenario
ainda mais desafiador.

Ha, aqui, de se retomar as ideias iniciais: os direitos tém de ser reivindicados, como
0os povos indigenas e seus aliados tém feito, por diferentes meios, nacionais e
internacionais, institucionais e de protestos, dentre 0s quais pode se encontrar a jurisdicdo
constitucional. A analise da acédo guarda frustracdes, mas demonstra caminhos possiveis.

A admissao da Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) como legitimada
ativa para a propositura de acbes do controle concentrado, numa superagdo a
jurisprudéncia defensiva do Supremo, e a admissao de diferentes entidades como amicus
curiae abrem importantes portas para a democratizacdo da jurisdicdo constitucional. A
prolacéo das decisfes sobre a analise dos Planos apresentados pela Unido posteriormente
a manifestagdo da APIB, da Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria Publica da
Unido e do Conselho Nacional de Justica, também.

Isso porque estas entidades e 6rgaos nao falaram no vazio. Seus argumentos foram
e estdo sendo considerados néo apenas para a homologacéo ou ndo do Plano, mas para
a sua incorporacéo e/ou retificacdo, e para a apuracao de novas denuncias. Internamente
o dialogo institucional e intercultural tem se mostrado frutifero, na medida em que as vistas
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sdo abertas com prazo certo e as decisdes, expedidas com celeridade e com clareza
redacional, consideram e dialogam com as manifestacoes exaradas.

Externamente, ndo se goza da mesma sorte. Conquanto sejam justificaveis as
realizacdes de reajustes dos Planos, o ndo atendimento das determinacdes especificas
pela Unido deve ser passivel de sancfes processuais, como, por exemplo, a fixacdo de
astreintes até o atendimento do determinado judicialmente e/ou a correcdo de oficio e
homologacdo dos Planos, nos termos requeridos, como ja se procedeu. Ainda pior, o
desatendimento dos planos homologados deve acarretar aos agentes publicos
responsaveis as consequéncias do descumprimento de decisdes judiciais, inclusive em
termos criminais, respeitados o funcionamento do sistema de justica e as limitacdes e
imunidades constitucionais.

Se sempre se encontra num cendrio de disputas, de tensdo entre constituinte e
constituido, infelizmente, nesta tematica, o projeto de destruicdo da promessa constituinte
aos povos indigenas permanece na dianteira. A jurisdi¢do constitucional cabe, por meio de
acles universalizaveis e dentro de sua esfera de competéncia, exercer o seu papel de
concretizar e resguardar direitos fundamentais e humanos; a vida, pois, requer da gente

coragem.
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A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DAS CORTES SUPREMAS NAS

DEMOCRACIAS
Fernando Natal Batista®
A(...) a jurisdi-«0o constituci
aplica-«o0 do direito, didQGomsiitdicaoee

Politica. Editora Del Rey, 2006, p. 16).

Sumario: 1. Introdugdo ao tema; 2. Contextualizagao da jurisdi¢cdo constitucional; 3. A depreciacao
no emprego popular do termo ativismo judicial para mitigar o exercicio da jurisdicdo constitucional
pelas Cortes Supremas; 4. A tensdo entre a jurisdicdo constitucional e a democracia: 0 seu viés
negativo consubstanciado quando h& uso ideolégico-partidario das Corte Supremas; 5.
Conclus@es. Referéncias bibliogréficas.

INTRODUCAO AO TEMA.

O presente estudo tem como escopo discorrer brevemente sobre a teoria da
jurisdicdo constitucional (judicial review), que legitimou a adjudicacdo das questbes
politicas pelas Corte Supremas, consolidando a judicializacdo dos direitos fundamentais
como um fendmeno constitucional irreversivel no ambito do Estado de Democrético de
Direito. Como recorte metodoldgico, aborda-se, sobretudo na crise democratica, a luz do
trabalho desenvolvido por DAVID LANDAU, professor do College of Law da Florida State
University, o seu papel potencialmente abusivo na legitimacdo de governos
antidemocraticos.

O tema se justifica dada a sua atualidade e relevancia contextual, bem como tem
gerado reflexdes sobre o papel proativo nas democracias da jurisdicdo constitucional,
partindo, para tanto, da premissa defendida pelo Ministro LUIS ROBERTO BARROSO3
d e gaudeia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacéo dos outros dois Podereso .

Por fim, apds a exposicao da jurisdigdo constitucional como ferramenta fundamental

na transformagdo dos valores fundamentais, mormente por oferecer os mecanismos

34 O autor é Assessor de Ministro do STJ. E Doutorando e Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasileiro de Desenvolvimento e Pesquisa - IDP (linha de pesquisa: Direito Processual Civil na Ordem
Constitucional). E membro da Associacéo Brasiliense de Direito Processual Civil - ABPC. E autor do livro: A
guestao da arguicdo de inconstitucionalidade no recurso especial e a legitimacdo do Superior Tribunal de
Justica no exercicio da jurisdicdo constitucional, publicado pela Editora JusPodivm (2018). E professor da
Graduacao em Direito, da Especializacdo em Direito Processual Civil do IDP e do curso de L.L.M. Processo
e Recursos nos Tribunais do IDP. Orcid: https://orcid.org/0000-0003-1575-7383

35 BARROSO, Luis Roberto. Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em: <
http://www.0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf >. Acesso em: 01 de
agosto de 2021.
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necessarios para a efetivagdo de uma sociedade mais justa e digna, examinou-se as
hipoteses em que, de fato, o seu exercicio pode provocar a ruptura da democracia,

particulamente quando h& o uso ideolégico e partidario das Corte Supremas.

1. CONTEXTUALIZACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Como leciona RAINER WAHL?3S, a ideia de que a Constituicdo constitui a autoridade
méaxima de um dado ordenamento juridico positivo é tdo antiga como a propria ideia de
Constituicdo e a luta para a fixacdo expressa de normas fundamentais. Todavia, as figuras
da inconstitucionalidade e da hierarquia das normas juridicas ndo foram desde o inicio
devidamente consideradas no pensamento juridico-constitucional.

Historicamente, as premissas da atuacdo judicial na esfera da politica publica
remontam as ideias expostas e defendidas por ALEXANDER HAMILTON, no federalist
paper n.° LXXVIII, de que a Constituicdo é e deve ser considerada pelos magistrados como
| e fundament al e, ainda, gue Atodo ato do c
pode t er S37veinpetthdod podtanto, aos tribunais judiciarios e aos juizes
determinarem o sentido da Constituicdo e a interpretacdo da legislacdo em sua
conformidade, inobstante o judicial review, ainda hoje, receba criticas de doutrinadores,
podendo-se elencar, por exemplo, o posicionamento defendido por JEREMY WALDRON38
gue, no artigo The Core of the Case Against Judicial Review, publicado no The Yale Law
Journal, sustenta a ideia de que ndo ha razoabilidade na afirmacao de que os direitos
individuais ou fundamentais teriam maior protecdo no ambito do judiciario do que nas
arenas politicas e, independentemente do resultado alcancado pelos juizes, ele seria

democraticamente ilegitimo®°.

36 WAHL, Rainer. A primazia da Constitui¢&o. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/download/60193/58510. Acesso em 01 de agosto de
2021.

37 HAMILTON, Alexander. O federalista / Hamilton, Madison e Jay. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003.

p. 459.

38 WALDRON inicia o artigo citado com uma pergunta crucial: Should judges have the authority to strike down
legislation when they are convinced that it violates individual rights? E responde: in many countries they do.
Contudo a proposta do estudo é outra: this essay will argue that judicial review of legislation is inappropriate
as a mode of final decisionmaking in a free and democratic society. (WALDRON, Jeremy. The core of the
case against judicial review in: The Yale Law Journal, n. 115, 2006, p. 1346-1406).

SSWALDRON (200 6,Intlus.Essay, |3HalBaygue that judicial review is vulnerable to attack on two
fronts. It does not, as is often claimed, provide a way for a society to focus clearly on the real issues at stake
when citizens disagree about rights; on the contrary, it distracts them with side-issues about precedent, texts,
and interpretation. And it is politically illegitimate, so far as democratic values are concerned: By privileging
majority voting among a small number of unelected and unaccountable judges, it disenfranchises ordinary
citizens and brushes aside cherished principles of representation and political equality in the final resolution
of issues aboutr i g.ht s o
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Ndo obstante, contrapondo-se ao pensamento acima alinhavado, JURGEN
HABERMAS?, por meio de sua teoria da democracia deliberativa (o discurso enquanto
agir comunicativo), de forma conciliadora, argumenta que existe um espaco para um
controle de constitucionalidade judicial desde que se promova a maior participacdo dos
afetados no processo de tomada de decisdes (por meio da interacédo da autonomia publica
e privada).

A politizagdo das Supremas Cortes decorre do proprio exercicio interpretativo da
Constituicao, de modo que, como afirma RONALD DWORKIN, a democracia ndo pode ser
reduzida apenas a regra do sufragio da maioria, pois existem hipdteses em que a posi¢cao
majoritaria deve ser limitada pelo sistema juridico no intuito de se preservar o Estado e
proteger os direitos sensiveis a continuidade da democracia constitucional. No mesmo
sentido, DOMINIQUE ROUSSEAU, professor da Université Panthéon-Sorbonne, ao
explicar a teoria da démocratie continue*® ( democracia continuada)
constituicdo que apoia a democracia ja hdo € a constituicdo que garante os direitos
fundamentais através da separacao dos poderes, mas que 0s garante por meio do controle
judicial de constitucional i dsepamfipdepaderesanasa A ] §
aconstituicdo-di r ei t os fundamentais. 0

Com efeito, a jurisdicdo constitucional ndo se acha de forma alguma em contradicéo
com o principio da separacao dos poderes; ao contrario, € uma afirmacéo dele, pois, como
pondera HANS KELSEN*?, a anulacdo de uma lei se produz essencialmente como
aplicacao das normas da Constituicéo.

No constitucionalismo, constitiu-se, portanto, legitima a interferéncia da jurisdicao
constitucional nas decisdes politicas de outros poderes, quando, mediante provocagéao, as
Cortes Supremas atuam na implementacédo de direitos fundamentais baseada na ordem
juridica vigente (principios e regras), pois, como leciona LUIZ GUILHERME MARINONI“3,

Afas Cortes Supremas, atual mente, n«o t°m fun-

40 HABERMAS, Jugen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Trad. Flavio Beno
Sienbeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

“4ROUSSEAU (RWiO8BqQue il a protection des droits node&t pas
séparation des pouvoirs, elle le sera donc par un mécanisme spécial, le contrdle juridictionnel de la
constituti on n ailaidite@a pdssikslité pauri us juge dedsanstibnner les atteintes portées par le

Iégislateur aux droits constitutio n ne | s . La constitution qui porte |l a d®i
qui garantit les droits fondamentaux par la séparation des pouvoirs, mais qui les garantit par le contrdle de
constitutionnalit ®; C e -sépabatiom tdes pbuvoirs maia la cconstisution-draits i o n

fondamentaux. 6 ( ROS S E Aitigque. Coostitutionnalisme et démocratie. Essais de 19 de septembre de
2008. Disponivel em: https://laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html. Acesso em 01 de
agosto de 2021).

42 KELSEN, Hans. A jurisdicdo constitucional., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 121.

43 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de precedentes: recompreensao do sistema processual
da Corte Suprema. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 70.
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na lei, mas de editar a partir do texto da lei i mediante valoracéo e decisdo i a norma que

mel hor responde © Constitui-«o0o e o valores d:

Isso porque, como arremata®*:

A evolucéo da teoria do direito e da teoria da interpretacdo, bem como o impacto
do constitucionalismo sobre o conceito de direito, deixam claro que o intérprete
elabora a norma juridica a partir do texto da lei. A ideia de interpretacédo que revela
0 sentido exato da lei é substituida pela de atribuicdo de sentido ao direito,
passando a ser essa a funcdo das Cortes Supremas. Embora todos os juizes
interpretem a lei, € a Corte Suprema quem define a sua interpretacéo e, nesses
termos, atribui-lhe sentido.

Logo, no Estado Democréatico de Direito, fundado no texto constitucional, é

indipensavel que o Judiciario, dentro de suas competéncias constitucionais, atribua sentido

real aos textos legais

valores que norteiam

e garanta a concretizacao dos direitos fundamentais nos termos dos

a vida social.

2. A DEPRECIACAO NO EMPREGO POPULAR DO TERMO ATIVISMO JUDICIAL
PARA MITIGAR O EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL PELAS CORTES

SUPREMAS.

O termo doutrin8rio fAdAativismo judicial

GONET BRANCO#%

foi concebido de forma superficial e, dado o seu apelo midiatico,

rapidamente difundido:

A propria nomenclatura judicial activism surgiu num contexto ndo-técnico, objeto de
um magro artigo numa revista | eiga de
de whisky e Aqua Velvao. O autor, Ar
dedicava-se a descrever as profundas divisdes ideoldgicas entre os nove membros
da Suprema Corte americana em 1947. N&o estava motivado por nenhum proposito
de declinar alguma teoria do papel do Judiciario; ao contrario, a matéria se
concentrava em revelar as antipatias que os juizes nutriam uns pelos outros e as
suas divergéncias pessoais, vistas como a melhor explicacédo para as polarizacdes
de mérito nas questdes levadas ao Tribunal. Tratava-se, pois, de um relato de
mexericos com o evidente intuito de cativar um publico leigo, convidado a
reconsiderar a reveréncia por uma instituicdo que era pouco conhecida na sua
intimidade.

Em cinco péaginas, o autor separava os juizes em dois grupos diferenciados pelos
r-tulos de fAativistas judiooi & inslres@aint]. &
nenhuma dessas etiquetas era devotada alguma reflexdo conceitual ou
metodolégica. Ndo havia explicacdo por que, por exemplo, Hugo Black e William
Douglas haviam recebido o carimbo de ativistas, sendo, no que € interpretado como
um impulso de rivalidade universitaria. Schelesinger, de Harvard, atribuiu a Black

0,

ficam

|l a-0os com o Acinismo sobre um Judici 8rio ¢

Escola de Direito de Yal eo.

4 MARIONI, 2017, p. 81.

45 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio: o ativismo judicial. In: FELLET, André

Luiz Fernandes; PAULA,

Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (org.). As novas faces do ativismo judicial.

Salvador: Juspodivm, 2011.

Law Review

118 Vol. I, N°I (2021)



O ativismo judicial passou, posterior e prosaicamente, a ser nominado sempre que
o Poder Judiciario, ainda que dentro de sua esfera institucional de atuacado, buscasse uma
sobreposicado de posicionamento politico (até mesmo pessoal) em detrimento de outro
ramo de poder*®, podendo, ainda, ser descrito como uma atitude, uma escolha ou um
comportamento dos magistrados e dos tribunais no sentido de revisar temas e questoes,
prima facie, de competéncia de outros poderes*’.

O protagonismo constitucional das Corte Supremas, todavia, ndo pode ser reduzido
ou confundido como a mera opcao de vaidade dos atores envolvidos. Traduz-se, na
verdade, na transformacao e na evolugdo da moderna teoria da separacado dos poderes,
tendo o ordenamento constitucional modificado sensivelmente o relacionamento entre o0s
ramos de poder, levando para o ambito de atuacdo dos tribunais o exame pontual das
politicas sociais juridicamente asseguradas a sociedade.

Resta, porém, a duvida semantica: como se pode conceituar o ativismo judicial?
E, ainda, como podemos afirmar tecnicamente que determinada corte judicial, seja ela
constitucional ou ndo, adotou um comportamento ativista?

A doutrina apresenta, para tanto, duas solucdes: uma concepc¢ao unidimensional
e outra multidimensional de como se verificar e compreender o ativismo judicial.

CASS SUNSTEIN*8, festejado professor de Harvard, adota uma concepcgédo
unidimensional associando o termo a frequéncia pela qual uma corte judicial anula as
acoOes politicas dos demais poderes de governanca erigidas apds o processo democratico,

substituindo-as pelas suas proéprias decisoes.

46 Mo direito, 0 momento da tentacdo da politica, segundo R. Bork, € o momento da escolha, quando o
operador do direito percebe que o seu ponto de vista de justica, ou de moral, pessoalmente imperativo, nao
foi total ou suficientemente abrigado pela lei, ou em algum dispositivo da Constituicdo. Ele tem de escolher
entdoent r e sua vers«o de justi-a e sua Vi nculOguz«emdre 6
ativismo judicial e a autocontengdo. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/constituicao-
poder-juiz-entre-ativismo-judicial-autocontencao >. Acesso em: 01 de agosto de 2021).

“"BARROSO: AC. ..) o ativismo judicial ® uma atit
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de
retracao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
gue as demandas sociais sejam atendidas de maneiraef et i va. 06 ( Obra citada).
YA Os perfeccionistas concordam com a afirma-«o de
exatamente o que eles pretendem aperfeicoar. Mas eles acreditam que a questao judicial recorrente é tornar
o documento o melhor que ele poderia ser através da interpretacdo de suas normas abstratas de um modo
gue capta seus ideais § bvietraducaoe-l(SUBBTEIN,Cass. RadsasinvRobes:
Why extreme right-wing Courts are wrong for América, New York: Basic Books, 2005, p. 32).
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Por sua vez, BRADLEY CANON*° defende uma proposta multifacetada de seis
dimensdes sobrepostas para se identificar a postura ativista dos tribunais.

Séo elas: 1) majoritarismo 1 invalidacdo pelas cortes de justica de decisbes
politicas tomadas no exercicio do poder democratico; 2) estabilidade interpretativa i
frequéncia com a qual o tribunal modifica seus julgamentos ou interpretacdes
anteriormente expostas; 3) fidelidade interpretativa i grau em que os dispositivos
constitucionais sdo interpretados de modo contrario as intencées do legislador; 4)
distincdo entre o processo substantivo e democréatico T o grau em que as decisbes
judiciais impdem politicas substantivas ao invés de preservar 0 processo politico
democratico; 5) especificidade de politica i quando a deciséo judicial estabelece, por si
s0, politicas publicas, substituindo o exercicio da discricionariedade de outras agéncias
governamentais ou de particulares; e, por ultimo, 6) disponibilidade para substituicao
das decisdes politicas tomadas por outros agentes i grau com que uma decisao
judicial substitui decisbes politicas sobre a mesma questéo firmada por uma agéncia do
governo.

A adogdo da concepgao multidimensional do ativismo judicial torna-se
recomendada, enquanto opcao metodoldgica, por representar a busca de um exame
neutro, ante a adocao de parametros prévios e objetivos, desconstituindo o intérprete de
preconceitos sobre a atuacdo da Corte Judicial em determinado julgamento que envolva
leis ou diretrizes de politica publica.

A judicializacdo da politica, enquanto faceta da jurisdicdo constitucional, tem
expressa previsdo na prépria Constituicdo Federal de 1988, pois a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV). Assim, esse
principio, defndopor KAZUO WATANABE como ficorol 8ri
dos pilares sobre o qual se ergue o Estado Democratico de Direito, pois de nada
adiantariam leis regularmente votadas pelos representantes populares se, em sua
aplicacdo, fossem negligenciadas ou desrespeitadas, sem que algum 6rgdo estatal ndo
estivesse legitimado a exercer o controle de sua observancia.

Em atencdo a independéncia dos Poderes, ndo cabe ao Judiciario usurpar as
fungBes discricionarias do administrador ou o papel do legislador. Mas pode e deve, sim,
determinar ajustes a atuacdo governamental quando ndo adequada ao que preceitua a

Constituicdo Federal e o0 normativo complementar. A jurisdicdo constitucional, portanto, se

49 CANON, Bradley. Defining the Dimensions of Judicial Activism. Disponivel em: <
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/judica66&div=46&id=&page= > Acesso em: 01
de agosto de 2021.
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vé na obrigacao de interpretar o ordenamento juridico infraconstitucional em conformidade
com a Constituicho da Republica e tal atitude ou funcdo faz com que se encontre
constantemente na iminéncia de judiciar por intermédio de principios; o que termina por lhe
imprimir postura proativa na aplicagdo de um comando legal preexistente, porém renegado
em sua efetivacao.

A jurisdicdo constitucional €, portanto, uma ferramenta fundamental na
transformacédo da sociedade, mormente por oferecer os mecanismos necessarios para a
criacado de uma sociedade mais justa e digna, extirpando as desigualdades e alavancando
o desenvolvimento social, objetivo imanente das normas do atual direito brasileiro.

Nesse sentido, preconiza o MinistrjuiciELSO
review - ao contrario do que muitos erroneamente supdem e afirmam i ndo pode ser
considerada uma indevida interferéncia jurisdicional na esfera organica do Poder
Legislativoo, porquanto a jurisdi-«o0o constit
contencédo de eventuais excessos ou omissdes manifestamente transgressores do texto da
Constitui-«o0o da Rep¥%blica, Ain«o i mportando a
estatal T por mais elevada que seja sua posi¢cado na estrutura institucional do Estado - de
gue emanem t aMEMSmMIBANRWDE srél. Min. CELSO DE MELLO, DJe de
09/12/2015).

Corroborando este pensamento, o Ministro GILMAR MENDES afirma
categoricamente que ficom o reconheci mento do
como corolario do Estado Constitucional e, consequentemente, com a ampliacdo do
controle judicial de constitucionalidade, consagrou-se a ideia de que nenhum assunto,
quando suscitado a luz da Constituigdo, poderé estar previamente excluido da apreciagéo
judicial 0 (Deci MWS 30.033/DF relgMin. GllaVIAR MIENDES, DJe de
29/04/2013).

3. A TENSAO ENTRE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A DEMOCRACIA: O SEU
VIES NEGATIVO CONSUBSTANCIADO QUANDO HA USO IDEOLOGICO-
PARTIDARIO DAS CORTE SUPREMAS.

Nos regimes democratico-constitucionais, almeja-se a construgdo e o
aperfeicoamento de um governo moderado e ordenado para o bem comum, a partir do
controle e da fiscalizacdo dos atos praticados pelos seus mandatarios. A democracia,
assim, é protegida por um sistema de neutralizacao e de conformagéo das func¢des tipicas
de poder (check and balances), os quais se combinam, conforme a teoria montesquiana,
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para evitar a degeneracao institucional e, em casos extremos, a tirania (ditadura), pois, nas
proprias palavras de Montesquieu® it udo estaria perdi do se 0 me
corpo dos principais, ou dos nobres, o do po

Dieter Grimm®! defende que a democracia e a jurisdicdo constitucional ndo sédo, em
regra, contraditérias ou excludentes: ha, entre elas, uma interdependéncia. Isso porque,
como explica, as constituicbes sado frutos de processos revolucionarios populares e,
estabelecido 0 novo regime, € necessario legitima-lo positivamente na ordem dos direitos
sociais e individuais.

Tem-se, portanto, que o governo democratico € legitimado pelas Constituicdes e,
como ressalva Dieter Grimm, as constituicbes colocam a politica sob restricbes e 0s
tribunais constitucionais existem para fazer cumprir essas restricoes, visto que, quando a
Constituicdo deixa de cumprir sua funcao de orientar e limitar o governo majoritario, ha
lesdo ao Estado Democratico de Direito ante a supressao e sufocamento da minoria.

Igualmente, Dominique Rousseau®® sustenta que no constitucionalismo
contemporaneo, a democracia ndo se restringe ao voto, sendo esta visao historica e
ultrapassada, pois, segundo a sua teoria da démocratie continue (democracia continuada),
ela assume vérias formas, incluindo a forma juridica, para dizer que a Constituicdo é o
lugar onde esses diferentes ritmos, eleitoral e ndo eleitoral, se tornam coerentes e passam
a fazer sentido para a estabilizacédo social e politica de um Estado.

Por sua vez, Dieter Grimm®® ainda nos adverte que a jurisdicdo constitucional se

encontra em constante perigo, mormente quando os politicos, mesmo que tenham

50 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede et de. O espirito das leis. Sao Paulo:

Martins Fontes, 1996, p. 168.

51 fDemaocratic government and fundamental rights were the goal of both the American and the French

revolution. Constitutions were the means to make them effective. However, this does not mean that
constitutions are necessarily democratic or committed to fundamental rights. Once the constitution had been

invented, it became possible to use the form without subscribing to the substance. One can find constitutions

with fundamental rights, but without democracy; one can find constitutions with democracy, but without
fundamental rights; and one can even findconst i tuti ons that l ack (GRINMy r i gh
DIETER. The Democratic Costs of Constitutionalisation: The European Case. European Law Journal, vol. 21,

no. 4, July 2015, p. 461).

2fCette mani re doéappr®hender lempemasi Wducamdawsitt tutlia nma
forme historique de démocratie qui empéche de penser le temps présent. La forme électorale de la

d®mocrati e, produit de I 6histoire, est une forme d®pa
démocratie continue €& que joOai propos®e en 1992. ¢ Con
aux seuls moments ®l ectoraux, pour dire quobelle se cor

que cette démultiplication prend des formes variées dont la forme juridictionnelle, pour dire que la constitution
est ce lieu ou ces différents rythmes, électoraux et non électoraux, peuvent étre mis en cohérence et prendre
sens. Pour dire aussi, et plus modestement, que la démocratie reste un horizon! (ROSSEAU, Domenique.
Constitutionnalisme et démocratie. Essais de 19 de septembre de 2008. Disponivel em:
https://laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html. Acesso em 01 de agosto de 2021).

53 fiThe existence of a constitutional court alone, however, is not sufficient to guarantee that politicians respect
the constitution. Just as constitutionalism is an endangered achievement constitutional adjudication is in
danger as well. Politicians, even if they originally agreed to establish judicial review, soon find out that its
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concordado originalmente em estabecer a revisdo judicial no sistema constitucional de
check and balances, descobrem que o seu exercicio pelas Cortes Supremas costuma ser
oneroso politicamente para as suas pretensoes.

Passa-se, nesse momento, ao ataque politico®* da Corte Suprema, na tentativa de
suplanta-la e, assim, uma quebra da representividade constitucional.

O problema funcional e institucional da democracia, de fato, surge, nesse cenario,
guando as Cortes Supremas séo utilizadas como forma de legitimacdo de governos
autoritarios, em Estados Democraticos fragilizados ou polarizados, por meio de uma
atuacao excessiva e direcionada da jurisdicicdo constitucional. Diante disso, 0 processo
democréatico se encontra acorrentado e a politica publica é reduzida a uma execucédo de
prescricdes constitucionais, mediante a marginalizacdo do Poder Legislativo pelo Poder
Judiciario cooptado.

David Landau, na obra®> Abusive Judicial Review: Courts Against Democracy,
apresenta a definicdo de jurisdicdo constitucional abusiva como a interpretacao
constitucional, promovida por juizes, que ataca intencionalmente o nucleo minimo da
democracia, provocando a sua erosdo e a mudanga para um governo autoritario. Nesse
cenario distépico, as Cortes Supremas desempenham um papel-chave no avanco dos
projetos antidemocraticos, promovendo e efetivando os objetivos de lideres autoritarios,
seja por meio da coacdo ou da captura dos magistrados por atores antidemocraticos e,

assim, tornam-se parte de um regime cesarista.

exercise by constitutional courts is often burdensome for them. Constitutions put politics under constraints
and constitutional courts exist in order to enforce these constraints. Not everything that politicians find
necessary - be it for themselves or their party, be it for what they deem good for the common interest - can
be effectuated if the court sees it not in line with the constitution. Politicians therefore have a general interest
in a constitutional court that, to put it mildly, is at least not adverse to their objectives and plans. But there is
also a specific interest in the outcome of constitutional litigation on which the implementation of a certain policy
dependsd ( G R DideviGGrimm. Constitutional Adjudication and Constitutional Interpretation: Between Law
and Politics, 4 NUJS L. REV. 15, 2011).

“AAssim, como identificar autoritarismo em pol2ticos

Agui, nés nos voltaremos para o eminente cientista politico Juan Linz. Nascido em Weimar, na Alemanha, e
criado em meio a guerra civil na Espanha, Linz conheceu bem até demais os perigos de perder a democracia.
Como professor em Yale, ele dedicou grande parte de sua carreira a tentar entender como e por que as
democracias morrem. Muitas das conclus6es de Linz podem ser encontradas num livro pequeno, mas
seminal, intitulado The Breakdown of Democratic Regimes. Publicado em 1978, o livro salienta o papel dos
politicos, mostrando que seu comportamento pode reforgar a democracia ou coloca-la em risco. Ele também
propbs, mas nunca desenvolveu plenamente, uma 6 pr ov a dos novebo par
antidemocraticos. Baseados no trabalho de Linz, desenvolvemos um conjunto de quatro sinais de alerta que
podem nos ajudar a reconhecer um autoritario. Nés devemos nos preocupar quando politicos: 1) rejeitam,
em palavras ou acdes, as regras democraticas do jogo; 2) negam a legitimidade de oponentes; 3) toleram e
encorajam a violéncia; e 4) dao indicacdes de disposicdo para restringir liberdades civis de oponentes,
i ncl usi v @EVATSKY? Stevem. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Editora Zahar, 2018,
p. 23)

5 LANDAU, David. Abusive Judicial Review: Courts against democracy. Disponivel:
https://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/53/3/53-3_Landau_Dixon.pdf. Acesso em: 01 de agosto de 2021.
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Elenca, ainda, como técnicas comuns de controle das Cortes Supremas: a alteracao
do numero de seus integrantes, a modificacdo de forma de nomeacdo, a remocao
compulsoria ou a modificacdo de regras de aposentadoria, a redugédo orcamentéria de sua
estrutura e a promessa de vantagens ou favorecimentos pessoais.

Identifica, por fim, que a reviséo judicial constitucional abusiva pode ser fraca ou
forte. A fraca ocorre quando os tribunais apoiam a legislacdo ou a acdo executiva que
prejudica significativamente o ndcleo minimo democréatico e os direitos fundamentais,
legitimando assim movimentos prejudiciais empreendidos por atores politicos. De outro
lado, é forte quando os préprios tribunais agem para remover ou minar as proteces
democréticas e esse comportamento € interpretado pelo publico em geral como uma
afirmacéo da legitimidade dos atos antidemocréticos.

Nesse cenario, ha um constitucionalismo abusivo®® na medida em que ha o uso
deturpado de mecanismos institucionais (a jurisdicdo constitucional) para tornar um Estado
significativamente menos democrético, implicando, na maioria das vezes, em retrocesso
na esfera eleitoral (quebra de igualdade de condi¢cbes entre os antagonistas politicos) e
nas questdes de direitos fundamentais (enfraquecimento da protecéo juridica dos grupos
minoritarios).

David Landau, em seu texto, ainda analisa, como exemplos da reviséo judicial
abusiva, dois contextos politicos recentes: a) o primeiro € transnacional e analisa as
decisOes judiciais que legitimam a remocédo dos limites do mandato presidencial ou
ativamente remové-los, em varios paises da América Latina (Costa Rica, Equador e
Bolivia) e da Africa; e, b) o segundo é um estudo de caso de um Gnico pais: olhamos para
uma série de decisdes de tribunais superiores na Venezuela para anular o poder da
Assembleia Nacional eleita depois que a oposi¢cdo ganhou o controle em 2015.

No primeiro caso, verificou-se a legitimacdo das propostas constitucionais que
eliminaram inteiramente os limites dos mandatos presidenciais quanto a reeleicdo. Além

disso, as alteracdes dos limites de mandato foram acompanhadas de outras medidas

L. ANDAU: dédfine 6dabusive constitutionali smdé as the use

to make a state significantly less democratic than it was before. In referring to the mechanisms of constitutional
change, | focus here on formal rather than informal methods of change & constitutional amendment and
constitutional repl acement . In referring to mane
conceptualize democracy on a spectrum, acknowledging that there are various kinds of hybrid or competitive
authoritarian regimes between full authoritarianism and full democracy. Finally, in referring to the degree of
democracy in a given country, | focus on two distinct dimensions: (1) the electoral sphere and the extent to
which incumbent and opposition figures compete on a level playing field, and (2) the extent to which the rights
of individuals and minority groups are protected. Conceptually, these two dimensions are independent and
could diverge, but in the regimes discussed here, backsliding in the electoral realm appears to be highly
correlated with backsliding on rights questionsd ( L A N D A UAbusbeaGomstitutionalism. Disponivel em:
https://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/47/1/articles/47-1_Landau.pdf. Acesso em: 01 de agosto de 2021).
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formais e informais, como ataques a independéncia judicial e aos meios de comunicacao,
ou alteracbes as regras eleitorais, que também constituiram ataques ao nucleo minimo
democratico.

O raciocinio em cada decisdo sustentou que a flexibilizacdo ou eliminacdo dos
limites de mandatos avancou, em vez de colidir com a estrutura fundamental ou direitos
fundamentais encontrados na Constituicdo existente, porque esta flexibilizacdo ou
eliminac&o foi uma reinvindicagdo do momento politico vigente.

O segundo exemplo coloca a Suprema Corte Venezuelana como o principal aliado
politico do governante na supressao do poder legislativo, porquanto chancelou e legitimou
todas as mudancas legais e constitucionais favoraveis ao governo chavista, tendo,
inclusive, suprimido garantias

Pode-se, assim, afirmar que Estados, que se encontrem diante dessas
interferéncias em curso ou concretizadas, experimentam sensivel erosdo ou crise politica

estabelecida dentro do regime democratico constitucional.

CONCLUSOES

No Estado Democratico de Direito é indipensavel que o Judiciario, enquanto ramo
de poder, dentro de suas competéncias constitucionais, atribua sentido real aos textos
legais e garanta a concretizagdo dos direitos fundamentais nos termos dos valores que
norteiam a vida social e contidos na Carta Politica.

A revisdo judicial abusiva é, portanto, um tema de grande importancia no direito
constitucional, pois, o fantasma ou a ameaca de Cortes Supremas destruindo, em vez de
proteger, a democracia liberal representa o desafio a ser afastado e evitado nos regimes
constitucionais, porquanto, como exposto, mediante a utilizacdo abusiva da jurisdicdo
constitucional, as Cortes Supremas podem se transformar em mecanismos de demoli¢cao
voltados contra a ordem democratica.

Instituicdes politicas fortes consolidadas sdo infensas aos ataques antidemocraticos
e capazes de manter os valores constitucionais que traduzem, no Estado Democratico de

Direito, a representividade de vontade originaria popular.
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O RECONHECIMENTO FACIAL COMO INSTRUMENTO DE REFORCO DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS NO BRASIL

Alisson Possa®’

RESUMO: O presente artigo busca demonstrar a possivel relacdo de aprofundamento do
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro através da adocao de
algoritmos de reconhecimento facial para fins de seguranca publica. Através de uma
analise dos pressupostos reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e dos
indicios de existéncia de viés racial nos algoritmos de reconhecimento facial amplamente
divulgadas pela midia e em estudos recentes, sera estudada a hipétese de que a utilizacéo
de sistemas com essa tecnologia acaba por agravar a situacao reconhecida na decisao.

Palavras-chave: Estado de Coisa Inconstitucional. Sistema carcerario brasileiro.
Reconhecimento facial. Seguranca Publica. Discriminacdo algoritmica.

ABSTRACT: This article seeks to demonstrate the possible relationship of deepening the
Unconstitutional State of Things in the Brazilian prison system through the adoption of facial
recognition algorithms for public security purposes. Through an analysis of the assumptions
made by the Federal Supreme Court in ADPF 347 and the evidence of the existence of
racial bias in the facial recognition algorithms, the hypothesis studied will be that the use of
systems with this technology ends up aggravating the situation recognized in the decision.

Keywords: Unconstitutional State of Thing. Brazilian prison system. Facial recognition.
Public security. Algorithmic discrimination.

INTRODUCAO

As inovacfes tecnoldgicas que ocorrem no mundo estdo trazendo ao Brasil novas
possibilidades para solucfes de problemas antigos. Um exemplo € a ideia de que a solucéo
de muitos dos problemas do setor publico brasileiro € a ado¢do de novas tecnologias.
Entretanto, na area de combate ao crime e investigacfes criminais, o uso de algoritmos
para combater os niveis elevados de violéncia do pais podem aprofundar mais ainda
problemas estruturais da sociedade.

O presente artigo propde uma analise sobre a adocdo de tecnologias de
reconhecimento facial para investigagdes criminais e/ou solugcéo para a diminuicdo dos
indices de violéncia do pais, e 0s possiveis riscos para direitos fundamentais em escala
massificada dentro da realidade carceraria brasileira.

A adocdo de tecnologias de reconhecimento facial em areas publicas,
principalmente por forgcas policiais, vem sendo alvo de criticas e exposi¢do de abusos no
mundo inteiro. Problemas envolvendo vieses raciais, acuracia de identificacbes para

minorias étnicas e abusos repressivos do Estado sdo as principais criticas ja

57 Mestrando no IDP. E-mail: alisson.possa@gmail.com
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comprovadas®® por pesquisas. No Brasil, a adocdo dessas tecnologias esta tomando forca
nos ultimos anos pelas forcas policiais®, mesmo com os problemas sendo expostos
cotidianamente por entidades de defesas de direitos humanos.

O escopo desse trabalho é uma analise sobre a relacdo entre os problemas
decorrentes dos vieses raciais e étnicos das tecnologias de reconhecimento facial e o
Estado de Coisas Inconstitucional do problema carcerario brasileiro nas violagdes de
direitos humanos, principalmente no que diz respeito a presuncao de inocéncia e ao direito
a igualdade de pessoas negras. Também sera analisado o efeito de regulacdes em
protecdo de dados e inteligéncia artificial no Brasil afetam a utilizacdo dessas tecnologias
no ambito persecutorio.

Para tanto, a pergunta que o trabalho busca responder é: de que forma as
tecnologias de reconhecimento facial trazem um novo elemento de aprofundamento do
Estado de Coisas Institucional na realidade carceraria brasileira?

A hipotese trabalhada é que as tecnologias de reconhecimento facial podem reforcar
o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro, notadamente a o
racismo existente, através do viés racial reproduzido algoritmicamente.

Para solucionar o problema proposto, a metodologia utilizada é predominantemente
bibliografica e documental através de pesquisa jurisprudencial, doutrinaria e jornalistica.

O marco tedrico utilizado foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu
o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro com enfoque nos
problemas envolvendo as violagdes de direitos de minorias e presuncéao inocéncia.

Inicialmente € analisada a decisdo do Supremo Tribunal Federal acima citada sendo
identificado os elementos caracterizados de uma situacdo em estado de coisas
inconstitucional.

Em seguida, sera exposto como as tecnologias de reconhecimento facial possuem
viés racial, seja por erros de reconhecimento, seja por serem frutos de um racismo
estrutural da sociedade, e acabam por ser mais um meio de violacdo de direitos
fundamentais de populacdes negras.

Também serdo analisadas as possiveis consequéncias das novas regulacdes de

58 Uma pesquisa da Georgetown Law School em 2016 indicou vieses raciais em algoritmos de
reconhecimento facial utilizados por forcas policiais nos Estados Unidos. Disponivel em:
https://www.theguardian.com/technology/2016/apr/08/facial-recognition-technology-racial-bias-police.
Acesso em: 25 jun. 2021.

59 No dia 28/01 foi inaugurado o Laboratério de Identificacdo Biométrica i Facial e Digital em Sdo Paulo para
auxiliar a policia do estado em investigac8es criminais. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-
29/policia-paulista-usara-reconhecimento-facial-investigacoes. Acesso em: 25 jun. 2021.
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Inteligéncia Atrtificial e Protecdo de Dados Pessoais que estdo despontando em varios
paises no mundo e no Brasil na andlise dos sistemas de reconhecimento facial e seus
efeitos em direitos fundamentais na realidade brasileira.

Por fim, sera estabelecida a relacdo entre as tecnologias de reconhecimento facial
e o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro sendo demonstrado
o0 preenchimento dos trés requisitos identificados pelo Supremo Tribunal Federal para a
caracterizacao da figura.

17 OESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL

O Estado de Coisas Inconstitucional € uma figura de violacdo permanente de direitos
fundamentais, inicialmente desenvolvido pela Suprema Corte Colombiana® em 1997. As
violagbes possuem trés elementos em comum, conforme Machado (2020, p. 631-664)( (i)

s«0 Ao resultado de uma c au srdéo podesearatribuidaadm o u

Yoni co ente mas ao Estado em seu conjuntoo
prazoo.
No Brasil, a figura foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da

medida liminar da ADPF 347 em 2015 no sistema carcerario brasileiro.

O ponto de partida para o reconhecimento foi do voto do relator que listou as
condicdes que 0s presos estao sujeitos no pais, de acordo com o Ministro Marco Aurélio:

superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta
de agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciria,
a educagédo, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por
organizacfes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das
penas, discriminagcéo social, racial, de género e de orientacdo sexual (AURELIO,
2015, p. 23).

Tais condi¢cbes, segundo o ministro, criaram nos presidios um ambiente de

estigmas, uma Vvez que agqueles sujeitos ao

I,.

q

tratamento poss?2vel o e | hes s«o0 negaehtoosdo di r e

carcere, segundo o ministro Marco Aurélio (2015, p. 25). Mas o estigma nédo termina ai,
uma vez fora do ambiente prisional, a ressocializacado néo se concretiza, sendo comum a
reincidéncia e perpetuando o problema (AURELIO, 2015).

Essa situacdo afeta principalmente pessoas negras, segundo os dados

60 Por ocasido da Sentencia 559 de 1997 que reconheceu varios elementos como estruturantes de um
Estado de Coisas Inconstitucional.
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apresentados no 14° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica: é relatado que em 2019 os

negros representavam 66,7% da populacéo carceraria brasileira. Segundo as os dados do

Anuério:
Por outro lado, quanto a raga/cor, identificamos também uma forte concentracdo
entre a populagdo negra. Em 2019, os negros representaram 66,7% da populacdo
carceraria, enquanto a populagdo nao-negra, aqui considerados brancos, amarelos
e indigenas, segundo a classificacdo adotada pelo IBGE, representou 33,3%. Isto
significa que para cada ndo-negro preso no Brasil em 2019, 2 negros foram presos.
E um pouco mais que o dobro, quando comparado aos ndo-negros, em especial 0s
brancos (ANUARIO, 2020, p. 307).

Isso ndo so reforca o argumento de um racismo estrutural no sistema carcerario
brasileiro como também é consequéncia de um sistema estigmatizante, pois, ao negar o
status de individuos dentro do cércere, a sociedade perpetua o estere6tipo de criminoso
como um individuo de pele negra.

Em voto na mesma decisdo, 0 ministro Luis Fachin também proferiu a mesma
concluséo:

Os estabelecimentos prisionais funcionam como instituicbes segregacionistas de
grupos em situacdo de vulnerabilidade social. Encontram-se separados da
sociedade os negros, as pessoas com deficiéncia, os analfabetos. E ndo ha
mostras de que essa segregacao objetive - um dia - reintegra-los a sociedade, mas
sim, mantélos indefinidamente apartados, a partir da contribuicdo que a
precariedade dos estabelecimentos oferece a reincidéncia (FACHIN, 2015, p. 56).

O trecho acima reconhece jurisprudencialmente o que os nimeros acima citados
demonstram: que o sistema carcerario brasileiro tem como caracteristica a segregacao
racial. Esse reconhecimento € importante quando da andlise de pesquisas que indicam a
reproducao do racismo através de algoritmos.

Ainda, é caracteristica reconhecida pelos ministros na decisdo em analise que o
Estado de Coisas Inconstitucional ndo é atribuido a um ato ou a um Poder, mas sim € uma
falha sistémica, através de acdes e omissdes, de todos os Poderes e entes da federacéo.
Nesse sentido, em sua preliminar, o ministro Marco Aurelio trouxe a seguinte visao
panoramica:

Ha relacdo de causa e efeito entre atos comissivos e omissivos dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, atacados nesta acao, e o
quadro de transgressdo de direitos relatado. O afastamento do estado de
inconstitucionalidades, conforme se pretende nesta acdo, s6 é possivel mediante
mudanca significativa do comportamento do Poder Publico, considerados atos de
natureza normativa, administrativa e judicial (AURELIO, 2015, p. 22).

Na mesma linha, o ministro Luis Fachin também alude como pressuposto de um

Estado de Coisas Inconstitucional a falha sistémica do Poder Publico como um todo:

As questfes atinentes ao sistema penitenciario nacional hd muito ndo encontram
espaco fértil ou adequado de tratamento pelos poderes Executivo e Legislativo. Os
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direitos dos encarcerados ndo encontram qualquer espaco na criagdo e
implementacao de politicas publicas (Executivo) e tampouco em qualquer atuagao
legislativa (Legislativo) (FACHIN, 2015, p. 50).

Portanto, € seguro concluir que a decisdo, ao reconhecer a figura de
inconstitucionalidade permanente no sistema carcerario, traz como pressuposto, conforme
o reconhecimento de falhas dos trés Poderes e dos entes da federagéo, que existam agdes
fora do sistema carcerario que contribuem para essa figura de violacdo estrutural de
direitos fundamentais.

O reconhecimento das falhas pelos trés poderes da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal é importante quando falamos de seguranca publica, considerando que a adogéo
de sistemas de reconhecimento facial acontece em niveis municipais, estaduais e federais
através de politicas estabelecidas pelos respectivos executivos, validadas pelos
legislativos e as prisGes delas decorrentes validadas pelos judiciarios.

E nesse sentido que sera demonstrado que as tecnologias de reconhecimento facial

sd0 mais uma maneira de perpetuacao dessa situacao no Brasil.

2 1T AS TECNOLOGIAS DE RECONHECIMENTO FACIAL COMO REFORCO AO
RACISMO ESTRUTURAL

Primeiramente é necessario delinear como o debate sobre utilizacdo da vigilancia
algoritmica passou a ser central no contexto da seguranca publica no Brasil. Esse debate
passa pelo desenvolvimento de tecnologias como Internet das Coisas e algoritmos com
treinamentos baseados em estatisticas.

A evolucao da tecnologia junto a evolug¢ao da internet como sistema de interconexao
entre pessoas e maquinas resultou em meios de coleta de dados de forma massificada e
em grande escala. Atualmente, principalmente impulsionado pelo interesse de mercado na
utilizacdo de dados como mecanismo de alcance de seus produtos e melhora na eficiéncia
de seus resultados financeiros, todos os dispositivos que possuem acesso a uma conexao

de internet coletam dados para finalidades que, em muitos casos, podem néo ser claras.

Uma definicdo sobre Internet das Coisas é:

Um mundo onde objetos fisicos sédo perfeitamente integrados em uma rede de
informacdes, e onde objetos fisicos se tornam participantes ativos nos processos
negociais. Servicos sdo disponibilizados para interagir com esses "objetos
inteligentes" pela Internet, consultar seu estado e informacg8es associadas a eles,
levando em conta problemas de seguranca e privacidade (HALLER et al., 2008).

O elemento de interconexao entre objetos fisicos € de extrema importancia, pois ele
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permite a coleta de dados em maneira massificada, principalmente em areas publicas,
tanto de tipos quanto de quantidade de dados.

O atual estado de desenvolvimento da Internet das Coisas facilita a coleta de
imagens sem que individuos tenham conhecimento, trazendo problemas de ordem da
privacidade e no caso de reconhecimento facial para fins de seguranca publica. Essa

relagéo tem a ver com a falta de transparéncia e controle:

Entretanto, usuarios frequentemente ndo tomam conhecimento de tecnologias de
Internet das Coisas, uma vez que ndo existem mecanismos uniformes para a
descoberta deles, muitos menos acessar as configuracdes de privacidades que
essas tecnologias podem suportar. Por exemplo, ndo existe uma maneira
padronizada para determinar se uma area esta sobre vigilancia de video e quais
algoritmos séo aplicados nas imagens coletadas pelas cameras (por exemplo,
reconhecimento facial, reconhecimento de expressdes faciais, reconhecimento de
cenas, mensuragdo de engajamento com produtos®! (DIAS et al., 2018, p. 35-46).

A coleta desses dados fornece material para desenvolvimento de tecnologias com
base em estatisticas, como as tecnologias de reconhecimento facial. O desenvolvimento
dessas tecnologias acontece ha mais décadas, mas é com a possibilidade de interconexao
de objetos que as atuais tecnologias passaram a ter elevados graus de acerto e seu uso
expandido para areas como seguranca publica.

Isso decorre do fato que é possibilitado ao Estado coleta de dados de imagem
através de varias cameras em locais publicos, garantindo a possibilidade de identificar
qualquer individuo que transite pelo local.

As tecnologias de reconhecimento facial contam com algoritmos que realizam o uso
dos dados da imagem de um individuo para realizar a identificacdo biométrica, algo que &
também chamado de vigilancia algoritmica (INTRONA; WOOQOD, 2004, p. 177-198).

Todavia, o0 mundo passou a ver com olhos criticos o desenvolvimento desses
sistemas automatizados.

Em 2020, a IBM, uma das maiores empresas de tecnologia do mundo abandonou o
desenvolvimento de tecnologias de reconhecimento facial em massa em consequéncia do

potencial de perpetuacdo do racismo pelos algoritmos nesses sistemas e fez um apelo ao

81Tradu-«o0o | ivre. No original; Alnstead, users are ofte
is no uniform mechanism for discovering them, let alone accessing any privacy settings these technologies
might support. For instance, there is no standardized way of determining whether an area is under video
surveillance and what algorithms might be applied to the footage captured by cameras (for example, facial
recognition, facial expression recognition, scene recognition, measuring engagement wi t h pr oduct s)
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Congresso norte-americano por regulagédo na area.%?

Na Europa, as duas autoridades responsaveis pela supervisdo de aplicacdo das
legislacdes de protecdes de dados pessoais, European Data Protection Board e European
Data Protection Supervisor, se posicionaram em junho de 2021 pela proibicao de utilizacédo
de algoritmos de inteligéncia artificial para reconhecimento facial em ambientes publicos

por seus riscos, principalmente para minorias:

Levando em conta o0s riscos extremamente altos impostos por identificacdo
biométrica remota de individuos em espacos publicos, a EDPB e a EDPS clamam
por um banimento geral em qualquer uso de inteligéncia artificial para
reconhecimento automatizado de caracteristicas humanos em espacos publicos,
como reconhecimento facial, padrdo de caminhada, digitais, DNA, voz, digitacdo
ou outros sinais biométricos ou comportamentais, em qualquer contexto.
Similarmente, a EDPB e a EDPB recomendam o banimento de sistemas de
inteligéncia artificial que utilizam biometria para caracterizar individuos em grupos
baseados em etnicidade, género, orientacéo politica ou sexual, ou qualquer outros
critérios em que a discriminacdo é proibida pelo Artigo 21 da Carta de Direitos
Fundamentais.® (tradugdo nossa).

Entretanto, no Brasil a tendéncia segue na contraméo®. A sociedade brasileira
clama por maneiras de diminuir a violéncia nos grandes centros urbanos, passando a ter
um grau elevado de adesdo a medidas autoritarias, resultando em uma propenséao social
em aceitar a utilizacdo de sistemas de reconhecimento facial em espacos publicos como
maneira de combate ao crime.

Segundo pesquisa conduzida pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica em 2015,

intitulado Medo da Violéncia e o Apoio ao Autoritarismo no Brasil i indice de Propensao

ao apoio a Posicbes Autoritarias:

E é com base nestas medidas de medo e de autoritarismo que o FBSP reitera o
papel do medo da violéncia e da seguranca publica na determinacdo dos rumos e
sentidos do debate politico brasileiro nos préximos meses. O modo como o tema
sera incorporado e priorizado pelos diferentes atores e pela sociedade civil deve
determinar a maior ou menor probabilidade de sucesso de discursos radicais na
agenda eleitoral que se avizinha. Os resultados do indice de autoritarismo

62 Noticia que foi divulgada mundialmente em grandes veiculos de informac¢des: IBM abandons 'biased' facial
recognition tech. BBC. Londres. 09 de junho de 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/technology-
52978191. Acesso em: 30 jun. 2021.

63 Nota conjunta das autoridades: EDPB & EDPS call for ban on use of Al for automated recognition of human
features in publicly accessible spaces, and some other uses of Al that can lead to unfair discrimination.
European Data Protection Board. Brussels. 21 de junho de 2021. Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-edps-call-ban-use-ai-automated-recognition-human-features-
publicly-accessible_en. Acesso em: 30 jun. 2021.

64 Noticia pela jornalista Tailane Muniz demonstrando que o reconhecimento facial ja é utilizado para
realizacdo em prisdes: Reconhecimento facial jA prendeu 35 na Bahia; 3 mil sdo alvos da policia. Correio 24
Horas. Salvador. 01 de junho de 20109. Disponivel em:
https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/reconhecimento-facial-ja-prendeu-35-na-bahia-3-mil-sao-
alvos-da-policia/. Acesso em: 30 jun. 2021.
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sugerem que segmentos que enxergam na aniquilagdo autoritaria da
cidadania e da liberdade a forma de impor e manter a ordem, a moral e os
bons costumes parecem ganhar eco a partir das incertezas sociais e politicas
em que vivemos. No entanto, como vivemos em uma sociedade dindmica e plural,
é possivel supor que quem melhor administrar as expectativas e for capaz de
propor um projeto politico e institucional que faca frente ao medo e a inseguranca
tende a levar vantagem até mesmo em relacdo aos grupos mais radicais. (grifo
nosso)

A utilizacdo desses sistemas em espacos publicos garante vigilancia constante do
Estado, podendo monitorar as atividades de todos os cidad&os e violar a privacidade
individual em nome do discurso de maior seguranca.

Essa vigilancia algoritmica para finalidade de seguranca publica, seja em
investigacdes criminais, seja para a prevencao de crimes, passou a ser adotada ha alguns
anos no Brasil e estudos ja foram realizados demonstrando problemas de ordem racial. Em
2019 o Relatorio Retratos da Violéncia 1 Cinco meses de monitoramento, andlises e
descobertas produzido pela Rede Observatorio de Seguranca analisou 151 casos de
prisbes com base em reconhecimento facial em quatro estados do Brasil e verificou que
no estado da Bahia 90,5% dos presos eram negros.

Ocorre gue algumas pesquisas recentes indicam erros de reconhecimento (troca de
um individuo por outro ou ndo reconhecimento do individuo) que acontecem com maior
frequéncia envolvendo pessoas negras. Isso leva a uma possivel conclusdo de que os
algoritmos reproduzem preconceitos raciais da sociedade.

Em 208 foi anunciado que um estudo conduzido pela pesquisadora Joy Buolamwini
através do Massachusetts Institute of Technology encontrou taxa de erros de 0.8% em
sistemas de reconhecimento facial para reconhecimento de homens de pele clara,
enquanto para mulheres negras a taxa de erro ficou em 34%.%°

Esses erros decorrentes da execucdo do algoritmo que causam a identificacéo
errada, trocando um individuo pelo outro, levam a violagdes de direitos fundamentais de
toda a populacao negra, pois acaba por atingir pessoas que podem né&o estar envolvidas
em crimes. Isso ja ocorreu em 2020 com a prisao incorreta através de erro de algoritmo de
reconhecimento facial com Robert Williams, um estadunidense negro na cidade de

Detroit.56

650 estudo teve suas conclusdes publicadas por Larry Hardesty na pagina de noticias da universidade: Study
finds gender and skin-type bias in commercial artificial-intelligence systems. MIT News Office. Cambridge. 11
de fevereiro de 2018. Disponivel em: https://news.mit.edu/2018/study-finds-gender-skin-type-bias-artificial-
intelligence-systems-0212. Acesso em: 30 jun. 2021.

66A noticia foi publicada mundialmente pelas repercussées no discurso de igualdade racial: Policia dos EUA
prende injustamente homem negro identificado por tecnologia de reconhecimento facial. [S.L]. 25 de junho
de 2020. Disponivel em: https://gizmodo.uol.com.br/policia-prende-homem-negro-reconhecimento-errado/.
Acesso em: 30 jun. 2021.
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Esses algoritmos, no Brasil, acabam por apresentar uma maneira de perpetuar o

racismo estrutural que ja € amplamente reconhecido no sistema penal:

Isso porque, a seletividade do sistema penal, demonstrada previamente, comprova
que a populacdo negra ja sofre diuturnamente com o estereétipo de criminoso,
desde microagressées que envolvem uma excessiva vigilancia em estabelecimento
comercial, cuja intencionalidade é facilmente negada, até casos de prisdes
indevidas e injustas. Com uma tecnologia em que o proprio algoritmo cumprira este
papel de indicar pessoas negras, equivocadamente, como potenciais suspeitas de
um cri me, novament es & autanmatizacdotda aorstoangimenios
e violéncias, como abordagens policiais indevidas e atribuicdo inveridica de
ant ecedent e(SILVAr SILVA, 8049, 5 D2).

Ou seja, essa perpetuacdo do racismo estrutural via algoritmica tem como
consequéncia a violagao de direitos como igualdade e presuncdo de inocéncia, uma vez

gue individuos negros podem ser apontados como suspeitos de crimes como

consequéncia de uma discriminacédo racial (racial bias) em seu treinamento.

Um exemplo utilizado Alex Najibi no cenario da policia dos Estados Unidos da

Ameérica ajuda a esclarecer o conceito de viés racista nos treinamentos algoritmicos:

Americanos negros possuem maior propensdo a prisao e encarcerados por crimes
de menor potencial ofensivo do que Americanos brancos. Consequentemente,
Americanos negros sdo super-representados em bancos de fotos de prisdo que
algoritmos de reconhecimento facial utilizam para previsées. A presenca de negros
nesses sistemas cria um ciclo de realimentacdo em que estratégias policiais
racistas levam a indices desproporcionais de prisdo de negros, que por sua vez
sao objetos de vigilancia (NAJIBI, 2020).

Esse tipo de erros decorrentes de discriminacgéo racial nos algoritmos ja foi verificado
em grandes redes sociais, como o caso em que cortes de fotos na rede social Twitter dava
preferéncia a pessoas brancas (CAPUTO, 2021).

Ja existem estudos comprovando a discriminacéo racial em algoritmos:

Em 2016, um estudo da ProPublica demonstrou que uma das ferramentas mais
utilizadas nos EUA para avaliacdo de risco de reincidéncia criminal, conhecida
como COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions), apresentava viés racial, classificando pessoas brancas como menos
arriscadas e negras como mais arriscadas do que de fato eram, além de identificar
afrodescendentes como duas vezes mais propicios do que os brancos ao
cometimento de crimes violentos.8 Tal diferenciacdo ocorre principalmente em
razdo da utilizacdo de dados histéricos de prisdes e condenacdes anteriores, que
acabam por perpetuar praticas policiais e judiciais racistas, exacerbando as
disparidades raciais enraizadas na sociedade (GUEDES, 2019, p. 2).

Com esses problemas, seja pela predisposi¢cdo de um sistema indicar uma pessoa

negra como possivel autora de crime, seja pela identificacdo errada de uma pessoa negra
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por outra, fazem dos sistemas de reconhecimento facial uma fonte de violacGes
sistematicas a direitos fundamentais como igualdade e presuncéo de inocéncia por parte
do Estado, responsavel pela ado¢éo desses algoritmos ou pela omissao dele em n&o coibir

a utilizagao dos sistemas.

31 O EFEITO DAS REGULACOES EM INTELIGENCIA ARTIFICIAL E PROTECAO DE
DADOS NO PROBLEMA EM ESTUDO

Uma das grandes tendéncias regulatorias do século XXI tem sido regula¢cdes para
novas tecnologias que podem trazer danos a direitos fundamentais de individuos e
minorias.

E preciso levar em conta como essas regulacbes podem afetar a utilizacdo de
sistemas de reconhecimento facial e as consequéncias no Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

Destarte, a protecdo de dados pessoais €, dentre os dois tipos de regulacbes, a
mais antiga, mas que as recentes mudancas na logica normativa incorporaram as
preocupacdes de coletas massificadas e decisdes automatizadas.

As regulacdes de protecao de dados pessoais remontam as décadas de 70 e 80 em
paises europeus como Alemanha, Austria, Dinamarca, Franca, Noruega e Suécia
(RUDGARD, 2019, p. 13).

Em 2016 foi aprovada a Diretiva 2016/680 na Unido Europeia, que trata sobre a
protecdo de dados pessoais no contexto investigativo, e como considerando trouxe as

novas tendéncias tecnoldgicas:

(3) A rapida evolucao tecnoldgica e a globalizagdo criaram novos desafios em
matéria de protecdo de dados pessoais. A partilha e a recolha de dados pessoais
registaram um aumento significativo. A tecnologia permite o tratamento de dados
pessoais numa escala sem precedentes para o exercicio de fungdes como a
prevencdao, investigacdo, detecdo ou repressao de infragdes penais e a execucao
de sanc¢fes penais.

No Brasil, o efeito disso foi a aprovacédo da Lei n° 13.709/2018, com entrada em
vigor em setembro de 2020. Ocorre que a legislacdo ndo se aplica as atividades de
seguranca publica e atividades de investigacéo e repressédo penal.®’

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, em maio de 2020, julgou as ADIs 6.387,

7Segundo o artigo 4A, inciso IIl, al2neas fiado e Ado.
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6.388, 6.389, 6.390 e 6.393 que contestavam a Medida Provisoria 954/20 pois ela
demandava o compartilhamento de dados pessoais constantes nos bancos de dados das
companhias telefonicas para o IBGE a fim de realizar o censo de 2020.

O julgamento reconheceu a autodeterminacéo informativa e a protecdo de dados
pessoais como direitos fundamentais depreendidos da Constituicdo Federal. O ministro

Luis Fux exp6s 0 seguinte raciocinio:

A protecdo de dados pessoais e a autodeterminacdo informativa s&o direitos
fundamentais autdnomos, que envolvem uma tutela juridica e ambito de incidéncia
especificos. Esses direitos séo extraidos da interpretacao integrada da garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X), do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da garantia processual do habeas data (art. 5°,
LXXII), todos previstos na Constituicdo Federal de 1988 (FUX, 2020, p. 59).

pY

Autodeterminacdo informativa remonta a decisdo semelhante do Tribunal

Constitucional Alemao de 1983:

Dessa forma, o Tribunal Constitucional Federal constata que o art. 2 81 combinado
como art. 1 81 LF resultaria um direito fundamental & autodeterminacao informativa
que garant i r i adviluo enp dettenmar flimdamentalmente por si
mesmo sobre a coleta e utilizacdo de seus dados pessoais (MENDES, 2019, p.
188).

Assim, ainda que a legislacao infraconstitucional brasileira ndo seja aplicada a coleta
de dados para as finalidades do art. 4A , inciso |1, al 2neas
justamente o que € analisado no presente artigo, a protecdo no nivel constitucional existe.

Fica garantido aos alvos de tecnologias de reconhecimento facial na esfera criminal
o direito de controle sobre o uso de seus dados biométricos como um direito de ordem
constitucional.

A leitura que pode ser feita, portanto, € de um argumento no nivel constitucional de
gue as tecnologias de reconhecimento facial ndo s6 trazem consequéncias de
agravamento Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional, mas também reforga
a inconstitucionalidade da utilizacdo desses sistemas pelo poder publico no contexto
analisado.

A segunda grande tendéncia regulatéria que acaba por trazer maior possibilidade
de analises sobre o0 uso de reconhecimento facial como instrumento de seguranca publica
trata sobre o desenvolvimento de algoritmos de inteligéncia artificial, utilizados nos
sistemas de monitoramento para a identificacéo.

A Uni&o Europeia busca garantir a vanguarda desse tipo de regulagéo, lancando a
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primeira proposta de Regulacdo em Inteligéncia Artificial em 21 de abril de 2021. Nos
considerandos 18 e 19 da proposta regulatoria sdo expostas as preocupacdes com essas
tecnologias, requerendo, inclusive, o seu banimento (com excecdo de 3 casos
especificos).t®

Deve-se fazer uma ressalva: a Unido Europeia nao sofre com o estado precario de
sua estrutura carceraria que acaba por violar sistematicamente direitos de minorias raciais
como o Brasil. Esse contexto, se analisado sob o prisma que até mesmo paises com
estruturas que nao ofendem direitos fundamentais como 0 nosso reconhecem a
necessidade de limitacdo/proibicdo de algoritmos de reconhecimento facial, acaba por
reforcar a conclusao de extrema potencialidade de ofensa dessas tecnologias em paises
com situacao de violacdo sisteméaticas de direitos fundamentais de minorias no contexto
criminal.

Por sua vez, o Brasil, em 06 de julho de 2021, aprovou o regime de urgéncia para a
tramitagdo do PL 21/2020, que institui o Marco Legal de Inteligéncia Artificial. Todavia,
diferente da diretiva europeia, ele ndo possui previsdes sobre vedacoes de utilizacdo para
desenvolvimento de algoritmos utilizados na identificacéo facial, ainda que traga entre seus
principios a nao discriminagcdo como impossibilidade de uso dos sistemas para fins
discriminatorios, ilicitos ou abusivos (redacéo do art. 6°, inciso Il do texto original).

Ao contrario, a proposta estimula a adocao das tecnologias de inteligéncia artificial

68 Segundo o considerando 18 :A utilizacao de sistemas de IA para a identificacdo biométrica a distancia «em
tempo real» de pessoas singulares em espacos acessiveis ao publico para efeitos de manutencdo da ordem
publica é considerada particularmente intrusiva para os direitos e as liberdades das pessoas em causa, visto
gue pode afetar a vida privada de uma grande parte da populacdo, dar origem a uma sensacéo de vigilancia
constante e dissuadir indiretamente o exercicio da liberdade de reunido e de outros direitos fundamentais.
Além disso, dado o impacto imediato e as oportunidades limitadas para a realizagédo de controlos adicionais
ou correcBes da utilizacdo desses sistemas que funcionam «em tempo real», estes ddo origem a riscos
acrescidos para os direitos e as liberdades das pessoas visadas pelas autoridades policiais.

J& o considerando 19 pede a proibicdo geral da utilizacdo de algoritmos para reconhecimento facial para
manuten-«o0o da ordem p¥%blica, l i stando tr ° gacde desses » e s :
sistemas para efeitos de manutencao da ordem publica, salvo em trés situacfes enunciadas exaustivamente
e definidas de modo restrito, em que a utilizacao é estritamente necesséaria por motivos de interesse publico
importante e cuja importancia prevalece sobre 0s riscos. Essas situacdes implicam a procura de potenciais
vitimas de crimes, incluindo criangas desaparecidas, certas ameacas a vida ou a seguranca fisica de pessoas
singulares ou ameacgas de ataque terrorista, e a detecéo, localizagdo, identificacdo ou instauracéo de acbes
penais relativamente a infratores ou suspeitos de infracdes penais a que se refere a Decisdo-Quadro
2002/584/JAl do Conselho 38 , desde que puniveis no Estado-Membro em causa com pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade de duracdo méaxima néo inferior a trés anos e tal como definidas pela
legislacdo desse Estado-Membro. Esse limiar para a pena ou medida de seguranca privativa de liberdade
prevista no direito nacional contribui para assegurar que a infracdo seja suficientemente grave para justificar
potencialmente a utilizacdo de sistemas de identificacdo biométrica a distancia «em tempo real». Além disso,
das 32 infracbes penais enumeradas na Decisdo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho, algumas sé&o
provavelmente mais pertinentes do que outras, ja que o recurso a identificacdo biométrica a distancia «em
tempo real» serd previsivelmente necessario e proporcionado em graus extremamente variaveis no
respeitante a detecao, localizacao, identificacéo ou instauracao de acdo penal relativamente a um infrator ou
suspeito das diferentes infracbes penais enumeradas e tendo em conta as provaveis diferencas em termos
de gravidade, probabilidade e magnitude dos preju2zos
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no Poder Publico como um todo para diminuicdo de custos e aumento de eficiéncia, sem
distincdes de objetos e finalidades, o que é possivel interpretar como um estimulo a adocao
de algoritmos de reconhecimento facial nas atividades persecutorias publicas.

Assim, temos em nivel de legislativo infraconstitucional a possibilidade de um
estimulo a utilizacdo de tecnologias que reproduzem uma estrutura de racismo social, o
gue foi um dos argumentos explorados pelo Supremo Tribunal Federal sobre o Estado de
Coisas Inconstitucionais no sistema carcerario brasileiro: todos os poderes acabam por
adotar praticas e se omitir em suas competéncias que afetam a estrutura da segregacao
racial no cércere brasileiro.

Portanto, até mesmo sob a andlise das novas tendéncias regulatorias é possivel
encontrar argumentos que reforcam o carater prejudicial das tecnologias de

reconhecimento facial.

CONCLUSAO

O ensaio partiu da conceituacdo da figura do Estado de Coisa Inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal que verificou a existéncia dos
trés requisitos: o resultado de uma causa estrutural ou histérica; que ndo pode ser atribuida
a um unico ente, mas ao Estado em seu conjunto e que exige a adocao de medidas de
longo prazo.

Em seguida, foi demonstrado como os algoritmos de sistemas de reconhecimento
facial utilizados para identificacdo biométrica podem afetar direitos fundamentais,
principalmente para individuos negros, considerando erros dos algoritmos e a
predisposicao desses sistemas apontarem pessoas negras como autoras de crimes, em
consequéncia de um racismo estrutural que é replicado por algoritmos.

Ainda, com essa relacdo entre a predisposi¢cado de algoritmos de reconhecimento
facial indicarem pessoas negras como autoras de crimes ou errar a pessoa reconhecida
por problemas envolvendo a anélise da cor de pele e, € criada mais uma maneira de levar
individuos de pele negra para o sistema carcerario brasileiro, uma ofensa permanente ao
direito fundamental da presuncao de inocéncia para negros.

Por sua vez, dentro do sistema carcerario, o estereoétipo social de pessoas negras
como criminosas reforca o Estado de Coisa Inconstitucional dentro e fora do carcere,
renegando negros a uma subcategoria de pessoas, ofendendo o direito fundamental da
igualdade.
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Assim, fica evidenciado que a utilizacdo dessas tecnologias reforca o Estado de
Coisas Inconstitucional no seu primeiro requisito.

Também é possivel verificar que a adogéo desses sistemas refor¢a a figura em seu
segundo requisito, pois os trés Poderes acabam por estar envolvidos: o Executivo, através
das forcas policiais, que realiza a contratacdo e utilizacdo dos sistemas; o Legislativo,
através da omissdo de proibicdo legal de utilizacdo de sistemas de reconhecimento facial
em locais publicos e para utilizacdo em matéria penal; e o Judiciario, que valida as prisées
em que os sistemas foram empregados.

O dultimo requisito para o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
acaba reforcado por essas tecnologias pois elas perpetuam o racismo estrutural que ainda
faz parte da sociedade brasileira e demandara muitos anos de luta por igualdade racial e
pela predisposicdo da sociedade em aceitar medidas autoritarias e invasivas, como
utilizacdo de algoritmos para possibilitar a perda de liberdade em prol de seguranca
publica.

Por fim, a analise das novas tendéncias regulatdrias reforca o argumento de que o0s
algoritmos para reconhecimento facial encontram resisténcias de ordem constitucional sob
o prisma do direito a igualdade, dignidade da pessoa humana e de autodeterminacédo
informativa, principalmente de minorias raciais que sofrem em um sistema carcerario que

viola sistematicamente esses direitos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANGWIN, Julia; KIRCHNER, Lauren; LARSON, Jeff, MATTU, Surya. Machine Bias:
Thereds software used across the Aodnittrgstbi g
against blacks. ProPublica, 23 mar. 2016. Disponivel em:
www.propublica.org/article/machine-bias-riskassessments-in-criminal-sentencing. Acesso

em: 30 jun. 2021.

ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2020. S&o Paulo: Férum Brasileiro
de Seguranca Pdblica, 2020. Ano 14. ISSN 1983-7364. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-
interativo.pdf. Acesso em: 29 jun. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Medida cautelar em acédo direta de
inconstitucionalidade. referendo. medida provisoria n°® 954/2020. emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do novo coronavirus (covid-19).
compartilhamento de dados dos usuarios do servico telefénico fixo comutado e do servico
movel pessoal, pelas empresas prestadoras, com o instituto brasileiro de geografia e
estatistica. fumus boni juris. periculum in mora. deferimento. Brasilia, DF, 7 de maio de
2020. Disponivel em:

Law Review 144 Vol. I, NoI (2021)


http://www.propublica.org/article/machine-bias-riskassessments-in-criminal-sentencing
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754358567. Acesso
em: 20 ago. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Medida cautelar na argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental 347 Distrito Federal. Brasilia, DF, 9 de setembro
de 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso
em: 29 jun. 2021.

CAPUTO, Manuela. Racismo algoritmico e o trabalho de pesquisadores da &rea para
obterem reconhecimento. MediaLab UFRJ. Rio de Janeiro, 24 de maio de 2021. Disponivel
em: http://medialabufrj.net/blog/2021/05/racismo-algoritmico-pesquisadores/. Acesso em:

30 jun. 2021.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia 559/97. Bogot4, 6 de novembro de 1997.
Disponivel em:  http://www.cor-teconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.html.
Acesso em: 29 jun. 2020.

DAS, Anupam; DEGELING, Martin; SMULLEN, Daniel; SADEH, Normal. Personalized
privacy assistants for the internet of things: providing users with notice and choice. IEEE
Pervasive Computing. Los Alamitos, Estados Unidos, v. 17, n. 3, p. 35-46. 2018.

EDPB & EDPS call for ban on use of Al for automated recognition of human features in
publicly accessible spaces, and some other uses of Al that can lead to unfair discrimination.
European Data Protection Board, Bruxelas, 21 de junho de 2021. Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-edps-call-ban-use-ai-automated-
recognition-human-features-publicly-accessible _en. Acesso em: 30 jun. 2021.

FORUM Brasileiro de Seguranca Publica (org.). Medo da violéncia e o apoio ao
autoritarismo no Brasil: indice de propenséo ao apoio a posi¢des autoritarias. Sao Paulo:
Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2017. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2019/04/FBSP_indice_propensao_apoio_posicoes_autoritarios 2017 rel
atorio.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

GUEDES, Paula. Discriminagéo tecnolégica: desmistificando a neutralidade da Inteligéncia
Artificial em meio a crise de inclusdo e de diversidade nas tecnologias emergentes. ITS
Rio, Rio de Janeiro. 2020. Disponivel em: https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2020/10/Discriminacao-tecnologica Paula_Guedes.pdf. Acesso em: 30
jun. 2021.

HALLER, Stephan; KARNOUSKOS, Stamatis; SCHROTH, Christoph. The internet of things

in an enterprise context. First Future Internet Symposium - FIS 2008, Vienna, 2008.
Disponivel em:

www.researchgate.net/publication/221142742 The Internet of Things in_an_Enterprise
Context. Acesso em: 30 jun. 2021.

HARDESTY, Larry. Study finds gender and skin-type bias in commercial artificial-
intelligence systems. MIT News Office, Cambridge, 11 de fevereiro de 2018. Disponivel
em: https://news.mit.edu/2018/study-finds-gender-skin-type-bias-artificial-intelligence-
systems-0212. Acesso em: 30 jun. 2021.

Law Review 145 Vol. I, NoI (2021)


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754358567
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
http://medialabufrj.net/blog/2021/05/racismo-algoritmico-pesquisadores/
http://www.cor-teconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.html
https://edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-edps-call-ban-use-ai-automated-recognition-human-features-publicly-accessible_en
https://edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-edps-call-ban-use-ai-automated-recognition-human-features-publicly-accessible_en
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/04/FBSP_indice_propensao_apoio_posicoes_autoritarios_2017_relatorio.pdf
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/04/FBSP_indice_propensao_apoio_posicoes_autoritarios_2017_relatorio.pdf
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/04/FBSP_indice_propensao_apoio_posicoes_autoritarios_2017_relatorio.pdf
https://itsrio.org/wp-content/uploads/2020/10/Discriminação-tecnológica_Paula_Guedes.pdf
https://itsrio.org/wp-content/uploads/2020/10/Discriminação-tecnológica_Paula_Guedes.pdf
http://www.researchgate.net/publication/221142742_The_Internet_of_Things_in_an_Enterprise_Context
http://www.researchgate.net/publication/221142742_The_Internet_of_Things_in_an_Enterprise_Context
https://news.mit.edu/2018/study-finds-gender-skin-type-bias-artificial-intelligence-systems-0212
https://news.mit.edu/2018/study-finds-gender-skin-type-bias-artificial-intelligence-systems-0212

IBM abandons 'biased’ facial recognition tech. BBC News, Londres, 9 de junho de 2020.
Disponivel em: https://www.bbc.com/news/technology-52978191. Acesso em: 30 jun.
2021.

INTRONA, Lucas; WOOD, David. Picturing algorithmic surveillance: the politics of facial
recognition systems. Surveillance & Society, v. 2, p. 177-198. 2004. Disponivel em:
https://nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-200675. Acesso em: 30 jun. 2021.

KIMBALL, Whitney. Policia dos EUA prende injustamente homem negro identificado por
tecnologia de reconhecimento facial. Gizmodo Brasil, 25 de junho de 2020. Disponivel
em: https://gizmodo.uol.com.br/policia-prende-homem-negro-reconhecimento-errado/.
Acesso em: 30 jun. 2021.

MACHADO, Maira Rocha. Quando o estado de coisas € inconstitucional: sobre o lugar do
poder judiciario no problema carcerario. Revista de Investigacdes Constitucionais,
[S.L], v. 7, n. 2, p. 631. 2020. Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/60692/41975. Acesso em: 29 jun. 2021.

MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas data e autodeterminacédo informativa. Revista
Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 12, n. 39, p. 185-216. 2019. Disponivel
em: http://df.emnuvens.com.br/dfj/article/view/655/905. Acesso em: 20 ago. 2021.

MUNIZ, Tailane. Reconhecimento facial jA prendeu 35 na Bahia; 3 mil sdo alvos da policia.
Correio 24 Horas, Salvador, 1 de junho de 2019. Disponivel em:
https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/reconhecimento-facial-ja-prendeu-35-na-
bahia-3-mil-sao-alvos-da-policia/. Acesso em: 30 jun. 2021.

NAJIBI, Alex. Racial discrimination in face recognition technology. Science in the news,
Harvard, Boston, 24 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://sitn.nms.harvard.edu/flash/2020/racial-discrimination-in-face-recognition-
technology/. Acesso em: 30 jun. 2021.

REDE DE OBSERVATORIOS DA SEGURANCA. Retratos da violéncia: cinco meses de
monitoramento, analises e descobertas. Fortaleza: CESEC, 2019. Disponivel em:
https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2019/11/Rede-de-
Observatorios_primeiro-relatorio 20 11 19.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

RUDGARD, Sian. Introduction to european data protection. European data protection:
law and practice. 2. ed. International Association of Privacy Professionals (IAPP). 2019.
Disponivel em: https://iapp.org/resources/article/european-data-protection/. Acesso em: 30
jun. 2021.

SILVA, Rosane Lea; SILVA, Fernando dos Santos Rodrigues. Reconhecimento facial e
seguranca publica: os Perigos do uso da tecnologia no sistema penal seletivo brasileiro.
Anais do 5° Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade. Santa Maria i
RS: Universidade Federal de Santa Maria, 20109. Disponivel  em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2019/09/5.23.pdf. Acesso em: 30 jun. 2021.

Law Review 146 Vol. I, NoI (2021)


https://www.bbc.com/news/technology-52978191
https://nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-200675
https://gizmodo.uol.com.br/policia-prende-homem-negro-reconhecimento-errado/
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/655/905
https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/reconhecimento-facial-ja-prendeu-35-na-bahia-3-mil-sao-alvos-da-policia/
https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/reconhecimento-facial-ja-prendeu-35-na-bahia-3-mil-sao-alvos-da-policia/
https://sitn.hms.harvard.edu/flash/2020/racial-discrimination-in-face-recognition-technology/
https://sitn.hms.harvard.edu/flash/2020/racial-discrimination-in-face-recognition-technology/
https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2019/11/Rede-de-Observatorios_primeiro-relatorio_20_11_19.pdf
https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2019/11/Rede-de-Observatorios_primeiro-relatorio_20_11_19.pdf
https://iapp.org/resources/article/european-data-protection/
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/563/2019/09/5.23.pdf

INTERVENCAO DO ESTADO NA PRECIFICAQAO: UMA VISAO A PARTIR DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO®®

Bruno Soares Koga'®

SUMARIO: Introducéo. 1. Formas de intervencg&o nos precos por parte do Estado e seus impactos
microecondmicos. 2. Panorama legislativo e projetado de controle de precos. 3. Meios alternativos
de solucdo dos problemas no mercado. 4. Teste do tempo: 2020 e 2021. Consideracdes finais.
Referéncias.

RESUMO: Situacdes em que h& desequilibrio entre oferta e demanda podem ocasionar clamores
populares por intervencdo do Estado na precificagdo de produtos. Este quadro se agrava em
cenarios de pandemia tal como o vivenciado por conta da COVID-19. A intervencado do Estado nos
precos de produtos e servigos através de congelamento, tabelamento ou fixacdo de bandas
maximas e/ou minimas pode majorar 0s prejuizos suportados pelos consumidores ao longo do
tempo, causando escassez, criacdo de mercados paralelos ou disparada abrupta de precos tao
logo a intervencéo cesse. Por conta disso, o presente artigo discute os instrumentos de intervencéo
do Estado na precificacdo constantes no Cédigo de Defesa do Consumidor, os Projetos de Lei
motivados pela pandemia causada pela COVID-19 e as Notas Técnicas do CADE e da SENACON
para debater a legislacéo vigente e projetada, além de suas implicagbes nas relagbes de consumo.
A utilizacdo da Analise Econémica do Direito como ferramenta de exame da legislacdo sobre
precificagdo termina por demonstrar que os diplomas existentes e projetados ndo se atentam as
complexidades da economia de mercado e podem influir negativamente na situagéo de minorias e
consumidores em geral. Ao final, discute politicas publicas alternativas ao controle de precos.
Assim, através de método dedutivo, com abordagem qualitativa e apoio em pesquisa bibliogréafica
e exploratéria, o artigo busca apresentar novos prismas na discussao juridica sobre controle de
precos, especialmente pela utilizagdo de ferramentas microeconémicas, as quais devem ser
consideradas conjuntamente aos vetores axioldégicos que orientam a interpretacao e aplicacao do
Direito.

Palavras-chave: Tabelamento de precos; Congelamento de precos; Praticas abusivas; Analise
Econbmica do Direito.

STATE INTERVENTION IN PRICING: A VIEW FROM THE ECONOMIC ANALYSIS OF
LAW

ABSTRACT: Situations in which there is an imbalance between supply and demand can cause
popular outcry for State intervention in the pricing of products. This situation is aggravated in
pandemic scenarios such as that experienced by COVID-19. State intervention in the prices of
products and services through freezing, tabulation or fixing maximum and / or minimum bands can
increase the losses borne by consumers over time, causing scarcity, the creation of parallel markets
or an abrupt surge in prices as soon as the intervention ceases. Because of this, this article
discusses the instruments of State intervention in pricing contained in the Consumer Protection
Code, the Draft Laws motivated by the pandemic caused by COVID-19 and the Technical Notes of
CADE and SENACON to debate the current legislation and projected, in addition to its implications
for consumer relations. The use of Economic Analysis of Law as a tool for examining pricing
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legislation ends up demonstrating that existing and projected diplomas do not pay attention to the
complexities of the market economy and can negatively influence the situation of minorities and
consumers in general. Finally, it discusses alternative public policies to price control. Thus, through
a deductive method, with a qualitative approach and support in bibliographic and exploratory
research, the article seeks to present new prisms in the legal discussion on price control, especially
through the use of microeconomic tools, which must be considered together with the axiological
vectors that guide the interpretation and application of Law.

Keywords: Price fixing; Price freezing; Abusive practices; Economic Analysis of Law.

INTRODUCAO

Ao passo que a COVID-19 deixava de ser uma doenca que afetava apenas paises
da Asia e da Europa, o Ministério da Salde tratou de comunicar meios eficazes de
higienizac&o para conter a propagacédo do coronavirus em territério nacional (MINISTERIO
DA SAUDE, 2020), no que foi acompanhado pela imprensa (AGENCIA BRASIL, 2020);
(G1, 2020a). Em comum, destacou-se que o alcool em gel e mascaras de protecao seriam
meios eficazes de profilaxia.

Ainda que o primeiro caso nacional de COVID-19 tenha sido confirmado em 26 de
fevereiro de 2020 (RIOS; SECOM, 2020), entre os meses de marco e abril ja havia noticia
de aumento de preco de &lcool em gel e méascaras (SALOMAO, 2020), instalacdo de
fabricas clandestinas (MORRIESEN, 2020);(SENA, 2020), autuacGes dos 6rgdos de
protecdo do consumidor (FERREIRA, 2020), parcerias para que o alcool em gel fosse
vendido sem margem de lucro em supermercados no Estado de Sdo Paulo (ROSARIO,
2020) e aliquota zero em Imposto de Importacao para a aquisi¢cdo de diversos produtos
relacionados a profilaxia (RIBEIRO, 2020).

A repentina escassez de produtos para higienizacdo se deu por um aumento da
guantidade demandada e manutencdo da quantidade ofertada no curto prazo, o que nao
impediu recomendacdes de que o Estado brasileiro interviesse na precificagdo (APUFPR,
2020); (OAB-AP, 2020); (OAB-CE, 2020), medida esta que foi adotada em diferentes niveis
por paises como Venezuela7l, Franca72 e Argentina73.

Neste quadro, o presente artigo visa discutir os instrumentos previstos no Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) para o controle de exigéncia de vantagem
manifestamente excessiva e de elevagdo sem justa causa de pregos previstas no art. 39,

71 Na Venezuela, o instrumento primario de controle de precos tem sido a Ley Constitucional de Precios
Acordados, publicada em 22.11.17.

72 Decreto de n° 2020-506 de 02 de maio de 2020 fixou o preco de mascaras de protecdo no atacado e no
varejo em territério francés.

73 Cf. Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 690/2020.
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V e X, os Projetos de Lei gestados durante a pandemia e as Notas Técnicas produzidas
pela SENACON e pelo CADE durante a crise ocasionada pelo coronavirus sob a o6tica da
Andlise Econdmica do Direito (AED).

Deve-se entender aqui a AED como a utilizac&o das ferramentas da microeconomia
ortodoxa visando analisar as possiveis consequéncias no comportamento dos agentes
econdmicos a partir da insercdo de uma norma (KOGA, 2020, p. 23).

Por conta disto, o artigo foca nas repercussdes da intervengdo do Estado na
precificacdo de produtos, dado que o medidas como o congelamento de precos,
tabelamento ou ainda a fixacdo de bandas maximas estéo ligadas a cenarios de escassez,
criacdo de mercado informal, reducdo da qualidade do produto e/ou elevacédo de precos
tdo logo o controle de precos cesse (MANKIW, 2018, p. 112i114); (PINDYCK;
RUBINFELD, 2018, p. 3271 331); (VARIAN, 2014, p. 264i 267).

O método utilizado foi dedutivo, amparado por analise bibliografica e exploratéria,
baseando-se na literatura existente a respeito do controle de precos e da doutrina juridica
brasileira que trata das relac6es de consumo.

Dado o lapso de tempo entre a apresentagcao do trabalho e 0 momento atual, bem
como as valiosas criticas recebidas durante a exposicao do artigo no | Seminario de
Pesquisa de poés-graduandos em Direito do Centro-Oeste, o autor entendeu por bem
acrescentar um pequeno trecho de andlise de como se desenrolou a questdo de
tabelamento de precos no Brasil e no exterior ao longo da segunda metade do ano de 2020
e a primeira metade do ano de 2021.

Assim, o presente artigo esta dividido da seguinte maneira: (i) definicdo das formas
de intervencdo nos precgos por parte do Estado e seus impactos microecondmicos; (ii)
apresentacado do panorama legislativo de controle de precos em vigor e dos Projetos de
Lei gestados durante a pandemia causada pela COVID-19; (ii) meios alternativos de
solugéo dos problemas; (iv) panorama dos acontecimentos entre 2020 e 2021; e (V)

consideracdes finais.

1 FORMAS DE INTERVENCAO NOS PRECOS POR PARTE DO ESTADO E SEUS
IMPACTOS MICROECONOMICOS

A doutrina define a interven-«o do Estado
deatvi dades estatais sobre o segmento econ?! mic
inserindo medidas como o tabelamento de precos dentro da intervencdo indireta na

modalidade intervencéo por direcdo (RAMOS FILHO, 2009). Noutras palavras, o Estado
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passa a intervir sem estabelecer monopdlio para si ou atuar como agente econémico
(intervencdo indireta), a0 mesmo passo que apresenta medidas cogentes e nhao
meramente indutivas para a atividade dos particulares (direcao).

Desta maneira, dentro do tratamento classico dado a matéria, a intervencdo nos
precos pode se dar de variadas formas, tais como o estabelecimento de precos maximos
ou minimos, congelamento ou tabelamento de precos.

Por tabelamento entendemos aqui o estabelecimento de precos de produtos e/ou
servigos por ato da Administracdo Publica que prevé sancao por seu descumprimento. Ao
lado disso, o congelamento de precos deve ser entendido como: "(...) a estabilizacdo dos
precos aos niveis praticados em uma determinada data e em cada estabelecimento
comercial ou industéyial .o (PIMENTEL, 198

Evidentemente, o aumento do nivel de precos sem elevacao de renda é um fator
preocupante, pois distancia as classes sociais e reduz o acesso da populacdo mais
vulneravel a bens de consumo eventualmente indispensaveis, tratando-se de uma questao
quen«o deve ser ignorada em uma Rep¥blica que
sociedade l|livre4d justa e solid8riabo

No que diz respeito a produtos relacionados com a protecéo frente ao coronavirus,
nao se pode olvidar que minorias tém sido justamente as mais impactadas pela doenca
por ele ocasionada, tendo maior taxa de mortalidade padronizada (INSTITUTO POLIS,
2020). H4, portanto, fortes imperativos morais e politicos para que a Administracéo Publica
se veja tentada a implantar medidas mais fortes de controle de pregos a fim de
salvaguardar o acesso da populacdo vulnerdvel aos bens indispensaveis durante a
pandemia.

Contudo, tais discussdes raramente partem da analise microeconémica a respeito
das consequéncias destas politicas publicas no mercado, de modo que medidas bem
intencionadas ndo raras vezes terminam por criar efeitos perversos justamente a
populacdo que se pretende proteger.

Em uma economia de mercado, os precos sao transmissores de informacao
(HAYEK, 1945), sinalizando a escassez de produtos e indicando o valor minimo pelo qual
um dado fornecedor se encontra disposto a vendé-los. Da mesma forma, os consumidores
possuem suas restricdes orcamentérias e devem levar em conta o custo de oportunidade
de suas escolhas (a compra de uma mascara pode significar a compra de um saco de arroz

a menos).

74 Cf. art. 3° da CF.
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A analise agregada da relacéo preco-quantidade de fornecedores e consumidores
permite estimar as curvas de demanda e oferta que regem o mercado, sendo o ponto de
sua interseccdo chamado de preco de equilibrio, no qual ndo é possivel beneficiar
consumidores ou fornecedores sem que a situacdo de um deles venha a ser prejudicada

(Pareto eficiente), como no gréafico abaixo baseado em (KOGA, 2020, p. 42):

' |
6
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a3 ¢ Demanda
2 ——Linear (Oferta)
1 ——Linear (Demanda)
0
0 2 4 6 8
Quantidade

Neste cenario, medidas de controle de precos a fim de estipular um dado teto podem
ter diversos efeitos nocivos no mercado. Tomando o modelo acima, no qual o preco de
equilibrio se encontra em $3, uma intervencgéo Estatal que determine que o0s precos sejam
reduzidos para $2 ter4 o efeito de produzir um incremento da demanda (de 3 para 4
unidades) e uma reducédo da oferta (de 3 para 2 unidades)’

A despeito disso, os consumidores poderiam buscar refugio na aquisicdo de bens
substitutos (trocar o alcool em gel por sabonete liquido ou arroz por outra fonte de
carboidratos), contudo, tais mudancas nao ocorreram dentro do que seria esperavel de um
Homo Economomicus, ou seja, de um individuo plenamente racional que estivesse na
posse de toda informacéo relevante.

Em todo caso, medidas de intervenc¢ao na precificagdo sem o devido cuidado podem
gerar escassez no curto e médio prazo, inclusive expulsando competidores que nao
tenham economias de escala ou que por outros fatores ndo possam apresentar um preco
igual ou inferior ao estipulado pela Administracdo Pdudblica, dando incentivos ao
estabelecimento de mercados paralelos com menor garantia de qualidade e parco respeito

as regras juridicas.

75 Efeitos similares ocorrem também quando ha estipulacdo de piso de precos acima do equilibrio de
mercado, podendo causar aumento massivo da oferta para uma demanda reduzida ou a criacdo de mercados
informais com venda de produtos abaixo do preco estipulado.
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Assim, para que a intervencdo na precificacdo seja bem sucedida, haveria
necessidade de uma analise profunda a respeito de qual seria o preco de equilibrio e a
eventual implementagdo de medidas de apoio como o racionamento de produtos
(WALLACE, 1951).

N&do se pode olvidar que had ampla intervencdo na precificacdo em setores
considerados sensiveis pela Administracdo Publica, tais como, exemplificativamente:
medicamentos, planos de saude, fornecimento de energia elétrica e saneamento basico.
Nestes setores, atuam agéncias reguladoras com extrema sofisticagdo que possibilitam,
através de conhecimento do mercado especifico, a mediacdo técnica entre consumidores
e fornecedores, inclusive através da analise de impacto regulatorio das politicas publicas.

Extrapolar a intervencao na fixacdo de precos de setores especificos para todos os
segmentos de mercado ou ainda a uma lista ampla de produtos é uma tarefa que
dificilmente poderia ser levada a cabo no curto prazo, especialmente diante do cenario de
incerteza causado pela COVID-19.

Estas consideracdes seguem a trilha de andlise realizada pela Secretaria Nacional
do Consumidor i SENACON - na Nota Técnica n.° 8/2020/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ
oportunidade em que se discutiu os efeitos da intervencdo do Estado nos precos de

produtos e servi¢cos durante a pandemia causada pela COVID-19:

2.34. Em sintese, subverter o mecanismo de ajuste de mercado previsto na
Constituicdo Federal e premissa do CDC, em resposta a um incremento de
demanda como o alcool gel e mascaras decorrente do problema do coronavirus
pode trazer consequéncias ndo esperadas. Podera haver, por exemplo, o
desabastecimento ou migracdo do produto para o mercado informal.(BRASIL.
SENACON, 2020, p. 5)

Idéntico posicionamento a respeito do controle de pregos pode ser encontrado na
Nota Técnica 16/2020/DEE/CADE, produzida pelo Departamento de Estudos Econémicos
do CADE em discussao referente ao PL 1.008, de 2020, do Deputado Federal Tulio
Gadelha:

Caso se estabelec¢a o preco teto do produto abaixo do que seria 6timo do ponto de
vista social, € possivel gerar um desabastecimento do mercado, jA que os
produtores ndo estardo dispostos a produzir ao preco estabelecido pela autoridade.
(...) Neste aspecto, a politica publica podera gerar o efeito oposto ao que
pretende(BRASIL. CADE. DEE, 2020, p. 8).

Pois bem, parece evidente que a pandemia causada pelo coronavirus levantou
preocupacdes em todas as esferas da sociedade civil e da Administracdo Publica, bem
como efetivamente houve elevacéo de precos de bens no mercado, especialmente aqueles

relacionados aos cuidados de higiene e géneros alimenticios. Entretanto, a intervencao do
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Estado na precificacdo ndo se mostra uma medida despida de prejuizos aos consumidores,
sendo necessaria cautela para a sua aplicacéo.

A despeito desta peculiaridades, o leitor pode notar que o modelo apresentado
carece de maior rebuscamento, pois nao raras vezes a Administracdo Publica se vera
obrigada a regular cenarios de concorréncia monopolistica, oligopolios e monopadlios, cuja
analise certamente influencia na atividade de controle de precos, inclusive pela maior
facilidade de fiscalizacdo em mercados concentrados (GALBRAITH, 1946).

Ainda que tais falhas sejam evidentes, o modelo de concorréncia perfeita serve de
primeira aproximacao para as discussodes juridicas a respeito dos impactos do controle de
precos a ser levado a cabo pela Administracdo publica.

Dado este cenario, o debate passara a analisar a legislagdo em vigor a respeito da
elevacao de precgos e suas implicagbes potenciais em uma economia de mercado como a

brasileira.

2 PANORAMA LEGISLATIVO E PROJETADO DE CONTROLE DE PRECOS

Tomaremos por evidente que € juridicamente possivel a intervencdo do Estado na
fixacdo de precos de produtos e servicos em cendrios excepcionais, embora exista
necessidade de eventos extraordinarios para a sua implementacdo (BARROSO,
2002);(COMPARATO, 2011). Além disto, o histérico dos planos econémicos levados a
cabo nas décadas de 1980 e 1990 deixa livre de duvidas sua ampla utilizac&o pelo Brasil
(GUEDES FILHO; ROSSI, 2009), inclusive ap6s a CF/88, sendo também digna de nota a
discusséo sobre o Tabelamento do Frete em discussdo no Supremo Tribunal Federal na
ADI 5956.

Como se sabe, 0 modelo contratual adotado no Brasil € solidarista, preocupando-se
nao apenas com a formacgéo da vontade no negocio juridi co, mas tamb®m c ot
®ticos e dados da realidade e nfiipMM, 20e5ameéld)t e c C
permitindo entdo que vetores axiolégicos ou simples dirigismo contratual adentrem nas
consideracdes referentes a validade ou a invalidade total ou parcial dos pactos privados,
inclusive no que diz respeito aos precos (GRAU, 1979, p. 145).

Dentro deste panorama, a legislacdo de consumo sempre deixou clara a
vulnerabilidade do consumidor e a necessidade de sua defesa e protecdo frente ao
fornecedor de produtos e servicos’®. Desta maneira, 0os contratos entabulados sob este

regime juridico ndo estdo cingidos apenas e tdo somente a vontade das partes, mas

76 Cf. Art. 1° do CDC.
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também a normas de ordem publica e interesse social a tutelar os limites da liberdade
contratual, havendo diversas ferramentas desenvolvidas para cumprir 0S escopos
delineados pelo legislador.

Dentre tais instrumentos, destacam-se as vedac¢fes as praticas abusivas, tendo o
legislador enfatizado a proibicdo a exploracdo da fraqueza ou ignorancia do consumidor,
bem como a exigéncia de vantagem manifestamente excessiva ou ainda elevacdo sem
justa causa do preco de produtos ou servicos’” Da mesma forma, veda-se a incluséo de
clausulas abusivas nos contratos de consumo, tais como as que colocam o consumidor em
fdesvantagem®exager adabo

Estes dispositivos sdo redigidos de maneira aberta, visando afericdo no caso
concreto a respeito da abusividade de determinados produtos ou servigcos no mercado de
consumo. Tal técnica redacdo permite duas espécies de desenvolvimento ao longo do
tempo: (i) construcdo de critérios gerais de aplicacdo por parte da jurisprudéncia
(MARTINS-COSTA, 2011); ou (ii) aplicacao topica e assistematica.

No caso brasileiro, ndo se verifica uma uniformizacdo dos parametros que possam
conduzir a andlise de que um dado fornecedor exigiu uma vantagem manifestamente
excessiva ou efetuou elevacédo de precos sem justa causa, criando ampla margem de
inseguranca a todos os agentes econémicos inseridos no mercado de bens e servicos.

Exemplificativamente, veja-se esta passagem:

(...) o critério é, exatamente, a falta de critério, e isso porque ndo é dado ao
Judiciério legislar, notadamente em tema que ndo conhece, que reflete sobre
inmeras outras situacdes que também ndo domina, nem é de sua competéncia
fazé-lo. (REsp 402.261/RS, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/
Acérddo Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/03/2003,
DJ 06/12/2004, p. 188)

A anarquia de critéerios ganha importancia em situacdes excepcionais,
especialmente quando fatores atipicos adentram as relacées de consumo e subvertem
todas as expectativas de consumidores e fornecedores, a0 mesmo passo que as técnica
usuais de investigacdo ndo possuem instrumentos para responder ao novo cenario,
mesmo quando amparadas por critérios extremamente sofisticados como os apresentados
por (SAAD, 2012):

(a) comparacéao custo X preco - verificacdo da margem entre custo de producao e
0 preco efetivamente praticado pela firma investigada; (b) comparacgéo historica -
preco praticado pela firma investigada no passado e no momento atual; (c)

77 Cf. art. 39, IV, Ve X, do CDC.
78 Cf. art. 51, 1V, 819, 1, Il e lll, do CDC.
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comparacao geografica - preco praticado pela firma investigada em diferentes
mercados relevantes geograficos; e (d) comparagdo com concorrentes - prego de
produtos similares praticados por concorrentes, ho mesmo mercado ou em
mercados diferentes.

Desta maneira, inegavel que as regras contidas no CDC e a auséncia de critérios
seguros na jurisprudéncia pouco auxiliam na solugcéo de entraves concretos para 0s 0rgaos
de fiscalizacdo e tampouco ao proprio consumidor, que se encontra com milhares de
preocupacoes a respeito de sua saude e subsisténcia.

Ainda que néo se trate de tema pacifico, verifica-se no debate referente aos precos
no mercado de consumo posturas tendentes a permitir seu amplo controle por parte do
Estado( MUCEL I N; D6 A Qb $oNg@dg para Gore@do do mecanismo de precos
da economia de mercado (NEVES, 2003); (SAYEG, 1993), a aplicacdo ao principio da
defesa do consumidor inscrito no art. 170, V, da Constituicdo Federal (CF/88) (RAMOS
FILHO, 2009) e um mecani smo de prote-«o0o contr
cal ami dades p¥%blicas para el evar (ROLLP,2E&L1, p.
128).

Mesmo respeitaveis, 0s posicionamentos acima sdo extremamente perigosos
guando contrapostos aos fundamentos de uma economia de mercado e das provaveis
consequéncias da aplicacao indiscriminada de controle de precos.

Em todo caso, dada a presséo da sociedade civil, diversas unidades da federacao
entdo passaram a criar leis especificas para discutir a elevacdo de precos no mercado.
Veja-se, por exemplo, a Lei Estadual de n°: 8.769 de 23 de marco de 2020 do Estado do

Rio de Janeiro:

Art. 1° Fica vedada a majoracdo, sem justa causa, do preco de produtos ou
servicos, durante o periodo em que estiver em vigor o Plano de Contingéncia do
Novo Coronavirus da Secretaria de Estado de Saude.

§ 1° Para os fins da definicdo de majoracéo de precos de que trata o caput deste
artigo deveréo ser considerados os precos praticados em 01 de marco de 2020.

§ 2° A proibicdo de que trata o caput deste artigo se aplica aos fornecedores de
bens e servigos nos termos do artigo 3° do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Por mais bem intencionada que seja a legislacédo apresentada, nota-se que ndo ha
grande inovacao em relacdo ao que ja se encontrava previsto no CDC em seu art. 39, V e
X, especialmente porque a fixacdo da data de 1° de marco de 2020 como ponto de
confronto entre precgos e suas elevagdes nao elucida o ponto mais importante do debate,
o significado de justa causa.

Também se buscou tutelar os precos através da Lei Estadual de n° 23.631 de 02

de abril de 2020 do Estado de Minas Gerais:
Law Review 155 Vol. I, NoI (2021)



Art. 107 Para fins de protecdo do consumidor, o Estado podera adotar as seguintes
medidas: (...)

IV i combate a elevacéo injustificada de precos de insumos, produtos ou servicos,
em especial os utilizados no combate ou na prevencéo da pandemia de Covid-19,
ressalvada a oscilacdo natural de preco para adequacao de oferta e demanda a fim
de se evitar a escassez.

No caso da legislacdo mineira, houve ligeiro avanco, pois se reconhece dois pontos
essenciais: (i) a oscilagéo de precos dentro de um mercado; e (ii) o controle de precos pode
ensejar escassez.

Contudo, a despeito desta modificacdo, clara a auséncia de qualquer elemento a
inovar o ja disposto no CDC, de maneira que a o incremento da complexidade da legislacdo
ndo compensa os resultados préaticos eventualmente obtidos.

Como ultimo exemplo, veja-se a Lei Estadual de n°: 16.870 de 23 de abril de 2020
do Estado de Pernambuco, que incluiu o inciso IV no art. 23 da Lei Estadual de n°: 16.559,
de 15 de janeiro de 2019:

Art. 23. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos: (...)

IV - elevar, de forma arbitraria e sem justa causa, o preco de produtos ou servicos,
notadamente em decorréncia de guerra, calamidade publica, pandemia ou outra
grave circunstancia de comocéo social.

Aqui ha uma possivel tautologia entre os termos arbitrariedade e auséncia de justa
causa, salvo se os conceitos forem tomados como complementares. Tratando-se de
conceitos complementares, a lei pernambucana terminou por estabelecer requisitos mais
rigorosos que os do pr-prio CDC, especi al men
calamidade p¥%Wblica, pandemia ou outra grave

Assim, uma analise comparativa da legislacdo estadual produzida em razdo da
pandemia causada pelo coronavirus deixa de lado qualquer inovagéo juridica em face da
legislacéo existente, bem como apenas reitera termos ja presentes no CDC.

Alem da legislacdo estadual j& comentada, a variacdo de precos ocasionada pela
restricdo de circulacao de pessoas e incremento da demanda nao deixou de ser objeto de
analise por parte da Camara dos Deputados e do Senado Federal, havendo diversos
projetos de lei visando inserir no CDC ou através de diploma proprio uma nova camada de
regulacéo de precos em casos de calamidades publicas.

As alteragbes que pretendem modificar a legislagdo de consumo tém como foco a
disciplina das praticas abusivas previstas no art. 39 do CDC, relacionando-se
especialmente com o inciso X do aludido diploma legal.

Neste tracado, o PL 771, de 2020, de autoria do Senador Randolfe Rodrigues
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(BRASIL, 2020a)t em por objetivo fAdispor sobre o

aume

de endemias, epidemias e pandemiaso, inser:i

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos, em especial em
situacdo de endemias, epidemias e pandemias assim declaradas pelos 6rgaos
competentes.

A 1o0. éééeééeécéeééeeéeécéeéeecéecd.

§ 20. Na caracterizacdo do aumento de pre¢os sem justa causa, além de outras
circunstancias econémicas e mercadoldgicas relevantes, considerar-se-a:

| - o preco do produto ou servigco, ou sua elevagcdo, ndo justificados pelo
comportamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introducdo de melhorias
de qualidade;

Il - o preco de produto anteriormente produzido, quando se tratar de sucedaneo
resultante de alterac6es ndo substanciais;

[ll - o prego de produtos e servi¢cos similares, ou sua evolugdo, em mercados
competitivos comparaveis;

IV - a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer forma, que resulte em majoragéo
do preco de bem ou servigo ou dos respectivos custos;

V - a dependéncia do consumidor em relagédo ao produto ou servigo, seja para sua
subsisténcia ou para a protecdo de sua segurancga ou saude. (NR)

O foco do Projeto de Lei se concentra: (i) na variacdo de precos ao longo do tempo

guando ndo houver aumento do custo ou da qualidade; (ii) na variacdo de precos por

n c

ocasiao de novos modelos dopr odut o modi fi ca-»es MAsubstan:i

precos em mercados competitivos comparaveis; (iv) praticas colusivas; e (v) a elasticidade
da demanda do produto ou servico.

Ainda que tais inovagbes sejam de grande relevancia, a legislacdo deveria se
atentar também ao fato de que a majoracao de precos nao se encerra nos custos oriundos
do produto ou servigo, estando cingida também por diversos fatores ndo explorados no
Projeto de Lei em comento, tal como o aumento da demanda, a existéncia de regulacdes
nao diretamente atribuiveis aos custos, a dificuldade em localizar m&o de obra qualificada
e 0 custo de oportunidade do capital investido.

Da mesma forma, um dado fornecedor pode ter evitado efetuar reajustes de preco
ao longo do tempo, represando entdo os aumentos que poderia repassar ao consumidor.
Neste cenario, caso sobrevenha novo aumento de custos e o fornecedor pretenda efetuar
0 reajuste presente e passado, podera ser acusado de realizar pratica abusiva, pois a
elevacao de precos foi superior ao incremento dos custos por ele suportados no ultimo
periodo de tempo considerado.

Em um cenario de incerteza a respeito de quais condutas sédo permitidas ou vedadas
no que diz respeito a elevacdo de precos e ndo havendo grande fluxo de informacéo a

respeito do preco dos competidores, ndo sera dificil supor que o fornecedor preferir4 entdo
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elevar periodicamente o preco em pequenos percentuais acima de seu custo visando
formar uma margem suficiente para que eventuais acusacOes de reajuste de precos
possam ser debeladas quando um abrupto incremento dos custos venha a ocorrer,

especialmente em ambientes de incerteza:

Este fenbmeno pode ser explicado por uma conjuncéo de fatores, entre os quais,
destacam-se: o realinhamento de precos que haviam ficado defasados durante o
congelamento imposto pelo Plano; os aumentos especulativos de precos, devido
as expectativas de um novo congelamento; e as pressdes de custo derivadas do
O0mecani smo de gatil hod, institu2do pe
salarios. Além disso, o crescente déficit do setor publico (que aumentou de 3,7%
do PIB para 5,4% entre 1986 e 1987) e a declaracdo da moratoria da divida externa
brasileira em fevereiro de 1987 contribuiam para agravar o ambiente de incertezas
e instabilidade que envolvia a economia nacional, elevando as expectativas
inflacionarias. (GUEDES FILHO; ROSSI, 2009)

Pl

o

Ainda tratando do art. 39, X, do CDC, o PL 1610, de 2020, de autoria do Senador
Marcos do Val (BRASIL, 2020b) vi sava dispor a respeito da
alimentos componentes da cesta basica durante estadode cal ami dade p¥bl i

dando a seguinte redacao ao dispositivo assinalado:

AT 39, e bbb b

8 10 e

§ 2° Presume-se abusiva, nos termos do inciso X do caput, a elevagéo de preco de
alimento componente da cesta basica durante a vigéncia de estado de calamidade
publica nacional reconhecida pelo Congresso Nacional. (NR)

O Projeto de Lei evidentemente peca pelo desconhecimento das relacdes
econdmicas subjacentes a precificacdo e, talvez por este motivo, tenha sido retirado pelo
préprio autor, 0 que € uma iniciativa louvavel.

Ainda sobre a elevacéo de precos, Projeto de Lei 1.453, de 2020, de autoria do
Senador José Serra trata do tema através da criagdo de uma lei especifica que disporia ao
mesmo tempo de liberdade de precificacdo e da possibilidade de imposicao de teto de
precos ou subsidios por parte do Estado (BRASIL, 2020c):

Art. 2° Em caso de declaracado de estado de emergéncia ou calamidade publica, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo adotardo medidas de
controle de pre¢cos de bens e servicos de qualquer natureza em mercados ndo
regulados pelo poder publico, e envidardo esforcos para fiscalizar e garantir a
producéo, o transporte e o livre acesso da populacédo aos bens e servicos.

Art. 3° E direito de toda pessoa privada, natural ou juridica, observado o disposto
no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federa, definir livremente o preco
de produtos e de servicos como consequéncia de alteracdes da oferta e da
demanda, devendo o poder publico coibir abusos e, se necessério, decretar
reconversdo da producdo em setores selecionados para atender as demandas
oriundas da situagdo de emergéncia ou calamidade.

§ 1° As empresas deverdo garantir o amplo acesso, estabelecendo quantidades
maximas por pessoa fisica quando necessario.
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§ 2° O poder publico podera:

| - definir limites de precos para bens essenciais ao enfrentamento da situagéo
emergencial desde que considere o aumento de custos em toda a cadeia de
suprimentos e o ajuste natural entre oferta e demanda;

Il i subsidiar precos de bens essenciais para segmentos sociais vulneraveis ou
beneficiarios de programas de transferéncia de renda.

Nota-se que o Projeto de Lei ndo apresenta seguranca juridica aos agentes
econObmicos e tampouco a propria administracdo publica, dispondo que a precificacéo é
livre, salvo quando o Estado determinar o contrario. Ao fim e ao cabo, o Projeto de Lei traz

mem-ria a seguinte p aserepgam mosterfoaneritee somdosa | a d o

razdo, a Constituicao, (...) Isso se deve ao fato de que cada paragrafo da Constituicdo
cont ®m a sua pr(MARK,i2all, p.n4R)2 Noatsms galavras, uma lei que
assegura a liberdade de precificacdo, ressalvada a intervencéo do Estado, tem o mesmo
efeito que sua propria inexisténcia.

Desta maneira, também os Projetos de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional
pouco avancaram para dar melhor redacéo ao art. 39, X, do CDC ou mesmo para estipular

balizas mais confidveis aos fornecedores de produtos e servigos.
3 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DOS PROBLEMAS NO MERCADO

O cenério apresentado neste estudo apresenta dois pontos fundamentais: (i) a
elevacao de precos € nociva aos mais pobres quando desacompanhada de incremento de
renda; e (i) a estipulacdo de tetos e pisos de precos, congelamento, tabelamento ou
mesmo de controle ex post da precificacdo pode levar a cenarios de escassez ou comércio
informal.

Trata-se, portanto, de uma questdo que nado poderia ser respondida no caso
concreto sem o recurso a amplos estudos de custo-beneficio para que se pudesse entao
aferir qual a politica publica mais adequada, o que restou inviabilizado pela pandemia e a
necessidade de uma resposta imediata aos problemas enfrentados.

Dentro deste quadrante, além do controle de precos, diversas medidas sao
usualmente consideradas, tais como: (i) concessao de subsidios; (ii) aquisicdo e doacéo
de produtos por parte do Estado; e (iii) transferéncia de renda.

A concessao de subsidios pode se dar por meio de transferéncia direta de recursos
aos fornecedores ou por meio de abatimentos em tributos. Ainda que os precos dos
produtos fossem reduzidos, impende notar que sua utilizacdo pode ser compreendida
como um tributo negativo sobre o preco de um dado produto ou servico (PINDYCK;
RUBINFELD, 2018, p. 359), gerando a falsa no¢&o de abundancia de um recurso escasso,

intervindo no papel informacional dos precos e podendo gerar efeitos distributivos
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indesejaveis através do maior consumo de cidadaos fora da categoria vulneravel.

Seria entdo possivel discutir a viabilidade do Estado adquirir os produtos cuja
elevacao de pregos foi mais substancial e entdo efetuar doagdes aos mais necessitados a
partir de critérios estabelecidos pela propria Administragédo Publica.

O primeiro entrave a ser superado seria justamente a imposicao de linhas divisorias
entre 0s segmentos sociais, dado que pessoas em situacao praticamente idéntica seriam
divididas por uma distingédo infinitesimal ou ainda haveria possibilidade de excessiva
ampliacao dos critérios.

Ainda que este obstaculo seja superado, ha de se considerar que o Estado é um
comprador de pouca eficiéncia, sabendo-se que diversas compras emergenciais (muitas
delas com dispensa de licitacdo) realizadas para o enfrentamento da COVID-19 sofreram
por preco acima do valor de mercado, aquisi¢cao de produtos imprestaveis ou sequer houve
a entrega dos produtos contratados (G1, 2020b); (ISTOE, 2020); (SEABRA, 2020).

Supondo que estes desafios sejam de alguma maneira ultrapassados, ainda restaria
um desafio sutil, mas igualmente relevante, que seria o de descobrir as preferéncias
individuais dos grupos vulneraveis e atendé-las de modo eficiente.

Neste cenario, individuos mais proximos a fome certamente prefeririam ter acesso
a alimentos do que a alcool em gel, ainda que ambos os bens sejam importantes para a
sobrevivéncia na pandemia.

N&o é papel do Estado julgar (do ponto de vista moral ou das preferéncias
individuais) a fome alheia e tampouco sua higiene, restando insuperavel nos moldes atuais
descobrir e ajustar as doagdes as necessidades de cada um dos grupos familiares mais
necessitados, ainda mais em um espaco de tempo que n&o permite qualquer pesquisa
ampla e aprofundada.

Verificados os empecilhos a concessao de subsidios e a aquisicdo direta dos
produtos por parte do Estado, parece evidente que um sistema de transferéncia de renda
(BASTAGLI et al., 2019); (FRIEDMAN, 2002, p. 192) se apresenta como medida menos
gravosa quando ha necessidade de uma deciséo rapida, ainda que imperfeita, pois néo
impacta o papel informacional do sistema de precos e permite que as solu¢des de médio
prazo do mercado possam ocorrer sem prejuizo da concorréncia entre fornecedores.

Ao lado disto, possui a vantagem de permitir que os grupos favorecidos possam
alocar seus recursos de acordo com suas preferéncias individuais, ajustando as aquisicoes
as suas restricbes orcamentarias e maximizando a utilidade derivada da renda percebida.

Contudo, a transferéncia de renda certamente também é objeto de criticas que
possuem pertinéncia, visto que a demarcacgéo dos grupos vulneraveis sofreria dos mesmos
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males que a decisdo do Estado em relacdo a quais pessoas fariam jus a receber doacbes
de produtos.

Além disto, critica-se a transferéncia de renda por: (i) gerar desincentivos aos
agentes; e (ii) o desenvolvimento econdmico € um melhor redutor de desigualdade socia
(SHADY; FISZBEIN, 2009, p. 46).

Diante de situacdes excepcionais como a pandemia causada pela COVID-19, tais
criticas perdem forca, visto que a transferéncia de renda é fixada por um dado periodo de
tempo, ndo interferindo nos incentivos aos agentes econdmicos no médio e longo prazo,
assim como aguardar o desenvolvimento para solver problemas observados no curto prazo
se torna uma opcéo passivel de graves questionamentos éticos e econdmicos.

Foi este, inclusive, o caminho escolhido pela Administracdo Publica através do
Auxilio Emergencial instituido pela Lei Ordinaria de n° 13.982/20 e que, por conta da
miserabilidade extrema de inUmeros brasileiros, ocasionou até mesmo melhora na renda
da populacédo (DUQUE, 2020).

N&do se pode olvidar, entretanto, que os programas de transferéncia de renda
possuem elevado impacto nas financas publicas, devendo ser cuidadosamente sopesada
sua aplicacao diante do espaco fiscal disponivel, além de ganhos politicos ao governo de
turno.

Em resumo, dadas as opcdes, dentro de um cenario de pouca informacdo e
possibilidade real de que a conduta do Estado leve a resultados negativos, programas de

transferéncia de renda surgem como alternativas melhores que o controle de precos.

4 TESTE DO TEMPO: 2020 e 2021

Este artigo foi inicialmente elaborado no segundo semestre de 2020, ao passo que
a presente versao € redigida em meados de 2021. Procurou-se manter o texto original e
corrigir apenas as falhas apontadas durante sua exposicédo no | Seminario de Pesquisa de

pos-graduandos em Direito do Centro-Oe st e para verificar se

tempoo0, exerc2cio que se faz neste momento.

Conforme o site do Ministério da Saude em pesquisa realizada em 24.05.21, o Brasil
conta hoje com 449.858 mil 6bitos em decorréncia de COVID-19 (BRASIL. MINISTERIO
DA SAUDE, 2021) e, na mesma data, o consorcio de veiculos de imprensa estima que
20,9% da populagéao brasileira recebeu a primeira dose de alguma vacina para imunizagao
frente ao coronavirus (G1, 2021a). Disto ja se pode notar que a retomada da economia ndo

ocorrera imediatamente, posto que o virus permanece no territorio nacional e boa parte da
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populacdo ndo recebeu sequer uma dose de vacina, hdo sendo impossivel supor novas
reaberturas e fechamentos de comércio ao longo do ano de 2021 por conta das chamadas
Afondaso

Como se isto n&o bastasse, os dados continuam extremamente preocupantes em
todos os setores. No quarto trimestre de 2020, 13,9 milhdes de pessoas se encontravam
desempregadas (IBGE, 2021a), o IPCA acumulado nos ultimos 12 meses e tendo por
referéncia abril de 2021 é de 6,76% (IBGE, 2021b) e o IGPM, acumulado nos ultimos 12
meses e tendo por referéncia abril de 2021 € de 32% (FGV, 2021).

Ao lado disto, o Auxilio Emergencial, cujo valor estava entre R$ 600,00 a R$
1.200,00 por més chegou ao fim em dezembro de 2020 e somente foi retomado em 2021
em valores que giram entre R$ 150,00 a R$ 375,00 ao més.

Ao mesmo passo, a divida publica alcanca o percentual de 89,3% do PIB, percentual
gue mantém rota ascendente desde 2014 (MARTELLO, 2021). Noutras palavras, o espaco
fiscal para medidas de transferéncia de renda aos mais necessitados se torna cada vez
menor (MENDES, 2021a).

O simples aumento do gasto publico ndo € uma medida simpléria e despida de

consequéncias:

Essa ameaca ndo esta em um futuro incerto. As empresas, as familias, os
poupadores e os investidores externos antecipam o futuro. Por isso, ja estdo
ocorrendo hoje no pais fuga de capitais, desvalorizacdo excessiva da moeda
nacional, pressoes inflacionarias persistentes e queda das perspectivas de
investimento e de retomada do crescimento em 2021 e nos anos seguintes. Os
efeitos negativos, portanto, jA comegcaram mesmo antes da renovacgéo do auxilio,
gerados apenas pela possibilidade de um desfecho negativo do ponto de vista
fiscal.(MENDES, 2021b)

Assim, a manutencdo do auxilio emergencial exige um esfor¢co conjunto da
Administragdo Publica através do financiamento do programa com recursos oriundos de: i)
emendas parlamentares; ii) poderes e 6rgdos autbnomos; e iii) revogacdo da desoneragao
da folha de pagamento. (MENDES, 2021b). Ao mesmo passo, ha necessidade de medidas
visando a reducédo da divida publica, tais como: i) participacdo dos Estados e Municipios;
i) prorrogacéo do congelamento da folha de pagamento do funcionalismo; iii) remogéao de
beneficios fiscais do IRPF; iv) revogacao de beneficios fiscais a pessoas juridicas; e V)
extingdo ou privatizacdo de estatais (MENDES, 2021b), que somente teriam impacto em
2022, dada a auséncia de medidas deste jaez no ano de 2020.

Em resumo, a quantidade de mortos pela COVID-19 ndo deixa duvidas de uma rota

ascendente e que pode prejudicar os ja combalidos setores de produtos e servicos, a renda
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da populacdo mais vulneravel esta comprometida e o nivel de pregcos continua em ampla
ascensao. Por outro lado, o espaco fiscal diminuto ndo permite grandes medidas
contraciclicas. Neste cenério, cumpre questionar se se mantém higidas as colocacdes
deste artigo.

A principio, pode-se pensar que seria hecessaria alguma medida interventiva, ainda
gue em curto espaco de tempo, para que fosse possivel frear 0 aumento de precos e
proporcionar maior consumo as camadas mais pobres da populagéo brasileira.

Contudo, mesmo estes dados alarmantes ndo sao suficientes para debelar o fato
de que as medidas de controle de precos tenderdo a ampliar os problemas suportados
pelos brasileiros, como se verifica na politica de precios cuidados argentina (ARGENTINA,
2020), que redundou em aumento dos precos dos produtos controlados acima da inflacao
(CLARIN.COM, 2021), desabastecimento (MAGNANI, 2021) e at® em WAgrev
produtores de proteina animal por conta de proibicdo de exportagfes (G1, 2021b).

A isto se deve acrescentar que uma medida de controle de precos no presente
momento pode mais uma pa de cal no combalido ambiente de negdécios brasileiro, sendo
necessario extremo cuidado na intervengéo na precificagao.

Em um cenario desta magnitude, evidencia-se a auséncia de opcdes simples, mas
parece ser menos invasiva a continuidade de programas de transferéncia de renda e
implementacéao de tributacfes excepcionais sobre 0s setores mais abastados da sociedade

do que empreender interveng&o nos pre¢os de mercado.
CONSIDERACOES FINAIS

Nos itens anteriores, verificou-se que o surgimento da COVID-19 causou impactos
na cadeia de produtos e servicos, elevando precos e tornando ainda mais dificil o acesso
dos grupos vulneraveis a itens de higiene essenciais para o enfrentamento da pandemia.

Uma das medidas que sempre retorna ao debate € a intervengédo do Estado na
precificacdo de produtos e servicos a fim de conter o aumento de precos, especialmente
porque a legislacéo brasileira se utiliza amplamente de clausulas gerais, possibilitando
interpretacbes a partir do CDC que tornariam legitimo controle de precos por parte do
Estado em suas diversas fungoes.

Porém, tais medidas sofrem severas criticas tedricas e empiricas, especialmente
dentro da experiéncia brasileira, dados os riscos de escassez, criacdo de mercados
informais, perda de qualidade e disparada de precos tdo logo cesse a intervengao caso 0s
precos impostos ndo sejam adequados a realidade do mercado.
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Neste cenario, medidas de transferéncia de renda parecem menos danosas a
relacdo entre os cidadaos, ainda que tenham custos ndo negligenciaveis sobre as financas
publicas, devendo sempre haver moderacao e parcimodnia em sua aplicagao.

Espera-se que o artigo possa auxiliar no debate juridico a respeito da intervencéo

do Estado na precificacdo, especialmente a luz da teoria microecondémica.
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