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Carta Editorial

E com satisfacdo que apresentamos 2 comunidade
académica a 5" edicdo da Revista de Direito e Atualidade
(RDA/IDP), referente ao periodo de outubro a margo de 2022
e 2023. E fruto do esforco dos editores do periddico,
graduandos do Instituto  Brasileiro de  Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), o enceramento de mais
um ano de trabalho, e o ingresso em um novo ciclo de
atividade voltados a academia.

A nova edicio manteve sua marca de viabilizar a
publicacdo de trabalhos de pesquisadores de todos os niveis
académicos, que se submetem ao crivo de pareceristas das
mais variadas partes do Brasil. Além disso, a edi¢do segue a
tradi¢do da Revista de ofertar ao leitor textos que contemplam
diferentes esferas do Direito, entre elas temas relacionados as
dreas constitucional, internacional privado, trabalho e
tributdrio.

Na primeira secao da Revista, apresentamos o artigo
convidado elaborado pelo Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, do Tribunal Superior do Trabalho (TST), em
coautoria com Rodrigo Duarte, académico de Direito. Na
segunda parte, alocamos os artigos submetidos ao periddico
e avaliados pelos pareceristas segundo o modelo do double-
blind peer review.

Diante de todo o material que reunimos, esperamos
cumprir a contento 0s nossos objetivos principais: estimular
a pesquisa cientifica e fornecer a comunidade juridica acesso
as discussdes mais relevantes e atuais.

Com votos de um proveitoso estudo,

Janete Ricken e Joao Paulo Branco.



0S NOVOS HORIZONTES DAS RELACOES DE
TRABALHO NO CONTEXTO DA AUTONOMIA
NEGOCIAL COLETIVA

NEW HORIZONS OF WORK RELATIONS IN THE
CONTEXT OF COLLECTIVE NEGOTIATION
AUTONOMY

Douglas Alencar Rodrigues'
Rodrigo Garcia Duarte?

Resumo: O mundo do trabalho tem passado por
transformagdes profundas, resultantes das novas formas de
organizacdo da producdo e dos impactos do progresso
tecnolégico. A reforma trabalhista de 2017, com seus
avangos e retrocessos, lancou a negociacio coletiva ao
pacto central das relagdes trabalhistas, mas equiparou a
demissdo individual a demissdo coletiva, tema polémico
que foi objeto de decisdo com repercussdo geral pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Propde-se examinar as
questdes mais cadentes nesse contexto, como o papel da
boa-f¢ na negociacdo coletiva trabalhista, as
consequéncias para o seu descumprimento, € 0s cenarios
econdmico-sociais que precisam ser levados em
consideracdo na discussao, tudo com o fim de provocar
respostas mais efetivas da dialética entre o Estado e os
atores sociais.

Abstract: The labor world has undergone profound
transformations, resulting from new ways of organizing

! Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST), Doutor em Direito
Constitucional (PUC/SP) e Professor Universitario (IESB).

2 Académico em Direito (UnB) e membro da Academia Brasileira de
Estudantes de Direito Processual Civil (ABEPC).



production and the impacts of technological progress. The
2017 labor reform, with its advances and setbacks, led
collective bargaining to the central pact of labor relations,
but equated individual dismissal with collective dismissal,
a controversial issue that was subject of a decision with
general repercussions by the Federal Supreme Court
(STF). We propose to examine the most pressing issues in
this context, such as the role of good faith in collective
bargaining, the consequences for non-compliance, and the
economic and social scenarios that need to be taken into
account in the discussion, all with the aim to provoke more
effective responses of the dialectic between the State and
the social actors.

Sumario: Introducdo. 1. Um pouco de histéria: as bases
fundacionais da legislacdo trabalhista no Brasil. 2. A
negociag¢do coletiva de trabalho: da visdo restritiva a
liberdade negocial no Brasil. 3. O caso emblemdtico das
dispensas coletivas. 4. A definicdo do Tema 638 da
Tabela Repercussdo Geral — a exigéncia procedimental de

negociacdo prévia e o sino sem badalo. Conclusio.

INTRODUCAO

O mundo do trabalho tem passado por
transformacdes profundas, resultantes das novas formas de
organizacdo da producio e dos impactos produzidos pelo
progresso tecnoldgico experimentado nas dltimas décadas.
Esse quadro, por si s6 complexo em sua dindmica
evolutiva, recebe ainda os influxos das disputas politico-



ideolodgicas ligadas aos modelos normativos destinados a
sua regulaco.

H4, de um lado, os adeptos do denominado
“conservadorismo”, que, receosos com o futuro
desconhecido, optam pela “seguranga dos mundos
vividos”, ou seja, no caso brasileiro, pretendem manter o
modelo idealizado na primeira metade do século passado,
com a presenca do Estado interventivo e regulador, com
sindicatos adestrados e submissos as crengas dos “oraculos
estatais” (alguns deles de toga) e com trabalhadores
infantilizados, tratados como incapazes e inimputdveis,
pouco importando o nivel socioecondmico e cultural
alcancado. Para os adeptos dessa corrente, o direito
legislado, analitico, imperativo e irrenuncidvel, cujo
cumprimento deve ser fiscalizado pelo Estado (membros
do Ministério Publico e auditores-fiscais do Ministério do
Trabalho) haveria de subjugar a autonomia coletiva e
individual, tal como no modelo legado pelo estado
corporativista, com tragos fascistas vivenciado em
diversos paises ao longo do Século XX.

Em lado oposto situam-se aqueles que, sensiveis
as demandas socioeconOmicas e ao progresso tecnolégico,
buscam construir um novo cendrio normativo que seja
capaz de, a um s6 tempo, manter o ideal da prote¢do ao
trabalhador hipossuficiente, mas sem negar a autonomia
negocial dos atores sociais, referida desde a norma original
da Carta Politica de 1988, mas que foi desidratada de
significacdo pela experiéncia jurisprudencial que se
seguiu. Esse segundo grupo, composto  por
“progressistas”, reconhecem ainda a relevancia do Estado,
mas ndo como 6rgdo central de positivagdo de normas
juridicas, mas sim como verdadeiro fomentador de
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politicas publicas de estimulo a negociagdo coletiva e de
ampliacdo da atividade econdmica e, em consequéncia,
dos niveis de emprego formal. Ao Estado, ainda, cabe a
funcdo de fiscalizacdo e de preservacdo de um nicleo
minimo de direitos a serem observados no ambito das
relacdes de trabalho.

Recentemente, experimentamos no Brasil uma
profunda alteracdo legislativa ligada aos marcos
fundamentais do Direito do Trabalho, com o advento das
Leis 13.429 e 13.467, ambas de 2017. Colhidas pela
pandemia da COVID 19 e permeadas de larga polémica,
as inovacdes produzidas por tais diplomas legais seguem
gerando disputas interpretativas, apesar das vdarias
decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
em ac¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
e das tantas questdes que ainda demandam anélise perante
a Excelsa Corte.

Mais recentemente, ainda, com o resultado do
processo eleitoral para a Presidéncia da Republica, a pauta
trabalhista retorna ao centro das atenc¢des, havendo
grandes expectativas sobre 0s movimentos que serdo
propostos na arena legislativa, alguns ja afirmando a
revis@o profunda das leis de 2017, outros afirmando a
necessidade de ajustes pontuais e ainda de
aprofundamento em determinadas 4reas, notadamente a da
organizacdo sindical.

Apesar da singularidade e complexidade do
momento histérico que vivemos, € mesmo sem
desconsiderar os novos movimentos legislativos que serdo

deflagrados, ha uma “verdade” que precisa ser enfrentada:
o sistema normativo do mundo do trabalho havera de se
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ajustar, jamais combater, o quadro irrefredvel e irrefutdvel
de expansio tecnoldgica em curso.

Afinal, a vocacdo humana para a expansio
tecnoldgica constitui um verdadeiro axioma, uma verdade
irrefutavel, universalmente aceita, confirmada pela prépria
histéria evolutiva da humanidade. Nao se pode negar, é
certo, que resultados negativos foram produzidos ao longo
dessa marcha histérica, pois, sendo neutra, a tecnologia
pode ser apropriada para a consecugdo de fins dissociados
de compromissos sociais e de valores humanos universais,
frutos de longa construcdo histérica fundada nos
postulados da liberdade, igualdade e dignidade.’

No Brasil, em especial, cabe recordar que as
disputas a respeito do novo modelo legal trabalhista se
iniciaram com alguns julgados proferidos pelo STF, a
partir do ano de 2015.* Foi a partir dessas decisdes que foi

3 Apesar disso, é vélida a adverténcia (!), ndo se pode confundir as
eventuais externalidades negativas de indole social ou ambiental
decorrentes do avanco tecnoldgico, e que devem ser combatidas por um
sistema normativo-institucional eficiente e efetivo, com as multiplas
vantagens que se podem extrair das novas realidades forjadas pela
genialidade humana. Nossa hipdtese ¢ a de que a tecnologia é “neutra”,
ndo ¢é boa ou md em si propria, sendo que os eventuais efeitos negativos
da sua utilizacdo devem ser creditados as op¢des pela forma como sdo
utilizados os novos aparatos tecnoldgicos, opcdes que, insista-se,
devem ser examinadas e disciplinadas por meio de um sistema juridico
clara e efetivo.

4 Em 30 de abril de 2015, o STF julgou o RE 590.415, fixando a tese
152 de sua Tabela de Repercussio Geral, ocasido em que
redimensionou o postulado constitucional da autonomia negocial
coletiva, inserto nos arts. 7°., XXVI, e 8°., VI, ambos da CF, em sentido
contrdrio a jurisprudéncia do TST. A leitura desse acdrddo,
especialmente o voto do relator, Ministro Roberto Barroso, ¢é
enfaticamente recomendada, na medida em que promoveu o resgate do
processo histérico de construgdo da legislagdo trabalhista no Brasil.
Ainda no ano de 2016, o STF julgou o RE 895.759, retomando o debate
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deflagrado o processo de revisao normativa que resultou
nas Leis 13.429 e 13.467, ambas de 2017.5

Do ponto de vista descritivo ou histérico, a
literatura académica lanca mao da referéncia as
“Revolugdes Industriais” para demarcar os momentos de
transicdo de paradigmas entre as vdrias formas de
estruturacdo e regulacdo de realidades socioeconomicas e
juridicas.

Assistimos no presente a mais um desses
momentos de “viragem regulatdria”, no qual se destaca o
reconhecimento por lei da responsabilidade priméria dos
atores sociais para a construg@o das regras contratuais que
deverdo presidir seus vinculos juridico-laborais. Em
expressao simples, ja assimilada pelo imaginario popular,
trata-se do denominado “negociado sobre o legislado”,
expressdo que denota a superagdo da opcdo de forte
intervencgdo nas relacdes capital-trabalho, forjada a partir
da década de 30 do século passado, pela opcdo de
concessao aos atores sociais da alta responsabilidade pela
construcdo de seus universos regulatorios.

O propésito deste ensaio € examinar a transi¢do
atual experimentada no modelo brasileiro de regulacdo das
relacdes capital-trabalho, colocando como centro de
andlise a autonomia negocial coletiva, inscrita na Carta
Politica de 1988, proclamada em convengdes da

acerca da autonomia negocial coletiva, uma vez mais em sentido
contrério a visdo jurisprudencial trabalhista.

3 Ao lado das disputas instaladas em diversas a¢des na jurisdigdo difusa,
em todos os graus de jurisdi¢do, o STF foi provocado por meio de trinta
e nova Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade e Diretas de
Inconstitucionalidade, nas quais impugnada a validade constitucional
das normas trazidas pela Reforma Trabalhista.



13

Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)® e que foi
um dos principais focos da denominada Reforma
Trabalhista, promovida em 2017, sob o Governo do
Presidente Michel Temer.

O presente estudo estd dividido em trés partes: na
primeira, pretende-se expor as bases fundacionais da
legislacao trabalhista no Brasil editada a partir dos anos 30
do século passado, quando da ascensdo de Getulio Vargas
ao poder, até o advento da Carta Constitucional de 1988.
Na sequéncia, serdo apresentadas as principais
caracteristicas do processo negocial coletivo no Brasil,
observadas até o advento da nova legislacdo de 2017, com
especial destaque para a visdo jurisprudencial interventiva
que foi edificada a partir do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), com lastro na “doutrina ou principio da adequacao
setorial negociada”, visdo essa apenas suplantada por
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF). Por ltimo,
mas ainda antes da conclusdo, algumas anotacdes criticas
serdo lancadas a jurisprudéncia trabalhista mencionada,
com base nos postulados da probidade e boa-fé,
informativos da Teoria Geral dos Contratos.

6 O modelo democritico de regulagiio das relagdes entre o capital € o
trabalho pressupde que os atores sociais sejam responsaveis primarios
para definicdo das regras informativas de seus negdcios juridico-
laborais. Nesse sentido, as Convengdes 98 e 154 da Organizacdo
Internacional do  Trabalho (OIT). Disponiveis em: <
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?2p=NORMLEXPUB:12100:0::N
0::P12100_ILO_CODE:C098 > e <
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--
pt/index.htm >. Acesso em 13 jan 2023.
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1. UM POUCO DE HISTORIA: AS BASES
FUNDACIONAIS DA LEGISLACAO
TRABALHISTA NO BRASIL.

O atual sistema normativo brasileiro de regulagio
das relacdes de trabalho comecou a ser desenhado na
década de 30 do século passado, com a ascensdo de
Getilio Vargas ao poder. Muito embora algumas leis
tenham sido editadas anteriormente para responder aos
anseios de uma classe proletaria em formacdo, composta,
sobretudo, por imigrantes europeus que trouxeram do
velho continente as praticas e tradi¢des sindicais, foi
mesmo com a Revolugdo de 1930 que se inaugura o
periodo do trabalhismo no Brasil.

Com fundamento na filosofia corporativista, os
arquitetos da nova Republica projetaram as condic¢des para
a mudanca da matriz econdmica agraria para a industrial,
propondo um modelo legal complexo, posteriormente
consolidado no ano de 1943, composto por normas de
direito individual do trabalho, direito coletivo, direito
administrativo laboral e direito processual do trabalho.

Obviamente, no quadro  socioeconémico
vivenciado no periodo situado entre a Primeira e a
Segunda Guerra Mundial, as ondas de imigragdo vividas
pelo Brasil forjaram um cendrio rico sob os pontos de vista
cultural e econdmico, mas com grandes conflitos
trabalhistas. A anomia, compreendida como auséncia de
normas juridicas para dispor sobre o trabalho assalariado e
subordinado, com a aplicagcdo das normas do Direito Civil,
gerou um quadro de grande instabilidade, com fortes
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greves, conduzidas por sindicatos livres, fundados por
imigrantes afeicoados as lutas corporativas.

Para resolver a denominada “questdo social”, o
Estado passou a legislar de forma intensa a partir de 1930,
atendendo as reivindicagdes e concedendo direitos
minimos aos trabalhadores, antes desamparados ou
vinculados a contratos coletivos sem forca e eficacia
juridica e que normalmente eram descumpridos pelos
empregadores.

Paralelamente, iniciou-se um processo gradativo
de captura das entidades sindicais, que seriam ao final
integradas ao Estado, como o6rgdos de colaboragdo
exercentes de funcdes publicas delegadas, sujeitos a
intervencdo, com estatutos previstos em lei, eleicdes
fiscalizadas e custeio oficial por meio do denominado
imposto sindical.” Como o Estado assumiu o papel de
concessor de direitos individuais, a negociagdo coletiva
acabou relegada a segundo plano, cumprindo funcio
meramente auxiliar de ampliacdo episddica e pontual de
direitos ja consagrados na legislacao editada pelo Estado.

Completando a  arquitetura do  sistema
corporativista idealizado, cuidou o legislador de criar a
Justica do Trabalho, dotada de poder normativo, como
forma de fazer cessar no menor espaco de tempo possivel
os conflitos sociais entre trabalhadores e empregadores,

7 Embora idealizada na década de 30 do século passado, o sistema
sindical brasileiro (também objeto dos Decretos 979/1903, 1637/1907,
19.770/1931, 24.694/1934 e do Decreto-lei 1.402/1939), de matiz
essencialmente corporativista, sobreviveu, em suas caracteristicas
centrais, aos diversos regimes ditatoriais (1937-1945 e 1964-1985) e
democraticos (1946-1964 e de 1988 em diante) e as sucessivas
alteracdes constitucionais que se seguiram no curso de nossa histéria
republicana (1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988).
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conflitos materializados em greves e lock-outs que eram
reputados recursos antissociais € nocivos aos superiores
interesses da producéo nacional (art. 139 da CF de 1937).

Esse arcabouco normativo-institucional subsistiu
até o advento da Constituicdo de 1988, elaborada em
momento singular de retomada da democracia, ocasido em
que os sindicatos foram declarados livres, sendo vedada
qualquer espécie de intervencdo estatal, salvo o registro
em 6rgdo competente, 0 que objetivava preservar uma das
amarras corporativistas que nao logrou ser superada, qual
seja, a unicidade sindical.

Proclamou-se a ampla liberdade de associacio,
conferindo-se garantia de estabilidade aos dirigentes
sindicais e a reafirmando-se a essencialidade da
participacdo dos sindicatos na negociagdo coletiva. Ainda
mantendo um segundo traco corporativista, o legislador
fundamental de 1988 preservou a contribuicdo sindical
compulsdria, devida por todos os integrantes da categoria,
fossem ou ndo sindicalizados, aspecto que explica e
justifica a explosd@o do ntmero de sindicatos no Brasil
(suplantando a casa das 17 mil entidades).®

8 Dispde o art. 8° da CF: “E livre a associagdo profissional ou sindical,
observado o seguinte: I - a lei ndo poderd exigir autorizagdo do Estado
para a fundagcdo de sindicato, ressalvado o registro no orgdo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo
na organizagdo sindical; 1l - é vedada a criagdo de mais de uma
organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou econdémica, na mesma base territorial, que serd
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo
podendo ser inferior a drea de um Municipio; 1V - a assembléia geral
fixard a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional,
serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuicdo
prevista em lei; 'V - ninguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-se
filiado a sindicato; VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas
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Mas o ponto que remanesceu questiondvel, e
questionado pelos atores sociais, dizia respeito ao efetivo
alcance do poder de negociagc@o coletiva. Seria ou nao
aplicivel a mesma ldgica protetiva informativa das
relacdes individuais de trabalho, nas quais a autonomia da
vontade fora alvo de expressiva interdicao legal, a partir
das notas da indisponibilidade e da nulidade de alteracdes
contratuais lesivas,” ou teria sido inaugurado um novo
momento nesse sensivel ambiente de regulacdo dos
contratos de trabalho?

Eis a questdo a ser examinada em seguida.

2. A NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO NO BRASIL: DA VISAO RESTRITIVA
A LIBERDADE NEGOCIAL.

O aspecto essencial em relacdo ao poder dos
sindicatos para celebrar acordos e convencdes coletivas de
trabalho — as duas espécies previstas na legislacdo

negociagoes coletivas de trabalho; (...) VIII - é vedada a dispensa do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo
de diregcdo ou representagdo sindical e, se eleito, ainda que suplente,
até um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos
termos da lei”.

® As normas sediadas nos arts. 9°. ¢ 468 da CLT consagram tais
postulados. Confira-se: “Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacio
dos preceitos contidos na presente Consolidacdo.” “Art. 468 - Nos
contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracdio das respectivas
condi¢cdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.”
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brasileira'” - envolve a adequada compreensio do sistema
constitucional inaugurado em 1988. Ainda que tenha
reafirmado o horizonte axiol6gico da melhoria da
condi¢do social dos trabalhadores,'! o legislador
constituinte estabeleceu que a negociagdo coletiva,
afirmada como direito social fundamental dos
trabalhadores urbanos e rurais,'> poderia dispor sobre
regimes horarios e reducao de salarios de forma diversa da
prevista na prépria Constitui¢do.

Assim que promulgada a Constituicdo de 1988,
duas correntes se formaram acerca do novo sistema de
regras e principios destinados a regular as relacdes entre as
categorias profissionais e econOmicas: a primeira,

10 Segundo o art. 611 ¢ § 1°, da CLT, “Convengio Coletiva de Trabalho
¢ o acOrdo de cardter normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam
condi¢des de trabalho aplicdveis, no Aambito das respectivas
representacdes, as relacdes individuais de trabalho. § 1° E facultado aos
Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos
Coletivos com uma ou mais emprésas da correspondente categoria
econdmica, que estipulem condi¢des de trabalho, aplicdveis no ambito
da emprésa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho. (...).”

' Na linha da doutrina da progressividade ou da proibigio do retrocesso
na area dos Direitos Humanos, o art. 7°., “caput”, da CF reza que: “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢io social:”

12 No rol de direitos sociais fundamentais trabalhistas figura o
“reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” (art.
7°., XX VI, da CF/1988).

13 De acordo com a Constituigdo brasileira de 1989: “Art. 7° Sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: (...) VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o
disposto em convencdo ou acordo coletivo; (...) XIII - duragdo do
trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensac@o de hordrios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; XIV - jornada de
seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva; (...) XXVI - reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho; (...).”
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assentando que a filosofia da Carta Magna de 1988 de
valorizagdo social do trabalho e da livre iniciativa como
um dos fundamentos ético-republicanos (art. 1°, III),
aliada a concepg¢do da ordem social fundada no primado
do trabalho (com objetivos ligados ao bem-estar e a justica
sociais - art. 193) e a ordem econdmica fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa
(assegurando a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social), apenas poderia permitir uma
leitura restritiva do poder de negociar dos sindicatos,
mantendo-se, por conseguinte, a arquitetura normativa
infraconstitucional interventiva, legada pelo estado
corporativista de Vargas, e a concep¢cdo de que a
negociacdo coletiva ainda estaria em segundo plano na
regulacdo das relagdes de trabalho; e a segunda, de
contetido ampliativo, que afirmava a relevancia e a
centralidade dos sindicatos na definicio das normas
juridicas aplicaveis aos contratos de trabalho (tanto que o
legislador constituinte permitiu a regulacdo auténoma de
saldrios e jornada, os dois principais pilares do pacto
laboral), dado caracteristico das sociedades democraticas
em que os atores sociais sdo responsdveis pela efetiva
constru¢do do didlogo social, figurando o Estado em
posicdo secundaria de garantidor das regras minimas de
estimulo a negociacdo coletiva e de sancdo as condutas
antissindicais.'

14 No Brasil ndo hd uma forma sistemdtica de combate as condutas
antissindicais, embora haja uma vedacdo as praticas desleais previstas
na CTL (artigo 543, § 6°). Hd apenas uma tentativa, concentrada na
criacdo do Anteprojeto de Lei de Rela¢des Sindicais apresentado em
2005 como parte da PEC 369/2005, que delimita a identificacdo da
antissindicalidade, mediante a indicagdo dos agentes passivos e ativos
de tais condutas, bem como dos mecanismos de combate e repressdo as
préticas antissindicais.
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Superados os debates e proclamada pela
jurisprudéncia a prevaléncia da corrente restritiva que
igualmente recebeu o endosso de parcela expressiva da
doutrina trabalhista brasileira,’> compreendeu-se que nio
haveria espago para a introducdo de novas normas que
implicassem a reducdo dos padrdes de protegao ja inscritos
na legislacdo vigente.

Em outras palavras, o postulado da protecio,
presente na ideia central da melhoria da condicdo social do

trabalhador,'® imporia limites objetivos e intransponiveis
ao poder negocial dos sindicatos, limites materializados

15 Discorrendo sobre o alcance da autonomia negocial coletiva, a
doutrina prevalecente anuncia que: "Pelo principio
da adequagao setorial negociada as normas auténomas juscoletivas
construidas para incidirem sobre certa comunidade econdémico-
profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo
Jjustrabalhista desde que respeitados certos critérios autorizativos: a)
quando as normas auténomas juscoletivas implementam um
padrao setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da
legislacdo heteronomas aplicdvel; b) quando as normas autonomas
Jjuscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta). (...)
Sdo amplas, portanto, as possibilidades de validade e eficdcia juridicas
das normas auténomas coletiva em face das normas heterénomas
imperativas, a luz do principio da adequacdosetorial negociada.
Entretanto estd claro que essas possibilidades ndo sdo plenas e
irrefredveis. Hd limites objetivos a adequagdo setorial negociada;
limites Juridicos objetivos a criatividade Juridica
da negociagdo trabalhista. Desse modo, ndo prevalece se concretizada
mediante ato estrito de reniincia (e ndo transagdo). E que ao processo
negocial coletivo falece poderes de reniincia sobre direitos de terceiros
(isto é, despojamento unilateral sem contrapartida do agente adverso).
Cabe-lhe, essencialmente, promover transagdo (ou seja, despojamento
bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os agentes
envolvidos), hdbil a gerar normas juridicas.” (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2006, p. 1320-
1321).

16 De acordo com o art. 7°., caput, da CF de 1988: “Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: (...).”
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nos padrdes minimos legalmente consagrados. Por efeito
dessa linha intelectiva, as normas coletivas nao
produziriam efeitos juridicos validos quando reduzissem
os padrdes de protecdo consagrados em lei, sendo vedado
aos sindicatos transacionar direitos legalmente previstos,
independentemente das eventuais concessdes benéficas
obtidas.

Essa concepg¢ao, entretanto, acabou posta a prova
em julgamentos vdrios proferidos pelos 6rgaos do Poder
Judiciario  brasileiro, que foram  provocados
reiteradamente para enfrentd-la, num claro sinal de que os
atores sociais nao mais reconheciam a sua adequacao.

Apesar da sinalizagdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal, em julgamento rumoroso em terra
brasilis proferido em 30 de abril de 2015, no qual
assentado o equivoco de perspectiva dos Orgdos da

17

jurisdi¢do trabalhista, '/ apenas em 11 de novembro de

7 Em julgamento histérico, proferido no Recurso extraordindrio

590.415-SC, o STF assentou que “A negociagdo coletiva ¢ uma forma
de superacdo de conflito que desempenha fungéo politica e social de
grande relevancia. De fato, ao incentivar o didlogo, ela tem uma atuacéo
terapéutica sobre o conflito entre capital e trabalho e possibilita que as
préprias categorias econdmicas e profissionais disponham sobre as
regras as quais se submeterdo, garantindo aos empregados um
sentimento de valor e de participacdo. E importante como experiéncia
de autogoverno, como processo de autocompreensdo e como exercicio
da habilidade e do poder de influenciar a vida no trabalho e fora do
trabalho. E, portanto, um mecanismo de consolidacio da democracia e
de consecugdo autdnoma da paz social. (...) 28. Nessa linha, ndo deve
ser vista com bons olhos a sistemadtica invalidacdo dos acordos coletivos
de trabalho com base em uma ldgica de limitacdo da autonomia da
vontade exclusivamente aplicdvel as relagdes individuais de trabalho.
Tal ingeréncia viola os diversos dispositivos constitucionais que
prestigiam as negociagdes coletivas como instrumento de solucdo de
conflitos coletivos, além de recusar aos empregados a possibilidade de
participarem da formulag¢do de normas que regulam as suas proprias
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2017, com o advento da Lei 13.467/2017, a disputa
doutrindria e jurisprudencial em torno dos reais limites da
autonomia negocial coletiva foi pacificada.

De fato, com o advento da nova legislacdo — que
se fez cercada de grande polémica ndo apenas pelo
momento politico em que foi editada, logo apds o
impeachment de uma Presidente da Republica, mas pelo
préprio alcance e contetido das alteragdes introduzidas e
do aparentemente curto espaco de tempo de sua tramitacao
perante o Congresso Nacional (cerca de 9 meses) —,
introduziram-se parametros legais objetivos sobre quais
direitos poderiam'® e quais direitos ndo poderiam'® ser
negociados coletivamente.

vidas. Trata-se de postura que, de certa forma, compromete o direito de
serem tratados como cidadaos livres e iguais.”

18 “Art. 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: I -
pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; II - banco de horas anual; III - intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a
seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que
trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos,
saldrios e fun¢es compativeis com a condigdo pessoal do empregado,
bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianga; VI - regulamento empresarial; VII - representante dos
trabalhadores no local de trabalho; VIII - teletrabalho, regime de
sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragdo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual; X - modalidade de registro de
jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadramento
do grau de insalubridade; XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou
servicos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV -
participagdo nos lucros ou resultados da empresa.”

19 “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengio coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a reducéo
dos seguintes direitos: I - normas de identificagdo profissional,
inclusive as anota¢des na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; II
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- seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério; III - valor
dos depdsitos mensais e da indenizacéo resciséria do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS; IV - saldrio minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro saldrio; VI - remuneracio do trabalho noturno
superior a do diurno; VII - prote¢do do saldrio na forma da lei,
constituindo crime sua reten¢do dolosa; VIII - saldrio-familia; IX -
repouso semanal remunerado; X - remuneracio do servico
extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; XII - gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que
o saldrio normal; XIII - licenca-maternidade com a dura¢do minima de
cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;
XV - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVII - normas de satde, higiene e seguranga do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII
- adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas; XIX — aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador; XXI - acdo, quanto aos créditos
resultantes das relagcdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos
ap0s a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibi¢do de qualquer
discriminagdo no tocante a saldrio e critérios de admissdo do
trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibi¢cdo de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de
quatorze anos; XXIV - medidas de prote¢do legal de criangas e
adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI -
liberdade de associacdo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convencio
coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-
lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII -
definicao legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposicdes
legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade
em caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX
- as disposigdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-
A, 395, 396 e 400 desta Consolidagdo.”
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3. O CASO EMBLEMATICO DAS DISPENSAS
COLETIVAS

O debate ocorrido no Plendrio do Supremo
Tribunal Federal no bojo do Recurso Extraordinério (RE)
n°® 999435 se fez cercado de grande interesse. Afinal, o
tratamento da dispensa coletiva gera, ha muito, ricas
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, tratando-se de
tema absolutamente sensivel, diante da centralidade do
trabalho subordinado nas sociedades capitalistas
ocidentais.

Ao proferir seu voto, na condi¢do de relator do
recurso referido, o Ministro Marco Aurélio definiu a
dispensa em massa como a cessa¢do simultanea de grande
quantidade de contratos de trabalho, por motivo singular e
comum a todos, ante a necessidade de o ente empresarial
reduzir definitivamente o quadro de empregados,
“presentes razdes de ordem econdmica e financeira”.

Varios fatores socioecondmicos, técnicos ou
estruturais sdo tidos como razdes para a demissdo em
massa, como a reducdo de custos, crise financeira ou
instabilidade politica, fusdo de empresas ou problemas
técnicos.

Esse fendmeno, globalmente, estd normalmente
associado ao fechamento da instalacio de empresa em
determinado local, como ocorreu com a saida da empresa
Ford Motors S.A. do Brasil, principalmente da cidade de
Camacari (BA). Nesse caso, a fabricante emitiu nota a
imprensa na qual informou que a decisdo foi tomada em
razdo da pandemia do Covid-19, que reduziu as vendas da
empresa e aumentou a capacidade ociosa de sua industria.
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A saida da empresa acarretou enorme desemprego e trouxe
severas consequéncias fiscais, econdmicas e sociais para a
cidade baiana. No contexto das referidas dispensas, o
jornal O Globo expds o contetido da carta enviada pela
empresa a seus concessiondrios, na qual descreveu que,
"desde a crise econdmica em 2013, a Ford América do Sul
acumulou perdas significativas" e que a matriz, nos
Estados Unidos, tem auxiliado nas necessidades de caixa,
"0 que ndo é mais sustentdvel".?’

Na Constituicio Federal de 1988 e na CLT,
embora esteja estruturada uma teia de protecdo a relacio
de emprego, ndo havia, antes da Reforma Trabalhista,
qualquer regra legal clara e objetiva que vedasse ou
condicionasse as dispensas massivas. O artigo 7°, inciso I,
da CF protege o trabalhador contra a despedida arbitraria
e sem justa causa, nos termos de lei complementar, e o
artigo 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérios passou a ocupar o vacuo legislativo criado
pela auséncia da lei complementar que regularia o artigo
7°, inciso 1.

Contudo, a reforma trabalhista de 2017, com seus
avangos e retrocessos, langou a negociacdo coletiva ao
pacto central das relacdes trabalhistas (artigos 611-A e
611-B da CLT) e acrescentou o artigo 477-A, a fim de
afastar a necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdio de convencdo ou acordo
coletivo, in literis:

20 Qutras duas cidades brasileira se viram afetadas pelo fechamento de
fabricas em seu territdrio, como a cidade de Horizonte (CE), polo da
Troller, onde se produzia o veiculo T4, e a cidade de Taubaté (SP), onde
havia fabrica de motores e transmissdes.
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Art. 477-A. As dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndo
havendo necessidade de autorizacdo
prévia de entidade sindical ou de
celebracdo de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua
efetivacdo.

Acertado, ou ndo, o tratamento legislativo conferido a
dispensa massiva ndo nos parece que a reforma trabalhista,
no ponto, afronta o texto constitucional, ao menos, nao ao
ponto de autorizar uma intervenc¢do judicial que a repute
inconstitucional, especialmente porque produzida na arena
democratica e sobre um tema nao exaustivamente tratado
na Constituicao.

De todo modo, o Supremo Tribunal Federal foi provocado,
em via difusa, a se posicionar acerca dessa que € uma das
mais pol€micas questdes que envolvem a reforma
trabalhista de 2017, qual seja, a equiparagcdo da dispensa
coletiva a dispensa individual, e a necessidade, ou ndo, de
prévia negociacao coletiva para a dispensa em massa.

4. A DEFINICAO DO TEMA 638 DA TABELA
REPERCUSSAO GERAL - A EXIGENCIA
PROCEDIMENTAL DE NEGOCIACAO PREVIA E
O SINO SEM BADALO

O julgamento do RE 999435 tratava,
concretamente, da dispensa de mais de 4.000 (quatro mil)
empregados da Empresa Brasileira de Aerondutica
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(Embraer) e da Eleb Equipamentos, em 2009. Em razao
das dispensas, os Sindicatos dos Metaldrgicos de Sao José
dos Campos e Regido e de Botucatu e a Federagdo dos
Metaldrgicos de Sao Paulo ajuizaram acdo de dissidio
coletivo perante a justica do trabalho. Em pedido liminar,
pediram a suspensiao cautelar das rescisdes contratuais, e,
no final, a declaracdo de nulidade da dispensa coletiva,
pedidos julgados procedentes pelo Tribunal Regional do
Trabalho (TRT) sediado em Campinas (SP), que
encampou a tese da abusividade da dispensa coletiva
deliberada sem negociagdo prévia e sem a instituicdo de
programa de demissdo voluntdria, bem assim fixado o
direito a uma compensagdo financeira de duas vezes o
valor de um més de aviso prévio, limitado a R$ 7.000, em
favor de cada empregado, entre outras obrigacdes.

No ambito do TST, a Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos entendeu ser imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores a negociacdo
coletiva,”! mas afastou a abusividade das demissdes em
massa no caso concreto e entendeu que essa condi¢ao s6
poderia ser exigida a partir da data de publicacdo do
acordao, ja que antes a jurisprudéncia era pacifica em nao
restringir as dispensas em massa.*

2l RODC n° 30900-12.2009.5.15.0000, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos,
Julgamento em 10.8.2009, Publicado em 4.9.2009.

22 A solugdo encontrada pelo TST foi, efetivamente, a concessdo de
modulagdo de efeitos temporais a alteragdo da sua jurisprudéncia,
solucdo que estd, alids, em harmonia com o espirito do atual Cédigo de
Processo Civil (CPC). Embora o artigo 926 do CPC, completamente
aplicdvel ao Direito do Trabalho de forma subsididria, estabeleca que o
Tribunal mantenha sua jurisprudéncia uniforme, estdvel e coerente, a
mudanga de entendimento acerca de determinada questdo € permitida
expressamente pelo artigo 927 do Cdédigo Processual, o qual
recomenda, na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante dos
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Apds o supracitado julgamento, foi proferida
decisdo pela Terceira Turma do TST que adotou as razdes
de decidir do precedente para reconhecer a dispensa
coletiva como uma questao grupal, atinente aos poderes da
negociagdo coletiva trabalhista, de modo a exigir, com
esteio nos incisos III e IV do artigo 8° da Constituicao
Federal, a necessdria participagdo dos sindicatos.?
Inclusive, entendeu-se que essa medida seria adequada e
necessdria até mesmo para atenuar os impactos da
demissdo coletiva, como a suspensdo do contrato de
trabalho, a criagdo de Programas de Demissao Voluntaria
(PDVs), ou até mesmo a adogao de critérios de preferéncia
social.

Em 29.6.2016, foi protocolado recurso
extraordindrio pela Embraer e Eleb Equipamentos contra
a decisdo do TST, com pedido de medida cautelar. A
Embraer e a Eleb Equipamentos Ltda. argumentavam que
o Tribunal de Origem, ao estabelecer, como condicdo a
dispensa em massa de empregados, negociacdo coletiva
prévia, teria atribuido ao poder normativo da Justica do
Trabalho disciplina que o texto constitucional reserva a lei
complementar. Também lancaram argumento ad terrorem
baseado no suposto risco a sobrevivéncia das empresas em
crise. Com esteio nesses argumentos, alegaram a violacao
aos artigos 1°, inciso IV; 2% 3°, inciso I; 5°, inciso II; 7°,
inciso I; 114; e 170, inciso Il e paragrafo tnico, do corpo

Tribunais Superiores, que haja “modulagdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica” (§ 3°) e a observéncia da
“necessidade de fundamentagio adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da
isonomia” (§ 4°), justamente a fim de resguardar a seguranga depositada
pelos jurisdicionados na estabilidade das decisdes judiciais.

23 AIRR: 22369520115050511, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, 3* Turma, Julgado em 28.2.2018, Publicado em 9.3.2018.
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permanente da Constituicdo Federal e 10, inciso I, do Ato
das Disposi¢des Transitdrias.

A discussao foi reanimada a partir da aprovagdo
da Reforma Trabalhista em 2017, que acrescentou, como
exposto anteriormente, o artigo 477-A a CLT a fim de
afastar a necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdo de convengdo ou acordo
coletivo.

Relator do processo, o Ministro Marco Aurélio
votou contra a necessidade de negociacdo prévia entre
empresas e entidades sindicais em caso de dispensa em
massa, ao argumento de que tais atos seriam unilaterais e
submetidos ao crivo discriciondrio do empregador. Os
Ministros Alexandre de Moraes e Nunes Marques,
inicialmente, filiaram-se a compreensdo do Ministro
Relator.

Contudo, o Ministro Edson Fachin inaugurou
divergéncia. Iniciou seu voto lembrando que a Justica
Social assegura que a valorizacdo do trabalho humano
objetiva garantir a todos uma existéncia digna, como
previsto no artigo 170 da Constituicdo Federal, bem como
que o primado do trabalho é a base da ordem social
brasileira, tendo por objetivos o bem-estar e a justica
social. Avancou, realizando um apanhado das normas
constitucionais que orientam a interpretacdo juridico-
constitucional do Direito do Trabalho, enfatizando que nio
seria possivel encontrar na Constituicdo a orientacdo
interpretacdo  capaz de  conduzir &  prépria
desconstitucionalizagdo do trabalho, relembrando que o
Brasil assumiu, em razdo da Convengcdo Americana de
Direitos Humanas, o compromisso de potencializar
progressivamente os direitos sociais, econdmicos e
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culturais. Concluiu, ao final, que o unico norte
hermenéutico previsto na Constitui¢do e nas Convengdes
da OIT n° 154 e 98 aponta para o reconhecimento das
negociagdes coletivas como direito fundamental dos
trabalhadores, a fim de garantir a participacdo das
entidades sindicais na reconfiguracdo das relacdes
trabalhistas.

Outro importante voto proferido no julgamento foi
o do Ministro Luis Roberto Barroso, que buscou equilibrar
as posicoes juridicas colocadas em debate, a partir de uma
visdo econdmico-pragmdtica da preservacdo dos
empregos. O Ministro reconheceu a importancia da
negociagao coletiva, valorizada pela Constituicao Federal,
mas também pelas convencdes internacionais relevantes,
rememorando a tese fixada no caso da prevaléncia do
acordo coletivo aprovado por sindicato, de adesdo
voluntdria a plano de desligamento incentivado (RE
590.415). Identificou, a seguir, que o TST, ao julgar o
recurso de revista sobre o mesmo caso, teria introduzido
um requisito apenas procedimental, e ndo material, de
negociagdo prévia para a dispensa massiva. Ou seja, seria
uma obriga¢do instrumental, de meio, e ndo de resultado,
de modo que, em ndo havendo acordo, a dispensa em
massa prosseguiria da mesma forma.

Apbs amplo debate, inclusive sobre o que
significaria, afinal, a chamada “negociacdo coletiva”, tema
tratado de formas variadas no direito comparado, a
proposta de tese acatada pela maioria do Orgdo Pleno foi
feita pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no sentido de
que “A intervengcdo sindical prévia é exigéncia
procedimental imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores, que ndo se confunde com autorizagdo
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prévia por parte da entidade sindical ou celebracdo de
convengdo ou acordo coletivo” > Ou seja, prevaleceu a
posicdo de que a negociagdo coletiva prévia é uma
obrigacdo procedimental de meio, mas nio de resultado,
de modo que as empresas ndo sdo obrigadas a aceitar as
exigéncias dos sindicatos para que possam realizar a
dispensa coletiva. O parametro estabelecido como
necessdrio € que seja aberto um didlogo com as categorias
para que a dispensa coletiva seja valida, uma exigéncia que
atende a proporcionalidade e a razoabilidade.

Em sintese, ndo hd uma obrigacdo de resultado,
mas de tentativa, e tentativa de boa-fé, enquanto requisito
a dispensa coletiva, o que ndo implica estabilidade no
emprego, € ndo implica uma indenizacdo em caso de
auséncia de acordo.

Caberiam ainda alguns questionamentos sobre a
legitimidade de o Poder Judiciario instituir um “requisito
procedimental” as negociagdes coletivas nao previsto na
Constituicdo Federal e nem na CLT — diploma que,
expressamente, equiparou a dispensa coletiva a dispensa
individual —, mesmo porque, restou claro da tese
prevalecente que o Poder Judicidrio estaria preenchendo o
véacuo legislativo consistente na auséncia de edi¢do da Lei
Complementar prevista no artigo 7° inciso I, da
Constitui¢do. Questionamentos outros poderiam ser feitos
também quanto a quais seriam, afinal, as consequéncias de
se descumprir essa obrigacdo procedimental, tema
importante sobre o qual nao foi proferido um
posicionamento claro pela Suprema Corte. Alids, sobre

2 RE 9994335, Relator Ministro Marco Aurélio, Redator para acérddo:
Ministro Luis Edson Fachin, julgado em 8.6.2022, Tribunal Pleno,
Publicado em 15.9.2022. p. 84.
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essa questdo, a Subsecdo 2 Especializada em Dissidios
Individuais do TST, por ocasido de recente julgamento,
entendeu que o descumprimento a esse dever de
negociagdo traduz lesdo a direito coletivo, podendo ensejar
reparacdo de ordem moral coletiva e o pagamento de
indenizagdo compensatdria, entre outras eventuais
obrigagdes de fazer e ndo fazer, mas sempre vinculadas ao
plano das relagdes coletivas e sem reflexos diretos,
imediatos e concretos sobre os contratos de emprego
rescindidos, ou seja, verdadeiramente, um sino sem
badalo.

E preciso, aqui, fazer uma breve digressdo para um
assunto que ndo deve se perder de vista, qual seja, o da
vedacdo das prdticas antissindicais. Em matéria de
identificacdo de condutas antissindicais, o art. 175 do
Anteprojeto da Lei das Relac¢des Sindicais, inspirado no
Direito Italiano, estabelece que, sem prejuizo de outras
hipdteses previstas em lei, configura conduta antissindical
todo e qualquer ato do empregador que tenha por objetivo
impedir ou limitar a liberdade ou a atividade sindical, e no
seu inciso X traz uma hipétese exemplificativa de conduta
antissindical que interessa para o presente trabalho: a de
violar o dever de boa-fé na negociacdo coletiva. No
Anteprojeto, em harmonia com a Convencao n° 98 da OIT,
estd prevista uma agdo célere e efetiva, na qual o juiz pode,
em decisdo imediatamente executiva, ordenar a cessagio
do comportamento ilegitimo e a eliminacdo de seus efeitos
(tal qual seria um tutela de remog¢do ou prevencdo de
ilicito, a depender da situacdo). Além da tutela inibidora e
preventiva, o Anteprojeto adota o mecanismo da reparagio
(tutela restituitéria) e o de declaracdo de nulidade, bem
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como a previsdo de duas multas: uma de natureza
coercitiva (artigo 146) e uma de cardter punitivo (artigo
176).

Contudo, na auséncia de aprovacdo desse
Anteprojeto ou de qualquer outro que se dispusesse a tratar
de forma especifica acerca das condutas antissindicais, a
jurisprudéncia dos tribunais péatrios relativa as condutas
antissindicais, na auséncia de uma previsio legal
especifica, viram-se sem alternativas sendo a adocdo de
um didlogo sistemdtico de coeréncia, no qual a lei geral
passou a ser o Codigo Civil, servindo de base conceitual a
CLT. Ou seja, na auséncia de uma previsao especifica para
reprimir condutas antissindicais, o magistrado brasileiro
passou a adotar a responsabilidade civil, estabelecendo
uma obrigacdo em indenizar o trabalhador vitima de um
ato antissindical. Embora o esfor¢o dos Tribunais patrios
seja louvavel, deve-se questionar se a sang¢ao civil seria o
mecanismo de reparacdo mais adequado em relagdo ao ato
antissindical, tal qual o de violagc@o do dever de negociacio
coletiva prévia a demissdo em massa, ou mesmo do dever
de boa-fé durante a negociacdo coletiva.

Em nosso ver, os mecanismos previstos no
Anteprojeto da Lei das Relacdes Sindicais, apresentado
como parte da PEC 369/2005, por estarem centrados na
tutela inibitdria e preventiva, revelam-se formas eficazes e
incisivas de se coibir e sancionar o descumprimento do
dever de boa-fé nas negociagdes coletivas prévias a
demissdao em massa. Embora o referido Anteprojeto ainda
esteja pendente de aprovagdo, ele revela que o foco dos
mecanismos de combate a violacdo do dever de boa-fé nas
negociagdes coletivas deve centrar-se na celeridade, na
efetividade e na prevencdo, e ndo nos mecanismos de
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reparacdo baseados na responsabilidade civil.® Ao
rotacionar o eixo dos mecanismos judiciais e
administrativos, da reparag@o para a prevengao, estar-se-a
a privilegiar o fim ultimo do Direito do Trabalho, que ¢ a
preservacdo do equilibrio e da dignidade nas relagdes de
emprego, e ndo a mera banalizacdo das sangdes civis por
danos morais, que ndo sao suficientes, per se, para atender
ao objetivo primordial do Direito trabalhista.

Esses questionamentos precisardo ser resolvidos e
alguma consequéncia precisard ser definida pela Corte
Suprema nas ocasides de descumprimento desse dever,
inclusive, de boa-fé, nas negociacdes coletivas, pois o
tema das dispensas em massa nao deve deixar o centro das
discussdes juridico-politicas tdo cedo, especialmente,
porque mesmo as expectativas mais otimistas quanto ao
futuro econémico do Brasil e do mundo ndo parecem
guardar esperanca para o cendrio da estabilidade do
emprego. No campo do mercado digital, em especial, os
titds da tecnologia vém realizando grandes dispensas,
apontando como razdes a desaceleracdo nas vendas,
aumento na despesa e piora no desempenho econdmico
global.

25 Sobre o tema, Maria Rosaria Barbato e Fldvia Souza Mdximo Pereira,
ao pesquisares sobre os julgados dos tribunais jus trabalhistas,
concluiram haver prevaléncia do mecanismo de reparag¢éo na protecao
contra atos antissindicais, que se manifesta mediante a tutela inibidora,
restituitéria e, principalmente, a tutela reparatéria, representada pelas
indeniza¢des de natureza civilista (BARBATO, Maria Rosaria;
PEREIRA, Fldvia Souza Mdximo. Protecio em face de condutas
antissindicais: a auséncia de uma legislac@o sistemadtica protetiva e os
novos ataques ao direito fundamental a liberdade sindical. XXI
Encontro Nacional do CONPEDI-Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduagdo em Direito, p. 3395-3421, 2012).
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Os titds da informacgdo, especialmente, vém
realizando os maiores cortes recentes, provavelmente em
razdo da superagdo do estado pandémico do COVID-19,
no qual o crescimento do mercado de produtos digitais,
tendéncia que ndo continuou apds a fase mais intensa dos
lockdowns. Para ficar apenas em alguns exemplos, a Meta,
grupo-maior que abriga empresas como o Instagram,
WhatsApp e o Facebook, ao longo de 2022, demitiu cerca
de 13% de seu quadro de funciondrios. A empresa 99 pop,
que oferece servicos de transporte semelhantes aos da
Uber, também anunciou a dispensa de trabalhadores,
juntamente com a Google, a Microsoft e a Amazon.?®

Muitas s@o as causas apontadas para as recentes
dispensas em massa, como o cendrio macroecondmico
negativo, com altas de juro e inflagdo, o uso crescente de
tecnologias inteligentes que reproduzem o trabalho
intelectual humano, e até mesmo as restricoes legislativas
aprovadas em todo o mundo contra praticas abusivas no
uso e compartilhamento de dados pessoais.

De todo modo, fato é que a justica brasileira e a
sociedade precisardo enfrentar um cendrio potencialmente
gravoso para as relagdes de emprego, advindo de uma
instabilidade econdmica e de uma desaceleracdo da
producdo de riquezas, de modo que as inquietagdes aqui
expostas precisardo, de algum modo, encontrar a solugio
que melhor harmonize a protecio ao emprego com O
cendrio econdmico global.

26 FORBES. Demissdes em massa nas big techs atingem cerca de 50
mil pessoas. Leia mais em:
https://forbes.com.br/carreira/2023/01/demissoes-em-massa-nas-big-
techs-atingem-cerca-de-50-mil-pessoas/
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CONCLUSAO

Imensos sdo os desafios que se apresentam para as
sociedades contemporaneas, especialmente aquelas, caso
do Brasil, ainda em estigio intermedidrio de
desenvolvimento socioecondmico.

Uma das chaves importantes para alcancar as
melhores respostas no campo das relacdes de trabalho
envolve, certamente, a negociacdo coletiva. E
especificamente em relagdo a ela, e para além de quaisquer
consideragdes de ordem outra que nao juridica, as novas
disposi¢des trazidas pela Lei 13.467/2017 foram editadas
em boa hora, pondo fim a uma disputa apenas enfrentada
pela doutrina e jurisprudéncia e que gerava profunda
inseguranca juridica.

A partir dos novos pardmetros normativos,
sediados nos arts. 611-A e 611-B da CLT, os atores sociais
estdo cientes previamente de quais direitos podem ou nio
negociar, 0 que representa inegdvel avango para as
relacdes entre o capital e o trabalho. No entanto, é preciso
avancar para consolidar o postulado da liberdade sindical
e permitir que o didlogo social auténtico e verdadeiro seja
estabelecido a luz de postulados valiosos como dever
negocial, probidade e da boa-fé.

Com esse propdsito, o sistema normativo
brasileiro ainda demanda a atencdo do legislador, na
perspectiva do aprimoramento efetivo do modelo de
regulacdo atualmente em vigor.

Afinal, com o advento da Emenda Constitucional
45, em 2004, o dever de negociacao entre atores coletivos,
expressamente previsto no art. 616 da CLT, perdeu sua
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eficcia, com a nova redagdo conferida ao par. 2° do art.
114 da Constitui¢do da Republica.

Sem a edi¢do de legislagcdo especifica de estimulo
ou sustento a negociacao coletiva, na qual haja a expressa
definicdo e sanc@o de praticas anti-sindicais, o amplo
poder conferido aos sindicatos pela nova legislacdo
trabalhista ndo poderd ser exercido em padrdes ideais,
voltados a construcdo de relagdes de trabalho fundadas no
verdadeiro didlogo social, em que prevalecem o respeito e
compreensdo mutuos entre os atores sociais.?’

Com a palavra os atores sociais...

Brasilia, verdo de 2023.

27 “A chamada autonomia coletiva decorre de uma das mais
importantes fungdes do sindicato. Isso é fato! A valorizacdo
da negociagdo coletiva é condicdo do exercicio da democracia. As
normas coletivas, junto com a lei, compdem um sistema de direitos e de
protecdo para os trabalhadores. No entanto, s6 se pode falar em
autonomia coletiva com a outra face da mesma moeda: a liberdade
sindical. Ou seja, para que o sindicato possa efetivamente negociar, ha
que se estabelecer um sistema de prote¢@o e garantias que, em muitos
paises, denomina-se "legislacdo de sustento". Sdo garantias para
sindicalistas e trabalhadores exercerem a necessdria pressdo sobre o
setor patronal de modo a ndo estar, sempre, na dependéncia da aceitacéo
de qualquer acordo pelo simples fato de manter os empregos de quem
ja estd empregado. Ainda assim, ndo se hd de considerar natural,
normal, regular, prevalecente que a negociacgdo coletiva sirva para
reduzir ou retirar direitos! Ndo nasceu para isso. Nem o Direito do
Trabalho!” (LOGUERCIO, José Eymard. O negociado sobre o
legislado: suprema injustiga.” Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16.M1246600,71043-
O+negociado+sobre+o+legislado+suprema+injustica> Acesso em 22
fev 2023).
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O COMERCIO INTERNACIONAL DIGITAL NA
INICIATIVA CINTURAO E ROTA:
OPORTUNIDADES DE COOPERACAO ENTRE
BRASIL E CHINA

DIGITAL TRADE IN THE BELT AND ROAD
INITIATIVE: OPPORTUNITIES FOR
COOPERATION BETWEEN BRAZIL AND
CHINA

Gabriel Aradjo Souto!

Resumo: o artigo trata do comércio digital na Belt and
Road Initiative (BRI) e como ele pode fomentar e
melhorar a relacdo comercial entre Brasil e China.
Comércio digital ou digital trade é definido como a
producdo, distribuicdo, venda e entrega de bens e
servicos por meios eletrénicos. O comércio internacional
digital ¢é impulsionado pelo fluxo de dados
transfronteiricos, o que cria oportunidades para empresas
em paises emergentes entrarem nos mercados globais
pela primeira vez. No entanto, as regulamentacdes
desatualizadas e desordenadas criam barreiras para esse
tipo de comércio. O artigo analisa a natureza e a extensio
dessas mudangas e os impactos na relagao sino-brasileira,
bem como a BRI pode ser usada para fomentar a criacao
de politicas que promovam a inovagdo e o comércio
internacional digital. A metodologia cientifica utilizada é
o método indutivo, que analisa textos legais e infralegais
da BRI, bem como literatura recente sobre o tema. A

I Mestrando em Relagdes Globais pela Tsinghua University
(Schwarzman Scholar). Bacharel em Direito pelo Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) com formagdo
complementar pela Columbia Law School e Antonin Scalia Law School.
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pesquisa conclui que a BRI pode criar um ambiente
favordvel para a inovacdo e o comércio digital, mas isso
exige politicas coordenadas, comércio livre e
conectividade, além de evitar regulamentacdes
divergentes que possam prejudicar o fluxo de dados
transfronteiri¢os.

Palavras-chave: comércio internacional digital;
Iniciativa Cinturdo e Rota; Brasil; China.

Abstract: the article discusses how digital trade in the Belt
and Road Initiative (BRI) can improve the commercial
relationship between Brazil and China, which involves
producing, distributing, selling and delivering goods and
services electronically. However, outdated regulations
create barriers to this type of trade, even though cross-
border data flows create opportunities for companies in
emerging countries to enter global markets. The article
analyzes the changes in the digital trade and their impacts
on the Sino-Brazilian relationship, and suggests that the
BRI can promote policies that encourage innovation and
digital trade. The research concludes that the BRI can help
create an environment that encourages innovation and
promotes digital trade in goods and services, but it requires
policy coordination, barrier-free trade and connectivity,
while conflicting regulations must be avoided to ensure
cross-border flow of data.

Keywords: digital trade; Belt and Road Initiative; Brazil;
China.

Sumario: Introdugdo. 1. A contextualizagdo do comércio

internacional digital. 2. As regulacdes internacionais sobre
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comércio internacional digital. 3. Eficiéncias da BRI no
comércio internacional digital entre Brasil e China. 4.
Perspectivas para aprimoramento da integracdo do

comércio internacional digital na BRI. Conclusio.

INTRODUCAO

No século XXI, hd uma dependéncia de empresas
que atuam no comércio exterior sobre a capacidade de
armazenar, processar e transferir dados. Cada empresa que
tem um escritorio, um cliente, um fornecedor ou um
contratante fora de seu pais de origem depende do acesso
internacional aos dados. A manufatura moderna, a maioria
do comércio de bens e muitos servigos essenciais
simplesmente ndo podem funcionar sem um componente
digital. Como coroldrio, a principal maneira de
interromper o comércio e prejudicar a economia digital é
paralisando ou impedindo o fluxo de dados. Desta forma,
a globalizagdo cria condicdes favordveis, necessirias e
sem precedentes para o comércio internacional. Os
acordos entre varios paises, como medidas ndo tarifarias,
acesso a mercados e facilitacio do comércio e do
investimento, tornaram-se mais abertos. Por sua vez, a
digitalizagdo oferece um meio adequado e simplificado de
promocao do comércio internacional.

Historicamente, a antiga Rota da Seda foi
desenvolvida através da circulag@o e troca de mercadorias
entre o Oriente e o Ocidente, e a Belt and Road Initiative
(BRI) — plano chinés de investimentos internacionais —
ativou o espirito tradicional e cultural compartilhado pelos
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paises ao longo da antiga Rota da Seda. O digital trade, ou
comércio internacional digital, da BRI na era do big data
inclui a exportacdo de commodities e a troca de
experiéncias por meio do e-commerce internacional, o que
leva a um entendimento profundo da cultura, histéria e
religido dos paises ao longo da rota, estreitando as lacunas
no entendimento entre os paises e melhorando o
aprendizado mituo, que promovem a meta de
“conectividade pessoa a pessoa” inerente a BRI.

O comércio transfronteirico na economia
moderna, em bens fisicos e virtuais, é baseado em fluxos
de dados globais. Os ambientes normativos e regulatdrios
impactam tanto seu desenvolvimento quanto a
implantacdo de tecnologias digitais que podem melhorar o
comércio (LELE; ROY, 2019, pp. 6-9). Todavia, encargos
desnecessdrios ou restricdes injustificadas a tais
tecnologias podem limitar significativamente o potencial
dessas tecnologias para proporcionar beneficios
econdmicos e sociais. Da mesma forma, a falta de
confianga nessas tecnologias e servi¢os relacionados, em
particular no modo como os dados pessoais s@o tratados,
pode limitar sua adogdo. Assim, os formuladores de
politicas devem estar cientes da necessidade de remover
barreiras, bem como criar ambientes confidveis para que o
comércio na economia digital alcance seu potencial.

7z

Neste sentido, o principal desafio € criar
mecanismos de interoperabilidade que permitam
transferéncias internacionais de dados. Esses mecanismos
fornecem uma maneira de transferir dados e, a0 mesmo
tempo, garantem que as empresas cumpram as normas
nacionais de privacidade de dados, indo ao encontro dos
principios da BRI de promog¢do da coordenacdo de
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politicas, do comércio sem barreiras e da conectividade
(PERMANENT MISSION OF THE PEOPLE'S
REPUBLIC OF CHINA, 2019). Assim, devem ser
analisadas as problemdticas que surgem a partir da
interoperabilidade internacional de dados, como a
manutencdo de dados em servidores locais e
infraestruturas de dados e as necessidades de
comunicagdo, fluxo de dados e servigos orientados para o
mercado  (INTERNATIONAL CHAMBER  OF
COMMERCE, 2016, p. 3).

Com base nesta problemdtica, o presente artigo
fornece uma compreensdo da natureza e extensdo das
mudangas necessdrias para permitir um higido fluxo de
dados em prol do comércio exterior, bem como os
impactos na relacdo comercial sino-brasileira e de que
forma a BRI pode ser utilizada para fomentar a criacdo de
politicas que estimulem a inovacdo e promovam o
comércio digital de bens e servicos. A metodologia
cientifica adotada € o método indutivo, partindo da andlise
de textos legais e infralegais da BRI, bem como eventuais
materiais complementares do Brasil e da China, além de
doutrinas sobre o tema, que auxiliardo na solugdo dos
problemas apresentados. A pesquisa realizada é do tipo
bibliogrifica e a conclusdo alcangada é lastreada no
material coligido.

Para tanto, o artigo serd dividido em quatro secoes,
além da introducao, conclusio e referé€ncias bibliograficas.
A primeira sec@o apresenta o panorama internacional do
desenvolvimento do comércio internacional digital, bem
como sua defini¢do e especificidades. J4 a segunda secdo
aborda a evolucdo regulatéria do tema, perpassando os
principais acordos internacionais do comércio eletrdnico
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transfronteirico. A terceira sec¢do discorre sobre as
principais oportunidades de eficiéncia que a BRI pode
proporcionar para a relacdo comercial digital sino-
brasileira, destacando as principais tecnologias que podem
ser utilizadas para alcancar tal resultado. Por fim, a dltima
secdo elenca os fatores determinantes da BRI promover a
integracdo do comércio internacional digital entre Brasil e
China.

1. A CONTEXTUALIZACAO DO COMERCIO
INTERNACIONAL DIGITAL

O comércio digital inclui produtos finais, como
filmes, jogos, aplicativos, e produtos e servicos que
dependem ou facilitam o comércio digital, como
ferramentas de aumento de produtividade digital, como
armazenamento de dados em nuvem (cloud service) e e-
mail (U.S. CONGRESSIONAL RESEARCH SERVICE,
2019, p. 4). Embora as transacdes relacionadas
digitalmente em bens ou servigos ja existam por muitos
anos, a escala atual das transacdes e o surgimento de
novos participantes disruptivos estdo transformando os
processos de produgdo e as industrias, incluindo muitos
que antes eram pouco afetados pela globalizacdo
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2018, pp. 9-11).
Um aspecto importante desse ambiente em evolucdo € a
capacidade de transmitir contetido eletronico por meio de
redes digitais, muitas vezes chamadas de transmissdes
eletronicas (ANDRENELLI, GONZALEZ, 2019, p. 6).

Embora ndo haja uma defini¢do da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC) de “transmissoes
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eletrénicas” mencionada nas varias decisdes ministeriais,
em um contexto de comércio elas sdo geralmente
entendidas como abrangendo a entrega digital
transfronteirica, um elemento-chave do cendrio de
comércio digital em evolugdo. Existem muitos conceitos
diferentes de comércio eletronico ou comércio digital, com
um consenso crescente para incluir todas as "transacdes
habilitadas digitalmente" no comércio de bens e servigos
(GONZALEZ; JOUANJEAN, 2017, p. 12).

No entanto, apesar da crescente importancia do
comércio internacional digital, poucas informacdes
empiricas e internacionalmente compardveis existem
atualmente. Isso inibiu um entendimento completo da
escala e dos desafios politicos do comércio digital, o que,
por sua vez, levantou preocupacdes sobre a capacidade das
estatisticas atuais de capturar e identificar totalmente esse
fendmeno. Além disso, a crescente importancia de
empresas com novos modelos de negdcios como Uber,
Facebook e Spotify dd origem a uma série de complicacdes
adicionais, inclusive em relacdo a natureza de suas
atividades para a politica comercial de servicos (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2018, p. 7).

O comércio internacional digital traz a tona novas
dimensdes, além das tradicionais de distin¢do entre bens e
servigcos, como os processos de pedido e entrega, a
natureza dos produtos e os novos atores envolvidos,
incluindo nfdo apenas plataformas digitais, mas os
diferentes grupos de consumidores e fornecedores
(business-to-business (B2B) ou business-to-consumer
(B2C)). Além da classificacdo tradicional de os produtos
comercializados se relacionarem a bens ou servigos, o
comércio internacional digital introduz uma categoria
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separada denominada informagdo ou dados. Embora as
transacOes monetdrias relacionadas a dados surjam em
categorias de servi¢o, muitas transac¢des relacionadas a
dados ndo t€ém um fluxo monetario, incluindo nio apenas
transacdes entre empresas, mas também transacdes
relacionadas a dados coletados por empresas, como
intermedidrios digitais, que podem entdo gerar fluxos de
receita por meio de seu uso.

Conforme apontado, essas plataformas podem
apresentar desafios de medicdo significativos, em
particular no que diz respeito a transa¢des domésticas
facilitadas por um intermedidrio digital estrangeiro (ou de
propriedade estrangeira). Além disso, em teoria, as
transagdes relacionadas com pagamentos por servigcos de
intermediacdo deveriam ser registradas como comércio de
Servicos ou pagamentos por servigcos, mas, na pratica, pode
ser dificil separar as taxas de intermediac¢do do valor dos
servigos prestados.

O relatério intitulado “Report of the Inter-Agency
Task Force on International Trade Statistics” do Conselho
Econdmico e Social da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) identifica que o principal pilar do comércio
internacional digital é a natureza da transacdo, que se
baseia no entendimento comum de que o comércio deve
abranger as transa¢des comerciais transfronteiricas que
sdo (i) encomendadas digitalmente, (ii) facilitadas
digitalmente ou (iii) entregues digitalmente (UNITED
NATIONS STATISTICS DIVISION, 2017, pp. 3-4).

As transacdes efetuadas digitalmente sdo vistas
como sindnimos de transag¢des de comércio eletrdnico, ou
seja, a venda ou compra de um bem ou servico, realizada
em redes de computadores por métodos projetados
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especificamente para receber ou colocar pedidos. Por sua
vez, as transagdes facilitadas digitalmente se referem a
fluxos de comércio transfronteirigcos facilitados por
plataformas digitais como Amazon e Alibaba. Esses
intermedidrios levantam uma série de desafios de medicdo
complexos, j4 que nem sempre é claro onde reside o
intermedidrio ou hd informacdes presentes nas bases de
dados convencionais para identificd-lo. Isso pode gerar
incertezas sobre se as transagdes subjacentes sdo
registradas como comércio internacional ou como fluxos
de receita. Além disso, mesmo que haja clareza em relagio
a “residéncia”, nem sempre é claro se as transacdes
transfronteiricas devem ser registradas como valor bruto,
incluindo o valor dos servicos subjacentes prestados entre
residentes, ou como valor liquido, ou seja, incluindo
apenas o valor da taxa de intermediagdio como
transfronteirica.

Portanto, conclui-se que as transagdes entregues
digitalmente sdo produtos e/ou servigos entregues
remotamente por meio de redes de tecnologia de
informacdo e comunicacio (TIC), como software, e-books
e empréstimos bancdrios. Todavia, embora nem todos os
produtos e servigos possam ser entregues remotamente
através de redes TIC, idealmente, do ponto de vista do
comércio exterior, todas as transacdes internacionais de
comércio em servicos devem ser divididas naquelas que
sdo “entregues digitalmente” e aqueles que “ndo sdo
entregues digitalmente”, a fim de identificar as tarifas
apliciveis e  procedimentos  alfandegirios  na
comercializacdo do bem ou servico, bem como o tipo de
tratamento de dado a ser utilizado no seu fluxo
internacional.
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2. AS REGULACOES INTERNACIONAIS
SOBRE COMERCIO INTERNACIONAL DIGITAL

A fim de aproveitar plenamente os beneficios
potenciais do comércio digital, um nimero crescente de
governos tem adotado estratégias de desenvolvimento
digital, que abrangem medidas de politicas transversais
destinadas a melhorar a infraestrutura, estabelecendo uma
estrutura regulatéria adequada, reduzindo o custo de fazer
negocios e facilitando desenvolvimento de habilidades. As
politicas de comércio de bens e servicos podem
desempenhar um papel importante na promogdo da
economia digital. Apesar da evidéncia dos beneficios de
politicas abertas e ndo discriminatérias e dos efeitos
adversos de politicas e regulamentos restritivos, no
entanto, medidas comerciais protecionistas ainda sio
impostas por alguns paises, incluindo em plataformas
digitais, impedindo a concorréncia internacional e
restringindo o acesso e operacdo de fornecedores de
Servicos estrangeiros (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2018, p. 13).

Dado o impasse nas negociacdes multilaterais
abrangentes da OMC, os acordos comerciais nao
acompanharam as complexidades da economia digital e o
comércio digital é tratado de forma desigual nos acordos
existentes da OMC. Embora ndo exista qualquer acordo
multilateral sobre comércio digital na OMC, outros
acordos da OMC cobrem alguns aspectos do comércio
digital. Acordos bilaterais e plurilaterais recentes
comecaram a abordar as regras e barreiras do comércio
digital de forma mais explicita (U.S. CONGRESSIONAL
RESEARCH SERVICE, 2019, pp. 35-38).
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Por exemplo, o General Agreement on Trade in
Services (GATS) da OMC inclui obrigacdes de ndo-
discriminagdo e transparéncia que cobrem todos os setores
de servigos. As obrigacdes de acesso ao mercado segundo
o0 GATS, entretanto, estdo em uma base de “lista positiva”
na qual cada parte deve optar especificamente por um
determinado setor de servigos a ser coberto. Como o
GATS nado faz distingdo entre meios de entrega, o
comércio de servigos por meio eletrdnico € coberto pelo
GATS. Embora o GATS contenha compromissos
explicitos para telecomunicacdes e servi¢os financeiros
subjacentes ao comércio eletronico, o comércio digital e
os fluxos de informacdes e outras barreiras comerciais ndo
estdo especificamente incluidos (PORGES; ENDERS,
2016, p. 1).

Cabe notar que as concessdes do GATS oriundas
do Basic Telecommunications Agreement de 1997
garantiram acesso a mercados e o exercicio de mercados
abertos em servicos de infraestrutura digital. Na pratica, a
OMC aplicou o GATS e o General Agreement on Tariffs
and Trade (GATT) em disputas para facilitar parte do
comércio digital, em que painéis e o Orgio de
Apelacdo entenderam que os compromissos do
GATS sfo tecnologicamente neutros, ja que limitar os
fluxos de dados equivale a uma reversdo do acesso
negociado ao mercado sob o acordo (PORGES; ENDERS,
2016, pp. 1-2).

Por outro lado, o Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights (Acordo TRIPS) da
OMC, em vigor desde 1° de janeiro de 1995, fornece
padrdes minimos de protecdo e aplicagdo de direitos de
propriedade intelectual. O Acordo TRIPS ndo cobre
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especificamente a protecdo e aplicagdo de direitos de
propriedade intelectual no ambiente digital, mas sim os
direitos autorais e direitos relacionados, incorporando as
principais disposicdes substantivas das convencdes da
Organiza¢cdao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)
por referéncia, tornando-as obrigacdes sob o TRIPS. Os
membros da OMC foram solicitados a implementar
totalmente o TRIPS até 1996, com excegdes para paises
em desenvolvimento, membros até 2000, e paises
subdesenvolvidos até 1° de julho de 2021, para
implementacdo total. Como o GATS, o TRIPS antecede a
era do acesso onipresente a Internet e do comércio
eletrénico comercialmente significativo, ja que inclui uma
disposi¢@o para os membros da OMC realizarem revisoes
a luz de quaisquer novos desenvolvimentos relevantes que
possam justificar modificacio ou emenda do Acordo
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2014, pp. 1-2).

A OMPI tem sido o principal férum para tratar de
questdes de propriedade intelectual trazidas pelo ambiente
digital desde o Acordo TRIPS. O Copyright Treaty e o
Performances and Phonograms Treaty da OMPI,
frequentemente chamados em conjunto de “Tratados sobre
Internet” da OMPI, estabeleceram normas internacionais
relativas a protecdo de direitos de propriedade intelectual
no ambiente digital. Esses tratados foram firmados em
1996 e entraram em vigor em 2002, mas ndo sdo
aplicdveis, inclusive no ambito da solugdo de
controvérsias da OMC. Moldados pelo TRIPS, os
Tratados sobre Internet da OMPI tém como objetivo
esclarecer que os direitos existentes continuam a ser
aplicados no ambiente digital, criar novos direitos online e
manter um equilibrio justo entre os proprietdrios dos
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direitos e o publico em geral (BUSINESS SOFTWARE
ALLIANCE, 2016, pp. 10-13).

Outro avanco no tema foi o Information
Technology Agreement (ITA) da OMC, que busca eliminar
tarifas sobre os bens que abastecem e utilizam a Internet,
reduzindo os custos para as empresas acessarem a
tecnologia em todos os pontos da cadeia de valor.
Concluido originalmente em 1996, o ITA foi expandido
para reduzir ainda mais as tarifas a partir de julho de 2016.
Sob o ITA expandido, as partes concordaram em revisar o
escopo do acordo no futuro para determinar se a cobertura
adicional do produto € garantida conforme a tecnologia
evolui. Embora o ITA tenha expandido o comércio de
produtos de tecnologia subjacentes ao comércio digital,
ele ndo aborda as barreiras ndo tarifirias que podem
representar limitacdes significativas (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2014).

Em maio de 1998, os membros da OMC
estabeleceram o Work Programme on Electronic
Commerce com uma moratéria tempordria de taxas
alfandegdrias sobre a transmissdo eletrénica que foi
prorrogada vérias vezes. Embora varios membros tenham
apresentado propostas para fazer avancar as negociacdes
multilaterais de comércio digital no ambito do Work

Programme, nenhum caminho claro foi identificado
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 1998).

Ja no século XXI, paralelamente a Conferéncia
Ministerial da OMC, em dezembro de 2017, os Estados
Unidos, como parte de um grupo de mais de 70 membros
da OMC, concordaram em iniciar um trabalho
exploratério em conjunto para futuras negociacdes da
OMC sobre aspectos relacionados ao comércio eletronico.
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A declaracdo conjunta oficial inclui os Estados Unidos, a
Unido Europeia (UE), a China e o Brasil. A China propds
que as negociacdes se limitassem a discussdes
exploratérias, em vez de estabelecer obrigacdes sobre
tépicos como fluxos de dados e armazenamento de dados
(U.S. CONGRESSIONAL RESEARCH SERVICE, 2019,
pp- 34-35).

Tem-se que o estabelecimento de acordos
supracitados sobre o tema proporciona o avango prético da
interconectividade digital das relagdes comerciais. No que
tange as tratativas envolvendo Brasil e China,
recentemente, um cabo do BRICS foi proposto para ligar
a Russia ao Brasil via China, india e Africa do Sul, com o
objetivo de contornar os hubs de dados nos Estados Unidos
e na Europa, pelos quais a maior parte do trafego de dados
entre os paises BRICS atualmente deve passar (ZHAO,
2015, pp. 66-86). O cabo do BRICS nio foi implementado
(AOURAGH; CHAKRAVARTTY, p. 569). No entanto, a
China iniciou sua prépria infraestrutura de rede
transnacional por meio de /inks submarinos, terrestres e de
satélite, principalmente em parceria com os paises da BRI
(SHEN, 2018, p. 2692).

Além disso, um modelo de rede E-Port®> foi

2 Segundo o BRICS Information Centre da Universidade de Toronto,
uma rede E-Port é um tipo de plataforma eletrOnica integrada para
“processar e monitorar o movimento transfronteirigo de mercadorias e
navios de transporte em um nivel portudrio. O objetivo darede E-Port do
BRICS ¢ explorar um mecanismo para melhorar a conectividade da
cadeia de suprimentos e a facilitacdio do comércio entre os seus
membros.” (traducdo do autor). Cf. BRICS INFORMATION CENTRE.
Terms of Reference (ToR) of BRICS Model E-Port Network. Annex 1
to the 7th Meeting of the BRICS Trade Ministers
Statement, 2017. Disponivel enm:
<www.brics.utoronto.ca/docs/170831-eport.html>. Acesso em: 05 de
marco de 2023.
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proposto pelo BRICS para explorar um mecanismo para
melhorar a conectividade da cadeia de suprimentos e
facilitacdo do comércio entre seus membros, em que o
ponto de “for¢as complementares em hardware, software e
habilidades de TIC” foi enfatizado na Declaracao da
Cupula do BRICS de 2017 (BANGA; SINGH, 2019, pp.
33-34). Em 2019, com a Declaracdo do 5° Encontro de
Ministros das Comunica¢des do BRICS ocorrida em
Brasilia, os paises-membros reforcaram a importancia das
tecnologias digitais no desenvolvimento da economia
digital. Assim, estabeleceram-se medidas para modernizar
e aumentar a eficiéncia na administragdo publica, além de
aprimorar a competitividade e produtividade no setor
privado, na alavancagem de empoderamento, incluso
digital para o desenvolvimento socioecondmico
(ITAMARATY, 2019, p. 1).

Dessa forma, constata-se que o vdcuo normativo
de um acordo especifico e pormenorizado sobre o
comércio internacional digital € uma oportunidade
econdmica e regulatéria para a China e o Brasil. Os
tratados servem para satisfazer uma necessidade
fundamental dos [Estados de regulamentar por
consentimento questdes de interesse comum e, assim,
trazer estabilidade as suas relacdes mituas (DORR, 2018,
pp. 1-6). Isso se da pelo aproveitamento temporal da
pertinéncia do tema e da liberdade propositiva que um
acordo bilateral relacionado a BRI pode ter, ao propor
padrdes técnicos e regulatérios atinentes aos problemas e
ineficiéncias que permeiam o comércio digital sino-
brasileiro e que beneficiem mutualmente os paises.
Sugere-se, portanto, o desenvolvimento de um
memorando de entendimento e, posteriormente, um
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acordo bilateral para operacionalizar a tratativa. Tal
percurso resultaria na eficicia do estabelecimento e da
implementacdo de normas sobre o tema na relacdo
comercial entre China e Brasil. Posteriormente, tal acordo
proporcionaria uma “porta de entrada” para a expansao da
BRI no Mercosul e, consequentemente, na América
Latina.

3. EFICIENCIAS DA BRI NO COMERCIO
INTERNACIONAL DIGITAL ENTRE BRASIL E
CHINA

A globalizacdo da produgéo exige o movimento de
dados e informacdes através das fronteiras. As cadeias
globais de valor (CGVs)® dependem de fluxos de
informacdes continuos e ininterruptos entre empresas e
paises. Os fluxos de dados transfronteiricos aumentaram a
eficiéncia econdmica e a produtividade, elevando o bem-
estar e os padrdes de vida. O aumento da importancia dos
fluxos de dados para empresas e cidadaos também
aumenta a relevancia dos fluxos de dados nas negociacdes
relacionadas ao comércio (INTERNATIONAL
CHAMBER OF COMMERCE, 2016, p. 2). Segundo

3 De acordo com o Centro de Estudos do Comércio Global e
Investimento da Escola de Economia de Sdo Paulo da Fundacédo Getulio
Vargas (FGV/EESP), CGVs sdo definidas como “o conjunto de
atividades necessdrias a produgdo e entrega do produto ao consumidor
final realizadas por firmas encadeadas em mais de um pais.” Cf.
CENTRO DE ESTUDOS DO COMERCIO GLOBAL E
INVESTIMENTO DA FGV. Cadeias Globais de Valor, 2014.
Disponivel em: <https://ccgi.fgv.br/pt-br/cadeias-globais-de-valor>.
Acesso em: 05 de marco de 2023.
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o Banco Mundial, a hiperespecializagdo aumenta a
eficiéncia, e as relacdes duradouras entre as empresas
promovem a difusdo da tecnologia e o acesso a capital e
insumos ao longo das cadeias, em que um aumento de 1%
na participagdo em CGV impulsione a renda per capita em
mais de 1%, ou bem mais do que o ganho de 0,2% na renda
advindo do comércio regular (THE WORLD BANK
GROUP, 2020, p. 3).

As CGVs estdo mudando rapidamente sob a
pressdo da inovacgdo digital. A cloud service, a “Internet
das Coisas” e 0 “Big Data” estdo transformando modelos de
negdcios, relacdes de poder e fontes de valor agregado em
setores inteiros tdo diversos quanto o setor de saudde,
servicos de distribuicio e o setor automotivo. No entanto,
em nivel global, mais paises estdo impondo restrigdes aos
fluxos de dados transfronteiri¢cos sem considerar o impacto
sobre a inovac¢do em sua economia. As restrigdes impedem
a adogdo efetiva de tecnologias inovadoras, criam
fragmentacdo e, muitas vezes, incerteza juridica. Essas
restricoes podem resultar em custos extras, lacunas de
habilidades, eficiéncia operacional degradada e encargos
administrativos para as empresas. Muitas inovagdes
poderiam ser prejudicadas sem fluxos de dados
internacionais, pois a fragmentacdo e o aumento da
complexidade causados por restricbes complicam
significativamente as cadeias de valor globais.

Além disso, muitas oportunidades de negdcios
para ingressar em CGVs seriam perdidas se os fluxos de
dados internacionais fossem restringidos, uma vez que as
cadeias de valor para produtos complexos e
tecnologicamente intensivos devem ser explicitamente
coordenadas pelas empresas lideres. Pedidos e contratos
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vém com requisitos muito especificos no que diz respeito
a especificacdes de projeto, origem de componentes e
materiais, preco, qualidade e entrega. Para garantir que
esses requisitos sejam atendidos, as empresas lideres
normalmente desenvolvem relacionamentos de longo
prazo com alguns grandes fornecedores, e as cadeias de
producdo se espalharam para mais lugares, com um
conjunto de fornecedores globais que podem atender aos
requisitos, fazer adaptacgdes as condi¢cdes do mercado local
conforme necessdrio e financiar novos investimentos e
compra de materiais em todo o mundo (STURGEON;
LESTER, 2004, p. 39).

Embora o conceito de conectividade digital no
BRI tenha progredido bastante nos tltimos anos, ¢ menos
notado, uma vez que o foco permanece em projetos de
infraestrutura fisica de alto perfil, como portos e ferrovias,
e outros aspectos econdmicos, politicos e estratégicos
associados. Os planos chineses para dominar a corrida
digital global dependem tanto do desenvolvimento
econdmico centralizado quanto das aspiragdes politicas de
projecdo de poder global. A ascensdo de alguns gigantes
chineses da Internet nos mercados doméstico e global
acrescentou fmpeto aos discursos politicos sobre a
construgao da Digital Silk Road (DSR).

A estratégia de uma DSR estd aumentando dentro
do BRI, uma vez que os paises devem colaborar em
tecnologias emergentes para o desenvolvimento e o
comércio. A conectividade digital e como economias
digitais em evolugdo, como pode ser visto na China e em
alguns paises do BRI, podem ter um efeito positivo no
crescimento. No entanto, existem algumas complexidades
e riscos para o DSR decorrente do fato de que as ambicdes
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declaradas pela China diferem drasticamente da exist€ncia
indescritivel de participacao chinesa ativa, particularmente
em termos do aspecto digital da estratégia.

Por exemplo, o relatério intitulado “Belt and Road
Digital Trade Index Development” divulgado na Feira
Internacional de Comércio de Servigos da China em 2020
mostra que, nos dltimos anos, o comércio digital entre a
maioria dos pafses participantes e a China tem mostrado
grande desenvolvimento, com amplas perspectivas de
desenvolvimento e enorme potencial. No geral, os paises
asidticos e a China t€ém uma cooperacdo mais estreita no
comércio digital no &mbito da BRI. Entre os 10 primeiros
no indice abrangente estdo 7 paises asidticos, 5 dos quais
sdo paises da Association of Southeast Asian Nations
(ASEAN) (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2018,
pp- 170-174).

A literatura recente entende que movimentos na
atividade econdmica e a taxa de cambio real sdo os
determinantes mais importantes dos fluxos de comércio de
servicos (HELKIE; STEKLER, 1987, pp. 7-8), mas isso
implica em politicas tariférias e tarifas também vém com
custos. Eles estdo associados a menor producido e menor
produtividade, e sua carga recai principalmente sobre os
consumidores domésticos, ndo sobre as empresas
estrangeiras, sendo uma fonte instavel de receita.

Como oportunidade de mitigagdo dessa
problematica, existem alternativas na forma de impostos
sobre valor agregado ndo discriminatérios ou impostos
sobre bens e servicos (ANDRENELLI; GONZALEZ,
2019, p. 7) ou através do regime aduaneiro especial de
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drawback*. Por exemplo, o regime aduaneiro “ex-
tarifario” desenvolvido pelo governo brasileiro para
reduzir ou remover temporariamente os impostos de
importacdo de certos produtos tem sido o mecanismo
utilizado para facilitar a aquisicdo de bens de capital e
produtos de TIC na auséncia de producdo nacional. Esse
regime dura mais de uma década, com mudancas
sucessivas e decisdes revertidas durante esse periodo. O
“ex-tarifario” pode ser uma ferramenta util para um
determinado produto ou situacdo, porém usar esse regime
como Unica op¢ao de reducdo de tarifas para uma grande
variedade de produtos gera imprevisibilidade econdmica.
Assim, firma-se pertinente a discussdo de alteracdes
tarifarias na importacdo e exportacdo de produtos e
servicos que promovam ou que gerem eficiéncias ao
comércio internacional digital, indo ao encontro do
principio da BRI de reducio de barreiras comerciais e da
promocao da integracdo econdmica regional.

4.  PERSPECTIVAS PARA APRIMORAMENTO
DA INTEGRACAO DO  COMERCIO
INTERNACIONAL DIGITAL NA BRI

O crescimento do comércio digital depende de
uma maior interconectividade entre paises. Assim, o BRI
deve observar os seguintes pilares interdependentes da
integracdo do comércio digital: (i) a facilitacdo do

4 O regime de drawback, estabelecido pela Lei n° 8.402 de 1992, é um
incentivo fiscal a exportacdo realizado através de suspensdo ou
eliminacdo de tributos incidentes sobre insumos importados para
utilizagdo em produto exportado.
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comércio digital; (ii) a reducdo das barreiras ao comércio
digital; (iii) o desenvolvimento e inclusdo digital quadro
regulamentar do comércio digital e politicas de confianca
digital; e (iv) o desenvolvimento e inclusdo digital por
mecanismos de coordenacdo institucional (MITCHELL;
MISHRA, 2020, p. 5).

A facilitagdo do comércio digital reduz os custos
do comércio e também aumenta a velocidade, precisao e
eficiéncia das transacdes eletrOnicas. As taxas
alfandegdrias sdo barreiras comerciais digitais ineficientes
e uma fonte de renda instivel e ndo confidvel para os
paises em desenvolvimento (ANDRENELLI;
GONZALEZ, 2019, p. 24). Alguns dos componentes
essenciais da facilitagdio do comércio digital sdo: (i)
servigos de pagamento eletrdnico seguros e interoperaveis;
(i1) logistica, principalmente para embarques de pequeno
valor, comuns nas transacdes de micro, pequenas e médias
empresas; e (iii) facilitar a autenticagdo e verificacio
eletronicas, incluindo a ado¢@o de um padrdo comum para
contratos e assinaturas eletronicas. Os pagamentos
eletrOnicos interoperdveis sdo essenciais para as
transacdes de comércio eletrdnico e, especialmente, a
medida que os consumidores acessam cada vez mais
plataformas de [Internet além-fronteiras para fazer
compras. Além disso, para empresas menores em paises
em desenvolvimento e subdesenvolvidos, sistemas de
pagamento eletrdnico confidveis e seguros sao importantes
para obter maior acesso aos clientes no mercado
internacional.

Quanto a redugdo das barreiras comerciais digitais,
a abertura do mercado € essencial para a digitalizacdo da
economia. Isso significa que o Brasil e a China dever
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reduzir as barreiras ao comércio digital para alcangar a
integracdo comercial digital. Além disso, para a reducio
do risco de interrup¢do de um higido fluxo de dados, o
bloqueio geografico com base na localiza¢do geografica
do usudrio entre Brasil e China deve ser mitigado. Por
exemplo, ao desenvolver um Mercado Unico Digital na
UE, a Comissdo Europeia adotou um regulamento para
proibir restri¢cdes injustificadas de bloqueio geografico
(BANGA; SINGH, 2019, pp. 34-35).

O quadro regulamentar geral para o comércio
digital em transferéncias de dados transfronteirigos,
privacidade e a protecdo de dados, spam e prote¢do do
consumidor online complementam ainda mais a estrutura
regulatéria para transacdes eletronicas. Além disso, as
tarifas sobre transacdes eletrdnicas podem aumentar os
custos de realizac@o de transacdes eletronicas. Um aspecto
importante da facilitagio do comércio digital é a
disponibilidade = de  padrdes técnicos  robustos,
competitivos e seguros para transacdes -eletronicas;
portanto, os paises devem evitar a imposicdo de padrdes
autéctones para transacdes eletrOnicas, pois podem ser
menos seguros e ndo interoperdveis com os padrdes
internacionais vigentes.

Para esse fim, tornam-se necessarias estruturas
regulatérias de comércio digital e politicas de confianga
digital, ou seja, as medidas domésticas relevantes para o
comércio digital ou aquelas que fomentam a confianga
digital em nivel institucional ou individual, incluindo
privacidade e protecdo de dados; prote¢do ao consumidor
online; ciberseguranga; concorréncia; e propriedade
intelectual. Além disso, as regulamentacdes domésticas
que afetam as condi¢des competitivas no mercado digital
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também sdo essenciais para este pilar, ja que diferentes
regulamentos corroem a conectividade global das
operagdes digitais e também podem prejudicar a seguranga
das tecnologias digitais. No entanto, uma abordagem
dividida entre os paises na regulamentacdio da
concorréncia no setor digital provavelmente reduzird as
possibilidades de integracdo do comércio digital. A
interoperabilidade pode ser alcangada mais facilmente por
meio da convergéncia regulamentar ou da harmonizacio
por meio de uma standard-setting organization®,
facilitando a solucdo de controvérsias e a criacdo de
protocolos padrao.

Por fim, a inclusio e a diversidade digitais, através
das CGVs, tm o potencial de ajudar a reduzir as
disparidades entre os paises em desenvolvimento, e entre
as populagcdes ricas e pobres de um pais. Alguns
elementos-chave do desenvolvimento e inclusdo digital
sdo: (i) assisténcia técnica e capacitacdo; (ii) apoio da
digitalizacdo de micro, pequenas e médias empresas por
meio de vdrias iniciativas; e (iii) educacdo em habilidades
digitais, especialmente fornecendo apoio a minorias. Para
isso, a coordenagdo institucional € necessdria para
promover a cooperagdo regulatdria e monitorar
efetivamente a implementacio da integracdo do comércio
digital. Dada a natureza da economia digital, a
coordenacdo institucional deve ser entendida de forma
ampla e inclui nd3o apenas as colaboragdes
intergovernamentais, mas também outras formas de

3> De acordo com os ensinamentos de Baron et al. (2019, pp. 24-25),
standand-setting organization é uma entidade que promove a
estandardizacdo de padrdes aplicdveis a uma ampla base de usudrios
com o objetivo de gerar a aceitagdo de novos protocolos e tecnologias
ao mercado.



61

colaboracdo multissetorial, transnacional e publico-
privado.

CONCLUSAO

A proposta se concentra principalmente nos
aspectos econdmicos do comércio digital, embora os
beneficios sociais decorrentes do comércio digital estejam
profundamente  interligados com o crescimento
econdmico. Os paises precisam adotar uma resposta
diferenciada e multifacetada ao integrar esses cinco
pilares, uma vez que a integragdo do comércio digital € um
processo multidimensional e em vdrios niveis. As
diferencas na capacidade e processos regulatérios, nos
niveis de desenvolvimento digital e nas preferéncias
politicas entre os paises podem ser um grande obstaculo
para alcancgar a integracdo do comércio digital.

Os formuladores de politicas da BRI para o
comércio internacional digital entre China e Brasil devem
também considerar formas de garantir a privacidade dos
agentes envolvidos na CGVs. O estabelecimento de regras
claras e o cumprimento de funcdes e responsabilidades nas
CGVs no tocante ao processamento de dados sdo as chaves
para manter a responsabilidade sobre a conformidade,
independentemente da localidade.

Para tanto, sugere-se que o memorando de
entendimento entre Brasil e China no que diz respeito a
parceria entre ambos os paises no ambito da BRI aborde
como prioridade: (i) a remocdo de barreiras a construgio
de novas redes; (ii) a implantacdo de novas tecnologias
para melhorar a conectividade internacional; (iii) o
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aumento da disponibilidade de espectros sem fio; e (iv) a
ado¢cdo de uma abordagem progressiva e leve para a
regulamentacdo que permite a entrada de novos
participantes no ecossistema de TIC.

Adicionalmente, no estabelecimento de um acordo
bilateral sino-brasileiro relacionado a BRI, aconselha-se o
estabelecimento de (i) Application Programming
Interfaces (APIs)® de aplicacdo alfandegéria sob diretrizes
desenvolvidas pela standard-setting organization a ser
apontada pela BRI (ii) provisdes para permitir o envio
eletronico de documentos alfandegdrios antes da chegada
do produto comercializado para permitir uma avaliacao de
risco automatizada e processamento antes da chegada e
liberacdo imediata; (iii) disposi¢des para encorajar 0 uso
de pagamentos eletronicos para alfindegas e taxas; e (iv)
medidas comuns para simplificar os processos de
devolucdo, certificados de origem e procedimentos de
drawback. Tais medidas tém o propésito de reduzir os
custos de transacdo e os atritos regulatérios para as
empresas de comércios digitais.

Por fim, dado que uma grande parcela dos fluxos
de dados internacionais sdo intra e inter-empresas, OS
esfor¢os para enfrentar os impedimentos ao e-commerce
ndo devem se concentrar apenas nas barreiras B2C a
venda, mas também de transagbes B2B. Medidas
especificas devem incluir: (i) normas programaticas sobre
padrdes transfronteiricos de prote¢do ao consumidor; (ii)
mecanismos de solug@o de controvérsias para construir a

¢ Conforme leciona Santoro et al. (2019, pp. 5-6), APIs sdo interfaces
que permitem a comunicacdo e a interoperabilidade entre softwares de
diferentes empresas, concedendo assim o aumento da eficiéncia de
transacdes eletronicas envolvendo dados.
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confianga do consumidor no comércio eletrdnico sino-
brasileiro e; (iii) protocolos padrio de seguranca
cibernética para aprimorar a seguranca e a confiabilidade
online com base nas diretrizes amplamente aceitas e ja
desenvolvidas por organizagdes internacionais como a
Institute of Electrical and Electronics Engineers (IEEE) e
a International Telecommunication Union (ITU) da ONU.
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REPENSANDO AS FONTES DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL A LUZ DO CONCEITO DE
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

RETHINKING THE SOURCES OF THE
CONSTITUTIONAL PROCEDURE BASED ON
THE CONCEPT OF CONSTITUTIONAL
JURISDICTION

Antonio Ali Brito!

Resumo: o presente artigo tem por objetivo analisar os
fundamentos que resultam no debate sobre a
constitucionalidade do atual conjunto normativo que
regula o processo constitucional, disciplinando as agdes de
controle abstrato de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal (STF). Ainda busca examinar o
anteprojeto de Cobdigo de Processo Constitucional
elaborado pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e,
a partir desta andlise, ponderar quais sdo as perspectivas
do processo constitucional brasileiro.

Palavras-chave:  Processo  constitucional;  acdes
constitucionais; jurisdi¢do constitucional.

Abstract: this article aims to analyze the fundamentals
that result in the debate of the constitutionality of
constitutional procedure laws, which rule the actions of
abstract control of constitutionality before the Supreme
Court. It also seeks to examine the draft Constitutional
Procedure Code carried out by the brazilian bar
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association, and, from this analysis, to consider what are
the perspectives of the brazilian constitutional procedure.

Keywords: Constitutional procedure; constitutional suits;
constitutional jurisdiction.

Sumario: Introducdo. 1. Normas Processuais e a
Jurisdicdo Constitucional. 2. A disciplina do processo
constitucional por lei ordindria. 3. O Anteprojeto da OAB

do Cédigo de Processo Constitucional. Conclusao.

INTRODUCAO

Um dos grandes temas de discussdo atual no
ambito do processo brasileiro € a codificacdo de normas
que regulem o processamento e julgamento de agdes
constitucionais perante os Orgdos jurisdicionais
brasileiros, notadamente o Supremo Tribunal Federal
(STF).

Fala-se em organizacdo e uniformizacdo do
ordenamento juridico até, entdo, existente sobre a
temadtica, além de sistematizacdo da tutela dos direitos e
garantias fundamentais do jurisdicionado.

Ocorre que o debate sobre o assunto hd de
perpassar pela imprescindivel circunstancia da
compatibilidade destas normas processuais com o
exercicio da jurisdicdo constitucional feito pelo S.T.F. —
quando deixa de ser Tribunal, e passa a ser Corte
Constitucional.
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Desse modo, se busca analisar a legislacdo
existente sobre o processamento dessas a¢Oes perante a
Corte, especialmente as que envolvem o controle abstrato
de constitucionalidade (com foco na lei 9.868/99, que trata
do ambito federal), e analisar se, de fato, existe a
compatibilidade acima referida com a garantia
jurisdicional da Constitui¢do no julgamento destas acdes.

O artigo ainda tem por objetivo examinar o
anteprojeto de Coddigo de Processo Constitucional
realizado pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) no
ano de 2015, e, a partir desta andlise, ponderar quais sdo
as perspectivas do processo constitucional brasileiro.

1. NORMAS PROCESSUAIS E A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A doutrina autorizada do Min. Moacyr Amaral
Santos (1992, p. 24 e segs) nos ensinou que norma
processual é aquela que disciplina o exercicio da fungéo
jurisdicional, destinada a possibilitar a realizagcao da tutela
judicial adequada a quem tenha pretensdo, concebida
enquanto o poder juridico de arguir em juizo. >

Classifica-as, entdo, em:

a) normas destinadas a formagdo de
orgdos jurisdicionais, sendo assim

2 Orlando Gomes, fazendo referéncia a Windscheid, indica que
“consistem apenas na faculdade, conferida por seu titular, de produzir
um efeito juridico, seja por ato que pratique, seja por declaraciio
unilateral de vontade, seja, ainda, por manifestacdo de vontade
judicialmente confirmada.” (GOMES, 2016, p. 105).
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consideradas leis de  organizagdo
judicidria;

b) normas que disciplinam a capacidade
dos jurisdicionados para realizar atos
processuais;

c) Normas denominadas de
caracteristicamente  processuais, que
regulam a atuagdo das partes e dos 6rgaos
jurisdicionais em juizo, estabelecendo a
forma de exercicio dos seus direitos e
deveres processuais por meio de atos
juridicos.

As normas processuais, que dispdem, portanto,
sobre o conteido mencionado acima, podem ser
encontrados em diversas esferas do ordenamento juridico
brasileiro.

A doutrina mais recente (DIDIER JR, 2021, p. 21
e segs.) vem enumerando um rol mais ampliado de fontes
de normas processuais, ndo sendo restringidas somente ao
proprio Cédigo de Processo Civil, mas, também,
encontradas na:

a) Constituicao Federal; b) leis federais; ¢)
tratados internacionais; d) medidas
provisorias; e) precedentes; f) negdcios
juridicos; g) regimentos internos; h)
resolugdes; 1) leis estaduais.

No recorte tematico proposto para este trabalho,
busca-se compreender como estas normas processuais
possuem consonancia com a disciplina da jurisdi¢do
constitucional.
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Em outras palavras, € preciso saber como as tais
normas podem regular o exercicio desta jurisdi¢do, com
plenitude, pela Suprema Corte, sua titular. (JELLINEK,
1885) (KELSEN, 2013, p. 250 e segs.)

E nesse contexto que se faz necessério
compreender as bases tedricas da jurisdicdo
constitucional, para que, assim, possamos melhor entender
o proposito, aqui, seguido, de defender a aplicagdo de
normas processuais que lhe sejam compativeis.

Colhendo o escolio da doutrina de Edvaldo Brito
(2013, p. 36), conceituamos a jurisdicdo constitucional
como “um sistema de providéncias judiciais especificas e
técnico-juridicas, com fundamento na Constituicdo, que
objetiva garantir o exercicio regular das fungdes estatais.”

Nio foi outro o entendimento de Hans Kelsen,
quando da sua célebre exposicdo na sessdo de outubro de
1928 do Instituto Internacional de Direito Publico, onde
defendeu a jurisdi¢do constitucional justamente como o
instrumento pelo qual se realiza a garantia jurisdicional da
Constitui¢io 3, realizando incursdes sobre seu papel para

3 “A ideia de regularidade se aplica cada grau, na medida em que é
aplicagdo ou reprodugdo do direito. Porque a regularidade nada mais é
que a relacdo de correspondéncia de um grau inferior com um grau
superior da ordem juridica. Ndo € apenas na relag@o entre os atos de
execugdo material e as normas individuais — decisdo administrativa e
sentenga —, ou também entre os atos de execugdo e as normas legais
ou regulamentares gerais, que podem ser postuladas a regularidade e as
garantias técnicas apropriadas para assegura-la, mas também nas
relagdes entre o decreto e a lei, e entre a lei e a Constituicdo. Assim, as
garantias da legalidade dos decretos e da constitucionalidade das leis
sdo tdo concebiveis quanto as garantias da regularidade dos atos
juridicos individuais. Garantias da Constituicdo significam portanto
garantia das regras imediatamente subordinadas a Constituigdo, isto
é, essencialmente, garantias da constitucionalidade das leis”. Cf.
(KELSEN, 2013 p. 126).
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assegurar o referido exercicio das funcdes estatais, as quais
definiu como atos juridicos.

Atribuindo tal sentido, cuidou de classificar estas
funcgdes (atos juridicos) em atos de criacdo do direito,
englobando a lei e as acdes que compreendem a sua
producdo; e em atos de execugdo de direito criado,
englobando a aplicagdo de normas juridicas ja
estabelecidas.

Desse modo, partiu, incialmente, da concepg¢ao de
uma ordem juridica hierarquizada, para embasar a sua
teorizacao sobre a primeira classificagdo realizada (os atos
de criag¢do do direito). De acordo com o referido autor, a
propria  Constituicdo regularia, essencialmente, as
elaboragdes das leis e, portanto, estabeleceria uma relacao
de conformidade com todas as demais normas (tanto no
procedimento a ser observado na producdo destas normas,
como em seu proprio conteddo, ap6s serem produzidas),
por estar na mais alta posi¢@o hierarquica nas chamadas de
fases intra-estatais da ordem juridica de cada Estado.

A segunda classificacdo (a de execugdo do direito
criado), ndo estaria contraposta a primeira, pois, na visao
do proéprio Kelsen, o juiz, ao aplicar a lei em conformidade

com a Carta Magna, exerce o papel de legislador negativo.
4

4 “E aqui que aparece a distingfio entre a elaboracdo e a simples
anulagdo das leis. A anulag@o das leis se produz essencialmente como
aplicacdo da Constitui¢do. A livre criagdo que caracteriza a legislagdo
estd aqui quase completamente ausente. Enquanto o legislador sé estd
preso pela Constitui¢do no que concerne ao seu procedimento — e, de
forma totalmente excepcional, no que concerne ao contetido das leis
que deve editar, € mesmo assim, apenas por principios ou diretivas
gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdi¢do constitucional,
¢ absolutamente determinada pela Constituigdo. E é precisamente nisso
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E esse entendimento sobre a aplicagdo da
Constitui¢do em muito se coaduna com a ideia da sua
supremacia, de modo a exercer uma fung¢do conformadora
da ordem juridica a ela submetida, se diferenciando, assim,
de uma lei, consoante exposto por Ferdinand Lasalle.’

Ha de se lembrar, ainda, dos ensinamentos de
Konrad Hesse (1991, p. 17, 18) e a vontade de
Constituicdo por ele defendida, no sentido de que, para
além da supremacia da Lei Maior e a sua dependéncia vital
em face da realidade social, refletida pelos fatores reais de
poder, conforme defendeu Lasalle, deve ela ter forca
normativa prépria, baseando-se na compreensao acerca da
necessidade e valor de wuma ordem normativa
inquebrantdvel, ndo dependendo unicamente dos fatos
para a sua legitimagdo, também conquistada mediante o
concurso da vontade humana.

que sua fungdo se parece com a de qualquer outro tribunal em geral: ela
é principalmente aplica¢do e somente em pequena medida criagdo do
direito.” (KELSEN, 2013, p. 153). No mesmo sentido, Rui Barbosa:
“Os Tribunais s6 revogam sentengas de Tribunais. O que eles fazer aos
atos inconstitucionais de outros poderes é coisa tecnicamente diversa.
Naio os revogam: desconhecem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das
leis, ou dos atos do Poder Executivo, mas, a cada individuo, por eles
agravado, que vem requerer contra eles protecdo, ou reparagio, que
demanda a manutencdo de um direito ameacado, ou a restitui¢do de um
direito extorquido, a cada litigante, que usa, com esse fim, do meio
judicial, os magistrados, em homenagem a lei, violada pelo Governo,
ou a Constituicdo, violada pela Congresso, t€ém obrigacdo de ouvir, e
deferir.” (BARBOSA, 1893, p. 99 e segs.)

5 “Qual a diferenga entre uma Constitui¢do € uma lei? Ambas, a lei € a
Constitui¢do, tém, evidentemente, uma esséncia genérica em comum.
Uma Constitui¢@o, para reger, necessita de aprovagao legislativa, isto é,
tem que ser também lei. Todavia, ndo é uma lei como as outras, uma
simples lei: € mais do que isso. Entre os dois conceitos ndo existem
somente afinidades; hd também dessemelhancas. Estas fazem com que
a Constituigdo seja mais do que simples lei [...]” (LASALLE, 2001, p.
7).
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Trata-se de imprescindivel premissa: a jurisdi¢do
constitucional garante a supremacia da Constituicao.
Entendidas tais bases tedricas, podemos seguir em frente.

E preciso ponderar de que modo esta supremacia
deve ser tratada nos casos concretos que s3o postos a
julgamento, tendo como pardmetro a prépria Constituicao,
notadamente quando esta se torna baliza de discussdao em
processos objetivos®. Tal circunstdncia dd ensejo,
inclusive, a uma detida andlise da funcdo e papel exercido
pelo Supremo Tribunal Federal quando realiza tais
julgamentos.

Nesse sentido, foram justamente os referidos
fundamentos e reflexdes que permitiram o Min. Carlos
Mario da Silva Velloso, em primoroso voto no bojo da
ADIN 525-1/DF, sustentar a lapidar no¢do, aqui, adotada,
acerca da natureza das func¢des do S.T.F., no exercicio do
mister acima referido, tendo em vista ser a Suprema Corte
responsavel por dizer o que é a Constituicdo, dotada de
toda a supremacia acima abordada:

“Ja que estamos em sede de jurisdi¢io
constitucional concentrada, hoje, estamos
representando, na verdade, o grande papel
de Corte Constitucional que, nesta
posicdo, pde-se acima do proprio Poder

6 “Um processo sem sujeitos, destinado, pura e simplesmente, & defesa
da Constitui¢do (Verfassungsrechtsbewahrungsverfahren). Ndo se
cogita, propriamente, da defesa de interesse do requerente
(Rechtsschutzbediirfnis), que pressupde a defesa de situacdes
subjetivas. Nesse sentido, assentou o Bundesverfassungsgericht que, no
controle abstrato de normas, cuida-se fundamentalmente, de um
processo unilateral, ndo contraditério, isto é, de um processo sem
partes, no qual existe um requerente, mas inexiste requerido”
(MENDES, 1990, p. 205-251).
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Judiciario. A Corte Constitucional,
Supremo Tribunal Federal, decidindo, que
o exercicio de jurisdi¢do constitucional
concentrada, como Corte Constitucional,
poe-se acima do préprio Supremo
Tribunal Federal como Corte do Poder
Judiciario.”

Sua Exa., nesse mesmo sentido, defende, em obra
académica (VELLOSO, 1994, p. 112 e segs), que esta
natureza reclama a dispensa de competéncias que nao lhe
sdo compativeis:

a) Competéncia penal - art. 102, I CF; b)
Mandado de segurancga contra ato do TCU
—art. 102, I, d CF; ¢) Litigio de Estado
estrangeiro — art. 102, 1, e CF; d) Litigios
das entidades da administragéo indireta —
art. 102, I, f CF; e) Extradicao solicitada
por Estado estrangeiro — art. 102, I, g CF;
f) Homologac¢do de sentenca estrangeira e
a concessdo de exequatur as cartas
rogatérias — art. 102, I, h, CF; g) Habeas
corpus contra ato de Tribunal de 2° grau;
h) Mandado de injuncdo — art. 102, I, g
CF.

Se as normas substanciais, mesmo as previstas na
Constituicdo (conforme se vé na lista supra), devem se
adequar ao exercicio da funcdo da jurisdicdo
constitucional; do mesmo modo devem, também, as
normas processuais serem adequadas para tanto.

O que se sustenta, evidentemente, € que as normas
processuais que sejam destinadas a efetivar o exercicio da
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jurisdi¢do constitucional estejam, também, compativeis
com a fun¢do da Corte Constitucional quando estd em
situacdes como a relatada no voto supra: quando o
Supremo Tribunal Federal enquanto Corte Constitucional
estd acima de si préprio, quando atua como 6rgido de
ctipula do Poder Judiciario.

Necessario, portanto, analisar se tal
compatibilidade de fato pode ser verificada no atual
processo constitucional brasileiro.

2. A DISCIPLINA DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL POR LEI ORDINARIA

E da lavra do Min. Paulo Brossard o voto, no bojo
da ADIN n° 2, em que define o que ¢
inconstitucionalidade:

“Com efeito, que vem a ser uma lei
inconstitucional? A lei que contraria a
Constituicdo. Por isto ela pode ser
definida como uma lei que o Congresso
fez, sem poder fazer. Por que ndo podia
fazé-la? Porque ndo estava em sua
competéncia, porque escapava de suas
atribuicdes, competéncia fixada pela
Constitui¢do,  atribuicdes por ela
demarcadas. E porque fez a lei que néo
podia fazer, agiu ultra vires, além dos seus
poderes, fora de suas atribuicdes, ao
arrepio de sua competéncia. Contrariando
a Constitui¢do”.
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A doutrina mais autorizada de Themistocles
Cavalcanti (1966, p. 29 e segs.) e Licio Bittencourt (1949,
p- 53 e segs.) indica que a inconstitucionalidade pode
ocorrer por ofensa a Constituicdo: a) em razdo de uma
incompatibilidade entre o seu conteido e o da lei/ato
normativo; b) em razdo do desrespeito a forma
constitucional estabelecida para a producdo daquela lei/ato
normativo.

Discute-se se a segunda hipdtese eiva de
inconstitucionalidades a Lei 9.868/99.

Esta tem por objeto regular o processamento das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissdo e a Acdo Declaratéria
de Constitucionalidade.

Disciplinam sobre o conteido de pecas
processuais, procedimentos de julgamento, recursos
cabiveis, dentre outros.

Nelson Nery Junior (2019, p. 297 e segs.) (2017,
p. 56 e segs.) e Teori Albino Zavascki (2014, p. 237 e
segs.) (2014, p. 54 e segs.) expdem, por outro lado, as
questdes de relevancia na praxis forense, no ambito do
STF, que tal lei disciplina, como a amplia¢do do rol de
legitimados para ajuizamento, delimitacdo do objeto das
acoes, a possibilidade de abreviagao de ritos processuais e,
até, a concessdo de medidas cautelares em seu bojo.

Ocorre que se trata de uma lei ordindria, aprovada
mediante processo legislativo também ordinario.

E tal circunstincia reveste-se de fundamental
sensibilidade neste caso, na medida em que a ldgica
constitucional na reparti¢do de atribui¢des para a produgio
de leis ou atos normativos decorre do fato de a
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Constituicdo ser elaborada pela autoridade do poder
constituinte que, “por ser poténcia, é fundacional e, por
isso, origindrio uma vez que ele inagura uma ordem
constitucional ou instaura uma outra ordem,
completamente, nova ao acionar sua eficacia atual.”
(BRITO, 2018, p. 190). E isso reflete a propria soberania
da Constituicdo, ja aludida linhas acima.

Esta autoridade (poder constituinte), sob a forma
de poténcia, atribuiria competéncia para os entes aos quais
se incumbiria a reforma do texto constitucional oriundo
deste poder constituinte. Neste caso, sendo atribuidas as
competéncias para efetivar a organizacdo do Estado, o
poder constituido (Legislativo) também se torna
responsavel producdo das demais leis, como as ordindrias
e as complementares.

Conforme ji dito, a previsdo de diferentes
procedimentos legislativos nao é mais do que expressdo
maior da supremacia da Constitui¢do: “a lei é, em ultima
andlise, o fruto da decisdo de um 6rgdo do Estado de
instaurar direito novo, de um Orgdo, pois, a que a
Constituicdo concede esse poder” (FERREIRA FILHO,
2012, p. 225).

Repetimos Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(1980, p. 67), reconhecendo que esta soberania pde em
“relevo, de uma maneira desembaragada, as coisas que se
estimam de importancia fundamental”, na medida em que
as normas constitucionais criam ‘“uma base eficaz na
defesa da permanéncia delas e estabelecem um espirito de
continuidade no corpo organico das leis, imprimindo-lhes
um cunho conservador”.

Alega-se que, sendo a jurisdi¢do constitucional,
eminentemente, um ato de soberania (CHIOVENDA,



82

1940, p. 1 e segs.), refletindo, pois, a soberania da
Constitui¢do, ndo pode se submeter a processo regulado
por leis que foram submetidas ao procedimento legislativo
ordindrio.

7

Este julgamento ¢é realizado a partir dos
parametros balizados pela Constitui¢do — que é concebida
mediante poténcia e dotada de supremacia — dai porque
se sustenta que nio pode ser regulado por lei ordindria,
pois € produzida a partir de poder constituido em processo
que denota forca normativa hierarquicamente inferior.
Assim, para realizar tal regulamentacao, esta competéncia
haveria de ser atribuida pela mesma Constitui¢do, e ndo a
foi.

Em outras palavras, o pardmetro de elaboracio
legislativa (Constitui¢do) nao pode ser julgado sendo pelas
suas proprias disposicdes ou aquelas que se equiparem por
expressa previsdo constitucional (ex: Regimento Interno
do STF - RISTF), seja no que tange ao direito material,
seja no que tange ao direito processual: subverte a
hierarquia das normas julgar a Constituicio mediante
procedimento estabelecido por dispositivos
infraconstitucionais que ndo tenham autorizagdo
constitucional para tanto.

3. O ANTEPROJETO DA OAB DO CODIGO
DE PROCESSO CONSTITUCIONAL

O professor Josaphat Marinho (1996, p. 147), na
posicdo de Senador da Republica e relator-geral do Cédigo
Civil, ja refletia, em seu parecer preliminar do entdo
projeto de lei, que “depois de um periodo de largo
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prestigio, os cddigos foram acusados de exagerar o
‘positivismo legislativo’ e, afinal, de envelhecimento,
diante das modificagdes intensas e constantes no conjunto
da vida”.

Ainda antes, Orlando Gomes (1985, p. 18)
ponderava a necessidade da producdo de cédigos em seu
tempo, diante da “instabilidade e a precariedade das leis,
decorrentes da  velocidade das transformagdes
determinadas pelo desenvolvimento do pais, tdo agudas
que, mal publicadas, sdo modificadas, corrigidas ou
substituidas”.

Nada obstante, poderia se discutir se o julgamento
de processos, ainda mais aqueles que envolvem a
jurisdi¢do constitucional, sdo passiveis ser codificados
diante de tantas esparsas inovagdes constitucionais,
legislativas e regimentais que as disciplinam, como
repercussdo geral, modulacdo de efeitos, audi€ncias
publicas, decisdes monocréticas, amicus curiae, entre
outros. (BRITO, 2018, p. 219 e segs.) (ALVIM;
DANTAS, 2019).

Mesmo diante de tais circunstiancias, no ano de
2015, uma comissdo de juristas formada pela Ordem dos
Advogados do Brasil, que teve como presidente o
eminente professor Paulo Bonavides, elaborou um
anteprojeto de Cdédigo de Processo Constitucional.

Estabelecia o anteprojeto, em seu art. 1°, que:

“Este Codigo regula os processos
constitucionais, relacionados as acdes de
defesa de direitos fundamentais e
coletivos - garantias constitucionais:
Habeas Corpus, Mandado de Seguranca
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individual e coletivo. Mandado de
Injuncdo, Habeas Data, Acdo Popular,
bem assim, as Acdes de Controle da
Constitucionalidade das Leis e Atos
Normativos - garantias constitucionais:
Acdo Direta de Constitucionalidade -
ADIN; Acido Declaratéria de
Constitucionalidade - ADC; Acdo de
Inconstitucionalidade - ADCOM; por
Omissao; Argiliicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF; Acdo
Interventiva - Al; e Reclamacgio
Constitucional - REC.”

Também regularia “os conflitos de competéncia
previstos pelo artigo 102, alinea “0” da CF/88” (art. 2°),
tendo por objetivo “a garantia do Texto da Constituicdo e
a concretizacao dos direitos constitucionais, como direitos
fundamentais™ (art. 3°).

Assim, seria fundado nas seguintes bases
doutrindrias (BONAVIDES, SARAIVA, 2010):

“Alguns julgamentos do STF despertam a
atencdo de distintas camadas sociais, de
tal sorte que demandam uma compreensao
mais acurada das acdes de controle
julgadas perante aquela corte, bem como
outras de defesa e garantia dos direitos
fundamentais decididas em diversas
instancias judicidrias. As leis que dispdem
sobre esse processo — infraconstitucionais
- estdo porém esparsas, privadas de
unidade processual, o que em rigor nio se
compadece com a majestade e
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importancia do 6rgdo supremo que as
julga. Impde-se, pois, a elaboracdo do
Cédigo de Processo Constitucional, a
exemplo do que ocorreu no Peru.”

Além de disciplinar o procedimento de julgamento
das acdes mencionadas acima, ainda cuida de regular,
entre outras disposi¢des: os principios do processo
constitucional (principios da interpretacao da lei conforme
a Constituicdo, celeridade, economia, gratuidade e
socializacdo); tipologia e precedentes judiciais; jurisdi¢do
supranacional; jurisdi¢do internacional.

Percebe-se que a estrutura do anteprojeto indica
ser este mais uma consolidag¢do de artigos das chamadas
“leis constitucionais” ja existentes, do que propriamente
um sistema organizado de dispositivos racionalmente
organizados para coexistir e regular procedimentos
judiciais que tenham por objetivo efetivar a garantia da
Constituigao.

Poderia incorrer-se, assim, em uma generalizacio
para o processamento e julgamento dessas agdes, pois:

a) estdo compiladas, em um s6 cédigo, as
acdes constitucionais de processos
subjetivos e 0s processos objetivos, sem
tratamento distinto a ambos;

b) existem diferentes meios de processar
tais acdes, dependendo de qual seja o
6rgao jurisdicional que as julgue, sendo,
portanto, necessdrio detalhar o seu
procedimento, que pode ser conduzido por
juizes de 1° grau, tribunais de segunda
instincia, tribunais superiores, até o STF,
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que as trata de maneira distinta, conforme
nos ensina José Alfredo de Oliveira
Baracho’;

c¢) é imprescindivel que haja didlogo com
o Codigo de Processo Civil e leis
processuais esparsas, para que a referida
auséncia de sistematizacdo ndo acabe por
gerar antinomias e/ou lacunas normativas;

d) também se reveste de muita
importancia o didlogo com a legislacdo de
cada Estado-membro, principalmente no
que diz respeito a pretensdao de — caso
fosse realmente necessdrio esse cédigo —
uniformizar o processamento de acdes
constitucionais nos Tribunais de Justica
destes Estados®, inclusive atentando para
a possibilidade de violagdio da
competéncia  atribuida ao  poder
constituinte do Estado-membro para
disciplinar as ac¢des de jurisdicao sobre a
Constitui¢do em processos objetivos.

E ndo se olvide que ha, ainda, o problema da
inconstitucionalidade de dispositivos infraconstitucionais
que disciplinem o julgamento da Suprema Corte no

7 “No Processo Constitucional ndo existe uma controvérsia que possa
alterar-lhe a substancia. Ela pode surgir por ocasido de um processo
ordindrio, mas como um incidente do processo, cujo contetido ndo se
comunica com o Processo Constitucional. Pode cessar materialmente
a controvérsia entre as partes, mas, para que a questdo constitucional
seja abandonada, é preciso pronunciamento da Corte Constitucional.”
(BARACHO, 1984, p. 348).

8 O anteprojeto ndo faz referéncia, por exemplo, ao incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade, previsto no art. 948 e seguintes do,
entdo, ja aprovado CPC de 2015.
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exercicio da jurisdi¢do constitucional, o que tornaria
inconstitucional, por exemplo, as disposicdoes do
anteprojeto sobre a ADIN, ADO, ADC.

Melhor seria, assim, que fosse criado um
microssistema — na melhor formulacdo realizada por
Orlando Gomes (1983, p. 40 e segs.) e Ada Pellegrini
Grinover (2019, p. 846 e segs.) — de normas processuais
constitucionais, que possuam as propriedades da: a)
harmonia, por meio de normas que ndo conflitem entre si;
b) interdependéncia, com normas organizadas de tal
maneira que uma dependa da outra; e ¢) coordenacao, pois
sdo organizadas em sua ordem comum. (CANARIS, 2002,
p. 8 e segs) (FERRAZ JUNIOR, 1976, p. 123 e segs.).

Logicamente, os tribunais terdo imensa relevancia
neste microssistema, tendo em vista a sua muito discutida
funcdo normativa.

O grande precursor Victor Nunes Leal (1946, p.
329) é quem nos da os fundamentos tedricos acerca deste
importante papel exercido pelos tribunais:

“Os regimentos dos tribunais sdo
documentos materialmente legislativos,
porque contém normas de aplicacdo
genérica e, por isso mesmo, abstratas,
embora ndo possuam a eficacia das leis.
Assumem importdncia maior nos pontos
em que s@o omissas as leis processuais e
de organizagdo judicidria, que neles
costumam encontrar adequado
complemento, como € o processo do
recurso extraordindrio, da competéncia do
Supremo  Tribunal  Federal, dos
prejulgados, da competéncia do Tribunal



88

Superior do Trabalho, e dos conflitos de
jurisdicdo, da competéncia dos tribunais
em geral. Desempenham, por vezes, o
papel de normas interpretativas, quando o
texto legal comporte razoavelmente mais
de uma inteligéncia, o que nao impede o
préprio tribunal de mudar de critério,
reformando o regimento.”

Assim, se a Constitui¢do nos diz que aos tribunais
cabe “elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos orgdos jurisdicionais e administrativos”
(art. 96, 1), clarividente se torna que o R.L.S.T.F., nesta
hora, se torna delegatério da prépria Carta Constitucional,
por expressa previsdo, especificamente na disciplina dos
procedimentos de julgamentos, inclusive os de jurisdicdo
constitucional.

E o é, na medida em que a ideia de uma
Constitui¢do enquanto Carta de organizacao do Estado ndo
comportaria a inclus@o de dispositivos meramente
procedimentais em seu contetiido, na licdo de Josaphat
Marinho (1993, p. 152, 153).

Assim, para que seja possivel assegurar o
exercicio da jurisdigdo constitucional enquanto garantia da
Constitui¢do, € o caso de reconhecer a competéncia
atribuida ao S.T.F. para regular os procedimentos de
julgamento no exercicio dessa jurisdicdo. Nao se est4,
aqui, fazendo uma ode 2 Emenda Constitucional 1/69, que
equiparava o Regimento Interno do Supremo as leis
ordindrias, na medida em que o art. 96, I CF atribui ao
R.IS.T.F., em matéria procedimental, uma funcdo
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normativa delineada pelo documento normativo de maior
supremacia no ordenamento juridico: a Constituicao.

Antes, defende-se que o Supremo Tribunal
Federal, enquanto Corte Constitucional e, portanto, acima
da posi¢do administrativa de tribunal de cipula do
Judicidrio (de cujas competéncias deste ultimo faz
referéncia a EC 1/69) possa, ao lado da propria
Constitui¢ao, estabelecer as maneiras de melhor garanti-la
no julgamento de processos objetivos.

Alids, o Min. Gilmar Mendes (2014, p. 120)
reconhece que, antes do advento da Lei, este vinha sendo
“um papel que era cumprido, em grande parte, pelo

regimento interno ou por construcdes da jurisprudéncia do
STEF”.

CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto, aqui se propde a
criacio de um microssistema de normas processuais
constitucionais, que assim possam ser divididas:

a) normas processuais disciplinando o
julgamento de acdes que envolvam a
declaracdo de inconstitucionalidade pelos
tribunais  estaduais, em face da
Constituicdo do respectivo Estado, em
procedimento regulado pelas disposi¢oes
desta Carta estadual, tanto quanto pelos
regimentos internos destes 6rgaos;

b) normas processuais que visem regular
0 julgamento incidental da
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constitucionalidade =~ de  dispositivos
normativos pelos juizes de 1° grau,
tribunais de 2* instincia (em face da
Constitui¢do Federal, como nos casos de
incidente de arguicao de
inconstitucionalidade — art. 948 e segs.
CPC) e pelos tribunais superiores, que
podem se utilizar de leis federais,
estaduais, regimentos internos etc.;

¢) normas processuais que regulem os
procedimentos adotados pelo STF quando
atua enquanto 6rgdo de cipula do Poder
Judiciario, sem estar no exercicio da
jurisdicdo constitucional, sendo, também,
possivel, como exemplo, a utilizagdo da
legislacdo federal;

d) normas processuais que visem o0
julgamento de agdes pelo Supremo
Tribunal Federal quando se eleva a
posicdo Corte Constitucional, e exerce a
titularidade da jurisdi¢do constitucional,
sendo, neste caso, somente regulado pelo
seu préprio regimento interno (art. 96, I
CF), assim como pela propria
Constituigdo.

acredita-se garantir o exercicio das

garantias fundamentais estabelecidas na Constituigdo,

balizadas pelo

acesso a justica e a tutela de direitos

individuais e coletivos, de modo a que se preserve, assim,
a supremacia da nossa Carta Magna.
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REFLECTION ON NEW TRENDS, PERSPECTIVES
AND CHALLENGES TO LEGAL PRACTICE IN
BRAZIL.
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Resumo: o presente estudo examinou novas tendéncias,
perspectivas e desafios a pratica juridica, com a aplicagéo
de agentes dotados de Inteligéncia Artificial (IA) ao
campo do Direito, principalmente o processual. Para tanto,
realizou-se uma revisdo da literatura recente sobre IA e os
impactos da virada tecnoldgica no Direito. Para melhor
compreensdo do tema, o estudo foi dividido em aspectos
gerais relacionados a IA, realidade atual do sistema de
justica brasileiro, revolugdo digital e a disrupcdo no
cenario juridico, assim como, as perspectivas e aos
desafios da realidade da qual se apropria o Direito, ao lidar
com o advento da IA. Questdes relacionadas a IA sio
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pensadas e idealizadas, principalmente, quando associadas
a vida, ao comportamento e a sociedade, muito antes de
sua concepgao e utilizagcdo nos tempos atuais. A evolugdo
tecnolégica impulsionou a Revolucdo Digital (Industria
4.0), permeando diversas dreas, que vao desde aspectos
econdmicos, meios de comunicagdo publica e privada, as
consultorias, a medicina e ao direito, desencadeando
transformagdes sociais e empresariais irrefredveis. Dentro
desse cendrio de disrupcdo digital globalizada, ha
necessidade de adaptacdo aos novos paradigmas voltados
ao campo do Direito. E necessirio compreender os
impactos atuais e futuros da aplicagdo mecanismos
dotados de tecnologias disruptivas, especialmente, a [A.
Importa ressaltar que, em virtude da possibilidade de
reconfiguracdo do Direito e de todos os seus ramos, é
necessario que o ecossistema juridico brasileiro de
aproprie desses novos artefatos para enfrentar os indmeros
desafios que devem se voltar ao campo juridico.

Palavras-chave:  Inteligéncia  Artificial;  Direito
Processual; revolugdo digital; tecnologia disruptiva.

Abstract: this study assessed new trends, perspectives and
challenges to legal practice, applying Aurtificial
Intelligence-based systems, especially in the field of
procedural law. Therefore, a review of the most recent
literature on Artificial Intelligence (AI) and the impacts of
the turning-points in the technology applied to the law was
carried out. For better understanding the subject, the study
was divided into general aspects related to Al, current
reality of the Brazilian justice system, digital revolution
and the disruption in the legal scenario, as well as the
perspectives and challenges of the reality of which the law



98

when dealing with the advent of Al Issues related to Al
are themes designed and idealized, mainly when
associated with life, behavior and society, long before its
conception and current uses. Technological evolution
drove the Digital Revolution (Industry 4.0), permeating
various areas, ranging from economic aspects, public and
private media, consultancy, medicine and law, triggering
unstoppable social transformations. Within this scenario
of globalized digital disruption, there is a need for
adaptation to new paradigms addressed to law. There is a
need to understand the current and future impacts of the
application of mechanisms based upon disruptive
technologies, especially Al It is important to emphasize
that it is necessary for the Brazilian legal ecosystem to
appropriate these new artifacts for tackling the numerous
challenges of law, due to the possibility of reconfiguration
of the law and all its fields.

Keywords: Artificial Intelligence; Procedural Law;
digital revolution; disruptive technology.

Sumario: Introdugdo. 1. Aspectos Gerais sobre
inteligéncia artificial. 2. Revolugao digital e os impactos
da disrupgdo tecnoldgica. 3. Justi¢a 4.0 uma realidade para
o sistema de justica brasileiro. 4. Inteligéncia artificial,
perspectivas e desafios ao sistema juridico. 4.1. Impactos
na tomada de decisdo, protecdo ética e vieses de conceito.

Conclusio.
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INTRODUCAO

No mundo moderno e globalizado, uma nova
perspectiva  proporcionada pela chamada Quarta
Revolucdo Industrial - Indudstria 4.0 ou Revolucao Digital
— vem ocasionando um cendrio de disrupcdo que §é
irrefredvel, principalmente, pelo avassalador poder das
aplicagdes tecnologicas e pelo poder de transformacao que
causam. O Direito ndo estd imune a toda essa disrupcao e
transformacao.

O interesse no potencial da Inteligéncia Artificial
(IA), em especial, aplicado ao Direito, objeto deste
trabalho, € cada vez mais frequente, mas suscita
questionamentos quanto aos impactos que podem
desencadear a sociedade, a seguranca, ao bem-estar e ao
mercado. [Estas preocupacdes acentuam-se, quando
conexas aos sistemas autdnomos, a robdtica, aos
algoritmos inteligentes, ao aprendizado de maquinas (em
inglés, machine learning) e aos grandes bancos de dados

(em inglés, big data).

Os resultados alcancados pela transformacio
provocada pela digitalizagdo residem em um universo de
possibilidades que passam a ser vistas como nova fronteira
a ser explorada em todas as areas de atuacdo, vislumbrando
maior eficiéncia e assertividade inimagindveis, com
efeitos, muitas vezes, irreversiveis no contexto de
aplicacgdo.

As tecnologias revolucionam e transformam as
esferas do conhecimento, desconstroem os padrdes da
sociedade, modificam rotinas e, principalmente, as formas
de interagir entre as pessoas. Dentro dessa perspectiva de
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inovacdo, duas questdes sdo muito importantes na
advocacia do futuro e necessitam ser exploradas. A
primeira delas € entender o que € inovagdo tecnoldgica e
revolucdo digital; a segunda, é compreender as novas
tendéncias, perspectivas, os impactos e desafios de tais
inovagdes para o ecossistema da Justica.

A aplicagdo da tecnologia no ambito do Direito ja
€ reconhecida na pratica juridica e possui todas as
caracteristicas de um  Direito  especializado,
multidisciplinar e com tendéncia a mundializagdo. No
entanto, pode-se dizer que ainda é um campo pouco
explorado pelos operadores do Direito, dada a infinidade
de suas aplicagoes.

O Direito dialoga com o estudo, desenvolvimento
e a aplicacio da IA de diversas maneiras, cujas
implicacdes perpassam desde sua regulamentacdo, que
deve ser elaborada para conter possiveis riscos a forma e
conduta ética a serem adotadas nas atividades juridicas.

Deve se destacar que a utilizacdo de ferramentas
tecnoldgicas pelo ordenamento juridico brasileiro nao é
recente. O uso da IA ja produz e, certamente, continuara
produzindo grandes impactos, modificando rotinas de
trabalho de escritérios de advocacia, de advogados, de
corpo técnico de tribunais, de juizes, de académicos e dos
demais atores envolvidos com as atividades juridicas.
Essas transformagdes ja sdo experimentadas por diversas
institui¢des, publicas e privadas, que incorporaram
procedimentos automatizados para a execucdo de
atividades, tanto de rotinas administrativas quanto de grau
de complexidade maior, como a tomada de decisdo e
avaliacdo da melhor estratégia para uma acdo judicial, ou
quicgd, extrajudicial.
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Nesse sentido, cabe esclarecer que, em virtude de
ser uma realidade no Poder Judicidrio, ndo se discute neste
estudo a incorporagdo de tecnologias na prética cotidiana
e na alta capacidade de melhoria que podem propiciar as
atividades jurisdicionais, incluindo-se as procedimentais
processuais. O cerne da questdo € examinar impactos e
desafios a prética juridica, com a aplicacdo de agentes
dotados de IA ao campo do Direito, principalmente, o
processual, no contexto da tomada de decisdo, da razoavel
duracdo do processo e da seguranca juridica,
imprescindiveis para o sistema de justiga.

Uma das maiores discussdes sobre os impactos
com a aplicagdo de IA e, talvez, mais relevantes ao sistema
de justica e para o Direito, estd relacionada com a
condugdo dos procedimentos e até na tomada de decisdo
automatizada por meio de aplicagdo de algoritmos
inteligentes e machine learning.

Porém, é prudente que o Poder Judicidrio adote
alguns cuidados em relagdo a essas inovagdes, tais como,
o acompanhamento efetivo dos resultados dessas
inovagdes, quando aplicadas no ecossistema juridico
brasileiro; as garantias quanto a publicidade dos atos
judiciais e transparéncia dos algoritmos; o direito a
informacao prévia sobre a utilizacdo de IA na tomada de
decisdes; 0 acesso a justica amparado no direito de acesso
aos juizes e, especialmente, o direito de revisdo das
decisdes automatizadas (ROQUE; SANTOS, 2021).

Neste estudo, tem-se também a necessidade de
contextualizar a temdtica e fazer a delimitacdo de
determinadas premissas bdsicas para a compreensdo do
tema, perpassando pelos aspectos gerais relacionados a IA,
aos sistemas que estdo incorporados e em
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desenvolvimento atualmente no sistema de justica
brasileiro, ao poder de disrupg¢ao e a revolucao digital para
o campo juridico e as perspectivas e aos desafios da
realidade dos quais se apropria o Direito ao lidar com o
advento da IA.

Para tanto, serd realizada uma revisio da literatura
sobre IA e os impactos da virada tecnolédgica no Direito, e,
ao final, serdo apresentadas algumas reflexdes e criticas
relacionadas a intersecdo entre o Direito e a era digital.

1. ASPECTOS GERAIS SOBRE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

As questdes relacionadas a IA s@o pensadas e
idealizadas, principalmente, quando associadas a vida, ao
comportamento, a sociedade de maneira geral, muito antes
de sua concepgao e utilizacdo nos tempos atuais.

As possibilidades trazidas pela IA representam
significados diversos, o que acaba sendo o reflexo das
especificidades intrinsecas de cada campo e contexto em
que é empregada, provocando reflexo na forma como os
seres humanos posicionam-se e se relacionam no mundo.

Russell e Norving (2013) demonstraram essa
diversidade, classificando a IA em duas dimensdes -
aquelas que sdo relacionadas aos processos de pensamento
e raciocinio e aquelas alusivas ao comportamento. Em
seguida, em oito distintos significados, separando-a entre
o0s que estao relacionados aos processos mentais e medem
sucesso em termos de fidedignidade ao desemprenho
humano, e o0s que estdo relacionados a racionalidade e
medem o sucesso por meio de comparagdo a um conceito
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ideal de inteligéncia.

Ao final os autores, de forma complexa, retrataram
a IA como o estudo de agentes capazes de perceber o seu
meio e realizar acdes com capacidades maximizadas,
mantendo-se a complexidade do tema (RUSSELL;
NORVIG, 2013).

De forma mais generalista, Mccarthy (2021)
retratou a IA como

[...] a ciéncia e a engenharia de fazer
mdquinas inteligentes, especialmente
programas de computador inteligentes.
Estd relacionado a tarefa semelhante de
usar computadores para entender a
inteligéncia humana, mas a IA ndo precisa
se limitar a métodos que sdo
biologicamente observéveis
(MCCARTHY, 2021, p.1).

Kaufman (2018) complementou o conceito de
McCarthy com as “funcionalidades do cérebro” de Davi
Geiger, culminando na definicdo de que a “inteligéncia
artificial € a ciéncia e a engenharia de criar maquinas que
tenham funcgdes exercidas pelo cérebro dos animais”
(KAUFMAN, 2018, p.1).

Nota-se, portanto, que nao ha conceito acabado na
doutrina do que seria a IA, por se tratar de um campo vasto
em que se aplicam diversas varidveis, ndo podendo ser
restritivo a uma drea especifica de pesquisa, provocando
de tempos em tempos complementos por parte dos
estudiosos do tema, seja em fungcdo do ordenamento
juridico vigente ou do contexto cultural do momento. Tal
complexidade torna invidvel wuma caracterizacdo
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especifica a IA (NEGRI SOARES; EDUARDO
KAUFFMAN; CHAO, 2020).

Niao se pode confundir, como soe ocorrer, a IA
com a automacdo. Entre estes campos hd nuances que as
distinguem. A automagao atua no campo da mecanizagdo
do sistema produtivo, ou seja, na padronizacdo e
reproducdo de tarefas de forma digital, utilizando-se de
equipamentos e maquinas que reproduzem atividades
repetitivas e rotineiras, em substituicio ao trabalho
humano, o que € uma realidade ji experimentada pelo
ecossistema juridico brasileiro (ALBERTO; SILVA,
2019).

Ja a IA vai além da mera automacao de atividades,
podendo, inclusive, ser inimagindvel, a depender do
cendrio e do contexto em que serd aplicada, em razdo de
estar inserida em um multiverso digital que propicia uma
transmutagdo tecnoldgica. Trata-se, portanto, de uma das
tecnologias emergentes que impulsionam a Industria 4.0
(revolucdo digital), a qual se caracteriza pela fusdo e
integracdo entre os dominios fisico, digital e bioldgico
(MEDINA; MARTINS, 2020).

Estarevolugao digital tem sido impulsionada pelas
aplicacdoes da Ciéncia da Computagdo, ampliando as
capacidades de interacdo entre humanos e madaquinas
automatizados e dotados de IA.

Um componente importante nesse processo € o
desenvolvimento de algoritmos inteligentes, que nada
mais sdo do que uma sequéncia de instruc¢des codificadas
que “ensinam” a um computador o que fazer e como
interagir no ambiente de sua aplicacdo, tornando-o
“ . o .. .
aprendiz” (em inglés, learner) preditivo e eficaz sobre
quaisquer fenémenos. Dai o termo machine learning,
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podendo chegar a uma nova programagdo humana
associada ao aprendizado profundo de méquinas (deep
learning) (CABRAL, 2020).

No campo do machine learning, é estabelecido
um processo por meio de redes neurais artificiais e
multifacetadas, estruturadas para copiar o padrdo dos
neurdnios do cérebro humano e, a partir de
probabilidades, permitir a maquina realizar interpretagdes
de dados, assim como ocorre com o aprendizado humano.
Ou seja, a comparacio existe em razdo da capacidade de
identificar padrdes e aperfeicoar a sua performance com
base em experiéncias, acertos e erros, no decorrer do
tempo, considerados, ainda, somente aptiddes e
capacidades humana (FALCAO; CIRILLO, 2020).

Do aprendizado das mdquinas, parte-se para
aplicacdes mais complexas, como a cloud robotics e o
blockchain, chegando ao deep learning, aproximando-se
da cogni¢cdo humana (HOFFMANN-RIEM, 2021). A
robética em nuvem (em inglés, cloud robotics) visa a
aplicacdo de tecnologias de nuvem, a partir de uma
infraestrutura de servicos compartilhados. J4 a tecnologia
blockchain € responsavel por consolidar e encadear
informagdes em blocos virtuais, como uma forma de
guardar informagdes em um banco de dados virtual que
gera uma cadeia de informagdes em rede e, quando uma
informacdo nova ¢é adicionada a esta rede, cria-se
automaticamente um vinculo com o registro anterior,
gerando uma rede sequenciada de registros interligados
(HOFFMANN-RIEM, 2021), utilizada, atualmente, na
mineragado, transmissdo e guarda das criptomoedas.

Todas estas estruturas sao subcampos da IA que se
desdobram e se adaptam ao contexto de sua aplicagdo.
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Nesse sentido, segundo Bostrom (2018), existem trés
espécies de sistemas para aplicacdo da IA: a IA Superficial
(IAS), a IA Ampla (IAA) e a Superinteligéncia Artificial
(SA).

Para o autor, a IAS, ou IA fraca, esta relacionada
aos sistemas que possuem uma capacidade cognitiva
limitada, devendo ser compreendida como uma
inteligéncia especializada em uma drea especifica para
qual foi criada (BOSTROM, 2018). Como exemplo, tem-
se o GPS, a Alexa, o Siri, 0 Google Assistente. Nesses
softwares, ¢ comum o emprego de mecanismos que
possibilitam a reproducdo da voz humana, uma espécie de
personificacdo da maquina para facilitar a naturalizacdo,
aproximagdo e utilizacdo do software.

A TAA, conhecida também como IA forte ou IA de
nivel humano, seriam os sistemas que possuem uma
capacidade resolutiva mais geral. Nesta aplicacdo, busca-
se a reproducdo em niveis das capacidades humanas mais
avancadas, chegando a reproduzir efeitos em niveis
intelectuais (BOSTROM, 2018). Um exemplo é o ROSS,
o robd advogado desenvolvido a partir da inteligéncia
cognitiva utilizada pelo Watson da IBM, um sistema que
garante o aprendizado da mdquina, de acordo com seus
erros e acertos (FALCAO; CIRILLO, 2020).

Bostrom (2018) menciona ainda um terceiro
sistema, denominando-o de Superinteligéncia Artificial
(SA), que, segundo ele, se refere a qualquer forma de
intelecto que ultrapasse os limites do desempenho
cognitivo humano em, virtualmente, todos os dominios de
interesse. O autor se refere a um computador que pode
estar em um nivel mais elevado de inteligéncia que a de
um ser humano ou simplesmente em milhdes de vezes
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mais em todos os aspectos (BOSTROM, 2018). Esta etapa
estd em nivel mais desafiador e instigante, ao buscar uma
ruptura tdo ampliada, ao ponto de conferir as maquinas
mais do que aptiddes humanas (transumanismo), com
aplicagdo de argumentos e significados (im)possiveis e
(in)imagindveis, para uma auto aprendizagem que
transcenda a capacidade cognitiva humana (PEREZ
LUNO, 2020).

As tecnologias que possuem um potencial
disruptivo alavancam a transformacao digital e a forma de
convivéncia humana na era moderna, bem como as
expectativas em relacdo a sua amplitude e
aproveitamento, que vao desde fungdes simples, como as
que podem ser encontradas em calculadoras de celular, até
as mais complexas, como os veiculos autdnomos,
podendo chegar a patamares ainda nao conhecidos.

Contudo, de maneiras tdo variadas, o que se vé
aplicado e instalado praticamente em todos os
equipamentos e ferramentas tecnoldgicos da atualidade,
s@o os sistemas que utilizam a IA de menor porte (a IAS).
Portanto, a mente humana ainda nfo conseguiu construir
sistemas que consigam se dotar de capacidades cognitivas
humanas. No entanto, com a aplicacdo das novas
tendéncias e superagdes do campo de inovagdo
tecnologica, ha de se refletir e considerar que as
transformacdes advindas da aplicacdo de IA estdo
trilhando um caminho para extrapolar qualquer barreira, de
acordo com a ideia do transumanismo (PEREZ LUNO,
2020).

E, em virtude de todas as possibilidades advindas
de tais inovacdes tecnoldgicas que implicam diretamente
novos desafios para todos os setores e segmentos da
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sociedade, a tendencia € que acabem afetando até mesmo
campos tradicionais que lidam com as questdes humanas
mais sensiveis, como o do Direito.

2. REVOLUCAO DIGITAL E OS IMPACTOS
DA DISRUPCAO TECNOLOGICA

Segundo Cunha (2018), a digitalizacdo, por sua
aplicabilidade globalizada, impacta na no¢do de Estado,
referindo-se a nocdo de transnacionalidade. O autor
sustenta que a vida digital possibilitou uma linguagem
comum, independente de fronteiras, dando lugar a
colaboracio em  lugar de  competicdes e,
consequentemente, proporcionando mudangas e trazendo
novos sentidos hermenéuticos para as categorias existentes
e, consequentemente, novos direitos. Tal situacdo para o
autor ¢ a responsavel pela disrup¢éo digital, por ofertarem
servicos ou produtos que desestruturam um modelo de
negocio que dominava o mercado anteriormente e que sao,
comumente, mais acessiveis (simples e baratos) ou
capazes de atender a publicos que antes ndo tinham acesso
aqueles servigos ou produtos. Os modelos de negdcios
disruptivos costumam, também, iniciar as suas atividades
atendendo a um publico restrito e, com a sua popularizagdo
e a diminui¢do de custos, acabam conquistando todo o
segmento em um curto espaco de tempo (CANTALL
2018), provocando, por um lado, o desaparecimento total
de alguns modelos de negdcios e profissdes, mas, por outro
lado, possibilitando diversas oportunidades
(HOFFMANN-RIEM, 2021).

Segundo Hoffman-Riem (2021), a digitalizacdo,
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além de estar vinculada as tecnologias da informacao
especificas para o processamento de dados as
infraestruturas (software e hardware), representa também
as transformacdes nas condi¢des de vida ocasionadas pela
sua utilizacdo em todo o mundo. Portanto, afetam
fundamentalmente todas as partes da sociedade,
transformando todo o desenvolvimento da sociedade.

[...] o termo “digitalizacdo” refere-se
inicialmente apenas as tecnologias da
informacdo especificas que processam
dados digitais e as infraestruturas
(software e hardware) criadas para as
tecnologias digitais. No entanto, o termo
também  representa a mudancga
fundamental nas condi¢des de vida
desencadeada pela sua utilizagdo em todo
o mundo. Permite a utilizagao de sistemas
ciberfisicos para novos processos de
producdo em rede e automatizados (por
exemplo, na inddstria 4.0) alteracdes na
forma como as pessoas vivem as suas
vidas  (por exemplo, na “casa
inteligente”), a criacdo e utilizagdo de
redes sociais (como Google ou Facebook)
e outros novos servicos de comunicacio
(por exemplo, mensagens instantineas),
bem como novos sistemas de vigilancia
por empresas privadas e agéncias
governamentais (HOFFMANN-RIEM,
2021, p.367).

Um caso cléssico de disrupgio digital ocorreu em

N

1976 no segmento de fotografias, que, a época, era
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dominado pela Kodak, empresa detentora de 90% (noventa
por cento) do mercado de equipamentos fotograficos,
profissionais e amadores, € com mais cento e quarenta mil
funciondrios. Com o surgimento de novas ferramentas para
0 ramo, sucumbiu ao ponto de, em 2012, possuir uma
divida de mais de um bilhdo de dodlares, vindo, em
consequéncia, a falir. No mesmo ano de 2012, Facebook
comprava o Instagram, empresa de fotografia digital, por
um bilhdo de ddlares. O Instagram é hoje a maior rede de
compartilhamento de fotografias e com um poder de
oportunidades de novos negdcios sem precedentes. Outros
exemplos sdo Netflix, que substituiu as locadoras fisicas de
filmes; Uber, que popularizou o oferecimento de servigo
de transporte particular, impactando os servicos de taxi;
AirBnb, modelo de hospedagem que impactou o ramo
hoteleiro (BAPTISTA; KELLER, 2016; CANTALI,
2018). Como pode ser percebido, sio modelos de negdcios
quase que completamente digitais, ndo fosse a participagio
de seres humanos na sua criacdo, implementacdo e
prestacdo de alguns desses servigos.

Com o inegdvel potencial transformador das
tecnologias disruptivas, cautelas devem ser adotadas para
salvaguardar o bem-estar individual e coletivo. H4 de se
compreender os papeis de todos os atores, que vao desde o
Estado, as empresas, os grupos de interesse, 0s entusiastas,
em meio a um ndmero imensuravel de dados e usuarios,
além de  hackers (FINCATO; CARPES, 2020;
HOFFMANN-RIEM, 2021).

Imperioso se faz perceber que, em um curto prazo,
0 que parece ser bastante promissor, em um futuro
proximo, pode ocasionar problemas estruturais
significativos. E, apesar de serem questdes que podem ser
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configuradas e dimensionadas, é um desafio a ser
desbravado pelos Estados.

Especificamente, no campo das aplicagdes
juridicas, o uso da IA, certamente, continuard produzindo
grandes impactos.

3. JUSTICA 4.0 UMA REALIDADE PARA O
SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO

Nos ultimos anos, pode-se presenciar a
intensificacdo da utilizacdo de diversos projetos em
desenvolvimento relacionados ao uso da IA na justica
brasileira. Esse movimento estd intimamente ligado ao
gigantesco volume de dados (em inglés, big data) e as
informacdes, em formato digital, gerados diariamente pelo
ecossistema juridico do Pais, dos quais se tornam dificeis
a extragdo e o entendimento.

Com 1isso, ha a necessidade de revolucionar a
tomada de decisdes, agregando mais conhecimento em
menor tempo de pesquisa, baseado na andlise rdpida dos
padrdes, das tend€ncias, entre outras referéncias, extraidas
deste grande volume de informagdes (MEDINA;
MARTINS, 2020).

Nesse sentido, observa-se que as inovagdes
tecnolégicas e a automacgdo ja estdo pautando o Poder
Judiciario brasileiro ha alguns anos, tendo sido, inclusive,
objeto de regulamentacdo especifica na Lei n® 13.105 de
16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil) e em
outras normas editadas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ). Portanto, o Poder Judicidrio incorporou sistemas
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que se utilizam de IA, com a finalidade de impulsionar
maior celeridade, economicidade processual e seguranca
juridica, em busca de uma duragdo razoavel do processo e
de eficiéncia na prestacdo jurisdicional. Tais sistemas,
alguns, em desenvolvimento, e outros, ji em
funcionamento em diversos tribunais brasileiros, visam ao
processamento de informagcdes de forma digital,
possibilitando a automagdo de tarefas onde antes s6 havia
atividade  cognitiva  humana (ARAIjJ O, 2018;
MAGALHAES; VIEIRA, 2020).

Diversos tribunais ja se habituaram com as novas
possibilidades trazidas pelo avanco tecnoldgico, o que
pode ser verificado em recente publicacdo do Centro de
Inovacdo, Administracdo e Pesquisa do Judicidrio da
Fundacdo Getilio Vargas (CIAPJ/FGV), que anunciou a
estruturacdo de uma fase inicial de um processo de
monitoramento e acompanhamento destas novas
incorporagdes tecnoldgicas no Sistema Judiciario. Trata-se
do relatério da pesquisa Tecnologia Aplicada a Gestao dos
Conflitos no Ambito do Poder Judicidrio Brasileiro
(SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021). Segundo o relatério,
aproximadamente metade dos tribunais brasileiros
possuem projetos de IA em funcionamento ou em
desenvolvimento (SALOMAOQO; IVAN; LEAL, 2021).

A publicagdo € a primeira etapa do estudo sobre o
uso da IA no Judicidrio, cuja amostra inicial da pesquisa
abarcou o STF, o STJ, o TST, os TRFs, os TRTs e os TIs.

E possivel destacar da publicacio da FGV que
existem cerca de 64 (sessenta e quatro) projetos de IA em
47 (quarenta e sete) tribunais, além da plataforma operada
CNIJ. A pesquisa observou, ainda, que as ferramentas de
IA no Judicidrio apresentam uma série de aplicagdes,
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desde a transcrigdo de audiéncias e elaboragdo de
sugestdoes de minuta até a realizacdo do juizo de
admissibilidade de recursos e o célculo da probabilidade
de reversio de decisdes (SALOMAO; IVAN; LEAL,
2021).

Dentre esses sistemas, alguns sdo bastante
conhecidos e utilizados no cendrio juridico brasileiro, tal
como o Processo Judicial Eletrénico (PJe), ferramenta
desenvolvida pelo CNJ para a tramitacdo de processos
judiciais.

Segundo o CNJ (2021), o Ple surgiu para
racionalizar os ganhos de produtividade, reduzir gastos e
permitir o emprego de recursos financeiros e de pessoal em
atividades dirigidas a finalidade do Judicidrio, tornando-se
um sistema dnico para incorporar diversos tribunais do
Pais, o que em um certo grau ocorreu. Sob os aspectos de
funcionalidades disponiveis, o PJe caracteriza-se pela
proposicdo da pritica de atos juridicos e do
acompanhamento do trAmite processual de forma
padronizada, além de possuir diversas funcionalidades
como, por exemplo, converter, digitalizar e autenticar
documentos, o que permite a pratica de atos processuais, e
o acompanhamento desse processo judicial, diretamente
no sistema, independentemente do 6rgdo em que estd
sendo processado.

O STF, atento as mudangas, incorporou também
inovacdes tecnoldgicas ao processamento das informagdes
e, atualmente, imperam no ambito da Suprema Corte dois
sistemas, com o objetivo de otimizar e viabilizar uma
celeridade inestimavel em sua fun¢@o jurisdicional, uma
vez que o volume de demandas na esteira de repercussao
geral na base de dados do STF ultrapassa mais de mil
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temas, além de direcionar os esforcos humanos as
atividades-fim do Tribunal: sdo o Plenario Virtual e o
Projeto  Victor, sendo este dltimo ainda em
desenvolvimento.

O mais conhecido dentre eles € o Plendrio virtual
que foi desenvolvido para a tomada de decisdo quanto a
repercussdo geral, uma vez que se tornou um requisito
introduzido pela Emenda Constitucional (EC) 45/2004
(Reforma do Judicidrio) para admissibilidade de Recurso
Extraordinario (RE). O sistema verifica, basicamente, se
determinada matéria apresenta requisitos para ser
conhecido em sede de repercussdo geral, permitindo ao
STF decidir de forma mais agil (ROCHA; VAUGHN,
2020).

Ja o Projeto Victor é um sistema baseado em IA,
em desenvolvimento desde agosto de 2018 pelo Tribunal,
em parceria com a Universidade de Brasilia (UnB), e visa
a verificacdo dos recursos extraordindrios vinculados a
temas de repercussdo geral, no STF. O objetivo maior da
ferramenta é uniformizar e identificar os recursos que se
enquadram em um dos 27 (vinte e sete) temas mais
recorrentes de repercussdo geral que chegam ao Tribunal
e, a partir desta configuracdo inicial, evoluir para os
demais temas (SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021). Mas,
este sistema ultrapassou a barreira da diversidade de
formatos de documentos, uma vez que permite a conversao
de imagens em texto, separando o comec¢o e o fim dos
documentos, classificando-os e analisando-os, além de
discriminar as pecas que necessitam de andlise da
repercussdo geral (ROCHA; VAUGHN, 2020; ROSA;
GUASQUE, 2020).

O STF analisa, anualmente, “aproximadamente 80
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mil processos onde mais de 50% (cinquenta por cento)
destes acabam devolvidos a origem, pois ja estavam
contemplados em sede de repercussdo geral” (ROSA;

GUASQUE, 2020, p.75).

Segundo Salomdo; Ivan e Leal (2021), a
celeridade do sistema Victor na andlise dos processos foi
claramente observada, quando comparada com a atividade
humana. A realizacdo da andlise manual, separacdo e
classificacdo dos temas por um ser humano dura, em
média, 44 (quarenta e quatro) minutos; o Sistema Victor as
conclui em 5 (cinco) segundos. Infere-se, a partir destes
dados, que, para cada processo analisado por um servidor
do STF, o Victor terd analisado 528 (quinhentos e vinte e
0ito) processos, ou considerando que o servidor trabalhe
ininterruptamente 6 (seis) horas didrias, ele terd analisado
8 (oito) processos por dia, enquanto o Victor, cerca de
4320 (quatro mil trezentos e vinte) processos em um dia.

Segundo Rosa e Guasque (2020), o sistema Victor
reduz desperdicios de capital humano e atividades
cognitivas e amplia a eficicia dos resultados, agregando
valor as andlises. Destaque deve se dar ao grau de acuricia
do Victor, que alcanga 90% (noventa por cento) de acertos.

O STJ, atento as necessidades de se modernizar e
dar maior celeridade aos seus atos, desenvolveu, a partir
de 2019, trés sistemas: o Athos, o Sdcrates, o e-Juris e,
ainda em desenvolvimento, o TUA.

O Athos, utilizando-se de IA, localiza processos
para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos e
monitora 0s processos para encontrar entendimentos
divergentes e convergentes entre os 6rgaos fraciondrios do
STJ, distin¢des ou superacdes de precedentes qualificados
e os casos com matéria de notéria relevancia (SALOMAO:;
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IVAN; LEAL, 2021).

Segundo SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021, com a
incorporagdo do Athos, o STJ alcangou resultados
significativos.

[...] aumento de afetagdes, reducdo de
processos recebidos no STJ, aumento de
Recursos Representativos da Controvérsia
(RRC) e Incidentes de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) advindos
de tribunais parceiros, bem como a
uniformizacdo da jurisprudéncia com a
utilizacdo dos precedentes qualificados
(SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021, p.27).

O sistema Soécrates, também baseado em IA,
realiza o monitoramento, o agrupamento de processos e a
identificacdo de precedentes e controvérsias juridicas do
recurso especial. A ferramenta automatizou o processo de
leitura, interpretacao e classificagdo das pecas processuais
e documentos, e ultrapassou a barreira da diversidade de
formatos de documentos. Sua utilizagdo obtém como
resultado “a reducdo do esfor¢o na triagem de processos,
apoio das atividades de andlise de processos; e auxilio da
selecdo de representativos da controvérsia pelo Gabinete”
(SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021, p.28).

O sistema e-Juris, destinado a Secretaria de
Jurisprudéncia, objetiva extrair as referéncias legislativas
e jurisprudenciais dos acérdaos, além da indicar acérdaos
principal e sucessivos sobre um mesmo tema juridico,
dando celeridade a execugao dos trabalhos da secretaria e
ao atendimento de demandas (SALOMAO; IVAN; LEAL,
2021).
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Para além dos sistemas j incorporados, tem-se o
TUA que, segundo o Tribunal, quando implantado,
possibilitard a identificacio da matéria do processo e a
distribuicdo as Se¢des da Corte, de acordo com o ramo do
Direito (SALOMAO; IVAN; LEAL, 2021).

No ambito dos tribunais de justica estaduais que se
utilizam de inteligé€ncia artificial nos seus procedimentos
judiciais, destacam-se o Sistema Victéria, do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro; O Poti, Clara e Jerimum, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte; o Elis, do
Tribunal de Justica de Pernambuco; O Radar, do Tribunal
de Justica de Minas Gerais e o Sinapse, do Tribunal de
Justica de Rondbnia.

Portanto, todos esses sistemas possuem 0s
mesmos objetivos de alcancar maior assertividade e
celeridade na funcgdo jurisdicional, como tentativa de
superar o volume de mais de 77 (setenta e sete) milhdes de
processos em tramitacdo e que aguardavam, até 2019,
alguma solucdo definitiva. Esse volume de processos, em
comparagdo ao ano anterior, representou uma “redugdo no
estoque processual, em relacio a 2018, de
aproximadamente 1,5 milhdo de processos em tramite,
sendo a maior queda de toda a série histérica contabilizada
pelo CNJ, com inicio a partir de 2009” (CNJ, 2020a, p.5).

A incorporacgdo de ferramentas que auxiliem nesse
processo, como as proporcionadas pela IA, pode aumentar
ainda mais a produtividade do Poder Judicidrio. No
entanto, € necessdrio dispender esforcos e incentivos para
uma mudanga estrutural e cultural, por meio de uma
dindmica processual colaborativa, voltada a resolugdo de
conflitos por meios mais dgeis e padronizados e utilizados
por todos os atores envolvidos no ecossistema juridico.
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Além de todas as quebras de paradigmas que o
Poder Judicidrio deve enfrentar, hd de se chamar atencio
ao desafio de utilizar um mecanismo que possa manter
uma interconexao entre todas as ferramentas ja existentes,
assim como as que estdo em desenvolvimento e as que
ainda serdo projetadas, pois, atualmente, tanto o Ple
quanto os demais sistemas desenvolvidos pelos tribunais
nio mantém uma conexao com outros sistemas utilizados
pelo judiciario. Neste sentido, muitos tribunais possuem
diferentes sistemas e modelos de tecnologia implantados
ou que estdo em desenvolvimento, que, muitas vezes, ndo
se interconectam, o que dificulta todo esse procedimento
de interrelacdo agil, dindmica e uniformizada, entre os
orgaos e todos os outros atores envolvidos no ecossistema
judicidrio.

Em busca de uma solug@o, o CNJ vem atuando
para proporcionar essa conexdo. Por meio da Resolugdo
CNJ N° 335 de 29/09/2020, instituiu-se uma politica
publica para a governanca e gestdo de processo judicial
eletrdnico, com vistas a integracdo de todos os tribunais.

Nasce, assim, a Plataforma Digital do Poder
Judicidrio Brasileiro — PDPJ-Br, com o objetivo de
“Iincentivar o desenvolvimento colaborativo entre os
tribunais, preservando os sistemas publicos em producdo,
mas consolidando pragmaticamente a politica para a
gestao e expansio do Processo Judicial Eletronico — PJe”
(CNJ, 2020b, p.1).

Segundo o CNJ (2020b), a plataforma oferece
multisservicos adaptando-se as necessidades e demandas
especificas de cada tribunal, mantendo-se um alinhamento
dos tribunais de forma produtiva e ndo onerosa, que possa
fortalecer a “interoperabilidade entre sistemas diversos e
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criando o ambiente para que os tribunais migrem
voluntariamente para um sistema tinico em médio e longo
prazo” (CNIJ, 2020b, p.1).

Portanto, este esforco permitird otimizar o
trabalho do judicidrio, de forma que néo seja fator oneroso,
em multiplas condi¢des, aos jurisdicionados e aos cofres
publicos, sempre na busca de vencer o alto volume de
processos recebidos e tramitados diariamente nos
tribunais, além de manter o controle das atividades
jurisdicionais, no contexto da tomada de decisdo, da
razodvel durac@o do processo e da seguranca juridica.

4. INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
PERSPECTIVAS E DESAFIOS AO SISTEMA
JURIDICO

Como se percebe ao longo desse estudo, o
ambiente de inovagdes digitais estruturantes ganha espaco
de aplicagdo na prética juridica e nas atividades cartoriais,
filtrando dados existentes sobre leis, precedentes,
regulamentos e extraindo resultados possiveis sobre o
caso, o que implicaria, consequentemente, em novos
anseios e perspectivas para todo esse ecossistema.

Assim, uma adequada andlise dos potenciais
impactos das inovacdes trazidas pela era digital para o
Direito, principalmente, o processual, requer alteracdo
legislativa e uma nova interpretacdo, ndo podendo
renunciar ao exame de elementos essenciais e
fundamentais.

Essas técnicas preditivas em ascensdo gradativa
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no campo juridico vém estruturando-se a medida que o
sistema judicidrio se acomoda as novidades advindas de
todo esse arcabougo tecnoldgico da revolugdo 4.0. O
cendrio pandémico causado pela Covid-19, desde margo
de 2020, acelerou esse processo de forma significativa,
uma vez que forcou a adogcdo de novas rotinas
procedimentais, estruturacio de novos métodos de
trabalho e de novas formas de interagdo e comunicagao,
na modalidade virtual. Assim, o que antes possuia uma
tendéncia de crescimento linear a longo prazo, mesmo
existindo uma relacdo de encantamento e incertezas
profundas, tornou-se exponencial e irrefredvel,
indubitavelmente, uma realidade exigida para a
continuidade dos trabalhos no mundo (PETER, 2020).

Importa perguntar-se, assim, quais serdo os
impactos nas relacdes de trabalho e na profissdo juridica,
como a garantia de uma utilizacdo adequada de toda essa
inovagdo no ecossistema juridico de forma segura e ética,
com ferramentas isentas de vieses de conceito, que nao
desprotejam os mais vulnerdveis e mantenham os
principios de isonomia e os direitos humanos na tomada
de decisdo. Em suma, como minimizar oS riscos € as
incertezas na tomada de decisdo aplicadas por maquinas e
tantos outros questionamentos levantados sobre a
aplicacdo de IA no ecossistema juridico?

No campo das aplicacdes juridicas, na esfera das
relagdes de trabalho e no ensino juridico, as questdes mais
frequentes sobre a possivel disrupcdo estdo ligadas ao
grau de afetacdo, as habilidades e competéncias exigidas
aos operadores do Direito e aos desafios impostos as
institui¢des de ensino (FEFERBAUM; SILVA, 2018).

Segundo Raquel Hogemann (2018), vivemos uma
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era demarcada pelo poder do avango tecnoldgico e,
consequentemente, de grandes incertezas para o conjunto
de profissdes, incluindo as juridicas, mas também com
oportunidades. A autora ressalta que as transformacoes
causadas pelo avanco tecnolégico ndo ocorrerdo
instantaneamente, mas que ocorrerdo de forma gradativa,
sendo aos poucos substituidas por novas formas de
trabalho ou atividades.

Susskind (2018) sustenta essa mesma ideia e
afirma que o avango tecnol6gico ndo destréi profissdes de
uma s6 vez. O que ocorre sdo transformacgdes de tarefas e
atividades realizadas por pessoas, devendo existir uma
redistribuicdo de atividades produtivas e de capital
humano.

Portanto, ambos, e tantos outros autores,
concordam que a aplicacdo de ferramentas tecnoldgicas
aumentam os desafios ao campo das profissodes juridicas,
uma vez que desoneram os profissionais de atividades
mecanicas e abrem espago para agdes que antes ndo eram
realizadas, tais como interconexdes colaborativas,
esperando-se mais das capacidades cognitivas, das
relacdes e interconexdes humanas, além de alto grau de
inteligéncia emocional (RAQUEL HOGEMANN, 2018;
SUSSKIND, 2018).

Para que seja possivel passar por esse processo de
forma mais estruturada e com menos impactos, serdo
necessarios investimentos na capacitacio do capital
humano e, nas institui¢des, na reinvengao das atividades
de seus colaboradores. Portanto, a preocupac¢do maior ndo
estd na auséncia de empregos suficientes, mas, sim, no
desequilibrio, em funcdo de inexistirem pessoas com as
competéncias e aptidoes necessdrias para exercer a
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profissio (RAQUEL HOGEMANN, 2018; SUSSKIND,
2018).

No campo do ensino juridico e no modelo de
formacdo desempenhado, o desafio se assenta sobretudo
na apresentacio das novas praticas juridicas
proporcionadas pelo incremento de ferramentas
tecnoldgicas, o que se percebe pouco, ou ndo se percebe,
no sistema de ensino juridico atual, que ndo proporciona
meios para desenvolver as capacidades profissionais
exigidas para o mundo da digitalizagdo, impactando
diretamente geracdes inteiras (AUGUSTO, 2020).

4.1 Impactos na tomada de decisao,
protecio ética e vieses de conceito

Uma das maiores discussdes sobre os impactos
com a aplicacdo de IA e, talvez, mais relevantes ao sistema
de justica e para o Direito estdo relacionadas com a
conducdo dos procedimentos e na tomada de decisdo
automatizada, por meio de aplicagdo de algoritmos
inteligentes e machine learning.

Sobre esse aspecto tem-se que relembrar o escopo
de atuagdo da IA no processo da decisdo juridica, pois até
este momento, foram abordados, neste estudo, os
mecanismos, ferramentas e suas potencialidades quando
aplicadas a qualquer atividade, especialmente, as
juridicas. No entanto, no &mbito da tomada de decisao, ha
alguns questionamentos e consideragcdes extremamente
importantes que devem ser observados.

7z

Inicialmente, é necessdrio compreender o que
vem a ser “decisdo automatizada” e qual é o escopo de sua
aplicacdo, o que, em uma tentativa, se fard a seguir.
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Os sistemas baseados em IA necessitam de uma
base de dados estruturada, de forma que viabilize a
construcdo de algoritmos que a leiam. Sem essa base de
dados, os sistemas sdo formatados para extrair
informacdes, confrontd-los e estruturd-los, de forma a
alcancar um objetivo especifico. E dentro desse contexto
que se estruturam as decisdes automatizadas tomadas por
algoritmos, que nada mais sdo do que uma decisdo
alcancada somente a partir de dados processados
automaticamente, sem a intervencdo humana direta
(FERRARI,; BECKER, 2018).

Nesse sentido, cabe uma primeira reflexdo. Se as
decisdes podem ser tomadas somente por meio de
processamento automdtico, como proporcionar meios
para garantir que tais decisdes serdo isentas de vieses de
conceito e possuirdo um senso proporcional e ético?

Em um cenario hipotético, imaginemos que, caso
os algoritmos com IA aplicados na confeccao das decisdes
judiciais ndo sejam corretamente desenhados, ou possuam
desenho de conceitos humanos enviesados, sera inevitavel
que as decisdes que surgirem dessa aplicacdo reproduzam
resultados  equivocados, enviesados, ou  que
desconsiderem aspectos relevantes da controvérsia
(CABRAL, 2020; FERRARI.; BECKER, 2018).

Um exemplo emblematico citado na literatura é
caso do software COMPAS (sigla para Correcional
Offender Management  Profiling for Alternative
Sanctions). Desenvolvido pela Equivant, uma empresa
privada dos Estados Unidos da América do Norte, o
COMPAS, por meio de respostas fornecidas em um
questiondrio aplicado ao réu, gera um score (avaliagdo)
entre 1 (um) e 10 (dez) pontos, onde 1 (um) caracteriza
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baixa e 10 (dez), alta periculosidade, e ao final, produz
uma avaliagdo de risco quanto a reincidéncia e
periculosidade de réus criminais nos Estados Unidos da
América do Norte. Os fatores de avaliagdo incluem nivel
de educacido, local de nascimento, ocupacdo, histdrico
criminal de familiares, amigos, para citar alguns. Contudo,
ap6s ser auditado, o COMPAS apresentou resultados
significativos com vieses antissociais e racialmente
preconcebidos (FERRARI; BECKER, 2018;

MEDEIROS, 2020).

Em outra reflex@o, Nunes (2015) chama atencio
para a colegialidade e os vieses cognitivos, referindo-se a
estudos empiricos que comprovaram a existéncia de vieses
cognitivos no raciocinio humano. Segundo o autor,
comprovou-se que o raciocinio humano nao esta embasado
hegemonicamente em premissas racionais e imparciais.
Esta inferéncia traz consigo o seguinte questionamento: se
existem vieses cognitivos no raciocinio humano, por quais
motivos ndo existiriam vieses, seja qual for o grau,
embutidos nos algoritmos de [A, uma vez que o seu
desenvolvimento, sua tabulacdo e aplicacdo nio estdo
desvinculados do capital humano?

Do mesmo modo que os humanos possuem
preconceitos e vieses cognitivos enraizados que podem
exprimir exclusdes e discriminagdes sociais, por qual
razao os algoritmos nao reproduziriam tais distor¢cdes no
processo de tomada de decisdes, consolidando padrdes da
sociedade e desigualdades, na medida em que tais
enviesamentos podem ser repetidos sem questionamentos
quanto a auséncia de parcialidade e objetividade?
(MEDEIROS, 2020; NUNES; MARQUES, 2018;

WOLKART, 2018).
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Ha ainda a possibilidade da existéncia de vieses
quanto a uma generalizacio equivocada com a utilizacao
de IA, ja que o método de treinamento dos algoritmos
depende de exemplos de categorizagdo que “consistem em
representacdes abstratas de um determinado processo,
sendo, em sua propria natureza, simplificagdes do nosso
mundo real e complexo” (NUNES; MARQUES, 2018,
p-4). Tal categorizagcdo pode, em certo grau, possibilitar a
criacdo de padrdes que, além de ndo serem verdadeiros ao
mundo real, podem se tornar a base no processo de tomada
de decisdes, gerando assim um ciclo de simulagdo, com
potencial de gerar efeitos em larga escala e até irrepardveis
aos jurisdicionados (MEDEIROS, 2020).

Uma outra questao a ser discutida de forma critica
€ o risco no processo jurisdicional da opacidade (auséncia
de transparéncia) em todas as etapas da utilizacdo das
ferramentas de IA, desde o seu desenvolvimento até as
aplicagdes e aos efetivos resultados.

Essa auséncia de transparéncia existe também em
relacdo ao modo como os algoritmos do machine learning
(e deep learning) e das redes neurais artificiais profundas
(deep neural networks) funcionam. Nestes, a modelag¢do
de tais estruturas, capazes de se auto reorganizarem
conforme o ambiente de sua aplicacdo, podem manter um
comportamento que nem sempre € possivel prever e/ou
compreender. Essa possibilidade abre espagco para
ambientes que ndo sdo acessiveis quanto ao modo de
processamento da informacgdo, tornando-se inexplicaveis
os caminhos para a tomada de decisao, além da questao da
protecdo autoral e de segredos comerciais (MEDEIROS,
2020).
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Segundo MEDEIROS, 2020, o impacto da
opacidade no processo de tomada de decisdo torna-se
ainda maior em uma realidade como a brasileira, plural,
sem padronizagdo, e com diversos cendrios que causam
inseguranca na estrutura da base de dados de IA.

[...] ndo ha um sistema estruturado e
unificado dos meios de gerenciamento
processual, existindo estruturas de dados
diferentes, com pouca ou nenhuma
padronizacdo, com um cendrio de
desenvolvimento de diversos softwares,
ocasionando grande inseguranca na
estrutura da base de dados de inteligéncia
artificia (MEDEIROS, 2020, p.608).

Problemas juridicos reais de ordem de Direitos
processual e material estdo encobertos pela opacidade em
sistemas que aplicam IA, que estdo imbricados para além
do direito a explicacdo. Um deles € o direito a informacdo
(principio da publicidade dos fatos processuais), que pode
ser desvirtuado em fungdo da auséncia de controle de
atividades jurisdicionais. Sem falar na possibilidade de
mitigacao do direito de reacdo a atividade jurisdicional, ja
que apenas pequena parcela da populagao juridica possui
meios de acessar ferramentas dotadas de IA, o que se
traduz no desaparecimento do principio da paridade de
armas (LUCON, 2020).

Sao tantas nuances possiveis e aplicdveis, que,
quanto mais se analisa a questdo da opacidade, mais se
percebe que a transparéncia algoritmica € fator de grande
risco a atividade juridica e é fator que deve ser observado,
uma vez que a possibilidade de controle das decisdes
proferidas pode ser fragilizada causando uma instabilidade
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juridica, em razdo do respeito a devida fundamentacdo das
decisdes e do dever do julgador de manter a imparcialidade
na tomada de decisdo (ARAIjJ O; FARO, 2020).

Ademais, hdo de ser consideradas outras questdes
relacionadas a ausé€ncia de transparéncia na utilizagao de
dispositivos dotados de IA, que podem suscitar
questionamentos outros, incluindo a profundidade e o
dimensionamento da informacao contida nos dispositivos
tecnolégicos, o que demanda urgente regulamentacdo,
para, assim, viabilizar a implantacdo permanente desse
modelo na atuacdo jurisdicional (LUCON, 2020).

Apesar de todos esses desafios que o sistema
juridico deve enfrentar, é inegdvel que a utilizacdo de
equipamentos dotados de alguma tecnologia € responsavel
por diversos beneficios a pratica juridica. Como ja
mencionado neste trabalho, a implementagdo de sistemas
de IA, para automacdo em pesquisas, classificacdo e
organizacdo de informagdes, vinculacdo de casos a
precedentes e elaboracdo de contratos, mostra-se efetiva
na prética, ao proporcionar maior celeridade, de forma a
atender o principio constitucional da duracdo razodvel do
processo e precisio quanto aos casos analisados
(ARAUIJO, 2015; LUCON, 2020).

Portanto, os primeiros passos em busca de
otimizacdo do tempo, reducdo de custos, assim como o
acréscimo na producdo aliada a acuracia de resultados, ja
sdo parte existente e consolidada no Poder Judiciério. E,
certamente, ndo se espera que a comunidade Juridica fique
alheia a esse movimento, devendo decerto aproveitar a
promissora oportunidade ofertada pela automacdo de
procedimentos repetitivos.
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O Poder Judicidrio necessita de meios para vencer
o contingente avassalador de processos judiciais em
andamento no Brasil. Sao diversos processos que chegam
ao Judicidrio diariamente, o que é esperado, uma vez que
o nimero de advogados no Pais estd em constante
crescimento a cada ano. Atualmente, o nuimero de
advogados chega a 1.220.380 (um milhao, duzentos e vinte
mil, trezentos e oitenta), uma proporc¢do estimada de 1
(um) advogado para cerca de 180 (cento e oitenta)
habitantes, aliado ao fato de que esses meios tecnolégicos
proporcionam aos cidaddos maior acesso a Justica, a partir
da internet e das plataformas juridicas (BRASIL, 2021;
IBGE, 2021).

A titulo de exemplo, sem maior aprofundamento,
podem-se citar os dados fornecidos pelo CNJ no relatério
Justica em Nudmeros 2020. No Relatério, é demonstrado
que, em 2019, o Poder Judicidrio brasileiro possuia mais
de 77 (setenta e sete) milhdes de processos em tramitagio,
representando um gasto efetivo para o funcionamento do
sistema de R$ 81,6 bilhdes (oitenta e um bilhdes e
seiscentos milhdes de reais), descontando-se as despesas
com inativos, o que representou um aumento de 2,6% em
relacdo ao ano de 2018 (CNIJ, 2020a, p.74). Além disso,
segundo o relatério, o volume processual cresceu em
proporg¢do as despesas.

[...] o volume processual cresceu em
propor¢ao as despesas, com elevacdo
média anual de 4,7% ao ano na quantidade
de processos baixados e de 2,5% no
volume do acervo, acompanhando a
variagdo de 3,4% das despesas” (CNJ,
2020a, p.74). O relatério ressalta ainda
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que 79% desses processos em tramitacio
estdo na Justica Estadual, representando
572% da despesa total do Poder
Judiciario. Ao passo em que na “Justica
Federal, a relacdo é de 14% dos processos
para 12% das despesas, e na Justica
Trabalhista, 6% dos processos e 21% das
despesas” (CNJ, 2020a, p.74).

Todo esse abarrotamento da fungido jurisdicional
necessita de meios para ser vencido, para assim alcangar o
ideal da duragdo razoavel do processo.

A partir dessa necessidade emergente, surgem as
disrupcdes causadas por esse cendrio, uma vez que Siao
criados novos modelos de negocios reproduzidos por
startups voltadas especificamente para o desenvolvimento
de solugdes especializadas em engenharia de softwares
para o mercado juridico, denominadas de LawTechs e
LegalTechs, ocasionando uma primeira mudanca
paradigmética de vérios outros modelos de negécio e
atividades j4 existentes (ROQUE; SANTOS, 2021). Essas
startups apresentam sistemas e ferramentas dotadas de IA,
com funcdes voltadas ao descontingenciamento de
processos, especialmente aqueles que estdo voltados aos
litigios de massa, além de solugdes mais aprofundadas a
tomada de decisao.

Porém, é preciso que Poder Judicidrio adote
alguns cuidados em relagdo a essas inovacdes, tais como,
0 acompanhamento efetivo dos resultados, “garantindo-se
a publicidade dos atos judiciais e transparéncia dos
algoritmos, a informagdo prévia ao jurisdicionado sobre a
adogdo da inteligéncia artificial na tomada de decisdes”
(ROQUE; SANTOS, 2021, p.1).
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Uma outra grande ruptura que se espera advém da
tendéncia de desjudicializacdo e do incentivo a utilizacio
de métodos de solugdo consensual de conflitos,
incorporados desde o advento no Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Assim, espera-se que no contexto da tomada de
decisdo, inicialmente, seja afastada a falsa ideia de que as
decisdes tomadas a partir de maquinas sejam totalmente
neutras, superando a imparcialidade, uma vez que, em
tese, estariam isentas de experiéncias humanas. Tais
mecanismos dotados de IA na execugdo de qualquer ato
judicial ndo a devem legitimar sem uma avaliacdo critica,
transparente e ética.

Ademais, deve-se esperar que esse ecossistema
esteja efetivamente preparado para o potencial disruptivo
que a incorporacio de IA ird causar em todos os aspectos
possiveis e inimaginaveis.

Nao é demais alertar que ndo se deve esperar que
os mecanismos dotados de IA operem de forma analoga a
um juiz, ocupando o papel na funcio de tomar decisdes,
sem critérios e cuidados efetivos para evitar vieses de
conceito “artificiais”, uma vez que podem estabelecer uma
ampliacdo ainda maior de desigualdades que assolam o
Sistema Judiciario.

Por mais que as decisdes humanas possam ser
enviesadas de alguma forma, hd de se considerar que
sempre haverd certo grau de acesso ndo tdo opaco aos
motivos para se alcancar aquela decisdo, ja que, ainda que
decidam consciente ou inconscientemente por razdes
implicitas, as decisdes dos juizes devem ser
fundamentadas, oportunizando a guarda ao direito de
impugna-las e discuti-las dentro de um certo grau de
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paridade (ARAIjJ O; FARO, 2020; NUNES; MARQUES,
2018).

CONCLUSAO

Pensar em tecnologias inovadoras as préticas
juridicas nunca esteve tdo em voga. Em tempos normais,
j4 se tratava como medida de transformacdo da sociedade.
Nos cendrios atual e mundial, onde medidas de seguranca
sanitdrias tiveram que ser adotadas em razao da Covid-19,
uma vez que as interacdes humanas passaram a
caracterizar mais risco do que beneficio para a sociedade,
aincorporagdo da tecnologia a prética cotidiana, com o uso
de ferramentas digitais, tornou-se comum e, do ponto de
vista sanitario, segura.

No entanto, € necessdrio considerar que tais
inovacdes podem oferecer certo grau de riscos e
implicacgdes diretas as questdes sociais, culturais, politicas
e econdmicas. Para que seja possivel uma adequada
andlise dos potenciais impactos de inovagdes digitais para
o Direito, principalmente, o processual, ndo se pode
renunciar ao exame de elementos essenciais e
fundamentais - a humanidade e a inteligéncia humana.

O Sistema Judicidrio necessita de aprofundamento
nas questdes relacionadas aos impactos nas relagdes de
trabalho, aos meios de garantir uma utilizacdo adequada e
ética de ferramentas dotadas de IA, além de como e quais
serdo os meios para garantir isen¢do de vieses de conceito.

Outra questdo com tamanha relevancia é a redugéo
de riscos e incertezas na tomada de decisdo aplicadas pela
IA no ecossistema juridico, além das questdes
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relacionadas a obsolescéncia de diversas atividades
laborais e habilidades humanas, que, nesse caso, deve ser
direcionada aos desafios do ensino juridico e ao modelo de
formacdo desempenhado pelas instituicoes de ensino
atuais, sobretudo se permanecerem alheias as novas
praticas juridicas proporcionadas pelo incremento de
ferramentas tecnoldgicas.

Uma outra questio bastante sensivel € o risco da
opacidade no processo jurisdicional relacionada a
utilizacdo das ferramentas de IA, desde o seu
desenvolvimento até as aplicacdes e aos efetivos
resultados. Nao se pode refutar que a opacidade pode dar
causa a resultados enviesados pela aplicacio de
algoritmicos na tomada de decisdes automatizadas,
podendo levar a graves consequéncias sociais em razao de
falhas nesse processo, além de poder provocar aumento no
nimero de impugnacdes judiciais, com o fito de corrigir
injusticas e, quem sabe, inconstitucionalidades ou
ilegalidades.

Assim, pode-se observar que transformagdes
causadas pela incorporacdo de inovagdes tecnoldgicas
estdo impactando diversas atividades dentro do
ecossistema juridico brasileiro, principalmente, nos
tempos atuais. Muitas inovagdes sdo extremamente
importantes a prestacdo jurisdicional adequada e revelam-
se imprescindiveis as atividades, em funcdo da extrema
capacidade e poder de uniformiza¢do, como instrumento
de diminui¢do do tempo do processo.

Tais questdes necessitam ser enfrentadas pelo
Estado, em especial, pelo Poder Judicidrio, principalmente
acerca da protecdo constitucional dos direitos e das

N

garantias fundamentais, dos direitos a explicacdo e a
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informacdo, além da protecdo de dados sensiveis e
pessoais (anonimizacdo de dados) e de tantos outros que
estao sendo discutidos, mas carecem de regulamentacdo.

Apbés o exposto neste trabalho, deve-se ser
repensada a conduta em relacdo a instrumentalizacio de
ferramentas tecnoldgicas, desmistificacio de que sdo a
solugc@o para todas as mazelas existentes, mas, que sao
irrefutavelmente a grande oportunidade de o ecossistema
judicidrio brasileiro se modernizar, quebrando o
paradigma procedimental profundamente enraizado.

Além disso, deve-se reconhecer que a sociedade
ndo estd, ainda, preparada para as mudancas que essas
inovacdes vao causar na pratica juridica brasileira, em
médio e longo prazo, o que demandaria um movimento
acelerado de formacao dos operadores do Direito as novas
formas de atuacao juridica.

Finalmente, importa ressaltar que, em virtude da
possibilidade de reconfiguracio do Direito e todos os seus
ramos, € necessario que o ecossistema juridico brasileiro
se aproprie desses novos artefatos para enfrentar os
indmeros desafios que devem se voltar ao campo do
Direito, levando em considera¢do que a maquina, por mais
“inteligente” que seja, ndo modulard ou ponderard seu
julgamento a partir das emog¢des humanas externadas, de
suas histérias de vida ou mesmo de suas transformacdes de
carater.
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BRIEF NOTES ON THE METAVERSE IN PUBLIC
ADMINISTRATION

Silvio Tadeu de Campos!

Resumo: os anos de 2021 e 2022 apresentaram uma nova
plataforma para a realizacdo de negécios, entretenimento
e oferta de servicos publicos, o Metaverso. Cidades
grandes ao redor do mundo, como Seul, na Coreia do Sul,
incentivam a prestacdo de servicos publicos e o
financiamento de grandes projetos com a utilizacdo dessa
tecnologia, na busca de um meio mais eficiente com menor
tempo de execugdo para atender aos interesses de seus
cidaddos. No Brasil, estuda-se o metaverso para que os
servigos publicos sejam utilizados por seus cidaddos com
maior eficiéncia, agilidade e rapidez. Ocorre que os entes
publicos devem observar o que dispde a Constituicdo
Federal de 1988 e legislacdes inferiores para a garantia dos
principios atrelados aos servicos publicos de forma geral e
dos direitos dos usudrios desses servigos, como a protecdo
de dados pessoais, a integridade no manejo do erdrio
publico, a universaliza¢do, a isonomia, a igualdade e a
eficiéncia.
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Abstract: the years of 2021 and 2022 presented a new
platform for doing business, entertainment and offering
public services, the Metaverse. Large cities around the
world, such as Seul, in South Korea, encourage the
provision of public services and the financing of large
projects using this technology, in the search for a more
efficient and shorter execution time to meet the interests of
its citizens. In Brazil, the metaverse has been studied so
that public services are used by its citizens with greater
efficiency, agility and speed. It so happens that public
entities must observe the provisions of the Federal
Constitution of 1988 and lower legislation to guarantee the
principles linked to public services in general and the
rights of users of these services, such as the protection of
personal data, integrity in the management of the public
treasury, universalition, isonomy, equality and efficiency.

Keywords: metaverse; public administration; data
protection; public services; efficiency.

Sumario: Introdugdo. 1. Breves apontamentos sobre o
Metaverso nos anos de 2021 e 2022. 2. Metaverso na
Administracdo Publica. 3. Metaverso no Brasil.

Conclusdo.

INTRODUCAO

Os anos de 2021 e 2022 apresentaram constantes
mudancas no ambiente dos negécios no mundo todo. Entre
essas mudancas, destaca-se a utilizacdo do Metaverso, ndo
apenas pelas empresas como também pelos Governos de
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diversos paises, em todas as esferas de governo, seja
Federal, Estadual ou Municipal.

A utilizacdo do Metaverso no setor publico pode
servir de estimulo para a criacdo de um ambiente digital
mais eficiente e inclusivo, garantindo maior celeridade na
prestacdo dos servicos publicos, como os servicos de
emissdo de documentos pessoais dos cidaddos,
economizando, sobretudo, gastos com transporte e
impressoes de documentos fisicos pelos usudrios.

Ocorre que, com serd adiante visto, o Poder
Publico deve zelar pela garantia dos direitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao Federal de 1988, como o direito
a protecao de dados, recentemente incluido no rol do artigo
5° ndo focando apenas no impacto econdmico que essa
tecnologia podera gerar, no contexto do Governo Digital,
em que se preza pela eficiéncia, economia de recursos e
agilidade, mas também pela transparéncia, pela igualdade,
isonomia, reducdo da desigualdade social e inclusdo dos
usudrios menos favorecidos sob o ponto de vista
econdmico.

1. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O
METAVERSO NOS ANOS DE 2021 E 2022

O metaverso, de maneira geral, se trata de um
conteido imagindrio, em que os usudrios possuem, cada
um, um avatar digital para a realizacdo das mais diversas
atividades por meios digitais que envolvem a relacdo entre
pessoas, como negdcios juridicos, e a relacdo, inclusive,
com os 6rgdos publicos.
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Neste sentido, Danilo Silva e Valdir Fernandes
afirmam que o ambiente cibernético, por meio do sistema
do metaverso, se mostra como um territorio “abstrato onde
as pessoas presentes” interagem e convivem num ambiente
em terceira dimensdo de “realidade ampliada” (SILVA,
FERNANDES, 2021, p.220).

Conforme Pironti e Keppen, o seu conceito como
o conhecemos hoje nasceu do jogo Second Life (PIRONTI;
KEPPEN; 2021, p. 58), criado no ano de 2003 pela
desenvolvedora Linden Lab, que simulava uma vida
cotidiana da sociedade, por meio de avatares, similar a
outro jogo, The Sims, lancado no ano 2000 pela
desenvolvedora Maxis. Ap6s um tempo, o primeiro jogo
criou um ambiente em que se podia realizar negdcio pelo
meio digital, o que foi feito, anos depois, pelo Facebook,
que, em 2022, alterou o nome da holding para Meta, em
referéncia a essa nova realidade a ser vivenciada por seus
usudrios e cidaddos do planeta inteiro.

Renato Opice Blum alerta sobre a provavel
sucessdo do metaverso apds a era da Internet, o que gerara
uma sociedade “hiperconectada entre o online e 0 mundo
real”. Segundo ele, os novos games “criaram a
repaginacdo do ambiente no qual o usudrio estd inserido
para o modelo virtual”, de forma que o usuario, de fato,
sente-se estar em um lugar diverso daquele que se encontra
na realidade (OPICE BLUM, 2022).

Marcelo Crespo, por fim, defende que o metaverso
€ um instrumento importante a potencializar as relacdes no
mercado de trabalho, na vida pessoal, no convivio com
outros individuos e, inclusive, nas relagdes afetivas, de
forma que poderd vir a ser um meio para experimentacao
de produtos e servigos, inclusive publicos, bem como
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oferecimento de novas formas de entretenimento. Tal
realidade se da pelo fato de que “os habitos online estao se
consolidando” pela necessidade de distanciamento social
em razdo da pandemia causada pelo Coronavirus, em
marco de 2020, ou mesmo pela facilidade de se firmar
negocios e contratos publicos pela eliminagdo da barreira
de distancia entre os interessados (CRESPO, 2022).

Assim, conclui-se que o metaverso se trata de uma
plataforma cada vez mais utilizada pelos individuos no
sentido de dar maior efici€ncia aos servicos prestados e
menos custo de transporte ou tempo, garantindo a
celeridade demandada pelos consumidores.

O metaverso, porém, além de servir de plataforma
a ser difundida na esfera das relagdes privadas, servird no
futuro, também, de meio para a prestacdo de servigcos
publicos por 6rgdos publicos ou empresas privadas a que
sejam delegados esses servigos, conforme se vera mais
adiante.

2. METAVERSO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme acima adiantado, ndo apenas o
ambiente de negdécios e entretenimento  estdo
contemplados por essa tendéncia de novas relacdes por
meios digitais, mas também governos de diversos paises
estudam o fendmeno no sentido de prestar servigos
publicos mais eficientes, econdomicos e inclusivos.

A cidade de Seul, exemplo de pioneirismo na
realizagdo de servigos publicos no sistema de Metaverso,
adotaram diversas medidas para o oferecimento de
servicos em diversas dreas do setor publico em prol da
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sociedade, desde o inicio deste ano de 2022. A cidade ja
anunciou um plano de cinco anos para a promog¢do do
metaverso em seus servicos, com vinte desafios para sete
dreas distintas: economia, educagdo, cultura e turismo,
comunicacdo, desenvolvimento urbano, administragdo e
infraestrutura, diante, ainda, do cendrio causado pela
pandemia do Coronavirus, preservando, entretanto,
qualidades dos servigos realizados antes de sua adocdo
(ZABEU, 2021).

Neste ambiente, o Ministro da Ciéncia e
Tecnologia da Coreia do Sul anunciou uma alianga para a
coordenagdo e a promog¢do do sistema de metaverso no
pais, que ja juntou em torno de quinhentas empresas, como
Samsung, Hyundai, entre outras para um mesmo ambiente
para comércio e negdcios pelos cidaddos coreanos.
Conforme Zabeu,

a associacdo pretende ser uma parte vital
do plano do governo de desenvolver uma
economia virtualmente convergente. A
promessa € providenciar recursos que irdo
adicionar mais de 26 milhdes de délares
em 2022, isoladamente para o pais
(ZABEU, 2021).

A promog¢do deste cendrio no pafs, entretanto,
segundo a autora, ndo € estudado de forma adequada pelo
governo coreano, tendo em vista a auséncia de
preocupacdes quanto a seguranca, ao comportamento
humano, a autenticacdo de documentos, ou outros topicos
criticos que atingiram os direitos dos usudrios cidadaos no
uso dessa tecnologia, como a protecdo de seus dados
pessoais, no contexto do Compliance Digital (ZABEU,
2021). Mesmo assim, a cidade de Seul investe nessas



146

questdes, tendo em vista possuir uma das pontuagdes mais
altas do mundo no relatério das Smart Cities publicado
pelo Eden Strategy Institute, e que

os ‘cidadaos inteligentes’ estdo no centro
do plano geral de cidade inteligente
estabelecido  pelo  governo local,
infraestrutura e servicos lado a lado. A
visdo € usar a TI em toda a cidade para
transformar a vida dos cidadaos, incluindo
os mais desfavorecidos, por meio de um
desenvolvimento regional equilibrado. Os
objetivos da politica abrangem as dreas de
transito, seguranca, meio ambiente, bem-
estar social, economia e administragdo
(ZABEU, 2021).

Conforme se vera a seguir, tais desafios nio so
desafios a serem enfrentados unicamente pela cidade
asiatica. Paises ocidentais, como o Brasil, também devem
se atentar aos riscos sociais, economicos e juridicos que
essa tecnologia, cada vez mais estudada e aplicada, podem
gerar no pais, como se verd a seguir.

3. METAVERSO NO BRASIL

No Brasil, a aplicagdo do Metaverso ¢ discutida
observando os impactos gerados nos direitos dos cidaddos
e usudrios do sistema, como nas dreas de compliance
anticorrupgdo e protecio de dados pessoais, € na questdo
dos direitos sociais, tendo em vista a necessidade de
observancia ao principio da universalizacdo dos servigos
publicos, pelo qual os servicos devem ser prestados de
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forma a atender a quantidade mais ampla de cidadaos
possivel.

Ana Candida Mello Carvalho et al (MELLO
CARVALHO et al, 2022, p. 31), afirmam que o Metaverso
poderd ser um parceiro valioso na oferta de servigos
publicos pela Administracdo Publica, inclusive nas dreas
mais complexas, como saude e educagio, tendo em vista a
possibilidade de disponibilizacdo de diagndsticos mais
precisos dos exames feitos pelos cidaddos e de
oferecimento de consultas e tratamentos pelo sistema do
Metaverso.

Como bem apontam as autoras, a utilizacdo de
servigos por meios digitais, como o metaverso, podera
gerar uma maior universalizacdo dos servicos atendendo
aqueles cidadaos que possuem dificuldades de
deslocamento para muitos locais de oferta de servigos
publicos:

Ao mitigar barreiras impostas no plano
fisico, vislumbra-se também uma
democratizagdo do acesso a servicos
publicos por cidadaos que poderiam
encontrar dificuldades de deslocamento. E
possivel criar plataformas para estreitar as
relacdes entre o Poder Publico e os
cidaddos, como canais integrados de
ouvidoria e  disponibilizagcdo  de
documentos publicos (MELLO
CARVALHO et al, 2022, p. 31).

No contexto da esfera publica, ainda, o metaverso
poderad ser utilizado para fins de facilitacdo de contratacdes
publicas, com uma maior facilidade de reunir investidores



148

nacionais e estrangeiros para didlogos sobre pontos
importantes das contratacdes, podendo os contratos serem
firmados com tecnologia do blockchain; ou, até mesmo,
seria possivel a criagdo de um marketplace das obras a
serem feitas no pais para a maior facilidade dos
estrangeiros em buscarem oportunidades de investimento
(MELLO CARVALHO et al, 2022, p. 31).

Outro tema de muita discussao e relevancia refere-
se ao assédio sexual e moral, que ocorrem também no
sistema do metaverso, o que teria “inspirado a necessidade
da criacdo de uma ferramenta de distanciamento entre os
avatares pela empresa Meta” e gerou a necessaria
discuss@o da criagcdo de um 6rgdo de controle para a
posterior publicacdo de um marco regulatério, trazendo
maior seguranga e atracdo para os usudrios cidaddos
(MELLO CARVALHO et al, 2022, p. 31).

Renato Opice Blum, a seu turno, afirma que “a
transferéncia das relagdes humanas também forcard o
direito a transportar-se para esse novo universo a fim de
ordenar o convivio virtual” (OPICE BLUM, 2022).

Um ponto importante, ainda, para a utilizagdo do
metaverso na esfera dos servicos e contratagdes publicas
faz referéncia as normas anticorrup¢ao existentes no pafs,
no contexto dos programas de integridades adotados pelos
orgaos publicos.

Rodrigo Pironti e Mariana Keppen afirmam que a
utilizacdo do metaverso trard consigo a necessdria
preparacdo, pelos 6rgdos publicos, das dreas de risco, de
controle e integridade “para essa nova cultura relacional e
negocial”, em que a ética devera ser priorizada ndo apenas
como principio, mas também como regra, tendo em vista
que, dentro das organizacdes, as dreas de compliance
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devem entender que o ambiente virtual representa uma
extensdo do ambiente fisico e que, por isso, no metaverso
a cultura empresarial também deve estar presente.

Os 6rgaos devem fazer seus valores e visdo serem
vistos de forma expressa no mundo virtual (PIRONTI,
KEPPEN, 2021, p. 62).

Nesse contexto, Pironti e Keppen advertem:

Os pilares de compliance devem todos
estar orientados a essa nova realidade,
desde o tone from the top, com o apoio da
alta administracio ndo apenas a
exploracio econdmica do ambiente
virtual, mas com fomento de uma postura
ética e razodvel nesta plataforma;
passando por uma detalhada andlise dos
riscos de integridade envolvidos nestas
interagcdes, com 0s respectivos planos de
acdo formadores das consequentes
politicas internas de compliance, para dar
resposta aos eventos de risco relacionados
a este ambiente virtual; preparando canal
de dentdncias para respostas eficazes aos
relatos derivados das relagdes travadas
neste novo cenario; realizando
treinamento especificos sobre o uso,
limites e agir ético na interagdo com o
metaverso dentre outros (PIRONTI,
KEPPEN, 2021, p. 62).

Além da questdo da manutencao da integridade na
plataforma, o tema da protecao de dados pessoais também
¢ um ponto de discussdo e observagdo a fundo pelos entes
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publicos e empresas privadas na prestacdo de servigos
ofertados por meio do metaverso.

Marcelo Crespo enaltece a importincia da
protecdo de dados nesse meio, que deverd coletar uma
grande quantidade de ativos pessoais de seus usudrios,
sendo necessdria a aplicacdo das leis aplicdveis que
regulam o tratamento dos dados:

Evidentemente que uma das principais
preocupacdes e problemas que teremos
diré respeito a protecdo de nossos dados.
Isso porque este “novo mundo” vai
permitir  integracdes e trocas de
informacdes muito mais  intensas
(linguagem  corporal e  respostas
fisiolégicas poderdo ser coletadas, por
exemplo), permitindo que diversas
empresas tenham indmeros dados
pessoais  decorrentes  das  nossas
interacdes. Aplicar as leis de protecdo de
dados tais como a LGPD e o GDPR
poderd ser mais desafiador (CRESPO,
2022).

Neste sentido, os Orgdos publicos devem
apresentar aos usudrios, de forma acessivel, politicas de
privacidade claras, transparentes e também de facil leitura,
na medida em que os usudrios devem entender
perfeitamente de que forma e quais dados pessoais seus
estdo sendo tratados por cada 6rgdo no meio virtual.

Felipe Palhares, assim, sugere a empresas publicas
e privadas:
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Nessas circunstancias, € importante
avaliar qual serd a melhor estratégia para
fornecer informacdes claras, precisas e
facilmente acessiveis aos titulares de
dados, considerando o contexto especifico
do Metaverso (PALHARES, 2022, p. 39).

Tais politicas de privacidade devem ser claras
quanto aos principios observados da LGPD, as regras
seguidas e aos direitos dos titulares atendidos por esses
entes publicos.

Barbara Iszlaji conclui:

A opcdo de disponibilizar aos individuos
um termo com descri¢do de quais dados
pessoais serdo tratados e para quais
finalidades, permitindo ao usudrio
consentir com vdria atividades de
tratamento ao mesmo tempo, poderia ter a
sua validade questionada, uma vez que o
consentimento deve ser granular, de modo
que o usudrio possa escolher para quais
finalidades concorda com o tratamento de
seus dados pessoais.

Além do desafio em relacdo as bases
legais que fundamentariam as atividades
de tratamento no Metaverso, outra
preocupacgdo € em relacio ao principio da
necessidade. Parece ser inerente ao
Metaverso a coleta de certos dados
pessoais, inclusive sensiveis, para o
usudrio poder usufruir da experiéncia
completa, considerando que o Metaverso
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¢ a reproducdo hiper-realista do mundo
real. Caberd aos desenvolvedores do
Metaverso analisar como restringir o uso
e compartilhamento de todos os dados
pessoais coletados para as mais diversas
finalidades, de forma a ndo incorrer no
tratamento de dados pessoais excessivos
(ISZLAJI, 2022).

Neste contexto,

Para além disso, em se tratando de
protecio de dados, algumas questdes
deveriam ser dotadas de comprovagdo
ainda mais explicita, como € o caso do
tratamento de um dado sensivel
(orientacdo sexual, por exemplo) coletado
por meio do avatar em uma relagdo
comercial no ambiente do metaverso.
Neste caso, para além dos critérios de
liberalidade, inequivocidade, informagdo
para obtencdo do consentimento, deveria
ser buscado pelo controlador a
comprovacdo de que também houve
destaque dessa informacdo no momento
da coleta em realidade virtual para fins de
conformacdo da base legal (PIRONTI,
KEPPEN, 2021, p. 65).

Por fim, os entes publicos devem observar o
atendimento aos principios constitucionais do servi¢o
publico, dentre eles, o da eficiéncia na prestacdo desses
servicos, de forma a nfo valorizarem a eficiéncia sob o
ponto de vista econdmico isoladamente, mas em conjunto
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com a eficiéncia sob o ponto de vista social, com a
democratizacdo e universalizacdo dos servigos publicos,
minimizando a desigualdade social no pais na
aproximagdo da  comunidade mais  vulnerdvel
economicamente com o0s servicos prestados por
plataformas digitais.

Raquel Machado e Isabelly Cysne lembram que,
na atualidade, a prestacdo de servigos publicos no pais
prioriza a eficiéncia sob o ponto de vista econdmico, em
um momento que “a incorporacdo do Governo Digital em
multiplas potencialidades para o desenvolvimento da
eficiéncia democratica”, poderia ser garantido aos
cidaddos pelo fortalecimento de sua participagdo nas
escolhas e nos servicos publicos (MACHADO, CYSNE,
2022, p. 30).

CONCLUSAO

As novas tecnologias impactam as relacdes
sociais, afetivas, profissionais e economicas de forma
constante, numa alta velocidade, gerando maior eficiéncia
e celeridade na prestacdo de servicos privados e publicos.
Dentre essas tecnologias, o sistema do metaverso ganhou
a atenc@o de investidores e gestores publicos, diante da
desburocratizagdo e eficiéncia que apresenta nas relagoes
firmadas entre os avatares de seus usudrios.

H4, porém, que se ter em mente que o0 universo
virtual do metaverso se trata, sobremaneira, de uma
extensdao da vida real e que muitos dos problemas
vivenciados pelos humanos podem ocorrer também neste
mundo.



154

Assim, no contexto da prestacdo de servicos
publicos no Brasil, o Poder Publico e as empresas
prestadoras de servigos publicos devem agir para garantir
aos usudrios do metaverso, cidadios no mundo real e
virtual, os direitos previstos na Carta Magna de 1988,
como a protecdo de dados pessoais e dados pessoais
sensiveis, com a clara e transparente demonstracio de
adequacdo do tratamento de dados conforme as leis que
regulam tal atividade no pais, com a elaboracdo de
politicas e outros documentos que possam ser lidas por
qualquer um dos titulares desses dados, personificados nos
cidaddos que se valem desses servicos no metaverso, e,
consequentemente, beneficiados pela desnecessidade de
longo deslocamento até os ente publicos competentes.

O Estado, ainda, deve atender aos direitos
relacionados ao abuso de poder de autoridade, ao combate
ao assédio moral e sexual, dentre outros, para a utilizacao
do sistema do metaverso seja também vantajosa para a
comunidade, de forma que a prestacdo seja eficiente
também sob o ponto de vista social, em que os servigos
publicos sejam prestados de forma universal, transparente,
inclusiva, prezando pelo principio da igualdade e
isonomia.
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PISO SALARIAL NACIONAL EM BENEFICIO DOS
ENFERMEIROS, TECNICOS DE ENFERMAGEM,
AUXILIARES DE ENFERMAGEM E PARTEIRA,
EM CONTRAPOSICAO A AUTONOMIA DOS
ENTES FEDERADOS.

NATIONAL MINIMUM WAGE FOR THE BENEFIT
OF NURSES, NURSING TECHNICIANS, NURSING
ASSISTANTS AND MIDWIVES, IN CONTRAST TO
THE AUTONOMY OF FEDERAL ENTITIES.

Cldudio Siqueira Barbosa !

Resumo: este artigo propde-se a andlise da Lei n.°
14.434/2022, que alterou a Lei n.° 7.498/1986, para
estabelecer piso salarial em beneficio dos Enfermeiros,
Técnicos de Enfermagem, Auxiliares de Enfermagem e
Parteira, questionando-se se o estabelecimento de piso
salarial por Lei Federal para efetuar despesas aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, sem o devido suporte
orcamentdrio/financeiro, ofende o pacto federativo e
desrespeita a necessaria autonomia politica, administrativa
e financeira destinada aos entes federados.

Palavras-chave: Federalismo, entes federados, pacto
federativo, municipios, piso salarial, enfermeiros,
enfermagem, parteira.

Abstract: this article proposes an analysis of Law n.°
14,434/2022, which amended Law n.° 7,498/1986, to
establish a salary floor for the benefit of Nurses, Nursing

! Mestrando e graduado em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa - IDP. Servidor Publico Federal vinculado
a Procuradoria Geral da Republica.
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Technicians, Nursing Assistants and Midwives,
questioning whether the establishment of minimum wage
by Federal Law to make expenses to the States, Federal
District and  Municipalities, without the due
budgetary/financial support, offends the federative pact
and disrespects the necessary political, administrative and
financial autonomy destined to the federal entities.

Key words: Federalism, federal entities, federative pact,
municipalities, minimum wage, nurses, nursing, midwife.

Sumario: Introdugdo. 1. O Supremo Tribunal Federal e o
federalismo brasileiro. 2. Piso salarial nacional em
beneficio dos enfermeiros, técnicos de enfermagem,
auxiliares de enfermagem e parteira (Lei n.° 14.434/2022).

Conclusao.

INTRODUCAO

O conceito de descentralizagdo do poder politico
entre entidades federativas, atribuindo competéncias
especificas, proprias e distintas, possibilitando a
autonomia de recursos or¢amentdrios e financeiros, bem
como, a liberdade de organizacdo e administracdo, é a
forma federalista adotada pelo Estado brasileiro desde a
inauguracdo da Republica do Brasil.

A proposta de organizagdo federativa do Estado
envolve a atuacdo de um O6rgdo dirigente, que seja
responsdvel por normas gerais e por politicas publicas a
serem implementadas de forma geral. Porém, a atuacdo
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desse 6rgdo dirigente deve se limitar quanto a autonomia
dos entes federados, respeitando as diferencas de cada
regido e limitando-se a ndo interferir em aspectos
administrativos, politicos e, principalmente, na gestdo dos
recursos financeiros.

Surge no Federalismo a duplicidade de poderes
para seus entes federados, possibilitando assim, sua
organizacdo politica, administrativa e juridica, que deve
conviver e ter seu espaco de atuacgdo; intensificando o
direito pactuado de autonomia, alcancada ndo por
derivacdo de uma autorizagdo, concessdo ou vontade do
6rgdo dirigente, mas sim pelo ideal expresso para o
fortalecimento da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. 2

A base que sustenta o conceito de liberdade, para
a organizacdo e administracdo das entidades federativas,
envolve a existéncia de recursos financeiros,
indispensdveis, para a manutencao dos diversos interesses
que precisam de resposta e atendimento. Sem o devido
suporte financeiro e orcamentdrio, a autonomia dos entes
federados sera parcial e subordinada a vontade do ente
federado que mantiver o controle de tais recursos. *

2 "Consequentemente, cada centro é capaz de, por si proprio, assegurar
que suas leis e seus decretos sejam executados. Isso dé tanto aos estados
quanto a Nag@o um grau de independéncia uns dos outros que nenhum
dele poderia alcancar se fossem dependentes de outros para a execugao
de suas determinacdes." (SCHWARTZ, 1984, p.17)

3 "Deveras, ndo ha como assegurar a autonomia, a auto-organizagio e
0 autogoverno sem que sejam garantidos recursos econdmico-
financeiros que subsidiem a concretizac@o das decisdes autonomamente
tomadas. E isso ndo é peculiaridade do Direito Tributdrio ou Financeiro,
mas premissa basica que mesmo na vida cotidiana sem dificuldade se
constata." (ARABI, 2019, p. 20-21)
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Os entes federados necessitam, para conciliar seus
diversos interesses e realidades, de autonomia real, quer
seja no campo politico, administrativo ou financeiro. Pois,
dessa forma, haverd igualdade e paridade de forgas,
resultando em capacidade de se autogovernar.

O Federalismo brasileiro possui caracteristica
descentralizadora, que confere autonomia aos seus entes
federados estabelecendo duas bases importantes para sua
existéncia: i) ser titular de competéncias especificas; e ii)
possuir recursos financeiros que deem suporte ao exercicio
de suas competéncias especificas. Porém, tal situacdo ndo
pode ser considerada estética, sendo, na verdade, dindmica
ao acompanhar as novas necessidades sociais que surgem.

A natureza do Federalismo, em ndo permanecer
estdtico e necessitar de constantes reacomodagdes para o
efetivo equilibrio entre os entes, é caracteristica e
fundamento que justifica a necessidade do ente federado
manter um brago forte para atender as necessidades

apresentadas pela sociedade. *

Neste artigo, pretende-se pesquisar e refletir sobre
o Federalismo brasileiro, como um sistema que deve ser
respeitado, que deve proporcionar autonomia aos entes
federados e deve ser base para o pacto federativo,

4 "Deveras, ndo hd como assegurar a autonomia, a auto-organizagio € o
autogoverno sem que sejam garantidos recursos econdmico-financeiros
que subsidiem a concretizagdo das decisdes autonomamente tomadas.
E isso ndo é peculiaridade do Direito Tributdrio ou Financeiro, mas
premissa bdsica que mesmo na vida cotidiana sem dificuldade se
constata. A dinimica, atribuida. ao Federalismo brasileiro, ¢ justificada
pelo rdpido desenvolvimento social que exige ajustes em sua atuacdo
parta atender o anseio social, politico e administrativo, fatores
importantes para o atendimento das pretensdes da sociedade."
(RODRIGUES, 2010, p. 233)
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respeitando, sempre, as peculiaridades sociais, politicas e
administrativas desses entes.

Ap6s essa breve introducao ponderaremos sobre a
competéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal,
em sua atribuicdo de julgar conflitos entre os entes
federados.

o

Finalmente, sera foco de nossa pesquisa a Lei n.
14.434, de 4 de agosto de 2022, que alterou a Lei n.°
7.498/1986, estabelecendo o piso salarial para enfermeiros
em R$ 4.750,00, para técnicos em enfermagem em R$
3.325,00 e para auxiliares e obstetrizes em R$ 2.375,00
mensais. A analise, sobre a Lei n.° 14.434/2022, buscara
demonstrar um possivel desrespeito a autonomia
financeira dos entes federados, resultando numa ameaca
ao pacto federativo.

1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O
FEDERALISMO BRASILEIRO

O Supremo Tribunal Federal, como Corte
Constitucional, possui a atribuicdo para julgar conflitos
que envolvam os entes federados brasileiros. Essa
competéncia constitucional, tem por objetivo prover a
jurisdicdo adequada para arbitrar e solucionar as mais
diversas contendas que surgem das pretensoes federativas
que afetem outros entes federados.

A Constituicdo Federal de 1988, apelidada de
"Constituigdo  Cidadd" pelo saudoso Deputado
Constituinte Ulysses Guimaraes, prevé em seu Artigo 102,
inciso I, alinea f, dentre as competéncias do Supremo
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Tribunal Federal, a guarda da Constitui¢cdo, bem como a
atribuicdo precipua de processar e julgar originariamente
as causas de conflito entre a Unido e os Estados, a Unido e
o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administracao indireta.

O Supremo Tribunal Federal, em sua
jurisprudéncia, consolidou que a norma inscrita na
Constituicao Federal de 1988, Artigo 102, inciso I, alinea
f, restringe-se, tdo somente, aqueles litigios cuja
potencialidade ofensiva se revele apta a vulnerar os
valores que informam o principio fundamental que rege,
em nosso ordenamento juridico, o pacto federativo.
Cabendo ao Supremo Tribunal Federal, a atribuicdo
constitucional para a resolucdo de controvérsias que
ponham em risco o pacto federativo. >

O risco de desequilibrio do pacto federativo, como
elemento objetivo, é fator de relevincia para o
envolvimento do Supremo Tribunal Federal no arbitrio de
questdes que afetam os entes federados.

Certamente, o Supremo Tribunal Federal ¢é
indispensavel para a solucdo dos conflitos federativos;
sendo que a Constitui¢do Federal subordina todos os entes
ao pacto federativo, ndo permitindo nenhuma pretensao de
hierarquia entre esses. O papel do Supremo Tribunal
Federal é fundamental, pois personifica uma instituicao

> STF - ACO: 1802 MS, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
julgamento: 16/05/2013, Tribunal Pleno. Consultado em 16 de
novembro de 2022. Disponivel em:
https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24806546
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imparcial para a fiscalizacdo da observancia do pacto
federativo, e competente para interpretar a Constituigdo. °

Inquestiondvel a relevancia do papel atribuido,
constitucionalmente, ao Supremo Tribunal Federal como
orgdo isento, neutro e imparcial, destinado, dentre as suas
diversas atribui¢des, o papel de arbitrar as questdes que
ameacem o equilibrio do Federalismo brasileiro.

2. PISO SALARIAL NACIONAL EM
BENEFICIO DOS ENFERMEIROS, TECNICOS DE
ENFERMAGEM, AUXILIARES DE
ENFERMAGEM E PARTEIRA (Lei n.° 14.434/2022)

A aprovacdo de lei federal que impde
responsabilidades financeiras ou orcamentdrias a outros
entes federados, pode ser analisada como uma imposicao
e um rompimento do pacto federativo, pois tal situacio
rompe a autonomia prevista e tdo necessdria a todos os
entes federados.

Nesse sentido, serd objeto de nossa pesquisa a Lei
n°® 14.434/2022 que concede piso salarial nacional em

6 "O pacto federativo é necessariamente previsto por um documento
superior aos componentes da federagdo - a Constituicdo Federal -, que
subordina todos, excluindo qualquer ideia de hierarquia entre eles. E
necessdrio, portanto, que haja um O6rgdo neutro para fiscalizar a
observancia do pacto federativo - e, com isso, cai por terra a
argumentac¢do fundada nas questdes politicas: o tema ndo s6 pode como
deve ser objeto de reflexdo por outra instancia que ndo a esfera politica
majoritdria.Por conta da neutralidade que conquistou ao longo do
tempo, o Poder Judicidrio tem sido o encarregado dessa relevante tarefa
- reservada, por vezes, até ao dérgdo de cipula, como o Supremo
Tribunal Federal, no caso do Brasil." (PIRES, 2015, p. 85)
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beneficio dos enfermeiros, técnicos de enfermagem,
auxiliares de enfermagem e parteira. Ressaltamos, porém,
que a citada lei foi aprovada meses antes do pleito
eleitoral, sem a devida indicacdo e fornecimento, pela
Unido, dos recursos para que Estados, Distrito Federal e
Municipios cumprissem a previsdo normativa.

O Projeto de Lei n.° 2.564, de 2020, de autoria do
Senador Fabiano Contarato, com a finalidade de alterar a
Lein°®7.498, de 25 de junho de 1986, para instituir um piso
salarial nacional em beneficio dos Enfermeiros, Técnicos
de Enfermagem, Auxiliares de Enfermagem e Parteira, foi
aprovado nas duas casas do Congresso Nacional - Camara
dos Deputados e Senado Federal - em 2022; sendo
convertido na Lei n.° 14.434/2022, que alterou a Lei n.°
7.498/1986, estabelecendo a seguinte redacdo em seu
Artigo 15-A:

i) piso nacional para enfermeiros no valor de R$
4.750,00 (quatro mil, setecentos e cinquenta reais)
mensais;

i) piso nacional para técnicos de enfermagem na
propor¢do de 70% do valor previsto pra os enfermeiros;

iii) piso nacional para auxiliares de enfermagem e
parteira na propor¢do de 50% do valor previsto para os
enfermeiros.

O impacto financeiro gerado pela aprovacido da
citada lei seria capaz de desequilibrar qualquer orcamento
dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal;
destacamos que se trata de uma Lei Federal onde ndo
houve a participacdo, quando de sua elaboracio, de todos
os entes federados em sua discussdo e relevancia. O que
ocorreu foi a imposi¢do pela Unido aos outros entes
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federados, para que assumissem compromissos
financeiros elevados sem que fosse disponibilizada a
devida contrapartida da Unido para fazer frente a despesa.

A aprovagdao da Lei n.° 14.434/2022 gerou
insatisfacdo da Confederagdao Nacional dos Municipios, o
descontentamento estava relacionado a cria¢do, por Lei
Federal, de uma obriga¢do para os Municipios pagarem os
pisos salariais sem a devida disponibilizagao, pela Unido,
da fonte orcamentdria e financeira destinada a dar suporte
ao cumprimento da nova despesa gerada; interferindo,
assim, diretamente no or¢amento dos Municipios em
afronta a necessdria autonomia financeira entre os 6rgaos
federados. Em complementacio, a Confederacdo Nacional
dos Municipios apresentou um estudo, alertando quanto a
possibilidade do piso da enfermagem gerar despesas no
valor de R$ 10,5 bilhdes ao ano, apenas para os cofres
municipais. ’

No Senado Federal, relatora do Projeto de Lei n.°
2564, de 2020, foi a Senadora Zenaide Maia; em trecho de
seu relatdrio foi destacada a importancia da valorizagdo
dos profissionais da satide, sendo esse aspecto consensual
entre os politicos de todas as linhas ideoldgicas. Porém, a
relatora ndo apontou as fontes orcamentdrias para suprir
essa responsabilidade estabelecida aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, deixando para a Unido a

7 Confederagio Nacional dos Municipios - CNM. Consultado em 16 de
novembro de 2022. Disponivel em:
https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/estudo-cnm-sem-fonte-
de-custeio-piso-da-enfermagem-pode-levar-a-desassistencia-de-35-
milhoes-de-brasileiros
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responsabilidade futura de instituir mecanismos de
compensagdo aos entes federados.

A dependéncia dos governos locais para obtencao
de recursos, destinados a implementacao de politicas que
envolvam a saide, é tema relevante e que gera
preocupacio, principalmente, quando hdi o
estabelecimento de obrigacdes para entes federados sem o
devido apontamento de recursos suficientes para o
cumprimento das obrigacdes. °

Sobre a questio gerada pelo piso nacional previsto
na Lei n°® 14.434/2022, foi proposta, pela Confederacio
Nacional de Saude, Hospitais e Estabelecimentos e

8 "No que se refere aos servidores da Unido, Estados, Distrito Federal

e Municipios, suas autarquias e fundagdes, precisamos iniciar um
grande projeto nacional de valorizagdo dos profissionais de satde.
Cremos que, a exemplo do que foi feito em relagéo aos professores, com
a Lei no 11.738, de 16 de julho de 2008, que instituiu o piso salarial
profissional nacional para os profissionais do magistério publico da
educacdo basica, o momento ¢ oportuno para que os Enfermeiros,
Técnicos e Auxiliares em Enfermagem e Parteiras recebam a devida
valorizagdo. Nesse sentido, a Unido pode instituir mecanismos de
compensacgdo aos entes menos favorecidos econdmica e fiscalmente."
Senado Federal. Parecer da Senadora Zenaide Maia, ao Projeto de Lei
n.°2.564 de 2020. Consultado em 16 de novembro de 2022. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8959634&ts=1660243549334 &disposition=inl
ine

9 "Na distribuigdo intergovernamental de funcdes, a Unido estd
encarregada do financiamento e formulagdo da politica nacional de
satde, bem como da coordenagdo das acdes intergovernamentais. Isto
significa que o governo federal — isto €, o Ministério da Satide — tem
autoridade para tomar as decisdes mais importantes nesta politica
setorial. Neste caso, as politicas implementadas pelos governos locais
sdo fortemente dependentes das transferéncias federais e das regras
definidas pelo Ministério da Saide. Em outras palavras, o governo
federal dispde de recursos institucionais para influenciar as escolhas dos
governos locais, afetando sua agenda de governo." (ARRETCHE, 2003,
p.22)
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Servigos - CNSaude, a Medida Cautelar na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 7222/Distrito Federal (ADI 7222
MC/DF), contra a Lei n.° 14.434, de 4 de agosto de 2022.

Dentre as alegacdes de inconstitucionalidade da
Lei, apontadas pela Medida Cautelar na ADI 7222
MC/DF, foi destacada a argumentacdo de que o ato
normativo desrespeitou a auto-organizagcdo financeira,
administrativa e orcamentdria dos entes subnacionais,
tanto por repercutir sobre o regime juridico de seus
servidores, como por impactar os hospitais privados
contratados por Estados e Municipios para realizar
procedimentos pelo Sistema Unico de Saude - SUS. 10

10 STF. Peti¢do Inicial (58708/2022) p. 12-13. Consultado em 17 de
novembro de 2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID

=762158976&prcID=6455667# 3.2. A auto-organizacdo dos entes
subnacionais e a imposi¢do de despesas de forma exdgena (com o
agravante da falta de apontamento das respectivas fontes de custeio) -
Cabe apontar - ainda que a titulo de argumentagdo — outro grave
problema relacionado a constitucionalidade formal do ato normativo
ora impugnado.

Trata-se da quebra da autonomia econdmico-financeira dos estados e
dos municipios brasileiros em duas perspectivas: (i) a de que as normas
sobre o regime juridico dos servidores de cada ente subnacional
também ¢ de iniciativa privativa do Chefe dos Poderes Executivos de
cada localidade (art. 37, X, da CF c/c o supracitado art. 61, §1o, III, “a”
e “c”, da CF); e (ii)a de que viola a regra de auto-organizagdo
financeira/administrativa/or¢amentaria dos entes federados a imposigao
de custos por Unidades da Federagdo exdgenas (in casu, a Unido) —
canone extraivel do art. 18 da CF e do nucleo essencial do Pacto
Federativo.

Mesmo que também tenham sido supostamente “corrigidos” pela EC
124/2022 (que indicou que lei federal fixaria piso nacionalmente
uniforme para categorias ligadas a enfermagem), tais vicios continuam
a ser constatados diante de interpretacdo sist€émica da Lei Maior.
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A ADI 7222 MC/DF foi relatada pelo Ministro
Roberto Barroso, que demonstrou em seu relatério que a
aplicacdo de piso salarial definido em lei federal a
servidores de Estados, Distrito Federal e Municipios
desrespeita a autonomia politico administrativa e
financeira dos entes subnacionais (RE 1.339.419 AgR,
Rel. Alexandre de Moraes, j. Em 04.10.2021). !

No citado RE 1.339.419 AgR, o Relator, Ministro
Alexandre de Moraes, deixou claro que a jurisprudéncia da
Corte € pacifica no que tange ao ndo cabimento de
qualquer espécie de vinculacio da remuneracdo de
servidores publicos, repelindo, assim, a vinculacdo da
remuneracao de servidores do Estado a fatores alheios a
sua vontade e ao seu controle; seja as variagdes de indices
de correcdo editados pela Unido; seja aos pisos salariais. !>

O relatério do Ministro Roberto Barroso, na ADI
7222 MC/DF, demonstra que a aprovacgao do piso salarial
nacional em beneficio dos Enfermeiros, Técnicos de
Enfermagem, Auxiliares de Enfermagem e Parteira, por
meio de Lei Federal, impondo aos Estados, Distrito
Federal e Municipios uma atribui¢do vinculada a uma
despesa sem 0s respectivos recursos para dar suporte a tal

"' STF. ADI 7222 MC/DF. Documento 422 - Decisdo monocratica.
Consultado em 17 de novembro de 2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletron
ico/ConsultarProcessoEletronico.jst?seqobjetoincidente=6455667.

12 STF. RE 1.339.419 AgR. Consultado em 17 de novembro de 2022.
Disponivel
em:https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1273777987/inteir
o-teor-1273777997
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obrigacdo, ofende os principios do Federalismo brasileiro.
13

O trago marcante de uma Federacdo é a autonomia
dos entes, conforme palavras do Ministro Roberto
Barroso; ocorrendo a quebra na autonomia entre os entes,
o pacto federativo € ameacado. Utilizamos nessa pesquisa,
como paradigma, o chamado piso da enfermagem apenas
para demonstrar a necessidade de um equilibrio de atuagio
dos entes federados, pois entre eles, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ndo existe uma hierarquia a
ser obedecida, mas sim uma cooperagdo esperada.

CONCLUSAO

Conforme proposto inicialmente, demonstramos
que o Federalismo brasileiro, como um sistema, exige
respeito a autonomia que deve prevalecer entre os entes
federados para que o pacto federativo seja mantido;
lembramos que até mesmo a competéncia em matéria

13 "A organizagio politico-administrativa da Reptblica brasileira

compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
(art. 18, CF/1988), sendo a forma federativa de Estado cldusula pétrea
na ordem constitucional de 1988 (art. 60, § 4°, I, CF/1988). O traco
marcante de uma Federacdo é a autonomia dos entes politicos que a
compdem. E autonomia, por defini¢do, é a antitese de subordinagfo.
Nesses termos, a criagdo, pelo poder constituinte reformador, de
hipéteses de pisos salariais nacionais para carreiras do servi¢o publico
dos entes subnacionais deve preservar a forma federativa de Estado e
ndo interferir com o nicleo essencial da autonomia financeira e
orcamentdria dos entes politicos." Ministro Roberto Barroso, STF. ADI
7222 MC/DF. Documento 422 - Decisdo monocritica. Consultado em
17 de novembro de 2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletron
ico/ConsultarProcessoEletronico.jst?seqobjetoincidente=6455667
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tributdria deve ser observada em respeito ao previsto no
artigo 145, da Constituicdo Federal, onde estd expresso
que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poder@o instituir diversos tributos.

A Constituicdo Federal de 1988, atribui aos
Municipios diversas atribui¢cdes, competéncias e
legitimacdo ativa, em conjunto com outros entes federados
para a defesa dos interesses da sociedade e da democracia.
Os desafios da "vida moderna" tem imposto as mais
diversas dificuldades, que exigem, cada vez mais,
autonomia para que os entes federados possam escolher as
melhores solucdes respeitando aspectos regionais, sociais,
econdmicos e culturais.

Caso a Unido decida que deve transferir encargos
aos Estados, Distrito Federal ou Municipios, relacionados
as areas de saude, educacdo fundamental, abastecimento,
transporte, meio ambiente e outros, certamente seria justo
que também sejam proporcionados e transferidos os meios
orcamentarios e financeiros para dar suporte as novas
atribuigdes. '

Discorremos sobre a criagdo de pisos salariais, que
apesar do caso paradigmatico referir-se a tema que
envolve a valorizacdo do pessoal que trabalha na saude,
enfermeiros, técnicos e auxiliares de enfermagem e
parteira, tema que valorizamos e demonstramos profundo
respeito, o estabelecimento desse piso salarial, por Lei
Federal, coloca em risco o pacto federativo, por criar uma

14 "Se os principios e dispositivos constitucionais examinados
transferem para o Municipio os encargos mais significativos na drea da
satde, da educagdo fundamental, do abastecimento, dos transportes, da
preservacdo do meio ambiente, além de outros, segue-se que a énfase
na autonomia do Municipio € principio basilar do nosso ordenamento
juridico." (MERLIN, 2004, p.236)
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obrigacdo orcamentdria e financeira sem apresentar 0s
recursos para dar suporte a tal obrigacao.

Finalmente, repetimos as palavras do Ministro
Roberto Barroso, citadas nessa pesquisa, quando
expressou que a criacdo, pelo poder constituinte
reformador, de hipdteses de pisos salariais nacionais para
carreiras do servigo publico dos entes subnacionais deve
preservar a forma federativa de Estado e ndo interferir com
o ntcleo essencial da autonomia financeira e orcamentaria
dos entes politicos.
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DIREITOS DA PERSONALIDADE E COMISSOES
PARLAMENTARES DE INQUERITO:
CONSIDERACOES ACERCA DA POSSIVEL
VIOLACAO DO DIREITO A IMAGEM DOS
CIDADAOS MENCIONADOS NO INQUERITO
PARLAMENTAR

PERSONALITY RIGHTS AND PARLIAMENTARY
COMMISSIONS OF INQUIRY: CONSIDERATIONS
ABOUT THE POSSIBLE VIOLATION OF THE
RIGHT TO THE IMAGE OF CITIZENS
MENTIONED IN THE PARLIAMENTARY
INQUIRY

Isis Mayra Mascarenhas Guimaraes Ferreira'

Resumo: o presente artigo almejar expor reflexdes
fomentadas a partir de um olhar critico quanto a linha
ténue existente entre o direito a informacao e a divulgacio
irrestrita, imoderada e instantanea da imagem das pessoas
ndo publicas que sdo citadas durante os trabalhos
apuratérios desenvolvidos nas Comissdes Parlamentares
de Inquérito, instaladas nas casas do Congresso Nacional.
Durante a investigacdo, individuos que ndo ocupam
relevantes cargos publicos, apds terem os seus nomes
mencionados no inquérito, possuem as suas imagens
prematuramente associadas a severos atos possivelmente
improbos, com a divulgacdo em massa, por meio dos
maiores veiculos de comunicagdo, de seus rostos. Por

' Advogada. Mestranda em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP/ Brasilia.
Graduada pelo Centro Universitdrio de Brasilia. Possui pés-graduacio
em Direito Civil e Processo Civil pela Escola da Magistratura do
Distrito Federal e pds-graduagdo em Direito Pidblico pelo
IMP/Faculdade Unyleya. E-mail: isismascarenhas @ gmail.com
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vezes, a suscitada divulgacao beira a
desproporcionalidade, possuindo como Unica
fundamentacdo a mencdo do nome das pessoas em
investigacdo parlamentar que, destaca-se, se encontra em
fase inicial de apuragdo do fato. Conclui-se pela
observancia maxima da Prote¢do a Dignidade da Pessoa
Humana, devendo haver mdxima cautela quando da
divulgacdo da imagem.

Palavras-chave: comissdes parlamentares de inquérito;
direito constitucional; direito a informagdo; direito a
imagem.

Abstract: the present article aims to expose reflections
fostered from a critical look as to the fine line between the
right to information and the unrestricted, immoderate and
instantaneous disclosure of the image of non-public
persons who are cited during the investigative work
developed in the Parliamentary Commissions of Inquiry,
installed in the houses of the National Congress. During
the investigation, individuals who do not hold relevant
public positions, after having their names mentioned in the
inquiry, have their images prematurely associated with
severe possibly unethical acts, with the mass disclosure,
through the major communication vehicles, of their faces.
Sometimes, the aforementioned disclosure borders on
disproportionality, having as its only justification the
mention of the names of the people in a parliamentary
investigation that, it should be noted, is in its initial phase
of investigation of the fact. It concludes by the maximum
observance of the Protection of the Dignity of the Human
Person, and maximum caution must be exercised when
disclosing the image.
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INTRODUCAO

Com expressa previsdo constitucional, o direito a
informacdo conquistou singular importincia no atual
Estado Democratico de Direito ao reforcar na estrutura
juridica a necessidade de se publicizar os atos que
impactem a atividade publica e a tomada de decisdes pelos
relevantes atores politicos sociais, amparando, assim, a
capacidade de livre formagdo do conhecimento.

Nao obstante por isso, considera-se tarefa dificil
supor que o direito a informagao pode vir a ofertar risco a
lesdo a qualquer outro direito, na medida em que um de
seus principais efeitos € estimular a fiscalizacdo do Poder
Pdblico por todos, fomentando a formagdo de opinifo
independente. Contudo, existem situagdes em que oS
efeitos decorrentes da materializacdo do direito a
informacao alcancam, e por vezes ultrapassam, a fronteira
de outros direitos fundamentais que também merecem
maxima defesa, como o direito a imagem, expressamente
previsto na Constituicao.
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A linha é t€nue e aparenta ser de dificil
demarcacao.

Destarte, vejamos que as deliberacdes promovidas
pelo Poder Legislativo, seja em sua funcao legislativa ou
de fiscalizacdo, sdo atos publicos, transparentes e devem
ser de facil acesso pela populagdo. Os sites das duas casas
do Congresso Nacional, Senado Federal e Camara dos
Deputados, estruturam-se de maneira organizada para que
seja garantido ao cidaddo a consulta de qualquer
informacgdo, existindo canais de didlogo abertos e diretos
com os parlamentares e as Comissdes permanentes ou
tempordrias, como as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, que sdo instrumentos de efetivacdo do poder
dever de fiscalizar do Legislativo.

As CPIs s@o comissdes tempordrias criadas com
quérum minimo de um terco dos parlamentares das casas
legislativas, para apurar fato determinado por prazo certo.
Tamanha a sua relevancia juridico-social para o bom
funcionamento da atividade estatal que o Poder
Constituinte de 1988 expressamente dispds sobre no § 3°
do art. 58 da Lei Maior. De fato, a notoriedade dos
trabalhos desenvolvidos nos inquéritos parlamentares
reflete-se nas manchetes dos principais veiculos de
comunicacdo que garantem que a populacdo seja
informada dos andamentos e conclusdes dos trabalhos
apuratorios.

Nesse sentido, e considerando que o direito a
informacao pretende estimular o desenvolvimento do livre
convencimento e, consequentemente, resguardar a
autoprotecdo dos cidaddos, sua aplicagdo, talvez, em
alguns casos, ndo deva ser imoderada e irrestrita. Isto
porque igualmente previsto no texto constitucional e com
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status de direito fundamental, o direito a imagem
resguarda os cidaddos de sofrerem exposi¢do indevida e
do constrangimento de se sentirem violados. O Coédigo
Civil também dispds expressamente sobre o uso da
imagem dos brasileiros, o classificando enquanto direito
da personalidade, a fim de obstar situagdes vexatdrias que
possam vir a impactar nas garantias individuais dos
cidaddos.

Sob essa dtica, o presente artigo tece
consideragdes acerca de uma situacdo concreta e
especifica que possui singular importancia, qual seja a
possivel violacdo do direito a imagem de pessoas nio
publicas ap6s serem citadas durante as investigacdes
desenvolvidas pelas Comissdes Parlamentares de
Inquéritos. In casu, individuos que ndo possuem vidas
publicas e que, de repente, possuem suas imagens
divulgadas massivamente em canais nacionais de
informacao, em associacdo direta ao ato improbo objeto de
investigacdo das CPlIs.

Assim sendo, empreendemos a metodologia da
pesquisa em bibliografia para analisarmos a razao pela
qual os trabalhos desenvolvidos nos inquéritos
parlamentares sio publicos e fazem parte do fundamental
direito a informagdo para, entdo, compreendermos o
manifesto risco de violagdo do direito a imagem daqueles
que possam vir a serem citados nas CPIs, sejam como
testemunhas, servidores publicos, empresarios e ou
terceiros que supostamente participaram do objeto
investigado.
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1. O DIREITO A INFORMACAO NO
INQUERITO PARLAMENTAR

As Comissdes Parlamentares de Inquérito sdo
complexos instrumentos de apuracio do Poder
Legislativo, constitucionalmente lhes sendo atribuidas
poderes préprios das autoridades judiciais para que sejam
instauradas apds apresentacdo de requerimento assinado
por um terco dos parlamentares das casas legislativas do
Congresso Nacional, por prazo certo, para apuragio de
fato determinado  supostamente praticado pela
Administracao Publica. Nas palavras de Barroso (2000, p.
3),

Os poderes exercitdveis pelas CPI's sdo
amplos, mas ndo irrestritos. Em primeiro
lugar, h4a requisitos de  forma
(requerimento de um terco dos membros
da Casa Legislativa), de tempo (ha de ser
por prazo certo) e de substancia (apuracio
de fato determinado). De parte isto, tendo
por referéncia os objetivos para os quais
podem ser criadas — producdo legislativa e
fiscalizacdo dos demais poderes —, sofrem
elas limitacoes de duas ordens: de
competéncia e de conteddo.

Assim, o inquérito parlamentar € instrumento que
permite o efetivo exercicio da atividade fiscalizatéria
sobre atos do Poder Executivo, atraindo aten¢@o nacional
e intrigando aos telespectadores, cidaddos que anseiam
pelo esclarecimento do que ora estd sendo investigado. A
repercussdo de efeitos pelo cendrio politico-social é
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imediata e, a depender do fato apurado pela casa
legislativa, desde as primeiras assinaturas do requerimento
de cria¢do das CPIs iniciam-se a divulgacdo nos maiores
veiculos de comunicacdo, conquistando o centro das
noticias nos hordrios nobres e ocupando notdveis espacos
em jornais e revistas.

Sob essa dtica, nas palavras de Bim (2005, p.108),
“ndo se investiga para legislar e nem para punir o
administrador improbo, mas sim para influenciar a
sociedade e/ou o Governo, fazendo do Parlamento uma
caixa de ressonancia”. O termo caixa de ressonancia, por
certo, € apropriado. Manifesto o interesse dos
parlamentares de comunicarem a sociedade civil que
determinado ato praticado pelos Administradores Piblicos
estd sendo apurado, causando mobilizagdo social e
provocando os cidaddos a debaterem, de forma
fundamentada, o objeto de investigacao na medida em que
recebem as informacdes colhidas pelas CPIs. Nas palavras
de Sandoval (2001, p. 174),

Ha um verdadeiro furor para a instalagio
de CPIs. Parece ser a grande rainha dos
saldes parlamentares. Qualquer dentincia
ou fato lancado na Midia é motivo para
pedir-se CPI, como se fosse uma incrivel
panacéia da nossa vida politica.
Multiplicam-se as CPIs e qualquer tema
serve de pretexto para que sejam
instaladas, levando a institui¢do juridico-
constitucional ao desprestigio. (...) E
nesse percurso longo e doloroso, muitas
pessoas sdo lancadas ao demérito, perante
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a opinido publica, sem defesa e sem o
minimo de respeito a sua dignidade.

Para Siqueira e Ferrari (2016, p.136), "o direito
fundamental a informacdo, caracteriza-se como
instrumento indispensavel a fiscalizacdo e
responsabilizagdo do governo". E, por assim ser, a
divulgacdo de cada passo dado pelas Comissdes
Parlamentares de Inquérito é garantia que se ampara, em
maioria, no art. 220 da Constitui¢do Federal, incentivando
relevantes didlogos democréticos nao apenas entre oS
Poderes e suas institui¢des, mas, principalmente, entre os
cidadaos e seus representantes eleitos. Pode-se dizer que a
resolucdo dos trabalhos desenvolvidos nas casas
legislativas pelas CPIs interessa a todos. Talvez seja por
isso a transparéncia e méaxima facilidade de acesso a
informacao, na medida em que, como bem pontua Martins
(2011, p. 233),

O direito de acesso a informacdo impde
duas obrigagdes sobre os governos.
Primeiro, existe a obrigacdo de publicar e
disseminar informacdes essenciais sobre o
que os diferentes 6rgios publicos estdo
fazendo. Segundo, os governos tém a
obrigacdo de receber do publico pedidos
de informacgao e respondé-los,
disponibilizando os dados solicitados e
permitindo que o publico tenha acesso aos
documentos originais indicados ou receba
c6pias dos mesmo.

Diante da relevancia publica, noticias que
envolvam CPIs engajam a populacio, fazendo com que a
imprensa entre em verdadeiro alvoroco para comunicar ao
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espectador, o mais rdpido possivel, qualquer progresso,
ainda que seja minimo. Os resultados dessa corrida por
cliques nos canais virtuais de comunicagdo e de alcangar
proeminéncia na audiéncia televisiva pode vir a fazer com
que os parlamentares condutores das investigacdes
instrumentalizem as CPIs visando tdo somente a sua
autopromocdo politica diante da visibilidade na midia,
ignorando a necessidade de se agir com cautela a fim de
ndo ofertar risco de lesdo a outros direitos fundamentais.
Analisando o fendmeno que cerceia o compartilhamento
de informag¢des da apuracdo parlamentar, Alves (2004, p.
32) cirurgicamente pontua que

Ao que parece, as transgressdes
praticadas, em sua grandiosa maioria,
objetivam afagar egos e atrair atencdes,
notadamente de eleitores, aos quais
chegam as noticias, diariamente, através
da midia, de todas as atividades realizadas
pelas diversas comissdes de inquérito. A
inexperiéncia de alguns parlamentares
para inquirir, aliada a excepcional
cobertura dada pela midia - em especial a
eletronica - as CPlIs, estd fazendo com que
boa parte dos seus membros optem por
atuar como comandantes de um programa
de auditérios , onde, procurando agradar a
"platéia”, tém por bussola a aplica¢do da
Lei de Lynch em face dos investigados, e
pratiquem verdadeiros atentados aos mais
elementares principios do Direito, o que
ndo poderé ser reparado, nem mesmo por
uma sentenca absolutéria no ambito do
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Judicidrio, inico com aptiddo para julgar.
E a utilizacdo do instituto democritico das
comissdes parlamentares de inquérito
como  mecanismo  publicitirio e
demagégico. E a consagragio ao
desrespeito solene da presungdo de
inocéncia, resultante da unido de alguns
parlamentares - que se investem de
poderes metafisicos - com a imprensa
dvida por noticias, num cendrio de
verdadeira Inquisicdo.

Diante da notoriedade supracitada, a primeira
vista, plausivel concluir que apenas figuras publicas e
atores sociais de relevincia serdo mencionados e
investigados pelos parlamentares. Contudo, na prdxis, ha
uma constru¢do narrativa em torno do suposto fato
improbo, momento no qual diversos anénimos, como
servidores  publicos,  empresarios, trabalhadores
terceirizados, de repente, sob a minima justificativa de
suposto envolvimento, possuem indevidamente suas
imagens negativamente estampadas em jornais e revistas
as associando, diretamente, ao hipotético ato improbo.

Nesse sentido, € possivel utilizarmos um novo
filtro ao se observar os trabalhos desenvolvidos pelas
CPIs, ndo apenas para exaltarmos cada avanco
investigatério, mas para exigirmos, também, que todos os
direitos fundamentais, e ndo apenas alguns, devem ser
considerados e ponderados pelo Poder Legislativo,
sobretudo por tratar-se de inquérito que se encontra em
fase inicial em que todos os participantes estdo
guarnecidos com o médximo Principio da Presungdo da
Inocéncia.
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E mais, diante da sua natureza investigatoria, o
inquérito parlamentar ird ganhando forma apds o
interrogatério pessoal, acesso a documentagdes sigilosas,
quebras de sigilos decretadas, oitivas de testemunhas,
dentre outros atos processuais que, se ndo utilizados e
expostos para a imprensa com maxima cautela, podem vir
a violar garantias individuais, considerando que a
propagacdo de noticias em maxima velocidade, por vezes,
atropela detalhes que seriam indispensdveis para se atestar
a veracidade do que estd sendo comunicado e o que, de
fato, deveria ser considerado interesse publico, como
esclarece Mendes e Branco (2014, p. 285),

Decerto que inferesse piiblico nao ¢é
conceito coincidente com o de interesse
do publico. O conceito de noticias de
releviancia publica enfeixa as noticias
relevantes para decisdes importantes do
individuo na sociedade. Em principio,
noticias necessdrias para proteger a saide
ou a seguranca publica, ou para prevenir
que o publico seja iludido por mensagens
ou acdes de individuos que postulam a
confianca da sociedade t&€m, prima facie,
peso apto para superar a garantia da
privacidade. Situacdes de dificil deslinde,
porém,  ndo sdo incomuns. (... E
importante frisar que ndo basta a
veracidade da noticia sobre um individuo
para de se legitime a divulgacdo. Cobra se,
além disso, que a divulgacdo ndo se
destine meramente a atender a curiosidade
ociosa do publico, mas que vise a se
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constituir em demento util a que o
individuo que vai receber o informe se
oriente melhor na sociedade em que vive.
Havera sempre, ainda, que aquilatar o
interesse publico com o desgaste material
e emocional para o retratado, num juizo de
proporcionalidade estrita, para se definir a
validez da exposicao.

2. A (IN)VIOLABILIDADE DA IMAGEM DAS
PESSOAS NAO PUBLICAS MENCIONADAS NO
INQUERITO PARLAMENTAR

Entraremos, agora, no campo da (in)violabilidade
do direito a imagem dos cidaddos comuns. Antes, um
importante adendo, longe de insinuarmos que as figuras
publicas ndo possuem a mesma necessidade de tutela,
afunilou-se a questdo a fim de reforgar a inviolabilidade do
direito a imagem dos andnimos, pessoas com vidas
particulares e que ndo possuem qualquer habitualidade
com a publicidade e que ndao devem sofrer com a auto
violacgio de um de seus direitos fundamentais,
constitucionalmente lhes assegurados, sob a alegacdo
genérica e superficial dos veiculos de comunicacao de que
estd sendo cumprido o dever de informar, sendo
apropriadas as colocacdes de Gustavo Henrique Schneider
Nunes (2013), in verbis:

Todo cidaddo tem o direito de informar e
de ser informado. Mas em se tratando de
informacdo prestada por um meio de
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comunicacdo, portanto, pertencente a
imprensa, vale dizer que essa informacgado
tem que ser veiculada de forma correta,
adequada, imparcial e pertinente, sem que
haja qualquer tipo de distor¢@o, o que se
tem amparado, inclusive, por meio do
sigilo da fonte, quando necessdrio ao
exercicio profissional, nos termos do art.
5°, inciso XIV, da CF.

Por certo que a imagem ¢ a extensdo de quem
somos, reflexo das nossas singularidades, razdo pela qual,
nas palavras de Antdnio Chaves (1972, p. 45), "dentre
todos os direitos da personalidade, ndo existe outro tdo
humano, profundo e apaixonante como o direito a prépria
imagem.". A vista disso, a efetiva tutela do direito 2
imagem ¢é dever do Estado e dos atores sociais,
resguardando os cidaddos de eventual, arbitrdria e
imprépria exposicdo, como pontua Canotilho (1941, p.
407) ao dizer que “a primeira funcdo dos direitos
fundamentais — sobretudo dos direitos, liberdades e
garantias” — ¢ a defesa da pessoa humana e da sua
dignidade perante os poderes do Estado (e de outros
esquemas politicos coactivos).”

Por estarmos no campo juridico dos direitos
individuais, tratando sobre a autopercepcdo que oS
individuos possuem sob si mesmos, a relativizacdo do
direito a imagem nao pode ser a regra e se justifica tdo
somente em situagdes excepcionais previstas legalmente,
garantindo aos cidaddos o direito de serem quem sio sem
temerem o risco de serem expostos de maneira que
considerem constrangedora. Enunciando as possiveis
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justificativas que devem preceder a divulgacdo midiatica,
Rostelato (2016, p. 248) afirma que

Encontram-se trés situagdes em que os
circulos de protecdo da intimidade e da
privacidade cedem o passo, ante o direito
de critica jornalistica: 1) fatos
relacionados a uma pessoa, cuja atividade,
por afetar uma grande gama de cidaddos a
coloque sob o interesse do puiblico — ex.
pessoas dedicadas a vida politica (a critica
deve guardar relacdo com a atividade
publica desenvolvida); 2) pessoas que
tenham buscado publicidade, e ndo teriam
o direito a repugna-la — ex. artistas, e; 3)
fatos de interesse  geral, cujo
reconhecimento  seja  necessirio  a
participacdo individual na vida coletiva —
ex. um grande acidente ou grande
descoberta cientifica.

Vejamos que nos casos das CPIs nos deparamos
com atividade parlamentar concentrada em apurar suposto
ato improbo praticado pela Administracdo Publica. Assim
sendo, pessoas nao publicas, e que por vezes nao possuem
qualquer vinculo com o interesse publico, podem vir a
serem citadas por outras pessoas supostamente envolvidas
durante as oitivas instrutérias, ou por terem de alguma
forma participado do ato hipoteticamente {mprobo
enquanto servidores publicos, agentes terceirizados,
empresdrios, dentre outros.

Apés terem os seus nomes envolvidos na
investigacdo que se encontra em fase embriondria, os
cidaddos citados nas CPIs poderdo vir a ter a sua imagem
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retrato estampadas nos jornais, revistas e sites de alcance
nacional, sem qualquer tipo de filtro prévio para se auferir
a possibilidade de les@o a direitos fundamentais dessas
pessoas. A questdo ¢é extremamente delicada e de
necessdria discussdo a fim de se impedir, nas palavras de
Alexandre de Moraes (2000, p. 282) que ““as investigacdes
sejam realizadas com a finalidade de perseguicao politica
ou de aumentar o prestigio pessoal dos investigadores,
humilhando os investigados e devassando desnecessaria e
arbitrariamente suas intimidades e vidas privadas”.

Nesse sentido, durante a condugdo dos trabalhos
investigativos, ndo se deve deixar de lado o maximo
respeito aos direitos fundamentais de todos os envolvidos,
como reforca Mendes e Branco (2014, p. 149),

Nao ha divida, portanto, de que os atos
normativos do  Poder Legislativo
sujeitam-se aos direitos fundamentais,
mas também outros atos desse Poder, com
eficdcia externa — atos de comissoes
parlamentares de inquérito, por exemplo —
, ndo escapam a sujeicdo aos direitos
fundamentais. Registre-se, a propdsito, a
jurisprudéncia com que o Supremo
Tribunal Federal, em sede de habeas
corpus ou de mandado de segurancga, vem
delimitando as deliberacdes de CPIs, em
favor de postulados dos direitos
fundamentais.

Necessdrio, portanto, questionar se, nessa
hipétese, relativiza-se, ou ndo, o direito a imagem dos
cidaddos ndo publicos que, por inimeras razdes € em

diversos papéis, integram o material investigatério das
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CPI's. Usamos como pressupostos para divulgacdo da
imagem as duas hipéteses legais previstas no art. 20 do
Cddigo Civil, quando houver autorizagdo da pessoa para
ser exposta da forma como estd tendo a sua imagem
registrada ou quando a divulgacdo da imagem for
necessdria a administracio da justica ou a manutengdo da
ordem publica.

Na primeira hipdtese, o cidaddo manifesta
expressa ou tacitamente autoriza a divulgacdo da sua
imagem naquele ato. Seria, a primeira vista, o caso dos
investigados citados ou das testemunhas intimadas que
comparecem ao parlamento com a ciéncia de que o seu
depoimento ou oitiva pode vir a ser transmitido ao vivo.
Ainda assim, necessdario indagar se a simples concordancia
com a transmissao publica € sindnimo de uma autorizacao
irrestrita para os veiculos de comunicagdo publicarem
incontdveis matérias estampando os rostos dos supostos
envolvidos e os relacionando ao objeto da CPIs.

E mais, por vezes, os cidadidos expostos sequer
compareceram a uma das casas legislativas para se
pronunciarem. Algum dos investigados e ou testemunhas
citaram o seu nome o que, novamente sob o manto do
direito a informacgao, motivou os canais de comunicacio a
procurarem em redes sociais fotos privadas dos individuos
citados para estamparem em noticias, nido sendo incomum
assistirmos a reportagens que retratam fotografias da vida
privada postada em alguma rede social dos citados,
detalhando intimidades que, de forma alguma, sio
relevantes ao publico.

No segundo cendrio infraconstitucional temos a
divulgacdo da imagem sem autoriza¢do do individuo, mas
a fim de administrar a justica ou manter a ordem publica.
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Sobre o assunto, Daniel Carnacchioni (2021, p. 235)

pondera que:

Além da autorizacdo da pessoa para
divulgacdo, publicacdo, exposicio ou
utilizacdo de sua imagem, também serd
permitida essa ampla publicidade quando
a divulgacdo da representacdo fisica ou
imagem da pessoa for necessdria para a
administracdo da justica ou manutengdo
da ordem prblica. Nesse caso, haverd dois
direitos fundamentais em conflito: o
direito individual a imagem e o direito
publico a informagdo para fins
especificos. Em caso de colisdo de direitos
fundamentais, aplica-se a técnica de
ponderacdo de interesses, baseada nos
principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, a fim
de se apurar qual direito fundamental sera
sacrificado em prol do outro.

Logo, administracio da justica ou manutengéo da

ordem publica sdo justificativas associadas a um possivel

risco de lesdo maior caso a imagem nao seja publicada. E

dizer que, talvez, estaria fundamentada a divulgacdo da

imagem dos individuos comuns mencionados na fase

inicial de uma investigagéo a fim de se evitar grave ofensa

a outro direito especificado. Justificar com essa previsao

legal a exposicdo dos cidaddaos comuns € tarefa mais ardua

e manifestamente ndo compativel com alegagdes genéricas
do dever de publicizar todos os atos das CPIs, devendo, em
caso de incertezas, prevalecer a garantia do direito a
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imagem sob o manifesto risco de ofender, de forma aguda,
direito fundamental de outrem.

Ter a sua imagem prematuramente associada ao
objeto de investigacdo de uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito é, sem sombra de dudvidas, acontecimento
relevante que impacta na capacidade de autoprotecdo dos
individuos expostos. Portanto, caso ndo se enquadrem as
excegdes legais, o direito a imagem enquanto direito da
personalidade ndo deve sofrer limitacdo voluntdria,
devendo ser preservado e respeitado e, caso violado, deve
ser reparado por meio de instrumento suficiente e
satisfatério. Nesse sentido, necessdrio a transcricdo das
palavras de Carlos Alberto Menezes Direito (2002, p.8):

O direito a imagem, que integra o elenco
dos direitos a integridade moral, pode ser
apresentado, na minha compreensio, de
muitas formas, sendo certo que a sua
violagdo repercute no sentimento da
vitima, na sua dor pessoal, na intimidade
da sua consciéncia. H4, assim, sempre
uma violéncia causadora de um dano
moral. Todavia, isto ndo quer dizer que a
violagdo do direito a imagem ndo possa ter
uma repercussao patrimonial, cumulando-
se, portanto, a reparacdo do dano. Na
verdade, a imagem € constituida pelos
atributos que nascem com a pessoa ou sao
por ela conquistados na sua existéncia
social. Tanto estdo vinculados as suas
caracteristicas  pessoais quanto  sdo
adquiridos ao longo da vida. E tais
atributos em seu conjunto sio protegidos
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pelo direito. E, o ataque pode decorrer,
pura e simplesmente, pelo uso ndo
autorizado da imagem. Aqui a tutela estd
voltada para a proépria figura do titular.
Essa figura é que constitui, nesse cendrio,
o direito a imagem.

(..)

Divida ndo pode haver, portanto, de que o
constituinte nao pretendeu introduzir uma
liberdade de expressdo e comunicacdo que
passasse ao largo dos direitos da
personalidade que ele préprio positivou. E
o que se chama reserva legal qualificada,
por meio da qual o constituinte autorizou
fosse respeitada a esfera de liberdade da
pessoa humana.

Reforga-se que para o receptor das informagdes, o
conteido da noticia, automaticamente, terd um rosto no
qual o senso comum associard o que estd sendo
investigado com os sujeitos que aparecerem nas matérias
jornalisticas e, assim, serd formada uma rispida opinido
contra alguém que, por vezes, ndo possui absolutamente
nenhuma responsabilidade com o eventual ato improbo.

Em um cendrio no qual a pessoa exposta pode vir
a se sentir violada diante da injustificada exposi¢do da sua
imagem, estendo o constrangimento aos seus familiares, a
violacdo ao direito a imagem € perceptivel. Sob essa 6tica,
talvez, inexista fundamentacdo plausivel que afaste o
direito de autoprotecdo a imagem que a Constituicdo
Federal garante a todos os cidaddos, indistintamente.
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CONCLUSAO

Em breves linhas, tecemos consideragdes acerca
da possivel violacdo do direito a imagem de individuos
comuns que possuem suas imagens desproporcional e
nacionalmente expostas apds serem mencionados no
material instrutério das Comissdes Parlamentares de
Inquérito, fazendo com que a sociedade civil os associe,
indevida e diretamente, ao objeto investigado.

Conclui-se em favor de fomentarmos debates
sobre a linha ténue existente entre o direito a informacao e
o direito a imagem das pessoas expostas, sendo atividade
de ponderacdo juridica dos valores da personalidade,
devendo prevalecer a tutela do bem juridico que, no caso,
maior vincule-se a Protecdo da Dignidade da Pessoa
Humana.
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A IMPORTANCIA DA INSTAURACAO, PELO
MINISTERIO PUBLICO, DO INQUERITO CIVIL
PARA O DESENVOLVIMENTO DA ACAO CIVIL
PUBLICA

THE IMPORTANCE OF INSTRUCTION, BY THE
PUBLIC PROSECUTION OFFICE, OF THE CIVIL
INQUIRY FOR THE DEVELOPMENT OF PUBLIC
CIVIL ACTION

Claudio Siqueira Barbosa'

Resumo: este artigo propde-se a pesquisar e refletir sobre
o inquérito civil, instrumento investigatério € com
similaridades ao inquérito policial, utilizado com
prerrogativa de titularidade do Ministério Puablico, para
subsidiar o procedimento judicial da agédo civil puiblica.
Com base em estudo sobre a legislacio e a doutrina,
analisa-se a previsdo legal, o objeto e a facultatividade
concedida ao Ministério Piblico quanto & instauracdo de
tal procedimento extrajudicial. Conclui-se que, apesar da
legislacdo atual considerar o inquérito civil como
instrumento facultativo e dispensdvel, cabe previsao legal
de dever-poder ao Parquet, sempre que este ndo dispuser
dos dados necessdrios ao ajuizamento da demanda de
natureza coletiva, desde que exista relato concreto de fato
ocorrido ou do risco de dano a interesses coletivos
relacionados ao seu campo de atuacgao legal.

1 Mestrando e graduado em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa - IDP. Servidor Publico Federal vinculado
a Procuradoria Geral da Republica.
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Palavras-chave: acdo civil publica; inquérito civil;
Ministério Pablico; parquet; interesses difusos; interesses
coletivos; interesses individuais homogéneos.

Abstract: this article proposes to research and reflect on
the civil inquiry, an investigative instrument with
similarities to the police inquiry, used with the prerogative
of the Public Prosecutor's Office, to subsidize the judicial
procedure of the public civil action. Based on a study of
legislation and doctrine, the legal provision, the object and
the optionality granted to the Public Prosecutor's Office
regarding the establishment of such an extrajudicial
procedure are analyzed. It is concluded that, despite the
current legislation considering the civil inquiry as an
optional and dispensable instrument, the legal provision of
duty-power falls to Parquet, whenever it does not have the
necessary data to file the demand of a collective nature,
provided that there is a concrete report fact occurred or the
risk of damage to collective interests related to its legal
field of action.

Keywords: public civil action; civil inquiry; Public
ministry; parquet; diffuse interests; collective interests;
homogeneous individual interests.

Sumario: Introducdo. 1. Previsdo legal do inquérito civil
ao Ministério Pdblico. 2. Inovacdo legislativa em
tramitacdo sobre acdo civil publica. 2.1. Atos do inquérito
civil concertados entre os 6rgaos do Ministério Publico.
2.2. Publicidade do inquérito civil. 2.3. Contraditério e

ampla defesa no inquérito civil. 2.4. Inquérito civil ndo é
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condi¢do prévia para acdo civil pablica. 2.5. Defensoria
publica e o inquérito civil. 3. Quando devera ser instaurado
o inquérito civil? 3.1 Facultatividade. 3.2. Depende de
mera discricionariedade do  Ministério  Publico?

Conclusio.

INTRODUCAO

A legislagdo brasileira, ao estabelecer uma
protecdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, expressio consolidada no Cédigo de Defesa
do Consumidor, Capitulo II - Das A¢des Coletivas para a
Defesa de Interesses Individuais Homogéneos, artigos 91
a 100, proporcionou uma protecdo aos interesses de
diversos agentes que ndo dispunham de devida assist€ncia
legislativa.

Consideramos que, relacionada a essa finalidade,
a acdo civil publica apresenta-se como meio hébil para a
protecio de temas relacionados a meio ambiente e
patrimdnio cultural, protecdo de bens que possuam valor
histérico, turistico, paisagistico, urbanistico, econdmico,
dentre outros. Apresentando finalidade instrumental aos
processos coletivos, caracteristica esta que deve ser
observada na acao civil, proporcionando o acesso a Justica
que ndo existia a diversos legitimados.>

2 %(...) ndo se poderd dar preferéncia aos processos coletivos, se estes

ndo se revestirem de eficdcia, no minimo igual, & que se pode ser
alcancada em processos individuais. Se uma sentenga coletiva nao
servir para facilitar o acesso a Justiga, se os individuos forem obrigados
a exercer, num processo de liquidagdo, as mesmas atividades
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Como instrumento para obtencdo de provas
materiais de autoria e dos fatos, em subsidio a agdo civil
publica, a Constituicdo Federal Brasileira estabelece o
inquérito civil como um instrumento investigatdrio, a
disposicdo do Ministério Publico, visando apurar e obter
informacdes que possam colaborar em processos
relacionados a disputas judiciais, sempre que forem
comprovada a existéncia de fortes indicios de risco de
violagdo de um direito social, coletivo ou individual
indisponivel.?

A competéncia para a instauracdo desse
procedimento de investigacdo € exclusiva do Ministério
Publico, que o utilizard como instrumento para promover
a acgdo civil publica. Apesar da divergéncia existente na
doutrina quanto ao seu cariter formal ou informal,
acompanhamos o entendimento de doutrinadores que
consideram o inquérito civil revestido de formalidade em
seus procedimentos, por caracteristicas tais como:
necessidade de transparéncia, publicidade, regras de
arquivamento, garantias aos investigados de acesso as
informagdes produzidas e outras.*

processuais que teriam que desenvolver numa ac¢do condenatdria de
cardter individual, o provimento jurisdicional terd sido inutil e ineficaz,
ndo representando qualquer ganho para o povo." (GRINOVER, 2020,
p- 34)

3 "0 inquérito civil é uma investiga¢io administrativa, de cardter
inquisitorial, unilateral e facultativo, instaurado e presidido pelo
Ministério Publico e destinado a apurar a ocorréncia de danos efetivos
ou potenciais a direitos ou interesses difuso, coletivos ou individuais
homogéneos, servindo como preparacdo para o exercicio das
atribui¢des inerentes as funcdes institucionais." (FERRARESI, 2010, p.
10)

4 Didier e Zaneti, consideram o carater formal do inquérito civil por este
ndo aceitar a previsdo de nulidade automadtica, em face de trés razdes
"a) necessidade de accountability (prestacdo de contas e direito a
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Tendo em conta o inquérito civil como um
procedimento de investigacdo que pode acarretar danos ao
suposto responsavel pelos prejuizos apontados, caso seja
instaurado levianamente, a previsao legal exige que exista
uma forte motivacdo ou um fato determinado, que
justifique o seu desencadeamento. A existéncia de tal fato
€ requisito para sua instauragdo, a qual serd coordenada
pelo Parguet independentemente de provocagio.’

Para ocorrer a fiscalizacdo de fatos juridicos,
objeto do inquérito civil, em respeito ao principio da
legalidade, é necessdrio que a irregularidade seja descrita
precisamente, sem a necessidade de que sejam
apresentados todos os pormenores; porém, deve ser
demonstrada a descricdo precisa da anormalidade
questionada e o seu responsavel.®

Neste artigo, pretende-se pesquisar e refletir sobre
o inquérito civil, instrumento investigatério € com
similaridades ao inquérito policial, utilizado de forma
facultativa e com prerrogativa de titularidade do

informacdo); b) a dispensabilidade do inquérito; c) as garantias dos
investigados naquilo que ndo prejudicar a tutela dos direitos na fase
investigativa". (DIDIER JR; ZANETI JR, 2017, p. 254)

3 Capitulo I, artigo 2°, inciso II, onde especifica que o inquérito civil
poderd ser instaurado: "em face de requerimento ou representagiao
formulada por qualquer pessoa ou comunicacido de outro 6rgdo do
Ministério Publico, ou qualquer autoridade, desde que forneca, por
qualquer meio legalmente permitido, informagGes sobre o fato e seu
provavel autor, bem como a qualificacdio minima que permita sua
identificacdo e localizacdo." (BRASIL, CNMP, 2007)

6 "Como o Ministério Pdblico tem, entre suas atribui¢des, a defesa da
ordem juridica, do Estado Democritico de Direito e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, caberd sua intervengdo sempre que
houver lesdo ou ameaca de lesdo a estes direitos. O inquérito civil
devera versar sobre fato determinado." (FERRARESI, 2009, p. 216)
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Ministério Publico, para subsidiar o procedimento judicial
da acdo civil publica.

Finalmente, serd foco da pesquisa, apesar da
legislacdo atual considerar o inquérito civil como
instrumento facultativo e dispensavel, o questionamento
se é cabivel previsdo legal de dever-poder ao Parquet,
sempre que este ndo dispuser dos dados necessdrios ao
ajuizamento da demanda de natureza coletiva, existindo
relato concreto de fato ocorrido ou do risco de dano a
interesses coletivos relacionados ao seu campo de atuagio
legal.

1. PREVISAO LEGAL DO INQUERITO CIVIL
AO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico tem como prerrogativa,
dentre suas fungdes institucionais, a promog¢do do
inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos. Quanto ao inquérito civil, a
previsdo formal estd expressa na Constitui¢do Federal,
artigo 129, inciso III, onde sdo apresentadas as balizas
sobre tal instrumento, sem, porém, instruir completamente
como deve ser instaurado e conduzido o procedimento
investigatorio.”

7 Teori Zavascki, profere o seguinte comentario sobre os instrumentos
processuais previstos na Constituicdo: A Carta Magna também elevou
a estatura constitucional os instrumentos para a tutela processual desses
novos direitos. Foi alargado o &mbito da a¢do popular (art. 5°, LXXIII),
que passou a ter por objeto explicito um significativo rol de direitos
transindividuais...e conferiu-se legitimac¢do ao Ministério Publico para
promover inquérito civil e agdo civil publica destinados a tutelar
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Como 6rgdo responsdvel por tutelar o interesse
social, o Ministério Publico incorpora a esperanga para o
atendimento de demandas judiciais de interesse da
sociedade, dentre elas, certamente, a acdo civil publica e
seu instrumento investigatorio, o inquérito civil.®

Tal promessa de maior acesso a Justica, através da
atuacdo do Ministério Publico, exige maiores poderes,
pois nio seria razoavel maiores responsabilidades, perante
a sociedade, sem os instrumentos ou ferramentas
institucionais para o suporte de tais atividades. A
inexisténcia de meios capazes de demonstrar a
materialidade, a autoria e o perigo ou dano a sociedade
tornaria o Ministério Publico apenas um O6rgio de
observagio, sem poderes efetivos.’

Além da previsdo constitucional, o inquérito civil
¢ apresentado na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,

qualquer espécie de direitos e interesses difusos e coletivos (art. 129,
1I)". (ZAVASCKI, 2017. p. 36)

8 Lenio destacando sobre a fungiio do Ministério Publico e seus poderes
constitucionais, expressou as seguintes palavras: "Os principios e as
fungdes institucionais que lhe ddo vida afiguram-se consagrados em
uma Constitui¢do democratica, a qual, afastando-o do Poder Executivo,
tornou-lhe, em uma consideragdo pragmética, 'esperanca social'...que
poderd significar 'esperanga de democracia substancial', de reducdo das
desigualdades sociais, enfim, esperanga de justica social ou,
minimamente, esperanca de real e efetiva defesa dos interesses sociais".
(STRECK, 2003, p. 47-48)

9 Gustavo Milaré, ao tratar dos poderes investigatérios do Ministério
Publico, expressou: "Contudo, ndo teria utilidade pratica para nossa
sociedade a promessa de ampliacdo de acesso a ordem juridica justa,
realizada constitucionalmente, entre outras formas, mediante a
legitimacdo do Ministério Publico para a defesa dos interesses
metaindividuais, se ndo lhe fossem proporcionados os meios
necessdrios para a comprovagdo de ameagas ou lesdes a esses interesses
e para a identificagdo (e eventual oferecimento ao Poder Judicidrio) de
formas de prevencéo ou reparacdo as mesmas". (ALMEIDA, 2010, p.
77)
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dispondo do objetivo precipuo de regular os atos
investigatérios para o desenvolvimento da acgdo civil
publica. A legislagdo brasileira em diversos momentos
prevé o inquérito civil, dentre esses dispositivos legais
citamos:

Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, artigo 8°, §
1°, a qual deixa claro que o Ministério Publico podera
instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular,
certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo poderd ser inferior a 10 (dez) dias
uteis;

Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, artigo 6°,
que repete o texto expresso na Lei 7.347/1985, e
acrescenta em seu § 1°, que esgotadas as diligéncias, caso
se convenga o 6rgao do Ministério Piblico da inexisténcia
de elementos para propositura de agdo civil, promovera
fundamentadamente o arquivamento do inquérito civil, ou
das pecas informativas;

Lei n° 8.069, de julho de 1990, artigo 201, inciso
V, prevé que cabe ao Ministério Piblico promover o
inquérito civil e a acdo civil publica para a prote¢do dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a
infancia e a adolescéncia;

Lein®8.078, de 11 de setembro de 1990, artigo 90,
a qual deixa claro que sobre a defesa do consumidor em
juizo, aplicam-se as normas do Cédigo de Processo Civil
e da Lei n° 7.347/1985, inclusive no que respeita ao
inquérito civil; e

Resolugdo n° 23, de 17 de setembro de 2007, do
Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP, com
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previsdao, em seu artigo 1°, que o inquérito civil, de
natureza unilateral e facultativa, serd instaurado para
apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou
direitos a cargo do Ministério Publico nos termos da
legislagdo aplicdvel, servindo como prepara¢do para o
exercicio das atribui¢cdes inerentes as suas funcdes
institucionais.

Existem outras previsdes legais, porém nos
limitamos a citar apenas essas, que demonstram a
vinculag@o entre as atribuicdes do Ministério Publico e o
inquérito civil.

2. INOVACAO LEGISLATIVA EM
TRAMITACAO SOBRE ACAO CIVIL PUBLICA

Importante destacar, nesse ponto de nossa
argumentacdo, a exist€ncia do Projeto de Lei
n°® 4.441/2020, em tramitacdo na Camara dos Deputados,
que trata de disciplinar o procedimento da Nova Lei de
Acao Civil Piblica. A justificacdo deste Projeto de Lei
demonstra que é necessdrio consolidar as préticas exitosas
e incorporar o manancial doutrindrio de autores como
Antonio Gidi, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe,
Fredie Didier Jr, Teresa Arruda Alvin, Sérgio Arenhart,
dentre outros, e em seu Capitulo III, distribuido ao longo
de 24 pardgrafos, apresenta uma proposta de
regulamentacdo para o inquérito civil (BRASIL, 2020).

Dentre as inovagdes legislativas do citado Projeto
de Lei n® 4.441/2020, destacamos: i) os atos praticados no
inquérito civil poderdo ser conjuntos ou concertados entre
6rgdos do Ministério Publico; ii) os atos do inquérito civil
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devem ser publicos, com excecdo dos casos em que haja
sigilo legal ou onde a publicidade possa acarretar prejuizo
as investigacdes; iii) a eficicia probatéria do inquérito
civil dependerd de ter sido oportunizado o contraditério
contemporaneamente a producdo da prova ou,
justificadamente, em momento diferido; iv) o ajuizamento
de acdo civil piblica nao depende de prévio inquérito civil;
e v) a Defensoria Puablica podera instaurar procedimento
administrativo de investigacdo, aplicando-se, no que
couber, o disposto neste artigo.

2.1. Atos do Inquérito Civil concertados ente os
orgaos do Ministério Publico

Apesar de a Lei n° 7.347/1985, bem como
qualquer outra lei que trate do inquérito civil, nao definir
os ritos que devem ser observados para sua instauracio e
procedimento, o Projeto de Lei n®4.441/2020 acerta ao
estabelecer a previsdo de que os atos do inquérito civil
sejam concertados entre os 6rgdos do Ministério Piblico.!”
Dessa forma, possibilita que exista um padrio de
procedimentos que devem ser respeitados e adotados pelos
membros do Parquet.

Revestido de uma formalidade flexivel, o
Ministério Pudblico, ao instaurar um inquérito civil, fica

10 Ao referir-se sobre a importancia do estabelecimento de métodos no
inquérito civil, Mazzilli se pronuncia da seguinte forma: "...com com
isso se combate 0 mau vezo, as vezes encontrado, de um representante
do Ministério Publico investigar fatos de relevancia ptblica, sem
método nem critério, como se fosse um trabalho pessoal, dele préprio,
e que ndo terd continuidade quando de seus afastamentos,
impedimentos, substitui¢do ou sucessdo, nem terd controle algum por
parte da prdpria instituicdo ou da coletividade. Nesses casos, estard
clara a burla ao sistema da lei". (MAZZILLI, 2006. p.60)
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obrigado a observar regras para seu arquivamento, suas
normas procedimentais e outros quesitos, sob o risco de
causar dano a um componente da sociedade, bem como,
sob o risco de seus membros sofrerem sancdo
administrativa ou judicial.'!

2.2. Publicidade no Inquérito Civil

O legislador, ao estabelecer a necessidade de
publicidade dos atos a serem desenvolvidos no inquérito
civil, demonstrou que tal procedimento deve respeitar as
delimitacdes e direitos impostos pelo Estado Democratico.
Assim, excetuando-se os atos que exigem sigilo para o
sucesso da investigacdo, os demais devem estar a
disposicdo dos interessados e de seus advogados
previamente constituidos.'?

O Projeto de Lei n°® 4.441/2020 reforga que os atos
do inquérito civil devem ser publicos, dado que a restricao
deve possuir a devida justificacdo dos motivos pelos quais
o interesse publico exige o sigilo das informacdes e dos
atos produzidos.

11"(...) embora o inquérito civil seja revestido de formalidade flexivel,
os integrantes do Parquet devem observar as suas normas
procedimentais, como, por exemplo, as que se referem a instauracdo e
ao arquivamento desse instrumento, sob pena de sofrerem sancgdo
administrativa ou judicial". (ALMEIDA, 2010, p.147)

12 Funari e Souza (2020, p. 121) demonstram quando deve ser limitada
0 acesso as informagdes produzidas no inquérito civil nas seguintes
palavras: "E possivel delimitar, de modo fundamentado, o acesso do
defensor a identificacdo do autor da representacdo que motivou a
representagdo e aos elementos da prova relacionados a diligéncias em
andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver fisco
de comprometimento da eficiéncia, da eficicia ou da finalidade das
diligéncias."
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2.3. Contraditorio e Ampla Defesa no Inquérito
Civil

Entendemos que a proposta de alteracio existente
no Projeto de Lei n° 4.441/2020, referente a eficacia
probatdria do inquérito civil, desde que atrelada a situagdo
em que seja oportunizado o contraditério, ndo deve
prosseguir. Isso porque o inquérito civil é apenas um
instrumento de investigagcdo, com caracteristicas similares
ao inquérito policial, ou seja, apenas um procedimento que
buscara provas e subsidios, que caso surjam, serdo levadas
ao processo judicial, instrumento este que proporcionara a
ampla defesa e o contraditério as partes.'

No RE 481955/PR, discutia-se a necessidade de
assegurar o contraditério e ampla defesa para a quebra de
sigilo bancdrio, promovido por inquérito civil. A Relatora,
Ministra Carmen Ldcia, citou em seu relatério que "a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que as garantias constitucionais da ampla defesa
e do contraditério ndo sdo aplicdveis na fase do inquérito
civil, pois este tem natureza administrativa, de carater pré-
processual, que se destina a colheita de informacdes para
propositura da acdo civil publica, ndo havendo, portanto,
que se falar em réu ou acusado, nessa fase investigativa"

(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022).

Considerando as caracteristicas do inquérito civil,
como mero procedimento investigatério que ndo resulta
diretamente em sentengas ou condenagdes, tal instrumento

13 Mazzilli (2004, p. 134) levanta o questionamento sobre o se inquérito
civil trata-se de um processo ou de um procedimento, e em resposta
argumenta: "E procedimento, pois nele, salvo em limitada medida, ndo
se criam direitos nem obrigacdes: nele ndo se julgam interesses nem se
impdem puni¢des. ... Ndo sendo ele processo, nem nele havendo
acusacdes ou decisdes que vinculem terceiros, ndo estd sujeito ao
principio da ampla defesa ou do contraditério."
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judicial ndo exige a participagdo de um advogado para sua
realizacdo. Porém, a semelhanca do inquérito policial, o
advogado poderd acompanhar o seu desenvolvimento em
representacdo dos investigados que, possivelmente,
poderdo ser prejudicados pelas provas produzidas
(MAZZILLI, 2004). Claro que o acesso do advogado aos
documentos produzidos no inquérito civil, limita-se
aqueles que ndo necessitam de sigilo.

2.4. Inquérito Civil ndo é condicio prévia para
acdo civil publica

Como citado anteriormente, o inquérito civil
possui cardter instrumental, é facultativo, dispensdvel e
ndo constitui condicdo de procedibilidade para o
desenvolvimento da ag¢do civil publica. O Projeto de Lei n°
4.441/2020, reforca o entendimento de que na situacdo
concreta, existindo provas da materialidade e autoria
suficientes para o processo de judicializac@o, nao hd de se
falar em nulidade pela auséncia do inquérito civil.

Apesar da importancia e dos efeitos que podem ser
alcancados com os procedimentos investigatorios
oferecidos pelo inquérito civil, ndo ha discordancia que o
Ministério Pablico ndo dependa de tal instrumento para a
apresenta¢io da acdo civil publica.'*

14 "Os elementos de convicgdo podem ser coligidos diretamente pelo

Ministério Publico, com ou sem inquérito civil instaurado, até porque,
neste Ultimo caso, podem destinar-se a colher elementos para instaurd-
lo. Entretanto, é de todo recomenddvel que, com o fito de apurarem-se
lesdes que possam em tese ensejar a propositura de quaisquer acdes
civis publicas pelo Ministério Piblico, seja instaurado desde logo o
inquérito civil." (MAZZILLI, 2008. p. 52)
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Nesse sentido, a Resolugdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico n°® 23, de 17 de setembro de 2007,
em seu artigo 1°, pardgrafo tdnico, estabelece que "o
inquérito civil ndo é condi¢do de procedibilidade para o
ajuizamento das a¢des a cargo do Ministério Piblico, nem
para a realizacdo das demais medidas de sua atribuigdo
prépria".

2.5. Defensoria Publica e Inquérito Civil

A Lei. n° 7.347/1985, em seu artigo 5°, prevé que
a Defensoria Publica estd entre os legitimados para
promover a agao civil publica, porém, apesar da previsao
legal, relativa a prerrogativa do Ministério Pdblico em
instaurar o inquérito civil, o Projeto de Lei n°® 4.441/2020,
em seu artigo 26, § 23, inova ao prever que "a Defensoria
Publica poderd instaurar procedimento administrativo de
investigacao, aplicando-se, no que couber o disposto neste

artigo", que dispde sobre o inquérito civil.

Nao resta divida de que a titularidade para o
desenvolvimento do inquérito civil cabe ao Ministério
Publico, sendo um instrumento exclusivo do Parquet.
Entretanto, os demais 6rgaos legitimados para propor a
acdo civil publica também coletardo informacdes ou
documentos para instruir suas proposicdes judiciais.
Diante dessa circunstancia, a legislagao proposta no citado
Projeto de Lei, ao permitir aplicar dispositivos similares
disponiveis ao inquérito civil, produz um avango
legislativo no sentido de facilitar a atuacdo dos demais
legitimados 2 propositura da ac¢do civil publica.'®

15 Sobre a titularidade da instaura¢io do inquérito civil, Gustavo Milaré
propde que esse modelo investigativo seja ampliado aos demais
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3. QUANDO DEVERA SER INSTAURADO O
INQUERITO CIVIL?

3.1. Facultatividade

As agdes do Ministério Publico, relacionadas a
defesa de direito social, coletivo ou individual
indisponivel, ndo estdo atreladas, de forma obrigatdria, a
existéncia de um inquérito civil para instrui-las. A
Resolu¢do do Conselho Nacional do Ministério Piblico n°
23, de 17 de setembro de 2007, em seu artigo 1°, explicita
que o inquérito civil € de natureza unilateral e facultativo,
ndo sendo condi¢do de procedibilidade para a realizacdo
das demais medidas de atribuicao do Parquet.

A utilizacdo do inquérito civil, como ferramenta
processual, exige do Ministério Pdblico um dever de
motivacdo ou de demonstracdo que essa ferramenta € a
melhor a ser utilizada no caso concreto, entendimento
esse, observado na previsdo expressa no artigo 129, inciso
VIII, do texto constitucional.

Portanto, quanto ao uso responsavel do inquérito
civil, esse deve ser utilizado como uma ferramenta
adequada ou oportuna, sendo que critérios como maior
conveniéncia e oportunidade nao devem ser considerados

legitimados para a proposi¢do da acdo civil Pidblica: "....considero
tratar-se de questdo que merece maior discussdo e aprofundamento
doutrindrio, pois entendo questiondvel a ndo extensdo desse poder a
outros colegitimados em matérias que figurem como representantes
adequados, ou seja, em casos nos quais a apuracdo de riscos ou danos a
interesses metaindividuais guarde pertinéncia temdtica com o objeto da
sua atuacdo". (ALMEIDA, 2010, p. 127)
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para a instauracdo do procedimento investigatério
(PROENCA, 2001).

Os atos para a instauracdo do inquérito civil
devem considerar que as provas e informacgdes obtidas
serdo utilizadas e apreciadas por diversos agentes publicos
e privados, judiciais e ndo judiciais, exigindo, assim, uma
formalidade flexivel. Também existe a possibilidade do
controle posterior das a¢des adotadas pelos membros do
Ministério Ptbico, pois o uso da forca estatal, para o
cumprimento das requisicdes de dados e informacgodes,
pode prejudicar desnecessariamente os envolvidos
(IBIDEM, 2001).

3.2. Depende de mera discricionariedade do
membro do Ministério Puablico?

A legislacdo vigente, ao referir-se a acdo civil
publica expressa, quanto ao inquérito civil, aponta que sua
instauracdo cabe ao Ministério Puiblico, sendo facultativa
e dispensavel sua utilizagcdo. A expressao que o legislador
escolheu foi que o Ministério Publico "poderd" instaurar o
inquérito civil.'® Mas existem algumas circunstincias em
que a discricionariedade ampla, para a instauracdo do
inquérito civil, deveria ser convertida num dever de
instauracdo, sempre em observancia ao caso concreto?

A redagdo do texto legal, que define ao Parquet o
poder de instaurar ou ndo o inquérito civil, encontra sua

16 Sobre o inquérito civil: "E ele dispensavel, ou seja, a acfio civil
publica pode ser promovida mesmo sem o inquérito civil, se estiver
fundada em outros elementos bastante de convicgdo (a agdo civil
publica pode basear-se em processo administrativo, cépia de autos dos
Tribunais de Contas e outras pecas de informagdo)." (MAZZILLI,
2004, p. 134, grifo nosso)
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caracterizacdo expressa na Lei n® 7.347/1985, artigo 8°,
§1°, quando diz: "O Ministério Publico poderd instaurar,
sob sua presidéncia, inquérito civil, (...)". Pela leitura da
norma legal, fica compreensivel que a instauracio depende
de uma interpretacdo do membro do Ministério Publico,
contudo, caso este Orgdo publico ndo disponha dos
elementos necessdrios, entendemos que o inquérito civil
deve ser instaurado.!’

o

O significado do termo poderd, utilizado na Lei n
7.347/1985, artigo 8°, §1°, e em outros dispositivos legais,
nos leva a pensar numa discricionariedade do agente
publico em utilizar ou nd3o o instrumento processual
oferecido. Podendo, assim, criar uma situagdo em que
inquérito civil serd instaurado e resultard em importantes
efeitos no mundo juridico, ou deixara de ser instaurado,
conforme a vontade ou mera iniciativa do membro do
Ministério Pdblico, deixando de produzir efeitos legais
desejados.

Nao existem ddvidas de que o membro do
Ministério Piblico tem competéncia para ajuizar agao civil
publica, sem ter em conta a existéncia de um inquérito
civil. A funcdo desse instrumento investigatério &
destinada a subsidiar com provas a futura aco que serda
proposta, sendo que, caso o membro do Ministério Piblico
ja possua as informagdes necessarias para seu
ajuizamento, nao se justifica a instauracdo do inquérito
civil.'®

17 "Mesmo sem o inquérito civil, desde que haja elementos necessdrios
a agdo principal ou cautelar podera ser ajuizada tanto pelo Ministério
Publico como por qualquer dos demais co-legitimados. " (MAZZILLI,
2008. p. 52, grifo nosso)

18 Ferraresi (2010, p. 29) destaca que o inquérito civil é dispensavel e
ndo constituem pressuposto para a agdo civil publica, "desde que
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No entanto, o inquérito civil deve ser instaurado,
caso o Parquet ndo disponha dos dados e informacdes que
subsidiem a o ajuizamento da acdo civil publica,
dispensada a sua utilizag@o caso ja existam elementos de
convicgdo suficiente, obtidos de forma licita e o d6rgdo
ministerial ja esteja pronto para propor a devida agdo civil
publica.'’

Deixar de lado tal instrumento significaria
renunciar a importante procedimento investigatério que
poderia resultar em relevantes atos juridicos, tais como: i)
o impedimento da decadéncia, conforme previsto no
Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 26, §2°, inciso
III, ao prever que o inquérito civil, desde sua instauragdo
até seu encerramento, obsta a decadéncia; ii) producdo de
provas prévias a serem utilizadas na acgéo civil publica; e
iii) a previsdo legal quanto ao arquivamento do inquérito
civil produz seguranca juridica para a sociedade.?’

Para exemplificar a importancia desse instrumento
processual, quando existe o risco ou o dano ambiental que
prejudique a coletividade, a instauracio do inquérito civil
serve como instrumento inibitério das a¢des prejudiciais
ao meio ambiente, pois o causador do dano, ao tomar
conhecimento de que estd sendo investigado, evitard

presentes elementos suficientes de autoria e materialidade, pode-se
propor demanda, seja no ambito civil, seja no ambito criminal,
independentemente de prévia investigacdo." (Grifo nosso)

19 (ALMEIDA, 2010, p.129)

20 Gustavo Milaré, defendendo a instauracdo do inquérito civil,
pronunciou o seguinte: "Contudo, é importante que o Parquet somente
abra mao de instaurar o inquérito civil quando obtiver os dados
necessdrios ao ajuizamento da demanda de natureza coletiva quase que
simultaneamente a noticia da ocorréncia ou do risco de dano a algum
dos interesses afetos ao seu campo de atuacdo, nos termos da lei".
(ALMEIDA, 2010. 127)
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prosseguir com suas agdes danosas. A situacdo descrita
mostra a importdncia da instauracdo do procedimento,
sendo ponto relevante que ultrapassa a discricionariedade
da vontade do membro do Ministério Piblico.?!

CONCLUSAO

Conforme demonstrado, o inquérito civil € um
importante instrumento processual a disposicdo do
Ministério Pdblico, sendo que podemos descrevé-lo como
um procedimento processual similar ao inquérito policial,
com grande relevancia para obtencdo de provas materiais
de autoria e dos fatos, em subsidio a a¢do civil publica.

A Constituicdlo  Federal, apelidada de
"Constituigdo  Cidada", pelo saudoso deputado
constituinte, Ulysses Guimaraes, em seu artigo 129, inciso
III, estabelece o inquérito civil como um instrumento
investigatério, com prerrogativa de uso pelo Ministério
Puablico, pois, dentre suas funcdes institucionais, estd
prevista a promocdo do inquérito civil e da agdo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Esse instrumento processual, colocado a
disposicdo do Parquet, 6rgdo responsavel por tutelar o

21 "0 inquérito civil da Lei 7.347/85 cumpre um papel preventivo ou
mesmo intimidativo sobre o potencial infrator de uma norma tuteladora
de interesse metaindividual: ciente de que o Ministério Publico estd
investigando dentincia sobre desmatamento ndo autorizado pelo
IBAMA ou dentincia acerca da tramitacao de projeto de edificacdo em
drea de preservacdo ambiental, é possivel que os implicados nessas
irregularidades abandonem seus intentos delitivos e tratem de se
conformar as normas de regéncia. (MANCUSO, 2019. p. 178)
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interesse social, incorpora a esperanga para o atendimento
de demandas judiciais de interesse da sociedade, dentre
elas, certamente, a agdo civil publica e seu instrumento
investigatorio, o inquérito civil.

Demonstramos que o inquérito civil deve respeitar
o principio da publicidade, pois seus atos devem ser
publicos, permitindo, assim, que os investigados tenham
conhecimento das agdes desenvolvidas pelo Ministério
Pdblico, respeitando as delimitagdes e direitos impostos
pelo Estado Democritico, sendo evidente, porém, que
algumas partes da investigacdo, para alcancarem o
resultado esperado, estardo protegidas pelo sigilo.

Quanto ao contraditério e ampla defesa no
inquérito civil, por se tratar de um mero instrumento que
produzird provas para o processo judicial, com
caracteristicas similares ao inquérito policial, ndo hd
cabimento, pois no processo judicial resultado da ag@o
civil piblica serd concedido o contraditério e a ampla
defesa.

Sobre a obrigatoriedade da instauracdo do
inquérito civil como condi¢do de procedibilidade da agéo
civil publica, acompanhamos o conceito comum expresso
na doutrina, de que o inquérito civil ndo é condi¢ao prévia
para acdo civil publica, pois, por seu carater instrumental,
¢ facultativo, dispensdavel e ndo constitui condicdo de
procedibilidade para o desenvolvimento da agdo civil
publica.

Discorremos sobre a formalidade flexivel que
existe na instauragdo do inquérito civil, pois a legislagdo
pertinente a acdo civil publica expressa, quanto ao
inquérito civil, que sua instauracao poder4 ser realizada ou

ndo, cabendo ao Ministério Publico tal decisdo.
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Nesse sentido, apresentamos a indagagao sobre se
existem algumas circunstincias em a discricionariedade
ampla para a instauragdo do inquérito civil deveria ser
convertida num dever de instauracdo, pois consideramos
que o inquérito civil deve ser instaurado, caso o Parquet
ndo disponha dos dados e informagdes que subsidiem ao
ajuizamento da ac¢ao civil publica.

Considerando a situagdo onde o Ministério
Pablico dispde de elementos suficientes para o
desenvolvimento da agdo civil publica, certamente este
poderd dispensar a instauracdo do inquérito civil; todavia,
caso o Parquet nao disponha dos elementos necessarios as
suas agdes do relacionadas a defesa de direito social,
coletivo ou individual indisponivel, o inquérito civil
devera ser instaurado.

Portanto, propomos a ponderagdo sobre a Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, artigo 8°, § 1°, para realizar
a seguinte alteracdo legislativa:

Texto original:

1° O Ministério Piblico poderd instaurar, sob
sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar,
de qualquer organismo publico ou particular,
certidoes, informacgoes, exames ou pericias,
no prazo que assinalar, o qual ndo poderd ser
inferior a 10 (dez) dias iteis.

Texto proposto:

1° O Ministério Piiblico deverd instaurar,
desde que ndo disponha dos elementos
suficientes para o desenvolvimento da agdo
civil publica, sob sua presidéncia, inquérito
civil, ou requisitar, de qualquer organismo
publico ou particular, certidées, informagaes,
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exames ou pericias, no prazo que assinalar, o
qual ndo poderd ser inferior a 10 (dez) dias
liteis.

A alteracdo proposta tem por objetivo manter a
formalidade flexivel, quanto a instaura¢do do inquérito
civil publico, porém retirando a plena e absoluta
discricionariedade do membro do Ministério Publico
quanto a tdo importante instrumento processual.
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O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E O
IMPACTO ECONOMICO NAS CLASSES BAIXAS.

THE BRAZILIAN TAX SYSTEM AND THE
ECONOMIC IMPACT ON THE LOWER CLASSES.

Vanessa Rayelli Moura Costa'

Resumo: a luz do sistema tributério brasileiro, o presente
artigo visa esclarecer ao contribuinte de fato as
dificuldades tributérias incorporadas na legislacdo ante a
adocdo de um modelo regressivo que desconsidera a
capacidade contributiva e repassa os encargos indiretos ao
consumidor final, tendo como resultado a influéncia na
formacao do preco e o impacto causado nas classes baixas
vez que o peso do tributo indireto se torna oneroso quando
pago por pessoa de baixa renda.

Palavras-chaves: sistema tributario brasileiro, modelo
regressivo, capacidade contributiva, encargos indiretos,
classe baixa.

Abstract: in the light of the Brazilian tax system, this
article aims to clarify to the taxpayer the taxation
difficulties incorporated in the legislation due to the
adoption of a regressive model that disregards the
contributory capacity and passes on the indirect charges to
the final consumer, resulting in the influence on the price
formation of the price and the impact caused in the lower
classes, since the burden of indirect tax becomes onerous
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when paid by a low-income person.

Keywords: Brazilian tax system, regressive model,
contributory capacity, indirect charges, lower class.

Sumario: 1. Desigualdade social a luz da literatura
brasileira. 2. O sistema tributdrio brasileiro e a carga
tributdria. 3. A regressividade como gerador de
desigualdade. 4. Justica Social e a politica fiscal
equitativa: um olhar para a aplicacdo de um sistema
equanime. 5. Politica fiscal e o dever de transparéncia
fiscal. 6. Imposto indireto na préitica: ICMS combustivel.
Conclusio.

1. DESIGUALDADE SOCIAL A LUZ DA
LITERATURA BRASILEIRA

Vislumbrado por ser o pais das desigualdades
sociais e renomado pela incidéncia da alta carga tributdria,
hoje, o estado brasileiro se torna omisso nas tratativas em
relacdo a andlise da capacidade contributiva e politica
fiscal em prol das classes baixas. Em consonancia com
essa realidade, estudos realizados pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, aponta que: “Os
10% mais pobres da populacdo tem 33% da renda
abocanhada por tributos indiretos”.

Tal fato se dd pois o sistema tributdrio
arrecadatério adotado no pais se concentra na incidéncia
dos impostos indiretos, a qual sdo provenientes de uma

Zhttps://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_alphacontent
&ordering=3&limitstart=7100&limit=20
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tributacao sobre o consumo, sendo que nesse modelo de
tributacdo € desconsiderado um fator principal: a renda
individual auferida pelo individuo e sua capacidade na
contribuicdo de tributos. Dessa forma, a formatacio
tributdria propicia a pessoa fisica de classe baixa uma
maior incidéncia de impostos ao consumir os produtos e
Servigos.

Diante dessa realidade, pesquisas realizadas pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD, constatou que o Brasil, em 2018, ocupou a 9*
posicdo em desigualdade de renda. Em decorréncia desse
fato, sustenta-se que atualmente, o Estado Brasileiro é um
dos principais geradores das desigualdades de renda entre
0s mais pobres, especialmente em razio da incidéncia de
uma alta carga tributdria no consumo sem a andlise prévia
da capacidade contributiva social.

A questio do combate a desigualdade ¢
controversa ao analisar a legislac@o constitucional no qual
insere no artigo 3, inciso III e artigo 170 o dever do Estado
reduzir a pobreza e equilibrar as relacdes econdmicas,
quando na realidade o Estado impde a regra de cargas
elevadas impondo tributos que oneram os mais pobres e
fomentando as desigualdades sociais.

A principio, o sistema tributdrio, que deveria ter a
preocupacdo de se constituir como um modelo mais
equianime, pde em xeque uma realidade que afeta uma
parcela significativa da populacdo brasileira, afastando a
possibilidade da reducdo da desigualdade e tornando
inacessivel direitos bdsicos e fundamentais dos
componentes da sociedade.

Discorra-se que a discussdo sobre a desigualdade
social ndo é tema atual, desde meados de 1920 grandes
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literarios modernistas demonstravam em suas obras como
a auséncia de recursos separavam as classes sociais,
realidade na qual impunha um separatismo diante de um
Estado ausente em que ndo aplicava o principio da
igualdade e a garantia aos direitos bésicos aos cidadaos.

Baseado nessa realidade e trajetdria da sociedade
Brasileira, o escritor modernista, Jodo Cabral de Melo
Neto, em suas obras literarias descrevia os impasses de
quem residia no sertdo nordestino e como o separatismo
de classes afetava determinada regido pelo mero fator
econdmico ante a inércia estatal. Em suas obras € possivel
analisar severas criticas ao governo quanto a auséncia de
politicas publicas e o fato de a sociedade ser deixada a
mercé da miséria e a constante luta contra a fome.

Para enfatizar o contexto desigual, o poeta narra
em sua obra literaria: “Morte e Vida Severina” (MELO
NETO, 2007), uma realidade em que a morte era a op¢ao
mais vantajosa de quem vivia na luta pela vida, onde as
dores advinham da fome e sede, e consequentemente as
perspectivas de vida eram nulas diante de circunstincias
desiquilibradas economicamente e socialmente.

Em breve andlise, o poeta relata a trajetéria de
Severino, o retirante que ao se deparar em um contexto de
fome, morte, sede, desemprego e privacdes, decidiu sair
do sertdo pernambucano para o litoral na tentativa de
buscar condi¢des basicas de dignidade humana.

Nagquela época, para muitos moradores do sertdo,
o0 ato do jovem retirante parecia ser uma grande cobic¢a na
qual seria invidvel alcangar esse sonho extraordindrio,
tendo em vista as condi¢des de vida que ndo eram estiveis,
no entanto, o rumo que o retirante tomou apenas se baseou
na incansavel defesa pela vida, pois ndo era seu desejo uma
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morte injusta e sofrida como muito de seus companheiros
tiveram.

O sentimento de busca por uma vida melhor
pulsava em seu coragdo, mas ao percorrer o sertdo em
trajeto ao litoral, Severino se depara com grandes desafios
de um lugar predominantemente enraizado de injustigas
sociais, mortes encomendadas por latifundidrios aos
pequenos detentores de terra, bem como um governo
disperso a qual ndo era pautado a defesa sobre a
propriedade, distribuicio agraria e até mesmo a ausé€ncia
de direitos fundamentais quanto a0 minimo de garantia

pela sobrevivéncia.

Os obstaculos enfrentados por Severino abrangem
um contexto fatico ndo somente na auséncia de recursos
financeiros no qual ele lutava constantemente, mas no
decorrer de sua caminhada se deparou com mortes por
doengas, crimes e desastres.

Baseado nesse contexto, o poeta se utiliza de uma
metafora para descrever que todos que estavam incluidos
naquela realidade de dor, injustica, miséria e fome, eram
pessoas conhecidas pelo nome de Severino, isso pois, ndao
havia meios em que os tirassem da total miséria, pois, por
mais que houvesse um sonho, havia um confronto quanto
ao contexto na qual estavam inseridos, haja vista um
Estado inerte e a incapacidade do trabalhador alcancar
patamares  econdmicos melhores, tendo como
consequéncia um destino a qual pertencia a todos, isto €,
uma circunstancia severa, recheada de lutas pela vida e os
perigos inerentes a morte.

A constante auséncia estatal era tdo forte que a
regido era comandada por grupos de latifundidrios que
dizimavam a vida de trabalhadores rurais a fim de se
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apropriarem de pequena parcela de terra. Observe que nao
havia direitos estabelecidos, e o destino que aguardava a
todos os Severinos, era um final tragico, seja pela morte
pré-matura, por emboscada ou fome, é o que salienta o
autor:

E se somos Severino iguais em tudo na
vida, morremos de morte igual, mesma
morte severina: quem € a morte de que se
morre de velhice antes do trinta, de
emboscada antes dos vinte, de fome um
pouco por dia. (MELO NETO, Jodo
Cabral de, 1955, p. 92)

Assim, com um contexto fortemente
predominante de mortes, Severino reflete sobre o sonho
que ora parecia ser inconsistente e invidvel para sua
realidade, visto que, ao trabalhador que obtinha pequeno
pedaco de terra para plantio e trabalhava incansavelmente
por melhorias, a ele, o tinico local que lhe pertencia era
quando o mesmo morria, ou seja, enterrado em uma cova
distante da cidade.

Destaca-se que até a morte causava problemas,
porque, o cemitério onde os trabalhadores comuns eram
enterrados, era um local distante e que por consequéncia
necessitava de locomocdo, sendo realizado por outros
piedosos Severinos que caminhavam com o corpo até o
local pretendido. Nao havia recursos, tampouco cortejo
para um trabalhador que ndo gozou de seus direitos visto a
desigualdade perpetuada a época.

Perceba-se que o problema a época girava em
torno da falta de amparo estatal, auséncia econdmica e o
estabelecimento de garantias fundamentais sem distin¢ao
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de classe. Nesse sentido, apesar da positivagdo de
legislacdes importantes, a histéria vem se repetindo quanto
ao dever de o Estado impor a real igualdade a todos.

E evidente que apés o estabelecimento da
Constitui¢ao Federal de 1988, os direitos e garantias foram
estipulados visando a redugdo das desigualdades, mas
quanto ao combate as injusticas e diferencas sociais, o
tema ainda estd longe de ser superado, veja, umas das
questdes a serem pautadas é como o Estado pretende
combater essa desigualdade sendo que a forma com que o
ente estatal cobra tributos é defasada e desproporcional

sobre o contribuinte.

A funcdo do Estado ndo pode ser baseada em
onerar uma classe sem analisar a capacidade contributiva
ou simplesmente impor um sistema no qual se tributa de
forma desproporcional.  Assim como tratado a
desigualdade social a luz da literatura modernista, o tema
deve ser analisado com cardter urgente e observado o
principio constitucional da justiga social.

Ora, a constante mudanca de um direito
intergeracional ocasiona o dever de revisdes no sistema
tributdrio e no modo a qual analisa e sedimenta as suas
regras na sociedade. A luz da obra literdria do poeta Jodo
Cabral de Melo Neto, o presente artigo visa a colaboragio
social e a implementacdo de um sistema tributdrio mais
equanime, bem como evitar que as proéximas geracdes
repitam a musica do Cazuza que aduz: “Eu vejo o futuro
repetir o passado. Eu vejo um museu de grandes
novidades”.

Assim, justifique-se que a situacdo apresentada
implica na conclusio de que ao Estado ndo cabe apenas o
dever de tributar, sendo ainda necessario uma melhoria na



228

distribuicdo da carga tributdria conforme a capacidade
contributiva individual. Baseado nessa situacdo, entende-
se que: “sociedade que ndo se planeja aceita qualquer
resultado” (GRAZIANE, Elida, 2016), e por esta razdo, a
discussdo se faz necessdria para que 0s erros nio
permanecam fincados no ordenamento juridico brasileiro.

2. O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E
A CARGA TRIBUTARIA

Estabelecido o sistema tributario nacional pela Lei
N° 5.172 de 1996 - o Cédigo Tributdrio Nacional € um
conjunto de normas que consolida conceitos relativo a
matéria de ordem publica, a responsabilidade e encargos
arrecadatorios em Aambito territorial, sendo assim,
abordado as espécies de tributos, competéncia dos entes da
federacdo quanto a cobranga da arrecadacdo e eventuais
sancdes impostas referente ao ndo cumprimento da
obrigagdo onerosa. Baseado no estabelecimento das regras
tributarias, o Professor Hugo de Brito sustenta que:

A tributacdo €, sem sombra de divida, o
instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem
ele ndo poderia o Estado realizar os seus
fins sociais, a ndo ser que monopolizasse
toda atividade econdmica. O tributo é
inegavelmente a grande e talvez unica
arma contra a estatizacdo da economia.
(MACHADO, Hugo de Brito, 2019, p.
24).

Dessa forma, a tributacdo € realizada para atingir
uma finalidade social e manter o ente estatal, sendo
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imposto um sistema que normatiza e regulamenta as
espécies de tributacdo a fim de financiar a atividade estatal
com o fornecimento de servigos publicos e a manutencio
do regular funcionamento do Estado. Em sintese, o
ordenamento juridico brasileiro em ambito tributdrio, ndo
apenas estd sintetizado no Coédigo Tributdrio Nacional,
isso pois, hd leis esparsas que contribuem para a
consolidagdo das regras tributdrias.

Com isso, hd uma sentimento perpetuado no corpo
social de que ha alguns pontos que refletem sobre a
conjuncdo e construcdo desse sistema comumente
assimilado como complexo, sendo: i) o excesso de
normatizacdo sobre tributacdo; o que leva ii) a
inacessibilidade da populagao que desconhece as hip6teses
de incidéncia de um tributo; iii) o sentimento de uma alta
carga tributdria.

Ora, inicialmente, constata-se que a propria
producio de normas em matéria tributdria passa
imperceptivel pela sociedade brasileira, pois, apesar do
Brasil possuir mais de 5,4 milhdes de leis (GIANTURCO,
2018) e segundo pesquisas feitas pelo Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributario — IBDT, “s6 de normas
tributarias sdo 320.343. Uma média de 46 a cada dia util”
(DO AMARAL, 2014), ndo ha uma técnica usada pelo
legislador para avaliar o impacto na cadeia de consumo ou
renda, tampouco se analisa quais sdo os efeitos para a
classe menos abastada.

Assim, pelo legislador ndo usar de uma técnica
legislativa para avaliar o impacto de uma norma tributdria,
o contribuinte nas relacdes de consumo, fica vulnerdvel
quanto como funciona a tributacdo e cada fato gerador de
um produto ou servigo, ficando o contribuinte a mercé dos
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mais diversos efeitos no preco final.

A vista disso, mesmo sendo uma matéria
classificada como sensivel e com alto impacto a classe
baixa, a lei sem estudo de impacto é algo comum no
processo legislativo brasileiro. Explica, MOURA COSTA,

V.R, 2020, p. 17:

A excepcionalidade ndo exclui o fato que o
Brasil em nivel Federal publica muitas leis,
e em vista disso, ndo se pode presumir que
os demasiados atos normativos perante o
ordenamento sao convenientes ou bem
aplicdveis em sociedade. A realidade é que
todo dispositivo legal vem com impactos
econdmicos e burocréticos, o que implica
para os setores. Ha de se temer normas que
nao possuem a avaliacdo de repercussao
social e que sao legisladas as cegas.

Desse modo, por o direito tributdrio se tratar de
matéria extremamente sensivel e com um ordenamento
legislativo totalmente embaragado, os mais variados
efeitos podem afetar a sociedade. Pelo histérico
governamental, o Brasil desde da consolidagdo da
Constitui¢ao de 1988, introduziu uma maior participacao
popular em suas politicas e acesso aos drgaos publicos,
apesar disso, a rapida producdo legislativa e a
complexidade do sistema tributirio nido tem logrado
muitas contribui¢des sociais que solidifiquem um sistema
igualitdrio e justo para todos, tdo pouco, observa-se que os
efeitos da tributacio atingem fortemente os mais
vulnerdveis.

Dessa forma, apesar da populacdo brasileira ter
impacto direto nas proposituras legislativas, sequer sabem
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dimensionar como isso acontece, quais sdo 0s seus
impactos e do porqué o legislador tem essa motivacao
quanto a tributacdo. Por outro lado, ante a auséncia de
participacdo social na corroboragdo e criagdo de
legislacdes, hd uma outra realidade que implica em uma
situacdo instavel no sistema brasileiro.

Consideravelmente, ndo € a toa que grande parte
dos brasileiros, apesar de ndo terem conhecimento na area
tributdria, demonstram preocupacdo com um sistema
complexo e cheio de desafios, na maioria das vezes, é
comum os brasileiros se depararem com uma alta carga
tributdria, mesmo ndo sabendo como funciona o atual
sistema.

Em vista disso, o sentimento de estar pagando
muitos impostos e o retorno quase que imperceptivel da
sociedade, vem como critica a todos os governos,
independentemente de partido ou ideologia. Isso se baseia
porque apesar de haver uma alta carga tributdria, o retorno
das contribui¢des tributdrias quanto a prestacio de

servicos publicos ndo é suficiente para resguardar um
retorno efetivo e de qualidade.

Diante dessa realidade, a metodologia de pesquisa
realizada pelo Instituto Brasileiro de Planeamento
Tributdrio — IBPT, demonstra pelo indice de retorno de
bem-estar a sociedade — IRBES?, que o Brasil ocupa a
posi¢do do 30° pais com a maior carga tributdria e com um
resultado inferior quanto ao retorno dos valores a
sociedade.

3 Disponivel em: https://impostometro.com.br/



232

TABELA 1
Indice de retorno de bem-estar a sociedade _
FRANCA 43.20% 0,897 141,57 27 26°
HUNGRIA 39,00% 0,836 141,21 28" 25°
FINLANDIA 42,90% 0,895 141,74 29° 21°
BRASIL 33,36% 0,754 140,74 30° 30°

CARGA TRIBUTARIA 2015 - FONTE OCDE

Assim, a sensagcdo da alta carga tributdria e o
retorno arrecadatério em servicos publicos que ndo
possuem uma volta tdo efetiva, sdo fatores que ndo podem
ser desconsiderados. Para tanto, o reflexo da situagdo e a
importancia de tratativas sobre meios resolutdrias sobre os
impostos, é tdo forte que a Associacdo Comercial de Sdo
Paulo e outras federacdes comerciais criaram um site
denominado como “impostdmetro”, na qual visa por meios
de transparéncia informar ao contribuinte e empresas os
valores arrecadados e destinados para o Estado.

Baseado na premissa de transparéncia, o
Impostdmetro calcula os valores arrecadados a titulo de
tributos por todos os entes federativos, sendo incluido:
impostos, taxas, contribuicdes, multas, juros e correcio
monetdria. Com base nesse cdlculo, estima-se que s6 no
ano de 2022, os brasileiros no lapso temporal de janeiro a
maio, ja pagaram mais de R$1 trilhdo em impostos.

Figura 1:
Valor recolhido a titulo de Tributo

BRASIL

01/01/2022

05/05/2022

1016634241332

Trilho Bilhdes Milhdes Mil

Dados referentes ao perfodo entre 01/0

Fonte: Impostometro
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Nesse sentido, a alta arrecadacdo faz com que 149
dias* trabalhados da populagdo brasileira sejam
exclusivamente destinados para o pagamento de tributos
remetidos ao ente estatal. Observe, a incidéncia de
impostos sobre a sociedade brasileira € tdo forte que acaba
sendo fator prejudicial ao desenvolvimento econdmico.

Com isso, a visualizacdo desses problemas deve
ser analisada sob a 6tica de que o Brasil possui uma alta
carga tributdria e este modelo embora desconsidere a
capacidade contributiva vem trazendo reais problemas
sobre a sociedade, sendo porque: i) o sistema adotado é
regressivo, o que implica na desigualdade; ii) ndo se
considera a capacidade contributiva; iii) a alta carga
tributéria, e, por fim iv) ndo transparéncia.

Consoante a isto, embora o sistema tributario
adote uma tributacdo regressiva em que a priori boa parte
da incidéncia dos impostos é voltada para o consumo, a
legislacdo deve observar os fatores adversos (impostos
indiretos) que comprometem grande parte dos brasileiros,
por conseguinte estimulando e desenvolvendo métodos
que ajudem a ampliar um sistema tributdrio mais justo e
equanime.

3. A REGRESSIVADADE COMO GERADOR
DE DESIGUALDADE

Considerando o conjunto de normas que regem o
sistema tributario nacional, a doutrina classifica as formas

4 Brasileiros trabalham 149 dias para pagar os impostos de 2021:
https://ibpt.com.br/brasileiros-trabalham-149-dias-para-pagar-os-
impostos-de-2021/
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do Estado tributar como sendo direta e indireta. Em
sintese, a tributacdo direta incide sobre a renda e o
patrimdnio, assim, recaindo uma aliquota determinada em
lei para a arrecadagdo sobre o valor do bem ou do capital
financeiro obtido.

J4 a tributagdo indireta tem como ponto de partida
a cobranga tributdria realizada a partir de uma transagao
econdmica, isto €, a incidéncia do tributo esta embutida no
preco final passado ao consumidor, seja pela realizagdo de
compras e vendas de bens ou servigos.

Observe, uma das diferenciagdes da tributacio
indireta é que ao analisar a cadeia produtiva ou comercial,
o fornecer do bem ou servico repassa 0s encargos
tributdrios ao consumidor final, ou seja, o preco dos
impostos sdo embutidos e transferidos ao respectivo
comprador, sendo desconsiderado os fatores da
capacidade econdmica ou renda captada que o individuo
possui para adquirir determinada coisa.

De acordo com Renato César, a legislacdo
tributdria ndo deve somente se preocupar com a imposicao
de um sistema tributdrio e na propria arrecadacdo de
recursos financeiros para a geréncia do Estado, ao
contrario disso, € necessdrio um olhar mais profundo
quanto o crescimento e desenvolvimento da sociedade,
proporcionando um sistema justo € menos Oneroso.

Explica o autor:

A principal funcdo de qualquer sistema de
tributagdo €, portanto, proporcionar o
nivel de receitas adequado para financiar
os servicos publicos prestados ou

colocados a disposi¢do da populagdo.
Entretanto, um Estado que almeja
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crescimento e desenvolvimento de sua
sociedade nao pode restringir esse
instrumento de imposicdo a uma
singela func¢io arrecadatéria. Outras
fungdes ndo menos importantes residem
na imposicao tributiria de um Estado,
sendo vejamos: a) buscar o ajustamento da
alocagdo de recursos; b) proporcionar o
ajustamento na distribui¢do da renda e da
riqueza; e c) assegurar a estabilizacio
econdmica. (VASCONCELOS, Renato
César Melo, 2001, p. 13)

Apesar dessas constatacdes feitas pelos grandes
estudiosos da matéria de direito tributario, ha uma
controvérsia quanto a aplicagdo de um sistema tributério
equinime sobre o corpo social. Ao contrdrio dessa
realidade, o sistema tributdrio nacional tem a sua
concentracdo na incidéncia dos tributos indiretos
provenientes de uma relacdo de consumo. A problematica
deste modelo estd diante de como ¢é feita essa cobranga,
isso pois o sistema tributdrio adotado no Brasil se
concentra na tributacdo sobre o consumo (tributos
indiretos).

Em sintese, de acordo com o Professor Roberval
Rocha, o tributo indireto: “€ aquele em que o contribuinte
de direito recolhe o valor aos cofres publicos, mas
transfere o 6nus econdmico para outra pessoa, chamado
contribuinte de fato” (ROCHA, 2014, p. 68), ou seja, o
onus do pagamento da obrigacdo principal de pagar
tributos indiretos € transferido ao consumidor.

Diante disso, a carga tributdria € tdo elevada sobre
os impostos indiretos que pesquisas realizadas pela
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Receita Federal, tratam que apenas no ano de 2013, a
incidéncia sobre bens e servicos, isto €, relativo ao
consumo, teve cerca de 51,28% captada pelos entes da

federacao.

Essa forma de tributagdo, preocupa grandes parte
dos especialistas na matéria, pois nesse fato ndo ¢é
considerado capacidade contributiva do individuo para
contribuir, € o que passa observar conforme os dados
retirados da Receita Federal do Brasil e quadro elaborado
pelo Mestre em Direito, Pedro Jilio Sales D”Aradjo:

Tabela 2
Porcentagem do recolhimento de tributo — com destaque na incidéncia
dos impostos sobre bens e servigos

Tributo/Ano 2009 2010 2011 2012 2013

Renda 19,57% 18.20% 19.05% 17.88% 18.10%

Folha de Saldrios | 25.70% 25.40% 24,99% 25.68% 24.98%

Patriménio 3,80% 3,78% 3,73% 3,88% 3.93%

Bens e Servigos 49,10% 50.45% 49,98% 50.61% 51.28%

Operacies X
1.78% 2,10% 2,19% 1,95% 1.67%
Financeiras

Outros - 0,05% 0,06% 0.05% -0.01% 0.04%

Elaboragio Propria. Fonte: RFB, 2014

Atualmente, existe no Brasil uma predilecdo de
uma politica fiscal direcionada ao consumo, sendo que o
ente estatal prioriza a manutengdo da denominada
regressividade tributdria. Segundo o pesquisador Jo@do
Viana, a regressividade tributdria:

E a marca essencial do sistema tributdrio
brasileiro. Em portugués claro, quem tem
mais paga menos. A maior penalizacio
dos mais pobres ¢ sintetizada pelos
seguintes itens: i) excesso de tributacio

sobre bens e servicos, de 18,8% do PIB,
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a maior do que em qualquer pais da OCDE
onde a média é de 11,6% do PIB (...)
(VIANA, Joao, 2015).

Assim, a tributagdo em que possui “maior peso no
bolso” dos brasileiros ¢ decorrente de impostos sobre o
consumo, ocupando percentual de 43% relativos ao tributo
indireto como a inclusdo de ICMS, ISS, IPI, PIS e
COFINS. Apesar da porcentagem embutida indiretamente
no preco final do servigo ou produto, deve-se observar o
efetivo peso do tributo sobre os cidaddos e como isso pode
onerar a classe baixa.

Com isso, pesquisa realizada pela agéncia
senado’, em demonstragdo pratica exemplifica como o
peso do tributo pode onerar e causar efeitos a classe baixa.
Observe:

> Exemplo elaborado pela Agéncia Senado, disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/05/por-que-a-
formula-de-cobranca-de-impostos-do-brasil-piora-a-desigualdade-
social
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Tributos no Brasil tiram mais dos pobres

0 peso dos tributos do consumo

Imagine que uma diarista e um gerente comprem
0 mesmo modelo de telefone celular

I

Diarista com renda Gerente com renda
deR$2.200 deR$16.500

| | 0 celular custa R$1.000

No preco, estdo embutidos

R$ 400 em tributos
0Os tributos do celular:

0s tributos do
celularpesam
7 vezes mais na
renda da diarista
em comparacao

18% da 25%da OO

renda da renda do e

diarista . gerente g

Fonte: Agéncia Senado

a) O peso do tributo é maior para a cidada (ao) de
classe baixa em comparacdo com aquele que
possui renda superior;

b) A capacidade contributiva é desconsiderada em
transagdes de compra de produtos ou servicos;

¢) O tributo embutido no valor final da mercadoria
passa desapercebido pelo contribuinte de fato;

d) A adocdo de um sistema arrecadatério
predominantemente voltado para o consumo onera
a maior parte da populacdo, ainda mais porque de
acordo com a Fundagdo Getilio Vargas (FGV®),
as classes D e E auferem renda de R$0 a 2.004,00.

6 Fixacd@o de renda familiar das classes, disponivel em:
https://cps.fgv.br/qual-faixa-de-renda-familiar-das-classes
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A principio, além de ndo ser considerada a
capacidade contributiva do individuo na relacdo de
consumo, o peso do tributo torna-se maior quanto a pessoa
que possui ganho inferior. Assim, no que concerne a
capacidade contributiva, segundo o doutrinador, Leandro
Paulsen:

A capacidade contributiva ndo constitui
apenas um critério de justica fiscal
capaz de fundamentar tratamento
tributdrio diferenciado de modo que seja
considerado como promotor e ndo como
violador da isonomia. Configura
verdadeiro principio a orientar toda a
tributacdo, inspirando o legislador e
orientando os aplicadores das normas
tributarias (PAULSEN, Leandro, 2022, p.
124)

Em outras palavras, capacidade contributiva € um
pilar indispensdvel do direito tributdrio, porque o
legislador encontra neste principio respaldo para limitar a
forma de tributacdo sobre o sistema tendo como ponto de
partida a aptiddo econdmica da pessoa fisica ou juridica.
Por este instrumento ser primordial ndo somente na
doutrina, o principio possui fundamento constitucional,
uma vez que o artigo 145, pardgrafo 1° da Constituicao
Federal estabelece que os tributos serdo graduados
conforme a disposi¢do econdmica.

No entanto, apesar da premissa constitucional
orientar o Fisco no sentido de que a tributagdo ocorra de
maneira gradual, a realidade consiste em uma
administracdo tributdria que adota a regressividade
tributdria, na medida que sobrecarrega cidaddos que ndo
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possuem aptiddo econdmica para lidar com imposto
embutido sobre o consumo - no caso, a regressividade
como um dos principais geradores da desigualdade social.

Assim, apesar do preceito constitucional orientar
a administracao tributdria utilizar e acolher uma tributacio
gradual conforme a aptidao econdmica, € invidvel auferir
capacidade econdmica nas relagdes de consumo pois o
encargo tributdrio repassado ao consumidor final nao
analisa se a pessoa possui ou ndo a condicdo de pagar os
impostos embutidos.

Certamente o fendmeno da regressividade
tributdria incorporada no sistema tributario brasileiro
descarta a orientacdo constitucional na relacdo de consumo
por ser algo invidvel, sendo entdo inobservado
caracteristicas fundamentais, quais sejam: i) capacidade
contributiva; 1ii) justica social; e, iii) supressdo das
desigualdades sociais.

Retrata-se que apesar do comando constitucional
recomendar que os impostos sejam graduados “sempre que
possivel” e o Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio n.° 4069557 ter pacificado o entendimento
no sentido que a andlise da capacidade econémica nio fica
restrita apenas a classe do imposto podendo ser abrangida
a outras espécies de tributo, o sistema tributdrio enfrenta
uma problemaética em relagao ao tributo indireto, visto que
o que prepondera nesta forma de tributacdo é o repasse do
onus tributdrio ao contribuinte de fato, tendo como
consequéncia um maior impacto nas classes baixas.

7 RE n.° 406955, Min. Rel. Joaquim Barbosa. DJe 21/10/11)
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4. JUSTICA SOCIAL E A POLITICA FISCAL
EQUITATIVA: UM OLHAR PARA A APLICACAO
DE UM SISTEMA EQUANIME

Pela premissa constitucional visando a promog¢ao
da justica e mitigacdo da desigualdade social, o art. 3° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) tem papel
fundamental no sentido de estabelecer o bem-estar social
do corpo social, o pleno desenvolvimento nacional e a
erradicacdo da pobreza.

Com isso, apesar do comando inserido na
Constituicdo Federal ordenar um equilibrio, a politica
fiscal apresenta dificuldades em propiciar a justica social
como instrumento eficiente da sociedade. Segundo a
definicao do termo “justica social”, a Doutora e Ministra
do Superior Tribunal de Justica (STJ), Regina Helena
Costa, entende que:

A justica social é  abrangente,
compreendendo ndo apenas a realizacio
da liberdade, mas também a paz e a
felicidade. Diz isso, como as condicoes
concretas de vida do povo e, portanto,
exige um conjunto de politicas piblicas
visando combater a desigualdade e a
exclusio social. (COSTA, Regina
Helena. 2020)

Apesar da justica social pretender inibir a
desigualdade e a exclusdo social, o Brasil apresenta falhas
inerentes a politica fiscal e extrafiscal no combate a esses
vetores, isso pois embora o Estado mantenha politicas de
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desenvolvimento visando o cumprimento do art. 3°, da
Constitui¢do Federal, isto €, na supremacia do bem-estar
social da sociedade, hd um paralelo quanto ao dever do
Estado de promover o bem-estar e como gerenciar a forma
de arrecadar tributos e de manejar os seus gastos.

Dessa forma, como inibir as desigualdades sociais
tendo um Estado com uma politica fiscal
predominantemente voltada para uma arrecadacgdo
regressiva? Como fazer prevalecer o bem-estar social
sendo que o Estado € um dos maiores geradores da
desigualdade no que consiste na sua forma de
arrecadacdo? Quais sdo os métodos para renovar o sistema
tributrio?

Embora muito se defenda que a reforma tributaria
seja um método de mudar o sistema no que refere a
reducdo da carga tributdria e a mitigacdo das
desigualdades sociais para o desenvolvimento coletivo e
econdmico, uma das maiores especialistas e advogada
tributarista, Doutora Ana Carolina Monguilod®, em
entrevista ao canal do Youtube, “Um Brasil®”, dispde
sobre dois pontos cruciais que devem ser percebidos
quanto as mudancas relativas ao sistema tributdrio
brasileiro, sendo: a) justi¢a social na ponta da arrecadacgao;
e, b) diferenca entre a reforma tributdria e carga tributaria:

a) “Nao deveriamos fazer justica
social na ponta da receita, da arrecadacao

8 A Doutora Ana Carolina Monguilod € professora do Insper, Diretora
da ABDF, representante da IFA (Internacional Fiscal Association) no
Brasil, co-Chair da Win (Women of IFA Network) no Brasil.

9 CANAL UM BRASIL. O complexo sistema tributério brasileiro, por
Ana Carolina Monguilod. Youtube. 24/05/2019. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Fy90D1jgjaA
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do sistema tributdrio. Deveriamos fazer
justica social, sobretudo, na ponta do
gasto. Assim, € possivel mensurar de
forma mais clara o feito que se tem dos
beneficios sociais e saber se o dinheiro
esta chegando em quem deveria”.
Comentario: Hoje, o tributo tem a
finalidade de manter o estado e promover
as politicas publicas voltadas para a
sociedade. Apesar da geréncia da
arrecadagdo, uma das formas efetivas para
a progresso da justica social é uma
diminui¢do das aliquotas dos tributos — o
que resultaria em um modo de onerar
menos o contribuinte e o preco final do
produto e/ou servigo.

b) “As pessoas pensam que a
reforma tributdria tem que reduzir a carga
tributdria. Nao. Sdo duas coisas
completamente diferentes porque a
reforma vai ter a func¢ao de racionalizar
o sistema que temos. Transforma-lo em
algo mais simples, seguro e eficiente, de
forma que ndo atrapalhe os negdcios e as
decisdes dos empresdrios. A carga
tributaria é outra coisa, ela se da em
funcio da dimensao do Estado que
temos, do gasto”.

Comentario: No ponto de vista do direito
tributdrio, a reducdo da carga tributdria
seria 0 método mais eficiente para o
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combate das desigualdades sociais e
ascensdo da justica social. A reforma
tributdria € um instrumento relevante para
contribuicio de uma gestdao
governamental  eficaz, dando a
oportunidade do fisco e contribuinte
colaborarem com medida céleres, justas e
principalmente, estimulando o debate. No
entanto, para efetivar a justica social, o
meio mais adequado seria uma alteracdo e
revisio da carga tributiria e sua
efetividade ante aliquotas minimas, o que
ja traria um real impacto positivo na
sociedade.

No entanto, a ado¢do da regressividade no Brasil
traz um debate extremamente delicado para a academia
tributdria, isso pois, a mudanca quer seja da carga
tributdria ou de sua reforma, sintetiza uma perspectiva de
cuidados ante a relevancia da temética e as propor¢des que
qualquer medida imposta pode ocasionar aos cidadaos.

Em que pese a complexidade do sistema tributario
nacional necessita de estudos de impacto fiscal e social,
pois, embora se fale em diminuicdo da regressividade
tributdria, por outro lado ha quem apoie a tributacao sobre
grandes fortunas ou aumento da carga tributdria das
empresas. Estes dois vetores, relativamente bem
discutidos em redes sociais, ganham o apoio
constantemente, contendo narrativa nefasta.

Quanto a essas questdes, observe que segundo o
consultor tributario, José Roberto Carneiro da Cunha, o
olhar sobre as transformagdes do sistema tributdrio deve
ser observado e analisado por duas perspectivas, quais
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sejam: o estabelecimento de um projeto de pais que se
quer, e o fim da cultura de criminalizacdo da atividade
econdmica, na qual o fisco vislumbra o empresario como
um inimigo, e que na visdo do tributarista, a administracao
tributdria deve sempre combaté-lo.

Ressalva-se que a perspectiva do consultor
tributarista € notavelmente reflexo da geréncia tributaria
adotada e a forma em que a administracdo lida com a
ordem fiscal. Em primeiro lugar, observe que o Brasil
adota em seu sistema tributdrio a imposi¢do de impostos
indiretos, em que de certa forma, hd a tributacdo mais
sobre o consumo do que a renda, incidindo aliquotas altas
sobre produtos e servigos.

E fatidico que os membros da sociedade requeiram
a mudanca desse sistema regressivo que onera as classes
baixas tendo em vista que o peso dos impostos recai de
forma gravosa e sem a analise da capacidade contributiva.

Por outro lado, a intensificacdo por mudangas no
sistema e na propria carga tributdria, implica na ideia de
requerer um novo sistema voltado para a tributacdo da
renda, como nos paises desenvolvidos. Ainda que seja uma
opgdo aplicavel, a ideia de “tributar mais a renda” de
pessoas fisicas e juridica, ndo € suficiente para dirimir as
desigualdades e injustigas sociais, pois um fator implica no
outro, como destacada pelo autor:

Quando se aumenta a carga tributaria
das empresas, inibe-se o investimento,
desencoraja-se o empreendedorismo e
dificulta-se a geracdo de emprego e
renda. Neste contexto o emprego se
precariza, empurra-se o trabalhador para a
“pejotizacdo”, ou para a informalidade.
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Ocorre, portanto, um processo de
degradacao da qualidade do trabalho,
induzido pelo proprio sistema
tributario. (CARNEIRO DA CUNHA,
José Roberto. 2018. p. 14)

A tributacdo da renda pode impactar a geragdo de
empregos, de forma que seja um desestimulo para a
operacdo da atividade econdmica e a manutencdo dos
empregados. Observe que com base nas pesquisas do
Servico de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE)!? as micro e pequenas empresas (MPEs) sdo
responsdveis pela geragdo de 90% dos empregos no pats,
bem como respondem por 44% da massa salarial e geram
27% do PIB nacional.

Em sintese, a introdu¢do de um novo modelo de
tributacdo sem a prévia andlise do impacto fiscal,
responderia pelo desincentivo ao empresirio e
consequentemente o desemprego em massa. Assim, toda
politica fiscal e extrafiscal que vise a reforma ou
implementacdo deve se atentar ao principio da
ponderacdo, isso pois apesar do sistema regressivo
tributdrio ser passivel de alteracOes e principalmente ter
carater de urgéncia quanto as sua mudanca, o legislador
deve se atentar a todos os impactos e desestimulos que
uma eventual mudanca pode gerar.

Quantos aos problemas enfrentados, o Brasil
perece de debate em que coloque no centro da
emblematica a classe baixa e os problemas em relagdo ao

10 SEBRAE. A forc¢a do pequeno negécio. UOL economia, 2022.
Disponivel em: https://www.uol/economia/conteudo-de-marca/sebrae-
a-forca-do-pequeno-negocio.htm#a-forca-do-pequeno-negocio.
Acesso em 14.08.2022.
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imposto embutido no consumo. A politica fiscal projetada
ndo s6 deve ser transparente, mas também precisa prezar
pelo desenvolvimento e promogdo do bem-estar social.

5. POLITICA FISCAL E O DEVER DA
TRANSPARENCIA FISCAL

Apesar de o brasileiro sentir no bolso a incidéncia
dos impostos, hoje, a politica fiscal tem como medida
exponencial a transparéncia fiscal ao consumidor, a Lei n.°
12.741 de 2012. A respectiva legislacdo regulamenta uma
politica de informacdo ao consumidor final sobre a
totalidade dos impostos incidentes que compde o preco
final do produto, isto €, a transparéncia de quanto se paga
de impostos até o produto chegar na prateleira ao
consumidor final.

A implementacio da medida adotada
regulamentou preceito constitucional, no qual trata o art.
150, § 5°, da Constituicdo Federal, que por sinal sintetiza
o esclarecimento ao comprador acerca dos impostos
incidentes sobre mercadoria ou servico. Apesar de a
politica visar a regulamentacio de preceito constitucional,
constata-se que por anos houve omissdo quanto ao valor
pecunidrio destinado ao Estado, de certa forma, ndo tendo
o contribuinte a ciéncia da diferenca entre o valor final do
produto e os tributos incidentes na cadeia produtiva do
produto ou do servico.

Para que essa omissdo fosse suprida, a Lei n.°
12741 de 2012 de transparéncia fiscal trouxe ao
consumidor a oportunidade de averiguar na nota fiscal
uma parcela de impostos incidentes no produto e
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direcionados ao Estado. Assim, de acordo com o artigo 1°,
§ 5° da Lei n.° 12.741/2012, os tributos computados e
esclarecidos ao consumidor sdo: ICMS, ISS, IPI, IOF, PIS,
COFINS e CIDE, tendo como intencdo 0 acesso a
informacdo do prego aproximado dos tributos na nota
fiscal emitidas em relacdo a mercadoria ou servigo.

A norma de transparéncia adotada ficou conhecida
como “A Lei do Imposto na Nota”, pois tornou obrigatorio
que as empresas passassem a discriminar os tributos (nota
fiscal) incidentes na cadeia produtiva para que o
adquirente daquela mercadoria ou servico tivesse a
oportunidade de ter a ciéncia dos valores tributdrios que
influenciam na formacao do preco final da venda.

Salienta-se que que a importincia desta legislacdo
poe em xeque aos brasileiros o quanto estd sendo destinado
ao Estado e o quanto de tributos incidem na cadeia
produtiva dos bens ou servicos até chegar no valor final
fornecido ao contribuinte de fato. Assim, com a efetivacio
dessa legislacdo, os consumidores tém conquistado um
importante meio de informacdo que pode levar a
conscientizac¢do do valor de tributos invisiveis, razao pela
qual salienta COUTINHO JUNIOR e OLIVEIRA:

Com a efetivacdo dessa lei, os
consumidores terdo conquistado um
importante meio de informacdo, que
poderd levar a conscientizacao do valor de
tributos invisiveis que esta contribuindo
para o Estado para que este reverta em
servigos publicos compativel com essa
arrecadagdo tributdria. Além disso, terd
também como beneficio a importancia do
espirito de coletividade, com foco no bem
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comum. (COUTINHO JUNIOR e
OLIVEIRA, 2013, p. 281)

Diante disso, o estabelecimento do acesso a
informacdo e do dever da transparéncia fiscal ndo somente
normatiza preceito constitucional, mas também insere no
contexto social a ciéncia dos encargos tributdrios que estao
ocultos na cadeia produtiva e que sdo repassadas ao
contribuinte de fato no valor final do bem. A supremacia
da transparéncia fiscal dever ser instituida para esclarecer
ao contribuinte como a incidéncia de impostos indiretos
podem impactar na formagdo do preco.

Tal comando legislativo beneficia tanto o
contribuinte de fato quanto o empresario, isso pois: a) o
consumidor tem ciéncia de como a tributacdo incidente
nos produtos ou servi¢os pode impactar no valor final; b)
as empresas possuem a prerrogativa de informar que os
tributos indiretos influenciam na constituicdo do preco
daquele bem.

6. IMPOSTO INDIRETO NA PRATICA: ICMS
COMBUSTIVEL

Como j4 tratado, o imposto indireto (sendo eles:
ISS, ICMS, IPI, PIS e COFINY) incide sobre o consumo e
implica na formagédo do preco final do produto ou servico.
Nesse sentido, apesar de todos estes impostos terem
reflexo exponencial na sociedade, o ICMS vem causando
repercussao na sociedade.

Com base juridica, o ICMS esta consagrado no
artigo 155, inciso II da Constitui¢dao Federal, sendo que em



250

sintese, compete aos Estados e o Distrito Federal instituir
em sua legislacdo e cobrar o imposto aduzido, ndo
obstante, este tributo vem trazendo discussdes no que se
refere o quanto sua incidéncia pode influenciar no valor
final da mercadoria e do servigo.

Assim, em uma pesquisa encomendada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) a Instituicdo de
Ensino Superior em Sao Paulo (INSPER) para a 5 edi¢do
do Diagnédstico do Contencioso Tributdrio Judicial
Brasileiro, revelou dados bastantes relevantes na matéria
do contencioso tributdrio, isto pois, segundo os dados
colhidos correspondentes aos impostos que mais vem
sendo discutido no ambito do judicidrio, o Imposto sobre
Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagdes de Servicos de Transportes Interestadual e
Intermunicipal de Comunicacio (ICMS) ocupa o segundo
lugar do ranking:

Tabela 5: Recorréncia de processos por tributos nos Diarios Oficiais

Tributos % Processos
IPTU 24,9839 528175
ICMS 16,4575 34T923
Contribui¢do Previdenciaria 8,2366 174128
TCMD 72767 153435

Fonte: INSPER

Apesar da relevancia dos dados, ndo somente no
poder judicidrio vem enfrentando uma série de problemas
quanto a aliquota, guerra fiscal, cobranga e demais fatores
que ensejam o contribuinte buscar a jurisdi¢do para
questionar o tributo, isso pois, apesar da matéria fiscal ser
muito recorrente no ambito judicial, as constantes
reclamacdes dos consumidores de bens ou produtos
tornam a discussdo expressiva e pertinente no que se refere
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aos tributos incidentes na cadeia produtiva e que sdo
repassadas ao consumidor final.

Quanto a isso, € bastante comum vislumbrar a
objecdo e inconformismo social no preco final do servico
ou produto que é repassado ao contribuinte de fato. Apesar
dessa situacdo gerar indignacdo e por muita das vezes
provocar uma comocgio social, essa circunstincia ndo
parece ter efeitos na mudanca da carga tributdria, no
entanto, as manifestacoes quando usadas de maneira
rotineira podem gerar transformagdes efetivas — como no
caso da aclamacio social quanto ao preco do combustivel.

Atualmente, embora muito venha dado relevancia
quanto o aumento relativo ao combustivel, o
questionamento em relagdo ao valor repassado ao
consumidor é pauta que se reativa de tempos em tempos.
Em meados de 2018, a chamada greve dos caminhoneiros
foi uma espécie de manifestacio contra a reducio do preco
do ¢6leo diesel, no caso, o protesto em oposi¢do aos
impostos indiretos do PIS e da COFINS foi pauta
primordial da classe trabalhadora, bem como se exigiu a
fixacdo de uma tabela minima para os valores de frete.

As pautas abordadas pelo movimento provocaram
o bloqueio parcial das principais rodovias do pais e
permaneceu por 10 dias. Apesar da manifestacdo ser uma
forma de tratar do inconformismo social, varios foram os
impactos a populagcdo, seja na prestacdo de servigos,
alimentos que ndo estavam chegando na prateleira,
auséncia de produtos essenciais, e principalmente, a
gasolina chegando nos postos com o valor!' de R$10,00

11 Imagem retirada do Jornal “Brasil de Fato™:
https://www.brasildefato.com.br/2018/05/28/medidas-para-conter-a-
greve-dos-caminhoneiros-nao-resolvem-preco-dos-combustiveis
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uma vez que ao passar os dias do bloqueio das principais
rodovias os produtos estavam ficando escassos.

Valor da gasolina em 27/05/2018 - Sao Paulo.
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Nesse contexto, as manifestacdes foram tao
impactantes que no 5° dia, o ex-presidente, Michel Temer
acionou militares para desbloquear as vias federais,
estaduais e municipais, para que fosse garantido a livre
circulacdo e suprisse a auséncia de suprimento nos locais.
O Supremo Tribunal Federal autorizou a aplicacdo de
multa para quem ndo cumprisse o desbloqueio.

Tamanha manifestacdo teve repercussao nacional
e mundial, e o ato do grupo foi registrado e incorporado na
histéria brasileira. Apesar de tais circunstancias levarem
uma classe de trabalhadores a rua com uma pauta relativa
a diminui¢ao dos tributos incidentes no prego final do dleo
diesel e que também gerou consequéncias no preco da
gasolina, os contribuintes mal saberiam que a histdria viria
se repetir no ano de 2022 apds a estabilizagdo de uma crise
sanitdria e humanitaria.

E assertivo que dizer que a COVID-19 traria
impactos no mercado e principalmente, no bolso dos
contribuintes. A alta no preco dos alimentos,
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combustiveis, transporte e demais servi¢cos e produtos
tornou-se algo inacessivel para a classe baixa e produtos
que eram comuns estar na mesa do brasileiro, como o leite,
transformou-se em suprimentos caros'?:

Leite entre R$ 7 e R$ 10 chama atencgao dos
consumidores e gera memes; veja motivos
da alta

Em relagdo ao campe, aumento tem a ver com a menor oferta e com o fenémeno La Nifia,
entre outros pontos, diz o Centro de Estudos Avancados em Economia Aplicada (Cepea).

Por Paola Patriarca, g1
29/06/2022 06h00 - Atualizado ha um més

Fonte: G1 AGRO

Diante disso, apesar do restabelecimento
econdmico apds a crise sanitiria da COVID-19 e do
mundo estar sofrendo com os elevados pregos, no Brasil,
um dos grandes e principal produto comum aos brasileiros,
isto €, o combustivel, mais uma vez no ano de 2022 foi
palco de discussdes entre os consumidores, mas agora, o
ICMS seria o tributo em foco. Para anélise do caso, no que
se refere a valores, dados coletados pelo Indice de Preco
Ticket Log (ITPL)", informou que no més de abril de
2022 o preco médio do litro de gasolina nos postos
encerrou em R$7,495.

Assim, a questdo enfrentada repercutiu uma série
de discussdes quanto o preco final do combustivel, bem
como trouxe reflexos econdmicos, isso pois, 0 aumento

12 Teite entre R$7 e R$10 chama aten¢do dos consumidores:
https://gl.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2022/06/29/leite-
entre-r-7-e-1-10-chama-atencao-dos-consumidores-e-gera-memes-
veja-motivos-da-alta.ghtml

13 Gasolina tem alta de 9% desde o inicio do ano e fecha abril ‘nas
alturas’:  https://fdr.com.br/2022/05/03/gasolina-tem-alta-de-9-desde-
o-inicio-do-ano-e-fecha-abril-nas-alturas/
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ndo somente impactou no preco do combustivel mas
também trouxe acréscimo no valor dos alimentos, situacao
a qual ocasionou que os Brasileiros atravessassem a
fronteira para abastecer na Argentina pelo preco de R$4,50
o litro'* e economizasse cada vez mais:

Ap6s reajuste da Petrobras, brasileiros
cruzam fronteira e enfrentam fila para
abastecer na Argentina; média é de R$
4,50 por litro de gasolina

Desde dezembro, Argentina impds limite de 15 litros por veiculo estrangeiro por

abastecimento. Reajuste da Petrobras fez com que postos de Foz do Iguacu
passassem de R$ 7 o litro da gasolina.

Fonte: G1.

A repercussao do valor do combustivel resultou no
Projeto de Lei (PLP) n.° 18/2022 e aprovada na Camara
dos Deputados e Senado Federal, a Lei Complementar n.°
194 de 2022 que limitou a cobranga do ICMS combustivel
com a aliquota média de 17% a 18% a ser aplicada nas
operagoes.

Em sintese, a tramita¢do da proposicio legislativa
buscou amenizar o preco do produto ao consumidor final.
Nesse sentido, o projeto de lei convertido na Lei
Complementar n° 194 de 2022 alterou o Cédigo Tributdrio
Nacional (Lei n°® 5.172/1966) e a Lei Complementar n.°
87/96, para que ao fim fosse inserido o combustivel,
energia elétrica, comunicagdes e transporte coletivo como
servicos essenciais.

14 Reajuste do preco da gasolina: https://gl.globo.com/pr/oeste-
sudoeste/noticia/2022/03/11/apos-reajuste-da-petrobras-brasileiros-
cruzam-fronteira-e-enfrentam-fila-para-abastecer-na-argentina-media-
e-de-r-450-por-litro-de-gasolina.ghtml
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Em sintese, a mudanga no cendrio do ICMS
Combustivel trouxe resultado exponencial no bolso dos
brasileiros, isso pois, o combustivel que estava sendo
cobrado a quase R$8,00 na bomba, agora passa ter média
de R$4,80 a R$5,00 a depender do local.

Veja, tamanha engenhosidade legislativa trouxe
impacto positivo ao consumidor final, e, apesar da redugéo
da aliquota do ICMS ter prazo contado até o final do ano
de 2022, a populacdo brasileira teve nocdo do quanto a
carga tributdria € elevada no pafs e como a reducdo desta
pode ser benéfica a todos.

Nesse sentido, a lei sancionada ndo somente
objetivou a reducdo de aumentos sobre a sociedade, mas
também foi uma forma de garantir a uniformidade do
ICMS relativo aos Estados e evitar que uma nova guerra
fiscal acontecesse.

Em resumo, a indignacdo social com o preco
abusivo do combustivel motivou o legislador em alterar a
legislacdo, no caso em especifico, a reduzir aliquota do
ICMS e incluir demais servicos como essenciais para que
ao fim fosse garantido ao contribuinte o acesso a produtos
basicos e a redugdo dos impactos no valor final da
mercadoria e servicos.

Tal exemplo demonstra que apesar da carga
tributaria ser regressiva, o processo legislativo pode conter
as aliquotas fazendo com que o consumidor nio sinta
impactos tdo fortes em seu bolso, portanto, mais uma vez
ressalta-se a importincia de revisar a carga tributdria
incidente no sistema, assim, tendo como finalidade pregos
mais justos e colaborativos ao contribuinte de fato.
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CONCLUSAO

Por fim, a viabilidade do fisco em suprimir a carga
tributdria com base na diminuicdo da aliquota dos
impostos indiretos possui cardter fundamental, pois apesar
do tributo embutido consequentemente contribuir com a
formacao do valor final dos bens e servigos, a respectiva
diminui¢do dos encargos tributdrios indiretos traria um
impacto positivo ao contribuinte de fato, seja pela reducgio
do custo do bem ou até mesmo pela possibilidade da classe
baixa ter o acesso a produtos e servicos cujo fator seja
essencial.

Neste interim, com base no caso fatico citado no
referido artigo em relacdo ao ICMS combustivel em que
trouxe a redugcdo do Onus tributdrio ao consumidor, a
administracdo tributdria deve ajustar as aliquotas dos
impostos em relacdo aos bens essenciais para que tenha
uma mitiga¢do dos efeitos causados pela regressividade
tributdria e um menor impacto econdmica a classe baixa.
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FEDERALISMO FISCAL E GASTO SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: ANALISE DA
CAPACIDADE DE PROVIMENTO DE SERVICOS
SOCIAIS PELOS MUNICIPIOS

FISCAL FEDERALISM AND SOCIAL
EXPENDITURE IN THE 1988 FEDERAL
CONSTITUTION: ANALYSIS OF THE CAPACITY
OF PROVIDING SOCIAL SERVICES BY
MUNICIPALITIES

Rafael Mendes Cunha Barroso!

Resumo: o federalismo fiscal adotado pela Constituicao
Federal de 1988 ¢ marcado por um intenso processo de
descentralizacdo e por ter feito dos municipios entes
federativos dotados de autonomia, com prerrogativas,
recursos e responsabilidades proprios. Este trabalho
objetiva fazer uma avaliacdo da capacidade de
implementacdo de politicas publicas sociais por parte dos
municipios brasileiros desde que a CF/88 foi promulgada.
O parametro usado para medir essa capacidade é o gasto
social, por sua vez composto por um conjunto de fungdes
de gasto. Como evoluiu o gasto social e sua composicéo e
as alteracdes legislativas que contribuiram para explicar
essa evolugdo, sempre levando em consideracio o estado
da arte sobre o federalismo fiscal brasileiro no periodo, sdo
o foco do trabalho. Para tal objetivo, sdo utilizados na
construcdo das séries de gasto social dados disponiveis
pela Secretaria do Tesouro Nacional. A conclusdo é que o

! Analista do Banco Central do Brasil, graduado em Direito pelo
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) e em
Economia pela Universidade Federal do Ceara (UFC) e mestre em
Economia pela Universidade Federal de Pernambuco (PIMES/UFPE).
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gasto social municipal tem crescido em termos reais e em
termos de representatividade no gasto total, em especial
apés o inicio da década de 2000, periodo em que
ocorreram importantes inovagdes normativas em termos
de finangas publicas, como a Lei de Responsabilidade
Fiscal. Além disso, a descentralizacdo fiscal tem evoluido
no sentido de os municipios serem cada vez mais
responsdveis por certas fungdes de gasto, em especial
saude e educacdo.

Palavras-chave: federalismo fiscal; descentralizagdo
fiscal; municipios; gasto social.

Abstract: the fiscal federalism adopted by the Federal
Constitution of 1988 is marked by na intense process of
decentralization and by having made the municipalities
federative entities endowed with autonomy, with its own
prerogatives, resources and responsibilities in the
fulfillment of its functions. This work aims to make a
general assessment of the ability of Brazilian
municipalities to implement public social policies since
the 1988 Constitution was enacted. The parameter used to
measure this implementation capacity is social spending,
which in turn comprises a set of spending functions. How
social spending itself evolved, as well as its composition
in terms of spending functions, the legislative changes that
contributed to explain this evolution, always taking into
account the state of the art on Brazilian fiscal federalism
in the period, are the focus of this work. For this purpose,
data available by the National Treasury Secretariat are
used in the construction of social spending series. The
results show that municipal social spending has grown in
real terms and proportionally to total spending, especially
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after the beginning of the 2000s, a period when important
regulatory innovations in terms of public finances took
place, such as the Fiscal Responsibility Law. In addition,
fiscal decentralization has evolved in the sense that
municipalities are increasingly responsible for certain
spending functions, especially health and education.

Keywords: fiscal federalismo; fiscal decentralization;
municipalities; social spending.

Sumario: Introdugdo. 1. O federalismo fiscal adotado pela
CF/88 e os municipios. 2. O que é gasto social e como
quantificd-lo. 3. A evolugdo do gasto social dos
municipios desde a promulgacio da CF/88. 3.1. Os
primeiros impactos da promulgacdo da CF/88. 3.2. Como
o Plano Real impactou o gasto social. 3.3. Alteracdes
legislativas e a dindmica do gasto social entre 1997 e 2021.
3.3.1. Alteracdes na legislacdo fiscal que influenciaram a
trajetéria do gasto social e de suas fungdes. 3.3.2. A

dindmica do gasto social em gréficos. Conclusao.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) adotou
um modelo de federalismo marcado por alto grau de
descentralizacao fiscal, com elevada autonomia dos entes
federativos subnacionais, estados e municipios. Chama
atengdo em particular no federalismo brasileiro a situagio
dos municipios, pois estes, na maioria das federacdes,
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sequer possuem autonomia, estando subordinados a
instincia estadual, como acontece nos Estados Unidos, que
adota um federalismo dual (RIBEIRO, 2018; SOARES e
MACHADO, 2018). Foi com a CF/88 que os municipios
adquiriram tal autonomia, seguinte a um marcante
processo de descentralizacdo e municipalizagdo de
politicas sociais e ao expressivo aumento de participacio
dos municipios na distribuicdo das receitas publicas,
sobretudo por meio de transferéncias intergovernamentais
dos estados e da Unido durante os anos 1980, como
explicam Soares e Machado (2018).

Anastasia e Pires (2017) citam dificuldades
observadas no tocante a implementacdo de politicas
publicas pelos entes federativos, dentre as quais destacam:
obrigacdes desproporcionais a capacidade de o ente
federativo arcar com o Onus decorrente; as agendas
impositivas, os desenhos artificiais de sistemas de politicas
publicas e a edicdo de leis nacionais gravosas, as vezes
errticas e aleatdrias por parte da Unido; limitacdes a
autonomia e a governanga dos entes subnacionais, em
especial os  municipios. Isso acaba  gerando
constrangimentos a autonomia alocativa desses entes, a
superposicdo de controles e a judicializa¢do das politicas
publicas. Em se tratando em particular das normas
constitucionais de finangas publicas, Afonso (2015) critica
a falta de regulacdo ao longo de todos esses anos de
vigéncia da CF/88, o que gerou improvisacdes, mudangas
constantes de regras e dificuldades na utilizacdo dos novos
instrumentos criados pela Constitui¢ao.

Nesse contexto, eleva-se a necessidade de cuidar
para que os municipios, levando em consideragdo suas
particularidades socioecondmicas e interesses locais,
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possam ter meios suficientes para cumprir com seus
encargos, na busca por um federalismo cooperativo. Dai a
importdncia de verificar se os municipios, com a
autonomia e as competéncias dadas a estes, sdo capazes de
atender as demandas sociais de seus grupos populacionais.
Isso é um pressuposto até mesmo, como esclarece Derzi
(2018), para a preservacdo da democracia brasileira e da
liberdade de seu povo, ji que esta preservacdo € uma
funcdo do principio federativo e da autonomia dos entes
politicos.

Isso posto, o foco do presente estudo é a andlise do
gasto social dos municipios sob a égide da CF/88. O
objetivo é avaliar a capacidade em termos de gasto dos
municipios em atender as demandas por politicas publicas
sociais de suas populacdes locais. Como tem se
comportado o gasto social, sua composicdo e quais as
alteracdes legislativas o impactaram? Para isso, utilizam-
se dados de despesas municipais disponiveis no site da
Secretaria do Tesouro Nacional (STN). A analise sera feita
partindo-se do pressuposto de que os municipios sdo entes
federativos com autonomia e competéncias proprias,
definidas pela Constitui¢do, e inseridos num contexto de
federalismo e descentralizacdo fiscais. A hipdtese a ser
testada serd de que, embora ainda haja dificuldades, a
capacidade de gasto social por parte dos municipios tem
melhorado desde a promulgacio da CF/88. Para isso, apds
esta introducdo, o trabalho comeca descrevendo o
federalismo fiscal brasileiro, com foco em como este tem
dotado os municipios de capacidade de implementar
politicas ptblicas sociais. Em seguida, é realizada uma
andlise da evolugdo do gasto social dos municipios em
termos quantitativos relacionando-o a novidades



264

legislativas determinantes para sua dindmica e
composi¢do. Por fim, vem a conclusao.

1. O FEDERALISMO FISCAL ADOTADO
PELA CF/88 E OS MUNICIPIOS

Como dito na se¢do introdutéria, a CF/88 inovou
ao al¢ar os municipios a categoria de ente federativo, além
de promover um alto grau de descentralizagcdo fiscal.
Porém, como argumenta Rezende (2016), o aumento da
autonomia municipal acabou abrindo novas possibilidades
de reforc¢o de relagdes com o poder central, pois o aumento
da vinculacdo das receitas, a expansdo de politicas
nacionais financiadas com recursos da seguridade social e
a dependéncia da assisténcia técnica e financeira da Unido
e dos estados na implementacdo de politicas publicas
resultaram na progressiva centralizacdo das decisdes sobre
0S recursos municipais. Assim, para o autor, enquanto a
intencdo da CF/88 foi de descentralizar as
responsabilidades quanto a provisdo bens e servicos
publicos sociais, com maior papel aos municipios, a
realidade foi de aumento da centralizacdo decisoria
porque, concomitante a maior dependéncia dos municipios
ao poder central, os estados foram perdendo espaco.

Em decorréncia, a medida que os
municipios ganhavam espago, o espago
ocupado dos estados encolhia, revertendo
0 que haviam ganhado nos primeiros
momentos de vigéncia da nova
Constitui¢do. O desfecho desse processo
conduziu a situacdo inédita na histéria
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brasileira, em que a centralizacio do
poder assume propor¢des inéditas em
plena  vigéncia da  democracia.
(REZENDE, 2016, p. 31).

Critica semelhante faz Ribeiro (2018). Para ele, a
centralizacao de poder e de recursos na Unido e as medidas
adotadas que reduziram a autonomia local (cujo exemplo
dado pelo autor € a proibicdo de concessdo de beneficios
fiscais, diminuindo a autonomia dos entes subnacionais de
buscar seu préprio desenvolvimento econdmico e social)
acabam por fazer do federalismo brasileiro peculiar, pois
¢ uma federacdo grande em nimero de integrantes, mas
marcada por posturas paternalistas e centralizadoras do
ente central.

Nesse sentido, Anastasia e Pires (2017) criticam a
falta de robustez dada a autonomia politica, administrativa
e financeira dos municipios. Para eles, o ente municipal
sofre de uma autonomia mais nominal que real porque,
além de refém dos padrdes normativos e ideolégicos da
Unido, carece de real expressio na sua dimensdo
financeira e, principalmente, porque instabilizado pela
pressdo de obrigacdes desproporcionais decorrentes da
descentralizacdo de encargos na implementacdo de
politicas ptblicas.

O federalismo ¢ uma forma de estado em que a
estrutura de poder é descentralizada, distribuida entre um
ente central e varios entes regionais que, no caso brasileiro,
sdo a Unido e os estados e municipios, respectivamente,
todos autonomos, mas ndo soberanos. Barbosa (1998)
aponta trés principios para a defesa da adogdo da forma
federativa de estado: (i) alocagdo eficiente de recursos; (ii)



266

maior participacd@o politica da sociedade; e (iii) protecao
das liberdades bdsicas e direitos individuais.

O federalismo fiscal, especificamente, abrange,
segundo Mascarenhas (2020), a relacio entre a
descentralizacdo de recursos e a provisdo de bens e
servicos  publicos, considerando  parametros de
racionalidade e eficiéncia econdmica na organizacdo do
estado. Trata-se da forma como sdo, constitucionalmente
e legalmente, repartidas as receitas e atribuidas as tarefas
entre os entes federados. Dito de outro modo, € a maneira
pela qual as esferas de governo se relacionam do ponto de
vista financeiro, incluindo a forma de financiamento e as
incumbéncias que lhes sdo atribuidas. Sdo duas, portanto,
as questdes a serem enfrentadas pelo federalismo fiscal: a
primeira € um problema de atribuicdo: de tributagdo,
despesas e responsabilidades; a segunda refere-se ao
arranjo fiscal: o desenho das relagdes fiscais
intergovernamentais. Espera-se um ganho de bem-estar
com sua adogdo, pois, excetuando as fun¢des em que a
provisdo central € necessdria devido a economias de
escala, os niveis descentralizados de governo estdo em
melhor condi¢do de determinar os niveis de producdo,
conforme as preferéncias e os custos locais, de bens
publicos cujo consumo é geograficamente limitado.

Um modelo de federalismo 6timo seria aquele que
proporcionasse perfeita correspondéncia entre a oferta de
bens e servicos pelo setor publico e a demanda por parte
dos diferentes grupos populacionais. Para Arretche (1996),
esse modelo consolidaria a democracia ao tornar mais
eficiente a prestacdo de servicos publicos, o que elevaria
os niveis reais de bem-estar da populacdo e viabilizaria a
concretizagdo de ideais como: equidade, justica social,



267

reducdo do clientelismo e aumento do controle social
sobre o Estado.

Assim, quanto maior a distdncia entre o setor
publico ofertante e a populacio demandante, maiores
tendem a ser os problemas advindos das agregagdes
orcamentdrias, do maior aparelho estatal envolvido e em
termos informacionais pela falta de conhecimento das
experiéncias locais por parte do poder publico distante.
Logo, as esferas subnacionais de governo t&ém maiores
condi¢des de atender as preferéncias de suas populacdes
comparativamente a Unido. Isso € particularmente
relevante num pais de dimensdes continentais € marcado
por enormes desigualdades socioeconOmicas entre suas
diferentes regides, como o Brasil. Segundo Oates (1999),
quando o nivel eficiente de oferta de um bem piiblico local
varia entre as diferentes jurisdicdes devido as diferencas
entre as preferéncias e os custos locais, para que o bem-
estar social como um todo seja maximizado, € necessario
que as ofertas de bens publicos locais variem de modo
correspondente.

Joner (2020), ao analisar os beneficios da
descentralizac@o, em particular no que tange a atuagdo dos
municipios nas acdes de assisténcia social, reconhece a
diferenca que faz o fato de que o manejo dessas acoes
aconteca no lugar onde os setores e segmentos sociais
atendidos vivem, com consideracdo as desigualdades
socioterritoriais na sua configuracdo e planejamento.
Assim, os municipios se tornaram a escala administrativa
governamental ideal na territorializag@o da politica, o que
tornou possivel fazer da unidade sociofamiliar privilegiada
do ponto de vista das a¢gdes a serem realizadas, tendo em
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vista que suas necessidades e demandas seriam levadas em
conta no planejamento da politica local.

Outra vantagem trazida pela descentralizagdo
fiscal é que a maior proximidade entre o demandante do
servigo publico e o poder publico ofertante permite maior
exercicio de accountability por parte daquele. O cidadao
estd proximo de quem toma a decis@o e pode acompanhar
de perto a execugdo dos servicos publicos, sofrendo,
muitas vezes, diretamente suas consequéncias. Logo, af
estd a possibilidade de fiscalizagdo, de controle, de
exercicio da cidadania e de participacdo politica contra
ineficiéncias produzidas pelo poder publico. E, portanto,
uma forma de exercicio de participagcdo cidadd que vai
além do mero controle eleitoral, de premiac@o ou punicio
do agente publico, ou do controle horizontal, realizado
pelos 6rgdos de controle oficiais. Segundo Nunes (2007),
trata-se de um controle social e seus agentes abrangem
toda a sociedade, incluindo o6rgdos de controle,
organizacdes sociais, individuos e outros atores.

Arretche (2003) traz um exemplo de controle
exercido por usudrios e representantes da sociedade civil:
os Conselhos de Satde no 4mbito do Sistema Unico de
Saide (SUS). Os Conselhos representam uma forma
institucionalizada de participagdo de representantes de
grupos organizados ou usudrios na formulagdo,
acompanhamento e controle social da politica de saude,
incluindo também a obrigacdo do Executivo de prestar
informacdes e de submeter decisdes aos Conselhos,
criando, assim, espacos de participacdo que ndo estdo a
disposi¢do dos eleitores comuns. Embora a autora
reconheca que a participagdo efetiva dos Conselhos e sua
influéncia na formulacdo e avaliacdo das politicas tenha
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sido limitada, entre outros fatores, pela linguagem técnica
adotada pelos funciondrios e pela manipulacdo e
autoritarismo em seu funcionamento, ela enaltece sua
funcdo como oportunidade de mobilizagdo civica das
comunidades no controle dos Executivos locais.

Outro exemplo de participacio cidada a se apontar
¢ a implementacdo do Or¢camento Participativo (OP), um
mecanismo de participagdo popular na elaboracdo e
execugdo da lei orcamentéria anual®. De acordo com Xerez
(2015) e Costa (2009), as primeiras experi€ncias de OP em
municipios brasileiros datam da década de 1970, embora
seja costume apontar a experiéncia da Prefeitura de Porto
Alegre em 1989 como gatilho inicial para a adocdo em
maior escala no Brasil. Na década de 2000, o OP ja era
adotado por mais de mil municipios como método de
controle dos recursos publicos>.

Por outro lado, a descentralizagdo fiscal brasileira
trouxe desafios. O principal deles é sobre a real autonomia
orcamentario-financeira dos entes federativos
subnacionais, notadamente os municipios. Sabe-se que
muitos deles tém alta dependéncia das transferéncias
constitucionais, praticamente ndo possuindo (ou ndo

2 “Orgamento Participativo (OP) é um mecanismo governamental de
democracia participativa que permite aos cidadaos influenciar sobre os
orcamentos publicos, geralmente o orcamento de investimento de
prefeituras municipais, através de processos de participacdo da
comunidade.” (XEREZ, 2015, p. 26).

3 Fonte: <https://www.ipea.gov.br/participacao/noticias-do-ipea/676-
orcamento-participativo-leva-a-melhorias-administrativas-na-gestao-
de-recursos-explica-tecnico-do-ipea>. Acesso em: 04/06/2022. Para
conhecer uma experiéncia concreta de OP, a da Prefeitura de Icapui-
CE, recomenda-se:
<https://smastr16.blob.core.windows.net/municipioverdeazul/sites/244
/2021/11/cartilha_orcamento-participativo_polis.pdf >. Acesso em:
04/06/2022.
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explorando) base de arrecadagio prépria®, mantendo a
méaquina administrativa sob déficits fiscais, apesar dos
avancos trazidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF). Desde a promulgacdo da CF/88, foram criados
centenas de municipios sem os estudos necessarios para
estimar sua viabilidade’.

Para que a reparticdo de encargos seja eficiente, é
necessdrio  equilibrio entre a  distribuicio de
reponsabilidades e de recursos. Mas no federalismo fiscal
brasileiro enquanto as competéncias no aspecto tributdrio,
da arrecadagiio e das receitas, parecem bem definidas®, o
mesmo nao pode ser dito quanto a sua execucio, ao gasto
e as politicas piblicas implementadas, em particular as de
caréater social. Apds a promulgacao da CF/88 e no decorrer
dos anos 1990, foi colocado em marcha um processo de

4 Segundo Costa e Castelar (2015), entre 1999 e 2009, as transferéncias
corresponderam, em média, a 88,79% das receitas correntes dos
municipios brasileiros. E conforme levantamento do site Poder360, em
2020, dos 5.570 municipios brasileiros, 2.698 t€ém pelo menos 90% da
receita corrente vinda de transferéncias, e apenas 42 arrecadam com
impostos municipais mais da metade de sua receita corrente. Fonte:
<https://www.poder360.com.br/economia/quase-metade-das-cidades-
brasileiras-dependem-90-ou-mais-de-repasses/>. Acesso em:
07/06/2022.

> Do inicio da vigéncia da CF/88 até 2021, foram criados 1.385
municipios. Fonte: <https://www.conjur.com.br/2021-set-
04/inconstitucional-lei-estadual-permite-criacao-municipios>. Acesso
em: 04/07/2022.

¢ Faz-se referéncia a delimitacdo constitucional das competéncias
tributarias entre os entes federativos, aos conceitos determinados
empregados na CF/88, que ndo podem ser modificados pelo intérprete
ou pelo legislador infraconstitucional, e a rigidez do sistema
constitucional tributdrio, embora sejam constantes as alteracdes
sofridas, até mais que em muitos sistemas tributdrios estrangeiros cujas
respectivas Constituicdes pouco ou nada dispdem sobre matéria
tributdria, fruto da jurisprudéncia pendular do STF ou do STJ e de
emendas constitucionais que se revelam “réplicas” da jurisprudéncia do
STF. MACHADO, 2013).
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descentralizacdo de encargos e competéncias sem uma

delimitacdo e formas de cooperacdo claras entre as trés
esferas de governo. Isso tem levado a deficiéncias em

certas dreas e excesso de gastos (ou gastos ineficientes) em

outras.

A descentralizacdo de receitas ndo foi
acompanhada de uma descentralizacdo
coordenada de gastos publicos. E, dado
que as politicas sociais sdo competéncias
concorrentes, o que se observa no comeco
dos anos 1990 € um aumento de gastos
sociais sem coordenacdo
intergovernamental, com duplicidades,
auséncias e amplas desigualdades ao
longo do territério nacional (Bercovici,
2004; Souza, 2005). Assim, o processo de
descentralizacdo apresentou resultados
negativos no comeco dos anos 1990,
como: desestimulou o esforco de
arrecadacao préprio dos entes
subnacionais,  destaque  para  0s
municipios; ndo  garantiu  melhor
redistribuicdo de renda aos cidadaos
nacionais; incentivou a criacdo de 1.016
novos municipios no Brasil (Varsano,
1996; Rezende, 2010); e, carente de
mecanismos de responsabilizacdo fiscal,
levou ao endividamento crescente dos
entes governamentais, destaque para os
estados. (SOARES; MACHADO, 2018,

p. 91).
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Lima (2020) relata como a falta de coordenacio e
os conflitos entre os entes federativos se revelaram durante
a recente experi€éncia pandémica no pais, tanto nas
questdes de definicdlo de responsabilidades pelos
problemas de saide, como no apoio aos efeitos da parada
da economia na arrecadacio tributdria, o que levou, diante
das dificuldades surgidas com a queda das receitas
advindas das transferéncias e da arrecadacdo propria, a
“aprovacao de diversas leis, decretos e até uma emenda
constitucional, para permitir que o banco central pudesse
financiar o Tesouro Nacional” (LIMA, 2020, p. 230).

Outra caracteristica do federalismo fiscal
brasileiro € a rigidez orcamentdria, consequéncia da
obrigatoriedade legal de limite minimo de despesa em
determinadas dreas. A rigidez limita uma alocagdo mais
eficiente dos recursos, pois diminui o espaco para decisdes
discriciondrias, o que se agrava em periodos de crise
econdmica. Como exemplos de consequéncias da rigidez,
Brochado et al. (2017) citam: (i) o or¢amento fica mais
engessado para atender a demandas advindas de mudancgas
sociodemograficas da populacio, como o seu
envelhecimento, que requer mais despesas em fungdes
como sadde e previdéncia; (ii) o desenvolvimento
tecnoldgico, que requer gastos em programas voltados a
pesquisa e desenvolvimento, cuja redistribuicdo de
recursos pode ser dificultada pela vinculagcdo de recursos
ao ensino tradicional; e (iii) a dificuldade de realocagao do
or¢amento de uma fungdo em que a administracio publica
conseguiu maior grau eficiéncia, liberando recursos que
poderiam ser realocados para outras fungdes de gasto, mas
isso fica impossibilitado pela obrigatoriedade minima de
gastos.
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Em se tratando de gasto social, ha obrigacdes
previstas na CF/88 para os diferentes entes da federacio
nas areas da sadde, previdéncia social, assisté€ncia social,
educacdo, cultura e desporto. Por exemplo, segundo o art.
198 da CF/88 c/c o art. 7° Lei Complementar n® 141/2012,
os municipios e o DF devem aplicar anualmente em a¢des
e servicos publicos de satde, no minimo, 15% das suas
receitas proprias, constituidas pelas receitas de impostos e
transferéncias constitucionais e legais recebidas da Unido
e de seu respectivo estado. J4 o art. 212 da CF/88 traz
aplicagdes minimas em educacdo para as trés esferas,
sendo que o percentual minimo dos recursos proprios
municipais a serem aplicados € de 25% da receita
resultante de impostos e transferéncias.

Por fim, cabe apontar duas dificuldades adicionais
no que trata da atuacdo dos municipios. A primeira esta
relacionada a ampliacdo da escala urbana advinda do
crescente processo de urbanizagdo, que encarece a oferta
de servicos publicos, pois o grande volume necessério para
atender a populacdo requer quantia de recursos que pode
superar em muito a capacidade de gasto. Rezende (2016)
cita o exemplo do abastecimento de dgua, em que a
captacdo € feita a distancias cada vez maiores, a tecnologia
usada no tratamento e na adugdo é cada vez mais
sofisticada e a distribui¢do deve ser constantemente
renovada para suportar a crescente verticalizagao.

A segunda dificuldade se relaciona as disparidades
entre os municipios, em escala nacional e local. Essas
disparidades sdo notdveis ao se observar o fortalecimento
das grandes cidades, que, segundo Rezende (2016),
tiveram seu poder de influéncia politica e econdmica
progressivamente ampliado em detrimento dos governos
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estaduais. Observa-se a dificuldade no relacionamento dos
estados com seus municipios, em especial com os que
compdem as regides metropolitanas e outros aglomerados
urbanos. O resultado foi, de acordo com o mesmo autor, o
abandono do planejamento urbano e o baixo investimento
em infraestrutura urbana.

2. O QUE E GASTO SOCIAL E COMO
QUANTIFICA-LO

O gasto social € aquele voltado primordialmente
para a melhoria das condi¢des de vida da populacdo em
geral a curto e a longo prazos. O que, especificamente,
pode ser considerado como gasto social € algo que, como
afirma Fernandes et al. (1998), incorpora certa dose de
juizo de valor, tornando a enumeragdo de suas funcoes de
gasto e programas diferenciada entre os estudos’. Ceccato
(2014), tendo como ponto de partida a definicdo da
Organizacdo para a Cooperacio e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, assim define gasto social:

[...] o gasto de natureza social tem como
funcdo principal atender os cidaddos em
situacdo de dependéncia e
vulnerabilidade, tais como idosos, pessoas

7 0 foco aqui é gasto social ptblico. Mas, consoante Fernandes e al.
(1998), uma defini¢éio mais ampla incluiria tanto as atividades do setor
publico quanto as do setor privado. Entre os gastos sociais privados
estariam os realizados pelas familias, empresas e organizagdes nao
governamentais. Nesse sentido, Rezende (1997) se refere a gasto social
como a provisdo de bens e servicos meritérios ou do tipo quase-publicos
que, devido a possibilidade de exclusio e divisibilidade relativa em seu
consumo, nao sao ofertados exclusivamente pelo governo.
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de baixa renda, portadores de deficiéncia,
desempregados, entre outros. E, para ser
considerado como sendo social, o gasto
deve envolver redistribuicdo de recursos
entre as familias ou participacdo
compulséria no programa. (CECCATO,
2014, p.15).

Como se pode observar, o gasto social objetiva
uma maior equidade das condicdes bésicas de vida, tanto
da populacdo em geral num dado ponto temporal, por
meio, por exemplo, de programas transferéncia de renda,
quanto da pessoa individual ao longo de sua vida, o que
pode ser exemplificado com a aposentadoria por invalidez
(BARROSO, 2010).

A quantificagio do gasto social, segundo
Fernandes et al. (1998), deve ter por base dois critérios: (i)
seu registro no orcamento publico, ou seja, sua associacao
a classificag@o funcional-programadtica e a de natureza da
despesa e (ii) sua comparabilidade com outras séries de
gasto. Assim, neste trabalho, utiliza-se a classificagdo
funcional de despesa para sua quantificagdo, em que as
despesas publicas sdo classificadas por dreas de atuacdo
governamental, o que permitird, seguindo o0s critérios
acima, a comparagdo do gasto social com o gasto total. O
emprego da classificagdo funcional € bastante vantajoso,
ja que sua adogdo € obrigatéria para os trés entes
federativos e é padronizada®, o que a torna uma série
razoavelmente estdvel no tempo.

8 As 28 fungdes e suas respectivas subfungdes podem ser encontradas
em: <http://www.orcamentofederal.gov.br/orcamentos-
anuais/orcamento-1999/Portaria_Ministerial_42_de_140499.pdf/>.
Acesso em: 24/05/2022.
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Definida a opg¢do pela classificagdo funcional,
parte-se para a escolha das fungdes consideradas sociais,
isto é, que irdo compor o conceito e o cilculo do gasto
social dos municipios. Primeiramente, cabe deixar claro
que a escolha se d4 pelo fato de que n@o hé consenso com
relacdo a exatamente quais fungdes devem ser incluidas na
categoria, como mostrado logo a seguir. Ademais, vale
citar uma falha comum nesse tipo de andlise por fungio,
citada por Fernandes et al. (1998): é que a adocdo do
conceito funcional implicard na inclusao de programas que
nio deveriam ser considerados sociais, mas que estdo
incluidos nas func¢des sociais, assim como a ndo inclusio
de programas sociais que estdo incluidos em outras
funcdes que ndo as sociais. Mas esse € uma falha
superdvel, por motivos de simplificacdo, ja que, partindo
para um nivel de desagregacdo maior ao buscar uma
quantificagdo mais fiel e “enxuta”, ter-se-ia que examinar
subprogramas ou mesmo projetos e atividades®.

Ceccato (2014) utiliza as seguintes fungdes como
componentes de seu conceito de gasto social: Previdéncia
Social, Assisténcia Social, Trabalho e Emprego'®,
Educacdo, Cultura, Satde, Organizacdo Agrdria,
Saneamento Basico e Habitacdo. Por sua vez, Rezende
(1997) considera como gasto social as seguintes funcoes:
Satide, Saneamento, Educacdo, Cultura, Urbanismo,
Habitacdo, Seguranca Publica, Assisténcia Social e
Previdéncia Social.

9 Alids, esse é um ponto que Fernandes et al. (1998) reconhecem.

10 Embora o autor utilize essa denominagdo, a fungdo de gasto
denomina-se “Trabalho”. Existe uma subfun¢do que compde a funcio
“Trabalho” denominada “Empregabilidade".
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Por fim, o Relatério de Acompanhamento Fiscal
(RAF) do Senado Federal traz as seguintes fungdes como
sociais: Previdéncia Social, Assisténcia Social, Educacio,
Saude, Trabalho, Organizacdo Agréria, Cultura e Desporto
e Lazer. A fun¢do Urbanismo, considerada social por
Rezende (1997), assim como as func¢des Saneamento e
Habitacdo, consideradas sociais pelos dois trabalhos
acima, estdo incluidas no conceito de gasto com
infraestrutura do RAF, e ndo como gasto social'l.

Neste trabalho, optou-se por seguir, em linhas
gerais, as fungdes componentes dos autores acima, de
modo que as funcdes que compdem o gasto social sdo:
Assisténcia Social, Previdéncia Social, Saude, Trabalho,
Educacgdo, Cultura, Habitacdo, Saneamento e Desporto e
Lazer. Destas, Saneamento e Habitacdo sdo considerados
sociais por dois dos trabalhos citados; as demais fungdes
sd0 sociais para todos os citados. Importante mencionar
que as fungdes Satide, Previdéncia Social, Assisté€ncia
Social, Educagdo, Cultura e Desporto constam do “Titulo
VII — Da Ordem Social” da CF/88. Ja Habitacdo e
Saneamento estdo diretamente ligados a moradia, um dos
direitos sociais listados no caput do art. 6° da CF/88, que
abre o “Capitulo II — Dos Direitos Sociais” do “Titulo I —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

1 Fontes:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/531520/RAF_0
8_2017_pt04.pdf> e

<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/532983/RAF_0
9_2017_pt05.pdf>. Acesso em: 03/05/2022.
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3. A EVOLUCAO DO GASTO SOCIAL DOS
MUNICIPIOS DESDE A PROMULGACAO DA
CF/88

Nesta secdo analisa-se a evolug@o do gasto social
dos municipios e de suas fungdes componentes. Para os
anos iniciais desde a promulgacdo da CF/88, tem-se como
base fontes bibliograficas apenas. Para os anos partir de
1997 € que foram construidas as séries do gasto social e do
gasto total, pois a STN disponibiliza dados de despesas dos
municipios brasileiros com a classificacdo funcional
apenas a partir de 1997'2,

3.1. Os primeiros impactos da promulgacao da
CF/88

Como ja mencionado, a CF/88 deu inicio a um
forte avanco do processo de descentralizacdo dos gastos
sociais, processo esse ja timidamente observado, segundo
Oliveira (1999), desde meados da década de 1980. Outro
processo importante impulsionado pela CF/88, mas cuja
tendéncia também j4 era observada em meados da década
de 1980, ainda de acordo com Oliveira (1999), é a
especializacdo na oferta de bens e servicos publicos sociais
entre as trés esferas politicas, com os municipios atuando
mais fortemente, no que concerne a execugdo dos gastos,
nas dreas de educagao, saide, saneamento e habitacdo. Por
exemplo, na 4rea da saidde, Arretche (2003) cita a

12 H4 dados disponiveis para as despesas municipais a partir de 1989.
Mas no periodo 1989/96, os dados disponiveis encontram-se apenas
segundo a classificacdo dada pela Lei n® 4.320/1964, e ndo segundo a
classificagdo funcional.
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municipalizacio da rede ambulatorial brasileira. Esse
processo foi fortemente acelerado pela CF/88, embora ja
fosse observado antes.

Entre 1981 e 1992, os estabelecimentos
sob gestdo municipal passaram de 22% do
total para 69%, os estabelecimentos sob
gestdo federal regrediram de 28% para
apenas 5%, enquanto os sob gestdo
estadual de 50% para 26% (Costa et al.,
1999). Se considerarmos todas as
categorias de provedores, em 1989, os
municipios j4 eram responsdveis por 29%
do total dos estabelecimentos de satide e
por 44% daqueles que produziam servicos
de atengdo bdsica (postos e centros de
saude) (calculos proprios com base no
IBGEMAS, 1989). Isso significa que a
municipalizacdo da rede ambulatorial
iniciou-se antes de 1988 e acelerou-se nos
anos 90. De todo modo, é altamente
significativo, como resultado do processo,
que em 2000 quase 90% da producdo
ambulatorial e 84% da rede ambulatorial
estivessem sob responsabilidade dos
municipios, média esta acompanhada de
desvio padrao decrescente. (ARRETCHE,
2003, p. 333).

A Tabela 1 abaixo traz a distribuicdo do gasto
social e de suas fungdes, quanto a origem dos recursos € a
sua execucgdo, entre os trés entes federativos no ano de
1989, o seguinte a promulgacdo da Constituicdo.
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Tabela 1 — Gasto Social: distribuigdo por esferas de governo e por fungdes sob a otica da
origem e da execugdo — 1989

~ Origem (%) Execucio (%)

Fungdo Unido Estados  Municipios | Unido  Estados  Municipios
Assisténcia Social 54 31.8 14.2 52,3 333 14.4
Educagdo e Cultura 37.8 45 17.2 314 51,2 174

Habitagdo 20.1 154 64.5 18 15.5 66.5
Previdéncia 76.5 19,8 37 75,9 20.4 3.7
Satude 80.2 8.7 11.1 54,1 335 12.4
Saneamento 314 66.6 2 23.7 67 9.3
Trabalho 100 - - 100 - -
Gasto Social 62.4 25 12.6 553 314 13.3

Fonte dos dados: Oliveira (1999). Elaboracdo propria.

Do ponto de vista do financiamento, observa-se a
importancia dos repasses do governo federal que, por meio
das transferéncias a estados e municipios, permite que
estes tenham maior capacidade de gasto. Ainda segundo
Oliveira (1999), o gasto social do ponto de vista da origem
da Unido cresceu em termos reais 17,8% entre 1988 e
1989, enquanto o dos estados cresceu 40,8% (depois de
dois anos seguidos de queda acumulada de 11,2%) e o dos
municipios cresceu  12,3%'.  Assim, embora a
Constituicdo tenha sido, nas palavras de Oliveira (1999, p.
26), “prodiga em redistribuir as competéncias tributarias
entre as esferas governamentais”, notadamente
beneficiando os municipios em detrimento da Unido, os
primeiros impactos da CF/88 foram no sentido de conferir
aos municipios uma participagdo relativa menor no
financiamento do gasto social, porém maior no que
concerne sua execugao.

3.2. Como o Plano Real impactou o gasto social

O Plano Real trouxe impactos positivos a
economia brasileira. O PIB cresceu 10,3% no acumulado
do biénio 1994/95. A inflacdo saiu do patamar de

13 Informagdes extraidas da Tabela 7 de Oliveira (1999).
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1.093,8% em 1994 para 14,8% em 1995, Com o fim do
fendmeno da hiperinflagdo, os entes federativos passaram
a ter maior controle sobre suas finangas, ja que nao havia
mais o véu inflaciondrio que mascarava os déficits no
orcamento’®, além de reduzir drasticamente a
possibilidade do financiamento publico pela inflacdo. Isso,
combinado com o aumento da carga tributdria no Brasil,
que saltou de 23,64% em 1989 para 28,83% em 1995,
impactou de forma significativa no gasto social ptiblico
(das trés esferas federativas), pois este atingiu o patamar
de 20,46% do PIB em 1995, o maior desde a década de
1980 (OLIVEIRA, 1999).

A Tabela 2 abaixo traz a distribui¢do do gasto
social e de suas fungdes, quanto a origem dos recursos e a
sua execucgdo, entre os trés entes federativos no ano de
1995, o seguinte a implantacdo do Plano Real.

Tabela 2 — Gasto Social: distribuicdo por esferas de governo e por fungdes sob a otica da
origem e da execucdo - 1995%

N Origem Execucio
Funcéo — — - -
) Unido Estados  Municipios | Unifio Estados  Municipios
Educagao, Cultura ¢ 327 393 28 2 48.2 208
Desporto

Habitagdo € Urbanismo 4.3 14.8 80,9 4.3 14.8 80,9
Previdéncia e Assisténcia | 79.5 16.2 43 78.3 17.2 4.5
Satde ¢ Sancamento 62,2 22,1 15.7 48.5 27.9 23.6
Trabalho 034 33 33 934 33 33
Gasto Social 62.4 21.7 15.9 56.5 25.6 17.9

Fonte dos dados: Oliveira (1999). Elaboracdo propria.

A tendéncia a especializacdo no gasto social entre
os entes federativos se ampliou no periodo, como pode-se

14 Os dados anuais de crescimento do PIB e da taxa de inflagdo para o
periodo de 1980/95 estdo disponiveis em Oliveira (1999), Tabela 25.

15 Faz-se referéncia ao Efeito Tanzi, a perda de arrecadagdo real por
causa da defasagem temporal entre o fato gerador e o pagamento do
tributo, e ao desconhecimento da arrecadagdo real, que varia de acordo
com os prec¢os se ndo houver uma perfeita indexagdo dos tributos. Ver:
Portugal e Portugal (2001).
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observar ao comparar as Tabelas 1 e 2. Quanto aos
municipios, os destaques ficam por conta de saudde,
saneamento e educacio, ja que, tanto na origem quanto na
execugdo, a participacdo relativa dos municipios foi
ampliada.

Na saude, conforme Oliveira (1999), o SUS,
implantado pela CF/88 e regulamentado pelas leis n®.
8.080/1990 e 8.142/1990, apresentou relevante papel no
processo de municipalizacdo dos servicos publicos de
saude, mesmo sendo a Unifo ainda a principal origem dos
recursos aplicados na 4rea, como se pode observar na
Tabela 2 ao se comparar as colunas de origem e execugao.
Arretche (2003, p. 332), para quem “os governos locais ja
assumiram a gestdo da atencdo basica a saude no Brasil”,
afirma que o SUS representou uma mudanca de paradigma
no pafs, pois substituiu um modelo baseado no principio
contributivo e centralizado por outro em que “o direito
legal de acesso gratuito a agdes e servicos de saide em
todos os niveis de complexidade é universal e no qual a
prestacio de servicos estd organizada de modo
hierarquizado e descentralizado.”

Na educacdo, Oliveira (1999) destaca o papel do
Ministério da Educagdo (MEC) como coordenador das
politicas nacionais de educacio, ficando a cargo de estados
e municipios sua execugdo, responsabilizando-se pela
oferta de ensino fundamental e médio. No processo de
descentralizacdo, o autor destaca a municipalizacdo e a
desconcentraciao, com a maior participacdo local na gestao
das politicas educacionais, conforme a citag@o a seguir.

(a) de municipalizacgio, que se caracteriza
pela transferéncia de competéncias,
atribui¢Oes, instalacdes e equipamentos
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dos estados para o0s municipios,
garantindo-lhe, portanto, autonomia na
gestdo dos servicos;

(b) de desconcentracdo, que representa
delegacdo limitada de atribuigdes no
mesmo nivel para unidades
administrativas regionais ou locais, para
escolas ou instituicdes privadas e/ou
comunitérias. (OLIVEIRA, 1999, p. 51).

Para finalizar a andlise da trajetoria do gasto social
nos primeiros anos da CF/88, vale a pena mencionar os
resultados encontrados por Rezende (1997), que,
utilizando-se de uma amostra composta por sete estados e
suas respectivas capitais!®, analisou a trajetéria da
representatividade do gasto social dos estados e das
capitais entre 1980 e 1994, comparando-a com as
representatividades de outras duas categorias de gasto, que
ele denominou de ‘“gasto minimo” e de “gasto
econdmico”’. Em relagdo aos municipios avaliados, os
resultados foram que o gasto social foi superior aos outros
dois tipos de gasto ao longo de todo o periodo (1980 a
1994), o que demonstra uma dominancia estdvel do gasto
social nas preferéncias alocativas dos municipios, que nao
foi alterada pela CF/88, embora nio se possa dizer, como
enfatiza o autor, que a descentralizacdo promovida pela
Constitui¢do ndo tenha promovido alteragdes qualitativas

16 Os estados (e suas capitais) sdo: Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas
Gerais, Parand, Pernambuco, Bahia e Ceara.

17 Conforme Rezende (1997), o “gasto minimo” corresponde ao gasto
em politicas publicas consideradas como de dominio exclusivo do
governo, ou seja, as que envolvem a provisdo de bens ptiblicos puros;
j& o “gasto econdmico” corresponde aquele que diz respeito a atividades
econdmicas nas quais, tecnicamente, o governo ndo teria necessidade
de se envolver, ou seja, aquelas em que o governo desempenha
atividades empresariais.
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do gasto publico municipal. Além disso, em trés dos
municipios avaliados (Fortaleza, Recife e Salvador),
observa-se um notdvel crescimento da representatividade
do gasto social a partir de 1988.

Em suma, conclui-se que os primeiros anos da
nova ordem constitucional (do final da década de 1980 a
meados da década de 1990) foram marcados pelo
recrudescimento da descentralizacdo fiscal, que resultou
na crescente especializacdo na execugdo das politicas
publicas sociais entre os entes federativos, em que se
destacam educacdo e salde, dreas em que os municipios
passaram a atuar de forma mais ativa, especialmente no
ensino bésico e na atengdo bdsica a sadde.

3.3. Alteracoes legislativas e a dindmica do
gasto social entre 1997 e 2021

Nesta subsecdo, analisar-se-4 a dinamica do gasto
social do conjunto dos municipios brasileiros entre 1997 e
2021 por meio de séries temporais do gasto social e de suas
funcdes utilizando os jd mencionados dados da STN. O
objetivo é acompanhar a capacidade de gasto social dos
municipios ao longo dos anos por meio da analise de seu
comportamento em termos reais e em termos de
representatividade no gasto total e na receita.

Cabem, inicialmente, algumas observacdes acerca
dos dados utilizados. Os dados disponiveis na STN nao
trazem todas as fungdes sociais até o ano de 2001, pois
algumas estdo agregadas numa sé série, como, por
exemplo, “Educacdo e Cultura”, enquanto outras
simplesmente ndo estdo presentes, como Trabalho, que
consta apenas no ano de 1997. De 2002 em diante, todas
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as fungdes sociais estdo presentes, mas hi algumas
alteragdes nas séries, principalmente no ano de 2013'®, Nas
séries mostradas nas segdes seguintes, a receita total dos
municipios ¢ dada pela soma das entradas “Receitas
Correntes™". J4 o gasto total € dado pela soma das entradas
“Despesas por Fun¢ao” até o ano de 2012, e de 2013 em
diante pela soma de “Despesas (Exceto Intra-
Orcamentarias)” e “Despesas (Intra-Orgamentarias)”.

3.3.1. Alteracoes na legislacao fiscal que
influenciaram a trajetéria do gasto social e de suas
funcoes

Antes de partir para a andlise do gasto social
propriamente dito, cabe enumerar as principais alteracdes
legislativas que impactaram a trajetéria dos gastos total e
social dos municipios®’. Primeiramente, sdo enumeradas
as reformas constitucionais e, em seguida, as
infraconstitucionais.

a) Reformas constitucionais
a.1) Emenda Constitucional n° 29/2000

18 De 2013 em diante, os dados sdo obtidos por meio do Siconfi no
endereco eletrdnico <https://siconfi.tesouro.gov.br/siconfi/index.jsf>,
na aba “Consultar Finbra”. Acesso em 06/07/2022.

19 A partir de 2007, incluem-se também as receitas correntes intra-
orcamentarias.

20 De maneira geral, as alteracdes nas normas fiscais tém, segundo Silva
e Salomdo Neto (2021), trés func¢des: i) buscar metas orgamentdrias, o
que costuma envolver a eliminac@o de déficits e a busca pelo equilibrio
orcamentdrio; ii) dar maior transparéncia, visando a mitigacdo da ilusio
fiscal e da assimetria de informagdes, permitindo maior controle das
contas publicas; e iii) alterar regras processuais para a aprovacido do
orcamento, delimitando a participagdo de cada poder na elaboracio
orcamentdria.
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Determinou a vinculagdo e estabeleceu a base de
cédlculo e os percentuais minimos de recursos
or¢amentarios que Unido, estados, Distrito Federal (DF) e
municipios seriam obrigados a aplicar em acdes e servicos
publicos de saide. Para os municipios, foi fixado o
percentual minimo de 15% a ser aplicado a partir do final
de 2004 da arrecadacdo em IPTU, ITBI e ISS, além de
transferéncias da Unido e dos Estados de que tratam os
artigos 158 e 159, inciso 1, alinea b e § 3° da CF/88%'. O
objetivo foi evitar a repeticdo dos problemas que
comprometeram o financiamento do SUS nos anos 1990
no que se refere a falta de pardmetros legais para a
destinagdo de recursos para a sadde.

Para Afonso (2016), a EC n° 29 tinha como um de
seus objetivos principais a descentraliza¢do dos servigcos
publicos de sadde, no que, na visdo do autor, foi bem-
sucedida. O papel dos municipios aumentou bastante
desde entdo. Por exemplo, em 2012, descontadas as
transferéncias, os municipios responderam por 51% dos
gastos em sadde, enquanto estados e Unido responderam
por 35% e 14%, respectivamente.

a.2) Emenda Constitucional n°® 42/2003

Trata-se da transferéncia de 10% do IPI-
Exportacdo da Unido para Estados, DF e, deste montante,
25% para municipios, prevista no artigo 159, inciso I, e §
3° da Constitui¢do, para compensar a desoneracdo da
incidéncia do ICMS sobre as exportacdes, fixada no art.
155, § 2°, X, “a” da CF/1988. Essa transferéncia faz parte
de uma modalidade de reparticao de receitas que a doutrina

2l Campelli e Calvo (2007). Foram estabelecidos percentuais minimos
de aplicagdo progressivamente maiores a partir de 2000 comegando
com 7%. Apenas a partir de 2004 o minimo a ser aplicado foi de 15%.
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denomina de transferéncias compensatorias
(ABRAHAM, 2018). Além disso, trouxe modificagdes no
tocante a fiscalizacdo, cobrancga e transferéncias do ITR,
facultando aos municipios fiscalizar e cobrar o ITR
(imposto de competéncia da Unido). O municipio tem
direito a 50% sobre sua arrecadagdo nos iméveis situados
em seu territério, podendo a transferéncia ser de 100%
para os municipios conveniados com a RFB, quando é
delegada as atribui¢cdes de fiscalizacdo, lancamento e
cobranca do imposto, opcdo ndo muito exercida devido a
incapacidade de exercicio fiscal pela administracdo do
municipio, dificuldades politicas com a elite local e outros
motivos (ABRAHAM, 2018).

a.3) Emenda Constitucional n° 53/2006

Instituiu o Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educagdo Bdsica e de Valorizacdo
dos Profissionais da Educag¢do (FUNDEB)*, com vigéncia
até 2020, e ampliou a vinculacdo das receitas de impostos
e transferéncias dos estados e dos municipios para o ensino
basico de 15% para 20%, bem como a possibilidade de
utilizagcdo desses recursos em toda a educagdo bésica e nao
apenas no ensino fundamental (como ocorria com seu
predecessor). Tem cardter eminentemente equalizador, ja
que busca assegurar, por meio da transferé€ncia de recursos
da Unido (o equivalente a 10% do montante), valores
minimos aplicados na educacdo nos entes subnacionais
que, mesmo aplicando o minimo constitucional, ficariam
aquém do considerado adequado (GADELHA, nio
publicado).

22 0 FUNDEB substituiu 0 antigo FUNDEF (Fundo de Manutengio e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do
Magistério), que financiou o ensino fundamental entre 1996 e 2006.
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a.4) Emenda Constitucional n°® 55/2007

Aumentou a entrega de recursos pela Unido ao
Fundo de Participagdo dos Municipios no equivalente a
1% do produto arrecadado com IR e IPI (ABRAHAM,
2018).

a.5) Emenda Constitucional n° 86/2015

Originalmente conhecida como “PEC do
orcamento impositivo”, alterou os arts. 165, 166 e 198 da
Constitui¢do e trouxe a previsdo de execugdo obrigatéria
das emendas parlamentares ao orcamento até o limite de
1,2% da receita corrente da Unido (RCL), sendo que a
metade deste percentual é destinada a acdes e servigcos
publicos de saide (IBIDEM, 2018). A partir de 2015,
sendo 0,6% da RCL de aplicacdo em Ac¢des e Servigcos
Pidblicos de Saide (ASPS), sem alocagdo adicional de
recursos para esse fim. A base de cdlculo para a aplicagio
minima em ASPS é a RCL da Unido, comecando com
13,2% em 2016 e chegando a 15% a partir de 2020. Estao
excluidos desses recursos a participagdo da Unido nos
resultados ou pela compensacdo financeira pela
exploragdo de petréleo e gas natural (FUNCIA, 2015).
Apesar de aumentar a vinculacdo orcamentdria para a
saide, estudos mostram que seus primeiros resultados
acabaram por diminuir a aplicacdo de recursos no SUS
(FUNCIA, 2015) (SILVA e SILVA, 2015).

a.6) Emenda Constitucional n° 105/2019

Adicionou o art. 166-A e criou mecanismos e
regras para a transferéncia de recursos federais aos
estados, ao DF e aos municipios mediante emendas ao
projeto de lei orcamentéria anual. Criou ainda dois tipos
de transferéncias, a especial e a com finalidade definida,
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que ndo integram a receita do estado, do DF e do municipio
beneficiado para fins de reparticdo e para o cédlculo dos
limites da despesa com pessoal ativo e inativo, nem de
endividamento do ente federado, bem como seus recursos
ndo poderdo ser revertidos para o pagamento de despesas
com pessoal (ativo e inativo) ou de encargos referentes ao
servico da divida. As transferéncias especiais sdo
aplicadas em programagdes finalisticas das dreas de
competéncia do Poder Executivo do ente federado
beneficiado, com as seguintes condicionantes: a0 menos
70% devem ser empregadas em despesas de capital de
natureza ndo financeira e até 30% podem ser utilizadas em
despesas de custeio. Assim, no minimo, 70% desses
recursos devem ser aplicados em investimentos
(CHAVES, 2020).

a.7) Emenda Constitucional n° 108/2020

Transformou o FUNDEB, que s6 tinha vigéncia
até dezembro de 2020 da forma como foi implementado
pela EC n° 53/2006, em instrumento permanente de
financiamento da educacio publica, sendo regulamentado
pela Lei n° 14.113/2020. Manteve os 20% sobre o mesmo
conjunto de receitas como vinculagdo obrigatoria de gastos
no ensino basico. No que tange o repasse de recursos,
ampliou a complementacdo da Unido aos estados, ao DF e
aos municipios de 10% para 23%, numa escala gradativa a
partir de 2021 até 2026. Dos recursos dessa
complementacdo, 5% serdo destinados a educagao infantil
(FERREIRA e OLIVEIRA, 2021).

b) Alteragdes infraconstitucionais
b.1) Lei Complementar n° 87/1996 (Lei Kandir)

Em meados da década de 1990, medidas foram
tomadas buscando aumentar a competitividade do setor
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produtivo e aumentar o investimento em bens de capital, o
que incluiu a extensdo da desoneracdo do ICMS aos
produtos semimanufaturados, aos bens de capital e aos
produtos para consumo préprio das empresas
(BARROSO, 2010). Assim, a Lei Kandir surgiu como um
seguro receita para compensar os estados e o DF pela
perda da ndo arrecadagdo advinda da desoneracgdo.
Atualmente, é uma transferéncia sem qualquer relagao ao
volume de exportacdes, pois os indices sdo fixos entre os
estados e o valor é determinado anualmente na lei
orcamentdria (AFONSO, PORTO E CORREIA NETO,
2018). A Lei Kandir também dispde sobre as regras para a
cobranca do ICMS intraestadual e interestadual
(GADELHA, nio publicado).

b.2) Refinanciamento da divida dos municipios

Em fevereiro de 1999, foi editada a Medida
Proviséria n° 1.811, que autorizou o refinanciamento das
dividas dos municipios dos seguintes tipos: mobilidria
interna e externa; operagdes de Empréstimo por
Antecipacdo de Receita Orcamentdria (ARO); a divida
fundada junto a instituigdes financeiras nacionais ou
estrangeiras; ¢ a da administracdo direta municipal
previamente assumida pelos municipios. Os contratos que
a Unido celebrou com os municipios permitiram o
alongamento das dividas e em condi¢Ges mais vantajosas,
mas também exigiu contrapartida destes, como ajuste
fiscal, adequagdo das despesas com pessoal, implantacio
de contribuicdo previdencidria para servidores ativos e
inativos e limite para as despesas com aposentados e
pensionistas (IBIDEM).

b.3) Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF, Lei
Complementar n° 101/2000)
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No entanto, da busca por uma solucdo mais
duradoura para equilibrar as contas dos entes federativos,
surgiu a LRF, que estabeleceu regras visando a
responsabilidade na gestdo fiscal e a obrigatoriedade no
cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas, além de vedar novas operagdes de crédito entre
os entes subnacionais ¢ a Unido (IBIDEM). Na visdo de
Afonso (2016), a LRF representou o fortalecimento e
amadurecimento do federalismo no Brasil, j4 que cada
governo, estadual ou municipal, passou a ser o tnico
responsavel por seus atos, com suas populacdes
respondendo a seus erros e acertos. Além disso, todos os
entes, do Governo Federal a Prefeitura do menor dos
municipios, foram submetidos as mesmas normas, limites
e condicdes. Nesse sentido, ainda consoante Afonso
(2016), acabou a diferenca entre os entes, surgindo a ideia
de “Ente da Federagdo”. A Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) de cada “Ente da Federagdo” tem a
competéncia para fixar sua meta fiscal, podendo até
mesmo ser um déficit, desde que tenha capacidade de
endividar-se e encontre financiamento.

A LRF imp0s o limite de 60% da receita corrente
liquida com despesa de pessoal (folha de pagamento).
Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006), ao comparar dados
de antes e apds a vigéncia da lei, questionam sua eficicia
para o limite de gasto com pessoal, pois o limite definido
foi bem além dos padrdes médios dos municipios até a
vigéncia da lei. O resultado foi uma convergéncia a um
valor inferior, mas muito préximo ao limite, pois os
poucos municipios que gastavam mais que o limite
reduziram seus gastos com pessoal. Porém, aqueles que
gastavam menos, a maioria, aumentaram o gasto para
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proximo do limite. Gadelha (2012), usando dados do
periodo de 1995 a 2009, concluiu que os municipios com
os maiores gastos em folha de pagamento sdo os com
maiores dificuldades em obter superdvits fiscais e que as
despesas de pessoal afetam mais o resultado primério dos
municipios que a receita tributdria, o que significa que
quanto maior esse tipo de despesa, maior é a chance de o
municipio incorrer em déficit.

Quanto a relacdo de 1,2 entre a divida consolidada
liquida e a receita corrente liquida (DCL/RCL) estipulada
pela LRF, Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006) também
questionam sua eficécia, pois os resultados de sua pesquisa
mostram uma concentracao da divida consolidada liquida
dos municipios do periodo anterior ao seguinte a lei. A
razdo é que o nimero de municipios que ultrapassavam o
teto da lei de fato diminuiu, mas a participacdo da divida
desses municipios em relagdo ao total da divida municipal
(a divida de todos os municipios) aumentou.

Apesar dos questionamentos, os autores de ambos
os trabalhos acima acreditam que a LRF, de modo geral,
teve impacto positivo sobre o comportamento fiscal dos
municipios. Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006) citam,
como exemplo de eficdcia da lei, a reducdo da relacdo
DCL/RCL, consequéncia em parte do aumento da
arrecadacdo propria dos municipios.

b.4) Lei Complementar n° 173/2020: gastos
sociais no ambito da pandemia do Covid-19

Visando minimizar os efeitos da crise decorrente
da pandemia do Covid-19 nas financas de estados e
municipios, o Governo Federal estabeleceu o Programa
Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-
2 (Covid-19), por meio da Lei Complementar n° 173. Pelo
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teor do art. 1° desta lei, o Programa possui 3 pilares basicos
de suporte aos entes federativos subnacionais: 1)
suspensdo de dividas contratadas com a Unido; 2)
reestruturacdo de operacdes de crédito interno e externo
junto ao sistema financeiro e instituicdes multilaterais de
crédito; e 3) entrega de recursos da Unido, na forma de
auxilio financeiro, aos estados, ao DF e aos municipios, no
exercicio de 2020.

No que concerne os municipios, o art. 5° da
referida lei trouxe a previsao de transferéncia da Unido de
um valor total de R$23 bilhdes, sendo que, desse valor,
R$3 bilhdes deveriam ser gastos obrigatoriamente em
acoes de sadde e assisténcia social e os demais R$20
bilhdes ndo possuindo vinculagdo impositiva a quaisquer
acdes ou politicas publicas municipais, podendo serem
gastos de acordo com a discricionariedade dos gestores
municipais®®. Também ficou a critério do gestor municipal
a aplicacdo dos recursos destinados a assisténcia social e a
sauide, j4 que ndo houve a fixacdo de percentuais.

De modo geral, pode-se concluir que as alteragdes
normativas acima representaram um fortalecimento as
financas municipais, pois estabeleceram regras
objetivando o equilibrio or¢camentdrio, caso da LRF, e o
reforco das receitas, embora ampliando também sua
vinculag@o, como foi o caso da criagdo do FUNDEB. O
resultado foi que a Divida Liquida do Setor Publico
(DLSP) Total de estados e municipios, que foi crescente
durante toda a década de 1990 e atingiu o pico de

23 Tribunal de Contas do Estado do Tocantins (TCE-TO). Combate
Corona Virus: perguntas e respostas.
<https://www.tce.to.gov.br/coronavirus/images/documentos/Combate
CoronavirusPerguntasRespostas.pdf>. Acesso em: 17/05/2022.



294

aproximadamente 20% do PIB em 2003, foi decrescente
nos dez anos seguintes, chegando ao patamar de
aproximadamente 12% do PIB em 2013 (GADELHA, nido
publicado). Na série com dados a partir de dezembro de
2001 disponibilizados pelo Banco Central do Brasil*, a
DLSP dos municipios atingiu seu auge em fevereiro de
2003, equivalendo a 2,4% do PIB, e foi decrescente
durante quase todo o periodo, alcancando em fevereiro de
2022 o patamar de 0,64% do PIB.

3.3.2. A dinamica do gasto social em graficos

Parte-se agora para a anélise da evolucdo do gasto
social das municipalidades. O Grafico 1 mostra a evolucio
real, em R$ bilhdes, do gasto social, do gasto total e da
receita dos municipios entre 1997 e 2021.

Gréfico 1 — Gasto social, gasto total e receita dos municipios
brasileiros em termos reais a pre¢os de ago/2021 em R$ bilhdes —

1997-2021.
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Fonte: dados da STN. Valores atualizados pelo IPCA. Célculos e
elaboracéo do autor.

24 SGS — Sistema de Séries Temporais (Cédigo 4580). Disponivel em:
<https://www3.bcb.gov.br/sgspub/localizarseries/localizarSeries.do?m
ethod=prepararTelaLocalizarSeries>. Acesso em: 13/06/2022.
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Como se pode notar, todas as trés séries
apresentaram crescimento real. O gasto social cresceu
285% no periodo, mais que o gasto total, que cresceu
274%, enquanto a receita cresceu 383%. O gasto social
teve queda mais acentuada nos anos de 2003 e 2016, como
se pode notar no Gréfico 2, que mostra a variagdo real
anual em termos percentuais das trés séries. A queda

observada em 2002, e marcada em vermelho nos graficos,
ndo deve ser levada em consideracdo, pois €
principalmente devida aos dados utilizados. Até o ano de
2001, a funcdo urbanismo vinha numa mesma entrada
junto com habita¢do, como pode ser observado na Tabela
3 ao final desta secdo. A funcdo urbanismo, que
representou cerca de 11,7% do gasto total em 2002, ndo
estd entre as consideradas sociais, e, dessa forma, a
retirada de seu valor acabou impactando a série
negativamente.
Gréfico 2 — Variagdo real anual do gasto social, gasto total e receita

dos municipios brasileiros — 1998-2021 (%).
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O Griéfico 3 traz a representatividade do gasto
social dos municipios no gasto total e na receita.
Considerando o periodo posterior ao da alteracdo dos
dados com a retirada de Urbanismo, o gasto social chegou
a representar 65,5% do gasto total em 2017 e 60,2% da
receita em 2012, caindo a representatividade em relagcdo a
esta nos ultimos anos.

Gréfico 3 — Representatividade do gasto social no gasto total e na

receita dos municipios brasileiros — 1997-2021 (%).
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Fonte: dados da STN. Célculos e elaboracio do autor.

Os Grificos 1 a 3 também trazem a identificacio
na linha temporal das alteragdes normativas apontadas na
subsecdo 3.3.1. Notam-se mudancas de nivel ou de
tendéncia das curvas em alguns desses pontos, embora
tenha que se levar em consideracdo que essa relacdo
grafica é meramente correlacional, j4 que outros fatores,
além da questdo das altera¢Oes na legislacao fiscal, podem
causar essas mudangas. Mesmo assim, considerando os
resultados mostrados nos graficos e na Tabela 3, que
fornece a representatividade das funcdes sociais no gasto
social, algumas considera¢des podem ser extraidas.

Primeiramente, nota-se a mudanca de nivel entre
receita e gasto total, quando aquela passou a ser superior a
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este, a partir do inicio dos anos 2000, apds inovagdes que
tiveram como objetivo a melhora das financas dos
municipios, como a LRF e o refinanciamento das dividas
municipais, € o maior crescimento real da receita em
relac@o as outras duas séries, como visto no Gréfico 1, o
que resultou numa representatividade menor do gasto
social em relacdo a receita quando comparado com a
representatividade no gasto total, como mostrado no

Grafico 3.

O segundo ponto a ser destacado € a esperada alta
representatividade de educacdo e saide, cujos recursos
foram o foco direto de algumas das alteracdes normativas
citadas, as ECs n® 29 e 86 e a LC n° 173, no caso da satde,
e as ECs n® 53 e 108, no caso da educagdo. Além disso,
pela Tabela 3, nota-se que algumas fungdes apresentam
tendéncia de queda em sua representatividade: assisténcia
social, trabalho, cultura, habitacdo, saneamento e desporto
e lazer; enquanto outras apresentam tendéncias de
crescimento: previdéncia social e sadde.

Os gastos com satide sofrem influéncia de outros
fatores, além das questdes demogréfica, da vinculacdo dos
gastos e de sua crescente municipalizagdo. Dois fatores
comumente citados sdo os custos dos tratamentos (que
envolvem medicamentos, aparelhos, etc.), que tém
aumentado em ritmo superior ao das receitas, e a
judicializacdo, que faz com que os municipios arquem com
medicamentos ndo cobertos pelo SUS®. Além disso, a
maior parcela dos gastos dos municipios em saide é com
despesas de natureza remuneratéria, que sdo de dificil

2> Nesse sentido:  <https://www.conasems.org.br/jornal-valor-

economico-cresce-a-participacao-dos-municipios-no-financiamento-a-
saude/>. Acesso em: 06/07/2022.
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compressao (ARAUJ 0O, GONCALVES E MACHADO,
2017). Afonso (2016) aponta mais um fator importante nos
gastos com saude: o fato de que aumentam em momentos
de queda da economia, pois cai a demanda por planos de
saide e enquanto aumenta a demanda por hospitais e
ambulatdrios publicos.

Quanto a previdéncia social, a subfung¢do do
regime estatutdrio representou 90,3% desta funcdo em
2020%. Ou seja, os gastos sdo basicamente com o0s
servidores municipais e, portanto, com baixa possibilidade
de reducdo. Nesse sentido, principalmente apés a EC n°
103/2019, tem-se observado um crescente movimento de
migracdo dos municipios para o Regime Geral (RGPS),
extinguindo seus regimes préprios (RPPS)?’.

Os dois ultimos anos da série, 2020 e 2021, foram
afetados pela pandemia do Covid-19, cujos efeitos foram
contrabalanceados em parte pelo Programa Federativo de
Enfrentamento ao Coronavirus (LC n°® 173/2020). A
receitas e o gasto social mantiveram crescimento real
positivo no periodo, embora o gasto total tenha caido. Esse
resultado se deveu principalmente devido a redugdo da
despesa primdria, puxada pela despesa com pessoal

(ocorrida entre os servidores e empregados ptiblicos em

26 C4lculos proprios usando os dados da STN.

27 Uma discussdo sobre esse assunto € encontrada em:
<https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/novos-gestores-
devem-considerar-graves-impactos-da-extincao-de-regime-proprio-de-
previdencia>. Acesso em: 07/07/2022.
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atividade e entre os inativos e pensionistas)?®

do investimento puiblico®.

e pela queda

Tabela 3 — Representatividade das fungdes no gasto social — 1997-

2021 (%).
Educacdo e|Habitagdo e | Saiide e Trabalho Assisténcia e
Cultura | Urbanismo |Saneamento Previdéncia

1997 33,7 21,0 28,2 35 13,7

1998 38,2 17,9 30,3 - 13,6

1999 38,7 17,3 30,7 - 13,3

2000{ 39,3 17,0 30,8 - 12,9

2001 40,2 15,6 31,2 - 13,0

Assisténcia | Previdéncia . - N Desporto e
. . Satide | Trabalho| Educagdo | Cultura |Habita¢do |Saneamento
Social Social Lazer

2002 52 7.6 34,5 0,7 41,7 1,7 1,7 52 1,6
2003 53 75 35,5 0,6 41,8 1,7 14 4,7 1,5
2004 49 8,9 36,2 0,6 40,7 1.5 14 42 1,6
2005 4.8 8,4 37,0 0,4 41,3 1,6 1,1 42 1,3
2006 50 7,7 36,7 0,5 41,0 1,7 12 4,7 1,7
2007 4.8 8,7 35,8 0,5 41,0 1,7 1.2 4,6 1,7
2008 4.8 8,6 35,9 0,5 40,7 1,9 1,5 4,5 1,6
2009 4,7 8,5 36,8 0,5 40,5 1,6 1,7 44 1,2
2010 4.9 7,7 36,6 0.4 40,6 1,7 2,0 4,7 1,5
2011 4.8 7,7 36,5 0.4 41,3 1.8 1,7 43 1.5
2012 4.8 8,6 36,4 0.4 40,6 1,7 1,6 4,6 1.4
2013 4,5 9,2 37,1 04 41,1 1,5 1,1 4,1 1,1
2014 4,6 9.5 37,5 0.4 40,7 1.5 0,7 37 1,2
2015 4,5 9.8 37,2 04 41,1 1.3 0,8 37 1,2
2016 4,5 10,6 37,2 0,3 40,8 1,2 0,7 3,6 1,1
2017 43 11,7 37,1 03 40,9 1,1 0,5 33 0,8
2018 4.4 12,3 36,9 0,3 40,2 1,2 0,5 34 0.8
2019 43 12,7 36,7 0,3 40,0 1,2 0,5 35 09
2020 4,6 12,6 40,7 03 36,0 1,0 0,5 35 0,8
2021 4,5 12,3 404 0,3 37,5 0.8 0.4 32 0,7

Fonte: dados da STN. éélculos e elaboiragﬁo do autor.

CONCLUSAO

A CF/88 representou um grande passo na direcao
da descentralizacdo das politicas publicas sociais no
Brasil, com destaque para o papel dos municipios, al¢cados
a condicdo de entes federativos autdonomos, na

28 A LC n°® 173/2020 trouxe restricdes ao aumento da despesa com

pessoal.
2 Fonte: O Boletim das Finangas Municipais 2021, edigdo de
marco/abril de 2022. Disponivel em:

<https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca/MONITOR_ED19.pdf>.
Acesso em: 28/11/2022.
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implementacdo das politicas sociais, aproximando o
ofertante tomador de decisdo das realidades das
comunidades atendidas. Porém, esse maior papel dos
municipios apresentou, de igual modo, dificuldades
relacionadas, entre outros fatores, as finangas municipais
e a sua falta de capacidade arrecadatéria, resultando em
dependéncia das transferéncias de recursos, e ao baixo
nivel técnico de sua gestdo. Assim, este trabalho buscou
avaliar o gasto social dos municipios desde a promulgacio
da CF/88, sua composi¢cdo, dindmica e as inovacdes em
termos de legislacdo fiscal que o impactaram.

O gasto social dos municipios tem apresentado
crescimento real constante desde meados dos anos 2000,
logo apds importantes marcos regulatérios, como a LRF, a
criagdo do FUNDEB e a EC n° 29. Esse crescimento se
deu gracas ao processo de saneamento das finangas
municipais, acelerado a partir das renegociacdes das
dividas municipais em fins da década de 1990 e cujo auge
foi a LRF. Sua representatividade no gasto total e nas
receitas tem apresentado variacdes ao longo do tempo e
ndo se encontram atualmente em seu maximo histérico.
Outro ponto de destaque é que a descentralizacdo tem
evoluido para a especializagdo no gasto social, sendo que
os municipios tém sido responsdveis principalmente por
educacio e sadde, de longe suas duas fun¢des com maior
representatividade no gasto social.

Restam alguns desafios a serem superados, como
a desigualdade econdmica entre os municipios e a falta de
estudos sobre a viabilidade econdmica de muitos deles,
que faz com que sejam dependentes de repasses da Unido
e dos estados e haja pouca margem de discricionariedade
nos gastos. Esse ¢ um ponto importante, ja que é necessaria
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certa margem de realocagdo em vista de situacdes de
calamidade ou mesmo devido a mudancas nas
necessidades e preferéncias das populagdes locais,
decorrentes, por exemplo, das alteragdes do perfil
demogrifico, cujo sintoma mais visivel é o
envelhecimento da populagdo e a reducdo da populacio
jovem economicamente ativa, o que certamente trard
novos desafios as finangas municipais.

A solucio para esses desafios ndo deve se prender
a tendéncia, comum no Brasil, de vincular gasto social a
receitas tributdrias ou estipular minimos — até porque isso
pressupde um aumento de carga tributdria, que ja se
encontra em patamar exorbitante, como alerta Afonso
(2016). Alternativas envolveriam, por exemplo, estipular
valores minimos por habitante com alguma margem de
flexibilidade, permitindo alteragdes a cada plano
plurianual de acordo com as necessidades e margens de
possibilidades, sempre levando em consideracdo a
participacdo dos diferentes setores da sociedade na decisdo
e controle do gasto.
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CRITICAS TEORICAS AO TIPO PENAL DE
“PERSEGUICAO”

THEORETICAL CRITICISM OF THE CRIMINAL
TYPE OF “STALKING”

Aline Cristine Valle Costa!

Resumo: o presente artigo, faz-se uma critica ao recém-
criado tipo penal de perseguicdo, por meio da Lei N.
14.132, de 2021, que alterou o Cédigo Penal Brasileiro,
com a inclusdo do artigo 147-A. Critica-se a terminologia
adotada, a auséncia de um rol que delimite os meios de
exteriorizacdo do crime, a abolicdo da contravencdo penal
de perturbagdo da tranquilidade e a impunidade gerada em
decorréncia de penas para além de brandas, quando em
comparacao com a gravidade do delito.

Palavras-chave: perseguicdo; tipo penal; crime;
privacidade; grave.

Abstract: in this article there is a criticism of the newly
created criminal type of Stalking, through Law N. 14.132,
of 2021, which amended the Brazilian Penal Code, with
the inclusion of the article 147-A. The terminology
adopted is criticized, the absence of a list that delimits the
means of externalization of the crime, the abolition of the
criminal misdemeanor of disturbance of tranquility and the
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impunity generated as a result of penalties that go beyond
mild when compared to the seriousness of the crime.

Keywords: stalking; criminal type; crime; privacy;
serious.

Sumario: Introdugdo. 1. O tipo penal e o cyberstalking.

2. Problemas. Conclusio

INTRODUCAO

Em 31 de marco de 2021, foi sancionada, pelo
Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, a Lei 14.132, de
2021, responsavel por modificar o Cédigo Penal brasileiro
(Decreto-Lei 2.848/1940) e passou a tipificar o crime de
“perseguicdo”.

O nome original desse tipo penal, na realidade, é
stalking, nominacdo conhecida pela doutrina nacional e
estrangeira, que fora traduzida para o portugués, sob a
simples palavra “persegui¢do”.

A tipificag@o penal de um crime de “perseguigdo” ¢
resultado do desejo da pés-modernidade, em movimentos
da propria sociedade civil, de penalizagdo das condutas
comuns do dia a dia que geram 6nus aos outros. Passou-se
a perceber uma ansia, em especial das vitimas do crime de
stalking, de imputar ao agente e a todos aqueles que
intervém no curso do delito a responsabiliza¢do penal, a
fim de delimitar os critérios que promovem o excesso de
uma conduta cotidiana e definem a caracterizacao de um
tipo penal, a ser punido com reclusdo a depender do caso
concreto.


http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.132-de-31-de-marco-de-2021-311668732
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.132-de-31-de-marco-de-2021-311668732
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E importante que se reconheca a diferenga de uma
conduta tida como “aceitavel” para aquela que excede a
protecdo de um bem juridico. Para que se possa denunciar
a prética de perseguicdo, seja por qualquer meio, tem de
ser possivel e vidvel identificar que se estd diante daquele
tipo penal especifico, de modo a sanar quaisquer ddvidas
da vitima do que € aquela a¢a@o contra a qual estd sofrendo
€ como agir para que se estagne.

Desse modo, como qualquer assunto que permeie
o direito penal, a vitima toma papel de centro e ndo deve
ter ddvidas de que aquela acdo sofrida, em verdade, é
ilicita, tipica e punivel, ou seja, crime. Assim, € papel do
legislativo elaborar o tipo penal de forma simples, mas que
reverbere em todos 0s meios sociais e politicos a fim de
que aquele comportamento seja reprovavel, além de
permitir a dosimetria da pena compativel com o tipo penal.

Ademais, nos ensinamentos de Guilherme Nucci,
a pena é uma necessidade social de sobrevivéncia, é um
mal necessario, um castigo cuja imposi¢do simboliza a
retribui¢do da prética do crime, buscando a prevengdo de
novas infracdes seja pelo condenado ou por outras
pessoas. Logo, em se tratando de préitica de uma conduta
antijuridica, a pena ndo pode ser branda em excesso, caso
contrdrio, a acdo nio serd evitada, pois aquela pessoa ndo
terd medo de ser responsabilizada e, inclusive, o
comportamento pode ser reiterado. Por 6bvio, ndo se
instiga uma penalizacdo excessiva, mas capaz de gerar a
reprovagdo social suficiente para o crime tender a ndo
ocorrer (NUCCI, 2014, p. 82).

O mais novo tipo penal, previsto no artigo 147-A
do Cédigo penal, enfrenta problemas que, como se vera
adiante, influenciam na identificagdo do préprio tipo
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penal e seus caracteres, além de produzir determinado
grau de inimputabilidade.

1. O TIPO PENAL E O CYBERSTALKING

A Lei 14.132, de 31 de margo de 2021, além de
criar o tipo penal de “Perseguicdo”, também revogou o art.
65 da Lei de Contravengdes Penais que tratava da
Perturbagdo de Tranquilidade.

A contravencdo penal de perturbacio de
tranquilidade se mostrava insuficiente para os casos de
stalking, pois a desordem da tranquilidade, por clareza,
ndo é propriamente uma infracdo, mas uma consequéncia
de uma acdo, a qual, por certo, pode ser a perseguicio,
entre outras condutas que impedem a plenitude, como a
ameaca, prevista no art. 147 do CP.

Resta claro que a perseguicdo, também, é conduta
diversa da ameaca. E possivel que o stalking se exteriorize
por uma ameaca, mas essa, nesse caso, serd resultado da
perseguicdo, e ndo a conduta em si.

Trata-se de tipo penal que protege bem juridico
diferente dos salvaguardados pelos demais tipos penais
acima descritos. O art. 65 da Lei de Contravencdes Penais
visava a manuteng¢ao da tranquilidade individual, enquanto
0 novo tipo penal procura proteger a liberdade individual
da pessoa, inserido no capitulo do Cédigo Penal que trata
dos crimes contra a liberdade pessoal.

A conduta do crime de stalking tem como nucleo
perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio. O
nucleo perseguir sugere que a conduta denota insisténcia,
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obsessdo, comportamento repetitivo a pessoa da vitima.
Assim, em se tratando de uma tnica aproximag¢do, mesmo
que inconveniente, ndo se configurard o delito.

Ou seja, a ameaga pode ser o meio no qual o
stalking ganha concretude, desde que seja reiterada e
imprescindivel a promessa de ofender a integridade
corporal, a satide psicolégica ou fisica da vitima.

Ainda, a perseguicdo tem como objetivo a
restricdo da capacidade de locomogdo, pois gera a
sensacdo de medo permanente na vitima, que, em
decorréncia deste, deixa de se deslocar e permanece inerte,
paralisado e vulnerdavel. Nao ha que se confundir com o
tipo penal previsto no art. 148 do CP, cuja privagdo da
liberdade mediante grave ameaca ou violéncia € o niicleo
do tipo penal.

O dolo ¢é elemento fundamental da caracterizagio
deste tipo penal, pois ndo hi a possibilidade de haver
perseguicdo culposa. O stalking é muito diferente de se
mostrar interessado em certo individuo ou procurar
alguém. A acdo se torna preocupante quando o polo
passivo fica desconfortavel e a intensidade das a¢des vao
assumindo grau de impropriedade e continuidade. O
agente possui, claramente, vontade livre e consciente de
perseguir a vitima e estd ciente de que sua conduta gera
abalo psiquico na vitima, afinal, esta é a sua intencao.

Ademais, a perseguicdo pode assumir varias
searas, ligacdes telefOnicas, mensagens por SMS, redes
socais, emails, remessa de presentes, ameacas, publicagdes
em jornais, foruns, pdginas da internet, ou perseguicio
fisica em locais publicos.
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Muito comum é o Cyberstalking, ji que na
atualidade é raro ter conhecimento de alguém que nao
esteja conectado as redes sociais. Ha trés exterioriza¢des
comuns de Cyberstalking: comunicacdo direta, meio
publico e intrusdo informética.

Geralmente, o agente utiliza comunicacdo direta,
por meio de mensagens instantineas, seja por perfis
préprios ou perfis falsos, pode utilizar meio piiblico, onde
realiza postagens para vulnerar a vitima, além de aumentar
a sua exposicao. Pode ainda ser por intermédio de intrusdo
informdtica, nesse caso, o agente detém capacidades
especificas por meio das quais consegue acessar
facilmente os dispositivos nos quais a vitima estd
frequentemente conectada e passar-se por ela ou monitorar
sua atividade tecnoldgica.

Acreditamos que o cyberstalking atinge
propor¢des maiores e mais intensas que o stalking. E mais
factivel dizer que as vitimas podem estar cientes da
identidade de um perseguidor offline, em contraposto ao
perseguidor online, o qual utiliza suas habilidades
informaticas para encafuar a sua identidade.

E possivel ainda que as vitimas de um perseguidor
online ndo o tenham como uma ameaca direta. Sao comuns
os contatos nos quais o assediador se aproxima com tom
amigdvel e conforme ganha a confianca da vitima, e
paulatinamente inicia a persegui¢do e demanda uma
necessidade de controle.

A dificuldade de perceber o problema de forma
imediata desacelera o processo de dentncia e tomada de
providéncias e procura das autoridades para obterem
medidas de autoprotegdo.
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Atualmente, a redag@o do crime de “perseguicao”, art.

147-A do CP:

Art. 147-A.  Perseguir  alguém,
reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou
psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade
de locomog¢do ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de
liberdade ou privacidade.

Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa.)

§ 1° A pena é aumentada de metade se o
crime é cometido:

I — contra crianga, adolescente ou idoso;)

II — contra mulher por razdes da condigio
de sexo feminino, nos termos do § 2°-A do
art. 121 deste Cdédigo; (Incluido pela Lei
n° 14.132, de 2021)

IIT - mediante concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas ou com o emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo sdo aplicdveis
sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3°Somente se procede mediante
representacao.
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2. PROBLEMAS

O termo Stalking faz mengdo a uma série de atos
que, em razdo de serem praticados por uma ou mais
pessoas, em série e com insisténcia, geram inseguranca e
desconforto para a vitima, a qual deverd saber que se trata
de agdo ilegal.

Segundo o Free Dictionary By Farlex’, Stalking é
a atividade criminal que consiste na repetida perseguicio
seguida de assédio a outrem. Trata-se de uma acdo
criminal especifica composta de uma série de segmentos
realizados individualmente que podem constituir um
comportamento legal. Ocorre que quando essas acdes
produzem uma sensacdo de injiria e medo permanente,
pode ser que se esteja diante de um comportamento ilegal.
Mesmo assim, agdes anti-stalking sdo universais, no
entanto, na maioria dos casos, stalkers sio homens e as
vitimas mulheres.

No Brasil, o termo foi resumido para
simplesmente “perseguicdo”. Ocorre que “perseguicao” é
genérico e ndo confere o mesmo grau de sentido que
Stalking. Observe-se que no Diciondrio Online de
portugués contemporaneo’, o termo ¢ definido por:

2“Criminal activity consisting of the repeated following and harassing
of another person.

Stalking is a distinctive form of criminal activity composed of a series
of actions that taken individually might constitute legal behavior.Whe
n these actions are coupled with an intent to instill fear or injury, how
ever, they may constitute a pattern of behavior that is illegal. Though
antistalking laws are gender neutral, most stalkers are men and most
victims are women . Disponivel em: https://legal-
dictionary.thefreedictionary.com/Stalking.

3 Disponivel em: https://dicionario.priberam.org/.



https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Stalking
https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Stalking
https://dicionario.priberam.org/
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“Ato ou efeito de perseguir” e “Insisténcia”. Assim, o

Stalking ndo € somente uma perseguicdo, mas uma
perseguicdo obsessiva e insistente.

O Texto original do PL 1369/2019, de autoria da
senadora Leila Barros, atribuia ao tipo penal o nomem iuris
“Perseguicdo Obsessiva”. Entretanto, por meio do parecer
n. 25/2021 do gabinete do Senador Rodrigo Cunha®,
sugeriu-se a supressdo da palavra “obsessiva”, sugestdo
realizada pela AMB - Associacdo dos Magistrados
Brasileiros - segundo a qual a utilizagdo de termos proprios
da psicologia, como a obsessao, na descri¢cdo do tipo pode
levar a imprecisdes terminoldgicas e limitar o alcance da
norma aos casos em que for, de fato, verificada a
existéncia da neurose no comportamento do agente.

Pela simples leitura do tipo penal, ndo é simples
perceber que a perseguicdo, em tese, € tdo grave assim.
Somente pela leitura atenta do dispositivo, é forcoso
compreender que se exige o intuito do agressor de lesar a
vitima, de ocasionar medo e insegurangas profundas.

Logo, ¢ inelutdvel que o objetivo legislativo de
concatenar uma redacdo suscinta ao tipo penal pode
ocasionar uma interpretacao enganosa do intuito da norma,
o que vai de encontro ao que pretendia o legislador, qual
seja, prevenir o ilicito e reprimi-lo.

Ademais, tal saida legislativa deu-se em razdo de
um apelo da sociedade e a uma necessaria evolucio no
Direito Penal brasileiro frente a alteracdo das relacdes
sociais promovidas pelo aumento de casos, que antes

4 Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=8938196&ts=1
617252084174 &disposition=online.
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poderiam ser enquadrados como constrangimento ilegal,
mas que ganham contornos mais sérios com o advento das
redes sociais e com os desdobramentos das agdes de
assédio/perseguic¢des.’

Segundo as teorias da traducdo, existem duas
formas antagdnicas e muito comuns de traduzir termos: a
literal e a livre. Ao conceito de traducdo literal estd
associada a ideia de tradugdo fiel, neutra, objetiva, e ao de
traducdo livre, a ideia de traducdo infiel, parcial, subjetiva
(SOUZA, 1998, p. 51).

Ao comparar Stalking e “Perseguicdo”, podemos
concluir que, de fato, o legislativo optou pela tradugdo
literal da palavra. Ao acessar diciondrios inglés-portugués
que incluam “Stalking”, de fato, a traduc@o preterida ¢
“perseguicdo”. Assim, ¢é compativel dizer que na
linguagem cotidiana e do senso-comum Stalking &
perseguicdo. Porém, ao sair do que € usual e adentar o
direito penal, pretende-se definir o crime e, nesse caso,
Stalking sai de uma perseguicdo para adquirir caracteres
especificos de antijuridicidade e dolo, o que resulta numa
conduta obsessiva, permanente e incontrolavel.

Segundo José Pinheiro de Souza, os antigos
romanos, desde Cicero (1° século a.C.), por exemplo,
mostravam preferéncia pela tradugao livre, ou seja, pela
tradugdo do sentido, e ndo pela tradugdo literal, palavra-
por-palavra (non verbum e verbo sed sensum exprimere de

sensu) (SOUZA, 1998, p. 52).

3> Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=7924715&ts=1
630434162746&disposition=online.
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Se entendermos traducdo com a transferéncia de
ideias de uma lingua para outra, é evidente que a traducao
literal pode nao ser suficiente e, logo, o receptor, leitor ou
ouvinte, nao captard a mensagem em seu sentido absoluto.

Sendo assim, Francis Aubert, explica que a
recomendacdo dos especialistas da 4rea da linguistica,
sendo algo unanime, € de que a traducao literal constitui
algo a ser evitado (AUBERT, 1987, p. 14). Os estudiosos
insistem neste protocolo com base na andlise cientifica das
linguas e dialetos e, a despeito dos graus varidveis de
proximidade e de distanciamento, verifica-se a
inexisténcia de estruturas linguisticas (Iéxico-semanticas,
sintaticas e grafo-fonoldgicas) idénticas entre linguas
distintas.

Acreditamos que ao tipo penal em questio, restou-
se faltante o termo: “obsessiva”. A descrigdo da norma
penal consoante o adjetivo “reiterada” e com a
qualificacdo de perturbacdo da esfera da privacidade de
alguém, nao ¢é suficiente. O nicleo do Stalking é a
obsessdo e aqui, faz-se fulcral importar termos da seara
psicoldgica, pois, em demasiados casos, percebemos que
o agente, na verdade, sofre de algum desvio mental e
adquiriu, por si préprio, a obsessao para com a vitima.

E afirmativo que obsessdo é género e perseguicio
a espécie, pois, em verdade, a obsessao € causa de agir da
perseguicdo reiterada. Ao se encontrar em estado
obsessivo, tem-se uma motivagao irresistivel para realizar
um ato irracional e com compulsdo, gerando a invasdo da
privacidade e afronta aos bens juridicos protegidos pelo
ordenamento patrio, como, intimidade e privacidade.

Ademais, percebe-se a necessidade de analisar de
forma criteriosa a imputabilidade em cada caso de
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perseguicdo obsessiva, visto que se o sujeito apresentar
alguma causa de exclusio da imputabilidade, pode ser caso
de isencdo de pena e imposi¢cdo de medida de seguranca.

A perseguicdio € uma modalidade de
exteriorizagdo do comportamento de um stalker, que, em
decorréncia da obsessdo, vigia e monitora cada passo de
sua vitima, as suas acdes podem ser, a primeira vista,
inofensivas. Inclusive, a falta de terminologia especifica
gera a impunibilidade e, também, a falsa percepcio que o
crime ndo existe. Marchesine defende a necessidade de um
consenso pra proceder a novas protecdes, especialmente as
mulheres (STIVAL, 2015, p. 12).

Importante ainda frisar que o legislador ndo
explicou e nem elencou a categoria “por qualquer meio”
presente no tipo penal, o que pode conduzir a divida da
vitima de Stalking, em especial da de cyberstalking, que
fica sem a certeza se aquela perseguicao estd envolta pelo
tipo penal.

Além da impropriedade terminolégica e da
auséncia de defini¢do de “qualquer meio”, outro problema
que verificamos na norma penal € a pena prevista, a qual é
demasiadamente leve para a gravidade do delito em
questao.

A dosimetria da pena varia de 6 meses de prisao a
2 anos, e multa. Ou seja, trata-se, em verdade, de infracdo
de menor potencial ofensivo. Em razio da pena maxima
ser fixada em até 2 anos, o infrator, em tese, tera direito a
“beneficios penais” como a transagdo penal e a suspensao
condicional do processo.

Na transacdo penal, o acusado firma uma espécie
de acordo, posteriormente avaliado pelo juiz, com o 6rgio
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acusatorio e cumpre a “pena” de imediato; a pena em
questdo é o pagamento de multa ou a aplicacdo de uma
pena restritiva de direitos. Nao ha qualquer condenacio e
o processo é arquivado. Ja na suspensdo condicional do
processo, ao oferecer a dentincia, o Ministério Publico
propde a suspensdo do processo pelo prazo de 2 a 4 anos,
presentes os requisitos, ao infrator sdo impostas algumas
condi¢des. Ao final do periodo, se ndo revogado o acordo,
¢ extinta a punibilidade.

Logo, a chance de um stalker cumprir pena
privativa de liberdade é minima. Se a vitima for mulher,
muitas vezes, ela segue com medida protetiva contra o
agressor, mas os danos psicolégicos permanecem, assim
como o trauma. Nada assegura a vitima de que o agressor
“aprendeu a licdo” ou que a lesdo ndo voltara a ocorrer.

Outra critica ao tipo penal, foi a ocorréncia da
revogacdo do art. 65 da Lei de Contravencdes Penais e a
absor¢do pela norma penal de tudo o que é perseguicio e
até importunar alguém. Em caso de a infracdo ser menos
lesiva e ndo incidir, propriamente, no crime de
perseguicdo, o que acontece? O sujeito resta impune?

Para  Costa, Fontes e Hoffmann  (2021), a
contravenc¢ao penal de perturbacdo de tranquilidade:

Punia a conduta de molestar alguém ou
perturbar-lhe a  tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel. Melhor t
eria sido manter o dispositivo intacto
para abranger condutas menos lesivas,
mas ainda  assim  extremamente
prejudiciais as vitimas, evitando que um
Unico ato de persegui¢do seja considerado
atipico. Afinal, a conduta do art. 65 da
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LCP nao demandava
habitualidade, tampouco ameaca concreta
a integridade fisicaou psicologica da
vitima, e serviria como degrau de
tipicidade penal para evitar a completa
auséncia de protecdo da vitima pelo
Direito Penal.

Qualquer ato “menor” que o crime de stalking ou
de persegui¢do”, mas que gere algum grau de incomodo,
como, por exemplo molestar alguém, interfirir e pertubar
na sua tranquilidade e plenitude ndo sera enquadrado pelo
crime de stalking pois o tipo penal exige a interferéncia
na integridade fisica ou psicoldgica.

Assim, na linha dos autores supracitados, o
legislador optou para que condutas menos lesivas
permanecam impunes, visto que ndo mais existe a
contravengdo penal do art. 65 ¢ a infragdo ndo é “grave” o
suficiente para tipificar a perseguicdo.Além do mais, um
tnico ato de importunagdo, que antes poderia ser punido,

ndo se pode mais. Ocorreu, portanto, um abolitio criminis.

CONCLUSAO

De certo modo, a inciativa do legislador de
criacdo do tipo penal de perseguicdo deve ser celebrada,
visto que a criminalizagdo de uma conduta € a prépria
traducdo de um movimento democrdtico que exige a
tipificagdo de uma conduta ndo aceita na sociedade. Por
outro lado, a norma ndo traduz os anseios de tipificar a
obsessao compulsiva, nicleo do tipo Stalking.
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Do nosso ponto de vista, ndao houve a melhor
traducdo do termo Stalking para o ordenamento juridico
brasileiro, que, neste caso, deveria ter procedido a tradugio
livre.

Além disso, em uma conjuntura tdo tecnoldgica
quanto a nossa, em que os crimes cibernéticos ganham
forca, apesar do cyberstalking estar absorvido pelo tipo
penal mais amplo, o legislador falhou ao deixar de trazé-
lo na definicio dos meios de persegui¢do, que sequer
foram elencados no artigo 147-A do Coédigo penal.

Mais ainda, ao abolir do ordenamento juridico a
contravengdo penal de perturbacio de privacidade,
condutas ndo tipificadas por perseguicdo, restardo
impunes e, ademais, os “perseguidores”, em sua grande
maioria, restardo contemplados por beneficios penais
como a suspensdo condicional do processo e a transacao
penal, incompativeis com a gravidade do delito em
questao.
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