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APRESENTACAO

OS VERDADEIROS BURROS E OS FALSOS LOUCOS

O mais esperto dos homens é aquele que, pelo menos no meu
parecer, espontaneamente, uma vez por més, no minimo, se
chama a si mesmo asno..., coisa que hoje em dia constitui uma
raridade inaudita. Outrora dizia-se do burro, pelo menos uma
vez por ano, que ele o era, de facto; mas hoje... nada disso. E a
tal ponto tudo hoje estda mudado que, valha-me Deus!, ndo ha
maneira certa de distinguirmos o homem de talento do imbe-
cil. Coisa que, naturalmente, obedece a um proposito.

Acabo de me lembrar, a propdsito, de uma anedota espa-
nhola. Coisa de dois séculos e meio passados dizia-se em
Espanha, quando os Franceses construiram o primeiro mani-
comio: “Fecharam num lugar a parte todos os seus doidos
para nos fazerem acreditar que tém juizo”. Os Espanhdis tém
raz§o: quando fechamos os outros num manicoémio, preten-
demos demonstrar que estamos em nosso perfeito juizo.
“X endoideceu...; portanto nés temos o nosso juizo no seu
lugar”. Ndo; ha tempos ja que a conclusdo ndo é licita.

Fiodor Dostoiévski, in Didrio de um escritor

PESQUISAR NO CAMPO DO DIREITO significa invadir o direito com
a pesquisa. A invasao da pesquisa no campo do direito reveste-se de difi-
culdades quanto a inteligibilidade do que se pode extrair do estado da arte
do direito e as aproximacodes e aos afastamentos possiveis que as multiplas
analises permitem. Os dois caminhos, o que se extrai e o que/como se ana-
lisa, sugerem uma apropriacdo dos dominios do direito numa perspectiva
substantiva.

O curso de graduacdo da FGV Direito Rio incentiva a pratica da inves-
tigacdo com vistas a apropriagdo do direito enquanto realidade a ser per-
manentemente enfrentada, a producdo de conhecimentos em beneficio do
desenvolvimento de instituicoes e interferéncias tedricas e praticas na vida
social.

A FGV Direito Rio em prol da concretizacdo de sua missao institu-
cional tem investido em diferentes praticas de pesquisa. O presente anu-
ario reflete esse compromisso institucional, bem como a exceléncia e a
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qualidade da criacdo por parte de alunos e professores comprometidos
com a investigacédo cientifica.

Desde o inicio da graduacdo em Direito os alunos sao contemplados
com a participacdo em atividades de iniciacao cientifica e atividades com-
plementares obrigatdrias de pesquisa que desafiam o desenvolvimento
de habilidades de investigacdo atravessadas por conhecimentos empiri-
cos do Direito em suas diversas manifestacdes e sob diferentes olhares
problematizadores.

O curriculo do curso de graduacdo possui atividades de pesquisa
obrigatdrias, as Oficinas de Pesquisa. Por meio da supervisdo de um pro-
fessor pesquisador e a orientacdo de assistentes académicos, as Oficinas
de Pesquisa desenvolvem habilidades de pesquisa em grupo e aproximam
0s alunos da graduacao dos temas investigados pelos Centros de Pesqui-
sas da FGV Direito Rio. Ao longo de dois semestres letivos, divididos em
peguenos grupos, os alunos de 32 e 4¢ periodo elaboram um projeto de
pesquisa e um artigo cientifico. Os resultados da pesquisa propriamente
dita sdo apresentados a uma banca avaliadora composta por pesquisa-
dores e/ou professores de outras instituicdes de ensino juridico em um
evento denominado Jornada Juridica.

O Programa de Iniciacdo Cientifica da FGV Direito Rio com o obje-
tivo de revelar discentes com perfil académico e cientifico alavanca a for-
macdo de pesquisadores de exceléncia em diferentes dreas e temas do
Direito sob a o6tica interdisciplinar do conhecimento. A iniciacdo cientifica
se destina aos alunos interessados na formagcdo em pesquisa e é fomen-
tado por bolsas oferecidas pela propria instituicdo e pelo Conselho Nacio-
nal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq).

As producdes textuais de ambas as atividades discentes de pesquisa
sdo apresentadas neste Anudrio de publicacbes da graduacdo e tomam o
Direito a partir de contribuicdes tedricas de areas da Economia, da Jus-
tica, da Tecnologia e do Meio ambiente, constituindo-se em tema fundante
para a formacao integral do bacharel.

A ampliacdo do olhar sobre o Direito, do desenvolvimento estético de
intervencdes na realidade e da postura ética na proposicdo de reformas
em institutos e instituicdes, as praticas da pesquisa transformam sentidos,
promovem tomadas de consciéncia e desencadeiam formacdes culturais
diferenciadas no campo investigado.

Seguindo os principios de visibilidade, de cooperacdo, de publici-
dade e de inovacdo, e também considerando o repertério conquistados
pelas pesquisas realizadas, o Anuario de publicacbdes da graduacdo abraca
a producédo dos alunos para oferecer a comunidade académica os resulta-
dos de um projeto inovador na formacao em Direito.



APRESENTACAO

A LIBERDADE DE ESCOLHA

Realmente, se um dia de facto se descobrisse uma féormula
para todos os nossos desejos e caprichos - isto é, uma expli-
cagcdo do que é que eles dependem, por que leis se regem,
como se desenvolvem, a que é que eles ambicionam num
caso e noutro e por arf fora, isto é uma formula matematica
exata - entdo, muito provavelmente, o homem deixaria ime-
diatamente de sentir desejo.

Pois quem aceitaria escolher por regras? Além disso, o ser
humano seria imediatamente transformado numa peca de
um 6rgdo ou algo do género; o que é um homem sem dese-
jos, sem liberdade de desejo e de escolha, sendo uma peca
num 6rgdo?

Fiodor Dostoiévski, in Cadernos do subterradneo
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REGULAGCAO TRIBUTARIA DA ECONOMIA
DIGITAL: A LEGISLAGAO TRIBUTARIA
BRASILEIRA ESTA APTA A REGULAR AS
PLATAFORMAS DIGITAIS?

Aluna: Ana Clara Fontes Abrahao Ribeiro’
Orientador: Gustavo Fossati?
Area de concentrac3o: Direito Tributario

Sumario: 1. Legislacdo existente; 1.1 Federal; 1.2 Estadual; 1.3 Municipal;
2. Reformas e inovac¢des; 2.1 Brasil; 2.2 Reino Unido; 2.3 Franca; 2.4
Unido Europeia; 3. Conclusdo; 4. Referéncias

Resumo

A presente pesquisa trata da regulacao tributaria das plataformas digitais,
realizando um comparativo entre os modelos de Digital Services Taxes
aderidos pelo Reino Unido, pela Franca e pela Unido Europeia, e o Impos-
to Sobre Bens e Servicos que se pretende implementar no Brasil com a
reforma tributéaria. O objetivo é aferir em que medida o IBS brasileiro se
aproxima das leis estrangeiras analisadas e em que medida o pais deveria
adaptar sua proposta a elas. Para tal, foi realizado uma pesquisa online, e
os dados utilizados acerca dos impostos foram extraidos das paginas vir-
tuais oficiais de seus respectivos governos. Com isso, foi possivel perceber
gque mesmo havendo uma problematica comum em relacdo a tributacao
da economia digital, a iniciativa nacional ainda se encontra aguém dos
projetos adotados pelas nacdes do exterior.

Palavras-chave

IVA, Digital Services Tax, plataformas digitais.

Abstract

This article is about the tax regulation of digital platforms, making a com-
parison between the models of Digital Service Taxes adhered by United

—

Aluna de Graduacé&o pela FGV Direito Rio.

2 Doutor em Direito Tributario pela Universidade de Mlnster, Alemanha, 2013, com bolsa
de estudos concedida pela CAPES. Aprovado com nota maxima summa cum laude. Lau-
rea académica de doutorado recebida em 2013. Mestre em Direito pela PUC/RS. Profes-
sor pesquisador do Centro de Pesquisa em Direito e Economia (CPDE). Advogado cor-
porativo, com énfase em Direito Tributario.
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Kingdom, France and the European Union, and the Tax on Goods and Ser-
vices that is intended to be implemented in Brazil with the tax reform. The
objective is to assess whether and to what extent the Brazilian IBS appro-
aches the foreign laws analyzed, and if and to what extent the country
should adapt its proposal to them. To do this, a research was carried out
online, and the data used about taxes were extracted from the official vir-
tual pages of their respective governments. Thereby, it was possible to
realize that although there is a common problem in relation to the taxation
of the digital economy, the national initiative still falls short of the projects
adopted by nations abroad.

Keywords
VAT, Digital Services Tax, digital platforms.

1. LEGISLAGCAO EXISTENTE

Ao realizar uma pesquisa aprofundada na legislacdo do sistema tributario
nacional, foi possivel constatar que ja existem atos normativos acerca do
tema da regulacao tributaria das plataformas digitais no &mbito dos entes
federativos.

1.1 Federal

H& uma instrucdo normativa abarcando na base de calculo do PIS/Pasep,
da Cofins, dos servicos de informatica relacionados ao desenvolvimento
de softwares ou dos valores pagos pela utilizacdo de programas de com-
putador para armazenamento e exibicdo de documentos e videos na inter-
net. Essa mesma instrucdo normativa fala da Repes, um Regime Especial
de Tributacdo para a Plataforma de Exportacéo de Servigcos de Tecnologia
da Informacéo, na qual pessoas juridicas beneficidrias se enquadram como
contribuintes dos tributos mencionados anteriormente.

Por fim, hd uma solucdo de consulta que afirma que ndo se pode des-
contar crédito da Cofins ou do PIS/Pasep, a titulo de insumo, em relacdo
ao servico de pagamento online, e outra que afirma que ndo sofrem inci-
déncia deles o pagamento, o crédito, a entrega, o emprego ou a remessa
de valores a residentes ou domiciliados no exterior, a titulo de royalties,
por simples licengca ou uso de marca (comercializacdo de softwares).

Além disso, ha solucdes de consulta sobre a incidéncia do IRRF (15%)
e Cide (10%) sobre as importancias pagas, creditadas, entregues, empre-
gadas ou remetidas ao exterior a titulo de remuneracdo de Software as a
Service (SaaS), afirmando-a, e também no que diz respeito a remessas ao
exterior para empresa estrangeira a titulo de remuneragdo contratual de
licenciamento de uso de programa de computador.
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Vale mencionar que uma solucdo de consulta admite que aquisi¢cdes
no exterior de autorizagcdes de acesso e de uso de programas ou aplicati-
vos disponibilizados em computacdo em nuvem (cloud computing), tam-
bém conhecidos como SaaS, devem ser objeto de registro no Siscoserv,
sendo, portanto, intangiveis.

Podemos organizar as informacodes legislativas do ambito encontra-
das mediante a utilizacdo da tabela a seguir:

13 "

Tabela 1.
Ano | Tipo Ato Tema Tributo
2019 | Instrugcdo Normativa RFB N2 1911 Repes PIS/Pasep - Cofins -
PIS/Cofins®
2019 | Solucédo de Consulta Cosit N2 63 Servicos e PIS/ Pasep -
pagamentos Cofins*
online
2018 | Solucédo de Consulta Cosit N2 29 Plataforma IRRF - CSLL -
digital PIS/Pasep - Cofins®
2018 | Portaria Conjunta RFB / SCS NBS 2.0 -6
N2 2000
2017 | Solugédo de Consulta Cosit N2 499 Programas de SISCOSERV’
computador -
nuvem

2017 | Solucéo de Consulta Cosit N2 381 Comercializagcado | IRRF - PIS/Pasep -

de software Cofins®
2017 | Solugédo de Consulta Cosit N2 191 SaaS IRRF - Cide®
2014 | Solucao de Divergéncia | Coana N21 Classificacdo -10
de mercadoria
2017 | Solucédo de Consulta Disit/SRRF06 | Programa de IRRF - Cide - lI"
Ne 52 computador

3 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=104314.

4 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=99174.

5 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=91140.

6 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=97484.

7  Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=87149.

8 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=86079.

9 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=81598.

10 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=56266.

11 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=a-
notado&idAto=80841.
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1.2.

Ja na esfera estadual, em todos os estados, pudemos observar diversos
decretos, convénios, leis, pareceres, portarias, acoérdaos, solucdes de con-
sultas e regulamentos de ICMS sobre plataformas digitais e aplicativos.
Porém, em sua maioria, sdo dispositivos bem especificos, que ndo se apro-
fundam de fato na matéria da regulacdo das grandes empresas de tec-
nologia que criam seu valor em territdrio nacional, e que ainda néo sdo

ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

Estadual

tributadas aqui pois tém sede em outros territdrios.

Ao fazermos um recorte dos principais estados brasileiros (SP, RJ,
MG, PR, RS, SC), podemos organizar as informac¢des legislativas encontra-

das mediante a utilizacdo da ta

Tabela 2.

Estado Tema Ato Numero Ano

SP Aplicativo Resposta de consulta 20827 20192

SP Aplicativo Resposta de consulta 18873 2018™

SC Aplicativo Solucdo de consulta 27 2006™

SC Aplicativo Solucdo de consulta 6 2001

SC Aplicativo Solucdo de consulta 7 20071

RJ Aplicativo Lei 8470 20197

SP Aplicativo Decreto 62761 2017'®

SP Aplicativo Decreto 61791 2016"

SP Aplicativo Decreto 55437 201020

SP Aplicativo Lei 12294 20067

SP Aplicativo Decreto 45490 200022

12 Disponivel em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC20827_2019.aspx.

13 Disponivel em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC18873_2018.aspx.

14 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=UUp6SDMzJUSjY-
4Vks3VGZ6bFhJYitla3ZFSGNONOTIMTYxaVR4Q2pxVTO=&y=alNpYINEeUFGVkZ2a-
GY3VWNNNUJWUTO9.

15 Disponivel em:http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=cGhDMjBga3J3ak-
F5ZmMxNZnhkN3RLQWXIdEZNnSThtcOhhcisyZy9pUUZvWTO=&y=aINpYINEeUFGVkZ2a-
GY3VWNNNUJWUTO9.

16 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=cGhDMjBqga3J3ak-
F5ZmxNZnhkN3RLRUZNLOpPYIRaVIdLRHUYyOXRRQjcyUTO=&y=alNpYINEeUFGVk-
Z2aGY3VWNNNUJWUTO9.

17  Disponivel em: http://alerjinl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/PagelLeisOrdinarias?OpenPage.

18 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=182712.

19 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=176947.

20 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=158993.

21 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=61545.

22 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=5072.
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Estado Tema Ato Numero Ano
SP Aplicativo Lei 10619 200023
SP Aplicativo Decreto 44280 199924
SP Aplicativo Decreto 41193 199625
SP Aplicativo Decreto 40191 199526
SP Aplicativo Decreto 33118 1991%7
SP Aplicativo Lei 6374 198928
MG Aplicativo Decreto 47646 201920
MG Aplicativo Decreto 47562 201830
MG Aplicativo Decreto 47387 20183
MG Aplicativo Decreto 47332 2017%?
MG Aplicativo Decreto 46965 201633
MG Aplicativo Decreto 5477 201434
MG Aplicativo Decreto 46400 2013%°
MG Aplicativo Decreto 21016 201336
MG Aplicativo Decreto 45990 2012%
MG Aplicativo Lei 199999 201138
MG Aplicativo Decreto 44938 20083%°
23 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=4282.

24

25

26

27

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=8258.
Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=10047.
Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=11326.
Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=20986.
Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=25030.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

html?tipo=DEC&num=47646&comp=&ano=2019.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=DEC&num=47562&comp=&ano=2018.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=DEC&num=47387&comp=&ano=2018.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmlI?tipo=DEC&num=47332&comp=&ano=2017.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=DEC&num=46965&comp=&ano=2016.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=RAL&nNuM=5477&comp=&ano=2014.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

html?tipo=DEC&num=46400&comp=&ano=2013.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

html?tipo=LEI&num=21016&comp=&ano=2013.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=DEC&num=45990&comp=&ano=2012.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

html?tipo=LEI&num=19999&comp=&ano=2011.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

htmI?tipo=DEC&num=44938&comp=&ano=2008.
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Estado Tema Ato Numero Ano

MG Aplicativo Decreto 44754 200840

MG Aplicativo Decreto 43785 20044

MG Aplicativo Decreto 43779 200442

MG Aplicativo Lei 14669 200343

MG Aplicativo Decreto 43367 200344

MG Aplicativo Decreto 43195 20034

MG Aplicativo Decreto 43080 200246

MG Aplicativo Decreto 42958 200247

MG Aplicativo Decreto 42604 200248

MG Aplicativo Decreto 42543 200249

MG Aplicativo Decreto 42442 20025%°

MG Aplicativo Decreto 42441 2002%

MG Aplicativo Decreto 42412 200252

MG Aplicativo Decreto 42273 200253

MG Aplicativo Decreto 41984 200154

40 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=44754&comp=&ano=2008.

41  https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.htmI?tipo=DE-
C&num=43785&comp=&ano=2004.

42 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=43779&comp=&ano=2004.

43 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=LEI&Num=14699&comp=&ano=2003.

44 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
html?tipo=DEC&num=43367&comp=&ano=2003.

45 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=43195&comp=&ano=2003.

46 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=43080&comp=&ano=2002.

47 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=42958&comp=&ano=2002.

48 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=42604&comp=&ano=2002.

49 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=42543&comp=&ano=2002.

50 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
html?tipo=DEC&num=42442&comp=&ano=2002.

51 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
html?tipo=DEC&num=42441&comp=&ano=2002.

52 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=42412&comp=&ano=2002.

53 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
html?tipo=DEC&num=42273&comp=&ano=2002.

54 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

html?tipo=DEC&num=41984&comp=&ano=2001.
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Estado Tema Ato Numero Ano

MG Aplicativo Decreto 41588 200715
MG Aplicativo Decreto 39529 19986
MG Aplicativo Decreto 38886 199757
MG Aplicativo Decreto 36569 199458
MG Aplicativo Lei 6763 1975%°
PR Plataforma Decreto 7339 2017%°
PR Plataforma Decreto 7871 20179
RS Aplicativo Decreto 53953 201862
RS Aplicativo Decreto 53.200 2016%3
RS Aplicativo Decreto 53.121 2016%4
RS Aplicativo Decreto 52.904 201665
RS Aplicativo Decreto 51.133 2014656
RS Aplicativo Decreto 53200 2016%7
RS Aplicativo Decreto 53121 201658
RS Aplicativo Decreto 53082 20169
RS Aplicativo Decreto 52904 20167°

55 Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.

56

57

58

59

60

61

62

63

64

65

67

68

69

70

html?tipo=DEC&num=41588&comp=&ano=2001.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=39529&comp=&ano=1998.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
htmI?tipo=DEC&num=38886&comp=&ano=1997.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?-
tipo=DEC&num=36569&comp=&ano=1994.

Disponivel em: https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.
html?tipo=LEI&num=6763&comp=&ano=1975.

Disponivel em: https://www.sefanet.pr.gov.br/dados/SEFADOCUMENTOS/102201707339.
pdf.

Disponivel em: https://www.sefanet.pr.gov.br/dados/SEFADOCUMENTOS/106201707871.
pdf.

17 ¥

Disponivel em: http://www.al.rs.gov.br/legis/M0O10/M0100099.ASP?Hid_Tipo=&Hid_

TodasNormas=64487&hTexto=&Hid_IDNorma=64487.

Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=328869.

Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=325574.

Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=316266.

Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=264684.

Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey
=263453&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey
=263021&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey
=252024&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.
http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey=261788&inpCodDis-
positive=&inpDsKeywords=aplicativo.
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Estado Tema Ato Numero Ano
RS Aplicativo Decreto 51133 20147
RS Aplicativo Decreto 46520 200972
RS Aplicativo Decreto 46429 200973
RS Aplicativo Decreto 42057 200274
RS Aplicativo Decreto 39932 20007°
RS Aplicativo Decreto 38266 199876
RS Aplicativo Decreto 37699 199777
RS Aplicativo Decreto 8820 198978
SC Aplicativo Lei 17736 20197°
SC Aplicativo Decreto 184 201980
SC Aplicativo Decreto 1316 20128
SC Aplicativo Lei 10297 1996%2
PR Aplicativo Decreto 3883 202083
71 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-

y=227632&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

72 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey=163442
&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

73 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.
aspx?inpKey=162616&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

74 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-
y=110157&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

75 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-
y=109911&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

76 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-
y=109758&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

77 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-
y=109362&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

78 Disponivel em: http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKe-
y=109360&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=aplicativo.

79 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=ai9Wam5CMzVGNz-
Fwdm90OQ2huL2RSUWZ3dHBOajVkV2ZSazNwNHkvZmdJRTO=&y=alNpYINEeUFGVk-
Z2aGY3VWNNNUJWUTO9.

80 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=WEpKdOFyemIOKIRQg-
dzNJVzZLTCtOSzZwWdIErVXBRAOdhSGY4VmM5mTWVtYz0=&y=alNpYINEeUFGVkZ2aGY-
3VWNNNUJWUTO9.

81 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=UHUwSzF3VDlleD-
JYUUE3akdISklIQZ29BRVJ1Z1BUazJ3UHBhMDNCdWI4STO=&y=aINpYINEeUFGVkZ2a-
GY3VWNNNUJWUTO9.

82 Disponivel em: http://legislacao.sef.sc.gov.br/consulta/detalhe?x=TmwyZ301b3UOc-
FozbGxJNTVmMSIFDODBpTWhjakhhROIWTVJhREFPSUIrUTO=&y=alNpYINEeUFGVk-
Z2aGY3VWNNNUJWUTO9.

83 Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=389115.
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1.3. Municipal

Finalmente, quando olhamos o dambito municipal, foi possivel encontrar
decretos e leis complementares aos Cddigos Tributarios dessas respec-
tivas localidades que abordavam o transporte individual privado de pas-
sageiros, realizado via plataformas digitais (aplicativos como Uber e 99).
As cidades de Belém, Belo Horizonte, Curitiba, Goiania, Manaus, Natal,
Palmas, Porto Alegre, Porto Velho, Recife, Rio Branco, Salvador, Sdo Pau-
lo e Vitdria, além do Distrito Federal, adotaram novas legislacdes para
regular quem poderia realizar o servigo, de que maneira ele deveria ser
realizado, as sancdes caso os dispositivos ndo fossem cumpridos e o tri-
buto incidente.

E valido citar que a cidade de S&o Paulo também regulou o transporte
por patinetes elétricos e bicicletas via aplicativo. Além disso, algumas
cidades como Salvador, Goiania e o Distrito Federal colocaram servicos de
tecnologia e informatica no rol de atividades abarcadas pelo ISS. Outras
ainda foram além, criando legislacdes especificas para regular e incentivar
parques de tecnologia, softwares e startups a se alocarem no municipio,
como ¢é o caso de Curitiba, Floriandpolis, Goiania e Natal.

Ao fazermos um recorte das principais capitais do Brasil (Sdo Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Porto Alegre, Floriandpolis e Curitiba),
podemos organizar as informacdes legislativas encontradas mediante a
utilizac&do das tabelas a seguir:

Tabela 3.

Capital Ato Numero | Ano Tema Contribuinte

Sao Paulo Decreto 56.981 2016 Transporte individual Motoristas que

remunerado privado prestam o
de passageiros por servico®*
aplicativo

Sdo Paulo Decreto 57.889 2017 Compartilhamento Empresas que
de bicicletas por oferecem o
aplicativo servico®®

Sao Paulo Decreto 58.907 2019 Compartilhamento Empresas que

de patinetes elétricos oferece o servico®®
por plataforma digital

84 Disponivel em: DECRETO%20N%C2%BA%2056.981%20DE%2010%20DE%20MAIOC%20
DE%202016%20%C2%AB%20Cat%C3%A1l090%20de%20Legisla%C3%A7%C3%A30%20
Municipal.pdf.

85 Disponivel em: DECRETO%20N%C2%BA%2057.889%20DE%2021%20DE%20SETEM-
BRO%20DE%202017%20%C2%AB%20Cat%C3%A110g0%20de%20Legisla%C3%A7%-
C3%A30%20Municipal.pdf.

86 Disponivel em: DECRETO%20N%C2%BA%2058.907%20DE%209%20DE%20
AGOSTO%20DE%202019%20%C2%AB%20Cat%C3%Allogo%20de%20Legisla%-
C3%A7%C3%A30%20Municipal.pdf.
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Capital Ato Numero | Ano Tema Contribuinte

Rio de - - - - -

Janeiro

Belo Lei 1.185 2019 Transporte individual Motoristas que

Horizonte remunerado privado prestam o

de passageiros por servico®”
aplicativo

Porto Decreto 10.700 2017 Transporte individual Motoristas que

Alegre remunerado privado prestam o

de passageiros por servico®®
aplicativo

Florianopolis - - - - -

Curitiba Decreto 1302 2017 Transporte individual Motoristas que

remunerado privado prestam o
de passageiros por servico®®
aplicativo

Tabela 4

Capital Ato Numero | Ano |Tema

Belo Solugdo de |5 2019 | Atividade realizada por empresa

Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital®®

Belo Solucdo de |84 2011 | Servico de planejamento, confec¢éo,

Horizonte Consulta manutenc¢ao e atualizagdo de paginas

eletronicas®

Belo Solugéo de |47 2018 | Atividade realizada por empresa

Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital®?

87 Disponivel em: Belo%20Horizonte/Legisla%C3%A7%C3%A30/1eil1185.pdf?C-
T=1594834359193&0R=ItemsView.

88 Disponivel em: Porto%20Alegre/Legisla%C3%A7%C3%A30/2029_ce_186440_1.pdf?C-
T=1594834557161&0OR=ItemsView.

89 Disponivel em: Curitiba/Legisla%C3%A7%C3%A30/Decreto%201302%202017%20
de%20Curitiba%20PR.pdf?CT=1594834230033&0OR=ItemsView.

90 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas.pdf?C-
T=1598556100380&0OR=ItemsView.

91 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%»C3%ADficas%2088.pdf?C-
T=1598556090139&0OR=ItemsView.

92 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-

ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%207.pdf?C-
T=1598556080472&0OR=ItemsView.
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Capital Ato Numero | Ano |Tema
Belo Solugédo de |116 2001 | Servicos de agenciamento/intermediacao
Horizonte Consulta na venda de produtos e servigos por via

de site de compras??

Belo Solugcdo de | 31 2018 | Atividade realizada por empresa
Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital®*
Belo Solugdo de |49 2018 | Atividade realizada por empresa
Horizonte | Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital ®°
Belo Solucdo de |39 2017 | Portais, provedores de conteldo e outros
Horizonte Consulta servicos de informac&o da INTERNET?®
Belo Solucdo de |57 2018 | Tratamento de dados, provedores de
Horizonte Consulta servicos de aplicacdo e servicos de

hospedagem na INTERNET?”

Belo Solucdo de |48 2018 | Atividade realizada por empresa

Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital®®
Belo Solucdo de |08 2020| E-commerce, intermediacdo de

Horizonte Consulta vendas®®

93 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-

94

95

96

97

98

99

ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2066.pdf?C-
T=1598556075004&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5e5%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%206.pdf?C-
T=1598556068539&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%205.pdf?C-
T=1598556063841&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2045.pdf?C-
T=1598556052931& OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2041.pdf?C-
T=1598556048600&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%204.pdf?C-
T=1598556038962&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2037.pdf?C-
T=1598556034802&0OR=ItemsView.
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Capital Ato Numero | Ano |Tema

Belo Solugédo de |159 2001 | Desenvolvimento de websites

Horizonte Consulta corporativos'®®

Belo Solucdode |4 2019 | Atividade realizada por empresa

Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital™!

Belo Solucdo de |48 2010 | Servicos de intermediacao de

Horizonte Consulta comercializacdo de mercadorias pela
internet'?

Belo Solucédo de |116 2011 | PUBLICIDADE DIGITAL e de agenciamento

Horizonte Consulta e intermediacao de servigcos e negécios

por via da internet'©3

Belo Solugdode |7 2019 | Atividade realizada por empresa
Horizonte Consulta desenvolvedora de APLICATIVO digital’©*
Sdo Paulo Solucédo de |38 2001 | Servico de intermediacdo de negdcios por
Consulta meio de website de compras coletivas'®
Sao Paulo Solucdo de | 31 2010 | Servigos de disponibilizacdo de plataforma
Consulta de comércio eletronico'®
100 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-

101

102

103

104

105

106

ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2028.pdf?C-
T=1598556020292&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%202.pdf?C-
T=1598556004662&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%20100.pdf?C-
T=1598555989595&0R=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%2010.pdf?C-
T=1598555985431&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/Belo%20Horizonte/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/Pesquisa%20de%20Consultas%20Espec%C3%ADficas%201.pdf?C-
T=1598555981131& OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%A1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC038-2011.pdf?CT=1598553964399&OR=ItemsView.
Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Al1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC031-2010.pdf?CT=1598553945988&0OR=ItemsView.



REGULACAO TRIBUTARIA DA EconoMmia DiGITAL 23 "

Capital Ato Numero | Ano |Tema

Sao Paulo Solugdo de |28 2012 | Servicos de envio e recebimento de
Consulta pagamento online'©”

Sdo Paulo Solucdo de |22 2016 | Intermediacdo comercial na venda de
Consulta produtos de terceiros™®

Sao Paulo Solucdo de |19 2014 | Servigos de publicidade eletrbénica e
Consulta promoc¢ao de vendas'©®

Sao Paulo Solugéo de (17 2013 | Comercializagdo e aluguel, no Brasil, de
Consulta conteudos digitais (musicas e videos), por

intermédio da loja virtual™®

Sao Paulo Solucdo de |13 2014 | Prestacao de servigos de publicidade,
Consulta entretenimento comunicacdo e comércio
na internet™
Sdo Paulo Solucdo de (17 2014 | Servicos de publicidade eletrénica e
Consulta promocéao de vendas™
Sao Paulo Solugdo de (17 2017 | Agenciamento de espagos para
Consulta publicidade e propaganda de empresas,

dentro de um aplicativo™

107
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Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Al1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC028-2012.pdf?CT=1598553941608&0OR=ItemsView.
Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/SC0222016_1486746554.pdf?CT=1598553922368&0OR=ItemsView.
Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC019-2014.pdf?CT=1598553917516&0OR=ItemsView.
Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_
br/Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20
da%20Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/
Solu%C3%A7%C3%B5es%20de%20Consulta/SCO17_1375798098%20(1).pdf?C-
T=1598553904751&0OR=ItemsView.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Al1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC013-2014%20(1).pdf?CT=1598553634839&0OR=Items-
View.

Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Al1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC009-2014.pdf?CT=1598553612109&0OR=ItemsView.
Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Al1ria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC0082016_1461765043.pdf?CT=1598553603627&0OR=I-
temsView.
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Capital Ato Numero | Ano |[Tema
S&o Paulo Solugéo de |27 2013 | Servicos de elaboragcdo de campanhas
Consulta publicitarias e veiculacdo de anudncios em

sites da internet™

Sao Paulo Solucdo de |4 2016 | Agenciamento de veiculagdo de anuncios
Consulta em sites da internet™

2. REFORMAS E INOVAGOES

2.1. Brasil

Sabe-se que na atual legislacdo tributdria brasileira, o modelo de arreca-
dacdo adotado é baixo sobre o lucro e a renda, e alto sobre o consumo,
gerando muitas criticas por sobrecarregar muito mais a populacdo menos
favorecida economicamente. Observam-se inimeros tributos que incidem,
durante a cadeia produtiva, de maneira indireta no consumidor, como o im-
posto sobre servicos (ISS), o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e
o imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos (ICMS). Esse excesso
também acarreta uma maior complexidade do sistema, j& que cada estado
ou municipio tem liberdade para definir as regras dos diversos impostos de
incidéncia estadual - como o ICMS, que tem 27 legislacdes diferentes pelo
pais, ou o ISS, diferente em cada um dos 5.600 municipios brasileiros.

J& em diversos paises do mundo, como os da Unido Europeia, Austra-
lia, México e Mocambique, é aplicado um modelo chamado imposto sobre
valor agregado (IVA), que funciona incidindo, sobre bens e servigcos, um
imposto unico e geral em relacdo a compra, proporcional ao seu valor e
somente ao fim da cadeia de producao.

Existe a tentativa de implementar tal modelo no Brasil com a PEC da
Reforma Tributaria n? 45/2019. Proposta pelo deputado Baleia Rossi e em
tramitacdo na Camara dos Deputados, ela prevé que o IPIl, o PIS e a Cofins
(federais), o ICMS (estadual) e o ISS (municipal) sejam substituidos pelo
imposto sobre operacdes com bens e servicos (IBS) e pelo imposto sele-
tivo. O primeiro seria da competéncia dos trés entes federativos, sendo
aplicado sobre a maior parte das operacdes onerosas envolvendo bens e
servicos. J4d o segundo seria somente de competéncia federal, e incidiria
sobre bens e servicos especificos com o objetivo de desestimular seu con-
sumo (como o cigarro). Cada ente teria autonomia para definir a aliquota

114 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/
Documents/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20
Economia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%-
C3%B5es%20de%20Consulta/SC0072013%20com%20pedido%20de%20esclareci-
mento_1404310816.pdf?CT=1598553452402&0OR=ItemsView.

115 Disponivel em: https://gvmailmy.sharepoint.com/personal/b37038_fgv_edu_br/Docu-
ments/Projeto%20Regula%C3%A7%C3%A30%20Tribut%C3%Alria%20da%20Econo-
mia%20Digital/Plataforma%20Digital/S%C3%A30%20Paulo/Solu%C3%A7%C3%B5es%20
de%20Consulta/SC0042016_1461764978.pdf?CT=1598553443544&0R=ItemsView.
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do IBS, que comecaria em 1% nos dois primeiros anos, com uma elevacao
progressiva, em uma transicdo que duraria oito anos (a cada ano seria
reduzido 1/8 da aliquota dos impostos existentes, até a completa subs-
tituicdo). Tal proposta, que se encontra no aguardo de votacdo por uma
Comissao Especial de deputados para seguir a Cdmara e ao Senado, visa
simplificar o regime tributario nacional, facilitando a dindmica de arreca-
dacdo e diminuindo a sonegacéo fiscal.

Além dessa proposicdo, ha outras linhas de reforma em tramitacao: a
PEC 110/2019 e uma proposta do governo.

A PEC 110/2019 pretende extinguir nove tributos, sendo eles o IPI, PIS,
Pasep, IOF, Cofins - de ambito federal -, além do Salario-Educacédo, Cide-
Combustiveis, ICMS - de ambito estadual - e o ISS - municipal. Seria criado
também um IVA, chamado de imposto sobre operacdes de bens e servicos
(IBS) estadual e um imposto seletivo federal, que incidiria sobre produtos
como derivados do petrdleo, cigarros, eletricidade e servicos de teleco-
municacdo. Também a Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido seria eli-
minada, e o valor devido seria incorporado ao imposto de renda de pessoa
juridica. Além disso, o IPVA passaria a abarcar aeronaves e embarcacdes,
ndo incluindo veiculos comerciais voltados para a pesca e o transporte de
pessoas e cargas. E previsto um periodo de transicdo de cinco anos, sendo
no primeiro ano uma aliquota Unica de 1% e um ajuste progressivo (entre o
segundo e o quinto haveria reducado de 1/5 dos antigos impostos, e do sexto
ao décimo quinto ano a arrecadacao seria feita de maneira inversamente
proporcional entre a distribuicdo com base nos trés exercicios anteriores e a
com base na nova redacdo da Constituicdo, até haver a completa substitui-
cd0). A proposta aguarda analise da Comissao de Constituicdo e Justica do
Senado para continuar com os tramites no plenario e na Camara.

Ja a proposta do governo se divide em trés etapas: 1) criacdo de um
IVA federal com uma aliquota de 12% sobre consumo que substituiria o
PIS/Cofins; 2) criacdo de um imposto seletivo sobre produtos especifi-
cos para desincentivar o consumo em substituicdo ao IPI; e 3) alteracdo
no imposto de renda, com a desoneracdo da folha de pagamento e a tri-
butacdo sobre lucros e dividendos. Na ultima etapa, o governo visa redu-
zir gradualmente o Imposto de Renda Pessoa Juridica e a Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) - atualmente em 34% somados -,
rever alguns beneficios fiscais e realizar algumas alteracdes no imposto de
renda pessoa fisica, como aumentar o limite de isencdo e reduzir a aliquota
de 27,5% para 25%, criando uma aliquota maior para os ricos"®.

Ainda assim, nenhuma das trés propostas de reforma do sistema tri-
butario nacional se preocupa, especificamente, com a tributacdo da eco-
nomia digital, diferentemente do que vem acontecendo no exterior.

16 MARTELLO, Alexandro. Reforma tributdria: entenda as trés etapas da proposta que o
governo pretende enviar. G1, 23 nov. 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/econo-
mia/noticia/2019/11/23/reforma-tributaria-entenda-as-tres-etapas-da-proposta-que-o-
governo-pretende-enviar.ghtml. Acesso em: 4 abr. 2020.
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2.2. Reino Unido

Em 2018, o Parlamento Britdnico anunciou a criacdo do imposto sobre
servicos digitais (Digital Services Tax), que comec¢ou a incidir sobre as
receitas auferidas a partir de 12 de abril de 2020, sendo implementado
no Projeto de Lei Financeira 2019-2020"7. Quando se trata de regulacdo
das plataformas digitais, essa legislacéo foi pioneira, tanto no proéprio pais
quanto no mundo,

O imposto sobre servicos digitais, que sera pago anualmente, abarca
empresas que atuam como plataformas de pesquisa, de midias e redes
sociais, e de comércio online, desde que o grupo possua uma receita mun-
dial de mais de 500 milhdes de libras com as atividades no meio virtual
(independentemente de como a plataforma seja monetizada), e que 25
milhdes de libras advenham de usuarios britanicos. A aliquota fixada foi de
2%, porém a primeira receita de 25 milhdes de libras dessas corporacdes -
gue seja proveniente de usudrios do Reino Unido - ndo sera tributada por
conta de um subsidio concedido. O monitoramento da medida sera feito
por meio de informacdes coletadas dos documentos de contabilidade das
empresas.

A aplicabilidade do imposto serd calculada a nivel de grupo (todas
as entidades incluidas nas contas totais, realizadas sob um padrao con-
tabil aceitavel), porém serd cobrado das entidades individuais que per-
tencem a ele e que auferem as receitas que contribuem para o valor
total. As receitas serdo contadas até o limite, mesmo que sejam pro-
venientes de entidades sem uma presenca tributavel no Reino Unido
(empresas que ndo possuem sede no Reino Unido) para fins de imposto
sobre sociedades. Somente uma dessas entidades, escolhida pelo
grupo, serd responsavel por relatar o novo imposto a Receita e Alfan-
dega de Sua Majestade.

Vale ressaltar que os provedores de servicos financeiros e de paga-
mentos estdo isentos da Common System of a Digital Service Tax (DST),
jd que ndo foram enquadrados na definicdo de mercado online adotada
pela lei. Porém, estdo incluidos negdcios de publicidade virtual associados
a essas empresas, pois sdo operados em plataformas online que facilitam
a colocacédo de publicidade nesse meio e obtém beneficios significativos
de sua conexao com elas.

Para saber se a receita da companhia é proveniente de um usuario
do Reino Unido foi adotado predominantemente o critério da localizacdo
dele, de onde ele acessa a plataforma. E em relacdo a publicidade, é tri-
butada a receita da propaganda que se destinar a ser visualizada por um

117 INTRODUCTION of the new Digital Services Tax. [S. I.], 11jul. 2019. Disponivel em: https://
www.gov.uk/government/publications/introduction-of-the-new-digital-services-tax/
introduction-of-the-new-digital-services-tax. Acesso em: 5 abr. 2020.
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usuario britdnico. Quando uma das partes da transacdo em um mercado
online for do Reino Unido e a outra de um pais que adote uma legislagcdo
semelhante, a receita sera tratada como britadnica, porém sera cobrado
somente 50% da receita dessa transacao.

Existe a op¢do de um calculo alternativo do imposto sobre servicos
digitais, sendo ele sob o Safe Harbour (regime de precos de transferén-
cia que isenta contribuintes elegiveis de algumas obrigacdes), visando
garantir a sustentabilidade de empresas, com margem operacional baixa,
de fornecer atividades abarcadas pelo tributo aos usuarios do Reino
Unido.

Em relacdo aos impactos causados pela ado¢do do novo imposto, ndo
se espera que tenham consequéncias macroecondmicas ou individuais/
familiares significativas. E previsto impacto em alguns poucos grupos mul-
tinacionais. A expectativa é que até 2024 seja arrecadado 440 milhdes de
libras anualmente, tendo um custo anual de 8 milhdes de libras com novos
sistemas e pessoal adicional para viabilizar sua captacao™.

2.3. Franca

A Franca também se encontra na vanguarda da tributacdo da econo-
mia digital com a criacdo da chamada Taxa GAFA (acrénimo de Google,
Apple, Facebook e Amazon). A aliquota implementada é de 3%, abarcan-
do algumas empresas multinacionais gigantes no setor das plataformas
digitais (pelo menos 30, americanas, chinesas e europeias). S&o tributaveis
servicos de fornecimento por comunicacdes eletréonicas de uma interface
digital que permita aos usudrios entrar em contato com outros usuarios e
interagir com eles, em particular para a entrega de mercadorias ou a pres-
tacdo de servicos diretamente entre esses usuarios™.

Para serem tributadas, essas empresas devem ter receita anual mun-
dial superior a 750 milhdes de euros, com pelo menos 25 milhdes de euros
sendo gerados na Franca. O novo imposto unico serd cobrado sobre as
vendas realizadas no pais e ndo os lucros. Ele foi aprovado pelo senado
francés no dia 11 de julho de 2019, apds uma semana de votacdo na Assem-
bleia Nacional, e foi decidido que seria cobrado retroativamente a par-
tir do inicio de 2019, com uma arrecadacdo esperada de 400 milhdes de
euros sé naquele ano'°.

118 Introduction of the new Digital Services Tax. [S. I.], 11 jul. 2019. Disponivel em: https://
www.gov.uk/government/publications/introduction-of-the-new-digital-services-tax/
introduction-of-the-new-digital-services-tax. Acesso em: 5 abr. 2020.

19 Bill n° 2019-759 of July 24th, 2019 on the creation of a tax on digital services. [S. I.], 25 jul.
2019. Disponivel em: https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/1_metier/5_inter-
national/french_dst_en_v2.pdf. Acesso em: 6 abr. 2020.

120 FRANCE passes tax on tech giants despite US threats. [S. I.], 11 jul. 2019. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/world-europe-48947922. Acesso em: 6 abr. 2020.



" 28

ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

O intuito principal é garantir a tributacdo de grandes empresas do
setor digital quando da prestac¢éo de servigos digitais para usudrios em ter-
ritério francés.

Ao alterar seu Cddigo Tributario Geral, adicionando o novo tributo, a
ideia do governo francés é que outros paises aproveitassem o conceito da
taxa, evitando que essas corporacdes tenham suas sedes em paises com
uma carga tributdria menor, como o caso da Apple com sede na Irlanda
para atuar na Unido Europeia. Eles afirmam que essas empresas tém lucros
enormes por todo o mundo, mas pagam pouco ou nenhum tributo onde o
lucro é efetivamente gerado.

Apds a introducdo da medida, houve grande retaliacdo dos Estados
Unidos que afirmou que uma investigacdo apontaria que é discriminatoria e
irracional, além de sobrecarregar e restringir o comércio americano™. O pais
também ameacou taxar em 100% produtos de origem francesa que entram
em territdério nacional, como vinhos. Em resposta, a Franca reafirmou sua
soberania de decidir as proprias regras tributarias, porém a administracédo
publica admite o término do imposto caso haja um acordo realizado inter-
nacionalmente para implementar uma medida semelhante a essa nos paises
da OCDE (modelo de regras para geracao de relatérios por operadores de
plataforma com relacdo a vendedores na economia de compartilhamento,
apresentando definicdes importantes, processos de due diligence, requisi-
tos do relatdrio e informacdes sobre administracado e execucao'??).

2.4. Unido Europeia

Anterior as duas propostas ja citadas, houve a tentativa da Unido Europeia
de implementag¢do de imposto, buscando garantir que as atividades comer-
ciais digitais fossem tributadas de maneira justa, auxiliando o crescimento
dos paises que compde o bloco. Em 21 de marco de 2018, a Comissdo Euro-
peia propds duas novas diretivas para empresas que atuam nesse setor.'?3

A primeira diretiva da Comissdo visa que os lucros sejam tributados
onde as empresas tenham interacédo significativa com os usuarios virtuais,
ainda que ndo tenham presenca fisica em determinados paises. A proposta
abrangeria empresas como redes sociais, servicos de streaming, merca-
dos online e plataformas de propaganda. Para que fossem tributadas,
elas precisariam possuir receita de mais de 7 milhdes de euros anuais em
um Estado-membro, ter mais de 100 mil usudrios em um Estado-membro

121 FRANCE passes tax on tech giants despite US threats. [S. I.], 11 jul. 2019. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/world-europe-48947922. Acesso em: 6 abr. 2020.

122 OECD (2020), Model Rules for Reporting by Platform Operators with respect to Sellers
in the Sharing and Gig Economy, OECD, Paris. www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-in-
formation/model-rules-for-reporting-by-platform-operators-with-respect-tosellers-in-
the-sharing-and-gig-economy.htm. Acesso em: 10 jul. 2020.

123 Fair Taxation of the Digital Economy. [S. I.], 21 mar. 2018. Disponivel em: https://ec.eu-
ropa.eu/taxation_customs/business/company-tax/fair-taxation-digital-economy_en.
Acesso em: 7 abr. 2020
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anualmente, e firmar mais de 3 mil contratos comerciais para servi¢os digi-
tais entre a empresa e o usuario no periodo de um ano tributavel.

A maneira como essa nova receita seria alocada também mudaria
com as novas regras, baseando-se na localidade do usuario no momento
da criacao do valor. Had também o desejo de que o modelo eventualmente
seja integrado ao escopo da Matéria Coletavel Comum Consolidada do
Imposto sobre as Sociedades (MCCCIS)."?4

Ja a segunda diretiva da Comissao é uma resposta a pedidos de varios
Estados-membros de um imposto provisério que abarcasse diversas ativi-
dades digitais que permanecem sem tributacdo na Unido Europeia, gerando
receita imediata para eles. Apds algumas alteracdes do Parlamento Europeu
nas votacdes pela ECON, em 3 de dezembro de 2018, e pelo Plenario, em 13
de dezembro do mesmo ano, foi decidida sua base tributavel. Ela seria indi-
reta, aplicada as receitas criadas a partir de atividades em que os usuarios
exercem papel importante na criacdo delas, como a venda de espacos para
publicidade, redes sociais e mercados online, conteudo em interfaces digi-
tais (jogos, videos, dudios e textos) e venda de dados gerados por informa-
cOes fornecidas pelos usudrios. Somente empresas com receita anual total
de 750 milhdes de euros, sendo 50 milhdes de euros provenientes da Unido
Europeia seriam afetadas, e o tributo seria arrecadado no Estado-membro
onde os usuarios estdo localizados.

O Parlamento também propds a diminuicdo do limite minimo de
receita para que as empresas comecassem a ser tributadas: de 50 milhdes
de euros para 40 milhdes de euros. Além disso, houve a ideia de aumentar
a aliquota de 3% para 5%, um pedido de estabelecimento de um possivel
mecanismo de resolucdo de disputas em caso de divergéncia sobre a alo-
cacdo das receitas tributaveis entre os Estados-membros e uma clausula
de caducidade do imposto.

A expectativa era que a implementacdo desse imposto sem as alteragcdes
idealizadas pela ECON, e sendo aplicado a uma taxa de 3%125, gerasse uma
receita anual de 5 bilhdes de euros. Também esperava-se evitar que medidas
unilaterais para tributar as plataformas digitais fossem tomadas pelos Esta-
dos-membros, para que nao fosse criada uma “colcha de retalhos”, afetando
o mercado uUnico. Porém, o Conselho de Assuntos Econdmicos e Financeiros
ndo conseguiu chegar a um acordo na votacdo do dia 12 de marc¢o de 2019,
e até hoje nao foi implementada proposta sobre o tema, gerando as temidas
respostas individuais por parte da Franca e do Reino Unido.

124 Proposal for a council directive on the common system of a digital services tax on reve-
nues resulting from the provision of certain digital services. [S. I.], 21 mar. 2018. Dispo-
nivel em: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7420-2018-INIT/en/pdf.
Acesso em: 7 abr. 2020.

125 Proposal for a directive on the common system of a digital services tax on revenues
resulting from the provision of certain digital services. [S. I.], 21 mar. 2018. Disponivel
em: https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-deeper-and-fairer-internal
-market-with-a-strengthened-industrial-base-taxation/file-digital-services-tax-on-reve-
nues-from-certain-digital-tax-services. Acesso em: 7 abr. 2020.
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3. CONCLUSAO

A partir dos dados coletados, podemos concluir que a hipdtese inicialmen-
te formulada estava correta: o Brasil ndo estd regulando adequadamente
as plataformas digitais na esfera tributéaria. Ainda nos encontramos distan-
te dos paises pioneiros nessa regulacdo. Apesar da simplificagdo do siste-
ma tributdrio nacional, com uma possivel ado¢cdo de um IVA unificado, no
formato de um imposto sobre bens e servicos, ser o primeiro (mas ainda
pequeno) passo, observamos que o pais nao esta preocupado em, de fato,
avancar e desenvolver sua legislacdo tributaria nessa area.

Nenhum dos projetos de reforma tributaria em curso que foram ana-
lisados preocupa-se ou sequer menciona esse importante desafio a ser
enfrentado. De acordo com a Federacdo Nacional do Fisco Estadual e Dis-
trital, a tributacdo no Brasil ainda é focada em mercadorias e produtos
industrializados, mas a economia vem se tornando cada vez majoritaria-
mente composta por servicos (principalmente virtuais)'?®. Por conta desse
atraso, cria-se uma guerra fiscal entre estados e municipios, pois ainda
ndo ha uma determinacdo sobre qual ente federativo é responsavel por
tributar esses servicos advindos de plataformas digitais. Além disso, as
decisdes do Poder Judicidrio sobre o tema sao incertas, fragilizando um
importante pilar que é a segurancga juridica.

Por ora, é essencial que a reforma tributaria seja de fato realizada o
mais rapido possivel, ja que, como vimos nos exemplos estrangeiros, um
imposto sobre bens e servicos, no estilo do IVA unificado, é relevante para
cessar problemas (como as guerras fiscais) que impedem o desenvolvi-
mento de novas politicas tributdrias eficientes.

S6 entdo o Poder Legislativo podera comecar a vislumbrar o futuro
da tributacdo nacional das empresas atuantes na economia digital sem
grandes empecilhos, seguindo as diretrizes da OCDE e acompanhando o
crescente movimento dos paises estrangeiros. E quanto antes melhor, ja
que até entdo ha um enorme déficit de arrecadacdo estatal por ndo haver
regulacao efetiva do tema.
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1. INTRODUCAO

1.1. Breve histérico da AED

Ha duas explicagcdes para o surgimento do movimento hoje conhecido
como Law & Economics - ou, no Brasil, Andlise Econdmica do Direito
(AED). Segundo elas, a AED teve sua origem em dois momentos distintos.

De acordo com uma delas, a primeira aparicdo desse método de ana-
lise legal surgiu no século XIX, na Europa Continental. Como detalham
Martin Gelter e Kristoffel Grechenig (2014), esse movimento esteve parti-
cularmente presente na Alemanha e demais paises germanicos. Os autores
citam como principal expoente desse periodo a monografia do professor
da Universidade de Viena, Victor Mantaja (1888) Das Recht des Schaden-
sersatzes vom Standpunkte der Nationaldkonomie (O Direito da Respon-
sabilidade Civil sobre o ponto de vista da Economia Politica, em traducéao
livre), que trata do que se convencionou chamar de Tort Law (Direito do
Dano/ Responsabilidade Civil), focando nos efeitos dos incentivos gera-
dos por ela. Importante ressaltar que, quando se fala em incentivos, tem-
se em mente a referida nocdo desde a economia classica. Em um mundo
em que os individuos s&o racionais, como considera a teoria econbémica
classica, incentivo é tudo aquilo que os encoraja ou os desencoraja, apds
analise racional e consequencialista, a tomarem certa atitude ou agirem de
certa maneira.

Essa versao de Law & Economics durante muito tempo nao prospe-
rou. Sua popularidade na Europa Continental caiu drasticamente até o
periodo de 1930 e seus ultimos resquicios foram eliminados pelo regime
nazista, junto de outros movimentos interdisciplinares afastados da intelli-
gentsia (MANHEIM, 1974) da época. O principal motivo para a ndo resis-
téncia desse modelo, na crescente especializacdo das ciéncias sociais, foi
a visdo de muitas universidades, principalmente na Alemanha, de que o
Direito era uma disciplina em que o foco se mantinha na interpretacéo
coerente do Direito, baseado na consisténcia do sistema, mantendo a poli-
tica e outras disciplinas dela afastadas.

O movimento intelectual sé veio, entdo, a ser retomado depois da
Segunda Guerra Mundial, nos Estados Unidos, nas décadas de 1940 e 1950,
na Universidade de Chicago, com a criagdo do Journal of Law and Econo-
mics, e ganhou maior repercussao na década de 1960, com a publicacéo
do artigo de Ronald Coase “Problem of social cost” (COASE. 1960), bem
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como outras obras do referido autor e também de Guido Calabresi, mar-
cantemente, seu artigo “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts” (CALABRESI. 1961). O primeiro autor recebeu um Prémio Nobel
de Ciéncias Econdmicas em 1991 por toda a relevancia de sua obra, que
teve grande impacto sobre a microeconomia. Martin Gelter e Kristoffel
Grechenig (2014) resumiram a esséncia desse primeiro trabalho de Ronald
Coase como um “insight sobre a reciprocidade da relacdo entre a vitima
e o promotor do dano e, dessa forma, a importancia dos custos de tran-
sacdo” (traducao livre). Uma diferenca marcante desse movimento para o
anterior, é que ele foi liderado por economistas, que depois fizeram gra-
duacdo em Direito. O primeiro, por outro lado, era uma discussao entre
juristas apenas, sem um histdérico de graduacdo em economia.

Um ponto de virada muito importante para a consolidacdo do movi-
mento intelectual do Law and Economics foi a criacdo do Teorema de
Coase (1960). Ha muitas maneiras de exemplificar este teorema, mas ele
pode ser simplificado, com todas as desvantagens de reducdes, a maxima
de que individuos, a um custo de transacdo zero, podem negociar livre-
mente para resolver seus problemas, sem necessitar da interferéncia do
Direito. Desse modo, o resultado serd o mais eficiente para ambas as par-
tes e os custos serdo internalizados por agquele que mais valoriza o resul-
tado. Esse teorema é bastante importante, pois apresenta muitos dos
conceitos da economia que sdo aplicados ao Direito, como por exemplo,
eficiéncia® e custos de transacao®.

Outro autor relevante no contexto de fortalecimento desse movi-
mento intelectual é Gary Becker, economista e professor das Universida-
des de Princeton e Chicago, que ficou famoso por aplicar os principios da
economia ao crime (1968), questdes raciais (1957) e na vida familiar (1981).
As obras escritas pelo autor nessas areas renderam-lhe o Prémio Nobel de
ciéncias econdémicas em 1992.

Guido Calabresi, assim como Henri Mane e Richard Posner, foram os
principais académicos responsaveis pelo ganho de forca desse movimento

3 O conceito de Eficiéncia pode ser dividido em trés partes - Eficiéncia Produtiva: é efi-
ciente tudo aquilo que pode ser produzido com menos recursos ou o que pode ser pro-
duzido em maior escala com os mesmos recursos; Eficiéncia de Pareto: é eficiente tudo
aquilo que, uma vez realizado, gere beneficios para uma parte, sem gerar prejuizo para
qualquer outra; Eficiéncia de Kaldor Hicks: é eficiente tudo aquilo que, uma vez reali-
zado, gere beneficios para uma parte, superiores ao possivel prejuizo gerado para qual-
guer outra. Seu foco sempre é na maximizacao dos beneficios da alocacdo de recursos,
geralmente maximizac¢do de riqueza.

4 O Conceito de Custos de Transacao é subdividido em trés partes - Custos de Locali-
zacdo: todas as barreiras e custos stricto sensu que sdo necessarios para serem locali-
zados as vitimas e os promotores do dano; Custos de Negociacao: todas as barreiras e
custos stricto sensu que s&o necessarios para que as partes localizadas negociem uma
solucao eficiente para o dano causado; Custos de Execugédo: todas as barreiras e cus-
tos stricto sensu que sdo necessarios para que se possa realizar a solugdo encontrada.
Quanto maiores forem os custos, mais dificil serd o alcance de uma solucéo eficiente.
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nas universidades americanas. O primeiro teve como uma de suas contri-
buicdes mais relevantes uma pesquisa que o levou a publicar uma série
de artigos, explicando a estrutura do Direito da Responsabilidade Civil,
sob a perspectiva de principios da economia. O segundo, criticou a tradi-
¢do do Direito Empresarial e de Seguros. Uma de suas peculiaridades, que
Ihes deu certa fama, foi o fato de que Henry Mane defendia a legalizagéo
do Insider Trading®. Ele também teve grande relevancia por montar cursos
intensivos de microeconomia para juizes e professores de Direito. O ter-
ceiro, Richard Posner, é até hoje um dos mais famosos tedricos de Law and
Economics. O que fez de Posner especial foi sua teoria de como o principio
da eficiéncia poderia explicar toda a estrutura do sistema de common law.
Em um histérico acerca do surgimento de Law & Economics, o autor eri-
giu os casos antitruste como grandes fontes precursoras do movimento,
em 1960, por toda a carga econdmica que possuiam, e como economistas
0s usavam para fazer uma andlise econdmica da regulacdo. Ele considera
como “marco” desse movimento, que chama de “novo direito e econo-
mia“, o uso da economia em todos os campos legais da common law.

Por fim, mais recentemente, nas décadas de 1980 e 1990, nos Esta-
dos Unidos, as melhores escolas de Direito comegaram a contratar econo-
mistas para lecionarem AED, enguanto na Europa, as escolas eram mais
tradicionalistas e muito desse movimento foi, e continua até hoje, sendo
carregado pelos economistas. Centros de Law and Economics foram cria-
dos em diversos paises, com grande e especial repercussao na Holanda,
Alemanha e ltalia. J& na contemporaneidade, os movimentos de Law &
Economics evoluiram e incorporaram as criticas realizadas durante as ulti-
mas décadas. As principais estdo focadas no conceito de eficiéncia e da
escolha racional. A racionalidade ainda é central nesses movimentos, mas
ja ha alguma abertura para o behaviorismo e experimentalismo, que culmi-
nou no que hoje se chama de Economia Comportamentale.

1.2. Surgimento da AED no Brasil

No Brasil, o movimento intelectual de Law & Economics ganhou maior es-
paco nas ultimas duas décadas. O primeiro livro sobre o tema langado aqui

5 Insider Trading é uma pratica de mercado ilegal e criminalizada em muitos paises. Ato
criminoso ocorre quando participantes do mercado tém informacdes privilegiadas sobre
determinada empresa e se aproveitam para realizar negociacdes. Mais em: https://www.
infomoney.com.br/onde-investir/acoes/noticia/2684276/insider-trading-entenda-
saiba-consequencias-desta-pratica. <ultimo acesso em: 14 jul 2020>

6 A Economia Comportamental sugere que a realidade é diferente: as pessoas decidem
com base em habitos, experiéncia pessoal e regras praticas simplificadas. Aceitam solu-
¢bes apenas satisfatorias, buscam rapidez no processo decisério, tém dificuldade em
equilibrar interesses de curto e longo prazo e sdo fortemente influenciadas por fatores
emocionais e pelos comportamentos dos outros. Mais em: http://www.economiacom-
portamental.org/o-que-e/. <ultimo acesso em: 14 jul 2020>
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foi Ensaios sobre economia e direito da concorréncia, publicado em 2002,
por Mario Luiz Possas’. Da mesma maneira, as questdes concorrenciais e
antitruste foram eleitas por Posner como precursoras do movimento de
Law & Economics nos Estados Unidos, no Brasil, o Direito da Concorréncia
também serviu como ponto de partida para a entrada dessa teoria e mé-
todo no pais.

Atualmente, a influéncia dos autores norte-americanos, responsaveis
pela popularizagdo da referida escola tedrica permanece forte. Entretanto,
como descreve Nuno Garoupa:

O modelo neoclassico tradicional convive agora com os
paradigmas comportamentais, as novas teorias institucio-
nais, os estudos empiricos, as polémicas do desenvolvimento
econdmico e social (onde a discussao lancada pela tese dos
legal origins que favorece o sistema anglo-saxénico continua
bem ativa) o Public Choice (ou sua traducdo para o portu-
gués, “Escolha Publica”), e até a critica metodoldgica (varios
autores do chamado Critical Legal Studies defendem hoje o
uso alternativo de Left ou Progressive Law and Economics).
(2017)

Também de acordo com o professor:

Evidentemente a base do movimento é e terd que ser sem-
pre a mesma - a aplicacdo da teoria microeconédmica a rea-
lidade juridica. O conceito da eficiéncia inevitavelmente esta
no cerne da andlise e dificiimente o estudioso do Law and
Economics pode fugir dele. (2017)

Como serd demonstrado mais a frente, a partir de 2002 ha uma cres-
cente presenca da AED nas academias brasileiras. Exemplo disso é o caso da
Escola de Direito da Fundac¢do Getulio Vargas (FGV Direito Rio), que inclui a
AED como matéria obrigatoéria na grade curricular da sua graduacéao.

Isso, é claro, refletiu-se ndo apenas no aumento das publicacdes rela-
cionadas a temas da AED, mas também na aceitacdo desse método por
parte das cortes brasileiras. O caso mais emblematico foi a adog¢do expli-
cita desse método pelo STJ, em 2015, no Recurso Especial n° 1163283/
RS, no qual a AED foi aplicada a um Contrato de Financiamento Imobili-
ario. Além disso, a partir da entrada da AED no Brasil, passaram a surgir
disciplinas sobre o tema, tendo destaque a ministrada na FGV Direito Rio,
como uma das pioneiras.

7  Mario Luiz Possas é graduado em Engenharia de Comunica¢des pelo Instituto Militar de
Engenharia (IME), € mestre e doutor em Ciéncias Econdmicas pela Universidade Esta-
dual de Campinas (Unicamp) e atualmente é professor do Instituto de Economia da Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).
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Dessa maneira, conhecer essa escola de pensamento e seu método
ndo apenas é benéfico para os novos juristas, mas também pode-se tor-
nar uma ferramenta bastante util para advogados, magistrados e demais
agentes que atuam no poder judiciario, visto que esse ja é aplicado em
diversos casos na atualidade.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada para este estudo foi a revisao bibliografica e a
producdo de uma base de dados, fazendo o levantamento das obras da
AED identificadas no cenario juridico brasileiro. Deve-se interpretar a pa-
lavra “obras”, nesse caso, desde uma visao mais restritiva, focada unica-
mente em livros®.

Para tal levantamento, tem-se como espa¢co amostral os catalogos
presentes nas lojas virtuais de algumas das maiores livrarias que comer-
cializam no pais, a saber: Amazon, Livraria Cultura e Saraiva. Os filtros
utilizados nos buscadores dos trés catdlogos foram: Law and Economics;
AED; Direito e Economia. Apenas as obras em portugués (sejam elas tra-
duzidas ou originalmente escritas nessa lingua) foram selecionadas, visto
que a intencdo é observar especificamente a perspectiva brasileira desse
movimento.

3. OBRAS DA AED NO BRASIL

Para este estudo foi feito um levantamento das obras ja existentes no ce-
nario juridico brasileiro que tratam do tema da AED. Foram encontrados
82 livros que tém a AED como foco principal, bem como aqueles que utili-
zam a teoria da AED e o conceito de eficiéncia para abordar outros temas
de interesse.

Essa diferenciacdo é importante, uma vez que a perspectiva de dis-
cussdo tedrica ndo é a mesma e os efeitos de cada livro podem ser relevan-
tes para caminhos diferentes. Nos casos em que a AED é o foco principal,
0 arcabouco tedrico acionado por parte dos autores pode ser muito mais
robusto, enquanto naqueles em que a AED é utilizada como instrumento
para guiar outra drea do Direito, a teoria cede espaco para questdes mais
praticas, do campo do direito analisado.

Analogamente, seria como se as obras da AED como tema principal
fossem a “industria de base”, usando a teoria e o método de maneira geral,

8 Para uma perspectiva diferente acerca das obras sobre Law & Economics no Brasil,
focada em artigos académicos, ver: ARAUJO, Thiago Cardoso: Analise econdémica do
direito no Brasil: uma leitura a luz da Teoria dos Sistemas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 142-150.
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consolidando o arcabouco tedrico e preparando o terreno para as outras
obras — a semelhanca das industrias de base, que fornecem os materiais
necessarios para o funcionamento de outras industrias. J& as obras que
aplicam a AED, seriam as “industrias de bens de consumo”, ndo apenas
para os académicos, mas também para advogados, juizes, entre outros
profissionais do campo, tratando de temas diversos, de maneira especiali-
zada. Conforme a tabela, a seguinte divisdo foi encontrada dentre as obras
selecionadas:
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Tabela 1.
Tipo de obra Quantidade
Obras nas quais AED é o tema central 30 obras
Obras nas quais AED ¢é aplicada para discutir outros temas de 52 obras
interesse

Por um lado, nas obras que focam inteiramente na teoria da AED, per-
cebe-se que os académicos brasileiros comecam a se voltar para discus-
sdo doutrinadria que envolve o movimento tedrico-metodoldgico da AED e
suas diversas “correntes”, o que é recente no Brasil. Denota, também, que
tais académicos estdo interessados em contribuir ativamente para essa
discussao realizada mundialmente, especialmente nas universidades euro-
peias e norte-americanas. E um passo inicial para que as universidades
brasileiras comecem a enxergar o potencial da AED.

Por outro lado, nas obras em que a AED e o conceito da eficiéncia
sdo efetivamente aplicados na analise de outros temas, ha a confirmacao
de que a teoria pode ser aplicada na praxis juridica brasileira. No levanta-
mento feito, dentre as 82 duas obras encontradas, foram aplicados os con-
ceitos de Law & Economics em diversos temas.

Alguns deles sdo mais previsiveis, como, por exemplo, uma analise
econdmica da litigancia, do Direito Contratual, da responsabilidade civil ou
da expansao do Direito Penal, temas que ja vinham sendo discutidos lon-
gamente no século passado, nas universidades dos Estados Unidos.

Ao mesmo tempo, a AED também foi aplicada a temas inovadores,
como, por exemplo, Direito Ambiental (discussdo que pode vir a crescer
depois das tragédias de Mariana e Brumadinho em 2015 e 2019, respecti-
vamente), Direito de Familia e divdrcio e arbitragem.

Na Tabela 2, a seguir, podem ser observados os temas das obras sele-
cionadas aos quais foram aplicados os conceitos inerentes ao movimento
de Law & Economics:
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Tabela 2.
Temas das obras nas quais AED é aplicada para discutir outros Quantidade
temas de interesse
Direito Contratual 8 obras
Responsabilidade Civil 3 obras
Direito Penal 2 obras
Direito Societario/Direito Empresarial 6 obras
Direito Concorrencial 6 obras
Direito Ambiental 1obra
Direito de Familia 4 obras
Direito e Desenvolvimento 6 obras
Arbitragem 2 obras
Direito Previdenciario 2 obras
Direito Processual 4 obras
Regulacédo 3 obras
Direito Tributario 4 obras
Direito Trabalhista 1obra

Na Tabela 3, pode-se perceber como a discussdo de Law & Econo-
mics chegou ao Brasil e tem recebido crescente atencao nas ultimas duas

décadas.
Tabela 3.

Ano de lancamento das obras Quantidade
2002 1obra
2003 1obra
2005 2 obras
2006 3 obras
2007 2 obras
2008 8 obras
2009 5 obras
2010 5 obras
201 1 obra
2012 6 obras
2013 7 obras
2014 10 obras
2015 7 obras
2016 9 obras
2017 8 obras
2018 7 obras
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Vale observar que a curva de publicacdes tem aumentado compa-
rando os anos 2000 com os anos 2010. Na primeira década, hd uma média
de aproximadamente 3 publicacdes sobre o tema por ano, ja na segunda, a
média é de aproximadamente 6,5 publicacdes por ano. Também vale notar
0 aumento proporcional das publicagdes sobre o tema depois da decisao
do STJ em 2015, ja citada neste estudo. Antes da decisdo havia uma média
de aproximadamente 4 publicacdes por ano, enquanto essa média quase
dobrou para 8 publicacdes ao ano.

4. A IMPORTANCIA DA AED PARA OS JURISTAS EM
FORMACAO

Ao buscar entender o motivo pelo qual o movimento de Law & Eco-
nomics tem recebido crescente atencdo por parte dos juristas brasileiros e
ao redor do mundo, faz-se necessdrio compreender quais sdo os diferen-
ciais que esta escola de pensamento pode ter a oferecer ao estudante de
Direito. E necessario responder as seguintes perguntas: Por que um estu-
dante de Direito deveria estudar economia? Por que o estudo de Law &
Economics é importante para os futuros juristas do Brasil?

Para responder a primeira pergunta, alguns argumentos podem ser
levantados:

O primeiro deles é que algumas areas do Direito estdo intima-
mente ligadas a conhecimentos provenientes da economia, para chegar
as respostas aos casos que surgem no cotidiano do fazer judicial. Um
exemplo é o Direito Societario, que trata das sociedades empresarias.
O advogado ou a advogada gque pretende trabalhar nessa area, devera
conhecer ndo apenas a regulacdo de uma sociedade andénima ou limi-
tada, dentre outros tipos societdrios, mas também deverd saber sobre
mercados de capitais e valores mobiliarios, demonstrativos financeiros,
indices das bolsas de valores etc., pois seus clientes irdo operar direta-
mente com isso.

Em uma aquisicdo de uma sociedade por outra, por exemplo, ndo
basta que o advogado saiba qual legislacdo regula o processo de com-
pra ou qual a burocracia frente ao CADE, ente governamental que, den-
tre outras funcodes, fiscaliza operacdes de aquisicdo societdria. Também
deverd compreender quais os impactos econdmicos dessa operacao: Qual
serd a nova porcentagem do mercado que esta sociedade terd depois
de adquirir a outra? Haverd a formacao de um monopdlio ou oligopdlio?
Qual é o valor dessa aquisicao? Quais sdo os riscos provenientes dela?
Nenhuma dessas perguntas sera respondida pelo Direito, mas, sim, pela
economia. Ainda assim, se qualquer uma delas for contraria ao enten-
dimento do CADE quanto ao que é bom para a protecdo do mercado,
tal operacédo serd impedida e o advogado, na qualidade de defensor das
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sociedades envolvidas, deve estar preparado para agir de acordo com os
interesses de seus clientes.

Outra area do Direito que envolve conhecimentos de economia é o
Direito Tributario. Uma questdo comum para advogados que nela atuam
é defender seus clientes de impostos com valores abusivamente altos, ou
que sofreram aumentos desmedidos. No entanto, como o advogado podera
argumentar em juizo que o valor do imposto ou de seu aumento € abusivo,
se ele ndo entender como se chegou naquele valor, a partir da aliquota do
imposto e sua base de calculo? Como podera um juiz julgar essa causa se
também nado possuir tais conhecimentos? O resultado, no primeiro caso,
seria uma causa perdida e, no segundo, uma decisdo equivocada ou injusta.

O segundo argumento, elaborado por Cooter e Ulen, é de que o inter-
cambio de conhecimento entre os economistas e os juristas seria muito
proveitoso por ambas as partes (COOTER; ULEN. 2016). De um lado, os
juristas aprenderiam a desenvolver e aprimorar um raciocinio quantita-
tivo na formulacdo de teses e também pesquisa empirica, algo que tem
se tornado muito popular no Direito, especialmente no Brasil. Do outro, os
economistas poderiam aprender técnicas de persuaséo, fazendo com que
seus modelos e suas teorias aproximem-se gradualmente daquilo com que
as pessoas comuns se importam.

Outro argumento, parecido com o primeiro, € que o Direito e a eco-
nomia sdo areas que se misturam no mundo pratico e exercem influéncia
mutua. Um exemplo concreto disso € o direito de propriedade. Por um lado,
a garantia da propriedade privada por parte das regras juridicas exerce
influéncia no mercado, para que este se organize sob uma 6tica de valoriza-
cdo e comercializacdo de propriedade, atendendo as determinagdes legais.
Por outro, o fato de o mercado se organizar de tal maneira, cria a necessi-
dade, ou ao menos a presséo, para que o Direito atue de modo a garantir
a propriedade privada, contribuindo para a estabilizacdo do mercado. Ou
seja, ao mesmo tempo que o Direito pode atuar para ser um estabilizador,
condutor ou regulador da economia, a economia pode gerar situacdes no
contexto de uma sociedade que fomentem uma pressao social para a ado-
¢do ou mudanca de determinado comportamento pelo Direito.

Em quarto lugar, o estudo de economia oferece um raciocinio especi-
fico que pode ser importante para um advogado. Esse raciocinio é pautado,
principalmente, na eficiéncia. Ao analisar um caso, estudar suas possibilida-
des, quais argumentos poderiam ser defendidos em uma corte, quais os ins-
trumentos processuais poderiam ser utilizados, quando fazer um acordo ou
quando acirrar o litigio fazem parte da analise legal que o advogado fara.
Isso ndo impede que essa anadlise seja complementada com a eficiéncia.

Muitas vezes, um advogado estad tdo certo da correcdo e forca de
sua causa que vai até o fim do processo - até a sentenca, que pode ser
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favoravel ou ndo - gastando muito de seu tempo e do dinheiro de seu
cliente, quando poderia ter chegado a um acordo com a outra parte ja
no inicio do processo. Com isso, ainda que recebesse menos, seria mais
eficiente do que o dinheiro e o tempo gastos em uma espera que pode
perdurar anos, até que o litigio seja resolvido pelo judicidrio. O contrario
também é verdadeiro. Pode ser muito mais eficiente que se chegue a um
acordo no inicio do processo e que o cliente pague menos a outra parte,
do que se utilizar de recursos e mais recursos para protelar a decisao,
quando, se desfavoravel, poderd ser condenado a um valor maior e com
incidéncia de juros. Esse raciocinio de custos de oportunidade e eficiéncia
se desenvolve de forma mais consistente a partir do estudo da economia.

Por fim, eis outro argumento que escapa da teoria e entra no campo
da préatica: advogados que dedicam parte de seu tempo para estudar
economia ganham mais do que advogados que se dedicam a maioria
das outras areas do conhecimento. Uma pesquisa realizada pela Ameri-
can Community Survey (ACS) (WINTERS. 2015), entre 2009 e 2013, inda-
gou centenas de advogados atuantes acerca de duas perguntas: Qual era
sua graduacdo anterior ao Direito®?; Qual era o seu ganho salarial anual.
O resultado obtido foi que a graduacdo em economia era a quarta mais
escolhida pelos advogados (6,51% do total), ficando atrds de ciéncia poli-
tica (21.58%), historia (9.90%) e inglés e literatura (8.05%). J& no ranking
de ganho salarial, aqueles que optaram por economia ficaram em terceiro
lugar (entre $130.723 e $182.359 anuais), perdendo apenas para enge-
nharia elétrica (entre $179.744 e $219.383 anuais) e contabilidade (entre
$135.044 e $180.507 anuais). Os trés outros cursos mais comuns entre os
participantes da pesquisa ficaram, respectivamente, em 8¢ (histdria), 9¢
(ciéncia politica) e 152 (inglés) lugares.

Para responder a segunda pergunta, demonstrando por que deve um
estudante de Direito aprender Law & Economics podem ser trazidos os
seguintes argumentos:

Primeiro, o estudo de Law & Economics, aplicado conjuntamente dos
conceitos derivados da economia, pode produzir decisdes mais eficientes
por parte dos juizes. O Direito é visto pelo senso comum como um instru-
mento da garantia primordial da justica. Ainda que isso seja louvavel, a sal-
vaguarda de uma suposta prestagdo jurisdicional justa em determinados

9 Ainda que nos Estados Unidos o estudante deva fazer uma graduacdo antes de poder
fazer a pds-graduacdo em Direito, o que ndo acontece no Brasil, o argumento de que o
foco no estudo de economia propicia maiores saldrios mantém-se forte, pois no Brasil
existem diversas faculdades que possibilitam aos alunos de Direito realizarem formacao
complementar, dupla graduacdo ou pds-graduacdo em economia, que poderia suprir
uma eventual necessidade de comprovacao da especializacdo. Mesmo com toda a dife-
renca entre o Direito americano e o brasileiro, o argumento se mantém, uma vez que o
diferencial do estudo de economia para o Direito ndo se encontra somente na area de
atuacdo, mas principalmente no raciocinio fomentado pelo estudo integrado das duas
areas do conhecimento.

45 W7



" 46

ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

casos Nao necessariamente gera beneficios a sociedade como um todo. A
judicializacdo da saude, tema bastante complexo e polémico, é um exem-
plo disso. O Brasil possui diversos problemas no setor de salde. Hospitais
publicos com infraestrutura precaria, falta de medicamentos e de médicos.
Por outro lado, existem doencas muito raras, para as quais os tratamentos
sdo muito caros e ndo sao oferecidos pelo poder publico.

Um juiz que aprecia um pedido para que o Estado arque com os cus-
tos de um tratamento carissimo (algumas vezes milionario) de um paciente
com uma doenca rara deve tomar qual decisdo? Sentenciar o Estado a cus-
tear o tratamento e comprometer o ja limitado orcamento do Ministério
e das Secretarias de Saude, por sua vez impactando ainda mais nos pro-
blemas da saude publica anteriormente listados? Negar o pedido e arris-
car a morte do autor do processo? Casos como esse sdo muito delicados,
principalmente por envolver o destino de uma ou muitas vidas. A decisdo
justa ndo é clara, entra-se no campo do dilema moral. Correntes doutrinarias
diversas apontardo caminhos diferentes a serem seguidos. O movimento
de Law & Economics poderia ser um poderoso aliado nesse processo, con-
tribuindo para a racionalizacdo desses casos polémicos e para que a deci-
sdo seja a mais eficiente possivel, beneficiando o maior nimero de pessoas.

O segundo argumento é de que o estudo da AED vem crescendo bas-
tante dentro do Direito Civil brasileiro, principalmente no Direito Contra-
tual e na Responsabilidade Civil, dreas nas quais o movimento de Law &
Economics ja é muito forte nos Estados Unidos (onde, como ja dito, ori-
ginou-se o0 novo movimento de Law & Economics) (RUBIN. 2018). Novos
doutrinadores comeg¢am a usar esse movimento em seus livros e tratados.
O STJ tem utilizado gradativamente, com maior frequéncia, o raciocinio da
AED para decisbes nessa matéria. Aqueles que desejam se formar como
civilistas deverao conhecer AED a fundo, sendo para utilizar, ao menos
para saber identificar o raciocinio e conseguir combaté-lo em juizo.

O terceiro argumento é de que hd um enorme potencial de expansao
da aplicabilidade desse movimento no Direito brasileiro.

O Direito Processual pode ganhar novas praticas e diplomas legais
focados na garantia da eficiéncia, como objetivo de diminuir o custo para o
Estado e o tempo de um processo, facilitando seu andamento. Outra possi-
bilidade seria o uso da AED para criar incentivos para que os individuos evi-
tem ao maximo a judicializacdo, como aumento das custas processuais para
as partes, limitacdes maiores ao pedido de gratuidade de justica, e optem,
por exemplo, por métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos™,
contribuindo para diminuir os tribunais abarrotados de acdes judiciais.

10 Mediacdo e conciliagdo sdo exemplos de métodos autocompositivos de resolugéo de
conflitos. Nesse tipo de método, é necessario que as partes cheguem a um acordo por
vontade prdépria, havendo um terceiro apenas para facilitar o didlogo.
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Partindo da nocdo econébmica de que sancdes legais sdo encaradas
como custos ou desincentivos por individuos racionais, o Direito Penal
poderia se utilizar de Law & Economics para rever sua dindmica de san-
cdes, de modo a realizar um efetivo desincentivo a criminalidade (dentro
dos limites constitucionais, claro). Ainda no ambito penal, associado ao
estudo dos direitos humanos, calculos de eficiéncia poderiam ser utiliza-
dos para fazer com que os custos de permitir a manutencdo de um sistema
prisional em péssimas condicdes como o brasileiro (indenizacdes, acdes
civis publicas, condenacdes em cortes de direitos humanos) seja maior
que os custos de se adequar o sistema penal para o regramento humanita-
rio, criando o incentivo para que o governo reveja sua politica carceraria.

Outra drea que se beneficiaria da AED, de uma maneira bastante simi-
lar ao Direito Penal, é o Direito Ambiental. Novamente, ao interpretar as
sancoes legais como custos, muitas empresas percebem que € mais barato
descumprir uma lei ambiental, serem processadas e, se condenadas, paga-
rem a multa, do que efetivamente cumprirem determinacdes previstas
pela legislacdo ambiental. O resultado desse tipo de célculo de eficiéncia,
o Brasil ja conheceu em 2015, no caso Mariana' e que, recentemente, agora
em 2019, teve uma triste repeticdo, no caso de Brumadinho. A AED pode
contribuir para evitar novos crimes ambientais, ao introduzir a dindmica de
custos e incentivos na legislagdo e jurisprudéncia brasileira, fazendo com
gue seja mais caro descumprir a lei do que obedecé-la.

Em suma, ha, no movimento de Law & Economics, um campo muito
fértil de estudo, capaz de trazer beneficios reais a sociedade. Além disso,
é uma excelente ponte para aprofundar o conhecimento de economia, que
possui diversas vantagens para o profissional do Direito, como ja demons-
trado anteriormente.

5. CONCLUSAO

Com base em todo o levantamento feito para a pesquisa de iniciacdo cien-
tifica, e diante dos argumentos trazidos acerca da importancia do estudo
da AED para os futuros juristas, hd um claro indicativo de que esse movi-
mento continuard a se expandir na academia brasileira e que terd muito
a contribuir, tanto para a discussao teoérico-doutrinaria em todo o mundo,
como para a aplicacdo pratica do Direito, em suas mais variadas areas,
pelas cortes do pais. Conforme a aplicacdo desse movimento continuar a

1 Orompimento da barragem de rejeitos de mineracdo em Mariana, em 2015 é um dos casos
mais emblematicos de crimes ambientais no Brasil. Ver mais em: Samarco, Vale e 22 pes-
soas serdo julgadas por desastre em Mariana. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/bra-
sil/2016/11/18/politica/1479487785_086184.html. <ultimo acesso em:14 jul 2020>

12 Vale perde 6,6 bilhdes de reais em 2019 por causa do desastre de Brumadinho. Disponi-
vel em: https://brasil.elpais.com/economia/2020-02-21/vale-perde-66-bilhoes-de-reais
-em-2019-por-causa-do-desastre-de-brumadinho.html. <udltimo acesso em: 14 jul 2020>
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ser difundida nos tribunais brasileiros, mais universidades incluirdo a AED
em suas grades curriculares, ndo apenas de graduacdo, como também de
pos-graduacao.
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Resumo

Este artigo busca oferecer uma analise sobre a posicdo do Judicidrio em
relacdo a conflitos envolvendo liberdade de expressdo. Tal analise possui
duas frentes: qualitativa, realizada com base no exame de 23 entrevistas
com membros do Judiciario, e quantitativa, realizada com base em dados
sobre decisdes judiciais envolvendo liberdade de expressdo. O objetivo do
trabalho é investigar tanto como os integrantes do Judiciario veem o proé-
prio desempenho nos conflitos envolvendo liberdade de expressdo assim
como investigar como de fato eles decidem no tema (a partir da analise de
decisdes de juizes de primeira instancia).

Palavras-chave

Liberdade de expressao; Judiciario.

Abstract

This article aims to provide an analysis of the Judiciary’s position regar-
ding conflicts involving freedom of expression. Such analysis has two
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fronts: qualitative, based on the examination of 23 interviews with Judi-
ciary members, and quantitative, based on data on judicial decisions in-
volving freedom of expression. The aim of this work is to investigate both
how Judiciary members perceive their own performance in conflicts invol-
ving freedom of speech, as well as how they actually decide on the topic
(through the analysis of decisions made by first-instance judges).

Keywords

Freedom of speech; Judiciary.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal traz a garantia da liberdade de pensamento, expres-
s30 e/ou manifestacdo em seu texto: o inciso 1V, do artigo 52, afirma que “é li-
vre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, e, continua,
no inciso IX, que garante ser “livre a expressao da atividade intelectual, artis-
tica, cientifica e de comunicacédo, independentemente de censura ou licenca”.

Apesar de ser uma garantia constitucional, tal liberdade é tema con-
troverso em esséncia, exatamente devido a tensdo entre liberdade e
outros direitos constitucionalmente protegidos como a honra, imagem e

intimidade®.

Definir o que é contemplado como liberdade de expressao classica-
mente foi um papel de duas instituicdes: Legislativo e Judiciario. O pri-
meiro, a partir da criacdo e edicdo de leis. O segundo, aplicando as leis em
casos concretos e construindo a jurisprudéncia para delimitar e definir a
aplicacdo da lei de maneira mais apurada.

Contudo, as inovacdes tecnoldgicas foram capazes de adicionar
milhares de novos players para tratar dessa tematica: as empresas priva-
das. Atualmente, cada uma dessas plataformas que utilizamos online tem
sua propria politica interna relativa & moderacdo do conteudo®. Elas defi-
nem os proprios standards sobre o que é possivel falar ou ndo dentro de
suas comunidades, tendo a capacidade de censurar conteudo que consi-
derem improprio ou indevido®.

4  BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Colisdo dos Principios Constitucionais: liber-
dade de expressdo vs. protecdo a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada. In:
BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Liberdade de expressao, honra, imagem e pri-
vacidade. S&o Paulo: Manole, 2020.

5 Padrées de Comunidade. Facebook. Disponivel em: https://www.facebook.com/
communitystandards/introduction. Acesso em: 18 mar. 2020.

Regras e Politicas. Twitter. Disponivel em: https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/
twitter-moments-guidelines-and-principles. Acesso em: 18 Mar. 2020.

6 Facebook Transparency: Community Standards Enforcement Report. Facebook. Dispo-
nivel em: https://transparency.facebook.com/community-standards-enforcement#hate
-speech. Acesso em: 19 Mar. 2020.
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Essas plataformas também possuem proéprios mecanismos de julga-
mento sobre qual contelddo deve ser removido e qual contelddo esta de
acordo com suas politicas internas, que as vezes podem se demonstrar
genéricas e nado claras’. Esses mecanismos variam, podendo contar com
algoritmos (processos computacionais) que usam de inteligéncia artificial
para separar o conteudo indevido, moderadores humanos contratados
para julgar uma massa de casos e, até mesmo, a partir da vontade e cola-
boracdo dos usudrios®.

Assim, por mais que decisdes sobre liberdade de expressdo sejam
historicamente consideradas importantes e de avaliagdo exclusiva do judi-
cidrio pela nossa legislacdo, atualmente plataformas de empresas privadas
tomam milhares de decisdes por dia sobre esse assunto. Essas decisdes
sdo baseadas nos interesses internos das plataformas, o que pode gerar
embates com a legislacdo interna do pais, causando, em alguns casos,
inclusive escandalos ligados a falta de transparéncia ou até mesmo a poli-
ticas de moderacdo de conteulido discriminatdrias®.

No que tange ao nosso ordenamento juridico atual, o processo deci-
sorio ideal para resolver os casos em que ha colisdo entre a liberdade de
expressado e esses outros principios constitucionais de mesma estatura
(imagem, honra e outros), a proporcionalidade® é apontada de maneira
unanime pela doutrina e jurisprudéncia constitucionalista.

Chamada como “regra da proporcionalidade” por uns" e de “principio
da proporcionalidade” por outros'?, a ideia central de tal analise é que, nos
casos em que € necessario verificar se um direito fundamental prevalece em
relacdo a outro - devido a uma possivel colisdo entre direitos fundamentais
-, € preciso seguir um procedimento dividido em trés etapas: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito’™. Esse procedimento é
estabelecido com o intuito de impedir que uma restricdo a um direito fun-
damental seja excessiva e desnecessaria™. Originalmente desenvolvida na
jurisprudéncia alema, a andlise de proporcionalidade segue uma estrutura
racional, em que busca retirar ou mitigar parte da subjetividade que motiva

7 JHAVER, Shagun; BRUCKMAN, Amy; GILBERT, Eric. Does Transparency in Moderation
Really Matter? User Behavior After Content Removal Explanations on Reddit. Procee-
dings of the ACM on Human-Computer Interaction, v. 3, n. CSCW, p. 1-27, 2019.

8 Use of Al in content moderation. Cambridge Consultants. 18 jul. 2019 Disponivel em:
https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0028/157249/cambridge-consul-
tants-ai-content-moderation.pdf Acesso em: 19 Mar. 2020.

9 BIDDLE, Sam; RIBEIRO, Paulo Victor; DIAS, Tatiana. Censura Invisivel. The Intercept. 16
mar. 2020. Disponivel em: https://theintercept.com/2020/03/16/tiktok-censurou-ros-
tos-feios-e-favelas-para-atrair-novos-usuarios/. Acesso em: 20 Mar. 2020.

10 BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Op. Cit.

1 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo, v. 91, p. 23.

12 BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. Op. Cit.

13 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Op. Cit., p. 24.

14 Ibid. p. 24.
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uma decisao restritiva de direitos fundamentais™. A proporcionalidade é fre-
guentemente tratada como sindnimo de razoabilidade por muitos juizes,
e até mesmo em decisdes do Supremo'®. Apesar de ser uma postura bas-
tante criticada', para fins de analise descritiva, consideraremos no trabalho
em questdo todos os seguintes termos para identificar essa analise de pro-
porcionalidade: principio da proporcionalidade, regra da proporcionalidade,
razoabilidade e ponderacao de principios.

Independente desse debate, como dito anteriormente, a andlise de
proporcionalidade é a saida classica dada pela doutrina e jurisprudéncia
para embates entre direitos fundamentais como o caso a que nos referi-
mos: liberdade de expressdo versus honra, imagem, intimidade e outros’®.
Contudo, apesar dessa aparente unanimidade da doutrina e jurisprudén-
cia, a realidade das primeiras instancias parece estar longe desse ideal,
tendo lvar Hartmann ja explorado esse debate no que tange ao TJRJ™.

Em seu texto “A liberdade de expressdo nas decisdes de primeira ins-
tancia do TJ-RJ”, Hartmann explora o tema e investiga a hipdtese sobre
o descolamento entre as decisdes de primeira instancia e as de tribunais
superiores ao se depararem com conflitos entre a liberdade de expres-
sd0 e a protecdo da imagem e da honra2°. Utilizando-se da base completa
dos casos do TJ-RJ entre 2009 e 2015, o autor fez uma filtragem em que
delimitou um universo de decisdes relevantes para tratar do tema?. Apos
a delimitacdo, o autor selecionou uma amostra de decisdes representati-
vas para gque fossem analisadas. O resultado preocupante que encontrou
revela que sua hipdtese inicial estava correta: os juizes de primeira instan-
cia pareciam, em grande parte, ndo se utilizar do método defendido pela
doutrina e pelos casos de maior visibilidade para decidir os temas?2. Além
disso, grande parte sequer citava qualquer doutrina especializada?3.

Em suma, o cenario atual nos da indicios de que existem trés for-
mas diferentes em que se tem lidado com a colisdo entre a liberdade de
expressao e outros principios atualmente: plataformas decidindo sobre o
tema com base em suas politicas internas, juizes de instancias superiores
decidindo os casos de maior visibilidade, com base na doutrina especiali-
zada, e juizes de primeira instancia decidindo de forma arbitraria.

Introduzida a questdo, o presente estudo se debrucou sobre dois
objetivos principais:

15 Ibid. p. 30.
16 Ibid. p. 31.
17 Ibid. p. 31.

18 HARTMANN, Ivar Alberto Martins. A liberdade de expressdo nas decisdes de primeira
instancia do TJ-RJ. Revista Opinido Juridica, v. 18, n. 27, p. 20, 2020.

19 Ibid. p. 19.
20 Ibid. p. 19.
21 Ibid. p. 23.
22 Ibid. p. 33.

23 Ibid. p. 32.
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1. Investigar qual é a percepcao pessoal dos magistrados no que tange
ao tema liberdade de expressao e a sua colisdo com outros principios.

2. Delimitar um universo de decisdes no TJSP que permite que a analise
realizada por Hartmann, no TJRJ, seja replicada no ambito do tribunal
paulista.

2. MODERACAO DE CONTEUDO ONLINE

Antes de adentrar na visdo pessoal dos magistrados e na proposta de ana-
lise no TJ-SP é importante introduzir o tema da moderacdo de conteldo
online.

Quando acessamos uma rede social, o conteldo que chega nas nos-
sas Maos Ndo é apenas O que 0S NOSSOS aMigos OU as pPessoas que acom-
panhamos optaram por postar. Esse conteludo, na verdade, € em grande
parte filtrado para garantir que nds ndo sejamos surpreendidos com mate-
rial que vai contra as politicas internas da plataforma. Ele também é sele-
cionado, em ordem de importancia, de acordo com o que costumamos
consumir frequentemente e conforme as nossas reacdes a cada conteudo.
Esse fendbmeno de selecado e filtragem é apenas uma pequena parte do que
chamamos de moderacdo de conteudo online.

O termo moderacéo, conforme Grimmelmann, pode ser definido como
um mecanismo de governanca que estrutura a participacdo em comuni-
dades com o intuito de facilitar a prevencao e prevenir abusos?4. A mode-
racdo online, por sua vez, consiste nesse conceito aplicado a um cenario
virtual. Tal tipo de moderacdo é um grande desafio exatamente porque
trata-se de um fluxo ilimitado de informacdo (milhdes de posts simulta-
neos) que sdo administrados pela capacidade limitada das plataformas?®.

Sao quatro os possiveis problemas que podem ser enfrentados por
comunidades online: congestionamento (ligado a superlotagdo de infor-
macdes), cacofonia (quando é dificil para os integrantes encontrar o que
desejam), abuso (comunidade que gera conteldo de valor negativo) e
manipulacdo (quando participantes motivados ideologicamente tentam fil-
trar as informacdes disponiveis na comunidade)?6. Para lidar com esses pro-
blemas é possivel se utilizar de estratégias de moderacdo como a exclusdo
de membros indesejaveis ou a construcdo de normas a serem seguidas?’.

Os problemas principais da moderacao feita por empresas privadas
em plataformas online como Facebook ou WhatsApp sdo: (i) a falta de
transparéncia acerca de como essa moderacao é feita e as decisdes sao

24 GRIMMELMANN, J. The Virtues of Moderation. Yale JL & mp; Tech., v. 17, 2015. p. 42.
25 Ibid. p. 51

26 Ibid. p. 53

27 Ibid. p. 56 a 63.
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tomadas; (ii) a auséncia de um devido processo que permita com que, por
exemplo, a pessoa que teve seu conteudo removido seja escutada; e (iii)
a auséncia de publicidade em relacdo a qual conteudo foi retirado?®. Ndo
existe nenhum mecanismo legal atualmente em nosso pais que obrigue
essa “prestacdo de contas” por parte da plataforma, nem que garanta que
elas vao ser transparentes ou vao respeitar um devido processo.

A preocupacdo sobre transparéncia algoritmica € um tema tratado
por uma série de producdes académicas, como € o caso do texto “Algo-
rithmic Harms Beyond Facebook and Google: Emergent Challenges of
Computational Agency” de Zeynep Tufekci?®®. Nele, a autora levanta o
problema de algoritmos que ndo sao transparentes para seres humanos
e gue, paralelamente, tomam decisdes subjetivas em plataformas como
Facebook ou Google3°, Esses algoritmos sdo utilizados na moderacao de
conteudo, fator que esta relacionado a necessidade de verificacdo auto-
matizada e em massa de producdes. Assim, grande parte do conteudo que
é retirado do ar na realidade sequer passou por um ser humano, e tanto o
usuario quanto o proéprio programador sdo incapazes de compreender o
porqué daquela decisdo ter sido tomada.

Além da preocupacdo sobre a transparéncia desses algoritmos, mui-
tas pessoas pensam em algoritmos como infaliveis. Apesar desse viés
qgue se tem em relagdo ao automatizado, algoritmos n&o sao perfeitos
e possuem erros que podem ser dificeis de serem notados, mesmo com
avaliacdes profundas de seu funcionamento3. Assim, mesmo que a trans-
paréncia seja um objetivo definido como ideal a ser cumprido, é preciso
usar de medidas concretas que busgquem garantir o seu bom funciona-
mento como, por exemplo, 0 armazenamento dos audit logs de maneira a
deixar salvo como o processo de decisdo do algoritmo foi tomado, a pre-
senca de membros especializados no ambito estatal capazes de verificar a
atuacdo desses 6rgdos e outros32,

Ao serem criticadas por conta da falta de transparéncia em seu sis-
tema e afins, empresas privadas que hospedam esse tipo de conteudo
e realizam esse processo de moderacdo frequentemente se utilizam do
argumento de que sua natureza é autobnoma e privada e, logo, elas podem
se organizar da maneira que lhes convém?33. Todavia, é possivel perce-

28 PEREL, Maayan; ELKIN-KOREN, Niva. Accountability in Algorithmic Copyright Enforce-
ment. Stan. Tech. L. Rev., v. 19, p. 473, 2015.

29 TUFEKCI, Zeynep. Algorithmic Harms Beyond Facebook and Google: Emergent Challen-
ges of Computational Agency. Colorado Technology Law Review. n. 13, 2015. p. 203

30 Ibid. p. 206.

31 DESAI, Deven R. KROLL, Joshua A. Trust But Verify: A Guide to Algorithms and the Law.
Harvard Journal of Law &amp; Technology. v. 31, n. 1, 2017. p. 32.

32 Ibid. p. 41-63.

33 PASQUALE, Frank. Platform neutrality: Enhancing freedom of expression in spheres of
private power. Theoretical Inquiries in Law, v. 17, n. 2, p. 487-513, 2016.
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ber uma contradicdo entre a compreensao de seu papel de maneira pri-
vada e uma compreensdo do papel sob uma dtica publica, como meios de
comunicacdo em massa34. Assim, quando se fala de responsabilizacdo por
conta de moderacédo de conteldo, opta-se por uma argumentacao de que
as plataformas s&o apenas emissoras de conteudo, que ndo devem ser res-
ponsabilizadas. Porém, quando é conveniente utiliza-se do argumento da
autonomia e liberdade de expressao da pessoa juridica para praticar atos
anticompetitivos como tirar do ar sites concorrentes3®. A 6tica privada é
aplicada apenas quando interessante para a plataforma.

Atualmente, parece ser inegavel que essas plataformas tém um papel
de publico e que hd uma grande concentracdo nesse setor em poucos
players como é o caso do Google e do WeChat, que centralizam uma série
de funcdes3®. A regulacado, portanto, parece ser um caminho importante a
ser tomado para garantir os direitos dos cidadaos.

Em paralelo a discussao sobre transparéncia, devido a processo,
publicidade e o papel das plataformas, essas Ultimas recebem todos os
dias quantidades enormes de conteldos que podem causar dano aos
usuarios como automutilacado, suicidio, terrorismo, violéncia, discurso de
6dio, assédio, noticias falsas e muitos outros®’.

Esse tipo de conteudo precisa ser moderado e essa moderacao ocorre
com base em diferentes approaches: por meio de algoritmos, moderadores
humanos contratados para julgar uma massa de casos e até mesmo a partir
da vontade e colaboracdo dos usuarios®. Ndo existe um modelo ideal, defi-
nido por regulamentacédo, o que faz com que cada plataforma opte por uma
maneira distinta de regular esse conteido. Como consequéncia, uma analise
gue em regra é protagonizada por nossa Constituicdo sobre os limites da
liberdade de expresséo é feita sob condi¢cdes precarias por meio de algorit-
mos problematicos e ndo transparentes e por moderadores em condicdes
precarias, recebendo muito pouco apoio para lidar com conteddo extrema-
mente danoso, violento e em grandes quantidades por dia®°.

Por conta de todas essas questdes, atualmente, muito se discute
sobre a importadncia de um novo framework regulatério que estabeleca
um dever de cuidado para as empresas no que tange a seguranc¢a do usua-
rio e os possiveis danos que ele pode sofrer por conta da atividade dentro
da plataforma®®. A ideia central seria dar uma maior responsabilidade para

34 Ibid. p. 489.

35 Ibid. p. 494.

36 Ibid. p. 498-499.

37 GOV UK. Online Harms White Paper. Disponivel em: https://www.gov.uk/government/
consultations/online-harms-white-paper/online-harms-white-paper#part-2-regulatory-
model. Acesso em: 12 jul. 2020.

38 Use of Al in content moderation. Cambridge Consultants. Op. Cit.

39 BARRETT, PAUL M. Who Moderates the Social Media Giants?. Center for Business, 2020. p. 12.

40 GOV UK. Online Harms White Paper. Op. Cit.
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as plataformas na hora de fazer a moderacao de conteudo e fornecer dire-
trizes gerais sobre como lidar com cada uma das questdes que tangem a
moderacdo de contetdo*.

Diante dessa nova realidade, surge um embate entre a liberdade de
expressao que atravessa a camada do judiciario e chega nas empresas pri-
vadas. A preocupacao em relacdo a como essas plataformas vem tomando
decisdes sobre liberdade de expressao é evidente.

Assim temos duas preocupacdes: ndo so o judiciario pode ndo estar
decidindo conforme a orientagcdo da doutrina e jurisprudéncia, mas tam-
bém temos uma série de decisGes sobre conteudo sendo tomadas diaria-
mente por empresas privadas que seguem apenas os seus termos internos.

3. A PERCEPCAO DO JUDICIARIO SOBRE LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A presente secdo visa analisar como atores de instituicdes relevantes nesse
debate do Judicidrio se posicionam acerca do cenario regulatoério e judicial
atual sobre liberdade, visando possibilitar alguma perspectiva para os in-
teressados no tema, sobre quais sdo as tendéncias do Judicidrio no pais no
que diz respeito a liberdade de expressao, a partir de suas opinides. Desse
modo, a pergunta principal a ser respondida aqui é: Qual a posicdo atual
de atores do Judicidrio em relacdo a liberdade de expressao?

Para responder a pergunta, foram analisadas entrevistas realizadas
com estes atores, visando compreender como eles veem os papeis e per-
formances do Judiciario na preservacdo da liberdade de expressdo no
pais. Mais especificamente, foram observadas as respostas desses autores
em trés principais eixos:

(i) Se eles estavam satisfeitos com os standards regulatdrios de liberda-
de de expressao vigentes no pais.

(ii) Se eles estavam satisfeitos com a atuacao das plataformas.

(iii) Se eles estavam satisfeitos com a performance do judicidrio no tema.

Até o presente momento, foram analisadas 23 (vinte e trés) entrevis-
tas. As entrevistas foram conduzidas por pesquisadores e pesquisadoras
do Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV. As autoras tiveram parti-
cipacdo ativa em algumas delas, integrando-as e transcrevendo-as, e em
outras, a andlise foi feita a partir das prdprias transcricdes. Cabe desta-
car, no entanto, que a quantidade nado representa o total de entrevistas
gue serdo analisadas futuramente pelo centro de pesquisa para a produ-
cdo de um relatdrio final, e, também, que os entrevistados e entrevista-
das foram escolhidas de acordo com o método de snowball sampling para

41 Ibid.
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uma analise qualitativa que tem como intencdo compreender como os
atores do Judiciario pensam que é e qual deve ser seu papel na regulacado
de conteudo, bem como o papel de outras instituicdes.

Dessas entrevistas, 3 (trés) sdo com membros de juizados especiais
civeis, 1 (uma) é com integrante do Ministério Publico Estadual do Rio de
Janeiro, 9 (nove) sdo com integrantes do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, 4 (quatro) sdo com membros do Superior Tribunal de Justica e 6
(seis) sdo com membros de Tribunais Regionais Federais. Todos os entre-
vistados eram magistrados ou assessores de magistrados. O presente
artigo ira, de inicio, trazer as respostas dos entrevistados, dividindo-as nos
trés eixos supracitados, trazendo conclusdes ao fim da abordagem deles.

Ao serem indagados sobre os standards regulatérios que envolvem
liberdade de expressao no pais, a maior parte dos integrantes do Poder
Judiciario entrevistados afirmam estar satisfeitos com o panorama regula-
tério atual. Nas palavras dos entrevistados “o Judiciario é, nesse momento,
munido suficientemente de instrumentos para essa regulacdo sem neces-
sidade de muitos exercicios pirotécnicos de Interpretacdo de Hermenéu-
tica etc.”#2, “acho que temos bons instrumentos juridicos nesse aspecto,
acho que o que é ruim é a interpretacdo que as pessoas fazem”*3 e “a
guestdo nao é a legislacdo, porque a legislacdo brasileira é boa, em todos
os sentidos, civil, Constituicdo”*4.

A minoria que se apresentou insatisfeita em relacdo ao cenario regu-
latério em apenas um caso trouxe aspecto especifico da legislacdo que
acreditasse ser deficitario e que precisasse de melhoria. A maioria desses
entrevistados argumentou na linha de que “nem sempre a gente [se] vé a
mesma conduta, a mesma liberdade de expressado sendo punida e tratada
da mesma forma. Entdo me passa a imagem de que nado é tdo bem regula-
do.”#5> O entrevistado que apresentou critica direcionada era o Unico inte-
grante do Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro, e defendeu que a
legislacao eleitoral ndo havia sido capaz de fornecer as devidas protecdes
e limites acompanhando o cenario da disseminacao de informacdo com as
plataformas virtuais: “Eu imagino que € preciso sim uma revisdo na nossa
legislacdo; a legislacdo eleitoral, para isso, ela @ muito ruim”4é,

42 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacéo de conteudo online.

43 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacéo de conteudo online.

44 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacéo de conteudo online.

45 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderac&o de conteudo online.

46 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderac&o de conteudo online.
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Ou seja, em suma, os magistrados defendem ver no cenéario regulato-
rio instrumentos suficientes para lidar com os conflitos envolvendo liber-
dade de expresséo.

Em relacado a atuacédo das plataformas, foi questionado se o poder de
escolha delas sobre qual conteudo violaria liberdade de expressao e qual
ndo violaria incomodava os entrevistados. Tal indagacao recebeu respos-
tas bem diversas. Alguns dos entrevistados, sendo eles tanto assessores
como magistrados, possuiam visdo bem otimista acerca das plataformas,
mesmo quando exposto que acontecia de, muitas vezes, as plataformas
decidirem de maneira dispar do previsto em legislacdo nacional.

Em comum, a maioria dos entrevistados chegou a conclusdo de que
os conflitos envolvendo liberdade de expressdo seriam mais bem resol-
vidos pelo Judicidrio do que pelas plataformas, defendendo que o Poder
teria melhores “meios” de lidar com as questodes.

Se, por um lado, ha quem veja a atuac&o das plataformas como satisfa-
tdria, por outro, hd aqueles que defendem que elas teriam preocupacdo com
sua imagem, e por isso iriam de acordo com as normas locais, argumentando
que elas teriam “interesse de manter o bom nome da empresa”®’. Ao olhar-
mos para a pratica de plataformas como Facebook, a partir de revisao de
bibliografia, ndo é precisamente isso o que se verifica. Em 2018, a plataforma
retirou do ar postagem feita por artista italiana que trazia a imagem de uma
estdtua nua, ja que havia definido nos seus padrdes de conduta a nudez como
inaceitavel*®. Em outra ocorréncia, o algoritmo do TikTok, plataforma que
ganhou fama em 2019, passou a privilegiar videos que continham pessoas
tidas como “bonitas”, ou seja, videos com pessoas identificadas como “feias”
ou “pobres”, ndo ganhavam o mesmo alcance concedido pelo algoritmo,
ficando, dessa maneira, escondidos da visualizacdo do grande publico*®. Veri-
fica-se que recorrentemente elas (as plataformas) colocam em pratica cen-
suras impopulares, sem muitas vezes ficar claro para guem teve o conteldo
removido o motivo pelo qual a plataforma tomou essa decisdo, conforme dis-
cutido na secdo anterior. Isso porque a escolha pela retirada de conteddo do
ar segue sendo feita de maneira opaca®®. Muitas vezes, inclusive, a censura
realizada pelas plataformas ndo é nem mediada por um moderador humano:
& o algoritmo da plataforma que determina que aguele conteuido viola a liber-

47 Citacdo referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacdo de conteddo online.

48 FACEBOOK CENSURA FOTO DE ESTATUA PRE-HISTORICA POR NUDEZ. Deutsche
Welle. 1 mar. 2018. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/facebook-censura-foto-
de-est%C3%Altua-pruC3%A9-hist%C3%B3rica-por-nudez/a-42792712 . Acesso em: 15
jul. 2020.

49 BIDDLE, Sam; RIBEIRO, Paulo Victor; DIAS, Tatiana. Censura Invisivel. The Intercept. 16
mar. 2020. Disponivel em: https://theintercept.com/2020/03/16/tiktok-censurou-ros-
tos-feios-e-favelas-para-atrair-novos-usuarios/. Acesso em: 20 mar. 2020.

50 TUFEKCI, Zeynep. Op. Cit. p. 213
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dade de expressao®. Em artigo do The Guardian, entre outubro e dezembro
de 2017, o YouTube teria removido 8,3 milhdes de videos da plataforma por
violacdo das diretrizes da comunidade. O YouTube informou em um de seus
relatérios de moderacédo que 6,7 milhdes desses videos foram assinalados
como violadores por softwares®2,

Uma outra parte desses entrevistados defende que as plataformas
devem ter os proprios critérios. Como exemplo, apontam que se um indi-
viduo decide fazer parte daquela plataforma, faria todo sentido que ele se
submetesse as regras por ela estabelecidas. Um entrevistado observou que:

Eu vejo como valida a autorregulamentacdo. Se vocé cria
uma empresa, VOcé cria regras para aquela empresa, vocé
quer gque os funcionarios se vistam de determinada forma,
vocé quer que os funcionarios tratem os clientes de deter-
minada forma, com simpatia, com alegria para vender o pro-
duto. Se vocé oferece um conteddo de comunicagdo, vocé
tem o seu proprio codigo de ética e funcionamento, logo, é
natural que cada empresa imponha aos seus usudrios uma
certa regulacdo®s.

Um outro magistrado, ao ser questionado se a atuacdo das platafor-
mas o preocupava, defendeu que as empresas de comunicacado devem ter
0 proprio regramento e isso seria positivo na medida em que elas conse-
guiriam oferecer respostas mais céleres e, portanto, mais eficazes. Disse
qgue “Nao me preocuparia, ndo. Até porque a resposta das empresas elas
talvez acontecam numa velocidade bem mais rapida que o Judicidrio em
si”®. No entanto, logo em seguida o mesmo magistrado fez ressalva em
relacdo a casos envolvendo difamacado a pessoas célebres: “Melhor o Judi-
ciario. Nesse caso especifico eu ndo teria duvida. Melhor o Judiciario e,
conseguentemente, o Judiciario iria discorrer ainda sobre eventuais prejui-
z0s, danos, que esse tipo de comentario pudesse ocasionar.”>®

Por outro lado, uma parte significativa dos entrevistados entendia que
n&o cabia as plataformas a definicdo dos contornos da liberdade de expres-
sdo por meio dos seus termos e condi¢gdes. Um magistrado do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro argumentou que toda maneira de regulacéo
deveria respeitar o ordenamento juridico em que esta inserida e, portanto,

51 Ibid. p. 213.

52 Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-povo-contra
-zuckerberg-o-controle-de-conteudo-em-redes-sociais/
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54 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
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55 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
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defendeu que seria “absolutamente ruim”>® uma decisdo que ndo respeite
a liberdade de expressao, de crenga e consciéncia conforme nosso orde-
namento delimita. Por fim, o mesmo magistrado defendeu que a func¢édo de
remocao deveria caber ao Judiciario. Entretanto, um outro magistrado do
mesmo tribunal ofereceu visdo divergente, argumentando que:

[...] eu acho que esses casos (que envolvem liberdade de
expressao) tém que ser resolvidos pela justica somente pon-
tualmente, ou seja, naquelas situacdes que houver efetiva-
mente dano a privacidade, moral individual de cada cidad&o
que se sentir ofendido por alguma noticia que seja falsa, ou,
gue mesmo sendo verdadeira, ofenda seus sentimentos reli-
giosos, politicos [...].%7

Em linhas gerais o que os entrevistados entenderam é que seria, sim,
interessante e positivo que as plataformas estabelecessem os critérios
para os conteludos que nelas permanecerao. No entanto, continuam com-
preendendo que o Poder judiciario seria o melhor e mais apto meio de
lidar com os conflitos envolvendo liberdade de expressao, e que, portanto,
0S usuarios que se sentirem lesados devem recorrer a ele. Nesse sentido,
um desembargador observou que: “Vale a pena a analise da politica da
empresa, mas claro, nenhuma lesdo ou ameaca de direito pode ser subtra-
ida da apreciacdo do Poder Judiciario®®”.

Por fim, abordando o feedback dos entrevistados em relacao a per-
formance do proéprio Judiciario, verifica-se que a maior parte assume
um entendimento de que a pratica tem sido a melhor dentro do possi-
vel, diante dos desafios ligados a velocidade da disseminacdo de infor-
macdo que atualmente estdo presentes. Nesse viés, curiosamente, mesmo
depois de terem afirmado que os standards regulatérios sao satisfatorios,
foi defendido com frequéncia que a Unica estratégia possivel a ser ado-
tada diante dos complexos e diversos casos de conflitos envolvendo liber-
dade de expressao, seria uma resposta caso a caso. Nessa linha, defendeu
um ministro do Superior Tribunal de Justica que “vocé ndo vai conseguir
nunca achar um critério, estabelecer uma régua, isso aqui ndo pode acon-
tecer, isso aqui que é o que toma conta do Direito, o Direito ndo é uma
ciéncia exata”®®. Um membro do TJRJ, defendendo como, em regra, o
Judiciario teria atuacao satisfatoria. Segundo ele:

56 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacéo de conteudo online.

57 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
dade no projeto sobre moderacéo de conteudo online.

58 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
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59 Citacédo referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e
Sociedade no projeto sobre moderacao de conteudo online.
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Acho que precisa um pouco mais de cuidado quando se entende
estar violando uma liberdade de expressao e as vezes pode ndo
estar, porque sdo conceitos muito fluidos e acaba ficando muito
ao talante de quem esta analisando, no caso a caso®°.

Nos poucos casos em gue a jurisprudéncia foi mencionada, como meio
importante para a resolucao das controvérsias, foi defendido que essa ainda
estava em construcdo e havia pouco que os magistrados pudessem utili-
zar ao solucionar os casos. No entanto, por mais que alguns dos conflitos
tenham ganhado novos contornos devido a utilizacdo das plataformas de
redes sociais, o cerne de grande parte deles resta o mesmo: choques, em
gue de um lado uma parte defende o exercicio da sua liberdade de expres-
sd0o, e a outra parte afirma que teve seu direito a honra, ao esquecimento, a
dignidade, a imagem (dentre alguns outros) ferido. Nos parece dificil que, de
tanta jurisprudéncia construida ao longo de décadas de pratica com confli-
tos envolvendo liberdade de expressao, realmente pouco possa ser utilizado.

Nesse sentido, outro ministro do Superior Tribunal de Justica observou
que “a gente vai ter que discutir e, de certa forma, dar um limite a esse direito
de expressao. Quais seriam esses limites, eu ndo sei”.®!

Dos entrevistados, apenas um Unico magistrado defendeu que o Judici-
ario ndo tem respondido bem aos conflitos devido a auséncia de um padrao
de comportamento: “O Judicidrio ndo tem respondido bem os conflitos,
notadamente, porgue ele ndo tem tido um padrao de comportamento”,
em seguida concluindo com “Porque as pessoas acabam fazendo ou néo
fazendo o que estd na cabeca delas” e “E muito complicado o casuismo, dei-
xando cada qual formar os seus juizos nem sempre fundados na legalidade.
Se os juizes fossem efetivamente obrigados (...) de dizer de onde eles tira-
ram na lei o fundamento da decisdo deles, seria um bom comeco®?”,

4. DELIMITACAO DO UNIVERSO DE DECISOES
RELEVANTES NO TJ-RJ

Evidenciada a importancia da questdao em discussao e feita a analise sobre
as percepcodes individuais dos magistrados diante do tema, parte-se para
a delimitacdo de universo que possibilita replicar o estudo de Hartmann®?
no caso em questao.

Realizar tal estudo no universo de decisdes do TJ-SP tem o potencial
inovador de possibilitar que seja agregada informacdo empirica ao debate

60 Citagcao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
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dade no projeto sobre moderag¢éo de conteldo online.

62 Citacao referente a uma das entrevistas realizadas pelo Centro de Tecnologia e Socie-
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63 HARTMANN, lvar Alberto Martins. Op. Cit. p. 19.
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gue vem sendo realizado atualmente sobre o tema. Tal fato ocorre especial-
mente por esse tribunal ser o maior do pais (e do mundo) em termos de volu-
mes de processos, o que da bastante peso aos achados que se sucederem®?.

Para delimitar o universo, parte-se de uma base que possui 16.435.013
decisdes do TJ-SP e contém os processos referentes ao recorte temporal
de 1990 até 2019. Tais dados foram levantados pelo Nucleo de Ciéncia de
Dados Juridicos da FGV, criado em 2017 com o objetivo de dar suporte a
realizacdo de analises quantitativas dentro de tematicas do Direito.

A primeira etapa da delimitagdo buscou olhar quais assuntos estavam
dispostos na base do TJ-SP e separa-los nos trés seguintes grupos:

Tabela 1. Grupos de assuntos para analise dos processos

Grupo Descricdao
Grupo 1 Assuntos que temos confian¢a de conterem os processos que buscamos.
Grupo 2 Assuntos que temos confianga de conterem os processos desde que o

polo passivo seja um frequente no Grupo 1.

Grupo 3 Assuntos que podem ter casos que fazem parte do universo delimitado,
porém sdo temas tdo genéricos que mesmo que a parte ré faca parte da

lista, ndo podemos ter certeza se localizamos o que estamos buscando.

Analisados os grupos, chegamos as seguintes listas para cada grupo:

Tabela 2. Listas de assuntos para cada grupo

Listas de assuntos para cada grupo

Grupo 1: [“direito de imagem”, “lei de imprensa”, “uso indevido de imagem”]

direito autoral”, “indeniza¢&o por dano moral”,

Grupo 2: [“violagdo de direito autoral
“indenizag¢do por dano material”, “direito do consumidor”, “responsabilidade civil”,
“responsabilidade civil”, “responsabilidade do fornecedor”, “injuria”, “difamacgao”,

“caluinia”, “danos morais”, “reparacdo de danos”, “obrigagcao de reparar o dano”,
“indenizacdo c/c perdas e danos”]

Grupo 3: [“assunto ndo informado.”, “obrigacdo de fazer / nao fazer”, “obrigacdes”,
“pagamento”, “liquidacdo / cumprimento / execucdo”, “direito civil”, “responsabilidade

da administra¢ao”, “crimes contra a liberdade pessoal”, “crimes contra as relacées

de consumo”, “dever de informagdo”, “indeniza¢cdo por dano moral”, “denuncia¢céo
caluniosa”, “obrigacdo de fazer”, “representacdo caluniosa”, “sumario”, “perdas e danos”,
“indenizacdo”, “outros feitos ndo especificados”, “simples”, “execucdo de obriga¢do de

fazer”, “divulgacéo de segredo”, “contra as relagdes de consumo”, “falsidade ideoldgica
(art. 299)”, “possuir cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crian¢a ou

adolescente (artigo 241-b)”, “marca”, “propriedade intelectual / industrial”]

Apds delimitados os assuntos de cada grupo, foi feita uma primeira
filtragem no Grupo 1 para concentrar apenas 0s casos cujo assunto per-

tencesse a lista indicada anteriormente. Filtrados os casos do primeiro
grupo, foram utilizadas expressdes regulares no texto das decisdes de cada

64 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Quem somos. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.

br/QuemSomos#:~:text=0%20Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a%20do,mundo%20
em%20volume%20de%20processos. Acesso em: 15 Jul. 2020.
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processo do Grupo 1 para separar uma lista das partes mais frequentes®®.
Essa lista de partes frequentes do Grupo 1 foi utilizada para filtrar os Grupos
2 e 3 de maneira conjunta com a lista de assuntos.

Como resultado dessa primeira filtragem, o Grupo 1 contava com
6.596 linhas de decisdes, o Grupo 2 com 4.481 linhas e o Grupo 3 com
8.255 linhas. Apds esse filtro inicial, que separa os casos relevantes con-
forme assuntos e partes, a proxima etapa foi retirar alguns casos indeseja-
dos. Foi mapeada, por meio da leitura de algumas decisdes, a presenca de
alguns casos que ndo deveriam estar no universo ou ndo devem ser objeto
da analise futura. Como o objetivo da delimitacdo do universo é separar os
casos em que de fato houve decisdo sobre o caso em que se alega dano
a honra ou imagem, optamos por filtrar aqueles que ndo cumprissem com
essa funcao para exclui-los. Assim, primeiro retiramos todas as classes que
ndo fossem “Procedimento do juizado especial civel” ou “Procedimento
comum civel” (retirando os que estavam classificados como, por exemplo,
execucdo). Além do filtro por classe foram retiradas as decisdes que tra-
tassem de um mesmo processo, mantendo-se apenas a mais longa, que no
geral é aquela que descreve os fatos e que deve constar na planilha.

Esses filtros por si sé removeram muitas decisdes, porém ainda sobraram
alguns casos indesejados. Para as decisdes que sobraram, foram feitos filtros
especiais por expressdes regulares para sinalizar a presenca de casos indeseja-
dos por meio do vocabulario utilizado. Foi criado um filtro para excluir as exe-
cucdes, um filtro para marcar acordos, um filtro para excluir as decisdes que
tratassem de crédito e nome negativado, um filtro para remocao de embargos
e um filtro para excluir as decisbes em que ocorreu desisténcia da acéo.

Os casos de acordo foram particularmente tratados uma vez que pre-
cisam fazer parte do universo, mesmo que ndo sejam planilhados. Tal fato
ocorre pois, em tese, eles tratam do tema em quest&o. Foi necessario fazer
um segundo filtro especial para os acordos por conta dos casos em que
uma parte fazia acordo e outra ndo. Nesses casos a decisdo era importante
de ser planilhada, porém entrava como acordo por utilizar vocabulario de
acordo. Assim, fizemos um novo filtro para converter esse tipo de caso.

Terminada a remocao dos casos indesejados, foi feito mais um filtro
no Grupo 3. Utilizamos de expressdes regulares que estavam relacionadas
ao conteudo em questdo para separar apenas 0s casos em que o conteudo
era de nosso interesse. Assim, delimitamos o universo de processos que
tratam do tema em questdo para gue sejam futuramente planilhados em
projeto do Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV.

5. DESCRIGAO DO UNIVERSO DELIMITADO

Apods a realizacdo da filtragem, chegamos ao seguinte universo: um total
de 8.537 processos. Como esperado, o maior nimero de decisdes perten-
ce ao Grupo 1, com aproximadamente metade das decisdes.

65 excluindo bancos para evitar casos sobre pessoas com o nome negativado alegando
danos a imagem.
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Figura 1. NUmero de decisdes por grupo
Fonte: Elaboragéo propria feita a partir dos dados do NCDJ-FGV.

Tais decisdes se encontram em maior quantidade entre os anos de
2014 e 2019, estando aproximadamente 85% das decisdes filtradas con-
centradas nesses 6 anos.
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Figura 2. Numero de decisdes por ano em cada grupo e geral
Fonte: Elaboracédo proépria feita a partir dos dados do NCDJ-FGV.
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Figura 3. Frequéncia de assuntos que compdem o universo
Fonte: Elaboracédo proépria feita a partir dos dados do NCDJ-FGV.
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Essas decisdes envolvem uma gama de assuntos j& apresentada,
porém os dois mais frequentes sdo direito de imagem e indeniza¢cdo por
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Dentre esses processos, a concentracdo de acordos € muito similar se
comparamos o comportamento entre anos. A porcentagem de acordos é
relativamente baixa.
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Figura 4 - Concentragdo de acordos por ano: recorte dos grupos e o universo
Fonte: Elaboracao prépria feita a partir dos dados do NCDJ-FGV.
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Em relacdo aos réus mais frequentes do Grupo 1, podemos verificar
a presengca em grande parte de empresas de tecnologia como Google e
Facebook, jornais e bancos. Os Grupos 2 e 3 contém, em maioria, empre-
sas de tecnologia e jornais, fator que pode ser fruto da opcao de filtragem
gue seguimos - ao fazer os filtros dos Grupos 2 e 3, utilizamos as 30 partes
mais frequentes no Grupo 1, excluindo bancos e outros entes como muni-
cipios ou estados que, por conta do objetivo da pesquisa, ndo tratariam
de casos interessantes nesse grupo. Assim, essa foi uma maneira encon-
trada para diminuir a quantidade de decisdes que falam sobre crédito e
nome negativado no nosso universo. E importante relembrar que essa
informacao ndo se encontrava estruturada, mas foi resultado da busca de
expressdes regulares que envolvessem termos como “requerido”, “parte
ré”, “polo passivo” e outros. Assim, em algumas decisdes, que nado foram
correspondentes com as expressdes designadas, ndo foi possivel localizar
nenhuma parte.

A presenca frequente de plataformas de tecnologia nos réus mais fre-
qguentes dentre os grupos dialoga com a preocupacao sobre como o con-
teudo presente nessas plataformas estd sendo administrado.
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20 Réus mais frequentes (Grupo 2)
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20 Réus mais frequentes (Geral)
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Figura 5 - Réus mais frequentes em cada grupo e no geral
Fonte: Elaboracédo proépria feita a partir dos dados do NCDJ-FGV.
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Além de utilizar expressdes regulares para localizar o polo passivo,
tal ferramenta foi utilizada para fazer um levantamento inicial do resul-
tado desses processos. O levantamento, feito por meio da localizacdo de
expressdes designadas, nos leva a crer, inicialmente, que ao se tratar do
TJ-SP existe uma maior quantidade de improcedéncias dos pedidos®®. Os
casos de procedéncia parcial também sdo de grande quantidade.

66 Quando tratamos de improcedéncias significa que a agdo teve seu pedido (feito pelo
autor) declarado improcedente. Nao é possivel dizer qual é a matéria dessas improce-
déncias antes da andlise mais cuidadosa, que serd a proxima etapa do estudo. Contudo,
o que é possivel afirmar € que a intuicdo inicial, apds a leitura de parcela das decisdes
para realizacao dos filtros, é de que a improcedéncia na maioria dos casos sera sindbnimo
de que o conteudo em questdo foi mantido (prevaleceu a liberdade de expresséo).
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A informacdo sobre a procedéncia/ improcedéncia e parcialmente
procedéncia foi obtida conforme a presencga das expressdes e dos padrdes
observados no codigo. Alguns padrdes, em um recorte da parte final do
texto, indicavam procedéncia da acéo, improcedéncia da acdo ou parcial
procedéncia. Nos casos em gue havia a presenca de indicadores de pro-
cedéncia e de improcedéncia juntos, a agédo era considerada como parcial-
mente procedente®’.

6. CONCLUSAO

A liberdade de expressdo, como ja demonstrado, é um direito de
tanta relevancia no ordenamento juridico brasileiro que é vista por muitos
magistrados como de necessaria apreciacdo pelo Judicidrio. No entanto,
0 gue se observa atualmente é que as diferentes instancias do Judicia-
rio parecem decidir de maneiras muito dispares acerca da liberdade de
expressao. Tendo esse problema em mente, a nossa primeira conclusao
é que se demonstra necessario averiguar com mais cuidado a maneira
com que o judicidrio estd decidindo casos de embate entre liberdade de
expressao e outros direitos fundamentais.

Observando experiéncias anteriores, ja é possivel verificar situacdes,
como a do TJ-RJ, em que apesar de as instancias superiores decidirem
mais com base em ponderacdo e proporcionalidade, os juizes das primei-
ras instancias parecem decidir com base em sua experiéncia e vontade.
Seja por considerarem que a questdao é muito complexa, ou que ndo ha
jurisprudéncia consolidada suficiente ainda no tema, o que se verifica na
pratica sdo decisdes recorrentemente casuisticas que ndo parecem vir
acompanhadas de uma fundamentacdo padronizada, como seria se dis-
pusessem de argumentos como a proporcionalidade, que ensejam maior
seguranca juridica.

Por conta dessa primeira conclusao, propomos um novo estudo sobre
a tomada de decisdo em relacdo a casos de conflito entre liberdade de
expressao e direito a honra e imagem voltado ao TJ-SP para ajudar a con-
firmar esse cenario preocupante. O universo de decisdes a ser analisado ja
foi mapeado no presente trabalho, sendo necessario agora apenas pros-
seguir com a definicdo de amostra representativa desse universo para que
seja feita uma leitura de casos selecionados no intuito de retirar conclu-
sdes mais aprofundadas, assim como foi feito no estudo de Hartmann®®.

Além disso, em relacao as plataformas, é inegavel o papel publico que
elas vém assumindo nos ultimos anos, tamanha a penetracdo que possuem

67 Os casos indicados como “NADA” sdo aqueles que a func¢do utilizada para localizar ndo
encontrou nenhuma das expressdes mapeadas.
68 HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Op. Cit., p. 20.
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nas relagcdes sociais, assim como sao significativos o seu poder de deci-
dir quais informag¢des chegam nos individuos e a sua capacidade de criar
valores pelo que disponibilizam aos usuarios. Assim, nossa segunda con-
clusdo é que é importante também averiguar como as plataformas online
podem estar invadindo esse campo de decisdo exclusivo do judiciario.

Nesse sentido, é possivel fazer uma analise sobre essa tematica ao se
debrucar especificamente nos casos que envolvem empresas de tecnolo-
gia presentes no universo em questdo, observando se eles versam sobre
retirada de conteudo indevida ou de conteludo danoso a ser retirado e
como o judiciario tem decidido tais ocorridos.

Assim, esperamos ter contribuido com o debate em um ambito des-
critivo e na proposta de novos estudos a serem realizados.
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Resumo

O presente projeto se propde a pesquisar mecanismos de solugdo con-
sensual de processos na area criminal, a partir do exame dogmatico dos
institutos do direito comparado e da sua “aceitacdo”, especificamente,
pelo Poder Judicidrio do Rio de Janeiro e, de maneira mais ampla, pelo
Poder Judiciario brasileiro. Por se tratar da incorporacdo de instrumentos
processuais oriundos de outra cultura juridica (Common Law, distinta da
tradicao brasileira de Civil Law), é preciso uma analise critica para que o
“transplante juridico” ndo sofra “rejeicao” pelos tribunais. Acredita-se que
o trabalho produzido serd capaz de fornecer subsidios para o aprimora-
mento da legislagdo brasileira consistindo ndo apenas em uma proposta
de texto legislativo, mas sim em um estudo capaz de indicar as vantagens
e os riscos dos diferentes tipos de arranjos institucionais que os modelos
distintos de justica negocial sdo capazes de determinar. Da mesma ma-
neira, pretende-se propor um sistema abrangente de rearranjo legislativo
dessa nova categoria juridica, uma vez que todos os institutos foram intro-
duzidos por leis extravagantes, sem a necessaria sistematizacao a fim de
contribuir para o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional.
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Abstract

The present project aims to study the consensual mechanisms in the Crimi-
nal Law area based on the dogmatic approach of the institutes, comparati-
ve law and its “acceptance” by the Rio de Janeiro State Judiciary Branch,
specifically, and the Brazilian one, in general. As it involves incorporating
procedural instruments from another legal culture (Common Law, distinct
from the Brazilian Civil Law tradition), a critical analysis is necessary so
that the “legal transplant” does not suffer “rejection” by the courts. It is
believed that the work produced will be able to provide subsidies for the
improvement of Brazilian legislation, consisting not only of a proposal for
a legislative text, but also of a study capable of indicating the advantages
and risks of the different types of the institutional arrangements that the
different models of business justice are capable of determining. Likewise,
it is intended to propose a comprehensive system of legislative rearran-
gement of this new legal category, since all the institutes were introduced
by extravagant laws, without the necessary systematization in order to
contribute to the improvement of the jurisdictional activity.

Keywords

Consensual Justice. Criminal Procedure. Plea Bargaining and Leniency
Agreements. Judiciary.

1. ATIVIDADES DESENVOLVIDAS EM 2019 E 2020

a) Panorama dos diferentes institutos de justica consensual presentes
no ordenamento juridico brasileiro e analise do direito comparado:

a. Pesquisa de carater tedrico e dogmatico consistente na revisao
bibliografica sobre os diferentes institutos que, ao longo dos
ultimos trinta anos, foram paulatinamente incorporados ao or-
denamento juridico brasileiro, com objetivo de classifica-los e
diferencia-los a partir dos incentivos (espécies de beneficios) e
desincentivos (renlncia a garantias processuais penais) previs-
tos pelo legislador.

b. Pesquisa de carater tedrico e dogmatico no estudo comparado da
legislacdo de outros paises que tenham institutos de justica con-
sensual, classificando-os (i) de acordo com os diferentes sistemas
legais (common law e civil law); (ii) de acordo com as fung¢des exer-
cidas pelo Judiciario e pelo Ministério Publico; e (iii) de acordo com
as taxas de soluc¢do de litigios por meio dos mecanismos de justica
consensual. Foram identificadas as melhores préaticas relativamente
ao direito premial e riscos a serem mapeados na implantacdo des-
ses institutos no sistema brasileiro.
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b) Diagndstico da eficacia dos atuais mecanismos de justica consensual:

a. A andlise do funcionamento da legislacao foi realizada por meio
da pesquisa empirica jurisprudencial relativa ao funcionamento
pratico dos atuais institutos de justica consensual, identificando-
se aqueles aspectos nos quais os tribunais tém repelido ou modi-
ficado a legislag&o, com foco na jurisprudéncia nos tribunais supe-
riores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica)
relativo aos institutos pesquisados.

b. Pesquisa de carater empirico a partir do estudo dos dados dispo-
nibilizados pelo Centro de Estudos Judicidrios (CEJ) do Conselho
da Justica Federal (CJF), pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e demais institutos publicos ou privados que compilem dados so-
bre o funcionamento do sistema de justica.

¢) Producao de documentos académicos relativos a temas estudados e
analisados durante a pesquisa:

a. Panorama internacional:

i. Buscou-se, por meio da pesquisa comparada, analisar a ado-
cdo do plea bargain em paises com tradicdo da Common Law
e também da Civil Law. Procurou-se oferecer, desse modo, um
breve trago de sua evolugdo histdrica, além de um panorama
atual de seus resultados, bem como suas adaptacdes com
base no modelo dos Estados Unidos.

ii. Obras analisadas:

1. LANGBEIN, John H. Land without plea bargaining: How the
Germans do it. Michigan Law Review, v. 78, n. 2, 1979. p.
204-225.

2. BROOK, Carol A., FIANNACA, Bruno, HARVEY, David, et
al. A comparative look at plea bargaining in Australia, Ca-
nada, England, New Zealand, and the United States. Wm. &
Mary L. Rev. v.57, 2015.

3. MILLER, Jeffrey J. Plea bargaining and its analogues under
the new ltalian Criminal Procedure Code and in the United
States: Towards a new understanding of comparative cri-
minal procedure. NYUJ Int’l L. & Pol., v.22, 1989.

b. Modelo dos Estados Unidos:

i. Foi feito um estudo aprofundado acerca do sistema de acor-
dos penais norte-americano. Buscou-se compreender o que
é o plea bargain, seu desenvolvimento histdérico nos Esta-
dos Unidos e os contornos que recebeu ao longo do tempo.
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Ademais, também se abordaram determinadas caracteristicas
do sistema de justica norte-americano (como as sentencing
guidelines) e foram trazidos exemplos de julgamentos ocorri-
dos nos seus tribunais.

Obras analisadas:

1. MELLON, Leonard R., JACOBY, Joan E., et BREWER, Ma-
rion A. Prosecutor constrained by his environment: a new
look at discretionary justice in the United States. J. Crim. L.
& Criminology, v.72, 1981.

2. TOR, Avishalom, GAZAL-AYAL, Oren, et GARCIA, Stephen
M. Fairness and the willingness to accept plea bargain of-
fers. Journal of Empirical Legal Studies, v. 7, n. 1, 2010. p.
97-116.

3. ALSCHULER, Albert W. The defense attorney’s role in plea
bargaining. The Yale Law Journal, v. 84, n. 6, 1975. p. 1179-
1314.

c. Criticas ao Modelo Norte-Americano:

Deu-se atencao especial ao plea bargain, o estudo da equipe
focou na discricionariedade e arbitrariedade do promotor, no
ineficaz sistema de eleicdo dessa figura do sistema de justica
norte-americano e a ingeréncia vital de falsas confissdes na
fixacdo de responsabilidade penal. Pontua-se, também, que
foram estudados os aspectos constitucionais que englobam o
direito a um julgamento com portas abertas e questdes como
género, classe e raga, principalmente, sob a dtica das obras de
Angela Davis.

Obras analisadas:

1. DAVIS, Angela J. The American prosecutor: Independence,
power, and the threat of tyranny. lowa L. Rev., v. 86, 2000.

2. WILSON, Molly J. Walker. Defense attorney bias and the
rush to the plea. U. Kan. L. Rev., v. 65, 2016.

3. KASSIN, Saul M. Why confessions trump innocence. Ameri-
can Psychologist, v. 67, n. 6, 2012.

d. Acordos penais no Brasil:

Foram observados os aspectos do modelo norte-americano
do plea bargain, mas de modo a compreender se existe a pos-
sibilidade de implementacdo mais adequada do modelo ao
contexto brasileiro. Para isso, foi efetuada, inicialmente, uma
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analise econdmica do sistema e, posteriormente, um estudo da
atual conjuntura legislativa brasileira, mapeando-se as propos-
tas de leis relacionadas a colaboracdo premiada e acordos de
leniéncia.

ii. Obras analisadas:

1. SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. Sdo
Paulo: Editora Manole Ltda, 2004.

2. Projetos de Lei do sitio eletrénico do Planalto.

3. ADJD-SADJADI, Zagros. The economics of crime. Business
Expert Press, 2013.

d) Reunides com o grupo de pesquisa:

a. Reunides feitas pelo coordenador da pesquisa Professor Doutor
Thiago Bottino e com o colaborador da pesquisa Lucas Krause
com o objetivo de alinhar a equipe, acompanhar o andamento das
pesquisas e distribuir novas atividades para os bolsistas e volunta-
rios. Ao final, iniciou-se a escrita do artigo cientifico a ser publica-
do em revista juridica e a organizacao de webinar para a promo-
cdo e divulgacdo da tematica.

2. RESULTADOS ALCANCADOS

O material produzido pelos bolsistas e voluntdrios do projeto serd apro-
veitado para: (a) a construcdo de uma rede de pesquisa envolvendo ins-
tituicoes de ensino do Rio de Janeiro (envolvendo alunos de graduacao
e pos-graduacao stricto sensu); (b) a formacdo de quadros académicos;
(c) a realizacao de coldéquios, semindrios e webinar; e (d) a producdo de
artigos a serem publicados em periddicos internacionais ou de alto estrato
(Qualis A1/A2).
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Resumo

Este trabalho objetiva analisar os mecanismos de participacdo social no
processo regulatério da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) de
maneira a extrair conclusées empiricas acerca do perfil de contribuinte de
tais mecanismos e acerca da taxa de impacto positivo que diferentes per-
fis possuem. Para isso, catalogou-se com detalhe todas as contribuicdes
recebidas pela agéncia em um total de 504 audiéncias e consultas aleato-
riamente selecionadas. Além disso, visitou-se o estado da arte das discus-
sdes sobre o tema através de literatura nacional e internacional a fim de
melhor fundamentar e compreender as conclusdes e dados empiricos ex-
traidos da base de dados. As conclusdes a que se chegou a partir da ana-
lise dos dados foram de que (i) o tempo de preparo ndo é um fator rele-
vante para determinar o niumero de manifestacdées em um mecanismo; (ii)
entidades representativas possuem, frente as nao representativas, maior
taxa de sucesso - i.e., de impacto positivo e; (iii) o nivel de participacao
dos consumidores esta significativamente abaixo do nivel de participacado
de agentes econdmicos regulados, o que demonstra parca acessibilidade
aos mecanismos de participacao por parte da populacédo civil, ou entdo um
desinteresse generalizado, na sociedade, em influir nos processos regula-
torios na area de energia elétrica.
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Abstract

This work aims to analyze the mechanisms of social participation in the
regulatory process of the National Electric Energy Agency (ANEEL) in or-
der to draw empirical conclusions about the contributor profile of such
mechanisms and about the rate of positive impact that different profiles
have. To do this, all contributions received by the agency were cataloged
in detail in a total of 504 randomly selected hearings and consultations.
In addition, the state of the art of discussions on the topic was visited
through national and international literature in order to better substan-
tiate and understand the conclusions and empirical data extracted from
the database. The conclusions reached from the data analysis were that
(i) preparation time is not a relevant factor in determining the number of
expressions in a mechanism; (ii) representative entities have a higher suc-
cess rate compared to non-representative entities - i.e., positive impact;
and (iii) the level of consumer participation is significantly lower than the
level of participation of regulated economic agents, which demonstrates
poor accessibility to participation mechanisms by the civilian population,
or a generalized lack of interest in influencing regulatory processes in the
electricity sector in society.

Keywords

National Electric Energy Agency; regulatory processes

1. INTRODUCAO

Sistemas democraticos contemporaneos em grande medida subsistem
sob a promessa fundamental de ampla participacao politica, expressa, no
ambito legislativo, pelo controle indireto da produg¢do normativa por meio
da eleicdo dos legisladores (DAHL, 1973). Cada vez mais, contudo, a pro-
ducdo das normas que regem o quotidiano social migra do Congresso
(lawmaking) para as agéncias reguladoras (rulemaking), cuja independén-
cia da opinido publica coloca estresse no ja desacreditado sistema repre-
sentativo (VERMEULE, 2007). Como uma maneira de superar esse gap de
legitimidade, o desenho institucional das agéncias passou a prever me-
canismos de participacdo social durante o rulemaking, a fim de garantir
public accountability e manter a promessa democratica de participacao
politica (DA SILVA, 2012).

Averiguar o bom funcionamento das democracias contemporaneas,
portanto, passa por acessar a efetividade dos citados mecanismos de par-
ticipacdo social na elaboracdo de normas regulatdrias. Para tanto, este
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trabalho foca exclusivamente no caso da Agéncia Nacional de Energia Elé-
trica (ANEEL) e adota uma abordagem empirico-quantitativa, dividindo-
se em: (i) breve andlise da teoria de Direito da Regulacao; (ii) elaboracao
das perguntas relevantes, a luz da teoria, para medir o sucesso da partici-
pacado social nas agéncias reguladoras; (iii) exposicdo da metodologia; (iv)
apresentacdo dos resultados e (v) concluséo.

2. 0 PARADIGMA REGULATORIO CONTEMPORANEO E A
PARTICIPACAO SOCIAL*

Durante as décadas de 1980 e (principalmente) 1990, movimentos de li-
beralizacdo e flexibilizacdo da economia, inicialmente gestados nos Esta-
dos Unidos e no Reino Unido, espalharam-se para grande parte do globo,
incluindo o Brasil (SANSONOVE, 2016). Nesse contexto, a regulacdo por
parte das agéncias reguladoras foi concebida como um fendbmeno tem-
porario que auxiliaria na transicdo de mercados monopolistas estatizados
para mercados competitivos cujas forcas internas seriam capazes de au-
torregularem-se - ponto no qual dispensar-se-ia a regulacao estatal. Per-
sistentes falhas de mercado, como assimetrias de informag¢do entre consu-
midores e vendedores, fizeram, todavia, com que a teoria fosse revista no
sentido de acomodar a perenidade da regulacédo, inclusive em contextos
de mercados livres competitivos (LODGE; WEGRICH, 2009).

A introducdo da regulacdo como elemento constante nos regimes
democraticos - e sua crescente relevancia na producdo normativa - levou
a mencionada necessidade de se equipar as agéncias com mecanismos de
responsividade com a populacdo. Uma analise um pouco mais profunda da
teoria e pratica da regulacao revela, contudo, que a centralidade das agén-
cias nos mecanismos democraticos atuais impde um duro e inafastavel
paradoxo: se, por um lado, é necessario, em nome da responsividade, abrir
as agéncias para public accountability, por outro sua funcao técnico-buro-
cratica - sua razdo de ser - exige precisamente que escape de tal accoun-
tability; ha, portanto, uma tensdo entre a necessidade de autonomia e de
responsividade das agéncias.

A necessidade de autonomia vincula-se a fungdo econdmica das
agéncias e a um ideal de tecnicidade e estabilidade na producdo de nor-
mas. E inclusive argumento central para justificar a delegacdo de pode-
res congressuais - o Congresso ndo possuiria “competéncia técnica” para
lidar com problemas regulatérios complexos e especificos (CAVALCANTI;

4 O fendbmeno da regulacdo é amplo e multifacetado. Expressa-se em termos politicos,
juridicos e econdmicos, pré-datando em muito sua acepg¢do neoliberal, aqui exposta.
N&o cabe, contudo, no presente trabalho, explorar em sua plenitude o conceito de regu-
lacdo. Para uma visdo ampla do fendbmeno, v. Baldwin, Robert, Martin Cave e Martin
Lodge. Understanding regulation: theory, strategy, and practice. Oxford University Press
on Demand, 2012.
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PECI, 2000). As agéncias, nessa otica, enquanto promotoras de previsibili-
dade econémica, deveriam ter autonomia deciséria em relacdo ao governo
e aos governados - suscetiveis as flutuacdes da politica partidaria, a “von-
tade circunstancial da maioria” (LODGE; WEGRICH, 2009). Se o Estado
Democratico de Direito é, devido a incapacidade de um grupo social de
controlar permanentemente o resultado de processos politicos, caracteri-
zado pela incerteza institucionalizada (PRZEWORSKI, 1984, apud ARGUE-
LHES et alii,, 2010), a agéncia reguladora funciona como uma rocha de
estabilidade ao seguir padrdes técnicos apoliticos, permitindo aos agentes
econdmicos programarems-se “sem surpresas” e superando o problema da
inconsisténcia temporal da politica (MAJONE, 1994).

A necessidade de autonomia se expressa em relacdo a dois agen-
tes principais: (i) o governo e (ii) grupos de interesse da sociedade civil
- incluidas ai as empresas reguladas (SPILLER, 1990). E facil perceber
como o primeiro pode interferir na atuacao técnica da Agéncia. Quanto ao
segundo, sua interferéncia na autonomia regulatéria se da pela “captura”
da Agéncia por interesses privados. Isso pressupde alguma capacidade
organizacional e financeira, ja que, como exposto por Seidenfeld:

Eles (agentes econdmicos regulados) tém o incentivo e os
meios para monitorar o que a agéncia faz em uma base coti-
diana. Eles muitas vezes possuem informacdes sem as quais
a agéncia reguladora ndo pode exercer sua funcdo. Uma
entidade regulada frequentemente é uma grande corpora-
¢cd0 com recursos para recorrer das decisdes das agéncias
em todos os niveis. Por fim, ndo raro entidades reguladas
e grupos de interesse especificos contribuem significativa-
mente para campanhas politicas. Por todas essas razdes,
administradores tém fortes incentivos para cooperar com
entidades diretamente sujeitas as suas decisdes regulatdrias
e com outros grupos de interesse que regularmente partici-
pam dos procedimentos da agéncia.®> (SEIDENFELD, 1999)

A necessidade de autonomia da agéncia reguladora em relacdo ao
governo e aos agentes econdbmicos regulados impede, portanto, que a
accountability politica do processo regulatério seja feita administrati-
vamente,® ao mesmo tempo em que estabelece riscos de “captura” no

5 Do original (traducédo livre): “They (interest groups) have the incentive and means
to monitor what the agency does on a day-to-day basis. They often have information
without which a regulatory agency cannot do its job. A regulated entity frequently is a
large corporation with resources to appeal agency decisions at every level. Finally, regu-
lated entities and special interest groups often contribute significantly to political cam-
paigns. For all of these reasons, administrators have a strong incentive to cooperate with
entities directly subject to their regulatory decisions and other interest groups that regu-
larly participate in the agency’s proceedings.”

6 Em sentido contrario, Cf. Cass R. Sunstein, Constitutionalism After the New Deal, 101
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estabelecimento de mecanismos de participacado social. A resolucao, par-
cial, da tensao autonomia x responsividade no direito regulatério vem por
meio da participacdo popular nos mecanismos de participacdo social esta-
belecidos. De fato, os meios de participacdo social, pioneiramente esta-
belecidos pelo APA (Administrative Procedure Act) em 1946, por meio do
mecanismo de notice and comment, tinham como assuncdo fundamen-
tal que “os requerimentos de participacdo publica forcariam burocratas
nado eleitos a considerar o interesse publico na formulacdo de regulamen-
tos federais” (GOLDEN, 1998).” A ideia é que a participacdo de popula-
res - essencialmente consumidores, em oposicdo a agentes econdmicos
regulados - ndo é capaz, porgue ndo é estruturada organizacional e finan-
ceiramente, de “capturar” as agéncias, ao mesmo tempo em que realiza
a political accountability da producdo normativa, requisito substantivo
essencial a Teoria Democratica.

Foi nesse espirito que o legislador brasileiro, com a Lei n. 13.848/2019,
estabeleceu a obrigatoriedade de mecanismos de participacao de “agen-
tes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servicos prestados” nos
processos de producao normativa da Agéncia (art. 92). A ANEEL, contudo,
adotava a pratica desde 1998 (ALMEIDA, 2017).

Apesar de crucial para o sucesso da participacao social, a participa-
cdo de consumidores ndo é um dado imediato. Muito pelo contrario, a
percepcdo parece ser a de que menos consumidores do que agentes eco-
ndémicos regulados participam. Mesmo com a adoc¢édo do e-rulemaking -
padrao no Brasil desde 1998 -, que permite amplo acesso aos mecanismos
de participacédo social, a presenca de consumidores parece ser inferior a
de empresas e associacdes organizadas; nas palavras de Coglianese, isso
ocorre porque:

HARv. L. REV. 456 (sugerindo que a revisdo das normas regulatoérias pelo OMB (Office of
Management and Budget) “concilia ... [as] aparentemente antagonisticas aspiracdes de
[...] competéncia técnica e responsividade politica”, - do original: “unites [...] [the] see-
mingly antagonistic aspirations of [...] technical expertise and political accountability”).
Apesar de estar bem fundamentada e de carregar a autoridade de seu autor, tal posi-
¢do ndo corresponde a adotada neste trabalho. Além disso, vale ressaltar as diferengas
entre o processo regulatério norte-americano e brasileiro: sobre o tema, v. PACHECO,
Regina Silvia. Regula¢cdo no Brasil: desenho das agéncias e formas de controle. Revista
de Administracao Publica 40.4 (2006): 523-543 - “nos EUA o debate é fortemente mar-
cado pela experiéncia pré e pés New Deal e por resisténcias a ampliagdo da intervencéo
do Estado, especialmente do Executivo federal. No Brasil, a criacdo das agéncias inde-
pendentes teve outros fundamentos além da necessidade de delegacdo do Executivo
para criar credibilidade regulatdria; as razdes para a criacdo de algumas agéncias pare-
cem envolver a tentativa de escapar a rigidez do modelo burocratico consagrado pela
Constituicdo de 1988. [...] Assim, interessa notar que, no caso americano, o debate se tra-
vou sobre mais ou menos Estado, enquanto no Brasil a criacdo das agéncias regulado-
ras independentes remete ao debate sobre mais ou menos governo (ou mais ou menos
politica) e ainda sobre mais ou menos burocracia (e controles burocraticos).”

7 Do original (traducdo livre): “[the] public participation requirements will force unelected
bureaucrats to consider the public interest in the formulation of federal regulations”
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[os] principais obstaculos a participacdo civil no processo
regulatdrio ndo sdo tecnoldgicos. [...] Se o Congresso delega
a autoridade para criacdo de regras regulatérias ao menos
parcialmente porque certos temas sdo tdo complexos ou
técnicos que requerem expertise de agéncias, entdo as poli-
ticas em jogo no processo regulatério tenderdo sistemati-
camente a serem aquelas de mais dificil, e ndo mais facil,
compreensdo para o cidaddo.8 (COGLIANESE, 2006)

Desse modo, relevantes desafios permanecem a superacdo do gap
de legitimidade de que sofrem agéncias reguladoras, e apenas uma ana-
lise empirico-quantitativa é capaz de elucidar se o design institucional da
agéncia aqui em analise - a ANEEL - atinge seu fim de responsividade e
autonomia.

3. AS PERGUNTAS RELEVANTES

Medir a efetividade dos mecanismos de participacdo passa, portanto,
essencialmente por trés pontos: averiguar se ha (i) “captura” por parte de
grupos de interesse privados e (ii) medir a participacdo de civis - usua-
rios e consumidores. O primeiro relaciona-se a garantia de autonomia, o
ultimo, a garantia de responsividade. Porque os processos de producdo
normativa da ANEEL (audiéncias e consultas) variam em relacdo a dura-
cdo, é relevante analisar se o tempo de preparacdo é um fator relevante na
quantidade e no impacto da participacdo social, vez que, como ressaltado
por Bryer, existem barreiras cognitivas a participacdo de consumidores,
podendo o tempo de preparacdo revelar tendéncias de menor ou maior
complexidade do processo normativo (BRYER, 2013).

No esteio do trabalho pioneiro de Marissa Golden nos Estados Unidos
(1998), as perguntas relevantes para se averiguar os mecanismos de parti-
cipacao aqui adotadas dividem-se em duas grandes categorias: (i) “quem
participa?” e (ii) “que vozes sdo ouvidas?”. Ou seja, como cada grupo de
participantes impacta, efetivamente, no processo normativo das agéncias.
As perguntas especificas, feitas a luz da teoria aqui exposta, sdo as seguin-
tes: em (i), “qual perfil de participante - consumidor, governo, empresas
- é preponderante nas audiéncias?”, “qual o total de contribui¢cdes feitas
por cada um desses perfis?” e “quais os impactos do tempo de prepara-
cdo na quantidade de contribuicdes?”; em (ii), “Quais grupos de partici-
pantes mais influenciam o processo decisério das agéncias, em termos

8 Do original (traducéo livre): “[the] chief barriers to citizen participation in rulemakings
are not technological ones. [...] If Congress delegates rulemaking authority at least partly
because certain issues are so complex or technical that they require agency expertise,
then the policy issues in rulemakings will tend systematically to be ones that are harder,
rather than easier, for citizens to understand.”
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brutos?”, “qual a taxa de acerto - sucesso em influenciar a regulacdo - de
cada grupo?” e, por fim, “quais os impactos do tempo de prepara¢do no
numero de contribuintes e de contribuicdes?”

4. METODOLOGIA

A base de dados utilizada foi elaborada pelos pesquisadores do pro-
jeto Regulacdo em Numeros do Centro de Pesquisas em Direito e Eco-
nomia (CPDE) da FGV Direito Rio e computa dados gerais de todas as
1.677 audiéncias e consultas realizadas pela ANEEL, de 1998 a dezembro
de 2019.° Além disso, a base reiine dados sobre participacdo social de uma
amostra aleatéria'® envolvendo 504 desses mecanismos.

A base de dados gerais sobre os 1.677 mecanismos de participacao
contém as seguintes variaveis:

(i) Ano em que ocorreu o Mecanismo;

(ii) Ementa - sobre o que se tratou o mecanismo de partici-
pacao;

(iii) Data de convocag¢do - quando foi divulgado em diario
oficial o chamamento para a audiéncia ou consulta publica;
(iv) Data de inicio - momento em que comecam a aceitar as
contribuicdes de dado mecanismo;

(v) Data de término - momento limite para envio de contri-
buicao;

(vi) Instrumento de Participagao - se o Mecanismo de Parti-
cipacdo ocorreu de maneira presencial, ndo presencial ou em
ambas as maneiras;

(vii) Objetivo do Mecanismo - categoria criada pelo Regu-
lacdo em Numeros em que, apos a analise da ementa e dos
documentos anexos dos mecanismos de participacdo, os
pesquisadores enquadraram 5 possiveis objetivos almeja-
dos: “atos e contratos”, “agenda regulatéria”, “producdo de
conhecimento” e “politicas publicas”;

(viii) Tema do Mecanismo - outra categoria criada pelo
“Regulacdo”, visando categorizacdo do mecanismo. Os
temas possiveis para o enquadramento sdo: “geragcdo de
energia”, “distribuicdo de energia”, “transmissdo de energia”,
“comercializacdo de energia”, “gestao tarifaria”, “adminis-
tracdo e planejamento”, “consumidor-usudrio” e “processo
administrativo”;

9 Analisamos todas as consultas e audiéncias publicas com periodo para recebimento das
contribuicdes encerrado até dezembro de 2019.

10 A mostra foi apenas estratificada em raz&o dos objetivos dos mecanismos de participa-
¢ao.
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(ix) Numero de participantes;

(x) Relatério sintese - catalogacdo se ha relatério disponibi-
lizado pela Agéncia que compile e resuma as participacdes
dos contribuintes;

(xi) Relatério Resposta - se ha relatério de resposta indivi-
dualizada da ANEEL em relacdo as contribuicdes de dado
mecanismo;

Por sua vez, para a amostra de 504 mecanismos de participacao,
foram também analisadas as seguintes varidveis:

(xii) “Quem” - nome da entidade que contribuiu em deter-
minado mecanismo;

(xiii) Personalidade Juridica do contribuinte;

(xiv) Se o contribuinte em questdo é uma entidade repre-
sentativa ou nao;

(xv) Categoria do Participante - os participantes podiam ser
enguadrados segundo as seguintes categorias: Agente eco-
ndmico regulado (como a LIGHT); Agente econbmico ndo
regulado (como o Santander); Ator governamental (como o
Ministério da Economia); consumidor/usuario (assim identifi-
caveis pela contribuicdo); individuo interessado (que nao se
identificou como consumidor/usuario); profissional (indivi-
duos que se identificam como engenheiros); agente publico
(individuo que se identifica como agente publico, por exem-
plo: ministro da Economia); ator governamental; internacio-
nal; N/C (n&o esté claro, pela contribuicdo, em qual categoria
se encaixa o participante e outros/esta claro que o partici-
pante se encaixa em uma categoria que ndo as mencionadas
anteriormente);

(xvi) Impacto da participa¢do - categorizacdo das contribui-
cdes como “sim impacto” (significando “aceitas” ou “parcial-
mente aceitas”), “ndo impacto” (ndo aceitas), “n/d impacto”
(impacto ndo divulgado [pela ANEEL]), “n/a impacto”
(impacto ndo aplicadvel em decorréncia da contribuicdo nao
estar no escopo da audiéncia/consulta) e “n/c impacto”
(impacto nao claro devido a falta de transparéncia da Agén-
cia). Essa categorizacao respeitou a analise feita pela propria
agéncia em seus relatdrios respostas as contribuicdes.

As andlises mais gerais apresentadas a seguir referem-se a totalidade
dos mecanismos de participacdo realizados pela ANEEL - 1.677 mecanis-
mos - entre 1998 e 2019. Ja as analises da participacdo baseiam-se na mos-
tra referida de 504 mecanismos de participac¢do.
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5. RESULTADOS DA PESQUISA E ANALISE
5.1. O contexto dos mecanismos de participacdo da ANEEL

Fundada no fim de 1996 pela Lei 9.427, a ANEEL fomenta mecanis-
mos de participacdo desde 1998, tendo, até dezembro de 2019, realizado
1.677 audiéncias e consultas publicas. Tais mecanismos de participacado
versam sobre diversos temas e diferentes instrumentos de participagao.
Nesse sentido, nesta se¢cdo, antes de ingressarmos na analise dos partici-
pantes e a efetividade de suas contribuicdes, objeto de estudo do presente
artigo, serdo expostos dados gerais sobre os Mecanismos de Participacao
da ANEEL a fim de uma melhor compreensdo de seu escopo.

Na totalidade dos 1.677 mecanismos, 60% disponibilizaram respostas
aos contribuintes. Por sua vez, na amostra analisada de 504 mecanismos,
78,5% dessas respostas foram classificadas pelo Regulacdo em Numeros
como claras, ou seja, de facil entendimento.

N/C (0.8%)

N/A (6.6%)
DISPONIVEL {60.9%) —~

\\—N.FD (31.7%)

Gréafico O1. Percentual mecanismos com respostas
Fonte: Base de Dados do Regulagdo em Numeros - FGV Direito Rio.

Respostas Nao Claras (1,9%)

—— Resposta Nao Disponivel (19.6%)
Respostas Claras (78.5%) ——

Grafico 02. Percentual clareza das respostas dos mecanismos
Fonte: Base de Dados do Regulagdo em NUmeros - FGV Direito Rio.
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Em média, temos 9,13 participantes por Mecanismo de Participacao.
No entanto, a maior parte das audiéncias e consultas publicas (36,8%)
apresentam de 1a 5 participantes. Os participantes apresentam, em média,
aproximadamente 52 manifestacdes (ou seja, pontos a serem contestados
ou apreciados pela agéncia em suas contribui¢cdes) por contribuicdo. Con-
tudo, embora a média seja elevada, como podemos notar pelo Grafico 04
mais adiante, a grande maioria dos mecanismos de participacao apresenta
poucas manifestacdes por contribuicdes, de O a 10.

Frequéncia
w
[=]
[=]

200 4

100 A

0 1-5 6-10 11-15  16-20 21-30  31-50 51-100 100+
Nimero de Participantes

Grafico 03. Histograma numero de participantes por mecanismo
Fonte: Projeto Regulagcdo em Numero - FGV Direito Rio.
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Gréfico 04. Histograma nimero de manifestacdes por mecanismo
Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.
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Quanto aos instrumentos de participacdo (ou modalidade de partici-
pacdo) temos que, em suma, a maioria dos mecanismos de participacao
ocorre de maneira ndo presencial (71,8% dos mecanismos), resumindo-se
a envios documentais pelos participantes. Por sua vez, as audiéncias pre-
senciais ocorrem em escala bem reduzida (1,1%), tendo acontecido apenas
no periodo de instauracdo dos mecanismos de participacdo nos anos de
1998, 1999 e 2002. Por fim, cabe ainda dizer que 27,1% das audiéncias e
consultas publicas sdo, concomitantemente, presenciais e ndo presenciais,
ficando a cargo do participante optar por participar apenas de uma das
fases ou de ambas.

PP (1.1%)

PNP (71.8%) ——

~——— PP e PNP (27.1%)

Grafico 05. Porcentagem instrumentos de participacao
Fonte: Base de dados do Regulacdo em Numeros - FGV Direito Rio.

Os objetivos dos mecanismos de participacdo sdo bem variados e
podem ser divididos em 5: (i) Atos e Contratos - mecanismo que visa
subsidiar atos e contratos que autorizam e/ou delegam o exercicio de
atividade regulada pela agéncia; (ii) Agenda Regulatdria - versam sobre
planejamento tematico e temporal do conjunto de atividades a serem
realizadas pela agéncia no periodo subsequente; (iii) Normas e Regula-
mentos - quando o mecanismo for destinado a produgcdo normativa; (iv)
Producao de Conhecimento - estudos para a obtencdo de informacdes
gue auxiliem processos decisdrios da agéncia ndo direcionados explici-
tamente a produg¢do de normas e regulamentos ou atos e contratos dele-
gando atividades e/ou servicos e; (v) Politicas Publicas - coleta de dados
para a estruturacdo de um plano ou programa de politica publica relacio-
nado a atuacdo da agéncia. Em sua grande maioria, os mecanismos de
participacado versam sobre Atos e Contratos (49,1%) e Normas e Regula-
mentos (40,1%).

Ainda quanto ao objetivo das audiéncias e consultas publicas, temos
gue Agenda Regulatdéria, Normas e Regulamentos e Politicas publicas apre-
sentam um numero acima da média (9,13 participantes por mecanismo)
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de participantes. Dessa maneira, podemos concluir que, embora a grande
maioria dos mecanismos se concentre em Atos e Contratos e Normas e
Regulamentos, os objetivos que obtém maior interesse dos participantes
sdo os trés anteriormente mencionados.

Politicas Pablicas (0.5%)
Agenda Regulatdria (1.0%)

Atos e Contratos (49.1%) —\

— Produgao de Conhecimento (9,3%)

\— Mormas e Regulamentos (40.1%)

Grafico 06. Percentual objetivos dos mecanismos de participacdo
Fonte: Base de Dados do Regulagdo em Numeros - FGV Direito Rio.

Média Geral 9.64

Produgao de Conhecimento —E':l— e o (]
Politicas Publicas 4 4[::}—
Normas e Regulamentos —‘_—_I: ]
Atos e Contratos - —| | I ® oeeo °
(1]

Agenda Regulatdria 4

10 20 30 40 50
Nimero de Participantes

Grafico 07. Numero de participantes por objetivo
Fonte: Base de dados do Regulacdo em Numeros - FGV Direito Rio.

Por fim, vale destacar que os mecanismos de participacdo versam
sobre diversos temas existentes dentro do escopo do setor regulado de
energia elétrica. Nesse sentido, as audiéncias e consultas publicas foram
categorizadas em 8 temas possiveis, sendo que identificamos, para cada
mecanismo, entre 1 e 3 dos seguintes temas: (i) Gestdo Tarifaria, (ii) Dis-
tribuicdo de Energia, (iii) Comercializacdo de Energia, (iv) Administracado
e Planejamento, (v) Geracdo de Energia, (vi) Transmissdo de Energia, (vii)
Processo Administrativo, (viii) Consumidor/Usudrio. Dentre esses temas,
Gestdo Tarifaria (34,6%) e Distribuicdo de Energia (18,2%) sdo os que mais
aparecem. Por sua vez, os temas que mais recebem manifestacdes sdo os
temas de Consumidor e Usudrio e de Transmissao de Energia (Grafico 09).
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Os mecanismos de participacdo classificados com o tema “Consumi-
dor e Usudrio”, em suma, envolveram majoritariamente questdes atinentes
aos Conselhos de Consumidores de Energia Elétrica, entidades repre-
sentativas dos consumidores de determinados agentes regulados (por
exemplo, Conselho de Consumidores da Cemig). Sendo assim, a maior
participacdo nesse tema se da, em sintese, pela grande ades&o dos Con-
selhos em participarem e reivindicarem suas pautas e posicdes. Este é o
caso da Audiéncia n. 008/1999, da Consulta n. 017/2008 e da n. Audién-
cia 119/2010. Por outro lado, as consultas publicas sobre “Transmissdo de
Energia Elétrica” tiveram grande numero de manifestacdes por se referi-
rem a Licitacdes e processos licitatorios, topicos sensiveis e de maior inte-
resse das Transmissoras.

Gestdo tarifaria (32.6%) ﬁ

Consumidor/Usudnio (0.6%)
Processo administrative (3.1%)

Transmissao de energia (7.9%)

Distribuicdo de energia (18.2%) — Geracao de energia (10.6%)

A

M Administracio e planejaments (10,9%)

/
Comercializacao de energia (16.1%) —

Gréfico 08. Percentual do total de consultas/audiéncias publicas
Fonte: Base de dados do Regulacdo em Numeros - FGV Direito Rio.

Média Geral 52.10
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Grafico 09. Numero de manifestacdes x temas
Fonte: Base de dados do Regulacdo em Numeros - FGV Direito Rio.
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Dessa maneira, o que fica evidente quanto as caracteristicas gerais
dos Mecanismos de Participacdo é que, em suma, as audiéncias e consul-
tas publicas ocorrem em carater ndo presencial e apresentam, em média,
9 participantes por mecanismo. Os objetivos mais comuns sdo questdes
acerca de Atos e Contratos e Normas e Regulamentos e os temas mais
abordados foram o de Gestao Tarifaria e Distribuicdo de Energia. Quanto
ao numero de manifestacdes, em média, sdo 52 por mecanismos, sendo os
temas “Consumidor e Usuario” e “Transmissao de Energia Elétrica” aque-
les com maior engajamento dos participantes.

Na proxima secdo, serdo tratadas especificamente as questdes ati-
nentes aos contribuintes, buscando tracar o perfil dos participantes e, na
secado seguinte, a efetividade do impacto de suas participagdes, ou seja, se
seus pleitos sdo acatados ou recusados.

5.2. QUEM PARTICIPA?

Preliminarmente, cabe ressaltar que todos os dados que serdo expostos
a seguir sdo baseados na amostra contendo 504 mecanismos de partici-
pacao.

Feita essa observacédo, a primeira pergunta desse subtépico é “Qual
perfil de participante - consumidor, governo, empresas - é preponderante
nas audiéncias?” Para isso, € preciso verificar o nimero total de vezes em
gue agentes de cada uma das categorias participaram de uma audiéncia
- ou seja, o total de vezes em os participantes contribuiram para audién-
cias, independentemente do tamanho da contribuic&o -, como exposto no
Grafico 10.

Agente Econdmico Regulado
Agente Econdomico nao Regulado
QOutros

Individue Interessado
CansumidarfUsuario

Ator Governamental

Profissional

Agente Plblico

Ator Governamental Internacional
Orgaos Intersetoriais

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500 4000
Namero de Manifestantes

Grafico 10. NUumero de manifestantes por categoria
Fonte: Base de dados do Regulacdo em Numeros - FGV Direito Rio.
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Como se pode perceber, o perfil de participante predominante nas
audiéncias e consultas foi, de longe, o dos agentes econdmicos regulados,
com mais de 4 mil participacdes. A participacdo dos grupos de agentes
estatais (ator governamental e agente publico) e de consumidores/usua-
rios e individuos interessados foi significativamente inferior a das empre-
sas reguladas pela ANEEL, o que sugere que a tese de Coglianese, em que
0s agentes econdmicos regulados possuem mais meios e maior interesse
em participar das audiéncias/consultas (COGLIANESE, 2006), aplica-se
ao cenario brasileiro. Nao se pode disso, contudo, extrair que ha um cena-
rio de “captura” da agéncia, uma vez que nao foi ainda avaliado o impacto
que a participacdo das empresas reguladas tem no processo regulatorio -
tampouco foi verificada a intensidade com que participam, i.e., 0 niUmero
de manifestagcdes (contribuicdes) que fazem nas audiéncias de que parti-
cipam, dado analisado a seguir.

Denotando-se uma prevaléncia de participacdo dos Agentes Regula-
dos, faz-se necessario, com o intuito de obter maior compreenséo sobre
o perfil dos participantes, analisar as subcategorias da categoria de par-
ticipante “Agente Regulado”. Nesse sentido, analisaremos qual segmento
do setor elétrico € mais engajado e participativo nos mecanismos de par-
ticipacdo e, posteriormente, serdo analisados os agentes que mais parti-
ciparam.

Holding

Distribuidora

Geradora

Geradora distribuidora
Geradara transmissora
Transmissora
Comercializadora

Geradora comercializadora
Comercializadora distribuidora

Conselho, Sindicato ou Assoclagdo de Profissionals

] 200 400 600 E00 1000 1200
Ndmero de Manifestantes

Grafico 11. Numero de contribuintes por subcategoria de agentes regulados
Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.

Como nota-se pelo Grafico 11, os grupos com maior niumero de parti-
cipantes foram o das Distribuidoras de Energia e das Holdings (empresa-
mae de um determinado conglomerado de empresas atuantes no setor
elétrico).

Por sua vez, dentre todas as categorias de agentes possiveis (Agente
Regulado, Ndo Regulados, Outros, Individuo interessado, Consumidor e/ou
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usuario, Profissional, Agente publico e Ator Governamental Internacional),
as seguintes entidades foram as que mais participaram de contribuicdes e
mais teceram manifestacdes nos Mecanismos de Participacéao:

Tabela 1. Entidades que mais participaram

Quem N° Consultas | N2 Manifestagdes Mediana
Companhia Energética de Minas | 215 1445.6428571430001 3.0
Gerais (CEMIG)

Associacéo Brasileira de 186 1861.96666663 5.0
Distribuidores de Energia

Elétrica (A

CPFL Energia S.A. 175 1634.86666666700001 | 3.0
EDP Energias do Brasil S.A. 152 946.0 2.0
dos Grandes Consumidores de 149 536.576190476 2.0
Energia e Consumidores

Elektro Redes S/A 148 827.15 2.0
Light S.A. 144 993.0 3.0
8o Brasileira dos Produtores 136 1122.8928571430001 3.0
Independentes de Energia E

Companhia Paranaense de 133 12668.6 3.0
Energia (COPEL)

Neoenergia S.A. n8 1052.5 4.0

Fonte: Projeto Regulagcdo em Numero - FGV Direito Rio.

O primeiro fator que merece destague é que, com excecdo da Camara
de Comercializacdo de Energia (CCEE) e da Associacao dos Grandes Con-
sumidores de Energia e Consumidores Livres (ABRACE), todos os maio-
res contribuintes e manifestantes sdo agentes regulados, sejam entidades
representativas (como as Associacdes de determinado segmento do sis-
tema elétrico), ou diretamente distribuidoras, transmissoras, geradoras e
comercializadoras de energia.

Nesse sentido, dentre as 10 maiores entidades participantes, denota-
se uma grande participacdo das distribuidoras como: ABRADEE, Copel,
Elektro, além de holdings que operam, principalmente no mercado de
geracdo, mas também de distribuicdo de energia, como EDP e CPFL Ener-
gia. Contudo, o maior destaque fica para a grande participacdo da Cemig,
tendo figurado em mais de 50% dos mecanismos analisados de nossa
amostra.

Feita essa exposi¢do, a uUltima pergunta do subtdpico que deve ser
feita é “Quais os impactos do tempo de preparacdo na quantidade de con-
tribuicbes?”. Trata-se de pergunta fundamental, dado que o tempo de
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preparacédo, estipulado pela Agéncia, pode ser fator de potencializacdo
das desigualdades vistas no grafico 10 na medida em que recompensa,
qguando houver pouco tempo, a elevada estrutura organizacional de gran-
des empresas em detrimento de participantes individuais. O Grafico 12
expde a correlagdo existente entre o tempo disponivel para contribuicdo

(“tempo de preparacao”) e a quantidade de contribuicdes.
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Grafico 12. Correlacdo entre tempo de preparo e niumero de participantes:

Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.

Para o célculo da correlacéo, foram adotados dois parametros esta-
tisticos de correlacao entre variaveis: (i) Correlacdo de Pearson - calculo
para se saber se as varidveis crescem linearmente uma em relacdo a outra
e (ii) Correlacédo de Spearman - correlacdo nao linear, apenas sendo levan-

tado se as variaveis crescem junto.

Tabelas 2 e 3. Parametros estatisticos de correlacdo entre varidveis
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Pearson correlation, r:-1.0000, p:0.0000, lo;nan, hi:nan

tempo_preparo

Quantos_participaram

tempo_preparo 1.0

0.2594711901548408

Quantos_participaram 0.2594711901548408

Pearson correlation, r:-1.0000, p:0.0000, lo;nan, hi:nan

Spearman Correlation

tempo_preparo

Quantos_participaram

tempo_preparo 1.0

0.3115662970373467

0.3115662970373467

Quantos_participaram
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Em ambos os casos, os coeficientes de correlacdo sdo baixos, sendo
a correlagdo de Pearson de aproximadamente 26% e a de Spearman 31%.
Nesse sentido, podemos afirmar que a varidvel tempo nao afeta significa-
tivamente a varidvel numero de participantes, ndo implicando, portanto,
um aumento no tempo para envio de participacdes em um aumento do
numero de contribuintes. Caso isso fosse vislumbrado, poderiamos afirmar
gue a tendéncia vista em maior participacdo de agentes regulados pode-
ria se dar pela sua maior capacidade de articulacdo em menor tempo e em
abordar assuntos técnicos com maior velocidade.

5.3. QUAIS VOZES SAO OUVIDAS?

Como vimos anteriormente, hd uma preponderante participacdo dos
agentes regulados nos Mecanismos de Participacdo, tanto em numero
de contribuintes, quanto em nimero de manifestacdes. Contudo, apenas
com esses dados ndo podemos extrair conclusdes substantivas acerca do
impacto dessa preponderancia. Em outras palavras, ndo podemos afir-
mar que os agentes regulados sdo mais efetivos em suas contribuicdes
e, consequentemente, tém maior indice de manifestacdes acatadas. Para
compreendermos o impacto dos participantes, analisaremos, portanto, a
aceitagdo ou ndo da contribui¢do dos agentes por parte da ANEEL.

Em primeiro lugar, analisaremos os dados gerais. Como podemos
denotar pelo Grafico 13, hd um grande equilibrio entre manifestacdes acei-
tas e rejeitadas. Enquanto as rejeitadas detém 39,6%, as aceitas detém
33,9% das manifestacoes feitas. Nesse cenario, ndo podemos destacar, de
antemao, uma posicdo preponderante da ANEEL, tanto para rejeita-las
guanto para aceita-las.

Rejeitadas (39.7%) —\

N/C (1.9%)
N/A (5.1%)

T N/D (19.6%)

Aceitas (33.7%) 4/

Grafico 13. Percentual geral do impacto das manifestacoes
Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.
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Ademais, ainda analisando dados gerais, podemos perceber que ha
relativo equilibrio entre o total aceito (33.7%) e o total rejeitado (39.7%)
no que diz respeito a apreciacdo de contribuicdes pela ANEEL. Como
o Gréfico 14 demonstra, ha, percentualmente, uma maior aceitacdo das
manifestacdes nos temas de Comercializagdo e Transmissdo de Energia
Elétrica. Contudo, essa maior aceitacdo ndo é significativamente maior
do que o grau de rejeicdo das manifestacdes pela ANEEL. Sendo assim,
fica evidente que, para compreendermos o impacto das contribuicdes
dos participantes, precisamos expandir a analise para outros fatores e
variaveis.

Distribuicéo de energia
Transmissao de energia
Comercializagao de energia
Administracao e planejamento
Geracao de energia

Gestao tarifaria
Consumidor/Usuario

Processo administrativo

0% 20% 40% 60% 80% 100%
Percentuais de Manifestagdes

N Aceitas WM Rejeitadas . ND N/C /A

Grafico 14. Impacto de manifestacdes por tema
Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.

Apds tracarmos o panorama geral do impacto das participacdes,
a primeira pergunta que surge é: “Quais grupos de participantes mais
impactam, em termos brutos?” A resposta a tal indagacdo encontra-se
no Grafico 15 abaixo, a partir do qual percebe-se que prevalece a dina-
mica de equilibrio no impacto das manifestacdes sobre o processo regu-
latorio. Deve-se perceber que categorias com elevado grau de aceitacao
como “Outros”, “Orgaos Intersetoriais”, por apresentar um menor nimero
de manifestacdes (vide o exposto anteriormente no Grafico 10), podem ter
seus percentuais de impacto mascarados, uma vez gue Sao pouco repre-
sentativos.
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Agente Econdmico Regulado

Qutros

Agente Econémico nao Regulado

Ator Governamental

Consumidor/Usudrio

Individuo Interessado

Profissional

Agente Plblico

Orgéos Intersetoriais

Ator Governamental Internacional
D‘I% 21::% 41:;% ﬁ[;% BC;% 10;]%

Percentuais de Manifestagbes
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Gréfico 15. Impacto por categoria de agente:
Fonte: Projeto Regulacdo em Numero - FGV Direito Rio.

Além disso, o que o Grafico 15 revela é de suma importancia, ja que se
trata de relativizar a visdo segundo a qual a enorme prevaléncia dos agen-
tes econdmicos regulados nos mecanismos de participacado indica “cap-
tura” da Agéncia, e ao mesmo tempo colocar novamente em discusséo a
possibilidade de ingeréncia estatal, antes afastada pelo diminuto impacto
acumulado da categoria. Em primeiro lugar, o Grafico 15 revela que os
agentes econdmicos regulados ndo sdo agqueles com maiores chances de
sucesso na Participacao Social - se analisdssemos em numeros absolutos,
teriamos um grande impacto acumulado, contudo, esse impacto adviria
mais da enorme quantidade de contribuicdes do que de favorecimento,
por parte da Agéncia, dessas contribuicdes. Em segundo lugar, outra
informacao interessante é que os dados anteriores também demonstram,
a principio, grandes chances de sucesso de atores governamentais - com
mais de 50% de sucesso - nos mecanismos de Participagdo Social. Signi-
fica isso que a possibilidade de ingeréncia estatal ndo pode ser afastada,
embora ndo reste comprovada unicamente pela grande taxa de sucesso
dos atores governamentais (ha fatores que favorecem os atores gover-
namentais que independem de ingeréncia técnica, como grande notorie-
dade e, na maioria dos casos, elevado conhecimento técnico); a hipotese
de ingeréncia estatal ndo pode ser aqui solucionada, portanto, sen&o para
se dizer que ndo resta descartada. Por ultimo, o Grafico 15 mostra a bai-
xissima taxa de sucesso de Individuos Interessados e Agentes Publicos e
média taxa de sucesso de consumidores e usudrios. Quando contrastados
com as taxas de atores governamentais e mesmo de agentes econdmicos,
tais dados revelam uma menor chance de sucesso por parte de individuos
“comuns”.
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Por fim, hd de ser exposto as entidades que realizaram o maior
numero de manifestagdes, independentemente do nimero de consultas e
audiéncias de que participaram. Deve-se perceber que o Grafico16 e 0 17
mostram o impacto das contribuicdes das entidades mais assiduas.

Associacao Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE)

CPFL Energia S.A.

Companhia Energética de Minas Gerais (CEMIG)

Companhia Paranaense de Energia (COPEL)

Associacao Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica (APINE)
Neoenergia S.A.

Light S.A.

EDP Energias do Brasil S.A.

Elektro Redes S/A

Associacdo dos Grandes Consumidores de Energia e Consumidores Livres (ABRACE)

0 250 SEI)O 7.‘;0 1060 12‘50 15‘00 17‘50
Manifestagdes

N Aceitas I Rejeitadas  Wmm N/D N/C N/A

Grafico 16. Entidades com maior niumero de manifestacdes:

Associagso Brasileira de Distribuidores de Energla Ebtrica (ABRADEE)

Heoenergias S

Associagho Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica (APINE)
EDPF Energias do Brasil 5.4,

Aszocizgho dos Grandes Consumidores de Energia ¢ Consumidones Livres (ABRACE)
CFFL Energia 54,

Companhia Paranaense de Energia (COPEL)

Elektra Redes S04

Companhia Energétics de Minay Gerais (CEMIG)

Light 5.4,
n 0% 4% 0% Bt 100%
Pescentisal di Manifestagdes
[ty P ajEiadas - ND N N/A

Grafico 17. Impacto - entidades com maior nimero de manifestacdes
Fonte: Projeto Regulagdo em Numero - FGV Direito Rio.

Como pode ser visto, hd, mais uma vez, um grande equilibrio no grau
de aproveitamento de contribuicdes das entidades. Figuram nessa lista,
mais uma vez, grandes nomes dos setores regulados de Energia Elétrica,
com énfase em Holdings (sobretudo com atuacdo em Geracéo e Distribui-
cdo) e Distribuidoras de Energia.

Contudo, o fato que deve ganhar maior destaque é a presenca de
algumas entidades representativas como ABRADEE, APINE e ABRACE.
Conforme serad demonstrado no Grafico 18 a seguir, quanto ao grau de
impacto das entidades participantes dos mecanismos de participacéo, as
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entidades representativas (sejam elas de agentes regulados, ndo regulados
ou de consumidores) obtiveram maior grau de sucesso em suas manifesta-
cOes. Tal resultado pode ser interpretado como fruto de maior cooperacao
entre agentes na formulacdo das contribuicdes, fator que tende a aumen-
tar a qualidade da participacao.

SIM

Representativo

0% 20% 40% 60% 80% 100%
Percentual de Manifestacdes

BN Aceitas WM Rejeitadas W N/D N/C N/A

Grafico 18. Impacto - entidades representativas x ndo representativas
Fonte: Projeto Regulagcdo em Numero - FGV Direito Rio.

6. CONCLUSAO

A regulacao tornou-se um dos instrumentos essenciais da producao
normativa de democracias contemporaneas. Prometendo estabilidade
econbmica advinda da técnica apartidaria e, ao mesmo tempo, responsi-
vidade para com a populacdo, a moderna teoria da regulacdo encontra-se
na delicada posicdo de ter de desenhar suas instituicdes para que sejam
permedveis a opinido publica, mas n&o ao ponto de poderem ser captura-
das pelas empresas reguladas. Além desse desafio, existe a preocupacéo,
sempre presente, de manter autonomia politica em relagdo ao governo.
Dada a centralidade que assumiram as agéncias reguladoras na contem-
poraneidade, uma analise empirica dos resultados de seu design institucio-
nal se tornou imperativa.

A anadlise conduzida por este trabalho procurou verificar se os meca-
nismos de participacdo da ANEEL cumpriam seus fins de (i) responsivi-
dade e autonomia (ii) para como o governo e (iii) empresas reguladas.
Para tal, amostragem de 504 audiéncias e consultas realizadas de 1998 a
2018 foi analisada a luz das perguntas relevantes lancadas pela doutrina.
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A conclusdo a que se chegou, a partir da analise de dados, foi de que
0s mecanismos de participacdo da ANEEL nado sdo suficientemente per-
medveis a ponto de permitir uma participacao efetiva da populacao civil,
especialmente quando se compara a participacdo de agentes governa-
mentais e agentes econdmicos regulados. Tanto a (i) participacéo total,
em numero de manifestacdes, quanto o (ii) impacto surtido pelas manifes-
tacdes de consumidores, usudrios e individuos interessados ficou abaixo
da registrada por empresas do setor elétrico. Nesse sentido, os mecanis-
mos de participacao social da ANEEL falham no quesito responsividade. O
tempo permitido de participacao, levantado por muitos como fator rele-
vante, apresentou resultados dispares quanto a quantidade e efetividade
das manifestacdes que ensejava, de maneira que mais pesquisa empirica
na area é requerida. Também né&o se pode firmar, com certeza, que a auto-
nomia da Agéncia esteja garantida, dados o alto numero de contribuicdes
acatadas de empresas reguladas e a alta taxa de sucesso de atores gover-
namentais. Nessas dreas, igualmente, novas investigacdes se fazem neces-
sdrias para consolidar uma opinido fundamentada. Verificou-se, também,
a inexisténcia de correlacdo de tempo de preparo e numero de partici-
pantes. Além disso, pode-se observar um maior percentual de impacto
positivo advindo de entidades representativas do que de entidades ndo
representativas, o que indica que a estrutura organizacional e o intercam-
bio dos representados na formulacao de contribuicdes podem ser fatores
relevantes para o sucesso no impacto no processo regulatoério.

Por agora, basta reconhecer que o processo de design institucional
das agéncias é uma fronteira em continuo desbravamento, e que parte
fundamental desse desbravamento resta na andlise empirica dos resulta-
dos de desenhos ja implementados, capaz, por meio de analise, de forne-
cer inestimavel direcionamento e de servir de termdmetro para o sucesso
de iniciativas institucionais em matéria reguladora.
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Resumo

As recentes alteracdes de carater consequencialista na Lei de Introducéao
ao Direito Brasileiro (LINDB), promovidas pela Lei 13.655/18 e regulamen-
tadas pelo Decreto 9.830/19, suscitaram relevante discussdo no meio ju-
ridico nacional. Os novos artigos 20 a 23, introduzidos pela reforma le-
gislativa, tiveram criticas doutrindrias a parte e sua constitucionalidade
guestionada pela Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6146, pro-
posta pela Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra).
Argui-se gque, ao contrario de promoverem, como pretendem, maior se-
guranca juridica e ampliacdo da racionalidade das decisdes juridicas nas
esferas administrativa, controladora e judicial, os novos artigos violariam
os artigos 22 (Principio da Separacdo dos Poderes) e 52, LV (Principio do
Contraditério) da Constituicdo da Republica.

Este trabalho objetiva analisar o novo art. 21 da LINDB a luz dos ques-
tionamentos da Anamatra e das criticas presentes na doutrina. Apds a
analise e leitura da ADI 6146, de literatura indicada pelo professor e das
reacdes no meio juridico a promulgacdo do dispositivo normativo em
questdo, chegou-se a conclusdo de que as alegacdes de inconstitucionali-
dade ndo prosperam.

—

Aluno de Graduacao pela FGV Direito Rio.

2 Doutor em Direito pela Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel, com bolsa do Servi¢o
Aleméo de Intercambio Académico (DAAD). Doutor e mestre em Direito Publico pela
UERJ. Coordenador da Pds-Graduagédo Stricto Sensu e membro do corpo docente per-
manente do PPGD da FGV Direito Rio. Professor da Graduacdo da FGV Direito Rio.



" 106

ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

Palavras-chave

Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro; Associacao Nacional dos Magistra-
dos do Trabalho

Abstract

The recent consequentialist changes to the Introduction Act to Brazilian
Law Rules (LINDB), promoted by Law 13,655/18 and regulated by Decree
9,830/19, have sparked significant discussion in the national legal commu-
nity. The new articles 20 to 23, introduced by the legislative reform, have
been subject to doctrinal criticism and their constitutionality has been
challenged by the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 6146, propo-
sed by the National Association of Labor Judges (Anamatra). It is argued
that, contrary to their intended purpose of promoting greater legal se-
curity and expanding the rationality of legal decisions in the administra-
tive, control, and judicial spheres, the new articles would violate Articles
2 (Principle of Separation of Powers) and 5, LV (Principle of Adversarial
Process) of the Constitution. This paper aims to analyze the new article 21
of the LINDB in light of the Anamatra’s inquiries and the criticisms present
in the doctrine. After analyzing and reading ADI 6146, literature indicated
by the professor, and the reactions in the legal community to the promul-
gation of the normative provision in question, it was concluded that the
allegations of unconstitutionality are unfounded.

Keywords

Law of Introduction to the Standards of Brazilian Law; National Associa-
tion of Labor Judges

1. INTRODUCAO

Apesar das intencdes das recentes mudancas na LINDB parecem ser no-
bres,* como ja notado em comentarios ao PLS 349, elas foram alvo de
duras criticas desde o nascimento. Este trabalho pretende realizar uma
andlise do art. 21 da LINDB a luz de posicionamentos quanto a seus limi-
tes constitucionais e estruturais identificaveis na literatura lida ao longo
da pesquisa. Para isso, visitara a literatura de consequencialismo juridico,
além de comentdrios feitos por juristas e instituicdes ao art. 21 e a nova
LINDB. Comeca-se, no Topico 1, por analisar os objetivos - a justificacdo
subjacente - do art. 21 e a escolha, feita pelos autores do PLS, de como
alcanca-los. Entender os objetivos da norma e a escolha de como alcanca
-los é relevante para averiguar se, em um plano tedrico, a forma escolhida
- a injecao de raciocinios consequencialistas na tomada de deciséo - é

3 LEAL, Fernando Angelo Ribeiro, Op. Cit., pp. 25-30.
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adequada para promover os objetivos. Isso é discutido no Tdpico 2. J& no
tépico seguinte, analisa-se a concretizacdo - em lei - das ideias que ense-
jaram o art. 21 - ou seja, o texto normativo de tal diploma. Nesse mesmo
tépico, algumas criticas doutrindrias e institucionais ao artigo sdo conside-
radas, e avalia-se se sua redacdo é bem-sucedida em positivar um conse-
guencialismo que garanta seguranca juridica. O Tépico 4 pretende averi-
guar uma critica especifica ao art. 21: a alegacdo de inconstitucionalidade
feita pela Anamatra. Por fim, o Tépico 5 conclui o trabalho.

1.1. O ponto de partida: a justificacao subjacente ao art. 21

Toda norma possui uma justificacdo subjacente - um objetivo para o qual
é desenhada.* No caso das normas presentes no art. 21 da LINDB, parece
ter sido a rationale, de acordo com o Projeto de Lei que originou a nova
legislacao, “elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na cria-
cdo e aplicacdo do direito publico.”® A necessidade de maior seguranca e
eficiéncia tem como pano de fundo a percepcao, por parte dos autores do
PLS 349/2015 - Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Margues -, de
que, para além do alto grau de indeterminacdo das normas brasileiras, a
superficialidade na formag¢do dos juizos permitiria aos érgaos tomadores
de decisao instrumentalizar essa indeterminacéo e fundamentar, com base
no uso de conceitos vagos, qualquer decisdo, criando um ambiente de ins-
tabilidade e imprevisibilidade juridicas.t A utilizacdo de “valores juridicos
abstratos” - tais quais principios - como “clausulas magicas” traria, para
além de inseguranca juridica, a indesejavel ampliacdo do escopo de poder
dos tomadores de decisdo - aumento da discricionariedade - e a baixa
qualidade de decisdes que, em um contexto de Estado regulador, como o
brasileiro, exigiriam a observancia de matizes “outrora consideradas como
exdgenas aos sistema juridico” (como, por exemplo, dados econémicos
ou sociolégicos).”

Combater essa vil tendéncia, defendem os autores do PLS, passa
por reforcar o 6nus de argumentacdo na tomada de decisdo em ambito
judicial, controlador e administrativo. Nessa légica, o art. 21 promoveria

4  SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning.
Boston: Harvard University Press, 2009. p. 15.

5 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 349, de 9 de junho de 2015. Inclui, na Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposi¢cdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicagdo do direito publico. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664>. Acesso em:
1jul. 2020.

6 SUNDFELD, Carlos Ari. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Contratacdes Publicas e
Seu Controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 278-280.

7  FREITAS, Rafael Véras de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova LINDB e o
consequencialismo juridico como minimo essencial. Conjur, disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juri-
dico>. Acesso em: 1jul. 2020.


https://www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juridico
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segurang¢a juridica ao consagrar, ao lado do art. 20, “alguns novos prin-
cipios gerais a serem observados pelas autoridades nas decisdes basea-
das em normas indeterminadas”, exigindo que os tomadores de decisdes
considerem as consequéncias juridicas e administrativas da decretacdo de
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.®
Seria uma injecao de conseqguencialismo no direito brasileiro: os decisores,
gue antes apenas citariam termos vagos sem desenvolver seus sentidos
de maneira objetiva, seriam agora obrigados a incluir em seus raciocinios
consideracdes dos efeitos praticos de suas decisdes, o que ndo apenas
facilitaria seu controle - a partir da criacdo de dnus argumentativos obje-
tivamente verificdveis, como a elencacdo de estados futuros do mundo -
como também aumentaria a seguranca juridica ao impedir que a decisdo
seja baseada exclusivamente em interpretacdes subjetivas e ndo suficien-
temente desenvolvidas de termos vagos.

Em suma: qual o objetivo do art. 21 da LINDB? Promover seguranca
juridica. Qual o meio de que se vale o art. 21 para alcancar o objetivo? A
introducédo de raciocinios consequencialistas na tomada de decisdo das
esferas controladora, administrativa e judiciaria. E possivel discutir a ade-
quacao desse meio para a promocao desse objetivo independentemente
da analise do texto normativo. Isso porque o texto pode falhar em conso-
lidar juridicamente o meio abstratamente concebido; e tal meio pode ser,
em um plano tedrico, adequado para promover a justificacdo subjacente.
Neste caso, o problema estaria nas escolhas legislativas que levaram a for-
mulacdo textual do dispositivo, e ndo nos fundamentos que justificam a
criacdo da norma gque ele pretende comunicar. Por isso, é relevante discu-
tir a relacdo entre a consideracdo das consequéncias na tomada de deci-
sdo e a promocdo de seguranca juridica antes - e independentemente - de
analisar o art. 21 em si.

2. CONSEQUENCIALISMO E SEGURANGCA JURIDICOS EM
ESTADOS REGULATORIOS

Para discutir em que medida faz sentido falar de consequencialismo juridi-
co como um fomento para a seguranca juridica, é preciso definir “conse-
quencialismo juridico” e “seguranca juridica”.

De maneira simples, consequencialismo juridico pode ser definido
como uma postura que leva em consideracdo, como elemento relevante
na interpretacdo e na tomada de decisdo, as possiveis consequéncias de

8 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 349, de 9 de junho de 2015. Inclui, na Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposi¢cdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicagdo do direito publico. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664>. Acesso em:
1jul. 2020.
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uma determinada postura interpretativa ou deciséria.® E verdade que ha
uma importante diferenca entre o consequencialismo interpretativo e o
decisério - de forma que um juiz pode adotar teorias ndo conseguencia-
listas (digamos, por exemplo, originalistas) para interpretar o sentido da
norma, e adotar uma postura consequencialista no momento de decidir
como, em casos concretos, a norma sera aplicada.’® Tanto teorias interpre-
tativas quanto métodos decisdrios podem impactar na seguranca juridica.
Como as discussdes envolvendo o art. 21 centraram-se no consequencia-
lismo como método decisdrio, é essa a acepcdo abordada aqui.”

J& o conceito de seguranca juridica que se trabalhara é aquele pre-
sente no direito brasileiro. Isso porque, quando as discussdes que emba-
saram as recentes alteracdes na LINDB - que s&o o fulcro deste trabalho
- propdem o consequencialismo como fomentador da seguranca juridica,
estdo a referir-se a ela enquanto norma-principio da ordem constitucional
brasileira - o que vem, inclusive, a legitimar juridicamente os fins das alte-
racdes frente a Constituicéo.

Portanto quando se fala aqui de seguranga juridica, fala-se da nor-
ma-principio que pode ser extraida de diversos dispositivos presentes
no ordenamento patrio.”? Segundo Humberto Avila, denota um estado de
cognoscibilidade, i.e., de acesso material e intelectual aos conceitos nor-
mativos; de confiabilidade, i.e., de garantia de um minimo de estabilidade e
continuidade normativas asseguradas por meio da permanéncia de regras
que permitam o planejamento da vida; e de calculabilidade, i.e., de possi-
bilidade de prever o espectro de mudanca da norma no futuro e as con-
sequéncias dessa mudanca. Ndo denota um estado de determinacéo, e
sim de determinabilidade do direito (capacidade de compreender alter-
nativas interpretativas dos sentidos das normas), em funcdo da inerente
indeterminacédo linguistica - textura aberta da linguagem. Também ndo
pode denotar um estado de imutabilidade, porque a Constituicdo possibi-
lita a mudanca de principios normativos, além de estabelecer um Estado
de Bem-Estar caracterizado pela constante intervencdo - no sentido de

9 Cf. ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e Estado de direito:
subsidios para uma compatibilizacdo. p. 5. Disponivel em: <www.conpedi.org.br/
manaus/arquivos/Anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em: 1jul. 2020.,
e MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econémico: a intervencéo
do Estado na economia a luz da razao publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 23-103, apud MENDONCA, José Vicente Santos de. “Art. 21 da LINDB:
Indicando consequéncias e regularizando atos e negdcios.” Revista de Direito Adminis-
trativo da Fundacado Getulio Vargas do Rio de Janeiro Edicdo Especial Direito Publico na
Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro LINDB (Lei n® 13.655/2018): p. 43-61,
2018, p. 47.

10 Ou vice-versa, claro. Cf. SUNSTEIN, Cass R. If people would be outraged by their rulings,
should judges care? Stanford Law Review, v. 60, p. 155, ago 2007. p.166-167.

11 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. Cit., pp. 46-47.

12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios juridicos. Da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. Pp. 30-31.
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mudanga - no meio social. Por fim, seguranca juridica ndo implica previsi-
bilidade absoluta na antecipacdo dos conteddos normativos, visto que a
indeterminacéo linguistica impede a construcdo de univocidade dos enun-
ciados juridicos, condicionando a definicdo de seu sentido a processos
argumentativos.”™

A seguranca juridica ndo se contrapde, portanto, a incerteza, mas
tdo somente ao que Falcdo et al. denominam de incerteza patoldgica -
aquela oriunda da frustracdo, por meio de uma decisdo estranha ao con-
junto (geralmente ndo Unico) de decisdes juridicamente possiveis frente a
um caso concreto, de uma expectativa juridicamente fundada. A incerteza
estrutural, fruto da textura aberta da linguagem, da multiplicidade de res-
postas juridicamente corretas e da - em alguma medida - inevitavel sub-
jetividade na escolha da norma aplicavel e na avaliacdo das circunstancias
do caso concreto, é inerente ao Direito, e ndo deve ser entendida como
fonte de inseguranca juridica."

Delineados os conceitos relevantes, pode-se adentrar na relacao
entre consequencialismo e seguranca juridicos, que deve ser compreen-
dida no contexto brasileiro de Estado democratico regulatério em que se
insere. Tal cenério se caracteriza, ndo somente, por um dever constitucio-
nal de intervencao estatal no meio social de maneira ampla'®, como, tam-
bém, por uma transicdo do Estado Liberal pautado no formalismo'® e nas
regras (government by rules) para um Estado regulador pautado em prin-
cipios abertos e normas finalisticas (government by policies).”” O contexto
regulatorio também torna porosa a divisa entre Direito e disciplinas como
Economia, Sociologia e, até mesmo, Medicina. Dessa modo, ndo apenas

13 AVILA, Humberto. Seguranca juridica no direito tributario: entre permanéncia, mudanca
e realizagdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009. Pp. 249-254.

14 FALCAO, Joaquim, SCHUARTZ, Luis Fernando e WERNECK, Diego. Jurisdicdo, incerteza
e Estado de Direito, in: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 243, pp.
79-112, 2006. Pp. 90-91.

15 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 249-254.

16 O formalismo, em termos gerais, pode ser entendido como a garantia, na aplicacdo das
normas, de - alguma - centralidade aos sentidos extraidos do texto normativo em detri-
mento de elementos nao textuais como a justificacdo subjacente. Cf. SCHAUER, Fre-
derick. Op. Cit., p. 31: “law operates formally in treating the meaning of the words of a
rule as more important than achieving the law’s deeper purpose and reaching the ideal
result in this particular case”. E também possivel defender, como faz Luis Roberto Bar-
roso, a prevaléncia, no Brasil liberal da virada do século XX, de um formalimalismo um
tanto caricato, vinculado ao modelo silogistico e a ideia de unicidade da decisdo correta
em qualquer caso concreto. E uma caricatura semelhante & que Schauer (p. 30) identi-
fica em decisdes da Suprema Corte durante a mesma época histdérica - Era Lochner. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. “O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um
sucesso imprevisto.” Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vicosa: UFV: 2014, p. 11.

17 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p.
102, apud PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e Consequéncia
no Brasil: em busca de um discurso sobre o método. Revista de Direito Administrativo
(RDA), v. 262, Rio de Janeiro, jan-abr, 2013. p. 112.
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intervém mais o Estado no meio social, como o faz pautado em principios
abertos e em didlogo com &reas ha pouco consideradas extrajuridicas.’®

A necessidade de seguranca juridica se amolda a esse novo cenario,
seja por meio de argumentos praticos como o discurso a vincular eficién-
cia econdmica a previsibilidade,”® seja por meio de demanda ideoldgicas,
como, a titulo de exemplo, aquela liberal a vincular a capacidade de pla-
nejar a vida ao exercicio da liberdade®® - no entanto, a pretens&o de pre-
visibilidade carrega consigo os limites estruturais j&3 mencionados, ndo
devendo ser confundida com a utopia de previsibilidade absoluta.

O conseqguencialismo, nesse contexto, pode cumprir relevante papel
na estabilizacdo de expectativas juridicas. No que se refere a utilizacado
pouco casta de principios enquanto uma geradora de inseguranca juri-
dica, por exemplo, o raciocinio consequencialista afigura-se relevante por
ser um elemento de métodos de controle intersubjetivo da aplicacdo de
principios.

E possivel identificar, no diagndstico do contexto juridico brasileiro
feito por Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Margues Neto, o uso
pouco parcimonioso de principios vagos como uma das fontes de inse-
guranca juridica. Isso porque se, como argumentam os autores do PLS
349, tais principios sdo meramente mencionados nas decisdes para sus-
tentar um ponto de vista subjetivo do decisor, eles justificam decisdes que,
advindas dos ideais pessoais dos decisores e ndo amparadas em critérios
e definicdes fixos, ndo fornecem previsibilidade e confiabilidade algumas
- i.e,, ndo garantem, em suma, estabilidade decisdria. E também possivel
argumentar que esse “principiachismo”, enquanto refugio do jurista que
conhece pouco o direito,? livra o julgador do “6nus de enfrentar questdes
faticas ou moralmente complexas”?? e permite que decisdes fora do “juri-
dicamente possivel” sejam fundamentadas de maneira elusiva, fazendo
com que expectativas juridicamente legitimas sejam frustradas por meio,
por exemplo, do “mau uso do principio da dignidade da pessoa humana
para justificar qualquer decisdo em qualquer circunstancia”.?®

Nesses casos, o que existe € um problema na operacionalizagdo
das normas-principios no Direito nacional. A incorporacdo de raciocinios

18 PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 97-102.

19 Cf. FALCAO, Joaquim, SCHUARTZ, Luis Fernando e WERNECK, Diego., Op. Cit.

20 TAMANAHA, Brian Z. On the rule of law: History, politics, theory. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004, p. 90.

21 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros Edito-
res, 2014. Apud WANG, Daniel Wei Liang. Entre o consequenciachismo e o principia-
chismo, fico com a deferéncia. Jota, disponivel em: <https://www.jota.info/opiniac-e-a-
nalise/artigos/entre-o-consequenciachismo-e-o-principiachismo-fico-com-a-deferen-
cia-20092018>. Acesso em: 9 jul. 2020.

22 WANG, Daniel Wei Liang. Op. Cit.

23 Ibid.
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conseqguencialistas, de fato, faz parte da solucdo desse problema. A proé-
pria natureza teleoldgica dos principios exigiria um esfor¢o de projecao de
conseguéncias - o que tornaria a positivacdo de exigéncias de raciocinios
conseqguencialistas supérflua, ou, nas palavras de Fernando Leal, redun-
dante.?*

Pode-se dizer, portanto, que a consideracdo de consequéncias na
tomada de decisdo &, no minimo, um aspecto de uma resposta possivel
e adequada a “farra principiolégica” e consequente inseguranca juridica
gue parece prevalecer no contexto brasileiro. No entanto, a mera projecado
de consequéncias representa apenas parte da solucéo - i.e., precisa ser
conjugada a outros parametros normativos que impe¢am gue o racioci-
nio consequencialista gere, por si, ainda maior indeterminacdo na tomada
de decisdo. Dois desses parametros s&o (i) parametros para projecao de
estados futuros do mundo e (ii) pardmetros para ordenacdo dos estados
futuros projetados. Veja-se:

(i) A projecdo de consequéncias, em ultima instancia, € sempre um
esforco de futurologia, e, como tal, necessariamente sofre de indetermina-
¢c30.2°> Embora seja impossivel eliminar a incerteza na predicado do futuro,
é possivel torna-la mais técnica e, portanto, menos sujeita a opinides sub-
jetivas dos decisores - que sdo precisamente aquilo que as reformas na
LINDB buscam combater. E possivel, dessa maneira, reduzir a incerteza ao
estabelecer parametros que diminuam a assimetria de informacado de jui-
zes e outros decisores - especialmente acentuada no contexto de intensa
interdisciplinaridade do Direito trazido pelo Estado regulatério. Um possi-
vel pardmetro, nesse caso, é a obrigatoriedade de consulta a instituicdes
técnicas especializadas e a especialistas. Também é preciso de parame-
tros para delimitar quando parar na cadeia de consequéncias. E sempre
possivel “atualizar” um estado do mundo projetado por meio da projecao
de um outro estado do mundo consequente daquele. Sem um paradmetro
expresso, a escolha do estado do mundo que servira de base para a orde-
nacao final entre as opc¢des decisdrias se torna subjetiva e de dificil con-
trole. Aqui, por exemplo, é possivel estabelecer pardmetros temporais.

(ii) Por fim, o raciocinio decisério com consequéncias também envolve
a ordenacédo dos estados do mundo projetados, o que permitird escolher
a opg¢ao decisoria vinculada ao melhor estado futuro. No contexto de um
ordenamento repleto de principios, isso pressupde ndo apenas a capaci-
dade de mensurar - ao menos comparativamente - valores juridicos abs-
tratos como “liberdade” ou “dignidade humana” em estados especificos
projetados, como também a de ordenar os estados de mundo quando
principios diferentes sustentem opc¢des decisdrias diferentes. Nesse caso,

24 LEAL, Fernando Angelo Ribeiro, Op. Cit,, p. 27.
25 PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof., Op. Cit., pp. 123-129.
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uma resposta para combater a indeterminagdo de carater normativo dos
raciocinios consequencialistas seria a imposicdo de um 6nus de deter-
minacao do sentido dos principios juridicos vinculados a cada estado de
mundo e a ado¢do de métodos decisdrios em casos de conflitos de prin-
cipios, como a regra da proporcionalidade. Evidente que tal regra ndo se
insere na utopia da previsibilidade absoluta, uma vez que ndo pretende
alcancar objetividade absoluta no processo decisorio;?® os dnus argumen-
tativos que coloca ao decisor, contudo, garantem que a decisdo racional?’
se conforme ao espaco do “possivel juridico” e que o sentido dos valores
juridicos e os critérios de valoracao utilizados sejam explicitados, contri-
buindo para a estabilizacdo de expectativas juridicas legitimas.?®

Em suma: as discussdes que lastrearam a formulacdo do PLS 349
estavam corretas quando identificaram a utilizacdo de raciocinios conse-
guencialistas como uma possivel garantia de seguranca juridica em con-
texto de “farra principioldgica”. Para atingir tal fim, contudo, é preciso que
o trabalho com consequéncias seja acompanhado de dispositivos normati-
VoS que atenuem as incertezas, vinculadas ao préprio consequencialismo,
aqui expostas. Isso ndo necessariamente foi feito no PLS, como se vera.
Discutir a relacdo entre consequencialismo e seguranca juridica no Brasil
a parte de analisar especificamente o art. 21 permite diferenciar proble-
mas e desafios tedricos independentes da norma de problemas de “exe-
cucdo” - ou seja: de formulacao textual da norma. Isso é relevante porque
varias das criticas visitadas a seguir sdo no ambito da “execuc¢do”, e tam-
bém porque, para um trabalho que pretende servir de base para possiveis
construcdes doutrinarias acerca do art. 21 (“5.5.”), era necessario expor a
teoria que embasou sua formulacdo separadamente das maculas que car-
rega seu texto normativo.

26 Ver, p. ex., DA SILVA, Virgilio Afonso, Ponderagéo e objetividade na interpretacdo cons-
titucional, Rio de Janeiro: Saraiva, 2011, p. 378. “[Plarece-me possivel afirmar que ndo
existe objetividade absoluta e demonstravel, mas que existe, sim, a possibilidade de uma
objetividade em um sentido mais fraco.”

27 Para uma discussao sobre a racionalidade da proporcionalidade, ver LEAL, Fernando,
Irracional ou hiper-racional? A ponderagao de principios entre o ceticismo e o otimismo
ingénuo, Revista de Direito Administrativo e Constitucional, v. 14, n. 58, Rio de Janeiro,
out-dez, 2014. p. 117-209, especialmente as paginas 178-180, para criticas a pretensa
racionalidade da regra da proporcionalidade.

28 Nao se pretende aqui defender a regra da proporcionalidade como o Unico (ou correto)
caminho para promover seguranc¢a juridica na operacionalizacdo de principios juridicos,
mas apenas expo-la como um possivel caminho para tanto, o que basta para legitimar
raciocinios consequencialistas como parte de uma solucdo adequada. Para criticas a
aplicacdo da regra da proporcionalidade, R. Alexy destaca, (em “On balancing and sub-
sumption. A structural comparison.” Ratio Juris v. 16, n. 4, dez. 2003: 433-449., p. 436),
Bernhard SCHLINK, 2001: Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Festschrit 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht. Ed. Peter Badura & Horst Dreier. TUbingen: Mohr Siebeck.
445-65 e Jirgen HABERMAS, 1996: Between Facts and Norms (1992). Trans. William
Regh. Cambridge: Polity Press, respondendo-os em The Construction of Constitutional
Rights. Law & Ethics of Human Rights, 4 (2010), p. 20-32.
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3. O ART. 21 E SEUS CRITICOS

Explorada a relagdo, no campo tedrico, entre consequencialismo juridico e
seguranca juridica em um contexto de Estado regulatdério, € momento de
analisar a incorporacao dessas ideias de maneira concreta no texto norma-
tivo do novo art. 21 da LINDB, dispositivo em andlise. Se é verdade - como
se sustentara - que é possivel extrair regras do texto normativo do art. 21,
entdo também é certo que a pratica juridica tratard os sentidos objetiva-
mente extraiveis de tal texto como, em alguma medida, independentes
das ideias que o motivaram e formataram. Dessa forma, embora o recurso
a finalidade da norma em detrimento de seu sentido literal seja um proce-
dimento consolidado em diversos sistemas juridicos,?® na pratica, sdo as
regras concretas, e ndo as “razdes de ser abstratas” de que advém, que
comumente ditam o resultado juridico.3° Por isso, a (contingente) validade
do consequencialismo enquanto um remédio para a inseguranca juridica
explorada no tépico anterior ndo se traduz em uma imediata aptiddo das
normas que se inspiraram nessa validade para atingir o mesmo fim - tudo
dependerd de como as ideias que lastrearam a criacdo da norma foram
concretizadas no texto normativo. O do art. 21 é como segue:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controla-
dora ou judicial, decretar a invalidacao de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa deverd indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste
artigo deverd, quando for o caso, indicar as condicdes para
que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equa-
nime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcao
das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

E possivel extrair algumas regras do texto do dispositivo. Uma é extra-
ivel do caput, e exige, para determinadas decisdes, a indicacao expressa
de suas consequéncias juridicas e administrativas. Do texto do paragrafo
Unico, extraem-se duas regras: a primeira impde, “quando for o caso”, a
indicacdo de condicdes para que a regularizacao seja proporcional, equa-
nime e ndo prejudique interesses gerais; a segunda proibe que se imponha
a sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcao das particularidades
do caso, sejam “anormais ou excessivos”.

E facil perceber que o dispositivo ndo incorpora importantes balizas
necessarias para conformar o raciocinio consequencialista a garantia de
seguranca juridica. Além disso, a redacdo do artigo parece trazer, por si so,

29 Cf. FALCAO, Joaquim, SCHUARTZ, Luis Fernando e WERNECK, Diego., Op. Cit., p. 95.

30 SCHAUER, Frederick, Op. Cit.,, p. 16.
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indeterminacdes terminoldgicas com potencial de aumentar a inseguranca
deciséria por meio de interpretacdes dissonantes, por parte dos decisores,
dos termos vagos presentes no texto normativo. De maneira geral, por-
tanto, o artigo parece sofrer de grandes déficits e falhas estruturais. Por
isso, ndo surpreende ter sido alvo de iniUmeras criticas por parte de juris-
tas e instituicoes.

Um primeiro grupo de criticas aponta para os perigos das indetermi-
nacdes terminoldgicas presentes no texto normativo. Termos como “pro-
porcional”, “interesses gerais”, “anormais” e “excessivos” parecem conter
a mesma generalidade e vagueza dos principios abstratos cujo uso pouco
parcimonioso impulsionou a busca por maior seguranca juridica por meio
das alteracdes na LINDB. O trabalho de definicdo desses termos pode ser
feito pela doutrina e pela jurisprudéncia,® mas parece contraditério a um
projeto, nascido no bojo da ceticismo quanto a atuacao do judiciario bra-
sileiro no manejo de termos vagos, deixar para ele a definicdo de termos
vagos em seu texto normativo. Mais problematica, talvez, seja a expres-
sdo “gquando for o caso”, que delimita o escopo de incidéncia das regras
do paragrafo unico. Segundo Fernando Facury Scaff, o termo torna “letra
morta” o paragrafo uUnico, por abrir espaco para que ele seja afastado em
qualquer circunstancia, a depender da vontade subjetiva do decisor.32 Ja
José Vicente Santos de Mendonca considera que o termo aplica-se ao
artigo como um todo, e cita como exemplo de n&o incidéncia das normas
do paragrafo Unico a invalidacdo de norma administrativa que se encon-
trava em vacatio - ndo ha efeitos juridicos gerados nas esferas de pessoa
alguma.®® Em suas palavras:

Em rigor, toda norma soé se aplica “quando for o caso”. H3,
em todas elas, a possibilidade de que sejam interpreta-
das integrando-lhes uma “lacuna oculta por reducao tele-
olégica”, como diria Karl Larenz (LARENZ, 1997. p. 555 et
seq.). Mas, de Karl Larenz, precisamos chegar ao Brasil: como
sugere Seabra Fagundes, no Brasil “é preciso dizer tudo tin-
tim por tintim, sendo ndo se cumpre” (SEABRA FAGUNDES
apud BARROSO, 2006, p. 42).34

Santos de Mendonca estd certo quando diz que qualquer norma sé se
aplica “quando for o caso”. Em assim o sendo, contudo, o legislador bra-
sileiro parece ndo se ter vinculado ao célebre brocardo verba cum effectu
sunt accipienda - “n&o ha palavras inuteis na lei” -, pois de fato tratar-se-ia

31 Um desses esfor¢cos doutrindrios pode ser encontrado em MENDONGCA, José Vicente
Santos de. Op. Cit.

32 SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Consideragdes sobre as altera-
cdes na LINDB. Conjur, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-
controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>. Acesso em: 1jul. 2020.

33 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. Cit., p. 57.

34 lbid.
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da inclusao, no texto normativo, daquilo que Nelson Rodrigues chamava
de obvio ululante, ou seja, a enuncia¢cdo de algo que ndo quer dizer abso-
lutamente nada em termos praticos.®> A falta de refinamento na redacao
posta a parte ndo deixa clara, de toda maneira, quais os parametros de inci-
déncia das normas do paragrafo unico. O caso de vacatio € um extremo,
visto que ndo gera efeito juridico sobre particulares. Mas como decidir
sobre casos na “zona cinzenta”? Sem parametros fixos, restam subjetivi-
dade e inseguranca, e o dispositivo incorre justamente naquilo que pre-
tende combater.

Além de problemas terminoldgicos, o art. 21 também sofreu criticas
por ndo remediar as incertezas inerentes ao raciocinio consequencialista.
Uma dessas criticas foi feita por Ana Frazao, que, em uma série de artigos
cujo ponto de partida sdo as alteragcdes da LINDB, relativiza a racionali-
dade humana e a capacidade da estatistica, da econometria e da Analise
Econ6mica do Direito preverem o comportamento humano. A jurista res-
salta, entre outras coisas, que a economia comportamental pode ser uma
saida mais inteligente e sagaz e pontua, além disso, que a falsa seguranca
da economia ortodoxa pode criar um “consequenciachismo” disfarcado
de consequencialismo, uma vez que as previsdes econdbmicas, com pre-
tensdo de universalizacdo, ndo seriam mais do que um chute no escuro em
um mercado imprevisivel 36

Embora valida, a critica de Frazado pode ser vista como um ataque
geral a logica consequencialista com base em teorias da racionalidade
limitada. Como ja exposto, é possivel estabelecer critérios normativos que
atenuem as incertezas nos exercicios de predicdo e projecdo de estados
futuros do mundo. Bem ressalta Fernando Leal, contudo, que as alteracdes
na LINDB ndo parecem incorporar balizas em tal sentido, como, por exem-
plo, a exigéncia de que os decisores recorressem, sempre gue possivel, a
dados ou juizos técnicos para sustentar suas prognoses.’’” O mesmo autor
também pontua, acertadamente, que falta ao dispositivo aqui em questao
aquilo que, no Toépico 2, chamou-se de “parametros para ordenacdo dos
estados futuros projetados” - critérios para que o decisor escolha entre os

35 A referéncia é emprestada de Fernando Sabino. Cf. SABINO, Fernando. Como nasce

uma Histéria. Portal da crdnica brasileira. Disponivel em: <https://cronicabrasileira.org.
br/cronicas/13150/como-nasce-uma-historia>. Acesso em: 1jul. 2020.

36 FRAZAO, Ana. A importancia da andlise de consequéncias para a regulacéo juridica
(partes |, Il e ). Jota, disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colu-
nas/constituicao-empresa-e-mercado/a-importancia-da-analise-de-consequencias-pa-
ra-a-regulacao-juridica-29052019>; <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/
constituicao-empresa-e-mercado/a-importancia-da-analise-de-consequencias-para
-a-regulacao-juridica-parte-ii-06062019> e <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
colunas/constituicao-empresa-e-mercado/a-importancia-da-analise-de-consequencias
-para-a-regulacao-juridica-parte-iii-12062019>. Acesso em: 1 jul. 2020.

37 LEAL, Fernando Angelo Ribeiro, “Inclinagdes Pragmaticas ...”, p. 29.
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estados projetados, o que possivelmente envolve conflito de principios,
como ja visto.3®

Um outro problema apontado é a diminuicdo da capacidade de revi-
sdo dos drgdos controladores que o art. 21 pode acarretar. Elida Graziane
Pinto, Ingo Wolfgang Sarlet e Jessé Torres Pereira Junior ressaltam que:

[...] apds décadas de reducdo do espaco da discricionarie-
dade administrativa/ técnica e de consequente majoracdo
das instancias e possibilidades de controle [..] o péndulo
reformista do PL 7.448 indica querer construir uma rede de
responsabilidade compartilhada, paradoxalmente reduzindo
0 escopo do controle preventivo e concomitante.?®

Segundo os autores, isso constituiria uma contradicdo em termos,
uma vez gque a grande aposta do projeto é a de estabilizar as decisdes por
meio da acdo de declaracdo de validade, o que tenderia a aumentar as
acdes de controle judicial.*® Também critico da diminuicdo do poder dos
controladores, Julio Marcelo de Oliveira considera que os 6nus argumen-
tativos presentes, por exemplo, no art. 21 tornam o trabalho do controla-
dor desnecessariamente complicado, pois ele terd “de fundamentar sua
decisdo ndo apenas no ordenamento juridico, mas tera de justificar e pon-
derar todas as consequéncias praticas de sua decisdo, como se a respon-
sabilidade pela ilegalidade fosse dele, e ndo do gestor que a praticou”.*
No mesmo sentido estd a posicdo da PGR, para a qual “o dispositivo, na
pratica, enfraquece o sistema de responsabilizacdo dos agentes publicos
em qualquer esfera, seja a penal, a de improbidade, a civil e a administrati-
va”.*2 Por fim, José Vicente Santos de Mendonca se posiciona na discussdo
afirmando que o controle da qualidade das prognoses deve ser “fraco”,
pois o “controle judicial intenso a respeito das consequéncias poderia tor-
nar as coisas ainda piores.”43

Talvez a mais provocadora interpretacdo do artigo 21 - e das mudan-
cas na LINDB de forma geral -, contudo, venha daqueles, como Frazao
e Scaff, que acreditam que, na pratica, os dispositivos ndo positivam o

38 Ibid.

39 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; PINTO, Elida Graziane; SARLET, Ingo Wolfgang. PL
7.448 desequilibra equagdo entre custos e riscos da escolha publica. Conjur, disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-merca-
do/a-importancia-da-analise-de-consequencias-para-a-regulacao-juridica-29052019>.
Acesso em: 1jul. 2020.

40 | bid.

41 OLIVEIRA, Julio Marcelo de. Projeto de lei ameaca o controle da Administracdo Publica.
Conjur, disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-10/projeto-lei-ameaca-
controle-administracao-publica>. Acesso em: 1 jul. 2020.

42 FALCAO, Marcio. PGR avalia medidas juridicas contra PL 7.448/17. Jota, disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/pgr-avalia-medidas-juridicas-contra-pl-7-448-17-26042018>.
Acesso em: 1jul. 2020.

43 MENDONCA, José Vicente Santos de. Op. Cit,, p. 56.
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conseqguencialismo, porque ndo obrigam que se decida com base em con-
sequéncias, apenas que as indique. Segundo Scaff, as alteracdes na LINDB
“ndo contém nenhuma obrigagdo de decidir de forma consequencialista”,
porgue “ndo se vé no texto nada que obrigue o administrador a pautar sua
decisdo dessa forma”.** Ja Frazdo pontua que “em nenhum momento a lei
prevé gue apenas as consequéncias devem orientar a decisdo ou que as
conseqguéncias teriam prioridade sobre todos os demais aspectos envolvi-
dos no processo decisdério”, de maneira que “parece no minimo apressado
concluir que a alteracdo legislativa implementou o consequencialismo no
Brasil, pelo menos no sentido mais restritivo que esta palavra assume no
contexto do debate ético.”*® Seria possivel, segundo essa linha interpre-
tativa, que o decisor apenas indicasse estados futuros do mundo, sem
que deles se extraisse inferéncia ou juizo de valor algum, de forma que
ndo influiriam de maneira pratica na decisao final, constituindo apenas um
6nus argumentativo vazio. Se assim for, ndo so sera supérfluo o disposi-
tivo, por apenas representar uma obrigacdo retdrica - uma alteragcdo no
estilo (ou “gramatica”) da decisdo -, como também nao alcancara seus fins
- garantir maior seguranca juridica.

E possivel dizer, portanto, com alguma seguranca, que o art. 21, em
meio a todas as controvérsias, possui relevantes problemas estruturais. A
resolucdo desses problemas, na pratica, pode se dar tanto jurisprudencial-
mente quanto doutrinariamente, ndo se descartando, evidente, uma refor-
mulacao legislativa da norma. Fato é que, por mais profundas e validas que
sejam as criticas até aqui analisadas, nenhuma alega a inconstitucionali-
dade do dispositivo - apenas apontam problemas na sua operacionaliza-
cdo. Por isso mesmo, diferenciam-se da critica abordada a seguir.

4. UMA CRITICA ESPECIFICA: A ANAMATRA E A ADI 6146

De todas as criticas lancadas ao art. 21, a mais relevante, em termos juridi-
cos, certamente é a presente na ADI 6146, que alega a inconstitucionalida-
de do dispositivo, ao lado dos arts. 20, 22 e 23 da LINDB. Quanto ao art. 21,
a argumentacdo da Associacdo pode ser disposta da seguinte maneira:*®

Argumento |. o dispositivo exigiria um exercicio de futurologia, que se
situa no campo das hipdteses, o que transformaria o juiz em parecerista,
deixando de lado sua funcdo unica de julgador, violando a separacao de
poderes (CRFB, art. 2°).

44 SCAFF, Fernando Facury., Op. Cit.

45 FRAZAO, Ana. Op. Cit.

46 A inicial pode ser encontrada em: <https://www.anamatra.org.br/images/DOCUMEN-
TOS/2019/01-Anamatra-STF-ADI-LINDB-Inicial_-_Assinado_4.pdf >. Acesso em: 1 jul.
2020.
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Argumento Il. o dispositivo - especificamente o paragrafo uUnico - viola
a separacdo de poderes (CRFB, art. 2°) porque o juiz passaria a “ensinar” as
partes como elas devem promover a regularizacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma, de maneira a transformar-se em um consultor desti-
nado a tratar de hipdteses e questdes que apenas decorrem da decisao.

Argumento lll. o dispositivo viola principio do contraditério (CRFB,
art. 5°, LV) ao nédo restringir o exercicio de projecao do decisor as conse-
quéncias praticas apresentadas pelas partes.

Argumento IV. o dispositivo viola a separacdo de poderes (CRFB, art.
2°) ao exigir que o judicidrio determine as condi¢cdes para regularizacao
de politicas publicas, o que viola competéncia exclusiva da Administracao
Publica.

Apesar de carregarem a autoridade da Associacdo que os sustenta,
tais argumentos ndo devem subsistir a uma anélise primaria do atual con-
texto do judiciario no Estado de Direito brasileiro. Veja-se o porqué:

Resposta |. Em relacdo a “funcdo uUnica de julgador” do juiz impedi
-lo de realizar prognoses hipotéticas, ressalte-se o ja dito aqui: existe um
aspecto do trabalho com normas juridicas que requer raciocinios conse-
quencialistas. N&o é preciso adentrar na longa e celebrada literatura que
originou a teoria da separacdo de poderes e em sua recepcao pelo orde-
namento brasileiro para demonstrar errado o “Argumento |”. Basta que se
verifique que, no centro do fung¢ao tipica do judiciario - dirimir conflitos de
interesse por meio da aplicacdo do direito a casos concretos*’ - existe um
aspecto inafastavel de raciocinios consequencialistas. Partindo-se de uma
distincdo entre regras e principios, é possivel dizer, como ja se fez aqui,
que o trabalho com principios juridicos, devido a sua caracteristica teleo-
|6gica, necessariamente requer exercicios de predicdo de consequéncias
e estados futuros do mundo. Além disso, mesmo quando se trata de deci-
sdes baseadas em regras, a projecdo de estados do mundo pode desem-
penhar um papel relevante, uma vez que:

[...] é geralmente reconhecida a possibilidade de os juizes
aplicarem diretamente a finalidade subjacente a regra, espe-
cialmente em casos nos quais o apego puro e simples a for-
mulacdo normativa - isto €, a recusa em considerar qualquer
outro elemento ndo reconduzivel ao texto - possam levar a
resultados tratados como “absurdos”.*®

E evidente que, para aferir a absurdidade do resultado frente & justifica-
¢do subjacente, o juiz necessitara, muitas vezes, projetar as consequéncias

47 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
1984. p. 108
48 FALCAO, Joaquim, SCHUARTZ, Luis Fernando e WERNECK, Diego., Op. Cit., p. 95.
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da aplicacdo da norma. Dessa forma, ndo procede o argumento da Ana-
matra de que a posicdo deciséria que a separacao de poderes destinou
aos juizes ndo comporta “exercicios de futurologia” hipotéticos. O tra-
balho com as consequéncias das alternativas decisérias - sempre envol-
vendo alguma incerteza, como ja visto - é, em alguma medida, inerente ao
exercicio da fungéo jurisdicional.

Resposta Il. Quanto a funcdo de consultoria que o juiz supostamente
prestaria na regularizacdo do ato, a inicial ndo é clara na sua caracteri-
zacdo no ambito do art. 21. Embora cite longa jurisprudéncia reforcando
a vedacdo de consultoria juridica, a Anamatra ndo parece explicar como
enxerga o exercicio de consultoria juridica: a associacdo parece confundir
a determinacdo de como se dard o cumprimento de uma decis&o judicial
com a prestacdo de consultoria juridica. Nos termos postos pela Anama-
tra, qualquer decisdo que implicasse regularizacdo de uma situacao juri-
dica acarretaria consultoria - porque o judiciario “[ensinarial as partes
para dizer como elas devem promover a regularizacdo”. Assim seria, por
exemplo, no caso do juiz que determinasse o reajuste de prestacdes con-
tratuais, verificada onerosidade excessiva - esta ele a determinar as partes
como devem fazer para promover a regularizacdo do ato. Isso ndo se con-
funde com consultoria juridica.

Resposta lll. Esse argumento é confuso, porque parece misturar a
analise de questdes ultra petita com a projecdo de estados do mundo que
o art. 21 exige. Trata-se, em verdade, de um argumento que, a despeito
de nao prevalecer, é fundado no principio do contraditério e no principio
da fundamentagdo de decisdes. Nesse sentido, o contraditério “significa
0 espaco argumentativo em que as partes, em simétrica paridade, sera
garantida a participacdo na construcdo da decisdo”, de maneira que “[s]
e o juiz fundamenta sua decisao [...] em argumentos ndo utilizados pelas
partes, ocorre a violacdo do principio da fundamentacdo da decisao e,
conseguentemente, do contraditdrio, visto que as partes ndo participaram
na construcdo do processo”°.

Mas é preciso atentar para ndo pretender extrair, do exposto anterior-
mente, a - falsa - maxima de que o juiz € mero condutor do processo, nao
sendo capaz de iniciativa propria na investigacao das pretensdes juridicas
postas e dos fatos alegados, inclusive a luz de dispositivos normativos ndo
levantados pelas partes - afinal, como diziam os romanos: iura novit curia.
Nas palavras de Carlos de Oliveira:

Inexiste, porém, monopdlio da parte quanto a instrucdo
da causa, mesmo com referéncia a interesses puramente

49 FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexdo entre os

principios do contraditdrio e da fundamentacdo das decisdes na construcdo do estado
democratico de direito. Revista Eletrénica de Direito Processual vol. 5, n. 5, 2010, p. 240.



CONSEQUENCIALISMO E DECISAO JURIDICA

privados. Como bem se ressaltou, entre nds, “[0] problema
aqui ndo é de disponibilidade ou indisponibilidade do inte-
resse, mas de um instrumento com que o Estado aplica a
norma ao caso concreto, atendendo, com isso, a um inte-
resse seu”, com o que, concedendo-se poderes instrutérios
ao juiz, subtrai-se da parte o poder de diregdo formal do pro-
cesso, passando ela a condicdo de colaboradora do érgao
judicial. A verdade é que ndo se pode mais aceitar o juiz
inerte, de bracos cruzados, e que encarava 0 processo como
coisa das partes.>°

A delimitacdo, pelas partes, do escopo de andlise juridica a que pro-
cederd o magistrado precisa, portanto, ser temperada com a admissao de
gue os juizes analisem a realidade fatica seja para confirmar um argumento
apresentado, seja para verificar os efeitos da aplicacdo de uma norma.
Segundo a Anamatra, o art. 21 estaria a “exigir do magistrado o exercicio
de um juizo de futurologia, d.v., que vai além da do processo judicial, caso
ndo tenha sido objeto de apresentacdo pelas partes”.> Como adiantado, a
associacao parece se confundir aqui. O juiz, no “exercicio de futurologia”,
ndo estd a trazer um argumento ultra petita, mas sim a desenvolver as
conseqguéncias da sustentacdo de uma pretensdo juridica ja apresentada.
Estd a instruir a causa, como lhe é prdéprio, por meio de inferéncias sobre o
mundo fatico. A associacdo argumenta que a analise do magistrado deve-
ria restringir-se as consequéncias praticas apresentadas pelas partes, mas
isso é precisamente a ultrapassada concepc¢do de “juiz inerte” a que se
refere Carlos de Oliveira; compreendido enquanto didlogo entre as partes
e 0 magistrado, o processo, na tradicdo romana, requer deste que ndo se
limite a receber passivamente argumentos das partes, mas também que
os analise frente a realidade fatica e os desenvolva. O que requer o art. 21
é precisamente um desenvolvimento - no sentido de projecao de conse-
quéncias - das posicdes ja apresentadas pelas partes - “se o argumento
[ja posto por uma parte] em favor da invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa for sustentado pela decisdo, quais suas
consequéncias juridicas e administrativas?” Esse exercicio exploratdrio,
porque vinculado - e delimitado - pelas pretensdes originais das partes,
ndo é inovacao ultra petita, ndo sendo vedado pelos principios do contra-
ditério e da fundamentacédo das decisdes.

Resposta IV. Aqui também a Anamatra parece confundir as condi-
cOes de regularizacdo de um vicio dispostas pelo Judicidrio com as esco-
Ihas politicas da administracdo sobre como organizar e conduzir politicas

50 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS v. 9, n. 9, nov. 1993. p. 179.

51 ANAMATRA, inicial da ADI 6146. Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/images/
DOCUMENTOS/2019/01-Anamatra-STF-ADI-LINDB-Inicial_-_Assinado_4.pdf >. Acesso
em: 1jul. 2020.
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publicas. Segundo a Associacado: “[é] que nesse ponto cumpre a adminis-
tracdo publica promover a regularizagdo do vicio existente, ndo cabendo
ao Poder Judicidrio imiscuir-se sobre a forma como deverdo aos demais
Poderes promover a correcdo do vicio reconhecido pela decisdo judicial.”

Em primeiro lugar, é preciso dizer que o ordenamento brasileiro ndo
adota uma teoria rigida de separacdo de poderes, prevendo, ao contra-
rio, mecanismos de freios e contrapesos que, fluidificando as fronteiras
das competéncias tipicas de cada poder, fazem com que atualmente se
prefira falar em colaboracdo de poderes no contexto nacional.>? Isso dito,
é simplesmente falsa a ideia de que o estabelecimento de critérios - até
mesmo normativos - para o funcionamento de politicas publicas seja uma
competéncia exclusiva do Administracdo Publica, existindo situacdes,
como a de omissdo legislativa, em que o Judiciario, baseando-se em uma
teoria acerca da efetividade das normas programaticas constitucionais,
reconhece a propria competéncia para concretizar os programas consti-
tucionais:

E nas lacunas normativas ou nas omissdes inconstitucionais
qgue o STF assume papel de eventual protagonismo. [...] Um
caso muito significativo de didlogo institucional informal se
deu em relagdo ao art. 7°, | da Constituicdo, que prevé a edi-
cdo de lei complementar disciplinando a indenizacdo com-
pensatdria contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa.
No julgamento de mandado de injuncéo, o plenario do STF
deliberou que iria fixar, ele préprio, o critério indenizatorio,
tendo em vista a omissdo de mais de duas décadas do Con-
gresso em fazé-lo. Diante de tal perspectiva, o Congresso
aprovou em tempo recorde a Lei no 12.506/2011, provendo
a respeito.”?

Em segundo lugar, ndo se trata, no art. 21, paragrafo unico, como pre-
tende a Anamatra, do Poder Judicidrio gerindo a aplicacdo de uma poli-
tica publica, e sim dos estabelecimentos de balizas para o cumprimento
da sentenca judicial anulatdria - i.e., critérios que a Administracédo Publica
deverd seguir na regularizacdo de alguma politica. Cumpre, sim, ao Poder
Judiciario assegurar-se de que sua decisdo ndo cause, na pratica, o sacri-
ficio desproporcional de um valor ou bem juridico - no caso do art. 21,
paragrafo Unico, o respeito a “interesses gerais” e a necessidade de evi-
tar 6nus ou perdas “anormais ou excessivos”. No fundo, a situacdo nao
difere da de qualquer sentenca constitutiva - como, por exemplo, a alte-
racdo na prestacdo contratual nos termos do art. 480 do CC -, no sentido

52 DA SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 109

53 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. in GLEZER, Rubens Eduardo (Org.). A razédo e o voto: didlogos constitucionais
com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017: 25-77. p. 45.
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de que esta o Judiciario a estabelecer balizas que precisardo ser seguidas
pelas partes para que se dé o perfeito cumprimento da sentenca. O art. 21,
paragrafo Unico portanto, ndo viola a separacdo de poderes, porque nao
incumbe o Judiciario de gerir a regularizacdo de uma politica publica, mas
tdo somente de estabelecer critérios para gque a regularizacdo aconteca e
0s objetivos da norma nao sejam obstados pelo cumprimento da sentencga,
de forma similar ao que ocorre em tantas outras sentencas judiciais.

Assim sendo, deve-se descartar as alegacdes de inconstitucionali-
dade por parte da Anamatra, ndo havendo necessidade de que o STF rea-
lize uma interpretacdo conforme a constituicdo do art. 21, como pede a
associacao®®.

5. CONCLUSAO

A conclusao deste trabalho é de que, apesar de sofrer de graves proble-
mas estruturais e falhar, em grande medida, em positivar meios juridicos
gue permitam alcancar sua justificacdo subjacente, o novo art. 21 da LINDB
ndo sofre de inconstitucionalidade, como argumenta a Anamatra. Ndo se
pretendeu aqui criar uma interpretacédo doutrinadria do referido artigo que
pudesse sanar alguns de seus problemas. Tampouco foram exaustivamen-
te expostas interpretacdes ja feitas nesse sentido. O que se fez foi apre-
sentar o estado da arte das discussdes na literatura de consequencialismo
juridico e seguranca juridica, além de expor as principais criticas identifica-
veis em trabalhos académicos e em posicionamentos institucionais na Ad-
ministracdo Publica e nos tribunais ao art. 21. Como coletanea e didlogo de
literatura, portanto, este trabalho pode servir para subsidiar algum esforco
interpretativo do art. 21 que incorpore importantes elementos expostos na
discussao tedrica que parecem ter sido ignorados pelo legislador nacional
na construcao e aprovacéo do texto normativo.

54 Embora, evidentemente, o tribunal, ao decidir acerca do pleito da Anamatra, va realizar
uma interpretacdo dos dispositivos em questdo que, se acatados os contra-argumen-
tos aqui expostos, ndo serd inconstitucional - portanto, uma interpretacdo conforme
a Constituicdo. Trata-se de um critério interpretativo - a “interpretacdo conforme” -
cujo uso no Brasil, tanto doutrindrio quanto jurisprudencial, apresenta relevantes proble-
mas, embora ndo haja, infelizmente, espaco para aborda-los aqui. Cf. DA SILVA, Virgi-
lio Afonso. Interpretacdo conforme a constituicdo: entre a trivialidade e a centralizacéo
judicial. Revista Direito GV v.2, n.1, jan-jun 2006: pp. 191-210.

123 W






COMPORTAMENTO JUDICIAL E ARENAS
DE DECISAO: COMPARANDO DECISOES
MONOCRATICAS E COLEGIADAS DOS MINISTROS
DO STF EM HABEAS CORPUS (PARTE II)

Aluna: Bianca Gomes'
Orientador: Leandro Molhano Ribeiro?
Area de concentracdo: Instituicdes e Politicas

Sumario: 1. Introdugcdo; 2. Mapeamento dos dados e resultados da
primeira pesquisa; 3. Resultados da segunda pesquisa; 4. Consideracdes
sobre o comportamento judicial; 5. Consideracdes finais; 6. Anexos; 7.
Bibliografia

Resumo

Esse trabalho é a continuacdo da pesquisa “Comportamento Judicial e
Arenas de Decisdo”, que tem o objetivo de mapear o comportamento de-
cisoério dos ministros do STF e entender se casos semelhantes recebem
respostas diferentes conforme o espacgo institucional no qual a decisdo é
tomada - espaco individual de decisdes monocraticas ou espaco coletivo
de decisdes em turma e plendrio. A primeira parte da pesquisa, concen-
trou-se em mapear decisdes monocraticas e de plenario. O presente artigo
mapeou as decisdes da Primeira e da Segunda Turma e pretende realizar
uma analise desses trés espacos decisorios.

Palavras-chave

Comportamento judicial, tomada de decisdo, Supremo Tribunal Federal.

Abstract

This work is the continuation of the research “Judicial Behavior and Deci-
sion Arenas”, which aims to map the decision-making behavior of the STF’s
Justices and understand whether similar cases receive different responses
depending on the institutional space in which the decision was made. The
first part of the research focused on mapping monocratic and plenary de-
cisions. This article mapped the decisions of the First and Second Classes
and intends to carry out an analysis of these three decision spaces.
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1. INTRODUCAO

A maior participacdo de tribunais constitucionais na vida social, econ6-
mica e politica em diversas democracias fez com que alguns estudiosos
e muitos politicos comecassem a apontar para ativismo judicial por parte
dos ministros. A expressdo é comumente usada para identificar uma atua-
¢cd0 mais expansiva por parte dos juizes, entendida como uma interferén-
cia em decisdes de outros Poderes (KMIEC, 2004).

No Brasil - seja por ndo haver instancia superior que revise as deci-
sdes do Supremo, seja pela possibilidade de decisdes coletivas em turma
ou plendrio ou de decisdes individuais de forma monocratica - varias deci-
sdes dos ministros do STF ao longo dos ultimos anos podem ser enquadra-
das como ativismo judicial, sendo algumas das mais noticiadas decididas
de forma colegiada: a unido homoafetiva, a possibilidade de pesquisa com
células tronco e a prisdo em segunda instancia; e de forma monocratica:
a decisao de deputados se filiarem a novos partidos sem perda de man-
dato, a negativa e depois a autorizacao para quebra de sigilo do ex-presi-
dente Temer. Ndo entrando no mérito das discussdes sobre os beneficios
ou maleficios de uma Suprema Corte mais adepta do ativismo judicial,
podemos apontar o desenho dos Tribunais como um dos fatores que pos-
sibilitam maior ou menor independéncia dos ministros e, portanto, possibi-
lidade de adotar uma postura mais ativa na tomada de decisdo.

Tendo isso em mente, o presente trabalho pretende mapear o com-
portamento dos ministros nos diferentes espacos decisorios possiveis do
Supremo Tribunal Federal. O objetivo da pesquisa é observar se casos
semelhantes podem receber respostas diferentes apenas com base no
espaco no qual a decisdo é tomada, se individual ou coletivo. A hipdtese
do trabalho é a de que decisdes realizadas de maneira monocratica permi-
tem maior nivel de liberdade e possibilitam uma expressao de preferéncias
pessoais dos ministros. Por outro lado, decisdes de turma e de plenario
impdem maior constrangimento a manifestacao de preferéncias pessoais.

O presente trabalho se insere em duas frentes de discussao que foram
tratadas na Parte | deste projeto. A primeira frente é a escolha do desenho
institucional da Corte - quais sdo seus 6rgaos decisoérios, quais sdo suas
competéncias, quais sdo suas limitacdes - e as crescentes delegacdes de
poderes para decisdes individuais. A segunda frente sdo os modelos de
comportamentos judiciais - legal, atitudinal e estratégico - que podem ser
observados nas decisdes dos ministros (MALTZMAN, WAHLBECK e SPRI-
GGS, 2002). A possibilidade apontada pela presente pesquisa é a de que os
ministros ndo seguem exclusivamente uma das linhas de comportamento,
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mas se adequam de acordo com algumas varidveis, como espaco institu-
cional, composicdo do Tribunal e momento em que a decisdo é tomada.

2. MAPEAMENTO DOS DADOS E RESULTADOS DA
PRIMEIRA PESQUISA

A primeira parte dessa pesquisa foi realizada em 2018/19 e analisou 52.243
Habeas Corpus decididos monocraticamente e 300 decididos em plenario.
A classificacdo escolhida (e replicada na segunda parte da pesquisa) foi
dividir as decisdes em: (a) ndo conhecimento; (b) ndo conhecimento com
concessdo ex officio’; (c) indeferimento; (d) prejudicado; (e) indeferimen-
to com concesséo ex officio; (f) concessao parcial; (g) concesséo total.
Ainda que as decisdes de “ndo conhecimento” e “prejudicado” tenham in-
formacodes interessantes acerca de questdes como tentativa de supressao
de instancia ou demora para pautar e julgar os casos levados ao judiciario,
elas foram descartadas por ndo serem questdes consideradas centrais a
essa pesquisa. Quanto as outras, optamos, para melhor comparar o com-
portamento dos ministros, por classifica-las como “deferimento” - no caso
das decisdes catalogadas como (b), (e), (f) e (9) - e “indeferimento” para
as decisdes do tipo (c). Além disso, criamos uma razéao (R) = “indeferimen-
to”/”deferimento” para analisar os dados e medir se determinado ministro
concede ou indefere mais casos ao longo do tempo.

A partir dessa razao, geramos graficos do comportamento dos minis-
tros - optamos por analisar os que ficaram por mais tempo no Tribunal
dentro do periodo de setembro de 2001 a outubro de 2018 e os atuais
ministros do STF - de maneira individual (Anexo A) ou em pleno (Anexo
B). Os dados revelam que alguns ministros, como Marco Aurélio e Celso
de Mello, mostraram-se relativamente constantes ao longo do tempo e
dos espacos institucionais analisados, o que seria contrdrio ao entendi-
mento de que os ministros ndo seguem exclusivamente uma das classifica-
cbes de comportamento judicial. Contudo, outros ministros apresentaram
comportamentos consideravelmente mutdveis ao longo do tempo e do
espaco. No entanto, os dados encontrados ainda ndo permitem uma afir-
macao da hipdtese, jd que podem ser outros os motivos pelos quais o
comportamento do ministro mudou, como uma mudanca de jurisprudén-
cia da Corte.

3. RESULTADOS DA SEGUNDA PESQUISA

Para garantir que todos os espacos institucionais fossem estudados, du-
rante a vigéncia do presente PIBIC (2019/20), mapeamos a primeira e a

3 As concessOes ex officio ocorrem quando o tribunal ndo conhece do recurso - normal-
mente por irregularidades de forma -, mas o concede.
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segunda turma do STF. Para isso, selecionamos uma amostra que, apos
uma primeira “limpeza” na qual retiramos decisdes que ndo conseguimos
encontrar na ferramenta de consulta do Supremo Tribunal Federal e de-
cisdes que tivemos dificuldade de classificar com base nos pardmetros
estabelecidos, continha 496 casos da primeira turma e 440 da segunda.
Classificamos as decisdes com base nos mesmos critérios utilizados na
primeira fase da pesquisa e aplicamos a razdo (R) = “indeferimento”/“de-
ferimento” para os ministros selecionados (Celso de Mello, Marco Aurélio,
Mendes, Barbosa, Lewandowski, Lucia, Toffoli, Fux, Weber, Zavascki, Fa-
chin, Moraes e Barroso).

Apesar de um ou outro caso destoante, os ministros apresentaram
comportamentos mais aproximados em situacdo de turma do que em
situacdo de decisdo monocratica, ainda que as maiores aproximacdes
ocorram nos dados do plenario, o que revela alteracdo de comportamento
de acordo com o espaco institucional de tomada de decisao e indica que
pode haver uma maior liberdade de atuacdo em espaco de decisao indivi-
dual e mais estratégico em espaco de decisdo coletivo.

4. CONSIDERACOES SOBRE O COMPORTAMENTO
JUDICIAL

Algumas questdes podem ser levantadas a partir dos resultados encontra-
dos. Em primeiro lugar, como as decisdes nas quais mais ministros parti-
cipam tendem a apresentar resultados mais similares, é possivel aceitar a
existéncia de algum movimento ativo para formacao de maioria ou algum
constrangimento para votos contrarios; em segundo lugar, é possivel que
casos semelhantes recebam respostas diferentes a depender do espaco
institucional, ja que os ministros se comportam de maneira diferente quan-
do estdo em cada uma dessas situacdes decisorias; em terceiro, com o
passar do tempo, o Tribunal se tornou menos deferente aos HCs, o que
pode ter sido tanto pela situagdo politica brasileira como por uma dificul-
dade em filtrar quais casos realmente devem ser levados ao Supremo®®.

Sobre a primeira hipdtese, cabe pontuar que a opcéo pelo tribunal
colegiado é feita com base em expectativas quanto ao resultado final
ocasionado pela adocdo desse modelo. Segundo Valadares, sdo quatro
as razdes subjacentes ao optar por tal estrutura: “(i) a despersonificacéo;
(ii) a contencédo do arbitrio individual; (iii) a abertura de varias vozes e ao

4 Movimentacdo processual no STF, 1940-2020. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/

textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em:
04 maio 2020.

5 BACELO, Joice; OLIVON, Beatriz. “Milhdes de processos estdo parados a espera de deci-
sdes do Supremo e STJ”. VALOR, 2020. Disponivel em: <https://valor.globo.com/legis-
lacao/noticia/2020/02/06/milhoes-de-processos-estao-parados-a-espera-de-deci-
soes-do-supremo-e-stj.ghtml>. Acesso em: 04 maio 2020.
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desacordo; e (iv) o reforco das chances de acerto”®. Essas motivacdes s6
fazem sentido se buscarmos um colegiado no modelo de collegial enter-
prises (KORNHAUSER e SAGER, 1993), segundo o qual as decisdes feitas
de maneira colegiada devem ser debatidas, por partes dispostas a rever
e mudar suas opinides, de forma a construir uma decisdo. Assim, argu-
menta-se que o principio da colegialidade deve ser lido em conjunto com
a necessidade de deliberacao.

Nesse sentido, os resultados encontrados indicam que ou 0s casos
julgados em espacos de decisdo monocratica sdo muito diferentes
dos julgados em plenario ou a situacdo de plendrio exerce impacto na
maneira como os ministros decidem. Pensando em um desenho ideal
de uma Suprema Corte, a posicdo esperada seria a de que 0s ministros
adotassem um modelo de decisdo do tipo collegial enterprise, no qual
0S ministros estariam dispostos a ouvir o Relator, ouvir os seus pares e
rever seus posicionamentos, debatendo de maneira a chegar a decisdo
mais acertada. De acordo com esse modelo, o aumento na proximidade
entre os ministros quando observamos as turmas e as comparamos com
o Plenario vai ao encontro da teoria de Sunstein’, segundo o qual quanto
menor a homogeneidade de um colegiado maior probabilidade de deci-
sdes moderadas.

Apesar desse modelo combinar com os resultados alcancados pela
analise dos dados deste artigo, a pratica dos ministros irem ao plenario
com os votos j& formulados e escritos® faz com que o collegial enterprise
nao seja a resposta para a atual postura dos ministros.

De qualquer maneira, as decisdes monocraticas - como excecdes
ao colegiado - apontam um comportamento consideravelmente distinto
entre os ministros em relagcdo as decisdes colegiadas - nas quais eles
demonstram maior coordenacdo no voto -, o que reforca a ideia de uma

6 VALADARES, André Garcia Ledo Reis. A composicdo do 6rgado colegiado e seus efeitos
na tomada de decisdo. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018, p. 724.

7 “But it is plausible to speculate that a unified panel is far less likely to be moderate than
a divided one is”. SUNSTEIN, Cass R,, et al. Are Judges Political? An Empirical Analysis of
the Federal Judiciary. Brookings Institution Press, Washington D.C., 2006. p. 72.

8 “A sessdo de julgamento do Supremo é geralmente uma farsa, um teatro contrapro-

ducente”, opinou o professor Hlbner Mendes. “Todos chegam com seus votos pron-
tos e gastam horas apenas para lé-los em publico. Eventualmente, até ha alguma inte-
racdo entre eles, uma pergunta, uma rapida discussdo, mas quase sempre superfi-
cial, que nunca muda o voto de ninguém.”. In. CARVALHO, Luiz Maluf. “DATA VENIA,
O SUPREMO: Como funciona e o que acontece no STF”. PIAUI, 2010. Disponivel em:
<https://piaui.folha.uol.com.br/materia/data-venia-o-supremo/>. Acesso em 15 de maio
de 2020.
“Essa visdo é compartilhada por varios ministros, que argumentam que quem leva um
voto pronto tende a “ndo querer refletir e querer brigar pelo seu voto”,19 e que “o debate
[acaba] sendo irrelevante, porque o sujeito j& vem comprometido com uma linha”.
SILVA, Virgilio Afonso da. “UM VOTO QUALQUER”? O PAPEL DO MINISTRO RELATOR
NA DELIBERACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”. In JOURNAL OF INSTITUTIO-
NAL STUDIES 1 (2015).
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atuacdo menos estratégica nesse espaco decisorio. Essa diferenca entre a
atuacdo monocratica dos ministros abre espaco para outros trés questio-
namentos: (i) como j& apontado, podemos nos perguntar se casos seme-
Ihantes recebem respostas diferentes dependendo do espaco institucional
e/ou do ministro que toma a decisdo; (ii) se o primeiro questionamento se
mostrar verdadeiro, sera que o Tribunal deveria aceitar que cada vez mais
casos sejam decididos de maneira monocratica; (iii) se, por outro lado,
uma anadlise mais qualitativa dessas decisdes demonstrar que os com-
portamentos observados nos resultados da pesquisa foram causados por
outros fatores e que os casos sado decididos da mesma forma nos diferen-
tes espacos institucionais, serd que a Corte estard decidindo de maneira
deliberativa como collegial enterprises ou estara decidindo como cole-
giado redundante? E se estiver decidindo como colegiado redundante,
deveriamos repensar o desenho do nosso Supremo?

Quanto a segunda hipdtese, os casos estudados, ainda que facam
parte da mesma classe penal, foram coletados de forma ampla, isto é, sem
divisao de assunto, tipo penal ou quaisquer outras categorias que permi-
tam oferecer uma resposta definitiva. Podemos atestar que os ministros
se comportam de forma mais ou menos deferente a depender do espaco
institucional no qual se encontram, mas acreditamos ser necessaria uma
avaliacdo qualitativa para confirmar tal questionamento.

Quanto a terceira hipdtese, o Supremo Tribunal Federal recebe muito
mais casos do que muitos dos paises que possuem o modelo de Suprema
Corte semelhante ao brasileiro. Ainda que seja possivel apontar o impacto
disso no processo decisdrio - quantidade de tempo dedicado para julgar
cada caso, por exemplo, e inclusive o aumento dos casos que podem ser
decididos de forma monocratica - ndo podemos afirmar que isso leve a
decisdes diferentes ou de menor qualidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O mapeamento do comportamento dos ministros nos diferentes espacos
institucionais auxilia no melhor entendimento acerca do Supremo Tribunal
Federal e de sua atuacdo no cenario brasileiro. Os dados encontrados de-
monstram que existe uma diferengca na maneira como os ministros atuam
quando decidem de forma monocrética ou colegiada - em turma e/ou
em plendrio. Ainda que nao seja possivel afirmar se essas diferencas tém
como Unica explicacdo o espaco institucional, é possivel levantar novas
perguntas acerca do desenho do Tribunal e suas (dis)funcionalidades.
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6. ANEXOS
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* obs.: Retiramos o Ministro Joaquim Barbosa do grafico de “monocraticas” para manter
a escala comparavel, ja que o ministro apresenta um pico (razao 60,5) no ano de 2013.
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Resumo

O dever da vitima de mitigar os danos esta presente no artigo 77 da Con-
vencdo de Viena de 1980. Sob influéncia desse dispositivo, o Enunciado
169 foi elaborado e aprovado na Il Jornada de Direito Civil, gerando de-
bate sobre a adog¢do do instituto do Duty to Mitigate the Loss no Brasil.
Qual é o fundamento juridico da recepcdo da norma de mitigacdo? Qual a
natureza da situacado juridica do credor em face do dano evitavel (dever,
oénus ou incumbéncia)? E possivel sua recepcado pelo direito brasileiro? E
necessaria a recepcao pelo direito brasileiro? A partir de pesquisa doutri-
naria e jurisprudencial, buscamos analisar o instituto a luz do direito brasi-
leiro, chegando a conclusdes de que ndo ha lacuna normativa para tutelar
a reducédo da indenizacdo nos casos em que a vitima possui a incumbéncia
de mitigar o seu dano, porém nao mitiga.
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Abstract

The victim’s duty to mitigate damages is presented in article 77 of the
Vienna Convention of 1980. Under the influence of this article, Enunciado
169 was elaborated and approved at the 3rd Civil Law Journey, creating
the debate about the adoption of the institute known as “Duty to Mitiga-
te the Loss” in Brazil. What is the legal basis for receiving the mitigation
institute? What is the nature of the creditor’s legal situation in cases when
avoidable damage occurs (duty, burden or charge)? Is it possible to re-
ceive the institute under Brazilian juridical system? Is the reception of the
institute possible by the Brazilian juridical system? Based on doctrinal and
jurisprudential research, we aimed to analyze the institute under the light
of Brazilian law. In the end, we reached the conclusion that there is no nor-
mative gap to protect the reduction of damages in cases where the victim
has the task of mitigating his damage, but do not do it so.

Keywords

Civil Liability; Duty to Mitigate the Loss; victim’s task; damage mitigation;
avoidable damage.

1. INTRODUCAO

No campo da responsabilidade civil, caso a vitima de um dano tenha, de
alguma maneira, contribuido para a sua ocorréncia ou agravamento, ela
pode ter o montante da sua indenizacdo reduzido ou mesmo suprimido.
A doutrina brasileira tradicionalmente aborda essas situacdes por meio de
duas figuras: a culpa exclusiva e a culpa concorrente da vitima.

A primeira é descrita como uma situacdo em gue terceiro e a vitima
contribuem para o dano, mas a contribuicdo da vitima é de tal maneira
mais grave que juridicamente entende-se que o dano foi causado exclusi-
vamente pela propria vitima. A segunda figura, a da culpa concorrente da
vitima, é descrita como a situacdo em que terceiro e a vitima contribuem
para o dano, mas de uma maneira em que ambos sdo tidos como cocausa-
dores do dano. Nesse caso, a vitima ainda sera indenizada, mas tera o valor
da sua indenizacao reduzido. A figura da culpa concorrente da vitima é a
gue se tem como prevista no art. 945 do Cdédigo Civil brasileiro.

No presente projeto de pesquisa, partimos de uma andlise unitaria
das situacdes em que a vitima de um dano de alguma maneira contribui
para a sua ocorréncia ou agravamento. Utilizamos, portanto, a expressao
mais genérica “culpa da vitima” para designar essas situacdes. Ou seja,
dentro da expressao culpa da vitima estdo inseridas tanto a figura da culpa
exclusiva quanto a da culpa concorrente da vitima. Dessa maneira, opta-
mos por figura unitdria que, em principio, ndo nega a referida separacao
entre culpa exclusiva e concorrente da vitima.
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A figura da culpa da vitima é de grande importancia pratica, pois as
situacdes em que a vitima contribui de alguma maneira para o proprio
dano ocorrem frequentemente na realidade, em especial, nas situacdes de
acidentes rodoviarios. Apenas para ilustrar essa afirmativa, na Frang¢a con-
cluiu-se que em 70% dos acidentes entre veiculo e pedestre verifica-se a
culpa concorrente da vitima. Na Alemanha, em 80% dos danos resultantes
de acidentes de transito sdo verificados elementos contributivos por parte
da vitima. Além disso, ainda na Alemanha, ja foi afirmado que o dispositivo
de culpa concorrente da vitima (§ 254 do BGB) é um dos dispositivos mais
utilizados da responsabilidade civil.

Além da importancia pratica, a pesquisa sobre o tema da culpa da
vitima goza de grande interesse dogmatico pela importancia e riqueza do
conteudo que se ird analisar, uma vez que o tema leva “necessariamente
para o circulo de questdes mais delicadas e controversas do direito da
responsabilidade civil, como s&o os problemas da culpa, do nexo de cau-
salidade e da extensdo indenizatdéria”. (PROENCA, José Carlos Brandao.
A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano
extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 26; ALCOZ, Maria Medina. La
culpa de la victima en la produccion del dafo extracontractual. Madrid:
Dykinson, 2003, p. 23.)

No Brasil, a figura da culpa da vitima apresenta graves problemas de
compreensdo e regulacado juridica. Em primeiro lugar, uma guestdo ainda
em aberto é o fundamento do reconhecimento da culpa da vitima, isso é, a
justificativa para que haja reducao da indenizacao da vitima que de algum
modo tenha contribuido para o préprio dano.

O problema é que a proépria delimitacdo das situacdes em que a
culpa da vitima se configura ndo é de todo pacifica. O Cdédigo Civil fala
em “aquele que concorrer (...) para o evento danoso”. Em principio, essa
nocdo de concurso da vitima para o evento danoso corresponde ao pres-
suposto do nexo de causalidade, tradicionalmente presente na respon-
sabilidade civil. No entanto, a relacdo de causalidade entre a conduta da
vitima e o proprio dano é peculiarmente problematica, como por exem-
plo em uma situacdo de dano evitavel pela vitima, como em que outrem
desencadeia o evento danoso, mas a vitima poderia ter agido para evitar
sofrer o dano ou reduzir sua extensao. Nesse caso, sé sera possivel afir-
mar que a vitima concorreu para o evento danoso se for reconhecido um
dever ou uma outra situacado juridica passiva de agir para evitar o pro-
prio dano, uma vez que a causalidade por omisséo é essencialmente nor-
mativa. Acontece que a existéncia de um tal dever é tradicionalmente
negada pela generalidade da doutrina brasileira. Essa problematica, no
entanto, levou a que recentemente se vivenciasse no Brasil um fenédmeno
de suposta recepcado do instituto do direito anglo-saxdo chamado de
Duty to Mitigate the Loss.
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Diante do exposto, a partir de pesquisas doutrinarias e jurispruden-
ciais, essa pesquisa buscou verificar a recepcao e a aplicacdo do Duty to
Mitigate the Loss no Brasil, sendo possivel chegar a certas conclusdes.

2. O SURGIMENTO DA DISCUSSAO JURIDICA BRASILEIRA
DO DEVER DE MITIGAGCAO DE DANOS

A atencdo sobre a vitima e o objetivo de garantir, na maior medida, a repa-
racdo dos danos por ela sofridos levou a expansdo dos danos indenizaveis,
a consagracgao crescente de responsabilidade objetiva e, nos casos de res-
ponsabilidade subjetiva, a expansado dos limites de interpretacdo do ele-
mento culpa. Em contrapartida, esse panorama ja tem sido criticado como
excessivamente reparador e irrazoavelmente oneroso ao inadimplente.
Dessa maneira, a culpa da vitima é apontada como principal instrumento
juridico para contrabalancear os excessos, ajudar a equilibrar o sistema
de responsabilidade civil e garantir uma distribuicdo adequada de danos.

Em 2004, com a publicacdo do artigo “Pode o credor ser instado a
diminuir seu prdéprio prejuizo?”, a autora Vera Fradera propds a recep-
cdo do instituto Duty to Mitigate the Loss. O instituto, importado do orde-
namento juridico anglo-saxdao, como uma maneira de suprir uma suposta
lacuna do direito brasileiro relativa a mitigacdo de danos, na sua traducao
literal foi entendido, inicialmente, como um dever. No entanto, essa tra-
ducao distancia a realidade da aplicacdo da norma no common law, que
funciona como uma balizadora da indenizacdo que a vitima receberda em
decorréncia de um descumprimento contratual ou extracontratual (DIAS,
Daniel Pires Novais. Mitigacdo de Danos na Responsabilidade Civil. Revista
dos Tribunais, 2020).

No ano de 2004, na Ill Jornada de Direito Civil, o Enunciado n2 169
proposto pela autora foi aprovado com a seguinte redacao: “art. 442: o
principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do
proprio prejuizo”. Com isso, iniciou-se a duvida sobre a possibilidade de
recepcao do Duty to Mitigate the Loss pelo direito nacional, fundamentado
pela boa-fé (art. 422, CC) fazendo com que o tema de mitigacdo de danos
ganhasse espaco nas discussdes doutrinarias e jurisprudéncias brasileiras.

3. ARECEPGCAO DO DUTY TO MITIGATE THE LOSS NO
DIREITO NACIONAL

A recepc¢do do instituto pelo direito brasileiro, como ja apontado, busca
sanar uma suposta lacuna do ordenamento, que teria como resultado, em
termos praticos, indenizacdes irrazoaveis que abrangem, além dos danos
decorrentes direta e imediatamente do inadimplemento, os danos que o
inadimplido poderia ter evitado. No entanto, a tese sustentada na pesquisa
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€& que ndo ha lacuna para essas situacdes e, ainda que houvesse, ndo ha
como importar o instituto anglo-saxao para preenché-la, visto que, as par-
ticularidades do sistema juridico brasileiro devem ser levadas em consi-
deracao.

Para fins de exemplificagdo, abordaremos dois casos brasileiros obti-
dos a partir de pesquisas na base de dados da Convencado de Viena, os
quais foram solucionados com o instituto do Duty to Mitigate the Loss.
No primeiro deles (TJRS, 5 Camara Civel, AC 70025609579, Rel. Des.
Umberto Guaspari Sudbrack, J. 20.05.2009, DJ 27.05.2009), uma empresa
compra uma maquina e, apos a compra, identifica defeitos, ajuizando uma
acdo contra a vendedora. No entanto, foram identificados prejuizos decor-
rentes da ndo adocgao, por parte da empresa, de medidas que mitigassem
as suas perdas (como, por exemplo, o aluguel de uma maquina para redu-
zir o periodo de inatividade da empresa), de modo que, esses danos foram
considerados ndo indenizaveis.

O segundo caso (TJRS, 6 Camara Civel, AC 700028036465, Rel.
Desa. Liége Puricelli Pires, J. 09.04.2009, DJ 07.05.2009) consiste em
uma situacdo na qual um individuo tem os seus documentos roubados, no
entanto, ndo informa o ocorrido imediatamente as autoridades policiais.
Essa demora possibilita que falsarios utilizem os seus dados, realizando
compras e contraindo dividas. Como consequéncia, a vitima do roubo ajui-
ZOU uma ac¢ado contra a empresa de cobranca. Contudo, o tribunal enten-
deu que a vitima contribui para o agravamento dos prejuizos do ocorrido
ao demorar para reportar o roubo, ocasionando uma reduc¢ao na sua inde-
nizagao.

Tendo ilustrado esses casos, partimos para a analise da adocédo do
Duty to Mitigate the Loss para justificar a impossibilidade de se indeni-
zar o dano evitavel, como proposto por Vera Fradera, no seu artigo sobre
o tema e no Enunciado n2 169. A jurista se pauta no argumento de que
ndo mitigar o dano violaria a boa-fé, amparada pelo art. 422, CC. Ou seja,
havendo como evitar o agravamento do dano, o credor teria um dever
de cooperacédo, decorrente da boa-fé contratual. Contudo, esse raciocinio
encaminharia a um paradoxo, pois, partindo da premissa de que o dano
evitavel ndo é indenizavel, o credor teria o dever de cooperar com ele
mesmo, ja que, ndo mitigar o seu prejuizo traria consequéncias negati-
vas somente a ele. Logo, resta evidente que o instituto da boa-fé se aplica
entre partes, para o credor perante o devedor e vice-versa, ndo havendo
como uma parte aplicar perante ela mesma, como propde Vera Fradera.

Assim, entendemos que o Cddigo Civil Brasileiro e institutos do direito
civil patrio tutelam os casos de inadimplemento nos quais a vitima possui
artificios que a capacitam de evitar o agravamento do seu prejuizo, porém
opta por se manter inerte e isso tem como consequéncia o aumento da
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indenizacdo. A discussao se pauta em elementos da responsabilidade civil
que delimitam, como indenizaveis, apenas os prejuizos decorrentes direta
e imediatamente da conduta do inadimplente.

A pesquisa encaminhou a resposta de que o fundamento juridico da
impossibilidade de se indenizar o dano evitavel esta no artigo 403 do Cdédigo
e a andlise se pauta em uma norma de interrup¢do do nexo de imputagao
objetiva entre o causador do dano e o dano em si. Desse modo, para fins de
cdlculos de indenizacdo, computam-se apenas os danos sobre os quais é pos-
sivel inferir que ha nexo de imputacdo entre o causador e o prejuizo. Ou seja,
sdo indenizdveis apenas os danos causados direta e imediatamente por uma
conduta do inadimplente, excluindo da indenizacdo aqueles decorrentes da
omissdo da vitima. Com isso, faz-se desnecessaria a importacdo do instituto
Duty to Mitigate the Loss por ndo haver a lacuna apontada por Fradera.

4. AS CONTROVERSIAS SOBRE O TEMA

O estudo do tema da exigéncia de a vitima mitigar o proprio dano é pauta
de inumeras discussdes doutrinarias que buscam delinear de qual instituto
essa exigéncia decorre e quais os limites da sua aplicacdo, ndo havendo
entendimento unissono sobre o tema. Enquanto esses limites ndo sdo de-
finidos, os tribunais, apds o Enunciado 169 da lll Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, vém aplicando de maneira, muitas vezes,
atécnica, o Duty to Mitigate the Loss (Resp 758.518/PR Rel. Min. Vasco della
Giustina [Desembargador convocado do TJ/RS], Terceira Turma, julgado
em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2020, DJE 28/06/2010; REsp 12011672/MS,
Rel. Min. Lazaro Guimaraes [Desembargador convocado do TRF 5 regido],
Quarta Turma, julgado em 21/11/2017, DJE 27/11/2017; AgINT no AREsp
1154040/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, Julgado em 27/11/2018,
DJE 04/12/2018). O referido instituto do common law, apesar de, apds uma
analise rasa, parecer solucionar os casos nos quais a vitima poderia reduzir
seus prejuizos, na verdade, mostra-se incompativel com o sistema juridico
brasileiro, gerando consequéncias indesejadas.

Para elucidar a questdo, devem ser abordadas trés controvérsias que
norteiam o estudo do dever de a vitima evitar o agravamento do seu dano.
Sao elas: (1) a abrangéncia desse “dever”; (II) a natureza do instituto; (lll)
conseqguéncia juridica do descumprimento.

4.1. A abrangéncia do dever da vitima de mitigar o seu dano

Em primeiro lugar, é necessario delimitar o ambito de aplicagdo do ins-
tituto, o qual, apesar de ampliado para a responsabilidade civil aquiliana
e para o direito processual por outros autores, foi projetado para casos
de responsabilidade civil contratual. Pelo fato de o objetivo da pesquisa
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consistir em analisar a recep¢ao do instituto pelo direito brasileiro ou a
identificacdo da sua existéncia no ordenamento juridico patrio, o enfoque
foi o campo para o qual o Duty to Mitigate the Loss foi inicialmente proje-
tado, qual seja, a responsabilidade civil contratual.

4.2. A natureza do instituto

Tanto em relagdo ao Duty to Mitigate the Loss quanto a qualquer instituto
que supostamente supra a lacuna ja mencionada, ha controvérsias no que
concerne ao fundamento juridico a ser aplicado. Sendo assim, diferentes
doutrinadores defendem trés de fundamentos juridicos: dever acessorio,
venire contra factum proprium ou incumbéncia de evitar o proprio dano.

4.2.1. Dever acessorio

Prevalece, como defesa principal pela doutrina nacional, o entendimento
do instituto como um dever acessdrio da vitima, que decorreria do dever
de lealdade e de colaboracdo entre as partes, amparados pelo principio da
boa-fé presente no art. 422 do CC.

Entretanto, ndo ha que se falar em “dever” de mitigar a prdépria perda
devido ao que foi abordado no tépico anterior - a recepcdo do Duty to
Mitigate the Loss no direito nacional. Como também, ao fato de disposi-
tivos do Codigo Civil de 2002 - art. 385; art. 538; art. 1.275, 1I; art. 1.806 -
permitirem a diminuicdo do patriménio, resta claro o ndo carater de dever
da vitima mitigar seu dano para impedir a reducao da indenizacao, visto
gue pode dispor do seu patrimdnio.

4.2.2. Abuso de direito

Parte da doutrina reconhece o abuso de direito como fundamento da
recepcado do instituto, de modo que a violacdo do dever do credor de
mitigar os danos constituiria abuso do direito de crédito. Nesse caso, a
incongruéncia é clara, visto que o abuso de direito se da quando hd uma
situacédo juridica ativa, ou seja, um direito - por exemplo, o direito de ser
indenizado, que pode ser exercido abusivamente. No entanto, caso a vi-
tima tenha o dever de evitar o agravamento do dano, ela é titular de uma
obrigacdo, ndo havendo facultatividade em exercé-la ou ndo (ela deve
exercé-la). Portanto, € incompativel o fundamento de abuso de direito
para se conceber o Duty to Mitigate the Loss como um dever.

4.2.3. Venire contra factum proprium

Uma terceira vertente entende que o fundamento juridico do instituto se
encontra no venire contra factum proprium, uma ramificacdo do abuso de
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direito. Nesse caso, o factum proprium seria o agravamento do dano pela
vitima e a conduta contraditéria seria exigir que o causador do dano inde-
nizasse integralmente o dano agravado. Ha de se lembrar, no entanto, que
0 venire contra factum proprium, conforme entendimento doutrinario, de-
corre da tutela da confianca. Por essa razao, é incoerente afirmar que uma
omissdo do credor consistiria em uma violacdo da confianca do devedor.
Ou seja, ndo ha como afirmar que o devedor esperava que o credor agisse
de modo a mitigar os danos causados para que ndo houvesse um aumento
na sua indenizacdo, ndo havendo tutela da confianca.

4.2.4. A incumbéncia da vitima de evitar o préprio dano

A figura da incumbéncia se conforma, também, como um dever, no entan-
to, possui especificidades que se adaptam, com precisdo, a situacao da re-
ducdo da indenizacdo do inadimplido que ndo adota medidas para impedir
gue o seu dano se agrave. Isso porque, a incumbéncia, como apontado
pelo doutrinador portugués Antdnio Menezes de Cordeiro, consiste na ne-
cessidade da adocao de uma conduta pelo titular que, caso ndo adotada,
terd como resultado consequéncias negativas, tanto para o titular, quan-
to para terceiros (CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, v. |, t. I,
0.359). Esses terceiros, no entanto, ndo poderdo exigir o cumprimento da
incumbéncia pelo titular, assim como o inadimplente ndo pode exigir que
o inadimplido atue de modo a reduzir o dano indenizavel.

Desse modo, a incumbéncia da vitima de evitar o agravamento do
proprio dano é a classificacdo mais precisa para o que se busca prescrever.
A vitima ndo é obrigada a agir para mitigar o dano, assim como o causador
do dano néo possui o direito de cobrar que ela mitigue. Mas, caso ela opte
por se manter inerte quando podia fazer algo e, da sua inércia, o resultado
seja 0 aumento do prejuizo, esse aumento ndo serd concedido em termos
de indenizagdo. Logo, em conformidade com o artigo 403 do Cdédigo Civil
Brasileiro, o aferimento dos prejuizos e dos lucros cessantes se dara com
base nos efeitos diretos e imediatos que a inexecug¢do do devedor cau-
sou. Excluindo, portanto, os efeitos indiretos e mediatos, dentre os quais
se incluem aqueles decorrentes da inatividade da vitima frente a situacdes
qgue agravam os prejuizos do inadimplemento.

4.3. Consequéncia juridica do descumprimento

Caso a incumbéncia seja cumprida pela parte, ela tem o direito de receber
0 reembolso por todos os gastos razoadveis que teve devido ao descum-
primento contratual. Em situacdo contraria, ou seja, caso a vitima pudesse
ter evitado ou ao menos minimizado seus danos, mas ndo o fez, hd uma
discussao sobre qual seria a consequéncia juridica do descumprimento.
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Especificamente, ha uma vertente que afirma que a vitima passa a
incorrer em perdas e danos, e outra que defende meramente a redugdo
da indenizacdo. A Uultima nos pareceu a mais correta, por ndo fazer sen-
tido exigir da vitima pagar por algo que deixou de fazer, mas sim deixar
de receber. Com isso, a vitima pode sofrer a perda total ou parcial de seu
direito de indenizacdo. Nesse sentido, a aplicacdo da perda integral ocor-
rerd em funcdo da aplicacdo do art. 402 e 403 do CC, ja a perda parcial
ocorrerd quando se tratar de caso de dano extracontratual e de culpa con-
corrente da vitima. Dito isso, é importante esclarecer que, sob a luz do art.
945/CC, a perda sera parcial por, em casos de culpa concorrente, a inde-
nizacdo ser fixada com base na contraposicao da culpa da vitima com a
culpa do autor do dano.
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Resumo

Este artigo tem o objetivo de interpretar o caput do art. 22 da Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). O dispositivo permite que
julgadores realizem juizos de equidade, no intuito de dar uma soluc¢éo satis-
fatdria para casos em que, dificilmente, uma intepretacao literal da legisla-
¢ao forneceria. Seu objetivo principal é aumentar a qualidade das decisdes
de juizes e controladores e contextualiza-las na realidade do gestor publico,
assim como promover seguranca juridica aos administradores e eficiéncia
na Administracdo Publica. Contudo, a literatura aponta para problemas rela-
cionados a dois pontos: constitucionalidade e eficacia. Quanto ao primeiro,
este artigo analisou a argumentacao da Anamatra, na ADI 6.146, e concluiu
que existem equivocos em sua interpretacdo, de maneira que os problemas
constitucionais sdo apenas aparentes. J& o segundo ponto se deve a falta
de clareza da redac¢do do dispositivo, mas é provavel que ela seja resolvida
pelas vias interpretativas. Ao fim, o artigo aborda a inclusdo de certos paréa-
metros na dogmatica do art. 22. Espera-se que este artigo contribua para o
desenvolvimento das discussdes sobre as mudancas na LINDB.
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Abstract

This article aims to interpret the heading of article 22 of the Introduction
Act to Brazilian Law Rules (LINDB). The provision allows judges to make
equitable judgments in order to provide a satisfactory solution for cases
where a literal interpretation of the law would be difficult to apply. Its main
objective is to increase the quality of judges’ decisions and contextualize
them in the reality of public managers, as well as to promote legal certain-
ty for administrators and efficiency in Public Administration. However, the
literature points to problems related to two points: constitutionality and
effectiveness. Regarding the first, this article analyzed the argumentation
of Anamatra, in ADI 6.146, and concluded that there are mistakes in its
interpretation, so that the constitutional problems are only apparent. The
second point is due to the lack of clarity in the wording of the provision,
but it is likely that it will be resolved through interpretive means. Finally,
the article addresses the inclusion of certain parameters in the dogma of
Article 22. It is expected that this article will contribute to the development
of discussions on changes in LINDB.

Keywords

Art. 22; LINDB; consequentialism; decision theory; legal certainty; indeter-
minacies.

1. INTRODUCAO

Em 2018, o PL 7.448/2017 foi aprovado e trouxe diversas mudancas a
LINDB para combater o excesso de controle publico sobre as decisdes
dos gestores.® Seu intuito é aumentar a qualidade deciséria dos Poderes
e dos controladores,* e também promover seguranca juridica e eficiéncia
no Direito Publico de uma maneira geral.®> O projeto de lei é bastante ino-
vador na medida em que, em determinadas hipoteses®, obriga julgadores
das esferas controladora, judicial e administrativa a considerarem as con-
seqguéncias de suas decisdes e condicdes sob as quais gestores publicos
executam suas atividades. Entretanto, justamente por se tratar de inova-
c¢des na ordem juridica, muitos dos elementos introduzidos carecem de
desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial para a construcdo de seus

3 MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - - Indicando consequéncias e

regularizando atos e negdcios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 45,

nov. 2018. ISSN 2238-5177.

Parecer do Senado Federal n? 22 de 2017, p. 2

SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Uma lei para dar mais seguranc¢a

juridica ao direito publico e ao controle. Transformag¢des do direito administrativo: Con-

sequencialismo e estratégias regulatdrias. FGV Direito Rio, p. 22.

6 Um exemplo de hipdtese é no caso da decisdo ser fundamentada com base em valores
abstratos (art. 20 da LINDB).
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sentidos. Isso acarreta diversas duvidas sobre a interpretacdo e aplicacado
dos novos dispositivos, e até mesmo sobre sua constitucionalidade.

Em 2019, o Decreto 9.830/2019 foi criado no intuito de regulamen-
tar as mudancas. Por um lado, ele apenas repete parte da redacdo das
alteracdes; por outro, ele diverge da LINDB em alguns aspectos. Assim, o
decreto ndo sé manteve as indeterminacdes da lei, como também gerou
novas incertezas sobre a sua aplicacdo.” Além disso, em maio de 2019, a
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra)
ajuizou a ADI 6.146, alegando que os arts. 20, 21, 22 e 23 violam diversos
principios constitucionais, como a separacdo de Poderes e a indepen-
déncia do Judiciario.® Atualmente, o processo estd concluso ao minis-
tro-relator Celso de Mello e ainda ndo ha previsdo para seu julgamento,
aumentando a incerteza sobre os dispositivos - dessa vez, ndo sobre a sua
aplicacdo, mas em relacdo a sua permanéncia no ordenamento juridico.

O presente trabalho teve o objetivo de estudar o art. 22, que esta
intimamente relacionado com as inovacdes pretendidas (e as indetermi-
nacdes). A sua redacao consiste em um comando geral para juizes e con-
troladores considerarem, em suas decisdes, obstaculos enfrentados pelos
gestores e pelas politicas publicas que eles devem cumprir:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica,
serdo considerados os obstdculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

Seu objetivo é possibilitar que as normas de gestdo publica permi-
tam a aplicacdo do conceito de equidade:® o julgador deve considerar
uma variedade de fatores do caso para tomar uma decisdo satisfato-
ria. Essa alteracdo demonstra um esforco de contextualizacdo das deci-
sdes de magistrados e 6rgados de controle no cendrio da Administracao
Publica brasileira.”® Nas palavras de Juliana Bonacorsi, o art. 22 emite um

“comando de sensibilizacdo do controlador a realidade da burocracia

7 KANAYAMA, Ricardo Alberto; TRISTAO, Conrado. LINDB e sua regulamentacdo
pelo decreto 9.830/19. JOTA. Publicado em: 20 de julho de 2019. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/lindb-e-sua-regulamentacao-pelo-
decreto-9-830-19-20072019>. Acesso em: 03 de setembro de 2019.

8 Juizes do Trabalho questionam novas regras inseridas na Lei de Introdug¢do as Nor-
mas do Direito Brasileiro. Noticias STF. Publicado em: 18 de junho de 2019. Disponivel
em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414378>.
Acesso em: 03 de set 2019.

9 ARAGAO, Alexandre Santos. Artigo 21. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.).
Seguranca juridica e qualidade das decisdes publicas: desafios de uma sociedade demo-
cratica, p. 20. Brasilia, Senado Federal, 2015.

10 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB - Acabou o romance: reforco do pragmatismo no
direito publico brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.76, nov.
2018. ISSN 2238-5177.

147 ¥



¥ 148 ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUACAO | 2020

publica brasileira”". Para Aragéo, ele permite uma aplicacdo mais “justa”’?
e inteligente do Direito, que considera os fins sociais de normas juridicas.

Exemplificando: se o gestor descumpriu uma regra por conta de difi-
culdades, mas atendeu aos seus objetivos sociais, ele ndo deveria ser san-
cionado - e o art. 22 traz essa possibilidade. Neste caso, para Aragéo:

Sua grande falta [a do gestor] teria sido realizar material-
mente os objetivos da norma e do direito, mas ndo cumprido
a sua regra abstrata e isolada tal como interpretada, mais
ortodoxamente, por alguns 6rgédos de controle.™

Em outras palavras, a tarefa do art. 22 é enfrentar casos em que a lei
se aplica a uma situacdo concreta, mas a consequéncia juridica, que se
extrai dela, ndo é satisfatoria devido a certas peculiaridades do caso. O
que o art. 22 faz é qualificar essas peculiaridades como fatores juridica-
mente relevantes, sendo necessario que o juiz ou o controlador as consi-
dere em seus julgamentos, a fim de alcancar uma solucdo satisfatéria. E
isso 0 que se pode entender como a solugdo “justa” ou como “comando
de sensibilizacdo”.

Entretanto, para cumprir seu objetivo, o art. 22 devera enfrentar duas
criticas. A primeira esta na ADI 6.146, em que a principal alegagédo da Ana-
matra é a de que o dispositivo obriga o juiz a agir apenas como consultor
das partes, obrigando-o, ainda, a fazer isso sem previamente provocado
para tanto. Ao ter que identificar os obstaculos e dificuldades do gestor,
o Judiciario estaria realizando um exame de futurologia, o que foge do
escopo da atividade jurisdicional.

A segunda critica, mais presente na literatura, refere-se a eficacia do
art. 22. Sabe-se que seus objetivos sdo trazer eficiéncia, seguranca juridica
e aumentar a qualidade das decisdes, mas o artigo seria capaz de alcan-
ca-los? O uso do conceito indeterminado “obstaculos e dificuldades” ndo
seria um fator prejudicial para a eficacia da norma?'* O questionamento se
foca no aspecto da seguranca juridica e estabilidade decisoria.

O Ultimo ponto que este trabalho abordard é a definicdo de para-
metros para se identificar como os “obstdculos e dificuldades” podem

1 PALMA, Juliana Bonacorsi. A proposta de lei da seguranca juridica na gestao e do con-
trole publicos e as pesquisas académicas. SBDP, p. 9. Disponivel em: <http://www.sbdp.
org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>. Acesso em: 03 de setembro de

2019.
12 ARAGAO, Alexandre Santos, op. cit., p. 20.
13 Idem.

14 DINIZ, Maria Helena. Artigos 20 a 30 da LINDB como novos paradigmas hermenéuticos
do Direito Publico, voltados a seguranga juridica e a eficiéncia administrativa. Revista
Argumentum. v. 19, n. 2, 2018, p. 309-310. ISSN eletronico: 2359-6880. Disponivel em:
<http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/594/291>. Acesso
em: 03 de setembro de 2019.
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impactar na atividade do gestor. Isso pode contribuir para racionalizar a
argumentac¢ado e a atividade judicial ou controladora. Ao conhecer os efei-
tos das dificuldades sobre as atividades do gestor, é possivel argumentar
se um determinado fator gera esses efeitos e, portanto, deve ser enqua-
drado como uma dificuldade.

Ressalta-se que as contribuicdes a serem feitas neste trabalho nao
tém o objetivo de responder a todas as questdes sobre o art. 22. Existem
outras criticas e outros problemas que ndo serdo abordados, como as difi-
culdades de interpretar quais consequéncias juridicas decorrem apds a
identificacdo dos “obstaculos e dificuldades”.’> Além disso, este trabalho
também n&o tem o intuito de fornecer uma solucdo definitiva aos proble-
mas identificados. As discussdes sobre as mudancas da LINDB ainda estdo
em um estagio inicial e é necessario aguardar a decisdo do STF sobre o
tema. Apesar disso, o art. 22 tem objetivos importantes e pode causar efei-
tos positivos na interpretacdo do Direito Publico.

2. IDENTIFICAGCAO DAS POSSIVEIS
INCONSTITUCIONALIDADES DO ART. 22

O argumento principal da Anamatra pode ser sintetizado da seguinte ma-
neira: os arts. 20, 21, 22 e 23 da LINDB obrigam o Judiciario a realizar um
exame de futurologia sem a provocacado das partes. Consequentemente,
os dispositivos violam os principios constitucionais do contraditério do
devido processo legal, da inércia da jurisdicdo, da independéncia do Judi-
cidrio e da separacdo de poderes.

Especificamente quanto ao art. 22, a Anamatra afirma que o exercicio
de futurologia leva a prestacdo de consultoria para as partes, o que con-
siste na invasdo de competéncia do Poder Executivo pelo Poder Judicia-
rio. O exame de futurologia do art. 22 pode ser encontrado no trecho em
negrito do seu caput:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstdculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

Nas palavras da Anamatra, o comando marcado anteriormente “viola
o principio da separacao de poderes, porque [...] transforma o julgador de
uma lide em um consultor destinado a tratar de hipdteses e questdes que
apenas decorrem da decisdo”.'® A autora da ADI ainda afirma que a futu-
rologia serd “casuistica” - dependendo do gestor do caso concreto - e

15 JORDAO, Eduardo, op. cit., p. 79-80.
16 ADI 6.146, p. 17
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desproporcional ao juiz, pois ela envolverd fatos que o magistrado nao
tem o dever de conhecer.

No fim da ADI, a Anamatra pede a declaracdo de nulidade do art. 20
ao art. 23 ou, se possivel, a interpretacdo dos dispositivos conforme os
principios constitucionais elencados. No caso da segunda alternativa, ela
enfatiza a necessidade de compatibilizar uma interpretacdo dos artigos
com o respeito ao contraditério e a inércia da jurisdicdo, de maneira que
as partes tenham o 6nus de identificar as possiveis consequéncias a serem
analisadas pelo juiz.

Percebe-se que a Anamatra alega que o art. 22 implica ensejar as
mesmas violacdes dos outros artigos e sob a mesma justificativa: impo-
sicdo do exame de futurologia, ou seja, o de prever possiveis consequén-
cias futuras. Para avaliar se esse argumento estd bem fundamentado,
duas questdes devem ser feitas: (a) o art. 22 realmente impde um dever
de futurologia?; e (b) a futurologia foge do escopo da atividade jurisdi-
cional?

3. UM DEVER DE FUTUROLOGIA OU DE RETROSPECGAO?

Regras juridicas podem ser classificadas de acordo com o tempo dos fa-
tos que o juiz deve considerar no julgamento de um caso. Algumas regras
obrigam o juiz a analisar fatos passados, como a ocorréncia de um crime
ou uma infragcdo administrativa, enquanto outras condicionam o julgamen-
to a andlise de fatos que podem ocorrer. No segundo caso, € necessario
realizar um exame de futurologia; no primeiro caso, o exame é de retros-
peccao.

O problema do argumento desenvolvido na ADI é enquadrar o artigo
22 na segunda categoria. O art. 20 exige uma analise das “consequéncias
praticas da decisdo”; o art. 21 requer a indicacdo das “consequéncias juri-
dicas e administrativas” da decisdo judicial; e a previsdo de regime de tran-
sicdo do art. 23 ndo pode gerar efeitos que prejudiquem interesses gerais.
Esses trés dispositivos requerem, em alguma medida, o sopesamento de
conseqguéncias futuras na decisdo, mas esse ndo é o caso do art. 22.

Os “obstaculos e dificuldades reais do gestor” e as “exigéncias de
politicas publicas” se referem a fatos existentes durante um processo de
tomada de decisdo do gestor publico. No momento da andlise judicial,
essa decisao ja foi tomada. Ha trés razdes para se pensar dessa maneira. A
primeira deve partir da leitura dos paragrafos do dispositivo:

§1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.
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§2° Na aplicacdo de sang¢des, serdo consideradas a natureza
e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela pro-
vierem para a administracdo publica, as circunstancias agra-
vantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

Os trechos em negrito mostram para quais decisdes judiciais o art. 22
serd aplicado: decisdes sobre regularidade, validade e aplicacdo de san-
cdo. Seja qual for o objeto da decisdo, trata-se de um ato ja praticado
pelo gestor. Um outro fator que indica isso é o tempo verbal nos trechos
“houverem imposto, limitado ou condicionado” e “infracdo cometida”.
Portanto, a linguagem utilizada pelo dispositivo remete a um dever de
retrospecc¢ao, e ndo a uma analise de consequéncias futuras.

A segunda razdo se relaciona com os objetivos para os quais o art.
22 foi criado. Para isso, é possivel identifica-los em uma publicacdo do
Senado Federal que apresenta estudos sobre o PL que originou 0s novos
dispositivos da LINDB. Na publicacdo, o professor Alexandre Santos de
Aragdo fez uma breve interpretacdo sobre o art. 22 e o seu §12 (eles cor-
respondiam ao art. 21 e paragrafo Unico no PL 349/2015, mas a redacéo
nao sofreu alteracdes no conteudo).

Segundo o professor, o art. 22 tem o objetivo de adequar a aplicacao
de normas conforme as peculiaridades do caso concreto.” O exemplo®
fornecido no texto é um caso hipotético em que, apds a construcdo de
uma ponte por uma empresa que ja rescindiu o contrato, percebe-se que
a obra apresenta problemas. Diante disso, o gestor contrata uma empresa
para reparar a ponte e, em troca, faz uma cesséo a ela dos direitos de res-
sarcimento que a Administracdo Publica tem contra a empresa que res-
cindiu. No entanto, isso é feito sem seguir os procedimentos da Lei de
Licitagdes, pois haveria um gasto excessivo de tempo e recursos publicos
na operacao e violaria os principios constitucionais da eficiéncia e econo-
micidade.

A questdo que se coloca ao juiz é: o gestor deve sofrer alguma san-
¢ado? Numa interpretagdo literal da Lei de Licitagcdes, a resposta seria sim,
mas o art. 22 impde ao magistrado a consideracdo de outros fatores para
a sua decisdo (os obstaculos, as dificuldades e as exigéncias de politicas
publicas). A nova variedade de fatos juridicamente relevantes é relativa a
um momento anterior a anélise judicial do caso. Logo, o entendimento e o
exemplo de Aragdo sobre o art. 22 ndo indicam que o seu objetivo é impor
a realizacdo de uma futurologia, mas o de ampliar o escopo de fatores a
serem considerados pelo juiz na retrospeccao.

17  ARAGAO, Alexandre Santos, op. cit., p. 20-21.
18 Idem.
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A terceira razdo é o entendimento de outros autores, que confirma
os objetivos do art. 22. Para Flavio Jardim, o juiz deve compreender as
“dificuldades encontradas pelo gestor no momento em que ele tomou a
decisdo administrativa”,”® ou seja, de fatos passados. Nas palavras de Fer-
nando Scaff:2°

A despeito de se identificar o mesmo perfil consequencia-
lista criticado na andlise do artigo anterior, ndo ha nada que
obrigue o gestor a perseguir os resultados acima do Direito
— 0 que caracteriza a analise consequencialista. O que se |é
no texto é a busca da impregnacao do ato administrativo por
dados faticos, que devem ser expostos na motivacéo, a qual
deve ser clara e publica, ndo sendo suficiente declarar que se
decide com base no “interesse publico” — é necessario moti-
var, a luz dos fatos evidenciados.

Percebe-se entdo que, pelas trés razdes explicadas, as violacdes ale-
gadas pela Anamatra ndo podem ser extraidas do art 22. Os arts. 20, 21 e
23 obrigam que o juiz olhe para consequéncias futuras, mas o 22 impde a
ele o dever de olhar para o passado. Contudo, isso ndo significa dizer que
inexistem elementos de teoria da decisdo no art. 22. Pelo contrério, para
compreender quais sao as dificuldades e os obstaculos do gestor no caso
concreto, é necessario refazer, em alguma medida, o raciocinio de tomada
de decisdo. E necessario que o juiz se coloque na posicdo do administra-
dor.?" Isso implica que o magistrado deve conhecer as limitacdes faticas
e juridicas, o grau de incerteza na tomada de decisdo, as alternativas de
decisdo do gestor e as suas respectivas consequéncias. Logo, o art 22 ndo
emite um comando de futurologia, mas o de retrospeccdo da futurologia
de um gestor.

4. FUTUROLOGIA E RETROSPEGCAO NA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

Embora se conclua que o art. 22 ndo impde um dever de previsdo de con-
sequéncias futuras, dificilmente o uso de futurologia pelo Judiciario pode
ser equiparado a uma consultoria para as partes. Isso também pode ser

19 JARDIM, Flavio. Teoria Interacionista do Direito: PL 7448/2017 merece ser sancionado.
JOTA. Publicado em: 23 de abr 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-a-
nalise/artigos/teoria-interacionista-do-direito-23042018>. Acesso em: 03 de set 2019.

20 SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Consideracdes sobre altera-
cdes na Lindb. CONJUR. Publicado em: 17 de abril de 2018. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>.
Acesso em: 03 de set 2019.

21 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. As recentes altera¢gdes da LINDB e suas implicagdes.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, v. 14, n. 2, 2018, p.
129. ISSN: 2316-6959. Disponivel em: <http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.
php/RJESMPSP/article/view/366/340340384>. Acesso em: 03 de setembro de 2019.
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afirmado em relacdo a retrospecéo do dispositivo: ela ndo foge do escopo
da atividade jurisdicional. Para sustentar esses dois pontos, serdo analisa-
das as violacdes alegadas pela Anamatra.

4.1. Separacao de poderes e independéncia do Judicidrio

Segundo a Anamatra, o exame de futurologia supostamente exigido pelo
art. 22 invade as competéncias do Poder Executivo. Mais especificamente,
“a norma transforma o juiz em um consultor ou parecerista, deixando de
lado sua funcdo Unica de julgador”.??2 Além disso, como é dito brevemente
no inicio da ADI,?® a independéncia do Poder Judiciadrio também estaria
sendo violada, pois o Legislativo estd impondo aos juizes a indicacao de
dificuldades e obstaculos do gestor como condicdo de validade para as
decisdes judiciais.

Apesar desses argumentos levantarem pontos potencialmente pro-
blematicos do art. 22, eles ndo foram adequadamente explorados na ADI.
Por exemplo, é dificil de compreender como o Judicidrio esta substituindo
o Poder Executivo. Afinal, qual seria, exatamente, a funcdo consultiva da
Administracdo Publica que estaria sendo substituida? Independentemente
de ser uma retrospecc¢do ou, como diz a Anamatra, uma futurologia, a Ana-
matra nao especificou qual funcao seria essa, sendo dificil de identifica-la,
e, portanto, de avaliar o argumento sobre violacdo a separacdo de poderes.

Mas, independentemente dessa fungcdo do Poder Executivo ser identifi-
cavel, também nédo é possivel afirmar que o Judicidrio estd ultrapassando os
limites ou, até mesmo, abandonando a atividade jurisdicional. As mudancas
da LINDB tém como um dos objetivos levar o juiz a considerar mais fatores
para o julgamento de lides. Elas ndo abrem margem para prestar consulto-
ria as partes. O art. 22 ndo impode ao juiz o dever de considerar obstaculos
e dificuldades para apenas informar as partes sobre algum fato, mas para
resolver questdes relativas a um litigio - e o juiz deverad considerar somente
os obstaculos e as dificuldades necessarios para exercer tal funcao.

Considerando que o art. 22 somente amplia o escopo da retrospec-
cdo do juiz, ele ndo estd exorbitando a sua funcédo jurisdicional. Afinal,
reconstruir fatos juridicamente relevantes € uma atividade que o Judicia-
rio executa rotineiramente para resolver grande parte dos casos. Mesmo
seguindo a linha da Anamatra sobre a futurologia do art. 22, ndo se pode
negar que a previsao de consequéncias € também uma atividade comum
para o julgamento de lides. Alguns exemplos sdo as decisdes que buscam
promover principios e analise do pedido de tutela proviséria de urgéncia.
No primeiro caso, a realizacdo de qualquer principio depende dos efeitos

22 ADI. 6.146, p. 16
23 ADI6.146, p. 2
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da decisdo no mundo.2* No segundo, a andlise deve considerar as possi-
veis consequéncias que o indeferimento do pedido pode gerar sobre um
direito material ou resultado util do processo.

A questdo que resta envolve uma possivel violacdo a independén-
cia do Judiciario (o que também estad dentro do escopo de separacdo de
podres). Evidentemente, o Legislativo ndo tem competéncia para fazer
ingeréncias na atividade jurisdicional. Entretanto, o Congresso Nacio-
nal pode definir e aperfeicoar regras processuais, inclusive estabelecer
os fatores que o juiz deve considerar em um julgamento. Segundo José
Afonso da Silva, uma analise detalhada do principio da separacdo de pode-
res indica que a dimensao da “independéncia” consiste em trés aspectos:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura
e a permanéncia das pessoas num dos érgaos do governo
ndo dependem da confianca nem da vontade dos outros; (b)
que, no exercicio das atribuicdes que lhe sejam prdprias, ndo
precisam os titulares consultar os outros nem necessitam
de sua autorizacao; (c) que, na organizacdo dos respectivos
servicos, cada um é livre, observadas apenas as disposicdes
constitucionais e legais [...].2°

O art. 22 ndo se enquadra em nenhum desses trés aspectos. O exer-
cicio das funcodes jurisdicionais ndo ficou dependente da autorizacdo de
determinado 6rgéo, tampouco é uma violacdo a organizacdo dos servicos
do Judiciario. Na verdade, como afirma José Afonso no trecho anterior,
essa organizacao deve respeitar “as disposi¢cdes constitucionais e legais”
- e as mudancas da LINBD passaram a compor tais disposi¢cdes. Portanto,
existe um espaco para a atuacdo do Legislativo.

Além disso, caso se negue que o Legislativo tenha esse escopo para
atuacédo, certos dispositivos que amplamente sdo considerados constitu-
cionais deverao enfrentar a tese de que sdo inconstitucionais. Um exem-
plo deles é o art. 489, §12 do CPC, que estabelece certas condicdes para a
validade de decisdes judiciais.

Por fim, considerando que as mudanc¢as da LINDB tém o objetivo
de melhorar a qualidade das decisdes judiciais, alteracdes nesse sen-
tido ndo sdo apenas permitidas, mas desejaveis. E claro que saber se elas

24 LEAL, Fernando. Inclinacdes pragmaticas no direito administrativo: nova agenda, novos
problemas. O caso do PL 349/15. Transformacdes do direito administrativo: Consequen-
cialismo e estratégias regulatdrias, p. 27-28 FGV Direito Rio, p. 25-30. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18009/Transforma%-
Cc3%a7%c3%b5es%20do%20Direito%20Administrativo.pdf?sequence=4&isAllowed=y>.
Acesso em: 03 de setembro de 2019.

25 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Edicdo 342, revista e atua-
lizada até a Emenda Constitucional n. 67, de 22 de dezembro de 2010. Ed. Malheiros Edi-
tores, p. 110.
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alcancaram o seu objetivo depende de um estudo empirico - talvez o
comando do art. 22 tenha piorado a qualidade das decisdes. No entanto, o
comando ndo foge da competéncia do Congresso, o que significa que ndo
existe um enfraquecimento da independéncia do Judiciario.

4.2 Inércia da jurisdicao, contraditério e devido processo legal

A Anamatra diz que o art. 22 obriga o juiz a considerar obstaculos e difi-
culdades sem a provocacado das partes, uma vez que isso é condicdo de
validade da decisdo judicial. Dessa maneira, é possivel que o juiz adentre
em matéria que ndo é necessaria para o julgamento da lide. Para que isso
seja evitado e as partes tenham a oportunidade de se manifestar, a Ana-
matra afirma que é necessario interpretar o artigo conforme os principios
constitucionais da inércia da jurisdicdo, do contraditério e do devido pro-
cesso legal. Apesar de ela ndo explicitar como essa interpretacdo se ope-
racionalizaria, é possivel entender que a Anamatra sugere que o escopo de
fatores que podem ser considerados pelo juiz seja delimitado pela indica-
cdo pelas partes. Logo, o édnus de indicar os obstaculos e dificuldades do
gestor caberia ao autor e ao réu e deveria ser submetido ao contraditério.

Embora seja uma interpretacdo que atenda aos principios constitu-
cionais, € questionavel a afirmacdo de que o art. 22 obrigue os juizes a
ignorarem o contraditério e a provocacao das partes. O dispositivo apenas
impde o dever de consideracdo de certos fatores no julgamento de lides,
mas ndo diz nada sobre a sua operacionalizacdo. Nesse caso, o caminho
compativel com a legislacao é recorrer as regras processuais existentes: o
juiz devera considerar somente os obstaculos e dificuldades do gestor que
passarem pelo contraditério e forem comprovados.

Fredie Didier e Rafael Alexandria sugeriram esse caminho em relacao
ao dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo ao art. 20
da LINDB?6. Uma das razdes para isso é o risco de que “as consequéncias
consideradas pelo julgador ndo guardem relacdo com o caso concreto, ou
guardem relacdo muito ténue e indireta”?’. O mesmo risco estd presente
no art. 22, mas em relacdo a um aumento indiscriminado do escopo de
obstaculos e dificuldades que o juiz pode considerar. Submeter esses fatos
ao contraditério e a sua comprovacgao possibilita que esse risco seja ame-
nizado. Portanto, essa maneira de interpretar o art. 22 ndo é sé compativel

26 DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Dever judicial de considerar as con-
sequéncias praticas da decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de Introdug¢édo as Nor-
mas do Direito Brasileiro. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 75, ano
19, 2019, p. 154. ISSN 1516-3110. Disponivel em: <https://www.academia.edu/39537199/
Dever_judicial_de_considerar_as_consequéncias_praticas_da_decisdo_interpretan-
do_o_art._20_da_Lei_de_Introducdo_as_Normas_do_Direito_Brasileiro>. Acesso em:
03 de setembro de 2019.

27 ldem.
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com a legislacao atual, como é vidvel para exercer o controle da atividade
jurisdicional.

Percebe-se que ndo ha muita diferenca entre essa interpretacao e
a sugerida pela Anamatra. A distincdo estd no fato de que a Anamatra
entende que o art. 22 tem uma interpretacdo inconstitucional e outra
constitucional, enquanto argumento apresentado neste trabalho é que
ndo ha interpretag¢do inconstitucional, pois o art. 22 ndo fala sobre o proce-
dimento para que o juiz considere os obstaculos e as dificuldades. Assim,
havendo apenas um sentido vinculado ao texto compativel com a Cons-
tituicdo, ndo ha razao para se fazer uma interpretacdo conforme no caso.

5. O ART. 22 PROMOVE SEGURANGA JURIDICA?

Aparentemente, grande parte da literatura ndo compartilha com a Anama-
tra as criticas em relagdo a constitucionalidade do art 22 nem das outras
mudancas da LINDB. Muitos autores entendem que ele pode cumprir com
seus objetivos. Contudo, isso ndo exime o art. 22 de criticas. Um questio-
namento é sobre se o dispositivo seria capaz de atender ao seu objetivo
de promover seguranca juridica. O principal ponto do artigo que poderia
instaurar inseguranca é o conceito indeterminado “obstaculos e dificulda-
des reais do gestor”.

Segundo Maria Helena Diniz, ao ser obrigado a considerar as dificul-
dades, o magistrado devera realizar um juizo valorativo sobre “as particu-
laridades concretas do caso”, impossibilitando que haja estabilidade.?® Ela
guestiona como o magistrado seria capaz de identificar obstaculos e difi-
culdades do gestor com as informacdes dispostas em um processo, sem
gue haja um alto grau de subjetivismo e casuismo na interpretacdo. Nesse
sentido, o esforco do dispositivo “cai por terra por dar margem a uma
interpretacdo casuistica, marcada pelo subjetivismo”.??

Essa critica encara um sério problema da legislacdo sobre as mudan-
¢as da LINDB: ndo ha parametros legais adequados para nortear a interpre-
tacado sobre o sentido do conceito. No prdéprio art. 22, a Unica especificacado
sobre quais sdo os obstaculos e as dificuldades é o adjetivo “reais”*° - o
qual contribui pouco para um aumento na clareza da norma. Por sua vez,
o Decreto 9.830/2019 mantém as duvidas sobre a expressdo ao repetir a
redacdo do art. 22:

28 DINIZ, Maria Helena. Artigos 20 a 30 da LINDB como novos paradigmas hermenéuticos
do Direito Publico, voltados a seguranca juridica e a eficiéncia administrativa. Revista
Argumentum, V. 19, n. 2, 2018, p. 11. ISSN eletronico: 2359-6880. Disponivel em: <http://
ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/594/291>. Acesso em: 03 de
setembro de 2019.

29 Idem.

30 JORDAO, Eduardo, op. cit., p. 76.
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Art. 82 Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos, as dificuldades reais do
agente publico e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Dado esse cenario, a doutrina assumiu o protagonismo para defi-
nir o sentido do conceito. Até entdo, “obstaculos e dificuldades” normal-
mente sdo relacionados a aspectos “materiais, temporais, orcamentarios e
de pessoal”.3' Algumas outras definicdes sdo mais abrangentes. Eduardo
Jordé&o considera que as dificuldades de interpretacdo do direito também
sdo relevantes.®2 Por sua vez, considerando o exemplo de Aragéo, pode-
se deduzir que este autor entende que a exigéncia legal de procedimen-
tos excessivamente morosos pode ser um obstaculo ao gestor em certas
ocasides, como em situagcdes de urgéncia. Outros fatores que podem se
enquadrar em “obstaculos e dificuldades” sao:

[...] a auséncia de orientacado interpretativa ou a divergéncia
jurisprudencial sobre o assunto em questdo, o excesso de
demanda e a inviabilidade de atendimento geral, a auséncia
de autorizacdo necessaria de outra reparticdo publica, o des-
falgue de servidores publicos por adesao a plano de demis-
sdo voluntaria etc.33

Em 2019, o IBDA aprovou alguns enunciados para auxiliar na interpre-
tagcdo dos novos artigos da LINDB, e dois deles estdo relacionados ao art.
22. Embora n&o sejam vinculantes, a contribuicdo deles é importante para
operacionalizar o dispositivo. O Enunciado 11 tentou consolidar um nucleo
para o conceito “obstaculos e dificuldades”:

Enunciado 11. Na expressao “dificuldades reais” constante do
art. 22 da LINDB estdo compreendidas caréncias materiais,
deficiéncias estruturais, fisicas, orcamentarias, temporais, de
recursos humanos (incluida a qualificacdo dos agentes) e as
circunstancias juridicas complexas, a exemplo da atecnia da
legislacdo, as quais ndo podem paralisar o gestor.

Percebe-se que a definicdo ndo destoa das interpretacdes realizadas,
mas tenta abranger as contribuicdes de diversos autores. Além disso, ao
falar “estdo compreendidas”, o enunciado nao limita o sentido do conceito
para apenas as dificuldades listadas. O Enunciado 12 refor¢ca que a con-
sideracdo de outras dificuldades deve ter um amparo na argumentacao:

31 Idem.

32 JORDAO, Eduardo. O art. 22 da LINDB e as “dificuldades juridicas” do gestor publico.
Direto do Estado. Publicado em: outubro de 2018. Disponivel em: <http://www.direito-
doestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/o-art-22-da-lindb-e-as-dificuldades-juri-
dicas-do-gestor-publico>. Acesso em: 03 de setembro de 2019.

33 PALMA, Juliana Bonacorsi, op. cit., p. 11.
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Enunciado 12. No exercicio da atividade de controle, a ana-
lise dos obstaculos e dificuldades reais do gestor, nos termos
do art. 22 da LINDB, deve ser feita também mediante a utili-
zacdo de critérios juridicos, sem interpretacdes pautadas em
mera subjetividade

Logo, as interpretacdes tendem a convergir a um mesmo sentido
para “obstaculos e dificuldades”, de maneira a impedir que esse conceito
seja utilizado apenas retoricamente.?* No entanto, ainda existe algum grau
de vagueza nas definicdes. Mesmo que o sentido do conceito seja conso-
lidado, ele ndo deixard de ser aberto em alguma medida. Assim, pode-se
formular uma pergunta: essa margem de indeterminacdo é incompativel
com a seguranca juridica? Entendo que né&o.

Para isso, € necessario analisar dois pontos relevantes abordados em
uma obra de Humberto Avila sobre seguranca juridica. Em primeiro lugar,
a linguagem naturalmente contém algum grau de indeterminacdo.?® Isso
impossibilita que o sentido de conceitos juridicos seja totalmente determi-
nado, mas ndo impede que exista um “nucleo de significacdo” que conviva
com “margens de indeterminacd&o”. Assim, apesar de ser possivel ape-
nas enxergar um esboc¢co do nucleo de “obstaculos e dificuldades”, ndo se
pode esperar que todo o grau de indeterminacdo seja eliminado.’¢ Além
disso, a construcdo desse sentido parece receber a atencdo de muitos
autores, o que indica que ndo é necessario levantar tantas preocupacdes
com a solucao de riscos a seguranca juridica nesse aspecto.

Em segundo lugar, seguranc¢a juridica ndo significa apenas a “segu-
ranca do resultado” apds a aplicacdo da norma, mas também compreende
o carater racional e argumentativo do Direito.3” O sentido de um conceito
ndo é previamente determinado em relacdo a atividade interpretativa; a
interpretacdo tem um papel fundamental para o desenvolvimento dele.
Isso significa que qualquer interpretacdo é valida? Ndo. A argumenta-
cdo deve ser orientada mediante certos critérios ou parametros, que irdo
orienta-la de maneira racional.®® Desse modo, é possivel conhecer o cami-

nho argumentativo que pode levar a um determinado resultado.

Considerando que o conceito “obstdculos e dificuldades” abre mar-
gem para que novos elementos sejam incorporados ao seu sentido, parece
necessario o desenvolvimento de alguns parédmetros para controlar essa

34 LECHUGA, Matheus Rangel. O controle judicial das agéncias reguladoras e o consequen-
cialismo implantado pela Lei N2 13.655/2018: é possivel a compatibilizacdo com a teoria
critica hermenéutica do Direito?, p. 11-12. Monografia. Disponivel em: <https://pantheon.
ufrj.br/bitstream/11422/5836/1/MRLuchaga.pdf>. Acesso em 03 de setembro de 2019.

35 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, pp. 250-251.

36 Idem.

37 lbidem, p. 255.

38 Idem.
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incorporagcdo. Como é um conceito um conceito recente na ordem juridica,
serd demandado algum tempo para que esses parametros sejam construidos
pela doutrina e jurisprudéncia. Embora a auséncia desses critérios seja um
risco para a seguranca juridica, ela ndo é irremediavel e tem carater eventual.

Portanto, a conclusao que se pode extrair sobre o art. 22 é: seu sen-
tido estd em um desenvolvimento inicial e pode apresentar riscos a segu-
ranca juridica. Isso ndo significa que o dispositivo tem uma ma redacéo ou
que deva ser retirado do ordenamento juridico. Esses riscos parecem que
serdo sanados com o tempo e a evolucdo da dogmatica sobre o tema. No
proximo tépico, hd uma contribuicdo para esse desenvolvimento. Abor-
daremos alguns pardmetros que podem ser utilizados para racionalizar a
argumentacao, jd que esse parece ser um ponto que tem recebido pouca
atencédo dos autores.

6. PARAMETROS PARA A DEFINICAO DOS “OBSTACULOS
E DIFICULDADES”

A construcdo de parametros pode ser bastante Util para conciliar o conceito
“obstaculos e dificuldades” com a seguranca juridica. Esses parametros ndo
definirdo o nucleo de significacdo do conceito, mas serdo capazes de racio-
nalizar a atividade judicial ou controladora. Como o art. 22 impde um dever
de retrospeccao da futurologia do gestor, esses pardmetros devem ser pen-
sados a partir das etapas da tomada de decis&o. E necessario que o juiz ou o
controlador verifique se existem dificuldades associadas a uma das etapas.

O primeiro parametro esta relacionado com a etapa de identificacdo das
alternativas. As condicdes materiais e juridicas sao limitadoras dessas alter-
nativas, e sdo as dificuldades ressaltadas pelos autores. A escassez de orca-
mento, de pessoal e de tempo revelam quais alternativas sdo vidveis para
solucionar determinado problema. Ja as condi¢des juridicas sao relevantes
para classificar quais alternativas sdo licitas ou ilicitas. Nesse caso, a diver-
géncia jurisprudencial ou a falta de técnica da legislacdo pode criar uma difi-
culdade de se determinar quais sdo as alternativas compativeis com a lei.
Portanto, ha duas perguntas que devem ser feitas: quais fatores limitaram a
viabilidade das alternativas? E quais criaram duvidas sobre a licitude delas?

O segundo parametro estd presenta na etapa de realizacdo de progno-
ses. Apods definir as alternativas, é necessario que o gestor preveja as possi-
veis consequéncias de cada uma. Entretanto, dificilmente uma decisdo sera
tomada sob condicdes de certeza, ou seja, quando ha 100% de probabilidade
de que certo evento ocorrerd. As decisdes normalmente sdo tomadas sob
condicdes de incerteza (ha uma probabilidade do evento ocorrer ou ndo) ou
de ignorancia (as chances de o evento ocorrer sdo desconhecidas).?®

39 Para uma definicdo de “condicdes de ignorancia”, ver: RESNIK, Michael D. Choices: An
Introduction to Decision Theory. University of Minnesota Press, 1987, p. 21.

159 "



" 160 ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

Essas condi¢cdes podem contribuir para a realizacdo de prognoses
ndo confidveis. Um aumento na sua confiabilidade depende da obten-
¢do e do processamento de mais informagdes, o que pode gerar custos
ao gestor. Por sua vez, esses custos tém reflexos no orcamento, deman-
dam tempo e qualificacdo de pessoal. Dependendo da situacado, incorrer
em certos custos seria prejudicial para a propria tomada de decisdo. Por
exemplo, se ha urgéncia para solucionar um problema, a morosidade para
fazer uma previsao confidvel pode permitir que ocorram danos irrepara-
veis. Dessa maneira, quanto a segunda etapa, o juiz deve perguntar: quais
eram os custos de informacédo para aumentar o grau de confiabilidade da
prognose?

Por fim, o terceiro parametro esta associado a etapa de definicdo do
critério de decisdo e a eventual escolha de uma alternativa. As dificulda-
des que podem surgir nessa fase estdo ligadas a aspectos juridicos. Dife-
rentemente da primeira etapa, em que o direito qualifica se a alternativa
em si é licita ou ilicita, na terceira etapa, as dificuldades estao relacionadas
a qualificacdo das consequéncias como legais ou ilegais. Assim, a terceira
pergunta a ser feita é: quais fatores juridicos criaram duvidas sobre a lici-
tude das consequéncias?

Esses parametros sdo apenas uma orientacdo para racionalizar a
aplicacdo do art. 22 da LINDB. Eles indicam como as dificuldades impac-
tam na atividade do gestor: limitam alternativas de decisdo, reduzem o
grau de confiabilidade das prognoses, e levantam incertezas sobre a lici-
tude das conseqguéncias. No entanto, esses pardmetros ndo definem quais
dificuldades sdo mais ou menos gravosas; eles também ndo dizem quais
consequéncias juridicas podem ser extraidas apods a consideracao das difi-
culdades. Portanto, esses parametros podem ser considerados como um
dos passos iniciais para a interpretacao do art. 22.

7. CONCLUSAO

Este trabalho tentou fornecer um norte as interpretacdes do art. 22 da LINDB.
Ao longo dele, buscou-se dialogar com a literatura existente sobre o assunto
e com a ADI 6.146. Em relacdo a constitucionalidade, o dispositivo ndo apa-
renta ter problemas ligados aos principios alegados pela Anamatra. A argu-
mentacao da associacao apenas indica tensdes aparentes entre o art. 22 e a
Constituicdo. Isso se deve a duas razdes. Primeiramente, a Anamatra pressu-
pde equivocadamente que o dispositivo obriga o juiz a fazer um exame de
futurologia, quando, na verdade, ele deve reconstruir a futurologia do gestor
publico. Em segundo lugar, um exame de futurologia ndo exorbita a atividade
jurisdicional se ele for necessario para a resolucdo de lides.

Quanto as preocupacdes com a seguranca juridica, demonstrou-se
que sao validas, considerando que o art. 22 inseriu o conceito “obstaculos



ARTIGO 22 DA LINDB

e dificuldades” no ordenamento juridico. No entanto, tais preocupacdes
devem ser restritas a determinacdo de um nucleo de significacdo, admi-
tindo a existéncia de margens de indeterminacao. Esse nucleo esta sendo
esbocado e, atualmente, abrange limitacdes materiais e juridicas. Além
disso, é possivel desenvolver parametros para filtrar quais fatores podem
ser incorporados ao sentido de “obstaculos e dificuldades”.

Por fim, talvez o art. 22 tenha gerado preocupacdes em excesso. De
fato, a construgcdo do seu sentido depende principalmente do desenvol-
vimento doutrindrio e jurisprudencial. Isso ndo significa que o dispositivo
seja inconstitucional ou ineficaz, mas apenas que ele precise de tempo
para ser testado e aperfeicoado.
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Resumo

As recentes alteracdes de carater consequencialista na Lei de Introducéao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), promovidas pela Lei 13.655/18 e
regulamentadas pelo Decreto 9.830/19, suscitaram relevante discussédo no
meio juridico nacional. Os novos artigos 20 a 23 introduzidos pela reforma
legislativa tiveram, criticas doutrindrias a parte, sua constitucionalidade
questionada pela Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6146, pro-
posta pela Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra).
Argui-se que, ao contrario de promoverem, como pretendem, maior se-
guranca juridica e ampliacdo da racionalidade das decisdes juridicas nas
esferas administrativa, controladora e judicial, os novos artigos violariam
os artigos 22 (Principio da Separacdo dos Poderes) e 52, LV (Principio do
Contraditério) da Constituicdo da Republica.

Este trabalho objetiva analisar o novo art. 23 da LINDB a luz dos ques-
tionamentos da Anamatra e das criticas presentes na doutrina. Apds a
analise e leitura da ADI 6146, de literatura indicada pelo professor e das
reacdes no meio juridico a promulgacdo do dispositivo normativo em
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questdo, chegou-se a conclusdo de que as alegacdes de inconstitucionali-
dade ndo prosperam.

Palavras-chave

Consequencialismo; artigo 23 da LINDB; mudancas; constitucionalidade:
seguranca juridica.

Abstract

The recent consequentialist changes in the Introduction Act to Brazilian
Law Rules (LINDB), enacted by Law 13.655/18 and regulated by Decree
9.830/19, raised relevant discussion in the national legal environment. The
new articles 20 to 23 introduced by the legislative reform had, aside from
scholarly criticism, their constitutionality questioned by the ADI 6146, pro-
posed by the National Association of Labor Magistrates (Anamatra). It is
argued that, instead of promoting greater legal certainty and an increase
in the rationality of legal decisions in the administrative, controlling and
judicial spheres, the new articles would violate articles 2 (Principle of Se-
paration of Powers) and 5, VL (Principle of the Right to a fair hearing) of
the Constitution of the Republic.

This paper aims to analyze the new art. 23 of the LINDB in light of
Anamatra’s questionings and of the criticism present in the literature. After
analyzing and reading ADI 6146, the bibliography referred to by the pro-
fessor and the reactions in the legal environment to the enactment of the
normative device at hand, the conclusion was reached that the allegations
of unconstitutionality do not thrive.

Keywords

Consequentialism; Article 23 of LINDB; Ammendments; Constitutionality;
Legal Certaintiy.

1. INTRODUCAO

A Lei 13.655/18 inclui nove artigos na Lei de Introducdo as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB). Esses artigos (arts. 20 ao 30, excetuando-se o art.
25, que foi integralmente vetado) dispdem, sobretudo, acerca da seguran-
¢a juridica e da eficiéncia na criacdo e na aplicagdo das normas do direito
publico, como ressalta a propria ementa da Lei3.

A referida lei, que tem Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Mar-
ques Neto como os seus idealizadores, tem como ratio essendi a assun¢cao

3 Ementa da Lei N2 13.655, de 25 de abril de 2018: Inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagcdo e na aplicagado do direito publico.
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de que a antiga racionalidade da Lei de Introducdo é atualmente insus-
tentavel. Isto &, considera-se que a realidade juridica estd dissociada do
Direito enquanto matéria codificada e, como efeito deletério, ha instabili-
dade e imprevisibilidade nas decisdes que concernem ao Direito Publico
brasileiro. Nesse sentido, a fim de dirimir o “ambiente de geleia geral, em
que principios vagos podem sustentar qualquer decisdo”4, caracteristico
desse anacronismo, pretende-se dar ao Direito Publico uma visdo mais
atenta a realidade, que “cogite do futuro e da plurissubjetividade dos efei-
tos das decisdes”. Tem-se como objetivo, pois, “balizar a interpretacdo e
a aplicacdo” das normas que regem as decisdes administrativa, controla-
dora e judicial®.

Observa-se, no entanto, desde a proposicdo do Projeto de Lei
349/2015 (PL convertido na Lei 13.655), criticas doutrindrias ao diploma
legal®. Critica-se, em linhas gerais, a vasta utilizacdo de conceitos vagos
e abstratos, de modo que seria promovida ndo maior seguranca juridica,
mas o efeito inverso.

Ressalta-se, além disso, a propositura da ADI 6146, por parte da Asso-
ciacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra). A
referida ADI alega a inconstitucionalidade dos arts. 20 ao 23 da Lei 13.655
e requer, com base nisto, interpretacdo conforme a Constituicdo. Segundo
a Anamatra, esses artigos violam a separag¢do dos poderes (art. 22, CRFB)
e o contraditdério (art. 52, CRFB). O presente texto tratara apenas do art.
23 da Lei 13.655/18, transcrito a seguir:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma
de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, deverd prever regime de transi-
c¢do quando indispensavel para que o novo dever ou condi-
cionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,
equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

O objetivo deste trabalho é, portanto, analisar criticamente o artigo
supracitado em suas diversas interpretacdes possiveis, dialogando neces-
sariamente com as criticas doutrinarias e com a ADI 6146 da Anamatra.

4  SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica. In: Direito administrativo para céticos. 2. ed.
Sao Paulo: Direito GV/ Malheiros, 2014, p. 205 apud LEAL, Fernando. Inclinacées prag-
maticas no Direito Administrativo: nova agenda, novos problemas. O caso do PL 349/15.
In: LEAL, Fernando (Coord.); MENDONCA, José Vicente Santos de (Coord.). Transfor-
macoes do Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatoérias, Rio de
Janeiro, UERJ/FGV-Rio, 2017, p. 25.

5 NETO, Floriano Azevedo Marques; MOREIRA, Egon Bockmann. Uma lei para o Estado
de direito contemporaneo. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.); ANASTASIA,
Antonio (apres.). Seguranca juridica e qualidade das decisdes publicas: desafios de uma
sociedade democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015, p. 11.

6 C.f. LEAL, Fernando, op.cit
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Assim sendo, no Toépico 2, serdo explicitadas as nocdes acerca da Segu-
ranca Juridica - fim ultimo da referida Lei - e subsequentemente, no Tépico
3, serd dada énfase as alegacdes da Anamatra. Finalmente, no Tdépico 4,
concluir-se-a de modo a avaliar a validade e a importancia de realizar uma
interpretacdo conforme a Constituicdo desse artigo.

2. O ART. 23 E A SEGURANCA JURIDICA

2.1. Aspectos finalisticos da segurancga juridica

A reforma da LINDB tem como objetivo primario, conforme consagra o
seu art. 30, a promoc¢do de maior seguranca juridica. Nesse sentido, pre-
tende-se analisar se o texto do art. 23 cumpre de fato com a justificacado
subjacente da norma, ou se, no caso do art. 23, atestam-se verdadeiras as
criticas gerais a Lei 13. 655, isto &, se este dispositivo seria ndo somente
incapaz de promover maior seguranc¢a juridica, mas também acarretaria
maior inseguranga juridica.

Inicia-se, logo, este topico definindo o termo “seguranca juridica”.
Dada a sua complexidade, recorre-se aos ensinamentos de Humberto
Avila para uma melhor compreens&o de seus significados. Na obra Segu-
ranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito tri-
butério’, Avila subdivide o termo “seguranca juridica” em seis distintas
secdes: seguranca como elemento definitério; seguranca como fato; segu-
ran¢ca como valor; seguranca como norma-principio; aspectos finalisticos e
aspectos instrumentais. Ndo € o proposito deste artigo realizar uma minu-
ciosa analise dogmatica a respeito de cada uma das possiveis significa-
cdes de “seguranca juridica”. Portanto, tendo sempre em vista o art. 23
da Lei 13.655, opta-se, apenas, por explorar com mais detalhe os aspectos
finalisticos, de tal modo que serd possivel melhor observar os acertos e as
falhas do art. 23.

2.1.1. Determinacdo e determinabilidade

Sob a dtica finalistica, qual seja a do estado de coisas a ser promovido,
pode-se afirmar que a seguranca juridica ndo demanda, necessariamente,
a determinag¢do do Direito, mas a determinabilidade de conteldos norma-
tivos. Isto é, exige-se a “cognoscibilidade de aspectos materiais e inteligi-
veis referentes a acessibilidade do conteuddo”. A seguranca juridica &, pois,
algo que pode ser progressivamente realizado mediante “processos argu-
mentativos intersubjetivamente controlaveis”®. Nesse sentido, ainda que o

7 Avila, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no
direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
8 Ibid, p. 123.
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dispositivo analisado esteja repleto de termos vagos?, isso ndo seria dbice
a seguranga juridica, haja vista que a impossibilidade de conhecimento
prévio de todas as hipodteses de aplicacdo, ainda que contraintuitivamen-
te, confere certeza ao direito, pois gera flexibilidade para lidar com um
futuro desconhecido™. Assim sendo, aumenta-se o poder discricionario do
operador do direito - por exemplo, na avaliacdo do que é de modo pro-
porcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais, sem,
contudo, resultar em uma aplicacdo arbitraria da norma, visto a existéncia
de critérios que disciplinam a sua aplicacao.

Os arts. 62 e 72 do Decreto n2 9.830/19", inclusive, delimitam a “zona
de penumbra” relativa ao art 23 na instituicdo de um regime de transicao.
Além disso, embora o seminario promovido pelo Instituto Brasileiro de
Direito Administrativo™ ndo tenha elaborado nenhum enunciado relativo
ao art 23 - talvez por ndo julgar necessario -, Floriano de Azevedo Mar-
ques Neto, esmilca a correta interpretacdo da norma, desde as esferas e o
objeto de incidéncia da norma até a indispensabilidade do regime de tran-
sicdo e a ponderabilidade da modulacdo'®. Nada obstante isso, o artigo

9 Floriano de Azevedo Marques Neto rebate as criticas a potencial vagueza e a indetermi-
nacdo dos conceitos da Lei. 13.655/18. Este afirma que, primeiramente, a LINDB existe
hd quase um século e ndo se argumenta, apesar de possuir “conceitos indetermina-
dos” como “fins sociais e bem comum?” (art. 52) que ela traz inseguranca. Além disso, a
LINDB contém normas de aplicacdo reflexa, isto €, normas que contém pautas e para-
metros hermenéuticos e que, portanto, ndo criando ou limitando direitos, ndo devem
possuir uma textura normativa fechada (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art.
23 da LINDB: o equilibrio entre mudanc¢a e previsibilidade na hermenéutica juridica. In
Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducéo
as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n 13.655/2018), p. 98, nov. 2018). Acres-
cento que, haja vista a existéncia, em seu texto normativo, de critérios que delimitam
a sua aplicagao (decisdo que inove entendimento; que interprete outra norma de con-
teudo indeterminado e que inaugure novo dever ou condicionamento), reduz-se even-
tual vagueza dos termos do art. 23 e fixa-se melhor a sua moldura.

10 BIX, Brian. H. L. A. Hart and the open texture of language. Law and Philosophy.England:
Springer Netherlands, 1991. vol 10.

1 Arts. 62 e 7¢ do Decreto n2 9.830, de 10 de junho de 2019: Art. 62 A decisdo administra-

tiva que estabelecer interpretacdo ou orientagcdo nova sobre norma de conteudo inde-
terminado e impuser novo dever ou novo condicionamento de direito, prevera regime
de transicdo, quando indispensavel para que o novo dever ou o novo condicionamento
de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo
aos interesses gerais. § 12 A instituicdo do regime de transi¢cdo serd motivada na forma
do disposto nos art. 22, art. 32 ou art. 4. § 2° A motivacdo considerara as condi¢cdes e
o tempo necessario para o cumprimento proporcional, equanime e eficiente do novo
dever ou do novo condicionamento de direito e os eventuais prejuizos aos interesses
gerais. § 32 Considera-se nova interpretacdo ou nova orientacdo aquela que altera o
entendimento anterior consolidado.
Art. 7¢ Quando cabivel, o regime de transicdo prevera: | - os 6rgdos e as entidades
da administracdo publica e os terceiros destinatarios; Il - as medidas administrativas a
serem adotadas para adequacédo a interpretacdo ou a nova orientacdo sobre norma de
conteudo indeterminado; e lll - 0 prazo e o modo para que o novo dever ou novo condi-
cionamento de direito seja cumprido.

12 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/6/art20190624-11.pdf

13  MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB: o equilibrio entre mudanca
e previsibilidade na hermenéutica juridica. In Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi¢cdo
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ndo padece das mais ferrenhas criticas doutrindrias e, assim, ndo é o dis-
positivo mais controverso das recentes alteracdes na LINDB.

2.1.2. Imutabilidade e confiabilidade

Outro aspecto a ser ressaltado no que se refere a questao finalistica reside
no bindbmio imutabilidade versus confiabilidade. A imutabilidade é a acep-
cdo relativa a estabilidade, a petrificacado, a intangibilidade de um Direito
que, por 6bvio, ndo sofre modificacdes, ao passo que a ideia de confiabi-
lidade é compreendida como, vide a indeterminagédo intrinseca do Direito,
a exigéncia de um ordenamento juridico que proteja as expectativas e as-
severe a “estabilidade nas mudancas”™. Portanto, a imprescindibilidade de
um regime de transicdo para decisdes que imponham novo dever ou novo
condicionamento de direito é instrumento que atua no sentido da promo-
cdo de maior seguranca juridica, representando, também, mais um énus de
justificacdo para a mudanca de entendimento ou orientacdo de um érgéo
ou ente. Desse modo, pretere-se a ideia de previsibilidade e, ainda que
redundante, de certeza absoluta do direito; dando, ndo obstante, primazia
a nocédo de calculabilidade, isto é, a capacidade de previsao definida pelo
conhecimento prévio do ambito de discricionariedade existente para os
atos estatais'’. Segundo Floriano de Azevedo, ademais, o art. 23 reforca
a seguranca juridica seja no que concerne a estabilidade das mudangas, a
ponderabilidade e a razoabilidade na aplicacdo do Direito e a previsibili-
dade de suas mudancas'®. Marilda de Paula Silveira, também, afirma que,
vide as exigéncias do artigo, a obrigatoriedade de imposicdo de regime de
transicao, densifica e concretiza a seguranca juridica’.

2.2. O consequencialismo do art. 23 e a sua compatibilidade com o
estado de direito

Ressalta-se, por fim, que o art. 23 ndo se pauta em um mero conseguen-
cialismo judicial baseado em quaisquer juizos probabilisticos. Pormenori-
zando, a obrigatoriedade de imposicao de regime de transicdo - que, por
dbvio, exige a avaliacdo e o impacto que a mudanca de entendimento/
interpretacdo acarretard - é no sentido da calculabilidade e n&do de mero
“consequenciachismo”. Assim, ao contrario do que argumentam Janaina

Especial: Direito Publico na Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro - LINDB
(Lei n®13.655/2018), p. 93-112, nov. 2018.

14 AVILA, Humberto, p. 124, op.cit.

15 lIbid, p. 126.

16 NETO, Floriano de Azevedo Marques, p. 99, op.cit.

17 SILVEIRA, Marilda de Paula. Artigo 22. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.);
ANASTASIA, Antonio (apres.). Seguran¢a juridica e qualidade das decisdes publicas:
desafios de uma sociedade democréatica. Brasilia: Senado Federal, 2015, p. 23-26. p. 24.
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Penalva e Adriene Domingues'®, ndo se pretende restringir a atuacdo de
orgaos de controle e judiciais a argumentagcdo com base em finalidades,
muito menos promover o fim dos principios - visto que tanto consequén-
cias, quanto principios exigem o raciocinio teleoldgico’®. Pelo contrério,
isto se deve ao fato de que, conforme afirma Mariana Pargendler e Bruno
Salama, recentemente, na aplicacdo do direito, cresce-se a utilizacdo de
argumentos consequencialistas e esta ndo é incompativel com o Estado
de Direito?°. Assim, o art. 23 consagra a nocdo de que o Judicidrio tem
de se preocupar cada vez mais com as consequéncias agregadas de suas
decisdes, vide vetores de ordem ideoldgica, politica e juridica. Mais: visan-
do a organizacado e a unicidade do sistema juridico, consagra esta nocao
mediante lei geral de aplicacdo do Direito?.

3. O ART. 23 E A ANAMATRA

A ADI 6146 questiona o art. 23 na medida em que “[se institui] como requi-
sito de validade das decisdes judiciais a indicacado [...] de regime de tran-
sicdo para a execucdo da decisdo jurisdicional’?2. Afirma, além disso, que
o dispositivo atribui ao julgador funcdo de prestar consultoria as partes e
ndo de realizar o julgamento de lides. Por fim, e de maneira mais incisiva,
argumenta que o art. 23 viola o principio da separacdo de poderes, visto
gue o poder-dever de prever regime de transicdo delegado ao Estado Juiz
atribuiria ao 6rgao judicante a funcédo de atuar como legislador positivo.

3.1. Regime de transicdo como requisito de validade das decisdes
judiciais

Primeiramente, convém ressaltar que a ADI parece cometer um equivoco
ao generalizar as pretensdes do artigo. O artigo 23 ndao tem como objetivo
estabelecer a necessidade de regime de transicdo como “outro critério
para o fim de considerar-se a decisdo judicial devidamente fundamen-
tada”?3. Ndo se trata de qualquer decisdo judicial, mas, como é possivel

18 PENALVA, Janaina; DOMINGUES, Adriene. O PL 7448/2017 e o fim dos principios. JOTA,
2018.

19 LEAL, Fernando. Consequenciachismo, principialismo e deferéncia: limpando o terreno.
JOTA, 2018.

20 PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil:
em busca de um discurso sobre o método. Revista de Direito Administrativo (RDA), v.
262, Rio de Janeiro, jan-abr, 2013.

21 SUNDFELD, Carlos Ari; SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a Hora de Mudar a Velha
Lei de Introducédo. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.); ANASTASIA, Antonio
(apres.). Seguranc¢a Juridica e Qualidade das Decisbes Publicas: Desafios de uma Socie-
dade Democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015, p. 23-26. p. 14.

22 ADI 6146, p. 14. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/images/DOCUMEN-
TOS/2019/01-Anamatra-STF-ADI-LINDB-Inicial_-_Assinado_4.pdf

23 ADI 6146. p. 17.
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extrair do texto do artigo e conforme elucida Floriano de Azevedo?*, de
decisdo que (a) inove entendimento; (b) interprete outra norma de con-
teudo indeterminado e (c) inaugure novo dever ou condicionamento. A
ADI também parece cometer um equivoco ao restringir o &mbito de inci-
déncia do artigo as decisdes judiciais, visto que, primeiramente, a LINDB
é aplicavel tanto na esfera publica, quanto na esfera privada; e o préprio
artigo delimita o seu ambito de incidéncia, incluindo ndo somente as de-
cisdes judiciais, como as administrativas e controladoras. De todo modo,
este requisito, além disso, é visto de forma positiva pela doutrina, como
pode-se verificar no Enunciado 17 do Instituto Brasileiro de Direito Admi-
nistrativo (IBDA), segundo o qual:

E imprescindivel, a partir da ideia de confianca legitima, con-
siderar a expectativa de direito como juridicamente rele-
vante diante do comportamento inovador da Administracao
Publica, preservando-se o maximo possivel as relacdes juri-
dicas em andamento. Neste contexto, torna-se obrigatoria,
sempre para evitar consequéncias desproporcionais, a cria-
cdo de regime de transicdo, com vigéncia ou modulacao
para o futuro dos efeitos de novas disposicdes ou orienta-
¢Oes administrativas.

Observa-se, pois, que este é um requisito ciente do fato de que
mudancas administrativas dependem de atos complexos?® e podem acar-
retar consequéncias de grandes proporcdes. Assim, da-se estabilidade a
mudanca de entendimento.

Outro ponto que distancia a visdo da Anamatra do real objetivo do
artigo é o paragrafo Unico do art. 22 do PLS 349/2015.

Paragrafo uUnico. Se o regime de transicdo ndo estiver previa-
mente estabelecido, o sujeito obrigado tera direito a nego-
cid-lo com a autoridade, segundo as peculiaridades de seu
caso e observadas as limitacdes legais, celebrando-se com-
promisso para o ajustamento, na esfera administrativa, con-
troladora ou judicial, conforme o caso.

Ainda que o paragrafo tenha sido vetado quando o Projeto foi con-
vertido na Lei 13.655, extrai-se deste - a medida que sujeito obrigado teria
o direito de negociar regime de transicdo com a autoridade, caso este nao
estivesse previamente previsto - que o artigo ndo tem como objetivo pre-
ver a imposicdo de regime de transicdo como requisito de validade das
decisdes judiciais tal qual alega a ADI.

24 NETO, Floriano de Azevedo Marques, p. 102-106, op.cit
25 FREITAS, Vladimir Passos de. Inclusdo de dez artigos na Lindb traz importante inovacéo
ao Direito Brasileiro. Conjur, 2018.
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3.2. Func¢ao consultiva

A ADI assenta, como premissa, o entendimento jurisprudencial pacifico
de que é vedado ao Judiciario exercer funcdo consultiva as partes. Nao se
objeta o entendimento jurisprudencial, questiona-se, contudo, o que, no
texto do art. 23 indica o exercicio de funcdo consultiva. A Inicial ndo res-
ponde a essa pergunta, apenas afirma que os arts. 20 a 23 “parecem estar
atribuindo ao érgéao julgador a funcdo de prestar consultoria as partes
e ndo de realizar o julgamento de lides”?6. Tendo em vista a inexisténcia
de correlacdo entre a previsdo de regime de transicdo nas decisdes que
preencham o suporte fatico do artigo e a existéncia de funcdo consultiva,
opta-se por ndo abordar esta critica de maneira detalhada. Conquanto a
referida critica ndo seja pertinente no que diz respeito ao art. 23, conforme
se extrai da propria ADI da Anamatra, hd um maior 6nus argumentativo
em nega-la para os arts. 20, 21 e 22; o que, no entanto, ndo é o objetivo
deste trabalho?’.

3.3. Violacao a separagao dos poderes

A questao principal pela qual a Anamatra impugnou o artigo foi
uma suposta violagdo ao principio da separacao de poderes (art. 2°,
CRFB). Este consistiria no fato de que, sendo o regime de transicao
uma disciplina a ser apresentada pelo julgador, destinada a ser
observada pelas partes, o poder judicidrio atuaria como legislador
positivo, ultrapassando os seus limites constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 positiva a dogmatica da separacao
de poderes em seu artigo 22. Segundo o artigo, a relacdo entre os Pode-
res Legislativo, Executivo e Judiciario deve se dar de maneira indepen-
dente e harmonica, isto €, ndo ha relacdo hierdrquica entre os poderes e
ela deve se dar de modo a respeitar as funcdes e as obrigacdes de cada
poder. Segundo Montesquieu??, inclusive, é fundamental para a indepen-
déncia e a harmonia entre os poderes que ndo haja acumulo de funcdes.
No entanto, tem-se nos escritos Federalistas?® a concretizacdo da nocdo

26 ADI 6146, p. 15

27 A Anamatra expressamente afirma, no que concerne aos arts. 20 a 22, que estes pre-
tendem “transformar o juiz em consultor ou parecerista, deixando de lado a sua fungao
Unica de julgador” (ADI 6146, p. 16). E, entdo, provavel que, ndo havendo critica expres-
samente direcionada ao art. 23 no que se refere a existéncia de funcdo consultiva, que
este artigo tenha sido incluido erroneamente nessa critica.

28 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradug¢do: Roberto
Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 169.

29 MADISON, James. Capitulo 51. In: MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John.
O federalista. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984.
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de freios e contrapesos, ou seja, de controle mutuo e reciproco de cada
um dos trés poderes estatais.

Nesse sentido, percebem-se duas dimensdes relativas ao principio
da separacao de poderes: uma dimensao negativa e uma dimensao posi-
tiva®C. Grosso modo, a dimensdo negativa consiste na divisdo formal dos
trés poderes e de suas func¢des tipicas, isto &, legislativa, executiva e juris-
dicional, ao passo que a dimensao positiva preconiza a ideia das funcdes
atipicas dos poderes, ou seja, o exercicio de funcdes secundarias/de com-
peténcia principal dos demais poderes como compativel ao ordenamento
juridico. O Judiciario, por exemplo, nos arts. 96, | e 103-A, ambos da CRFB,
tem a competéncia de, respectivamente, dispor sobre o seu regimento
interno e aprovar sumulas vinculantes. Assim, o Judiciario exerce funcao
legislativa, visto que propde as regras as quais estara submetido e vide a
semelhanca de definicdo (geral, abstrata, impessoal e inovadora na ordem
juridica) e de tratamento entre as leis e as sumulas vinculantes.

A Anamatra, todavia, questiona a competéncia do Estado Juiz de
legislar no caso concreto. Em outras palavras, considera a necessidade de
prever regime de transicdo para os casos que incidem no dmbito norma-
tivo do art. 23 da LINDB como uma autorizacdo para que o poder judicia-
rio atue como legislador positivo. Esta alegacao é, contudo, improcedente,
haja vista que a previsdo de regime de transicdo ndo se trata de inovacao
na ordem juridica brasileira. O regime de transicdo, mais uma vez em con-
formidade com os ensinamentos de Floriano de Azevedo?®), traduz a ideia
de modulacdo dos efeitos e diferimento temporal da aplicacdo de deci-
sdo novidadeira. Esta ideia é, como supracitado, consolidada no ordena-
mento juridico brasileiro, podendo-se constatar na leitura do art. 27, Lei n®
9.868/99, que dispde sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma, e nos arts. 525, §§12, 13 e 927, §3°, CPC. Percebe-se, pois, que o art.
23 representa menos uma inovacéo institucional e mais uma ampliacdo do
dever de transicdo visando a previsibilidade das decisdes e a estabilidade
das mudancas, isto é, a seguranca juridica.

3.3.1. Interpretacdo conforme

Logo, considera-se incabivel a interpretacdo conforme a Constituicao do
art. 23 da LINDB. A interpretacdo conforme &, de maneira simplificada,
um método hermenéutico orientado pela presungdo de que o legislador
busca positivar uma norma constitucional. Assim, essa variante da decisao

30 BARROSO, Luis Roberto. Comissdes parlamentares de inquérito e suas competéncias:
politica, direito e devido processo legal (RERE) Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n. 12, dez./jan./fev. 2008. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/3047881/mod_resource/content/1/Texto%20Lu%C3%ADs%20Roberto%20Bar-
roso%20CPl.pdf.

31 NETO, Floriano de Azevedo Marques, p. 106-107, op.cit.
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é utilizada nos casos em que hd mais de uma interpretacdo possivel da
norma, € uma (ou mais de uma) se mostra incompativel com a Constitui-
cdo. Consoante Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco®2, tem-se, dogma-
ticamente, que a interpretacdo conforme é a declaracdo de constitucio-
nalidade de uma Lei com a interpretacdo que lhe é conferida pelo érgao
julgador. Em consonancia com o que foi argumentado acima, porém, ndo
se entende como possivel qualquer interpretacdo do artigo que seja in-
compativel com o texto constitucional e, entdo, ndo se verifica violacdo a
separacao dos poderes. Reitera-se, ndo ha “evidente violacdo ao principio
da separacdo de poderes”3? e, pois, ndo ha fundamento que justifique in-
terpretacdo conforme a Constitui¢do do art. 23 e, menos ainda, conforme
a necessidade de “proclamacédo da nulidade absoluta da norma”34.

4. CONCLUSAO

A posicao defendida neste trabalho é, portanto, a de que o art. 23 da LIN-
DB ¢ um dispositivo util e importante para a promocao de maior seguran-
cajuridica. Reitera-se, entretanto, que o presente trabalho ndo diz respeito
as alteracdes promovidas pela Lei. 13.655/18, mas trata especificamente
do referido art. 23. Nesse sentido, as conclusdes a que se chegaram parti-
ram da analise isolada do dispositivo.

Entdo, como buscou-se demonstrar, com amparo doutrinario, durante
o artigo, a norma em questdo preconiza a seguranca juridica, sobretudo no
que concerne ao seu aspecto finalistico. Isto porque ndo somente confere
ao interprete cognoscibilidade dos aspectos materiais e inteligiveis, como
também protege as expectativas legitimas diante de eventuais mudancas
de entendimento. O dispositivo ndo é problematico, também, no referente
ao raciocinio com base em conseguéncias, ndo propondo um consequen-
cialismo judicial baseado em quaisquer juizos probabilisticos, mas aten-
dando-se a realidade e a necessidade de se considerarem relevantes as
consequéncias agregadas das decisodes.

Outrossim, considerou-se incabiveis as alegacdes da Anamatra. Isto
se deve ao fato de que, mormente com base no texto do artigo e em con-
tribuicbes doutrindrias, entendeu-se como equivocada e ndo possivel a
interpretacdo que a Anamatra fez do artigo. Assim, cré-se ser pautada em
uma interpretacdo generalizante e errénea do artigo a afirmagédo de que
o regime de transicdo tornar-se-ia requisito de validade das decisdes; e
injustificavel, vide o texto do artigo, a assuncédo de que o art. 23 estaria

32 MENDES, Filmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal. Editora Saraiva, 7. ed., 2012, p. 1822. Disponivel em: https://morumbidireito.files.wor-
dpress.com/2016/04/curso-de-direito-constitucional-gilmar-mendes.pdf

33 ADI 6146, p. 25

34 ADI 6146, p. 25
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atribuindo ao 6rgao julgador fungcdo consultiva. Por fim, entende-se como
inexistente eventual violacdo a separacado de poderes, uma vez que a pre-
visdo de regime de transicdo ndo é inovacdo na ordem juridica brasileira
e, pelo contrario, é consagrada em diversos dispositivos do ordenamento.
Assim sendo, ndo ha base para se requerer, com relagdo ao art. 23 da
LINDB, interpretacdo conforme a Constituicdo.

5. REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e rea-
lizacdo no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Comissdes Parlamentares de Inquérito e suas
Competéncias: politica, direito e devido processo legal. Revista Eletro-
nica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 12, dez./jan./fev. 2008. Disponivel em: https://edisci-
plinas.usp.br/pluginfile.php/3047881/mod_resource/content/1/Texto%20
LUu%C3%ADs%20Roberto%20Barroso%20CPI.pdf. Acesso em: O1 jul 2020.

BIX, Brian. H. L. A. Hart and the open texture of language. Law and Philo-
sophy. England: Springer Netherlands, 1991. vol 10.

FREITAS, Vladimir Passos de. Inclusdo de dez artigos na Lindb traz
importante inovacdo ao Direito Brasileiro. Conjur, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-abr-29/segunda-leitura-mudancas-lin-
db-inovam-direito brasileiro?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook.
Acesso em: 25 jun. 2020.

LEAL, Fernando. Consequenciachismo, principialismo e deferéncia: lim-
pando o terreno. JOTA, 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/
supra/consequenciachismo-principialismo-e-deferencia-limpando-o-ter-
reno-01102018. Acesso em: O1 jul. 2020.

LEAL, Fernando. Inclinacdes pragmaticas no Direito Administrativo: nova
agenda, novos problemas. O caso do PL 349/15. In: LEAL, Fernando
(Coord.); MENDONCA, José Vicente Santos de (Coord.). Transformac¢des
do Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatdrias,
Rio de Janeiro, UERJ/FGV-Rio, 2017.

MADISON, James. Capitulo 51. In: MADISON, James; HAMILTON, Alexan-
der; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1984.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB: o equilibrio entre
mudanca e previsibilidade na hermenéutica juridica. Rev. Direito Adm., Rio
de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducdo as Nor-
mas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n®13.655/2018), p. 93-112, nov. 2018.

MENDES, Filmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Editora Saraiva, 72 ed., 2012, p. 1822. Disponivel em:



CONSEQUENCIALISMO E DECISAO JURIDICA

https://morumbidireito.files.wordpress.com/2016/04/curso-de-direito-
constitucional-gilmar-mendes.pdf. Acesso em: 25 jun 2020.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tra-
dugédo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010.

NETO, Floriano Azevedo Marques; MOREIRA, Egon Bockmann. Uma Lei
para o Estado de Direito Contemporaneo. /n: PEREIRA, Flavio Henrique
Unes (Coord.); ANASTASIA, Antonio (apres.). Seguranca juridica e quali-
dade das decisdes publicas: desafios de uma sociedade democréatica. Bra-
silia: Senado Federal, 2015.

PARGENDLER, Mariana e SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e Consequén-
cia no Brasil: em busca de um discurso sobre o método. Revista de Direito
Administrativo (RDA), v. 262, Rio de Janeiro, jan-abr, 2013.

PENALVA, Janaina; DOMINGUES, Adriene. O PL 7448/2017 e o fim dos
principios. JOTA, 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-a-
nalise/artigos/o-pl-7448-2017-e-o-fim-dos-principios-17042018.  Acesso
em: 24 jun 2020

SILVEIRA, Marilda de Paula. Artigo 22. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes
(Coord.); ANASTASIA, Antonio (apres.). Seguranca Juridica e Qualidade
das Decisdes Publicas: Desafios de uma Sociedade Democratica. Brasilia:
Senado Federal, 2015.

SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica. /n: Direito administrativo para
céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Direito GV/ Malheiros, 2014.

SUNDFELD, Carlos Ari; SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a Hora de
Mudar a Velha Lei de Introducdo. /n: PEREIRA, Flavio Henrique Unes
(Coord.); ANASTASIA, Antonio (apres.). Seguranga juridica e qualidade
das decisdes publicas: desafios de uma sociedade democratica. Brasilia:
Senado Federal, 2015.

175 "






PARTICIPACAO DE ATORES NAO ESTATAIS NOS
TREATY BODIES DA ONU

Aluno: Guilherme Soares Rodrigues da Silva'
Orientadora: Paula Wojcikiewicz Almeida?
Area de concentracio: Direito Internacional

Sumadrio: 1. Atividades desenvolvidas em 2019-2020; 2. Resultados
Alcancados; 3. Referéncias

Resumo

A introducdo no sistema e o aumento da influéncia dos atores nado-estatais
(ANEs ou NSAs) representam uma grande mudanca de paradigma no Direi-
to Internacional diante da concepcéao classica Westfaliana. Esses novos ato-
res ampliaram sua participacdo nesse ramo de maneira consideravel, sain-
do de uma posicdo de coadjuvantes para ocupar uma posicao mais central
nas mais diversas areas, majoritariamente respaldados em uma questdo de
expertise técnica, tornando-se cada vez mais proeminentes no lawmaking
internacional. Em vista desse fendmeno e dessa mudanca paradigmatica,
guestiona-se se ha de fato um impacto dessa participacdo dos atores nédo
-estatais no lawmaking internacional, especialmente na esfera dos Treaty
Bodies da ONU, nos quais a participacdo dos NSAs é bastante recorrente.
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Abstract

The introduction and the raise in influence of the non-state actors (NSAs)
represent a great shift in the scenery of International Law before the classic
(Westphalian) conception of the system. These new actors have amplified
their participation in this field considerably, having moved from collateral
position towards a more central place in multiple areas, mainly supported
by their technical expertise, becoming increasingly more prominent in the
international lawmaking. In view of this phenomenon, it can be questioned
if there is, in fact, an impact of this NSA participation in the international
lawmaking, especially when it comes to the UN Treaty Bodies, in which the
participation of NSAs is notably recurrent.

Keywords

non-state actors; Treaty Bodies

1. ATIVIDADES DESENVOLVIDAS EM 2019-2020

As atividades envolveram, em primeiro lugar, um levantamento biblio-
grafico acerca do tema, a fim de buscar o posicionamento das doutrinas
de Direito Internacional no que se refere a caracterizacdo dos atores nao
estatais e a participacdo deles na arena internacional. Assim, buscou-se
artigos e livros que tratassem sobre o tema de atores ndo estatais (ANE
- NSA, na sigla em inglés) e soft law, com objetivo de definir quais lentes
seriam usadas para tentar entender o fendmeno hipotético.

Tendo sido concluida essa etapa, escolheu-se os Comités da ONU
(Treaty Bodies) como campo de estudo para a atuacdo dos atores nao
estatais. Isso se justificou pelo fato de esse ser um exemplo proeminente
da acdo dos atores no cenario internacional em varios niveis - porque
muitos treaty bodies apresentam vias de acesso legal ou jurisprudencial
para esses atores e podem influenciar os Estados de diversas formas,
além de expedirem diversas normas de soft law que orientam a interpre-
tacdo de tratados (que sao hard law, ou seja, vinculantes). A participacao
de atores ndo estatais nesses comités se da especialmente por meio do
procedimento de comunicag¢des individuais, no qual um individuo pode
levar uma demanda de uma alegada violacdo de Direitos Humanos per-
petrada por um Estado para a analise do comité. Trata-se de um proce-
dimento detalhado e com uma relativa gama de informacdes disponiveis.
Uma mensuracao do impacto que se busca verificar faz-se mais possivel
dessa maneira.
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Nos tratados, os procedimentos de comunicagao individual se encon-
tram nos seguintes dispositivos: o CCPR (ou HRC ou Comité de Direitos
Humanos), encontra-se no Artigo 12 do Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional para Direitos Civis e Politicos; o CEDAW, encontra-se no
Artigo 2° do Protocolo Facultativo a Convencado sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher; o CERD, encontra-
se no Artigo 14 da Convencdao Internacional sobre Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial; o CAT, encontra-se no Artigo 22 da
Convenc¢ado Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes; o CRPD, encontra-se no Artigo 1° do Protocolo
Facultativo a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia; o CESCR, encontra-se no Artigo 1¢ do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; o CRC,
encontra-se no Artigo 1° do Protocolo Facultativo a Convencao dos Direi-
tos da Crianca; o CMW, encontra-se no Artigo 77 da Convencéo Interna-
cional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias. Sdo esses os dispositivos autorizativos
do procedimento de comunicacdes individuais em todos os tratados rela-
tivos aos comités.

Em seguida, a fim de buscar o aprofundamento do posicionamento
dos comités, buscou-se fazer um levantamento jurisprudencial das deci-
sdes desses 6rgdos nos procedimentos de comunicacdo individual. Em
virtude da quantidade de decisdes de alguns dos comités e também da
necessidade de se analisar a maior quantidade possivel de decisdes - em
vista de mapear mudancas de entendimento dos érgdos quanto a possi-
bilidade de participacdo dos atores ndo estatais nos individual communi-
cations e também fazer um recorte temporal -, optou-se por tentar fazer
uma amostragem aleatdria no universo das decisdes que fosse proporcio-
nal a quantidade de definicdes de cada comité a partir da base de dados
do site do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos
(The Office of the High Commissioner for Human Rights).

Elaborou-se um cdédigo na linguagem python para a busca de pala-
vras-chave que pudesse indicar em quais casos dentre os seleciona-
dos houve a participacdo de NSAs. As palavras-chave foram escolhidas
de modo a deixar a busca supersensivel, isto é, de modo a garantir que
casos “duvidosos” fossem incluidos na andlise mais profunda, executada
manualmente. Além disso, o cédigo auxiliou na procura na medida que
foi programado para recortar os trechos nos quais se poderia constatar
indicios de participacdo dos NSAs. Com esses recortes, pdde-se obser-
var, de maneira mais dindmica, os casos em gue houve certeza de par-
ticipagdo. Nos casos de incerteza, a anadlise exclusivamente manual foi
feita de modo a buscar com mais detalhes algum tipo de participacao.
Vale ressaltar que, neste ponto, refere-se a certeza ou a incerteza quanto
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a alguma participacéo especifica, ndo se refere a certeza ou a incerteza
guanto ao caso possuir participacdo ou ndo. Essa distincdo é importante
pois, dentro do mesmo caso, ha trechos que evidenciam participacoes
claras e trechos em que ha duvida quanto a existéncia de participacéo.
Portanto, nas participacdes em que houvesse quaisquer duvidas, optou-
se pela checagem manual.

A lista de palavras-chave utilizadas é a seguinte:

“Union”, “union”, “NGO”, “ngo”, “Ombudsman”, “ombuds-
man”, “Non Governmental Organization”, “non governmen-
tal organization”, “Non Governmental Organisation”, “non
governmental organisation”, “Non- Governmental”, “non-
governmental”, “Organization”, “Organisation”, “organi-
sation”, “Unidén”, “unidén”, “unido”, “Unido”, “organization”,
“bank”, “enterprise”, “company”, “Company”, “companies”,
“Companies”, “transnational”, “Transnational”, “multinatio-
nal”, “Multinational”, “center”, “Center”, “Centre”, “Centro”,
“centre”, “centro”, “association”, “Association”, “asociacion”,
“Asociacion”, “Associacdo”, “associacdo”, “European Court”,
“American Court”, “Interamerican Court”, “African Court”,
“group”, “Group”, “grupo”, “Grupo”, “Court of Justice”, “Third
-Party Submission”, “Third-Party Submissions”, “Third-Party”,
“Third Party”, “Clinic”, “Law School”, “Asylum Acess”, “Fede-
ration”, “United Nations”, “Institute”, “institute”, “accueil”,
“Accueil”, “office”, “Office”, “Bureau”, “bureau”, “Consul-
tancy”, “groupe”, “Groupe”, “Amnesty”.

Essa lista foi pensada, em primeiro lugar, a partir da leitura de alguns
casos- exemplo, nos quais se tentou mapear os principais nomes e manei-
ras em gue a participacdo se manifestava e, além disso, foi cunhada a
partir da experiéncia. Quando surgia uma maneira nova de participa-
cdo gue nao podia ser mapeada a partir das palavras-chave listada, a(s)
palavra(s) nova(s) gue pudesse(m) encontra-la novamente era(m) adi-
cionada(s) e o cédigo era rodado novamente nos casos que ja tinham
sido analisados a fim de captar se havia a incidéncia da(s) palavra(s) ou
ndo. Além disso, os casos dos primeiros comités analisados (CESCR e
CEDAW), a partir dos quais primeiro se cunhou a lista, foram reanalisa-
dos no futuro, ja com a lista integralmente expandida a partir da analise
dos outros comités. A lista também optou por tentar detectar diferen-
¢as de grafia e erros de digitagdo, além de mailsculas e minusculas, para
realmente aumentar a sensibilidade quanto a deteccdo da incidéncia de
participacao.

A partir dos resultados obtidos com a anélise partindo do cddigo e,
posteriormente, do exame manual, montou-se diversas tabelas (uma para
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cada comité) para o tratamento e estudo dos dados. Até o momento, uma
analise mais concreta foi feita para o CEDAW, comité usado como exem-
plo da maneira de lidar com a andlise dos dados referentes aos outros
comités.

2. RESULTADOS ALCANCADOS

Tragou-se, entdo, em primeiro lugar, um panorama-geral do comporta-
mento do CEDAW referente a integralidade do espectro analisado, ou
seja, N0s casos com e sem participacdo de atores ndo estatais. Isso porque
na ideia da mensuracdo do impacto, faz-se relevante saber também como
o comité lida com os casos em que n&o ha participacdo alguma. O univer-
so amostral de casos do CEDAW analisados na pesquisa compreende 30
casos aleatoriamente selecionados. Em primeiro lugar, vale analisar o re-
corte temporal demonstrando o nimero de casos por ano e as tendéncias
observadas pelo comité, conforme aponta o grafico a seguir:

Numero de Casos por Ano

Total

Linear (Total)

2006 2007 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Nesse panorama, notou-se uma tendéncia linear crescente no rece-
bimento de novos casos pelo comité nos ultimos anos, podendo perce-
ber uma projecado também crescente para o futuro. O pico da atuacdo do
comité no recorte temporal analisado (2006 a 2019) foi o ano de 2013,
quando recebeu seis casos. Uma observacao interessante feita a par-
tir, ainda, desta analise € que o comité responsabilizou o Estado-parte
levado no procedimento de comunicag¢do individual em todos os casos
que passaram do exame de admissibilidade. Isso pode ressaltar tendén-
cia do comité em se posicionar num sentido “pro-vitima”, apesar de ser
apenas um indicio. Tendo isso em mente, agora partiremos para uma
andlise das relagdes entre vitima e resultado, conforme mostrado no gra-
fico a seguir:
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Relagdo entre Vitima e Resultado

16
14
12
10
8 Grupo definido de vitimas
6 Autor{a)
4
2
0

Descontinuidade Inadmissibilidade Estado foi
responsabilizado

Entrando na analise das participa¢cdes, em primeiro lugar no que se
refere a relagdo do tipo da vitima (ou seja, um individuo ou um grupo de
vitimas) com o resultado (isto é, como o comité decidiu o caso), é percep-
tivel que, quando em grupo, a taxa de sucesso na demanda levada é maior.
Ou seja, existe mais chance de um grupo de vitimas ter sua demanda aco-
Ihida pelo comité que um autor individual. Do lado contrario, a taxa de
“insucesso” das demandas levadas por autores individuais é bastante alta.
Conforme mostra o grafico anterior, em 14 desses casos, a demanda nem
sequer passou do exame de admissibilidade (em contraste com os trés
casos levados por grupos de individuos que também nao passaram no
exame). Na analise de mérito, houve apenas cinco casos levados por indi-
viduos que obtiveram sucesso, em contraste com os seis levados por gru-
pos de individuos que tiveram o mesmo resultado. Em outras palavras,
considerando o comportamento apresentado pelo comité de responsa-
bilizar o Estado em todos os casos analisados que passaram do exame
de admissibilidade e adentraram na andlise do mérito - isto &, conside-
rando que é raro que o comité entenda que a razdo nao assiste ao indi-
viduo, mas sim ao Estado, o que faz com que a passagem pelo exame de
admissibilidade seja um forte indicativo da provavel decisdo do comité em
favor do demandante -, tem-se que a taxa de sucesso das demandas leva-
das por individuos é de apenas 27%, enquanto a taxa dos casos levados
por grupos de individuos é de 66%, uma diferenca significativa. Apenas
dois casos foram descontinuados (todos foram casos em que o individuo
demandante era a prdpria vitima alegada, ou seja, o demandante atuara
em causa propria). Dito isso, partiremos para uma anadlise dos resultados
(as decisdes) conjugados com a participacdo dos atores ndo estatais, con-
forme o gréfico a seguir:
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RESULTADO POR PARTICIPACAO DE ATORES
NAO-ESTATAIS NO COMITE

M Sem participagdo de ANEs
M Participacdo Indireta

M Participacdo Direta

CASOS INADMISSIBILIDADE ESTADO FOI
DESCONTINUADOS RESPONSABILIZADO

Como pode-se observar no grafico (que agora usa o referencial da
participacdo, ndo dos casos, isto é, pode haver mais de uma participa-
¢d0 em um mesmo caso, ndo sendo uma proporgdo de um para um - uma
participacao por caso), sdo constatadas algumas tendéncias de compor-
tamento do comité na hora do resultado que podem ter relacdo com ato-
res ndo estatais. Em primeiro lugar, observa-se que ha mais participacdes
nos casos em que o Estado foi responsabilizado por violacdes do que nos
outros tipos de decisdo. Para além da superioridade em nuimeros absolu-
tos, também se vé uma superioridade proporcional. Assim, percebe-se que
0s casos em que ha participacdo de atores ndo estatais costumam ter mais
sucesso no acolhimento das demandas levadas, especialmente no caso das
participacdes diretas, ou seja, nas hipdteses em que o NSA atua no caso
representando diretamente a vitima (ou grupo de vitimas), a si proprio ou
terceiro em uma espécie de amicus curiae - geralmente intercedendo em
favor da vitima. Das 10 participacdes diretas constatadas nos casos, nove
se deram em casos cuja demanda levada pelo individuo foi acolhida e ape-
nas um caso em que essa participacéo foi considerado inadmissivel. Assim,
transformando esses valores numa taxa, tem-se que 90% das participa-
cOes diretas sdo bem-sucedidas, o que implica também dizer que casos
com esse tipo de participacdo tém mais chances de ter suas demandas
acolhidas pelo comité. No que se refere a participacao indireta, percebe-se
que essa é menos efetiva (ou decisiva), tendo em vista que a quantidade
de participacdes desse tipo em casos em que o Estado foi responsabili-
zado e em casos considerados inadmissiveis foi pouco discrepante. Ainda
assim, vale observar que, até nesses casos, ocorreram mais participacdes
desse tipo nas situacdes em que o Estado foi responsabilizado. Por fim, é
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evidente a discrepancia do resultado dos casos com e sem participacao
(incluindo-se, aqui, os dois tipos: direta e indireta). O Estado foi conside-
rado responsabilizado por violagdes ao tratado em apenas um caso em
gue ndo houve participacdo de ator ndo estatal, em comparacdo com os
oito casos também sem participacdo que o comité considerou inadmissi-
veis. Assim, pode-se dizer gue uma taxa de sucesso para 0s casos em que
ndo é constatada nenhuma participacdo de ator ndo estatal é de 12,5%. Por
ultimo, uma analise que também vale a pena ressaltar é a da participacao
direta especificamente, como mostrada no grafico e na tabela a seguir.

Participacdo Direta de NSAs por temas e decisdo do
Comité

W Inadmissibilidade ™ Estado responsabilizado

4,5
4
3,5
3
2,5
2
15
1
015 . .
0
Organiza¢do ndo- Organizag¢do ndo- Organizacdo ndo- Organizagdo ndo-
goveramental governamental governamental governamental
Direitos Relativos a Violéncia de Género Security Rights Sexual and Reproductive
lgualdade Rights
Tabela 1. Quais atores participaram diretamente
e quais resultados eles obtiveram?
Atores Inadmissi- Estado foi Total
bilidade responsabilizado geral
Advocacia cidada 1 1
Association for Women’s Acess to Justice 2 2
Center for Reproductive Rights 1 1
European Roma Rights Center 1 1
Groupe d’Interét pour le Matronyme 1 1
Howard League for Penal Reform Legal 1 1
Defence Bureau for National and Ethnic 1 1
Minorities
The Vienna Intervention Centre Against 2 2
Domestic Violence
Total geral 1 9 10
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A partir do grafico, pode-se constatar que as organizacdes ndo gover-
namentais foram o Unico tipo de ator que participou diretamente nos
casos levados ao CEDAW. Vale ressaltar que esse grafico ndo representa
um universo integral dos casos levados ao comité, mas sim um espaco
amostral, o que significa que ndo se pode afirmar com certeza que apenas
as organizacdes ndo governamentais atuam no comité, mas ha indicios de
uma proeminéncia de sua atuacdo. As participacdes se deram em quatro
diferentes temas, sendo: direitos relativos a igualdade de género, direitos
relativos a seguranca, direitos relativos a violéncia de género e direitos
sexuais e reprodutivos. Foi verificada maior participacdo nos casos relati-
VvOs a violéncia de género (quatro participacdes em onze casos que tive-
ram “violéncia de género” como um dos temas em discussdo). No entanto,
apenas uma analise mais especifica serd capaz de elaborar razdes mais
precisas que possam explicar esse comportamento.

Vale ressaltar que a pesquisa ainda tem resultados inexplorados a
partir dos dados levantados das bases referidas e que esses que foram
expostos anteriormente representam uma parcela da analise feita sobre
o comité do CEDAW. Para os outros comités, outras analises especifi-
cas precisam ser feitas sobre seus respectivos dados - tomando como
base o aprendizado com a analise desse primeiro comité -, mas tendo em
mente que, dadas as grandes diferencas tematicas e comportamentais de
cada treaty body, ndo se pode tomar o comportamento do CEDAW como
norma geral relativa aos outros comités. Assim, a pesquisa ainda pretende,
no futuro, expandir a analise para os outros 6rgdos citados para observar
o comportamento desses em relacdo a participacado de atores ndo estatais
e também do comportamento dos préprios NSAs em si, porém levando
em consideracdo as devidas especificidades que podem recair sobre e/ou
alterar o fendmeno tal como ele ocorre em cada um dos comités.
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Resumo

As ouvidorias funcionam como um importante mecanismo de participa-
c¢do social, ouvindo as manifestacdes e opinides dos cidadaos, usuarios de
servicos publicos, no contexto das agéncias reguladoras federais. Em face
dessa atuacédo, ha de se verificar, contudo, se as ouvidorias das agéncias
reguladoras vém exercendo seu papel de maneira correta e adequada. Isso
porgue, caso se constate que determinada ouvidoria ndo estd cumprin-
do plenamente seu papel, medidas podem ser tomadas para corrigir essa
atuacdo defeituosa. Os remédios podem, nesse sentido, vir da atuacado de
ouvidorias de outras agéncias, que demonstrem um bom funcionamento e
utilizem de bons mecanismos para responder -as pessoas e dirimir confli-
tos. E com este panorama em mente que esse estudo foi realizado. Aqui,
portanto, procurou-se sistematizar a atuagcdo das ouvidorias das agéncias
reguladoras nacionais; identificar o funcionamento de cada uma dessas
entidades; verificar seus instrumentos de atuacao; e recomendar possiveis
direcdes e ferramentas que podem ser adotadas por demais ouvidorias
com a finalidade de exercer o seu papel de maneira mais adequada. O es-
tudo baseou-se principalmente na coleta de dados primarios das ouvido-
rias das proprias agéncias. Espera-se, com esta pesquisa, ter contribuido
para a compreensdo do real funcionamento das ouvidorias das agéncias
reguladoras federais no pais.
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Palavras-chave

Ouvidorias publicas; agéncias reguladoras federais

Substract

Ombudsmen serve as an important mechanism for social participation
by listening to the expressions and opinions of citizens who are users of
public services within the context of federal regulatory agencies. However,
it is necessary to verify whether ombudsmen of regulatory agencies are
performingtheirroles correctly andappropriately.Ifitisfoundthataparticular
ombudsman is not fulfilling its role, measures can be taken to correct its
defective performance. Remedies may come from the performance of
ombudsmen from other agencies that demonstrate good functioning and
use good mechanisms to respond to people and resolve conflicts. With
this in mind, this study was conducted to systematize the performance of
national regulatory agency ombudsmen, identify the functioning of each
of these entities, verify their performance instruments, and recommend
possible directions and tools that can be adopted by other ombudsmen to
perform their role more adequately. The study was primarily based on the
collection of primary data from ombudsmen of the agencies themselves. It
is hoped that this research will contribute to a better understanding of the
actual functioning of federal regulatory agency ombudsmen in the country.

Abstract

Ombudsman; regulatory agencies

1. INTRODUCAO

O projeto aqui desenvolvido tem por objetivo analisar o desempenho das
ouvidorias das agéncias reguladoras federais, que se caracterizam por re-
ceber, por meios de comunicacdes diversas, manifestagcdes, solicitacdes e
reclamacdes de grupos de interesse diretamente afetados pelos servicos
e atividades econdmicas regulados pelas agéncias. A andlise desse desem-
penho é de primordial importancia, pois as ouvidorias sdo dotadas de uma
funcéo social essencial, que é a de dar voz a esses grupos de interesse.

Varios estudos tedricos sobre a importancia do papel das ouvido-
rias foram realizados, assim como andlises de casos especificos de certas
agéncias, como uma maneira de encontrar um modelo comportamental
a ser seguido na realizacdo de suas atividades. Nesse sentido, Miranda et
al apontam que as ouvidorias publicas seriam um dos “varios instrumen-
tos capazes de viabilizar a participacdo da sociedade na administracdo
publica”® criados no contexto da redemocratizacdo brasileira, fortalecidos

3 MIRANDA, Mariele de Fatima Soares; MARTINS, Simone; PINTO, Taind Rodrigues Gomide
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pelo advento da Constituicdo de 1988. Desse modo, elas atuam como uma
espécie de “elo de comunicacdo entre a instituicdo e a sociedade, pois,
através deste canal, interagem entre si os mais variados agentes: deman-
dantes-cidad&os, empresas reguladas, agéncias reguladoras e outros
érgdos governamentais”4.

Nesse sentido, Margues e Tauchen destacam que a ouvidoria se carac-
teriza por ser “um instituto de controle e participacdo social”®. O termo con-
trole, aqui, referindo-se a “duas acepcdes, quais sejam: o controle interno
exercido em parceria com os outros 6rgdos citados, e o controle social que
permite a participacdo da sociedade nas decisdes e na forma de gerir as
politicas publicas”®.

Para além disso, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) também
identifica que as ouvidorias possuem um certo tipo de papel pedago-
gico, de modo que “atuam numa perspectiva informativa, trazendo aos
cidaddos mais conhecimento sobre seus proprios direitos e responsa-
bilidades, incrementando, assim, a capacidade critica e autonomia dos
demandantes”’.

Como evidenciam Marques e Tauchen, parte do trabalho da ouvido-
ria envolve a “capacidade de decodificar os anseios da populacao trazen-
do-os para dentro do Estado e, por outro lado, disponibilizando respostas
com linguagem de facil acesso”®.

Identificando uma maneira efetiva de lidar com as manifestacoes,
Miranda et al., informados pelo Manual de Ouvidoria Publica da Contro-
ladoria-Geral da Unido, afirmam que “a ouvidoria deve identificar suas
causas, sua procedéncia e os meios para responder ao cidaddo adequada-
mente”?. Dessa maneira, essas instituicdes de participacdo devem auxiliar
“o aprimoramento de procedimentos técnicos e dinamizar a relacdo com o

Souza; PEREIRA, Jansen Cardoso. A ouvidoria como mecanismo de participagcdo social:
o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa. Revista de Ciéncias Huma-
nas, v. 17, n. 1. Vigosa: 2017. p. 96.

4  |ldem, p. 96.

5 MARQUES, Paulo Marcelo Fonseca; TAUCHEN, Gionara. Ouvidorias publicas: cidadania e
participacdo na perspectiva da acdo comunicativa. Revista Brasileira de Politica e Admi-
nistragdo da Educacédo, v. 30, n. 3. Goiania: 2014. p. 502.

6 Idem, p. 502.

7  MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLADORIA-GERAL DA

UNIAO: OUVIDORIA GERAL DA UNIAO. Ferramentas de Resolucdo de Conflito para
Quvidorias Publicas. Brasilia: 2015. p. 7.

8 MARQUES, Paulo Marcelo Fonseca; TAUCHEN, Gionara. Ouvidorias publicas: cidadania e
participacdo na perspectiva da agdo comunicativa. Revista Brasileira de Politica e Admi-
nistragcdo da Educacdo, v. 30, n. 3. Goiania: 2014. p. 499.

9 MIRANDA, Mariele de Fatima Soares; MARTINS, Simone; PINTO, Taind Rodrigues Gomide
Souza; PEREIRA, Jansen Cardoso. A ouvidoria como mecanismo de participag¢do social:
o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa. Revista de Ciéncias Huma-
nas, v. 17, n. 1. Vigosa: 2017. p. 99.
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cidadao, constituindo um mecanismo de didlogo permanente e, portanto,
de exercicio da cidadania”™.

Segue disso que o fortalecimento desse tipo de atuacdo pelas ouvi-
dorias “pode assegurar a cidadania aos brasileiros, garantindo a vigén-
cia de seus direitos”". Ademais, isso contribuiria para a consolidacdo da
democracia, “pois a verdadeira democracia é aquela que permite e incen-
tiva a participacao dos cidaddos na gestdo publica, sendo conhecida como
democracia participativa”2.

Contudo, como apontam Marques e Tauchen, para que se consiga pro-
mover o exercicio adequado de cidadania por meio da atuacdo das ouvi-
dorias, estas devem: (i) possuir uma postura proativa; (ii) realizar parcerias
com diferentes instituicdes que trabalham no campo da participacéo social;
e (iii) realizar e captar inferéncias sobre a eficiéncia, a eficacia e a efetivi-
dade de sua atuacdo. Este ultimo ponto, ndo obstante ndo partir direta-
mente da vontade da agéncia, informa parte do propdsito do estudo aqui
realizado.

De outra maneira, com a finalidade de ressaltar a essencialidade da
existéncia e do emprego de mecanismos alternativos de resolucdo de con-
flitos, estudo da CGU afirma que:

Na democracia participativa, os conflitos devem ser resolvi-
dos de maneira produtiva, ou seja, com o objetivo de forta-
lecer a relacdo social na qual estdo envolvidas as partes da
disputa, a partir de valores, técnicas e habilidades especifi-
cas. Isso significa estimular as partes a desenvolver solucdes
criativas que permitam a compatibilizacdo de interesses apa-
rentemente contrapostos.’

Dentro dessa visdo, a CGU também afirma que o emprego desses
mecanismos dentro do contexto da ouvidoria pode trazer mais beneficios
a sua atuacdo, de maneira que:

Qualquer cidadao, seja pertencendo ao publico interno ou
externo, pode apresentar, sem qualquer 6nus, manifesta-
¢do a uma ouvidoria publica. Nesse contexto, a resolucao
de conflitos surge como um bom método de atuacdo por
parte das ouvidorias. Por meio do didlogo entre as partes, a
resolucdo pacifica permite a criacdo ou recriacdo da relacao,

10 Idem, p. 99.

1 lbid, p. 99.

12 lbid,, p. 99.

13 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO: OUVIDORIA GERAL DA UNIAO. Ferramentas de Resolucdo de Conflito para
Quvidorias Publicas. Brasilia: 2015. p. 6.
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propiciando a solu¢cdo de conflitos por meio da comunica-
cdo, do exercicio partilhado da autonomia e da forca trans-
formadora do didlogo entre o Estado e o cidaddo.™

Por todas essas observacodes e informacdes, busca-se observar, por-
tanto: se (i) as ouvidorias das agéncias reguladoras federais atuam corre-
tamente - i.e.,, de maneira correspondente a previsdo de suas atividades; e
se (ii) a utilizacdo de métodos alternativos de resolucdo de conflitos pode
ser um meio Util para auxiliar a realizacdo de parte das atividades de uma
ouvidoria - i.e., solucionando problemas entre agentes regulados e entre
estes e consumidores.

Diante desse cenério, este trabalho tem por objetivo analisar a estru-
tura e o funcionamento das ouvidorias das agéncias reguladoras federais,
seus instrumentos de acdo e sua capacidade para atender aos anseios da
populacdo assistida. Além disso, este trabalho pretende levantar possi-
veis caminhos e ferramentas para aperfeicoar a atuacdo dessas ouvido-
rias.

2. METODOLOGIA

Os dados utilizados nesta pesquisa referem-se aqueles ja disponibilizados
nos enderecos eletrdnicos das agéncias, assim como no site consumidor.
gov.br e no site da Ouvidoria-Geral da Unido. Eles podem ser encontra-
dos em diversos documentos, sendo os consultados: (i) bases de dados
sobre as manifestacdes (contendo numeros e informacdes sobre os tipos
de manifestacdes e sobre as pessoas reclamantes); e (ii) relatdrios tem-
porais sobre a atuacdo das ouvidorias no recebimento e atendimento das
manifestacdes, os quais indicam em que sentido a agéncia emprega suas
atividades e quais sao seus resultados numeéricos.

Ademais, consultou-se as leis e os regimentos internos das agén-
cias a fim de se obter um embasamento normativo sobre sua atuacéo e
a de suas respectivas ouvidorias. Além desses dados, também buscou-se
informar a pesquisa com os dados obtidos por meio de pedidos de infor-
macédo via Lei de Acesso a Informacédo (LAI). Por meio desse método,
pbdde-se obter: (i) dados brutos sobre os nimeros temporais de reclama-
coes; (ii) bases de dados sobre as manifestacdes; (iii) relatdorios tempo-
rais sobre a atuacao das ouvidorias; bem como (iv) informacdes sobre a
existéncia e utilizacdo de métodos alternativos de resolucao de conflitos
pelas agéncias.

14 lbid, p. 7.
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A Tabela 1 mostra que apenas a ANA, a ANATEL, a ANS e a ANTT
responderam que ja disponibilizavam dados sobre suas respectivas ouvi-
dorias. J& a ANM, a ANTAQ e a ANVISA disponibilizaram informagdes
apds serem solicitadas via LAI. Por fim, as demais agéncias responderam
a solicitacdo via LAI, remetendo a outros documentos e bases de dados
ndo solicitados diretamente. Cabe evidenciar, no entanto, que nenhuma
agéncia reagiu ao pedido de informacdo negando a disponibilidade dos
dados.

Dessa maneira, com o conjunto dessas informacdes, encontra-se um
corpo de dados que auxiliam a visualizacdo da atua¢cdo das ouvidorias
em uma dimensdo quantitativa, demonstrando, ainda, em que sentido as
agéncias realmente empregam suas atividades.

Tabela 1. Coleta de dados sobre manifestacdes

Agéncia Agéncia Agéncia ndo Agéncia
respondeu que disponibilizou disponibilizou disponibilizou
ja disponibiliza os dados os dados dados ndo

os dados em solicitados solicitados solicitados
seu site via LAI via LAI pelo autor

ANATEL

ANCINE

ANEEL

ANM

ANP

ANVISA

Fonte: Elaborado pela autoria.

Ja no que diz respeito as solicitacdes sobre reclamacdes recebi-
das pelas ouvidorias das agéncias, vale ressaltar que apenas a ANAC, a
ANEEL, a ANS e a ANTT (essas duas ultimas, novamente) afirmaram que
ja disponibilizam os dados em suas plataformas, conforme pode-se ver
na Tabela 2. Ademais, a ANA, a ANATEL, a ANCINE, a ANM, a ANS, a
ANTAQ e a ANVISA responderam informando o numero de reclamacgdes
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recebidas pelas suas respectivas ouvidorias referente aos anos de 2015 a
2019. Ainda, a ANA, a ANAC e a ANP também remeteram, em suas res-
postas, a outros documentos e bases de dados que ndo se referiam direta-
mente a solicitacdo do niumero de reclamacdes em si.

Tabela 2. Coleta de dados sobre reclamacdes

Agéncia Agéncia Agéncia ndo Agéncia
respondeu que disponibilizou disponibilizou disponibilizou
ja disponibiliza os dados os dados dados nao

os dados em solicitados solicitados solicitados
seu site via LAI via LAI via LAI

ANATEL

ANCINE

ANEEL

ANM

ANP

ANVISA

Fonte: Elaborado pela autoria.

3. RESULTADOS ALCANCADOS

A partir dos dados coletados, foi possivel identificar semelhancas e dife-
rencas na atuacdo das ouvidorias das agéncias reguladoras. A Tabela 3
mostra quais atividades foram desempenhadas por cada ouvidoria. Essa
visdo comparativa pode auxiliar na compreensado de eventuais falhas, in-
suficiéncias e inadequacdes na atuacdo das ouvidorias das agéncias regu-
ladoras.
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Todas as ouvidorias analisadas recebem as manifestagdes de consu-
midores e usuarios dos respectivos servigcos publicos, bem como elaboram
relatdrios e informativos sobre sua atuacéao.

Concede-se destaque a atuacdo da ANAC e da ANS no sentido de
admitirem a possibilidade de denuncias em um processo administrativo
quando constatada alguma improbidade administrativa. Além disso, a
ANS ainda possui, isoladamente, a possibilidade de instituir um processo
administrativo por conta prdpria a fim de apurar infracdes e aplicar san-
cdes. A ANS também ¢ a unica responsavel por coordenar a atuacdo das
ouvidorias particulares dos agentes econdmicos da categoria regulatéria
em questdo. Ademais, observa-se que a ouvidoria da ANCINE atua coor-
denando consultas publicas, o que lhe concede um carater de maior con-
tato social com os anseios e interesses populacionais.

Vale destacar também que a maioria das agéncias atuam no sentido
de elaborarem recomendacdes para o aperfeicoamento da atuacdo da
agéncia como um todo, com exce¢do da ANATEL e ANP.

Tabela 4. Numero de manifestacdes

ANAC | ANATEL [ANCINE | ANEEL | ANM ANS [ANTAQ| ANTT | ANVISA | ANA | ANP
(DNPM)

2015 | 3.702 7.867 1.560 [1.166.780( 2.950 |8.979 | 1333 | 300.378 | 26.573 o N/D

2016 | 3.487 6.565 1.022 | 721594 | 3.055 |8.338 | 1195 | 349.573 | 21.377 (0] N/D

2017 | 3.962 5.783 935 746.951| 2311 [4.200| 1108 | 371596 | 19.665 o N/D

2018 | 1.765 23.726 1273 [865.822| 2494 | 2.961 | 2.017 | 441719 | 27.701 85 | N/D

2019 | 68.198 (0] 0] 1.025.871| 3.099 (0] (0] 185.098 | 6.601 384 | N/D

Fonte: Elaborado pela autoria.

As ouvidorias da ANEEL, ANTT e ANVISA foram as que receberam
maior nimero de manifestacdes entre 2015 e 2019. A ANAC também rece-
beu um numero significativo de reclamac¢des no ano de 2019. Isso possi-
velmente se deve ao fato de que, nesse ano, a agéncia aderiu a plataforma
consumidor.gov.

As agéncias que mais recebem manifestacdes ndo sdo necessaria-
mente as mais efetivas e eficientes nessa atuacdo. O numero de mani-
festacOes recebidas parece ter mais relacdo com fatores como maior
quantidade de agentes econdmicos presentes no ambito regulatério da
agéncia e maior amplitude da influéncia do servi¢go no cotidiano.

Mesmo diante disso, se comparado com o numero de registro de
agéncias como a ANA, a ANCINE e a ANP, as quais possuem registro em
baixos numeros, ou nenhum registro de manifestacdes recebidas pelas
suas respectivas ouvidorias, pode-se compreender que ouvidorias com
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altos nimeros podem estar captando melhor as opinides dos consumido-
res e usuarios.

Sobre a incompletude dos dados referentes ao ano de 2019, ela é jus-
tificada tendo em vista a indisponibilidade total ou parcial dos dados ao
tempo da realizacdo da pesquisa. Dessa maneira, a ANATEL, a ANCINE, a
ANS, a ANTAQ e a ANP né&o disponibilizavam registro préprio do niumero
de manifestacdes e a ANVISA apresentava dados apenas referentes aos
meses de janeiro e fevereiro de 2019.

A respeito das informacdes obtidas sobre a ANM, ressalta-se que elas
sdo referentes aos dados coletados pela ouvidoria do Departamento Nacio-
nal de Produc¢do Mineral (DPNM) e ndo diretamente pela ouvidoria da pro-
pria ANM, tendo em vista que a constituicdo e estruturacao desta é recente.

Ja com relacdo a quantidade de reclamacdes registradas pela ouvi-
doria de cada agéncia, verifica-se que aguelas que possuem nimeros mais
expressivos durante todo o periodo analisado sédo a ANATEL, a ANEEL, a
ANTT e a ANVISA, conforme mostra a Tabela 5. A mesma observacao feita
sobre 2019 para a ANAC permanece, uma vez gue essa agéncia registrou
alto numero de reclamacdes para o ano em questao.

Além disso, também permanecem os argumentos apresentados sobre
a falta de causalidade direta entre o alto nimero de registro e um bom
desempenho da ouvidoria da agéncia, mesmo gue 0s numeros possam Vir
a apresentar uma maior captacao dos interesses e anseios da populacao
dessas ouvidorias quando comparadas com aquelas que ndo registraram
nenhuma reclamacdo (como a ANA) ou vieram a registrar nimeros baixis-
simos (como a ANCINE e a ANA).

Os numeros para o ano de 2019 da ANCINE e da ANTAQ nao foram
disponibilizados ao tempo da pesquisa.

A ANP, diferentemente, disponibilizou dados quando solicitada via
LAl No entanto, os numeros apresentados em resposta correspondiam ao
somatdrio de denuncias e reclamacodes, sendo que a mesma explicou que
o registro desses dois tipos de manifestacdes era feito indissociadamente.
Dessa maneira, os numeros apresentados ndo correspondem ao total de
reclamacdes em si.

Novamente, sobre os dados da ANM, revela-se que eles sdo aque-
les registrados pela ouvidoria do DNPM. No entanto, para o ano de 2019,
foram disponibilizados os dados registrados pela ouvidoria da proépria
ANM, ndo obstante o numero ser baixo.

De modo a conferir maior suporte, também, a analise dos dados quan-
titativos, discriminou-se, no Grafico 1, o nimero total de reclamacdes rece-
bidas pelas ouvidorias das agéncias reguladoras nacionais com base nos
dados da Ouvidoria-Geral da Unido, fornecidos no sitio eletrénico da Con-
troladoria-Geral da Unido.
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Tabela 5. NUmero de reclamacdes

197 W

ANAC [ ANATEL | ANCINE | ANEEL ANM ANS | ANTAQ | ANTT | ANVISA | ANA ANP
(DNPM)
2015 3.514 7.867 86| 164.494 39| 1157 152 | 29.228 10.502 20.219
2016 3.320 6.565 95| 149.219 44 | 1.237 140 | 26.272 7.731 26.559
2017 3.909 5.783 79| 148.625 17 1.291 258 | 23.637 7.825 0| 30.362
2018 1741 3.499 163 | 153.691 5 915 521| 33.453 6.714 12 | 37.005
2019 5.097 3.089 N/D | 187.873 89* | 1.099 N/D | 14.279 18.135 75| 33.731

Fonte: Elaborado pela autoria.

NiUmero de Reclamag&es (desde 03/10/2018) - dados da CGU

2000
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1000
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16 39 277 300

Agéncia

Grafico 1. Dados colhidos da base de dados da Controladoria-Geral da Unido,
por meio da plataforma e-OUV. Dados de 03/10/2018 até 17/12/2019.
Fonte: Elaborado pela autoria.

O Grafico 1 mostra que a ANATEL e a ANAC apresentam elevado
numero de reclamacodes recebidas por meio da Ouvidoria-Geral da Unido
(e-Ouv). Diferentemente, as ouvidorias de agéncias que apresentam ele-
vado registro proprio, tais como a ANEEL, a ANTAQ e a ANVISA, verificam
um baixo numero de reclamacdes registradas na plataforma da e-Ouv.
Uma possivel explicagdo para isso é que as reclamagdes se encontram
concentradas nos veiculos proprios das ouvidorias de tais agéncias, por
conta de uma ampla difusdo de sua utilizacdo, de maneira que restariam
poucos casos a serem captados por outros meios.

Com a finalidade de elucidar a correspondéncia legal e o processo da
atuacao das ouvidorias, construiu-se uma tabela demonstrando a previsao
normativa de sua atuacdo, com adicdo da explanacédo do caminho de registro
da reclamacéo e da analise sobre existéncia e previsdo de mecanismos alter-
nativos de resolucdo de controvérsias no ambito de cada agéncia reguladora.

15 Idem.
16 Dados ndo disponiveis até o momento de finalizagdo da pesquisa.
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A Tabela 6 mostra os pontos de maior destaque da atuacdo das ouvi-
dorias das agéncias reguladoras federais. D&-se maior destaque, nesse
contexto, para a atuacao diferenciada da ouvidoria da ANCINE, a qual rea-
liza e coordena as audiéncias publicas da agéncia, assim como da ouvido-
ria da ANAC, a qual passa a realizar denuncias contra agentes econémicos
da categoria regulada, se for o caso.

J& sobre a identificacdo de quais agéncias usufruem de algum tipo
de método alternativo de resolucdo de conflito, percebe-se que a ANAC,
a ANATEL, a ANEEL, a ANS e a ANVISA possuem mecanismos institucio-
nais com esse propodsito. Sendo assim, elas podem passar a realizar, por
exemplo, mediacdo entre agentes econémicos e entre estes e consumido-
res, assim como intermediac¢do, por conta propria, entre consumidores e
fornecedores de um determinado servico publico.

N&o obstante a presenca desses mecanismos dentro dessas agéncias,
identificou-se que em apenas trés dos cinco casos as ouvidorias das agén-
cias atuavam dentro do contexto da resolucao alternativa de conflitos. Sdo
os casos da ANAC, da ANS e da ANVISA. Para os outros dois casos, obser-
Vou-se gue outros érgédos internos da agéncia gerenciavam o processo de
resolucado alternativa de conflitos, mesmo que sua atuacdo ndo implique
na obstaculizacdo da atuacdo da ouvidoria como um todo.

Por fim, evidencia-se que ndo obstante a possibilidade de utilizacao
de métodos alternativos de resolucédo de conflitos pela agéncia em si, a
fim de dirimir conflitos entre agentes econdmicos e usuarios, as ouvidorias
podem atuar no sentido de sugerir e orientar a adocado de mediacéo e con-
ciliacdo para resolver algum outro conflito entre os usuarios e a adminis-
tracdo publica, tal como o fazem as ouvidorias da ANAC e ANTT.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por todas as observacdes anteriormente realizadas, pode-se verificar
que as ouvidorias gue possuem um sistema bem estruturado para recebi-
mento e tratamento das manifestacdes dos usuarios sdo aquelas que apre-
sentam os maiores registros (numéricos) desse tipo de atuacdo. Assim,
elas atendem ao seu propdsito de funcionar como um veiculo de didlogo
entre a agéncia e a populacdo, atendendo e respondendo aos anseios e
agonias desta.

Contudo, ndo se pode afirmar que had uma relacdo direta entre o fun-
cionamento de uma determinada ouvidoria e o niumero de registros que
ela alcanca, uma vez que tal quantidade ainda ¢ afetada por uma série de
outros fatores, como conhecimento populacional sobre a existéncia e o
funcionamento da ouvidoria, qualidade do servi¢o publico prestado, quan-
tidade de pessoas que usufruem de tal servico etc.
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No entanto, a previsdo e utilizagdo de um mecanismo alternativo de
resolugdo de controvérsias, como realizado pela ANAC, ANATEL, ANEEL,
ANS e ANVISA, pode auxiliar a ouvidoria no tratamento das manifestacdes
dos usuarios, e, consequentemente, no seu propdsito de servir como uma
maneira de participacdo social dos cidadaos.

Desse modo, para além de uma estruturacdo mais clara e transparente,
identifica-se que as ouvidorias podem realizar parcerias com outras ins-
tituicdes a fim de escutar mais atentamente aos anseios populacionais e
resolver os conflitos derivados destes, como realizado pela ANAC, assim
como instituir mecanismos proéprios de intermediacdo das reclamacdes dos
usuadrios efetuadas contra agentes econdmicos, como feito pela ANATEL.
Ademais, se o objetivo da ouvidoria é possibilitar maior participacdo social
dos cidadaos na administracdo publica, entdo outros campos de atuacéo
podem ser atribuidos a sua responsabilidade, como a coordenacado de con-
sultas publicas, assim como verificado pela experiéncia da ANCINE.
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Resumo

Este trabalho é o resultado de um projeto de pesquisa sobre as alteracdes
feitas na LINDB, com foco especial no artigo 20, que visa analisar a consti-
tucionalidade e os limites do raciocinio consequencialista a partir das eluci-
dacdes das respectivas doutrinas sobre cada um dos temas. A partir disso,
é possivel saber se as modificacdes feitas na LINDB, com o fim de garantir
mais seguranca juridica nas decisdes, sdo plausiveis. Ao final, constatou-se
que (i) existem problemas estruturais no raciocinio consequencialista, que
devem ser considerados pelos juristas e que impde problemas de operacio-
nalizacdo ao Artigo 20 da LINDB; e (ii) o dispositivo é constitucional.
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Abstract

This essay is the result of a research project about the amendments that
have been made to LINDB, with special attention to the Article 20, that seeks
to analyze the constitutionality and the boundaries of consequentialist
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reasoning from the elucidations from the pertinent doctrines. By doing so,
it is possible to know if the changes that were made in LINDB to guarantee
more legal certainty in the decision making are plausible. In the end, it
was found that (i) there is structural problems in the consequentialist
reasoning which should be considered by the jurists and which impose
operationalization problems to the Article 20 from LINDB; and (ii) the legal
instrument is constitutional.

Keywords

Consequentialism; Article 20 of the LINDB; amendments; constitutionality;
legal certainty.

1. INTRODUCAO

No atual contexto, o direito publico brasileiro apresenta uma tendéncia ao
pragmatismo, o que fica visivel pelas alteracdes legislativas feitas sobre a
Lei de Introducado as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).3

O PL 7.448/17,*com a pretensdo de garantir uma maior eficiéncia e
seguranca juridica por meio de um alinhamento maior entre as finalidades
publicas constitucionais, a seguranca juridica, a realidade e as decisbes
institucionais, sugeriu alteracdes na LINDB. Em sequéncia, tal projeto de
lei foi transformado, com alguns vetos, na Lei 13.655/2018,°> que passou a
vigorar em 26 de abril de 2018, data de sua publicacao.

O art. 20° da LINDB obriga o tomador de decisdes que optar por
basear sua decisdo em valores vagos a utilizar do raciocinio consequen-
cialista e abordar alguns elementos da regra da proporcionalidade sobre
as “possiveis alternativas”. In verbis:

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

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

3  BRASIL. Lei 4.657, de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto- lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 10 de setembro de 2019.

4 BRASIL. PL 7448, de 2017. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
cao=2130119>. Acesso em: 10 set. 2019.

5 BRASIL. Lei 13.655, de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-
2018/2018/1ei/L13655.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

6 BRASIL. Lei 4.657, de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto- lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.
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A partir disso, surgem argumentos conflitantes de juristas sobre o
artigo, envolvendo tanto sua inconstitucionalidade - pela violagdo de
principios da separacao de poderes e do contraditério -, quanto os efei-
tos sobre a qualidade e sobre o processo decisdrio - o qual por parte
da doutrina é visto como mais transparente e cuidadoso, enquanto por
outros juristas é entendido como uma exigéncia excessiva e uma inter-
feréncia na liberdade decisdria; e também ha aqueles que acreditam que
o dispositivo é redundante e ndo produzird impacto efetivo. Além disso,
sobre o raciocinio consequencialista hd uma extensa producao doutrina-
ria internacional.

Posto isso, fica visivel o grande peso/impacto dessas alteracdes na
area juridica tendo em vista que ha diversas discussdes envolvendo: (i)
a constitucionalidade das alteracdes; (ii) como os tomadores de deci-
sdo devem se posicionar frente aos novos Artigos da LINDB e ao Decreto
9.830/19;” e (iii) os problemas e as vantagens do consequencialismo.
Assim, a resposta do problema de pesquisa - se as mudancas feitas na
LINDB para garantir a seguranca juridica na tomada de decisao sdo jus-
tificdveis - serd formada a partir da analise dos trés pontos de discussao
supracitados.

Tendo em vista a influéncia das normas da LINDB sobre as trés esfe-
ras (controladora, judicial e administrativa) que sao obrigadas a segui-las,
a diversidade de argumentos conflitantes que estdo sendo levantados
recentemente por diversos juristas e a falta de conhecimento pelos juris-
tas brasileiros sobre as elucidacdes sérias feitas sobre os problemas estru-
turais do consequencialismo, o tema do projeto possui grande relevancia.
Assim, justifica-se a elaboracdo de uma pesquisa que abarque todos esses
aspectos.

Dito isso, os resultados desse projeto® serdo expostos nas seguintes
secdes: (i) Metodologia; (ii) O Impacto do Uso de Principios Sobre a Segu-
ranca Juridica; (iii) Problemas Estruturais do Raciocinio Consequencialista;
(iv) Alteracoes Trazidas pelo Artigo 20 da LINDB; (v) Possivel Posiciona-
mento dos Tomadores de Decisdo Frente as Alteragdes; (vi) Discussdo
Sobre a Constitucionalidade do Dispositivo; (vii) Reacdes dos Juristas ao
Dispositivo; e (viii) Conclusao.

7 BRASIL. Decreto 9.830, de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 10 set. 2019

8 Projeto de pesquisa Consequencialismo e decisdo juridica: limites estruturais e constitu-
cionais das recentes alteragdes da LINDB. O “caso do artigo 20” vinculado a &rea de con-
centracdo de direito da regulacao, a linha de pesquisa de governanca regulatdria, insti-
tui¢cdes e justica e ao projeto estruturante de interagdes institucionais e processo deci-
soério regulatdrio.
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2. METODOLOGIA

A construcdo metodoldgica do projeto seguiu o seguinte percurso: (i) de-
limitacdo da proposta de cada pesquisador, no contexto geral da proposta
do professor orientador; (ii) apresentacado expositiva pelo orientador de
algumas discussdes juridicas relacionadas ao projeto; (iii) troca de ideias
sobre o tema; (iv) divisdo da leitura da bibliografia existente sobre o tema;
(v) esquematizacdo e apresentacao de informacdes sobre as leituras; (vi)
distribuicdo de artigos da LINDB entre os alunos participantes da pesqui-
sa; (vii) exposicdo das intencdes de cada pesquisador quanto a maneira
de enderecamento do respectivo artigo; (viii) disposi¢cdo das construcdes
tracadas durante o projeto no presente relatério.

Primeiro, no dia de agosto de 2019, o orientador apresentou, com
mais completude e complexidade, o tema abordado pelo projeto e a sua
pretensdao em relacdo a como seria o seu desenvolvimento. O projeto, ini-
cialmente, tinha como objetivo a elaboracdo de um memorial de amicus
curiae para, a depender da posicdo adotada pelos participantes da pes-
quisa, apresentar argumentos favoraveis ou contrarios a inicial da Anama-
tra. No entanto, em funcdo de questdes institucionais, isto ndo se mostrou
possivel e optou-se pela elaboracdo de artigos académicos. A proposta
do professor foi, portanto, conduzir as atividades de modo a assistir os
alunos, ao mesmo tempo que estabeleceria certa autonomia para incenti-
var a criatividade, levando a construcdo de um trabalho que combinaria a
individualidade de cada participante do projeto com os problemas de pes-
quisa apresentados no projeto principal. Da iniciagcdo cientifica participa-
ram, como bolsistas, o aluno Egmon Henrique e a aluna Juliana Delfino e,
como voluntarios, os alunos Bernardo Andreiuolo e Fabio Amorim.

Na mesma reunido, passaram-se as primeiras tarefas de coleta de
bibliografia. O objetivo era encontrar manifestacdes dos juristas sobre
as alteracdes da LINDB, assim como textos sobre raciocinio consequen-
cialista relacionados ao conjunto de transformacdes que inspiraram
mudancas no direito publico brasileiro. Os alunos bolsistas, que j& haviam
acompanhado a disciplina de Teoria da Decisao, ficaram responsaveis por
pesquisar bibliografia académica em periddicos especializados, enquanto
0s pesquisadores voluntarios dividiram a busca por artigos de opinido. Os
bolsistas procuraram por bibliografia nas notas de rodapé da Edi¢do Espe-
cial da Revista de Direito Administrativo, que trata especificamente das
mudangas da LINDB, assim como por livros e artigos na internet - princi-
palmente no Academia.edu e no Google Académico. Por sua vez, os volun-
tarios pesquisaram, sobretudo, no Jota e no Conjur por material sobre a
aplicacdo das mudancas na LINDB em varias esferas do Direito.

A busca da bibliografia se deu entre o periodo de 6 e 28 de agosto
de 2019 com a insercdo de palavras-chave nos mecanismos de busca dos
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sites citados anteriormente, sendo elas: o termo “LINDB” ou “Lei 4.657”
seguido dos novos artigos, “Decreto 9.830” (que regulamentou as altera-
cbes) e “Lei 12.376” (que deu nova redacdo a LINDB). Nessa coleta, fez-se
uma leitura superficial dos textos, no intuito de sabermos se eles aborda-
vam o tema da pesquisa. Em seguida, os textos encontrados foram inse-
ridos em uma tabela no Google Drive, que posteriormente seria avaliada
pelo orientador.

Segundo, na data de 28 de agosto de 2019, o orientador apresentou
as diferentes posi¢cdes sobre o tema, com fulcro em textos académicos
sobre seguranca juridica e consequencialismo, que foram encaminhados
para os alunos. Nessa reunido, o orientador e os pesquisadores discutiram
sobre a bibliografia coletada e inserida na tabela. Ao todo, 71 textos foram
descartados seguindo um dos trés critérios que caracterizam certo texto
como “nao relevante”: (a) desvio do tema, (b) impossibilidade de acessar
o texto online ou fisicamente, ou (c) o texto constava mais de uma vez na
tabela. A partir disso, foi feito um documento no Google Drive com os tex-
tos que nao foram descartados. A bibliografia final foi de 32 textos da pes-
quisa dos voluntarios e 28 da pesquisa dos bolsistas, totalizando 60 textos
compostos por artigos académicos, noticias e textos de opini&o.

Entre 2 setembro de 2019 e 7 de outubro de 2019, os alunos foram
divididos pelo professor para a leitura de toda a bibliografia selecionada,
orientados pelo seguinte critério: os alunos voluntarios leriam a bibliogra-
fia encontrada principalmente nos sites Conjur e Jota; ja os alunos bolsis-
tas leriam os artigos académicos, que foram divididos igualmente entre si.
Os Anexos 1 e 2 indicam os textos que foram lidos por cada aluno, assim
como os meios pelos quais eles foram acessados e seus respectivos auto-
res. Com isso, para que 0s pesquisadores estivessem cientes dos resul-
tados, classificamos individualmente os textos entre “relevantes” e “nao
relevantes” a pesquisa.

Em sequéncia, em 18 de outubro de 2019 e 22 de outubro de 2019,
0s pesquisadores apresentaram suas reag¢des ao que foi exposto e suas
expectativas sobre o que seria sustentado nas proprias construcdes finais.
Nessas reunides, o orientador e os pesquisadores definiram em conjunto o
gue seria apresentado como resultado do projeto. Definiu-se que, além de
relatérios como este e apresentacdes do projeto, os pesquisadores deve-
riam construir um texto académico sobre um dos artigos alegados como
inconstitucionais na ADI da Anamatra.

Como grande parte da bibliografia ndo fez criticas a constitucionali-
dade dos artigos, mas trataram de problemas ligados a eficacia e opera-
cionalizacdo de cada um deles, definiu-se que o trabalho individual deveria
abordar ndo apenas os argumentos da Anamatra. Caso o pesquisador con-
cordasse com a constitucionalidade do artigo, o texto final também deveria
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abordar os problemas comentados pela literatura atual. Para determinar
sobre qual artigo da LINDB cada pesquisador iria escrever, houve um sor-
teio. A divisdo ficou da seguinte maneira: (i) Artigo 20 (Juliana Delfino),
(ii) Artigo 21 (Bernardo Andreiuolo), (iii) Artigo 22 (Egmon Henrique) e (iv)
Artigo 23 (Fabio Amorim).

Na data de 1¢ de novembro de 2019, cada pesquisador apresentou ao
orientador como pretendia enderecar seu respectivo artigo da LINDB, de
modo a receber criticas construtivas. A finlaidade principal dessa etapa foi
delimitar o escopo do trabalho, para garantir que os pontos levantados
fossem bastante explorados dentro do limite de paginas. Entre novem-
bro de 2019 e janeiro de 2020, os alunos individualmente organizaram em
documentos a estrutura de seus artigos em toépicos, seguidos de breves
explicacdes sobre o que seria tratado. Esses documentos foram enviados
ao orientador e receberam comentarios, a partir dos quais os alunos pude-
ram delimitar seus temas.

Em 20 de fevereiro de 2020, realizou-se uma reunido para a defi-
nicdo dos prazos de entrega dos artigos e relatérios dos pesquisadores.
Inicialmente, marcou-se uma exposicado das pesquisas individuais do pro-
jeto, mas ela foi cancelada devido a quarentena. Apesar disso, os alu-
nos continuaram se comunicando com o orientador por meios digitais e
desenvolveram suas pesquisas. No dia 8 de maio de 2020, os alunos e o
orientador se reuniram pelo Zoom para sanar ddvidas e tracar novos pra-
zos de entrega dos resultados.

3. O IMPACTO DO USO DE PRINCIPIOS SOBRE A
SEGURANGA JURIDICA

Existem incertezas estruturais que sdo naturais/inerentes ao funciona-
mento do ordenamento juridico moderno, ja que existem casos complexos
para os quais o sistema juridico ndo prové somente uma resposta cor-
reta, considerando que o modelo do silogismo judicial ndo é suficiente
para solucionar todos os casos.? Apesar do sistema juridico ndo ser capaz
de promover uma seguranca absoluta, deve-se combater as inseguran-
cas patoldgicas que sdo vistas nas decisdes que ndo garantem interesses
protegidos juridicamente.’® E, essa incerteza judicial patoldgica pode ser
resultado de dois fatores independentes entre si: (i) enviesamento do to-
mador de decisdo durante a determinacdo do conteudo decisério, o que
pode derivar em imprevisibilidade; e/ou (ii) meios, j& que a morosidade do
sistema judiciario afeta os mercados.”

9 FALCAO, J.; SCHUARTZ, L. F.; ARGUELHES, D. W. Jurisdicdo, incerteza e estado de
direito. RDA 243, 2006. p. 80-97

10 Idem.

1 Ibidem.
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Apesar de muitas vezes, mesmo que Ndo seja necessario - por existir
uma regra clara, aplicavel e desejavel para o caso concreto pelos bene-
ficios em termos de seguranca juridica derivados do formalismo e pela
pressuposicdo de que o Legislador j& observou as possiveis consequén-
cias ho momento da elaboracdo da lei -, juizes possuem a cultura de
invocar valores vagos para fundamentar suas decisdes. Sobre o pro-
blema do uso dos principios como fonte de inseguranca juridica pode-se
dizer que “o problema ndo esta neles, mas na comodidade que podem
oferecer para os espertos e para os preguicosos”, como leciona Carlos
Ari Sundfeld.”™

Ainda, pesquisa divulgada pela AMB indica que juizes ja considera-
vam como fatores de influéncia predominante na tomada de deciséo as
consequéncias sociais e econémicas. Assim, 0s juizes ja recorriam ao uso
de prognoses para decidir o que foi positivado pelo Artigo 20 da LINDB.
Partindo do pressuposto tracado por Carlos Ari, o uso incorreto (por pre-
guicosos ou espertos) de um instrumento de fundamentacao é decisivo
para definir o cendrio de inseguranca juridica.”® Portanto, é necessario o
conhecimento sobre o uso adequado do instrumento: raciocinio conse-
qguencialista.

4. RACIOCINIO CONSEQUENCIALISTA E OS SEUS
PROBLEMAS

De inicio, vale expor no que consiste o raciocinio consequencialista a partir
de suas etapas. Sdo elas: (i) identificacdo das alternativas de decisao; (ii)
identificacdo das consequéncias atreladas a cada uma; e (iii) identifica-
cdo de um critério de valoracdo que uma vez aplicado marca a transicao
da fase descritiva do raciocinio para a fase normativa.’* Em suma, nesse
tipo de raciocinio prospectivo (orientado para o futuro) analisam-se quais
efeitos podem surtir a partir de certa agdo. E o consequencialismo juridi-
co pode ser entendido “como qualquer programa tedrico que se propo-
nha a condicionar, [...] a adequacdo juridica de uma determinada decisao

12 SUNSTEIN, C. Deve o formalismo ser defendido empiricamente? In: RODRIGUEZ, J.R.
(org.). A justificacdo do formalismo juridico. SGo Paulo: Saraiva, 2011, p. 235.

13 SUNDFELD, C.A. Principio é preguic¢a? In: . Direito adminis-
trativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 215. Disponivel em: <https://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52359-56392018000200135>. Acesso
em 10 de janeiro de 2020.

14 SADEK, M.T. Magistratura: caracterizagdo e opinides. 2005

15 SUNDFELD, C.A. Principio é preguica? In: . Direito adminis-
trativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 215. Disponivel em: <https://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52359-56392018000200135>. Acesso
em 10 de janeiro de 2020.

16 LEAL, F. Ziele und Autoritat. Zu den Grenzen teleologischen Rechtsdenkens. Baden-Ba-
den: Nomos, 2014; SCHUARTZ, L.F. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria
e malandragem. Revista de Direito Administrativo, 248, 2008. p. 131-133.
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judicante a valoracdo das consequéncias associadas a mesma e as suas
alternativas”."”

No campo da tomada de decisdo consequencialista, ha trés fatores
que podem resultar em incerteza. Sdo eles: (i) inconfiabilidade da prog-
nose para validar o argumento; (ii) incapacidade humana pela racionali-
dade limitada de visualizar todos os meios e fins ou por tenderem a ajustar
suas intencdes ao mais satisfatorio possivel, e ndo, maximizar preferén-
cias'® e (iii) diversidade e abertura dos critérios de valoracdo - o que pode
ser problematico pela indeterminacao dos significados, pela identificacdo
de quais sdo os critérios e pela possibilidade de haver conflito entre eles.®
Sendo assim, para que haja o uso saudavel do consequencialismo, deve-se
procurar atenuar os problemas advindos tanto da natureza dos tomadores
de decisdo, quanto da natureza do ambiente.2° No que concerne a confia-
bilidade da prognose, existe uma assimetria fundamental entre o presente
futuro e o futuro presente, como ensina Luhmann.?' Ou seja, quanto mais
longe o evento previsto é do presente, maior é a distanciacdo entre a pre-
visdo do que acontecerd e o que efetivamente acontecera. Assim, ndo ha
uma certeza necessidade sobre as prognose.

O uso de argumentos do tipo “efeito domind”?2 é outro problema da
dimensé&o descritiva ao qual os tomadores de decisdo precisam atentar. Ja
que a confiabilidade das prognoses também é determinada pela distancia
do futuro e a consequéncia de certa decisdo pode se desdobrar em efeitos
sucessivos - uma larga extensdo das cadeias de consequéncias que levara
em consideracdo, pode levar & producdo de falacias.?®

Sobre o ponto dois, Simon Hebert ensina que a racionalidade é limi-
tada pelas (i) assuncdes sobre o decisor (conhecimento completo sobre
as prescricdes e sobre as alternativas - o que pode implicar em incerteza
e risco) que se aplicam no momento de calcular o ponto étimo de decisdo;
(ii) pela falta de informacgado sobre as alternativas; e (iii) assuncdo de que
ha complexidade em fatores que possam constranger o decisor a calcular
de maneira diferente o que levaria ao ponto 6timo da decisdo.?*

17 SCHUARTZ, L.F. Consequencialismo juridico, racionalidade decisdria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, 248, 2008. p. 130-131.

18 SIMON, H. A. A behavioral model of rational choice. The Quarterly Journal of Economics,
v. 69. n. 1, fev. 1955. p. 99-118.

19 LEAL, F. Conseqguencialismo, racionalidade e decisdo juridica: o que a teoria da decisdo
e a teoria dos jogos podem oferecer? Direito e Economia: Didlogos. 2019, p. 96.

20 JONES, B. D. Bounded rationality. Annual review of political science 2.1, 1999. p. 305-309.

21 LUHMANN, N. Selbstreferenz und Teleologie in gesellschaftstheoretischer Perspektive.
Neue Hefte fur Philosophie, Gottingen, v. 20, 1981. p. 6-7. e LEAL, F. Consequencialismo,
racionalidade e decisdo juridica: o que a teoria da decisdo e a teoria dos jogos podem
oferecer? Direito e Economia: Didlogos. 2019. p. 95.

22 . Direito e economia: Didlogos. 2019. p. 95-96.
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Posto isso, fica claro que o raciocinio consequencialista possui uma série
de problemas estruturais devido a fatores como a delimitagdo da extensao
das cadeias de consequéncia de maneira excessiva, a racionalidade limitada
do tomador de decisdes, o distanciamento entre a previsdo e o efetivo acon-
tecimento futuro, e a diversidade e abertura dos critérios de valoracao.

5. ALTERACOES PROVOCADAS PELO ART. 20 DA LINDB

De inicio, ja fica claro pelo caput do Artigo 202° a positivacdo do uso do ra-
ciocinio consequencialista visto na necessidade de expor, na motivacao, as
consequéncias praticas da decisdo somente quando esta se baseia em va-
lores juridicos abstratos. Assim, os tomadores de decisdo que optarem por
decidir com base em valores como boa-fé ou moralidade, por exemplo, de-
vem atentar aos problemas estruturais do raciocinio consequencialista su-
pracitados. Da mesma maneira, também pode extrair-se que essa obrigacdo
incide sobre as decisdes das esferas administrativa, judicial e controladora.

Ademais, a partir do § 12 do mesmo dispositivo pode extrair-se que
verificar a necessidade e a adequacao da decisdo sdo exercicios a serem
feitos pelo tomador de decisdo, o que serd exposto na motivagéo. E, tendo
em vista que a regra de proporcionalidade possui trés dimensdes (ade-
quacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),?6 pode-se
dizer que tal parte do dispositivo pretende positivar os dois primeiros ele-
mentos da regra de proporcionalidade.

No entanto, para determinar o alcance de tal dispositivo é necessario
atentar ao Art. 3°, §2°, Decreto n. 9830,%” que fornece um pardmetro nesse
sentido. Tal dispositivo estabelece que o decisor ndo possui o 6nus man-
datodrio de apresentar em sua motivacdo consequéncias praticas que vao
além do que foi disposto nos “fatos e fundamentos de mérito e juridicos”
levados pelas partes.

5.1 Possivel posicionamento dos tomadores de decisdo frente as
alteracoes

Tendo em vista a alteracdo introduzida pelo Artigo 20, se os tomadores
de decisdo optarem por decidir com base em valores vagos, devem aten-
tar aos problemas do raciocinio consequencialista, o qual deve ser usado
nesse caso.

25 BRASIL. Lei 4.657, de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto- lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

26 OLIVEIRA, V.B. A regra da proporcionalidade e sua aplicabilidade na hermenéutica cons-
titucional. Revista Espag¢o Académico 111 (2010). ISSN 1519-6186. p. 46.

27 BRASIL. Decreto 9.830, de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.
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Sendo assim, para enfrentar os problemas da inconfiabilidade das
prognoses necessarias para validar o argumento e da racionalidade limi-
tada dos tomadores de decisdo, estes podem buscar as informacdes
necessarias para possibilitar um ambiente adequado para decidir,?® por
meio de bases de dados acessiveis e, sempre que possivel, de treinamento
de pessoas que auxiliam os tomadores de decisdo.?? Quanto & analise de
dados, a procura e a abordagem ndo devem ser focadas sé nas bases de
dados que reforcem a tese final da decisdo, mas sim, nas que forem rele-
vantes (evitando uma generalizacdo excessiva) para a decisdao, mesmo
que sejam conflitantes.®°

Além disso, existem outros pontos sobre a dimensé&o descritiva, espe-
cificamente sobre a confiabilidade das prognoses exigidas por raciocinios
conseqguencialistas aos quais os decisores devem atentar. Primeiro, tendo
em vista a assimetria necessaria entre a previsdo do que acontecerd e o
que efetivamente acontecerd, deve-se atribuir um peso maior aos argu-
mentos baseados em prognoses mais confidveis.®! Segundo, tanto por
essa assimetria, quanto pelo fato que uma consequéncia de certa decisao
pode se desdobrar em efeitos sucessivos, o decisor deve limitar a exten-
sdo das cadeias de consequéncias que levard em consideracdo a fim de
evitar que a decisdo seja afetada por falacias.3?

6. ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 20

No entanto, caso o dispositivo fosse declarado inconstitucional, os toma-
dores de decisdo ndo seriam obrigados a utilizar o raciocinio consequen-
cialista caso decidissem com base em valores vagos. Questiona-se: o Arti-
go 20 da LINDB é inconstitucional?

A Anamatra propds a ADI 6146, em face dos Artigos 20 ao 23 da
LINDB,3? afirmando haver necessidade de interpretacdo conforme dispo-
sitivos a fim de garantir o respeito aos principios da separacdo de pode-
res (Art. 2°, CF) e do contraditério (Art. 5°, LV, CF).3* Apesar de a ADI

28 SIMON, H. A. Theories of decision-making in economics and behavioral science. The
American Economic Review, v. 49, n. 3, p. 272, jun. 1959.

29 SCHUARTZ, L.F. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo 248 (2008), p. 135-136.

30 BREST, P.; KRIEGER, L.H. Lawyers as Problem Solvers. Temple Law Review 72 (1999), p.
826.

31 MACCORMICK, N. On legal decisions and their consequences: from Dewey to Dworkin.
New York University Law Review, v. 58, p. 239-258, 1983.

32 WALTON, D. Historical origins of argumentum ad consequentiam. Argumentation, v. 13,
p. 252,1999.

33 BRASIL. Lei 4.657, de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto- lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 10 de setembro de 2019.

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 de setem-
bro de 2019.
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ser superficial e repetitiva, passo a analisar seus argumentos para cumprir
o propdsito de avaliar a (in)constitucionalidade do dispositivo analisado
neste trabalho.

Apesar de a associacao afirmar que “seria efetivamente interessante
que o Poder Judiciario fizesse um esclarecimento sobre as consequéncias
praticas de suas decisdes”, sustenta que a imposicdo de utilizar o racio-
cinio consequencialista e analisar as “possiveis alternativas”, caso a deci-
sdo seja tomada com base em valores abstrato,s feita pelo dispositivo aos
decisores, deriva na assung¢do de uma posi¢cdo pelos juizes, oque é algo
condenado pela jurisprudéncia®® e se apresenta como violacdo ao princi-
pio da separacao de poderes.36

No entanto, ndo me parece razoavel alegar que os juizes estariam
“deixando de lado sua funcdo unica de julgador”®, pelo simples fato que
estes continuam proferindo a decisdo/sentenca. Ou seja, tendo em vista
gue o juiz quando prolata a sentenca estd informando uma deciséo, e ndo
uma sugestdo ou conselho, ndo ha atividade de consultoria feita por ele.

Da mesma maneira, a imposicdo de um dever adicional de funda-
mentacdo ao juiz ndo significa violar o principio de livre motivacao, ja que
o Artigo 20 nada faz de muito diferente em comparacdo aos Artigos 4°
e 5° também da LINDB,*® os quais impde ao juiz qual direcdo tomar no
momento da aplicacdo da lei.>*®* Do mesmo modo, o Artigo 489, §1°, Il,
CPC,%° também n&o considera que hd o preenchimento dos requisitos
essenciais da fundamentacdo da sentenca quando o juiz invoca valores
abstratos, mas ndo demonstra porque se aplicam no caso, o que se aplica
subsidiariamente as esferas administrativa e controladora.!

Vale notar que tal pontuacdo também encontra respaldo em outros
juristas que argumentam gue o dispositivo se mostra como utopicamente
exigente, uma vez que analisar as consequéncias de maneira técnica
demanda alta capacidade e tempo.#? Porém,

35 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
p. 9-11.

36 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
pp. 2,16 e 20.

37 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
P.16.

38 MARCAL, J.F. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionali-
dade nas decisdes publicas. p. 26. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/77648>. Acesso em 10 de setembro de 2019.

39 BRASIL. Lei 4.657, de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto- lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

40 BRASIL. Lei 13.105, de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

41 MARCAL, J.F. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporciona-
lidade nas decisdes publicas. p. 23. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/77648 >. Acesso em: 10 set. 2019.

42 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019. p. 3.
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€& necessario ressaltar que o dispositivo ndo demanda, dos juizes,
conhecimento extraprocessual.*?

A Anamatra também argumenta que é necessaria a interpretacdo con-
forme duas expressdes do Artigo 20 para que seja respeitado o direito ao
contraditdrio. Sao elas: (i) “as consequéncias praticas”; e (ii) “em face das
possiveis alternativas”.#* Nessa linha, a associacdo argumenta que as par-
tes deveriam limitar quais consequéncias e alternativas devem ser apre-
ciadas pelo juiz, sendo o requisito imposto pelo dispositivo valido apenas
quando satisfeito o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Porém, na minha visao, tal interpretacdo ndo é necessaria, uma vez
que o universo de consequéncias a ser explorado pelo juiz ja é limitado
aos “fatos e fundamentos de mérito e juridicos” levados pelas partes, con-
forme o Artigo 3°, §2°, do Decreto n. 9830.%° Além disso, também ndo me
parece razoavel impor que as partes indiguem consequéncias em si, ja
que (i) ninguém deve ser obrigado a fazer nada se ndo em virtude de lej;*®
(ii) ndo ha previsibilidade do que o juiz decidird - impor tal obrigacéao tra-
ria um 6nus as partes, o que pode resultar em um obstaculo ao exercicio
do direito de acdo -;*’ e (iii) o juiz s6 precisaria utilizar o raciocinio con-
sequencialista caso opte por decidir com base em valores abstratos. Por
isso, se as partes apresentassem as consequéncias na peticdo ou na con-
testacdo, isso seria um problema em termos da duracao razoavel do pro-
cesso.“®8 Com isso, a outra alegacao feita pela Anamatra de que o Artigo 20
impode aos juizes que atuem sem provocacao das partes, de modo a ferir o
principio da inércia, também n&o é consistente.*®

Por fim, vale notar que a associacdo também alega que o dispositivo
impde aos magistrados que legislem em casos concretos, mas ndo explora

43 NETO, F.D.A.M. et. al. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do
TCU ao PL ne 7.448/2017. p. 4. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-con-
tent/uploads/2018/04/Parecer- apoio-ao-PL-7.448-17.pdf>.Acesso em: 3 set. 2019.

44 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
pp. 20 e 21.

45 BRASIL. Decreto 9.830, de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, Il. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
10 set. 2019.

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, XXXV. 1988. Disponi-
vel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
set. 2019.

48 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, LXXVIII. 1988. Dispo-
nivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10
de setembro de 2019.

49 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
pp. 3, 2,16 e 20.
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o argumento.*® Uma vez que o dispositivo ndo pretende que os juizes dei-
xem de seguir as leis e decidam somente com base em consequéncias,
mas sim que os decisores encarem um 6nus de motivacdo caso preten-
dam fundamentar uma decisdo com base em valores abstratos. e modo a
garantir uma maior seguranca juridica, a pontuacdo da associacdo nao se
mostra sdlida.

Analisados todos os argumentos da Anamatra, entendo que nenhum
deles se mostra consistente e, portanto, o Artigo 20 da LINDB é constitu-
cional.

7. REACOES DOS JURISTAS AO DISPOSITIVO

Expostas as consideracdes sobre a constitucionalidade do dispositivo,
vale trazer as consideracdes de outros juristas. Os seguintes pontos da al-
teracdo da LINDB foram elogiados: (i) retirada do risco de ter o pedido de
autorizacdo negado por motivos abstratos, sem que fosse possivel contor-
nar a situacdo que empresarios sofriam de modo a melhorar as condicdes
do empreendedorismo;® (ii) maior transparéncia e responsabilidade na
tomada de decisdo;*? (iii) positivacdo da aplicabilidade de principios que
regem a administragcdo publica, assim como de regras de interpretacéo, e

50 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI 6146. Rel. Min. Celso de Mello. DJU 22/05/2019.
pp. 3, 2,16 e 20.

51 PALMA, J.B.D. A proposta de lei da seguranca juridica na gestao e do controle publicos
e as pesquisas académicas. 2019. p. 22. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/
wp- content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>. Acesso em: 03 de setembro de 2019. SILVA,
E.S.D. A seguranca juridica e a interpretagcdo das normas de direito publico segundo
a lei 13.655/18. AJUFE. Disponivel em: <https://www.ajufe.org.br/imprensa/artigos/
10830-artigo-a-seguranca-juridica-e-a-interpretacao-das- normas-de-direito-publico-
segundo-a-lei-13-655-18>. Acesso em: 03 de setembro de 2019.

52 Impactos da nova lei que altera normas do direito brasileiro. LFC, Blog Acontece, 2019.
Disponivel em: <https://www.Ifg.com.br/conteudos/entrevistas/geral/impactos-da-
nova-lei-que-altera-normas-do- direito-brasileiro>. Acesso em: 03 de setembro de 2019.
NETO, F.D.AM. et. al. Resposta aos comentérios tecidos pela Consultoria Juridica do
TCU ao PL ne 7.448/2017. p. 4. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-con-
tent/uploads/2018/04/Parecer-apoio-ao-PL-7.448-17.pdf>. Acesso em: 03 de setembro
de 2019.GIANNAKQOS, D. B. D. S. As recentes mudangas da LINDB pela Lei n®13.655 de
2018 sdo Law and Economics? Uma analise econémica do direito e a hermenéutica juri-
dica. Juris Plenum Direito Administrativo, n. 20, 2018. pp. 2-4. Disponivel em: <https://
www.academia.edu/39505030/As_recentes_mudancas_da_LINDB_Demetrio_Gian-
nakos20190610_80502_1siorvr>. Acesso em: 03 de setembro de 2019. OLIVEIRA, W. L.
D. “Quando o segundo sol chegar, para realinhar as érbitas dos planetas”: de como a lei
13.655/2018 intenta alinhar decis®es judiciais, de controladoria e administrativas a orbita
da seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicacdo do direito publico. Alguns apon-
tamentos. pp. 203-204. Disponivel em: <https://www.academia.edu/38326894/Apon-
tamentos_nova_LINDB_-_Revista_PGE-SC.pdf>. Acesso
em: 3 set. 2019. DINIZ, M. H. Artigos 20 a 30 da LINDB como novos paradigmas her-
menéuticos do Direito Publico, voltados a seguranga juridica e a eficiéncia administra-
tiva. Revista Argumentum, v. 19, n. 2, 2018. ISSN eletrénico: 2359-6880. p. 308. Dispo-
nivel em: <http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/594,/291>.
Acesso em: 3 set. 2019.
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dos destinatarios dessas fontes normativas (integrantes das esferas admi-
nistrativa, controladora e judicial);>® (iv) reflete o principio da motivacdo
concreta;® (v) positiva alguns elementos da regra da proporcionalidade;%®
e (vi) promove a cultura de seguranca juridica.>®

De outro lado, outros trabalhos levantam preocupagdes sobre o efeito

pratico do dispositivo, questionado o surgimento de decisdes fundamen-
tadas por razdes hipotéticas, subjetivas ou achismos - os quais podem ser
considerados problemas de operacionalizacdo do dispositivo -,%” e tam-
bém sobre a redundancia do Artigo 20.58
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8. CONCLUSAO

A producdo desse artigo se deu em torno do problema de pesquisa
que visa responder se as alteracdes introduzidas na LINDB pela Lei n.
13.655/2018 s&o justificaveis. E, para responder a essa questdo no dmbito
especifico do Artigo 20, foi necessario passar pelos seguintes pontos
chave:

| - O impacto do uso de principios sobre a seguranca juridica

Seguranca juridica foi um dos objetivos centrais do legislador ao ela-
borar as alteracdes introduzidas na LINDB. Assim, foi necessario identificar
qual tipo de incerteza pretendia-se evitar e a relacdo dela com os elemen-
tos abordados pelo Artigo 20 da LINDB (consequencialismo e principios).
Analisando a doutrina, concluiu-se que a ideia deve ser evitar a insegu-
ranca patoldgica, e ndo a estrutural. Da mesma maneira, a doutrina, ao
lado de uma pesquisa da AMB, evidencia que os juizes ja utilizam esse tipo
de raciocinio e valores abstratos no momento da tomada de decisdo, mas
o determinante para problematizar a inseguranca juridica é a sua classifi-
cacdo como patoldgica. Assim, pode-se concluir que o Artigo 20 pode ser
visto como uma norma que explicita e torna obrigatdério, caso o decisor
opte por basear sua decisdo em valores abstratos, um processo que ja é
feito por muitos decisores, o que pode, ou ndo, levar os decisores a bus-
car aprimorar o uso do consequencialismo, j& que precisardo expor este
na motivacao.

Il - Problemas estruturais do raciocinio consequencialista

Conforme foi estabelecido como pressuposto, a justificativa da
norma passa pela garantia de mais seguranca juridica, que passa, nesse
caso, pelo uso metodologicamente adequado do raciocinio consequen-
cialista. Ou seja, para que as alteragdes sejam consideradas justificaveis,
deve-se atentar para os problemas estruturais do raciocinio consequen-
cialista, de modo que estes sejam evitados ou atenuados. Analisando
a producado doutrindria sobre consequencialismo, ficou claro que exis-
tem tanto problemas na dimensao ou etapa positiva (baixa confiabili-
dade de prognoses e racionalidade limitada dos decisores para obterem
e processarem as informacdes necessarias para a decisdo), quanto na
dimensdo ou etapa normativa (diversidade e abertura dos critérios de
valoracdo). E esses problemas estruturais do raciocinio consequencia-
lista se apresentam como problemas de operacionalizacdo do disposi-
tivo também, o que é negativo em termos de considerar a alteragcdo da
LINDB justificavel.
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Il - Altera¢des trazidas pelo Artigo 20 da LINDB

A partir da analise textual do Artigo 20 da LINDB, fica claro o alcance
da norma: as trés esferas (administrativa, controladora e judicial) nos
casos em que a decisdo for baseada em valores abstratos. E, basicamente,
0 que a norma dita é que nesses casos os tomadores de decisdo preci-
sam utilizar o raciocinio consequencialista na motivacado, assim como tam-
bém passar pela adequacéo e pela necessidade das possiveis alternativas.
Porém, o dispositivo deve ser lido em conjunto com o Art. 3°, §2°, Decreto
n. 9.830, que estabelece que as consequéncias praticas a serem analisa-
das de forma n&o precisam ultrapassar o que foi apresentado pelas partes.

IV - Possivel posicionamento dos tomadores de decisao frente as
alteracdes

Partindo do pressuposto que a plausibilidade da norma esta relacio-
nada com o uso metodologicamente correto do raciocinio consequencia-
lista, foram tracadas possiveis

maneiras de lidar com os problemas estruturais do consequencia-
lismo: uso de base de dados confidveis e relevantes, atribuicdo de peso
maior pelo critério de menor distanciamento com o futuro previsto e limi-
tacdo da extensdo das cadeias de consequéncias. Caso os tomadores de
decisdo adotem caminhos, como esses, que evitam ou atenuam os pro-
blemas estruturais do raciocinio consequencialista, a norma pode ser tida
como justificavel.

V - Constitucionalidade do dispositivo

Tendo em vista que a Anamatra propds uma ADI em face de arti-
gos da LINDB, incluindo o Artigo 20, é importante analisar os argumentos
sobre a inconstitucionalidade do dispositivo, que foram voltados, basica-
mente, para a suposta violacdo de principios. A sustentacdo de que ha uma
violacao do principio de separacao dos poderes pela imposi¢cdo do racioci-
nio consequencialista e andlise das possiveis alternativas derivar em uma
atividade de consultoria as partes ndo se mostra consistente pelo simples
fato que o juiz continua a proferir uma decisdo autoritativa. A pontuacao
de que o dever adicional de fundamentacdo do juiz configura ofensa ao
principio da livre motivacdo também nado é sdlida, ja que isso ndo se dife-
rencia de outros dispositivos que impdem ao juiz qual direcdo tomar no
momento da aplicacdo da lei, como o Artigo 489, §1°, Il, CPC. A associacao
também levanta a necessidade de uma interpretacdo conforme para res-
peito ao principio do contraditério, o que ndo se mostra necessario tendo
em vista o complemento regulamentado pelo Artigo 3°, §2°, do Decreto
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n. 9.830, pelo qual as partes limitam as consequéncias a serem exploradas
pelo juiz, o que também mostra a falta de coesdo no argumento da Ana-
matra de que o Artigo 20 fere o principio da inércia, por supostamente
impor ao juiz que atue sem provocacgao das partes. Conclui-se, entdo que,
ndo havendo violacdo de valores constitucionais, o Artigo 20 é constitu-
cional. De modo que a suposta inconstitucionalidade ndo € um ponto para
levar as alteracdes a serem consideradas injustificaveis.

VI - Vantagens e desvantagens do dispositivo identificadas por
juristas

Para analisar as vantagens e desvantagens do dispositivo, foram iden-
tificados os pontos elogiados e criticados pelos juristas. A partir disso,
foram identificados diversos pontos vistos como vantagens das altera-
cOes feitas na LINDB e, mais precisamente, no Artigo 20, principalmente,
a maior transparéncia e responsabilidade na tomada de decisdo. Por outro
lado, parte dos juristas se mostram céticos com esse ponto, entendendo
gue o dispositivo ndo terd efetividade em termos de promog¢ao da segu-
ranca juridica, mas sim, levara a um “consequenciachismo”, ou que, na ver-
dade, ndo mudara o cenario devido a sua redundancia.

Portanto, a resposta para a questdo sobre a aptiddo do Artigo 20
para promover seguranca juridica é condicionada a como os tomadores
de decisdo responderao a essa alteracao, ou seja, levando em considera-
cdo os problemas estruturais do consequencialismo e como atenua-los.
No entanto, a quest&do da constitucionalidade ndo é um problema em ter-
mos da plausibilidade da alteracdo, tendo em vista que ndo ha violacdo de
nenhum valor constitucional.
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Resumo

O Mandado de Seguranc¢a n. 27.931 judicializou uma das regras constitucio-
nais do tramite de medidas provisdrias, tendo como resultado a determi-
nacado da expressao “deliberacdes legislativas” (artigo 62, § 62, CF). O caso
mostra uma judicializacdo pouco explorada pela literatura brasileira, visto
qgue o objeto de judicializacdo diz respeito a uma regra do processo legis-
lativo, ndo a uma politica publica. Ainda, o caso mostra como legisladores
parecem atuar como legisladores constitucionais, antecipando inclusive a
judicializagdo de suas decisdes. Por fim, o caso também exemplifica como
uma decisdo individualizada e descentralizada da politica, resultado da
acdo de poucos atores, pode levar a uma mudanca institucional relevante.
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Judicializacdo da politica; processo decisdrio; mudanca institucional; me-
didas provisdrias; Congresso Nacional. Supremo Tribunal Federal.

Abstract

The Writ of Mandamus n. 27,931 judicialized one of the constitutional rules
regarding the procedure of provisional measures, resulting in the determi-
nation of the expression “legislative deliberations” (article 62, § 6, CF). The
case illustrates a form of judicialization that is not extensively explored in

1 Este artigo sintetiza ideias e argumentos desenvolvidos em artigo em elaboracdo com
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Aluna da Graduacao FGV Direito Rio.
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Brazilian literature, since it concerns a rule of the legislative process, not
a public policy. Additionally, the case shows how lawmakers seem to act
as constitutional lawmakers, even anticipating the judicialization of their
decisions. Finally, the case also exemplifies how an individualized and de-
centralized decision of the policy, resulting from the action of few actors,
can lead to a relevant institutional change.

Keywords

Judicialization of Politics; Decision-making process; Institutional change;
Provisional measures; National Congress; Federal Supreme Court.

1. INTRODUCAO

O instituto da medida provisdria (MP), inaugurado pela Constituicdo Fede-
ral de 1988, tem sido amplamente utilizado para aprovacao de propostas
de politicas publicas, algo que é evidenciado pelo nimero elevado de MPs
editadas.* Em 2001, com o objetivo de limitar a edicdo de MPs,®> sobreveio
a Emenda Complementar n. 32 (EC 32), que alterou diversas regras de
tramite das MPs.

A partir de entdo, caso uma MP né&o fosse apreciada no prazo de 60
dias, aconteceria sua “perda de eficacia”, que funciona como uma revo-
gacdo tacita. Procurava-se, assim, criar um desincentivo para que o pre-
sidente editasse MPs em excesso. No entanto, ao mesmo tempo, foi
introduzido o “regime de urgéncia”, de modo que — decorridos 45 dias da
publicacdo da MP pelo presidente — ela trancaria a pauta da casa legisla-
tiva em que estivesse tramitando, impedindo outras deliberacdes legisla-
tivas na casa.®

A edicdo de MPs, ao contrario do que esperado pelos congressistas,
ndo diminuiu e, desse modo, a pauta das casas passou a ser constantemente

4 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1999; FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fer-
nando. Instituicdes politicas e governabilidade: desempenho do governo e apoio legisla-
tivo na democracia brasileira. In: MELO, Carlos; SAEZ, Manuel. A democracia brasileira:
balango e perspectivas para o século 21. Belo Horizonte: UFMG, 2007. p. 25-32; ABRAN-
CHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: raizes e evolucdo do modelo politico brasi-
leiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

5 OLIVEIRA, Jo&o Paulo de. Medidas provisdrias na emenda constitucional 32. Revista Vir-
tual da AGU, Brasilia, a. 3, n. 18, 2002; ARGUELHES, Diego Werneck. Old courts, new
beginnings: judicial continuity and constitutional transformation in Argentina and Brazil.
2014. Dissertacdo (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Yale, New Haven,
2014.

6 De acordo com §62 da Emenda Constitucional 32/2001, “Se a medida proviséria ndo
for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicagdo, entrard em
regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votacao, todas as demais deliberacdes legisla-
tivas da Casa em que estiver tramitando”.
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trancadas pelos regimes de urgéncia das MPs.” Ou seja, com a EC 32, ndo
sé o poder do Executivo sofreu limitacdes, mas também aquele do Con-
gresso, que se deparou com o trancamento recorrente da pauta de ambas
as casas legislativas dado o “regime de urgéncia” (artigo 62, §62, CF).

Os presidentes da Camara dos Deputados tentaram, em diversos
momentos, reinterpretar a expressdao “deliberacdes legislativas” inscrita
pela EC 32 com o objetivo de delimitar o alcance do sobrestamento.® A
mais relevante de tais reinterpretacdes é a do entdo presidente da Camara,
Michel Temer. No dia 11 de marco de 2009, Michel Temer, ao responder a
Questao de Ordem 411, afirmou que deveria ser realizada uma interpretacdo
sistémica do termo, de modo que o trancamento so alcancasse os projetos
de lei ordinaria, que s&o aqueles cujos temas uma MP pode versar. Alguns
dias depois, entretanto, o deputado Ronaldo Caiado, membro da oposicao,
impetrou um mandado de seguranca (MS n. 27.931)° no Supremo Tribunal
Federal (STF), questionando a constitucionalidade da interpretacéao.

Esse caso ilustra trés aspectos importantes e que merecem ser mais
explorados a respeito da judicializacdo da politica no Brasil: (1) o objeto
de judicializacdo foi uma regra que diz respeito ao tramite processual das
Medidas Provisdérias no Congresso; (2) no contexto da decisdo tomada por
Temer, a possibilidade de que a questao fosse judicializada sempre esteve
presente no calculo dos atores politicos; (3) dadas as regras formais e
informais de decisdo da Camara dos Deputados e do STF e as condicdes
de acesso de atores politicos ao Tribunal, agdes individuais podem levar a
mudancas institucionais relevantes.©

O artigo conclui, com uma breve analise de duas consequéncias, que
uma judicializacdo individualizada e descentralizada pode provocar. Em
primeiro lugar, o caso analisado ilustra a possibilidade de implementag¢éo
de uma inovacao institucional conduzida por poucos atores. Em segundo
lugar, ao dar a palavra final no processo de decisao, o tribunal pode elabo-
rar uma interpretacao judicial que amplie seu poder. A expansao do poder
de um tribunal constitucional pode ocorrer independentemente do tipo de
judicializacdo, mas o caso ilustra que mesmo uma decisdo judicial indivi-
dual pode pavimentar o caminho para tal expanséao.

7 Sobre a implementacdo da EC 32 e suas consequéncias ver MACHIAVELI, Fernanda.
Medidas provisdrias: os efeitos ndo antecipados da emenda constitucional 32 nas rela-
¢Oes entre Executivo e Legislativo. 2009. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Filo-
sofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2009.

8 RIBEIRO, Leandro Molhano; MUNIZ, Mariana Novotny. Imaginacao, transgressao e for-
malizacdo: acdes do congresso e do STF na definicdo de regras de tramitagdo de medi-
das provisoérias. Rei - Revista Estudos Institucionais, v. 6, p. 155-183, 2020.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade 295. Plenério.
Relator: ministro Marco Aurélio. Sessdo de 22/06/1990. Diario de Justi¢a, Brasilia, DF, 22
ago. 1997.

10 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagcdo
da politica: novos elementos para um mapa tedrico. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 15,
n. 2, p. 1-21, 2019.
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2. JUDIFZIALIZACAO DE UMA REGRA DO PROCESSO
DECISORIO

No caso analisado, o objeto de judicializagdo ndo foi uma politica publica,
mas uma regra do proéprio processo decisorio (polity). Esse tipo de judi-
cializacdo foi possivel por conta do desenho institucional de acesso ao
STF que permitiu que um parlamentar contestasse a decisdo de Michel
Temer por meio de mandando de seguranca. O objeto de contestacao é
importante porque se refere a um tipo de politica que define as regras do
jogo politico e, como tal, distribui poderes de agenda e de veto entre os
atores relevantes.

Até a edicdo da EC 32, o Executivo podia reeditar indefinidamente
MPs, o que lhe conferia elevado poder decisério. A EC 32 alterou as
regras de tramitacdo de MPs, redistribuindo os poderes de agenda e de
veto entre o Executivo e o Legislativo e entre atores do governo e da
oposicao. A partir de entdo, entre outras coisas, diversas matérias ndo
poderiam mais ser objeto de MP; as MPs deveriam passar por uma analise
prévia de constitucionalidade a ser realizada por uma Comissdo Mista do
Congresso; as MPs poderiam ser prorrogadas uma Unica vez; ndo poderia
haver reedicdo de MP em uma mesma sessdo legislativa; caso ndo apre-
ciadas no prazo de 45 dias a partir de sua publicacdo, a MP entraria em
regime de urgéncia e sobrestaria todas as deliberacdes da Casa em que
estivesse tramitando.”

Assim, a decisdo de Temer confirmada pelo ministro Celso de Mello
recai justamente sob um aspecto importante dos poderes exercidos
pelo Executivo e pelo Congresso no tramite das MPs. Como sera visto
na secao seguinte, ao reinterpretar as acdées no Congresso que deve-
riam ser classificadas como “deliberacdes legislativas”, Temer na ver-
dade decidiu a respeito do alcance da regra definida na EC 32 a respeito
do sobrestamento de pauta. Sua interpretacdo restringiu acdes legisla-
tivas passiveis de trancamento e, consequentemente, aumentou a pos-
sibilidade de agcdo no Congresso. Em sintese, a judicializacdo da politica
analisada neste artigo, embora ndo foque em casos normalmente estu-
dados de contestacdo de politicas publicas por meio de controle de
constitucionalidade concentrado, foi decisiva para redefinir formal-
mente os poderes do Executivo e do Legislativo em aspectos importan-
tes do processo politico decisdrio que caracteriza o presidencialismo de
coalizao brasileiro.

11 A redacdo do Art. 62 conferida pela Emenda Constitucional 32/2001 alterou profunda-
mente o texto original. “Aprovado projeto de lei de conversao alterando o texto original
da medida provisoria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado
ou vetado o projeto.” (NR)
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3. ATUAGCAO DO LEGISLADOR COMO JUIZ
CONSTITUCIONAL

A inclusdo do sobrestamento da pauta no tramite das MPs obrigaria o
Congresso Nacional a aprecia-las em um prazo relativamente curto, sob
o risco de ter suas atividades legislativas paralisadas. Logo apods a imple-
mentacdo da EC 32, houve um aumento na edicdo de MPs, que passou de
uma média de aproximadamente 40 MPs anuais entre 1995 e 2001, para
uma média de cerca de 60 MPs entre 2002 e 2007.? Consequentemente,
houve também um aumento do trancamento de pauta no Legislativo, que
passou de 2,2% das sessdes, em 2001, para 36%, em 2002."3

Essa situacdo levou a uma reac¢do por parte dos parlamentares a res-
peito do significado e alcance do sobrestamento de pauta. A reacado se
deu basicamente por meio do questionamento dos deputados federais a
respeito do significado do termo “deliberacdes legislativas” incluido no
artigo 62 pela EC 32. As disputas interpretativas a respeito do que deve
ser entendido como deliberacdes legislativas remonta ao momento em
que a EC 32 foi instituida e ja evidencia o uso de da linguagem constitucio-
nal para fundamenta-las.

A grande inovacdao institucional no que se refere ao sobrestamento
foi produzida pela interpretacdo do entdo presidente da Camara, Michel
Temer, a Questao de Ordem 411 em 2009. O deputado Regis de Oliveira
guestionou se todos os itens do artigo 59, inclusive as resolucdes, real-
mente estariam sujeitos ao trancamento de pauta. Em sua formulacéao, Oli-
veira argumentou gque todos os atos normativos previstos no artigo 59
podem ser compreendidos como “deliberacdes legislativas”, excetuando-
se as resolucdes e, por isso, “quando da medida provisdéria trancar a pauta
de deliberacdes da Camara dos Deputados, ndo ha tal providéncia em
relacdo as resolucdes, que prosseguem sua tramitacdo normal, inclusive
inclusdo na ordem do dia do Plenario, sem qualquer restricdo.”*

Ao responder essa Questdo de Ordem, Michel Temer afirmou que
“além das resolucdes, que podem ser votadas apesar do trancamento da
pauta por uma medida provisdria, também assim pode ocorrer com as

12 MACHIAVELI, Fernanda. EC 32: a disputa politica em torno da regulamentacédo das
medidas provisdrias. 32° Encontro Anual da Associacdo Nacional de Pés-Graduacéao e
Pesquisa em Ciéncias Sociais. GT 21 Estudos Legislativos.

13 Almeida observa que a proporcdo de MPs ndo orcamentdrias aumentou de 42% do
total entre 1995 e 2001 para 49% entre 2001 e 2012. A autora ressalta, ainda, que entre
1995 e 2001 apenas 21,7% das MPs foram aprovadas com alteracdo, enquanto 58% o
foram entre 2001 e 2012, dados que podem indicar que antes da Emenda Constitucional
32/2001 o governo tinha maior controle sobre o conteudo final das MPs. Ver ALMEIDA,
Acir. Informacédo, delegacdo e processo legislativo: a politica das Medidas Provisérias.
Texto para discussao - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. 2014.

14 BRASIL. Questdo de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/bus-
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emendas a Constituicdo, com a lei complementar, com os decretos legis-
lativos e, naturalmente, com as resolug¢des”. Disse, ainda, que responderia
a guestdo para que os argumentos apresentados que fundamentam essa
decisdo constassem das notas taquigraficas para “objeto de contestacédo,
contestacdo da mais variada natureza, mesmo de ordem judicial”.’®

Ao justificar a adocdo da nova interpretacdo, Temer apresentou
um argumento de teor politico e outro juridico. O aspecto politico res-
saltado por Temer tem a ver com a constante paralisacdo dos trabalhos
da Camara por causa do sobrestamento de pauta provocado pela edicdo
excessiva de MPs.

Sua fundamentacédo juridica, por sua vez, apoiou-se na divisdo das
funcdes primarias de cada Poder, Executivo, Legislativo e Judiciario.
Segundo Temer, as interpretacdes anteriores teriam produzido um sis-
tema de sobreposicdo do Executivo sobre o Legislativo. A questao, entdo,
seria entender, a partir dessa premissa restritiva, como interpretar o termo
“deliberacdo legislativa” dado pela nova redacdo do artigo 62. Ao res-
ponder essa indagag¢do, Temer se apoiou em outra premissa, a de que a
interpretacdo do texto constitucional deve ser uma interpretacado sisté-
mica. Em outras palavras, que o dispositivo ndo poderia ser interpretado
de forma literal, mas sim de acordo com o ordenamento juridico (sistema)
como um todo.

O uso de argumentos juridicos por Temer (e pelos presidentes ante-
riores da Camara) demonstra um fenémeno, descrito por Stone Sweet,
como “tomada de decisdo judicializada” pelo Legislativo.’®* Em outras pala-
vras, um legislador que age como juiz constitucional, utilizando argumen-
tos juridicos para embasar e demonstrar a motivacado de suas decisdes. Tal
fendmeno decorreria de uma linha cada vez mais turva de diferenciacao
entre a atividade legislativa e jurisdicional. Stone Sweet afirma que as inte-
racdes intensas e constantes entre os legisladores e os juizes constitucio-
nais teriam feito com que a atividade de legislar e o direito constitucional
se tornassem altamente entrelacados e interdependentes.”

Desse modo, politicos eleitos, que podem (e na verdade, devem)
tomar decisdes com base no seu interesse partidario ou ideoldgico sem
grandes explicacdes,'”® comecam a se comportar como juizes constitu-
cionais. Como apontado, esse comportamento é evidenciado pelo uso

15 BRASIL. Quest&do de Ordem 411/2009. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/bus-

16 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000.

17 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000.

18 Como legisladores sdo eleitos, sua fungéo é justamente de tomar decisdes com base em
interesses partidarios e dos seus eleitores. Ver SWEET, Alec Stone. Governing with Jud-
ges: Constitutional Politics in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2000.
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de razodes juridicas para embasar suas decisdes, comportamento ine-
rente a func¢do jurisdicional, que demanda a devida fundamentac¢do. De
maneira mais especifica, hd um evidente esforco — por parte de Temer
— de demonstrar que a interpretacdo em questdo estd em harmonia com
a ordem constitucional vigente por meio do que ele chama de “interpre-
tacdo sistémica” e que a interpretacao anterior, por outro lado, violaria o
Estado Democratico de Direito instituido em 1988.

A decisdo de Temer e a maneira como ela foi tomada no Congresso
reflete trés dimensdes enumeradas por Stone Sweet como definidoras de
uma atuacdo de tipo “juiz constitucional”:’® (1) sua decisdo produziu um
contexto normativo em que deliberacdes constitucionais seriam tomadas;
(2) sua decisdo objetivou definir as regras do processo decisdério no legis-
lativo daquele momento em diante, conferindo as regras uma interpreta-
cdo do que seria normativamente certo; (3) fundamentou sua decisdo com
um discurso constitucional — ou interpretacao constitucional — para legiti-
mar sua escolha. Ao fazer isso, apresentou os argumentos por meio de um
raciocinio constitucional que, por um lado, antecipava possiveis contesta-
coes judiciais dos opositores a sua medida, e, por outro, fundamentava sua
decisdo como juridicamente correta, pois estaria em sintonia como texto
constitucional. Na formulacdo de Stone Sweet, Temer legislou como um
julgador constitucional.2® Ao fazer isso, como sera visto na proxima secao,
teve de se contrapor uma visdo distinta da interpretacdo constitucional
até entdo vigente a respeito do sobrestamento de pauta.

4. ANTECIPACAO ESTRATEGICA

A participacdo do Judicidrio no processo politico — e especialmente na
elaboracdo da politica constitucional — é evidenciada n&o apenas pelas
decisdes tomadas pelos tribunais no exercicio do controle de constitucio-
nalidade, como também na incorporacdo das preferéncias dos tribunais
e ministros nos calculos dos atores politicos. Segundo Stone Sweet, nas
interagcdes entre legisladores e juizes constitucionais, as cortes constitu-
cionais podem exercer um efeito imediato/direto ou indireto/pedagdgico
sobre o Poder Legislativo.?!

O efeito imediato € o resultado das deliberacdes judiciais a respeito da
constitucionalidade das leis. Essas deliberacdes, com o passar do tempo,
provocam o que se pode chamar de efeitos indiretos. Ao expressar pre-
feréncias do tribunal (ou ministros) a respeito de determinados assuntos,

19 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000.

20 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000.

21 SWEET, Alec Stone. Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford:
Oxford University Press, 2000.
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0 posicionamento do tribunal (ou ministros) é que passa a ser antecipado
nos calculos estratégicos dos legisladores. Ou seja, a possibilidade de con-
testacdo judicial das politicas elaboradas na arena legislativa (seja pelo
Poder Legislativo, seja pelo Executivo) faz com que os atores politicos
considerem de antemao os possiveis posicionamentos dos tribunais.?? A
possibilidade da participagdo do judiciario no processo decisorio, por sua,
leva os atores politicos, em suas interacdes e deliberacdes, a suar racioci-
nios e linguagens judiciais, numa tentativa de fazer valer suas preferéncias
em casos de contestacao judicial.

A decisdo de Michel Temer se deu sob impacto indireto do STF. O
caso ilustra a incorporacdo por Temer dos possiveis posicionamentos do
Tribunal em relacdo ao sobrestamento de pauta, no cdlculo estratégico de
suas interagdes com os demais parlamentares. Parece que a antecipacao
do possivel posicionamento do STF foi importante ndo apenas para o con-
teudo da decisao que seria proferida por Michel Temer, como também pela
maneira como ele conduziu a apresentacdo de sua decisdo na Camara. A
identificacdo de convergéncia por Temer entre sua posicdo e a do STF —
pelo menos da maioria dos ministros do tribunal — levou-o a expor a justi-
ficativa da decisdo de modo a “facilitar” a aceitacdo de sua interpretacao
no tribunal. Por calcular que o STF concordaria com sua decisdo, Temer
identificou um forte aliado para consolidar sua interpretacéo a respeito da
tramitacdo de MPs — afinal, a decisdo do STF seria a ultima palavra sobre
0 assunto. Esse resultado n&o passou despercebido por alguns atores que
chegaram a propor maneiras diferentes de encaminhamento da decisao
para de algum modo nao “fechar” a questdo pelo STF.

5. JUDICIALIZACAO INDIVIDUALIZADA E
DESCENTRALIZADA DA POLITICA

O MS n. 27.931 é um caso de judicializacdo da politica individualizado nas
duas pontas: um parlamentar impetrou um mandado de seguranca que foi
decidido por meio de uma liminar monocratica do ministro Celso de Mello.
Somente apds oito anos do indeferimento da liminar, em 2017, o plenario
se pronunciou a respeito, decidindo permanentemente pela denegacao.

E importante destacar que o controle brasileiro de constitucio-
nalidade segue o modelo repressivo, de modo que a regra seja de que
somente leis j& promulgadas podem ser anuladas pelo STF. Entretanto,
o STF possui entendimento que possibilita um controle preventivo do

22 Essa é uma dimensdo importante porque indica o quanto a judicializagdo do processo

politico esta internalizada pelos atores politicos. E possivel imaginar cenarios nos quais
decisbes passadas tenham efeitos dissuasivos no processo politico do presente e nem
por isso a politica deixou de ser judicializada. Ao contrario, nesses casos, a auséncia de
acdes nos tribunais constitucionais seria um indicador de judicializagdo da politica justa-
mente porque as preferéncias dos tribunais foram antecipadas.



O Caso bo MANDADO DE SEGURANCA N. 27.931 233"

processo legislativo, isto é, antes que a lei seja de fato promulgada com
quaisquer vicios formais ou materiais.?® Essa interpretacdo persiste desde
1980, quando, ao julgar o MS n. 20.257,2* o0 ministro Moreira Alves apresen-
tou uma tese ousada que persiste até hoje.

Assim, qualquer parlamentar teria (e tem) legitimidade para ajuizar
um mandado de seguranca individualmente ao STF se considerar que o
processo viola alguma norma constitucional e, portanto, seu direito indi-
vidual como membro de um 6rgéo parlamentar de participar de delibera-
¢Oes somente conforme previsto pela Constituicdo. O questionamento da
constitucionalidade por vicio no procedimento legislativo, que — segundo
o texto da Constituicdo de 1988 — sdé poderia ser feito por meio de uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por alguns agentes legitimados.
Poderia, a partir de da entdo, ser questionado por cada parlamentar de
forma individual, seguindo os moldes do MS.?5

A jurisprudéncia do Tribunal alterou, portanto, de maneira significa-
tiva, o desenho institucional no que concerne o acesso ao STF, tendo em
vista que possibilitou o controle preventivo e, simultaneamente, aumen-
tou o acesso a Corte por atores individuais por meio de outra classe pro-
cessual que ndo a ADI. O acesso a Corte foi expandido e, com isso, o STF
também aumentou sua area de atuacdo, podendo interferir no processo
legislativo, como no caso da interpretacdo de Michel Temer.

Do outro lado, a estrutura do processo decisdrio interno do Tribunal
potencializa a descentralizacdo ja que permite que um ator individual, no
caso o ministro Celso de Mello, decida sem o a necessidade do aval de uma
das turmas ou do plenario.?6 No dia 27 de marco de 2009, apenas nove
dias apds o MS ter sido impetrado (18 de margco de 2009) por Ronaldo
Caiado, Celso de Mello indeferiu o pedido de liminar do mandado de segu-
ranca. A impetragcdo de um MS pressupde urgéncia, sendo a medida cau-
telar um instrumento importante para essa classe processual de modo a
assegurar a celeridade da decisdao, mesmo que passivel de reversao pos-
teriormente. Cabe, entéo, ao relator do MS a decisdo de conceder ou nao
a liminar.

23 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador: trans-
formacdes do Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Direito GV, v. 12, n.
2, 2016.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar do Mandado de Seguran¢a 20.257.
Relator: ministro Celso de Mello. Diario de Justiga, Brasilia, DF, 08 out. 2010.

25 Segundo o artigo 103 da Constituicdo Federal, hd apenas nove agentes com legitimidade
para propor uma ADI perante o STF. Do Legislativo Federal, apenas a Mesa da Cadmara
dos Deputados ou um partido politico com representacdo no Congresso Nacional tém
tal legitimidade.

26 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Contextos da judicializagéo
da politica: novos elementos para um mapa teodrico. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 15,
n. 2, p. 1-21, 2019.



N 234

ANUARIO DE PUBLICACOES DA GRADUAGCAO | 2020

Tal poder seria, por si sO, neutro, ja que estaria sujeito a supervisdo do
colegiado.?’” Entretanto, o caso evidencia uma grave disfuncionalidade do
Tribunal, tendo em vista que uma decisado individual, que deveria ser tem-
poraria torna-se permanente devido a demora do plendrio em se manifes-
tar — essa demora cria um alto custo de reversao pelo Plenario. Conforme
dito anteriormente, somente em 29 de junho de 2017, oito anos apods a
decisdo liminar, o pleno se manifestou e denegou o MS n. 27.931.

Assim, verifica-se que os ministros tém um grande poder de alteracao
ou manutencao do status quo, exercendo tal poder de maneira individual
e descentralizada. De fato, a liminar monocratica indeferida por Celso de
Mello mostra uma face da judicializacdo diversa daguela tradicionalmente
estudada, quando o STF toma decisdes a partir de deliberacdes colegia-
das. A decisdo liminar que referendou o entendimento de Michel Temer
tem um teor individualizado e descentralizado.?® Trata-se de uma decisdo
individualizada porque independe de manifestacdes do colegiado e des-
centralizada porque esta disponivel aos ministros pela simples condicao
de ser ministro. Diferencia-se de uma decisdo centralizada, pois ndo esta
vinculada a uma posicao institucional fixa, como a do presidente do tri-
bunal — sendo exclusiva a Celso de Mello no caso em questao por ele ser
relator do MS.?°

Pode-se questionar se a demora de oito anos para a deliberacdo do
Tribunal teria sido intencional, ou seja, se houve demora intencional para
Mello colocar o MS na pauta e/ou se foram feitos pedidos de vista com
objetivo de esperar um quadro favoravel de deliberacdo. Parece, entre-
tanto, ser mais um caso de demora ndo intencional: como o indeferimento
da liminar ja havia servido como uma “confirmacdo” do entendimento de
Temer, desde 2009, a Camara ja ndo tinha mais sua pauta completamente
sobrestada pelo regime de urgéncia de MPs. O tempo passado entre a
liminar, que confirmou a alteracdo de status quo, e a decis&o do STF tor-
naram o custo de reversao elevado. Ainda que tenha sido o caso de uma
demora n&o intencional, os oito anos que se passaram podem ter funcio-
nado como uma espécie de incentivo para que o MS fosse denegado.

Mesmo ndo havendo uma demora intencional no julgamento, vale res-
saltar como a demora de julgamentos apds liminar € uma disfuncionalidade

27 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. ‘The Court, it is I'’? Individual

Judicial Powers in The Brazilian Supreme Court and Their Implications for Constitutional
Theory. Global Constitutionalism, v. 7, p. 236-262, 2018.

28 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. “Ministrocracia”? O Supremo
Tribunal Individual e o processo democratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, v. 37,
p.13-32, 2018.

29 No artigo “Ministrocracia”, Arguelhes e Ribeiro chamam atencdo ao pedido de vista e
a colocacgdo do processo em pauta pelo relator como instrumentos de poder individual
descentralizado a disposi¢do dos ministros. Ver ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO,
Leandro Molhano. “Ministrocracia”? O Supremo Tribunal Individual e o processo demo-
cratico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, v. 37, p. 13-32, 2018.
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do Tribunal. A liminar, que deveria ser um instrumento para resolver tem-
porariamente uma situagdo de “urgéncia”, acaba por ter o poder de alte-
rar o status quo de maneira permanente devido aos altos custos que sua
ndo confirmacdo pelo Tribunal gera. Como apontado por Arguelhes e
Ribeiro®°, a distincdo entre “decisdes liminares” e “decisdes finais” perde
relevancia pratica quanto aos seus efeitos sobre a politica, considerando-
se que as liminares se tornam permanentes e os ministros tém um peso
institucional equivalente ao de todo um tribunal.

6. INTERPRETACOES VINCULANTES E A AUTOEXPANSAO
DOS PODERES DO STF

Em seu voto, no julgamento do MS n. 27.931, o ministro Barroso® afirma
qgue deveria haver uma superacao da literalidade do texto. Em vez de de-
clarar o §6° da EC 32 inconstitucional, o STF deveria adequa-lo a Consti-
tuicdo, tendo em vista existir uma preferéncia de realizar uma interpreta-
cdo conforme. A interpretacdo conforme a Constituicdo, que foi enunciada
pelo ministro, sendo a tese vencedora no julgamento, € uma técnica her-
menéutica segundo a qual, no caso de haver mais de uma interpretacao
possivel de dado dispositivo, deve-se escolher aguela que seja compativel
com o ordenamento juridico. Assim, hd uma pressuposicdo — dos juizes —
de que o legislador teria buscado positivar uma norma constitucional, ou
seja, hd uma presuncao de constitucionalidade da lei.3?

Entretanto, no caso em questdo, a interpretacdo tem uma “dupla
face”, conforme ja apontou Arguelhes em artigo para o jornal Correio Bra-
Ziliense,?? a decisdo ndo representa somente uma vitdria para o entdo pre-
sidente da Camara, mas também uma expansdo — pela Corte — de seus
proprios poderes. Em vez de o STF afirmar que a interpretacdo é valida
por se encontrar dentro da esfera de escolha do Legislativo e, portanto, do
presidente da Cédmara, a Corte optou pela tese de que a provisao legisla-
tiva sé poderia ser considerada constitucional se fosse interpretada exata-
mente como Temer o fez e foi ratificado pela Corte. Em outras palavras, os
ministros decidiram que somente uma interpretacdo do texto legislativo,
aquele anunciado pela Corte, salva o texto de ser declarado inconstitucio-
nal, levando em consideracdo que somente tal interpretacdo estaria em

30 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo individual: meca-
nismos de atuacdo direta dos ministros sobre o processo politico. Direito, Estado e
Sociedade, n. 46, p. 121-155, 2016.

31 Video “Pleno - Trancamento de pauta da Camara por MPs ndo alcan¢a todos os proje-
tos e propostas”. Disponivel em: https:// www.youtube.com/watch?v=vZ3kMZBVpuE.
Acesso em: 03 mar. 2020.

32 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 13. ed.
2018. p. 1411.

33 ARGUELHES, Diego. A dupla face das decisdes do STF. Correio Braziliense, Caderno
Opinido, abr. 2009.
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consonancia com a Constituicdo de 1988. Desse modo, a Corte entende
gue qualquer decisao relacionada néo estaria dentro da margem de esco-
Iha do préprio Poder Legislativo, mas sim que tais decisdes devem passar
pelo crivo da Corte num ultimo momento.

7. CONCLUSAO

O caso de judicializacdo individualizada apresentado acima ilustra
aspectos importantes do processo politico decisdério que pode explicar
casos especificos de inovacdes institucionais em regimes democraticos.

O caso analisado neste artigo ilustra a possibilidade conferida pela
judicializacdo individualizada de promover uma inovacao institucional a
partir da atuacdo de poucos atores. Como detalhado anteriormente, o que
ocorreu no caso analisado foi que — a partir de uma classe processual
especifica (mandado de seguranca) — um parlamentar (acesso individual
ao STF) guestionou a interpretacdo dada pelo presidente da Cadmara em
uma Questdo de Ordem a respeito de uma regra que configura um ins-
tituto fundamental para o processo politico decisério brasileiro (medida
provisdria) e obteve, no curto prazo, uma decisdo liminar (decisao judicial
individual) que sustentou a alteragédo do status quo. Tal decisao prevale-
ceu quando foi julgada pelo Plenario do STF anos mais tarde. Esse é um
caso substantivamente relevante pois, por ser uma politica que estrutura o
proéprio processo decisorio, a mudanca na regra da MP teve consequéncias
importantes para atribuicdo de poderes de agenda e veto dos principais
atores do Executivo e do Legislativo que atuam no nosso presidencialismo
de coalizdo.®*

A posicdo tomada por Temer significou uma inovacao institucional
importante no instituto da MP e, aparentemente, retirou o poder de obs-
trucdo que poderia ser exercido tanto pelo governo, ao editar sucessivas
medidas, como pela oposicdo. Nesse redesenho da tramitacdo da MP, o
STF exerceu um papel relevante ao referendar a decisdo de Michel Temer.
O contexto da discussédo dessa nova interpretacdo a respeito do sobresta-
mento leva a crer que Temer estava ciente de que o Supremo interviria e
até mesmo parecia querer um posicionamento do tribunal para consolidar
institucionalmente a mudanga.

34 RIBEIRO, Leandro Molhano; MUNIZ, Mariana Novotny. Imaginac¢do, transgressao e for-
malizacdo: acdes do congresso e do STF na definicdo de regras de tramitacdo de medi-
das provisorias. Rei - Revista Estudos Institucionais, v. 6, p. 155-183, 2020.
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O presente artigo busca estudar como a telemedicina podera impactar o
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante uma série de di-
reitos fundamentais aos cidaddos brasileiros, incluindo o direito a satide®.

O Governo Federal é responsavel por prover assisténcia a saude
publica e estabelecer politicas sociais e econdmicas para o setor de saude
em todo o territério nacional. Assim, em 19885, foi criado o Sistema Univer-
sal de Saude (SUS), que é considerado um dos maiores sistemas publicos de
saude do mundo, provendo desde atendimentos clinicos basicos até trans-
plante de érgdos, passando pelo fornecimento de medicamentos®. E um
programa completo, de acesso universal e gratuito a todos os brasileiros’.

Além dos conselhos reguladores de cada especialidade, no que diz
respeito a saude, ha também em nivel federal o Ministério da Saude, que
é o0 6rgéo do Poder Executivo Federal responsavel por formular, normati-
zar, fiscalizar, monitorar e avaliar politicas e acdes com o Conselho Nacio-
nal de Saude (CNS)&.

Nos estados, ha as Secretarias Estaduais de Saude (SES), que sao
parte das Administracdes Publicas estaduais e participam da formula-
cdo de politicas e acdes de saude, a fim de ajudar a implementar o plano
estadual de saude®. E, em nivel municipal, ha as Secretarias Municipais de
Saude (SMS), que planejam, controlam, organizam, avaliam e executam os
servi¢cos de saude em articulagdo com o conselho municipal, para implan-
tar o plano municipal de saude'™.

Ocorre que, apesar da boa intencdo do SUS, na pratica faltam recur-
sos no Brasil para que o governo federal possa prover uma saude de qua-
lidade a todos aqueles que necessitam. Em outro contexto, como serd
mostrado a seguir, apenas uma parcela da populacdo tem acesso a pla-
nos de saude. O restante da populacdo aguarda em filas para obtencao

4  Constituicdo Federal, Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promoc¢ao
institucional, protecdo e recuperacéo.

5  https://www.saude.gov.br/component/content/article/681- /40029-sistema-nacional-de-
saude

6 Sistema unico de saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da
Saude. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude>. Acesso
em: 30 de maio 2020.

7 Sistema Unico de saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da
Saude. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude>. Acesso
em: 30 de maio 2020.

8 INSTITUCIONAL. Ministério da Saude. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/aces-
so-a-informacao/institucional>. Acesso em 10/05/2020.

9 Sistema uUnico de saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da
Saude. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude>. Acesso
em: 30 de maio 2020.

10 Sistema uUnico de saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da
Saude. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude>. Acesso
em: 30 de maio 2020.


https://www.saude.gov.br/acesso-a-informacao/institucional
https://www.saude.gov.br/acesso-a-informacao/institucional
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de atendimento ou realizacdo de procedimentos pelo SUS. Nessa lacuna
entre pessoas que ndo conseguem atendimentos por hospitais publicos e
pessoas que ndo podem arcar (ou ndo desejam se expor ao risco de eleva-
dos custos) com atendimentos privados surge espaco para a participacao
de empresas privadas de planos de saude.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) tem autonomia
administrativa e financeira e é responsavel por regulamentar o setor de
salde suplementar.” Assim, sdo oferecidos planos de saide em formato
individual ou coletivo.

Ocorre que, apesar da saude suplementar ter relevante papel na oferta
de servicos de saude no pais, os dados de 2019 mostram que havia apenas
47.038.244 beneficiarios em planos privados de assisténcia médica com ou
sem odontologia em um uma populacdo de 211.612.894 pessoas.”?, ou seja,
cerca de 22% da populacdo.® Segundo dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), quase 70% dos atendimentos médicos reali-
zados no Brasil é custeado pelo Estado, como se nota nos graficos a seguir':

[) Figura 4 Tipos e fontes de pagamento das Gitimas internagbes referidas nos
inguéritos de saide (nos 12 meses que antecederam as entrevistas).
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Figura 1. Tipos e fontes de pagamento das ultimas internacdes referidas nos
inquéritos de saude (nos 12 meses que antecederam as entrevistas)
Fonte: VIACAVA, Francisco; OLIVEIRA, Ricardo; CARVALHO, Carolina; LAGUARDIA,
Josué; BELLIDO, Jaime. SUS: oferta, acesso e utilizacdo de servicos de salde nos ultimos
30 anos. Ciénc. Saude coletiva 23. 2018. Disponivel em: <https://www.scielosp.org/
article/csc/2018.v23n6/1751-1762/pt/>Acesso em: 30 de maio 2020.

11 Quem somos. ANS. Disponivel em:<http://www.ans.gov.br/aans/quem-somos>. Acesso
em: 30 de maio 2020.

12 Projegdo da populagcdo do Brasil e das Unidades da Federacdo. IBGE. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/> Acesso em: 30 de maio 2020.

13 Dados gerais. ANS. Disponivel em: < http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-
gerais>. Acesso em: 30 de maio 2020.

14 VIACAVA, Francisco; OLIVEIRA, Ricardo; CARVALHO, Carolina; LAGUARDIA, Josué;
BELLIDO, Jaime. SUS: oferta, acesso e utilizacdo de servigos de saude nos ultimos 30
anos. Ciénc. Saude coletiva 23. 2018. Disponivel em: <https://www.scielosp.org/article/
csc/2018.v23n6/1751-1762/pt/>Acesso em: 30 de maio 2020.
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Com isso, torna-se muito dificil suprir a demanda por atendimento
na rede publica, o que fica evidente pelas grandes filas de espera do SUS.
De acordo com o Conselho Federal de Medicina (CFM), em 2017 ja havia
quase 1 milhdo de brasileiros aguardando por cirurgias eletivas®™. Isso
ocorre por diversos motivos, entre eles a falta de médicos, de leitos e de
recursos financeiros para serem investidos.'®

Tem-se entdo um cendrio em que a saude publica ndo da conta das
necessidades dos brasileiros, e 0 acesso a saude suplementar também
encontra barreiras na falta de recursos financeiros da populacdo. Conse-
guentemente, uma parcela relevante da populacdo estd carente de qual-
guer assisténcia.

Por outro lado, a tecnologia avanca de modo a facilitar o acesso a
prestacdo de servicos de saude e a diminuir barreiras antes existentes na
relacdo médico e paciente, tendo enorme potencial também na reducéo
de custos. Assim, nas proximas secdes serd testada a hipdtese de que a
telemedicina em servicos clinicos podera ajudar a reduzir os custos de
saude, mas encontra desafios regulatodrios. Para tanto, serd analisado se
servico similar ao ja ofertado nos Estados Unidos pela empresa Oscar
Health poderia ser introduzido no Brasil, ou se ha barreiras juridicas que,
atualmente, impedem a sua insercéo.

Para esse fim, o artigo encontra-se dividido nas seguintes sec¢des,
além desta introducdo. Na Secdo 2, realiza-se uma anélise da legislacao
brasileira sobre telemedicina. Na Secdo 3, apresenta-se brevemente a
regulacdo norte-americana sobre possibilidades e limites da telemedicina.
Na Secdo 4, apresenta-se o estudo de caso da empresa de tecnologia em
saude estadunidense Oscar Health, e, na Secdo 5, comentam-se as dificul-
dades para implementacdo de um servico similar no Brasil. No fim, serdo
tecidas conclusdes sobre a compatibilidade ou ndo do referido produto
com o direito brasileiro, sendo apresentadas as mudancas regulatdrias que
se fariam necessarias nesse sentido.

2. ANALISE DA LEGISLAGAO BRASILEIRA:
POSSIBILIDADES E LIMITES AO USO DA TELEMEDICINA

De acordo com a Resolucdo CFM n. 1.643/2002V, atualmente em vi-
gor, telemedicina é o exercicio de medicina por meio da utilizacdo de

15 CFM. Crise no SUS: Pacientes aguardam mais de 10 anos na fila de espera. CFM. 2017.
Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=arti-
cle&id=27317:crise-no-sus-pacientes-aguardam-mais-de-10-anos-na-fila-de-espera&ca-
tid=3>. Acesso em 30/05/2020.

16 SOBRINHO, Wanderley. Falta de médicos e de remédios: 10 grandes problemas da
saude brasileira. UOL. 2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/listas/
falta-medico-e-dinheiro-10-grandes-problemas-da-saude-no-brasil.ntm>. Acesso em
30/05/2020.

17 Brasil. Resolugdo CFM n21.643/2002. Define e disciplina a prestacdo de servicos através
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metodologias interativas de comunicagdo audiovisual e de dados, com
o objetivo de assisténcia, educacdo e pesquisa em saude'®. A norma em
questado possibilita o exercicio da telemedicina apenas para a prestacéo de
suporte diagnostico e terapéutico em casos de emergéncia, ou quando o
médico responsavel solicitar'®. Nesse sentido, seria possivel a telemedicina
somente entre médicos, com responsabilidade solidaria entre ambos2°.

Uma década mais tarde, em 2017, foi publicado o Parecer CFM n.
14/20177, flexibilizando, de certo modo, o estabelecido na Resolucdo CFM
n1.643/2002, ao permitir a utilizacdo de Whatsapp e plataformas similares
para que fosse realizada a comunicacdo entre médicos e pacientes.

Todavia, o Cédigo de Etica Médica, aprovado no ano seguinte, pela
Resolucdo CFM n. 2.217/2018%2 (CEM), veio a regulamentar a telemedicina,
embora ainda de maneira abrangente e superficial. A norma proibe a pres-
cricdo de tratamentos sem exame fisico do paciente em casos que nao
sejam de urgéncia ou emergéncia e com impossibilidade comprovada da
realizacdo de modo presencial?’. Também é vedado ao médico consul-
tar, diagnosticar ou prescrever por meios de comunicagdo de massa sem
que haja o exame direto do paciente?*. De outro lado, essa mesma norma
estabelece que a medicina devera ser exercida com a utilizacdo de meios

da Telemedicina. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 2002.

18 Resolucdo CFM n21.643/2002. Art. 12 Definir a Telemedicina como o exercicio da Medi-
cina através da utilizacdo de metodologias interativas de comunica¢éo audiovisual e de
dados, com o objetivo de assisténcia, educacdo e pesquisa em Saude.

19 Resolucdo CFM n2 1.643/2002. Art. 32 “Nos servicos prestados por telemedicina, os
dados e imagens dos pacientes devem trafegar na rede mundial de computadores (inter-
net) com infraestrutura, gerenciamento de riscos e requisitos obrigatdérios para assegu-
rar o registro digital apropriado e seguro, obedecendo as normas do CFM pertinentes a
guarda, manuseio, integridade, veracidade, confidencialidade, privacidade e garantia do
sigilo profissional das informac¢des”. Ver: BRASIL. Resolucdo CFM n21.643/2002. Define
e disciplina a prestacao de servicos através da Telemedicina. Diario Oficial da Unido, Bra-
silia, DF, 2002.

20 Resolucdo CFM ne 1.643/2002. Art. 42 “A teleconsulta é a consulta médica remota,
mediada por tecnologias, com médico e paciente localizados em diferentes espagos
geograficos”. Ver: BRASIL. Resolugdo CFM ne 1.643/2002. Define e disciplina a presta-
cao de servicos através da Telemedicina. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2002.

21 CFM (Brasil). Processo-consulta CFM ne 50/2016 - Parecer CFM n¢ 14/2017. Uso do
WhatsApp em ambiente hospitalar. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: https://siste-
mas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/2017/14#search=%22WhatsApp%22.
Acesso em: 30 nov. 2019.

22 CFM (Brasil). Cédigo de Etica Médica: Resolucdo CFM ne 2.217/2018. Brasilia, DF: CFM,
2018.

23 Coédigo de Etica Médica. Art. 37: “Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem
exame direto do paciente, salvo em casos de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade
comprovada de realiza-lo, devendo, nessas circunstancias, fazé-lo imediatamente apds
cessar o impedimento”. Ver: BRASIL. Resolugdo CFM n¢ 2.217, de 27 de setembro de
2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

24 Coédigo de Etica Médica. Art. 37: “Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem
exame direto do paciente, salvo em casos de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade
comprovada de realizad-lo, devendo, nessas circunstancias, fazé-lo imediatamente apds
cessar o impedimento”. Ver: BRASIL. Resolucdo CFM n¢ 2.217, de 27 de setembro de
2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.


https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/2017/14#search=%22WhatsApp%22
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/pareceres/BR/2017/14#search=%22WhatsApp%22
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técnicos e cientificos disponiveis que visem aos melhores resultados?®, e
gue o atendimento médico por meio da telemedicina seria regulamentado
pelo CFM.

A fim de avancar na questdo, ainda em 2018, o Conselho Federal de
Medicina (CFM) publicou a Resolucdo CFM n. 2.227/2018 para introdu-
zir possibilidades de uso da telemedicina em diversas modalidades como
telecirurgia e telediagndstico, desde que seguidos alguns pré-requisitos?6.
Mesmo com a exigéncia de que o servico sé pudesse ser realizado apds
a ocorréncia de atendimento presencial, entidades de classe e conselhos
regionais protestaram, por meio de mais de 1.444 contribuicdes?’ que
levaram a revogacdo dessa resolucdo?® em fevereiro de 2019.2°

Assim, mesmo com a evolucdo tecnoldgica observada nesse periodo
de tempo, as diretrizes que deviam ser seguidas no ano de 2020 ainda eram
aquelas estabelecidas pela resolucao de 2002, apresentada anteriormente,
em conjunto com o CEM. Ocorre que, naguele mesmo ano foi observada a
aprovacdo de um conjunto de normas editado para fazer face a pandemia
ocasionada pelo novo coronavirus, que sera detalhado a seguir.

De fato, como alternativa, alguns conselhos de classe de areas da
salde estdo se manifestando por meio da criacdo das proéprias regula-
mentacdes, de acordo com as necessidades de cada especialidade. Como
exemplo ha a telepatologia®®, telenfermagem3' e telepsicologia®2. E o que
se passa a esclarecer.

25 Cap. |, XXVI do Cédigo de Etica Médica. Ver: BRASIL. Resolucdo CFM n2 2.217, de 27 de
setembro de 2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

26 MALTA, Cynthia. Conselho Federal de Medicina revoga resolucdo sobre telemedicina.
Valor econémico, Rio de Janeiro, 22 fev. 2019. Disponivel em: https://valor.globo.com/
empresas/noticia/2019/02/22/conselho-federal-de-medicina-revoga-resolucao-sobre-
telemedicina.ghtml| Acesso em: 30 nov. 2019.

27 CFM. Conselheiros do CFM revogam a Resolucdo n2 2.227/2018, que trata da Telemedi-
cina. CFM. 2019. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=28096:2019-02-22-15-13-20&catid=3>. Acesso em: 8 nov. 2019.

28 FRAGA, Olivia. Summit discute o uso e a regulamentagdo da telemedicina. Terra. 7 ago
2019. Disponivel em: https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/summit-discute-o
-uso-e-a-regulamentacao-da-telemedicina,9a28127cb337fad2bbf3f221397995d3els-
6sk7a.html. Acesso em: 8 nov. 2019.

29 CFM. Conselheiros do CFM revogam a Resolucdo n2 2.227/2018, que trata da Telemedi-
cina. CFM. 2019. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=28096:2019-02-22-15-13-20&catid=3>. Acesso em: 8 nov. 2019.

30 CFM (Brasil). Resolugdo CFM ne 2.264/2019. Define e disciplina a telepatologia como
forma de prestacao de servicos de anatomopatologia mediados por tecnologias. Didrio
Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 12 nov. 2019. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/
normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2264. Acesso em: 30 nov. 2019.

31 Camara Técnica do Conselho Regional de Enfermagem de S&o Paulo. Orientagdo fundamen-
tada n° 016/2017. Disponivel em: <https.//portal.coren-sp.gov.br/sites/default/files/Orien-
ta%C3%A7%C3%A30%20Fundamentada%20-%20016_2.pdf >. Acesso em: 30 nov. 2019.

32 Conselho Federal de Psicologia. Resolucado n2 11 de 11 de maio de 2018. https://site.cfp.
org.br/wp-content/uploads/2018/05/RESOLU%C3%87%C3%830-N%C2%BA-11-DE-
11-DE-MAIO-DE-2018.pdf Acesso em: 30 nov. 2019.
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2.1. A regulacao da telemedicina decorrente da Covid-19

Por mais que a regulamentacéo da telemedicina esteja ocorrendo de for-
ma lenta, o setor de saude vem buscando avancar na digitalizacdo de do-
cumentos. Como exemplo, a Lei n. 13.787/2018 atribuiu ao prontuéario ele-
trénico o mesmo valor probatdrio da versao fisica3s.

Em 2020, o pais teve de buscar estratégias para enfrentar a Covid-
19. Nesse cenario, o Brasil se viu frente a uma pandemia que precisaria ser
enfrentada de maneira eficiente por meio do isolamento dos cidadaos.

A partir do momento em que o hospital passa a ser o local mais pro-
penso de contaminacao pelo virus, todas as atividades ali exercidas pre-
cisam buscar novos modelos de servi¢co capazes de funcionar durante o
isolamento.

Deste modo, por conta da pandemia, em marco de 2020, o CFM
publicou um oficio®* disciplinando o exercicio de modo virtual de ativi-
dades como teleorientacdo (orientacdo a pacientes), telemonitoramento
(monitoramento da saude de pacientes) e teleinterconsulta (auxilio diag-
ndstico e terapéutico) entre médicos e pacientes, enquanto durar o com-
bate ao contagio da Covid-19.

Poucos dias depois, o Ministério da Saude publicou uma Portaria®®
regulamentando a telemedicina em carater excepcional e temporario para
enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da Covid-19,
em ambito publico e privado. Assim, foi permitida a realizacdo de atendi-
mento a distancia pré-clinico, suporte assistencial, consultas e monitora-
mento e diagndstico entre médicos e pacientes. Também foi autorizada a
emissdo de atestados e receitas médicas por meio eletronico, desde que
respeitados os requisitos indicados na Portaria, como a presenca de cha-
ves ICP-Brasil. Além disso, em matéria publicada no site do Ministério da
Saude informa que uma plataforma online possibilitara aos profissionais
dos postos de saude do SUS que realizem teleconsultas médicas, de enfer-
magem e multiprofissionais, com foco em pacientes créonicosse,

Seguindo o mesmo entendimento, em abril daquele ano, foi publicada
a Lei n. 13.989/2020 para dispor sobre o uso da telemedicina enquanto
durar a crise ocasionada pela Covid-19. Nesta, o presidente Jair Bolsonaro
vetou dois artigos presentes no Projeto de Lei n. 696/2020, conforme

33 Lein®13.787. Art. 5% “O documento digitalizado em conformidade com as normas esta-
belecidas nesta Lei e nos respectivos regulamentos terd o mesmo valor probatdrio do
documento original para todos os fins de direito”. Ver: BRASIL. Lei n. 13.787 de 27 de
dezembro de 2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

34 Oficio CFM n. 1.756/2020.

35 Portaria MS 467/2020.

36 MINISTERIO DA SAUDE. Postos de salide do SUS terdo consulta virtual. Ministério da Saude.
2020. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46773-postos-de-
saude-do-sus-terao-consulta-virtual>. Acesso em: 25 jul. 2020.


http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.989-de-15-de-abril-de-2020-252726328
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2239462
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-467-de-20-de-marco-de-2020-249312996
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Mensagem n. 191/2020, quais sejam: (i) artigo disciplinando que seria
competéncia do CFM a regulamentacdo da telemedicina apds o periodo
de vigéncia da Lei; e (ii) artigo estabelecendo que durante o periodo de
vigéncia seriam validas receitas médicas digitais, desde que possuissem
assinatura eletronica ou digitalizada do profissional de saude.

As razOes apresentadas para os vetos trazidos anteriormente foram
que a regulacao de atividades médicas por meio de telemedicina, em um
cendrio pds-pandemia, deveria ser realizada por lei, e que ndo foram esta-
belecidos requisitos suficientes para que as receitas médicas digitais ndo
trouxessem risco sanitario a populacdo, estando assim em descompasso
com normas técnicas de seguranca e controle da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

Também a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) se posi-
cionou a favor da telemedicina e da telessaude ao emitir as Notas Técni-
cas n. 3/2020% e n. 7/2020%8, para que o atendimento de telessalude fosse
incluido como procedimento de cobertura dos planos de saude. Assim,
apesar da cobertura desse atendimento ndo depender de alteracdo con-
tratual, serd necessario prévio acordo entre as partes, por qualquer instru-
mento - como e-mail ou mensagem eletrdnica -, para definir obrigacdes,
como identificacdo dos servigos, valores de remuneragdo pelos servigcos e
ritos para faturamento e pagamento dos servicos®®.

Com o tempo, as receitas e prontudrios médicos também passardo a
ser digitais. No Brasil, o Comité Gestor da Infraestrutura de Chaves Publi-
cas Brasileira publicou a Resolucdo n. 170, em 23 de abril de 2020, vigente
enquanto perdurar o estado de emergéncia em saude publica decorrente
da Covid-19, trazendo procedimentos a serem observados quando da
emissao de certificados digitais por videoconferéncia. Essa foi uma provi-
déncia relevante para facilitar o acesso a assinatura digital, inclusive para
os médicos, durante a pandemia.

3. BREVES NOTAS SOBRE A REGULACAO DA
TELEMEDICINA NOS ESTADOS UNIDOS

Visto que a seguir serd apresentado caso de telemedicina praticado no
Estados Unidos, faz-se importante entender brevemente como funciona a
regulamentacdo dessa atividade naquele pais.

37 ANS. Nota Técnica ANS Ne 3/2020/DIRAD-DIDES/DIDES. Disponivel em: <http://www.ans.

gov.br/images/stories/noticias/pdf/Nota_T%C3%A9cnica_3.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

38 ANS. Nota Técnica ANS Ne 7/2020/GGRAS/DIRAD-DIPRO/DIPRO. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/images/stories/noticias/pdf/NOTA_T%C3%89CNICA_7_
DIPRO.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

39 SAMMARCO, Ana Candida. Medidas da ANS impactam beneficidrios, operadoras e
prestadores de servico. Portal Unico. 2020. Disponivel em: <https://www.mattosfilho.
com.br/Pages/unico-noticias.aspx?noticia-publicacao=coronavirus-plano-de-saude>.
Acesso em: 2 jun. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Msg/VEP/VEP-191.htm
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Os Estados Unidos, diferentemente do Brasil, ndo possuem sistema
universal de saude. A forma de obter acesso a saude é, portanto, ou por
meio de plano de saude, ou por meio de pagamento independente das
despesas. Como maneira de auxiliar o custeio de despesas com saude dos
cidadé&os, o governo estadunidense oferece programas de saude - planos
de saude financiados pelo setor publico. Em 2018, o censo dos Estados
unidos constatou que 34,4% dos usuarios dos servicos de saude utiliza-
ram os programas de saude publicos*°. Como principais programas, pode-
se citar Medicaid, Medicare e Children’s Health Insurance Program (CHIP).

Voltado para a populacdo de baixa renda, o Medicaid possui para-
metro geral federal, mas deixa a critério dos governos estaduais a defi-
nicdo de alguns elementos, como servicos a serem cobertos e a quem
servem. O programa ¢é voltado para a populagdo de baixa renda de
maneira geral e para algumas pessoas com deficiéncias que preenchem
certos requisitos®.

O Medicare é um programa federal de plano de saude para grupos
especificos da sociedade americana. Serve para pessoas com 65 anos ou
mais, para pessoas com insuficiéncia renal permanente que necessitam de
transplante e para algumas pessoas jovens com deficiéncias*.

O CHIP oferece planos de saude para criancas e algumas gestantes
que possuem renda acima do permitido para serem aceitas pelo Medicaid,
mas gque Ndo conseguem pagar por planos de saude privados. Assim como
no caso do Medicaid, o CHIP é administrado pelos estados e financiado
tanto pelos estados quanto pelo governo federal?3.

A maioria da populacdo que ndo se enguadra nos requisitos desses
programas federais geralmente recorre a planos de saude privados e, por
vezes, a0 pagamento de servicos independentes*4.

A telemedicina nos Estados Unidos é mais comum que no Brasil.
Um dos seus usos frequente é identificado no atendimento a populacdes
rurais que vivem distantes dos grandes centros urbanos. Mais de 50% dos

40 BERCHICK, Edward; BARNETT, Jessica; UPTON, Rachel. Health Insurance Coverage in
the United States: 2018. 2019. Disponivel em: <https://www.census.gov/library/publica-
tions/2019/demo/p60-267.html>.Acesso em: 2 jun. 2020.

41 National Medicaid & CHIP Program Information. Medicaid.gov. Disponivel em: <https://
www.medicaid.gov/medicaid/national-medicaid-chip-program-information/index.
html>. Acesso em: 2 jun 2020.

42 Medicare: What's Medicare? medicare.goc. Disponivel em: <https://www.medicare.gov/
what-medicare-covers/your-medicare-coverage-choices/whats-medicare>. Acesso em:
2 jun. 2020.

43 Children’s Health Insurance Program (CHIP). Medicaid.gov. Disponivel em: <https://
www.medicaid.gov/chip/index.html>. Acesso em: 2 jun. 2020.

44 BERCHICK, Edward; BARNETT, Jessica; UPTON, Rachel. Health Insurance Coverage in
the United States: 2018. 2019. Disponivel em: <https://www.census.gov/library/publica-
tions/2019/demo/p60-267.html>.Acesso em: 2 jun. 2020.
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hospitais americanos utilizam algum modo de telemedicina*®. No entanto,
apesar de permitida pelo governo federal para diversos servicos, a ativi-
dade pode enfrentar barreiras devido a restricbes em leis estaduais?®.

A regulacao da tecnologia na drea da saude nos Estados Unidos, bem
como ocorre em outros mercados, € majoritariamente estadual. A Federa-
tion of State Medlical Boards (FSMB) define a telemedicina como a pratica
de medicina que utiliza a comunicagao eletrbnica, a tecnologia de infor-
mac¢do ou outros meios entre o licenciado de um local e o paciente de
outro, com ou sem intervencao de plano de saude?’. Em 2016, a Agency for
Healthcare Research and Quality (AHRQ) publicou um relatério em apoio
a efetividade de servicos de telemedicina. Adicionalmente, em marco de
2019, foi publicado o Telehealth Innovation and Improvement Act48, que
estabelece o modelo de servico de telemedicina a ser seguido e as regras
para o financiamento desse tipo de servico para o Medicare. Com isso,
percebe-se que o servico de telemedicina nos Estados Unidos é permitido,
mas é necessario destacar que a sua utilizacado é condicionada a legislacao
de cada estado, que é responsavel por definir como funcionara o servico
e restringi-lo ou amplid-lo. Assim, a introducdo de novas tecnologias nos
servicos de saude, em especifico a telemedicina, estd condicionada, em
grande parte, a leis estaduais.

Ainda assim, percebe-se que, com o uso ja existente de telemedicina
nos Estados Unidos, o programa Medicare se tornou menos custoso para
o poder publico, pois o uso de telemedicina reduz os gastos do governo
americano com reembolso de uso de servi¢cos por pessoas com cobertura
do Medicare*?. Em pesquisa voltada para o reconhecimento da reducdo de
custos gerada pela ampliacdo do uso de telemedicina, realizada por Orna
Chakrabarti, notou-se que ha um ganho de eficiéncia no uso de diversos
mecanismos que sao considerados parte do servico de telemedicina, como
internet, videoconferéncia e meios de comunicag¢ado sem fio, que ajudam a
promover assisténcia de saude clinica a distancia. A pesquisa concluiu que

45 Trendwatch: The Promise of Telehealth for Hospitals, Health Systems, and Their Commu-
nities. Washington, D.C: American Hospital Association; 2015. Disponivel em at: www.
aha.org/research/reports/tw/15jan-tw-telehealth.pdf. Acessado em 27 de janeiro de
2016. [Google Scholar] [Ref list] Acesso em: 2 jun. 2020.

46 LAGASSE, Jeff. Telehealth laws and regulations in 2019 have set the stage for increa-
sed access and use. Healthcare Finance. 2019. Disponivel em: <https://www.healthca-
refinancenews.com/news/telehealth-laws-and-regulations-2019-have-set-stage-increa-
sed-access-and-use >. Acesso em: 2 jun. 2020.

47 Telehealth: Applications From a Legal and Regulatory Perspective. US National Library of
Medicine. Disponivel em: <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5010268/>.
Acesso em: 2 jun. 2020.

48 S.773: Telehealth Innovation and Improvement Act of 2019. Govtrack.us. Disponivel em:
<https://www.govtrack.us/congress/bills/116/s773/summary>. Acesso em: 2 jun. 2020.

49 CHAKRABARTI, Orna. Telehealth: Emerging evidence on efficiency. International Review
of Economics & Finance, 01/11/2018. Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/
science/article/pii/S1059056018307986 Acesso em: 2 jul. 2020.
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os hospitais que utilizavam maior arsenal de tecnologias de informacgao
e comunica¢cdo em seu funcionamento tinham menos custos e menores
valores de pedidos de reembolso por atendimentos realizados a pacientes
vinculados ao Medicare.

4. ESTUDO DE CASO: OSCAR HEALTH

A Oscar Health é uma startup, cuja clientela é focada nos millennials de
Nova York®°, e utiliza a telemedicina para prestacdo de alguns de seus
servicos. Com o objetivo de fornecer plano de saude de modo virtual, a
empresa oferta planos individuais, familiares, empresariais ou em parceria
com a Medicare.” Criada em 2012, a empresa ja estad presente em seis es-
tados americanos, tem mais de 260 mil beneficidrios e é avaliada em mais
de 6 bilhdes de ddlares.>>>3

A sua finalidade consiste na prestacdo de servico de saude por meio
de uma plataforma virtual, funcionando 24 horas, todos os dias da semana,
na qual o consumidor é capaz de selecionar por quem gostaria de ser
atendido, de acordo com algumas caracteristicas como disponibilidade,
proximidade, experiéncia e preco®. Também, no momento em que apare-
cem as opc¢des, é possivel acessar o curriculo do prestador(a) de servico e
os comentarios daqueles ja atendidos por ele(a).>®

Para simplificar o cuidado com a saude, o beneficiario tera, além de
uma concierge de salde>® com visdo geral do historico do paciente para
orienta-lo, acesso ilimitado a ligacdes e chats confidenciais®, e acesso gra-
tuito a consultas basicas, remédios genéricos e exames laboratoriais.>® Os

50 OSCAR. We didn’t create Oscar because we liked health insurance. S.1., 2019a. Disponivel
em: https://www.hioscar.com/about?locale=enAcesso em: 30 nov. 2019.

51 OSCAR. Explore coverage for Individuals & Family, Medicare advantage, businesses.
S.l, 2019c. Disponivel em: https://www.hioscar.com/deepdive/state-of-us-healthcare
Acesso em: 30 nov. 2019.

52 KAPPS, Michael. Operadora de Saude 100% digital j& vale R$ 6 bilhdes e assusta mer-
cado. Jornal da Saude, S&o Paulo, 4 ago. 2019. Disponivel em: https://jornalacoplan.com.
br/2019/08/04/operadora-de-saude-100-digital-ja-vale-r-6-bilhoes-e-assusta-mer-
cado/. Acesso em: 30 nov. 2019.

53 OSCAR. Introduction: Health care in America is tipping towards promising, uncertain,
and imminent change. S.I., 2019b. Disponivel em: https://www.hioscar.com/deepdive/
state-of-us-healthcare Acesso em: 30 nov. 2019.

54 OSCAR. Search. S.I., 2019d. Disponivel em: https://www.hioscar.com/search/doctors?in-
clude_no_new_patients=true&specialty=CLINPCPMAN&network_id=009&year=2019&-
zip_code=90255 Acesso em: 30 nov. 2019.

55 OSCAR. We didn’t create Oscar because we liked health insurance. S.1., 2019a. Disponivel
em: https://www.hioscar.com/about?locale=en Acesso em: 30 nov. 2019.

56 OSCAR. A Concierge team for you. S.I., 2019e. Disponivel em: https://www.hioscar.com/
concierge Acesso em: 30 nov. 2019.

57 OSCAR. 5 ways to have your healthiest year yet. S.I., 2019f. Disponivel em: https://www.
hioscar.com/doctor-on-call Acesso em: 30 nov. 2019.

58 OSCAR. Talk to a doctor in 15 minutes. S.I., 2019f. Disponivel em: https://www.hioscar.
com/fag/five-ways-to-have-your-healthiest-year-yet. Acesso em: 30 nov. 2019.
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dados dos pacientes sdo mapeados e armazenados na plataforma digital e
ha integracdo destes com a equipe médica da empresa, bem como médi-
cos e redes fisicas parceiras do negdcio, buscando trazer mais eficiéncia e
precisdo no atendimento®.

Para tanto, as informacdes coletadas tanto de maneira presencial
quanto virtual ficardo armazenadas no banco de dados da empresa.®°
Vislumbrando maior precisdo de dados e eficiéncia na andlise, a Oscar
também conta com software que identifica arquivos ruins, ndo relevan-
tes,® e a partir dai realiza aproximadamente 2.200 correcdes de dados
por dia.62

Buscando estimular a promoc¢ao de habitos saudaveis, a empresa dis-
ponibiliza aos beneficidrios reldgios fitness tracker para que as atividades
fisicas e os passos contabilizados por aplicativos especificos sejam ras-
treados e convertidos em pontos para realizacdo de compras na Amazon.
com.%3

A precificacdo de cada plano também varia de acordo com o per-
fil de risco do usuario, considerando caracteristicas como idade, salario,
alcance de cobertura, regido e tendéncia a precisar utilizar os servicos ofe-
recidos.®4

A mudang¢a do fisico para o digital traz facilidade de acesso, desbu-
rocratizacdo, aumento da concorréncia, eliminacdo de altos custos des-
necessarios, economia de tempo, entre outros que mostram que essa
tecnologia, em diversos setores, veio para ter os servicos adaptados ao
dia a dia corrido do consumidor, de modo que seja cada vez mais per-
sonalizado e eficiente.®> Pesquisa realizada por empresa de consulto-
ria independente mostrou que os millennials (nascidos entre 1981 e 1996)
e a geracdo Z (de 1997 em diante) esperam um servico de atendimento

59 OSCAR. A Concierge team for you. S.I., 2019e. Disponivel em: https://www.hioscar.com/
concierge Acesso em: 30 nov. 2019.

60 OSCAR. Introduction: Health care in America is tipping towards promising, uncertain,
and imminent change. S.I, 2019b. Disponivel em: https://www.hioscar.com/deepdive/
state-of-us-healthcare Acesso em: 30 nov. 2019.

61 KAMVAR, Sepandar D.; SCHLOSSER, Mario T.; GARCIA-MOLINA, Hector. The EigenTrust
Algorithm for Reputation Management in P2P Networks. In: Proceedings of the 12th
international conference on World Wide Web, Budapest, Hungary, 2003. Disponivel em:
http://ilpubs.stanford.edu:8090/562/1/2002-56.pdf Acesso em: 30 nov. 2019.

62 OSCAR. Use Technology and Data Science to Guide Members Toward More Affordable,
Higher-Value Care. S.I, 2019g. Disponivel em: https://www.hioscar.com/deepdive/qua-
lity-affordable-care Acesso em: 30 nov. 2019.

63 OSCAR. It’s all in the app. S.I, 2019i. Disponivel em: https://www.hioscar.com/app
Acesso em: 30 nov. 2019.

64 OSCAR. How health insurance works: Cost sharing. S.I., 2019j. Disponivel em: https://
www.hioscar.com/blog/how-health-insurance-works-cost-structure Acesso em: 30 nov.
2019.

65 FDA, U.S Food and Drug Administration. Digital Health. 5 nov. 2019. Disponivel em:
<https://www.fda.gov/medical-devices/digital-health>. Acesso em: 30 nov. 2019.
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que seja eficiente, conveniente e transparente®® e estdo mais propensos a
escolher op¢des que possibilitem o acesso a resultados de exames e pedi-
dos de prescricdo médica de forma virtual.®”

A telemedicina ajuda a reduzir custos, evitar idas desnecessarias ao
hospital e direcionar o paciente para a especialidade mais adequada ao
tratamento de sua enfermidade, agilizando o processo de prestacdo de
servico e reduzindo custos desnecessarios ou eventuais fraudes no setor.%8
Para além da economia de tempo e dinheiro, hd mudang¢as comportamen-
tais de pacientes e médicos.®®

Ainda, é capaz de gerar maiores oportunidades de crescimento para
especialistas, que ndo mais estarao limitados apenas a cidade em que resi-
dem, podendo ajudar pacientes também de maneira remota.”® De outro
lado, para ndo comprometer a relacdo médico paciente, devera haver trei-
namento especifico de capacitacdo para aqueles que pretendem prestar
esse tipo de servico.”

5. DIFICULDADES PARA IMPLEMENTACAO DE UM SERVICO
COMO A OSCAR HEALTH NO BRASIL

5.1. Barreiras regulatérias

Conforme foi mostrado nas secdes anteriores, para além das barreiras regu-
latdrias no Brasil, como as lacunas presentes na legislacdo acerca do assun-
to, ha também barreiras de acesso a tecnologia, como a falta de rede para
acesso a internet.”2 Assim, o Brasil ainda anda a passos lentos na direcdo de

66 Accenture Consulting. Today’s consumer: Reveal the future of healthcare. S.I., 2019.
Disponivel em: <https://www.accenture.com/_acnmedia/pdf-94/accenture-2019-digi-
tal-health-consumer-survey.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

67 Accenture Consulting. Today’s consumer: Reveal the future of healthcare. S.I, 2019.
Disponivel em: <https://www.accenture.com/_acnmedia/pdf-94/accenture-2019-digi-
tal-health-consumer-survey.pdf> Acesso em: 30 nov. 2019.

68 WEN, Chao Lung. Telemedicina e telessalde: inovac¢do e sustentabilidade. GoldBook:
Inovagdo Tecnolégica em Educac¢do e Saude, p. 86-104, 2011. Disponivel em: <http://
www.telessaude.uerj.br/resource/goldbook/pdf/5.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

69 NUNES, Gabriela; CAPRARO, Helena; PEREIRA, Lucas. O paciente é quem dita a regra do
jogo. Revista Panorama, Sdo Paulo, v. 14, n. 70, p. 8 - 11, 2019. Disponivel em: <https://
d335luupugsy2.cloudfront.net/cms/files/62776/1555114729panorama_WEB.pdf>.
Acesso em: 30 nov. 2019.

70 NUNES, Gabriela; CAPRARO, Helena; PEREIRA, Lucas. Quando a tecnologia agrega na
medicina. Revista Panorama, S&o Paulo, v. 14, n. 70, p. 30 - 35, 2019. Disponivel em:
https://d335luupugsy2.cloudfront.net/cms/files/62776/1555114729panorama_WEB.
pdf. Acesso em: 30 nov. 2019.

71  WEN, Chao Lung. Telemedicina e telessalde: um panorama no Brasil. Informética
Publica, ano 10, n. 2, p. 7-15, 2008. Disponivel em: http://www.ip.pbh.gov.br/ANO10_
N2_PDF/telemedicina_telesaude.pdf Acesso em: 30 nov. 2019.

72 SILVA, Bruno; MAGALDI, Gustavo. Vai-e-vem: enquanto avanc¢a a passos largos em
diversos paises, telemedicina patina no Brasil por falta de regulamentacdo adequada.
Revista Visdo Saude, S&o Paulo, v. 19, n. 12, p. 14 - 19, abr/mai/jun., 2019. Disponivel em:
http://visaosaude.com.br/revista/visao-saude-v12.pdf. Acesso em: 30 nov. 2019.
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informatizacao, digitalizacao, integracao e implementacdo de novos mode-
los de servicos de saude com a utilizagcdo de tecnologia.

No entanto, no que diz respeito as healthtechs, que oferecem ser-
vico de telemedicina, 0 avanco ocorreu ndo apenas nos debates, mas tam-
bém com a implementacdo de novos servicos de empresas que decidiram
empreender no setor mesmo em um cenéario regulatorio incerto. Em 2019
houve um boom de healthtechs no pais, ja tendo sido registradas mais
de 392 startups que trabalham com laboratoérios, clinicas e hospitais’s,
incentivando uma mudanca de postura dos pacientes frente ao cuidado
da saude.

Ocorre que, conforme mencionado, esse cendrio de incerteza pre-
sente no pais com relacdo a tematica faz com que haja um espaco enorme
para interpretacdes. H& aqueles que consideram uma simples orientagdo
por meio de Whatsapp, que como foi apresentado anteriormente é uma
realidade no Brasil permitida por parecer do CFM, uma maneira de exercer
telemedicina.”* Nesse modelo ndo ha qualquer garantia para o paciente na
seguranc¢a de seus dados, ou para médicos na responsabilizagdo por diag-
ndsticos por meio da utilizacdo de plataforma que nao foi desenvolvida
para este fim. Também ndo ha qualquer retorno financeiro para aguele que
estd prestando o servicgo.

O proprio Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo (CREMESP) ja
reagiu algumas vezes afirmando que, apesar de o Codigo de Etica Médica
proibir atendimento médico a distancia, o érgdo nao é contrario a teleme-
dicina, apenas acredita que esta deve ser normatizada para a protecdo do
paciente.”®

5.2. Coleta, guarda e tratamento de dados

A integracado da informacao, com acesso aos dados de seus beneficiarios
e potenciais pacientes, podera tornar menos oneroso para todos da ca-
deia arcar com esses servicos, visto que consequentemente havera maior
controle para que consultas e exames repetidos ou desnecessarios nao

73 O que aprender com as melhores instituicbes de saude do mundo? Panorama Farma-

céutico, Sdo Paulo, 6 ago. 2019. Disponivel em: https://panoramafarmaceutico.com.
br/2019/08/06/0-que-aprender-com-as-melhores-instituicoes-de-saude-do-mundo/.
Acesso em: 30 nov. 2019.

74 Telemedicina e WhatsApp: limites. Anahp, 11 abr, 2019. Disponivel em: https://www.
anahp.com.br/noticias/noticias-do-mercado/telemedicina-e-whatsapp-limites/. Acesso
em: 8 out 2019.

75 FRAGA, Olivia. Summit discute o uso e a regulamentacdo da telemedicina. Terra, S&o
Paulo, 7 ago. 2019. Disponivel em: https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/
summit-discute-o-uso-e-a-regulamentacao-da-telemedicina,9a28127cb337fad2bbf3f-
221397995d3els6sk7a.html. Acesso em: 30 nov. 2019.
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ocorram’%77. No entanto, assegurar o sigilo e a integridade dos dados, em
matéria de saude, mostra-se essencial, por aludir a nucleo fundamental
do direito a privacidade dos individuos, constitucionalmente protegido.’®

Nesse contexto, deve-se atentar para algumas legislacdes que tratam
da protecdo de dados dos pacientes obtidos pelas consultas realizadas.
De acordo com a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), dados de saude
sdo considerados sensiveis’®. Por isso, essas informacdes demandam uma
maior atencdo em seu tratamento, devendo haver cautela para que nao
sejam compartilhadas ou destinadas, sem o consentimento do seu titu-
lar, para propositos diferentes da finalidade para a qual foram coletadas.8°

A Lein.13.709/2018, mais conhecida como LGPD, estava prevista para
entrar em vigor a partir de agosto de 2020. Contudo, jad ha, no momento,
alguns Projetos de Lei e a Medida Provisoria n. 9598 prevendo esse adia-
mento.82 Assim, apesar de ndo se ter certeza sobre a data em que passarad
a vigorar, deve-se observar os pontos levantados a seguir.83

A LGPD veda a comunicacdo e o uso compartilhado de dados sen-
siveis para obtencdo de vantagem econdmica, exceto para prestacdo de
servigcos de saude, assisténcia farmacéutica e assisténcia a saude em bene-
ficio do seu titular, desde que ndo haja o tratamento de dados de saude
para selecdo de riscos na contratacdo ou exclusdo de beneficiarios.®*

76 CASEMIRO, Luciana. Novos planos de saude tém preco menor e acesso a um so grupo
de hospitais. O Globo, Rio de Janeiro, 6 jul. 2019. Disponivel em: https://oglobo.globo.
com/economia/novos-planos-de-saude-tem-preco-menor-acesso-um-so-grupo-de
-hospitais-23788607. Acesso em: 30 nov. 2019.

77 DAFNY, Leemore S.; LEE, Thomas H. Health Care Needs Competition. HBR’S 10 must
reads on strategy for healthcare. Boston: Harvard Business Review Press, [2018]. p. 83.

78 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5, X: “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢cdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagé&o”.

79 LGPD. Art. 5, II: “Para os fins desta Lei, considera-se: dado pessoal sensivel: dado pessoal
sobre origem racial ou étnica, convicg¢ao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato
ou a organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;”. Ver:
BRASIL. Lei n213.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diario Ofi-
cial da Uniéo, Brasilia, DF, 2018.

80 DIAS, Rodrigo dos Santos; BORTMAN, Roberto; ZANGARINO JUNIOR, Sérgio. O Cédigo
de Defesa do Consumidor e sua aplicagdo as healthtechs. UNISANTA: Law and Social
Science, v. 7, n. 3, p. 605-620, 2018.

81 Medida proviséria adia a LGPD para 202. Serpro.gov. Disponivel em: <https://www.
serpro.gov.br/lgpd/noticias/2020/medida=-provisoria-adia-a-lgpd-para2021-#:-~:text-
A%20medida%20proviskC3%B3ria%20n%C2%BA%20959,3%20de%20maio%20de%20
2021.&text=Em%20virtude%20da%20pandemia%20do,a%20de%20adiamento%20
da%20LGPD.> Acesso em: 02 jun. 2020.

82 PL 5762/2019. Camara Legislativa. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2227704> Acesso em: 02 jun. 2020

83 LOUREIRO, Rodrigo. Bolsonaro adia Lei Geral de Protecdo de Dados. Disponivel em: https://
exame.com/tecnologia/bolsonaro-adia-lei-geral-de-protecao-de-dados-para-2021/>.
Acesso em: 02 jun. 2020.

84 Art. 11884 e 5 LGPD: Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera
ocorrer nas seguintes hipdteses:
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O tratamento de dados envolve toda a operacao realizada com dados
pessoais, desde sua coleta até o processamento, a avaliacdo e a trans-
feréncia.?®> A lei estabelece que as empresas também precisardo seguir
alguns principios, como a finalidade, a necessidade e a adequac&o.®® Ou
seja, devera haver transparéncia em relagcdo as razdes pelas quais estad
ocorrendo aguela coleta; somente deverdo ser armazenados dados que
sejam necessarios para atingir determinada finalidade, e eles deverao ser
descartados a partir do momento que o armazenamento, para se atingir o
objetivo final, ndo for mais adequado.

As empresas também devem tomar cuidado para que ndo haja acesso
indevido a plataforma ou o uso compartilhado de dados sensiveis com o
intuito de obter vantagem econdmica, exceto para prestacdo de servi-
cos de saude, assisténcia farmacéutica e assisténcia a saude. Como abor-
dado anteriormente, o cuidado também deve ser compartilhado por todos
aqueles envolvidos na prestacdo do servico, prezando pela privacidade de
dados do cidadao®.

§ 4° E vedada a comunicacdo ou o uso compartilhado entre controladores de dados pes-
soais sensiveis referentes a salde com objetivo de obter vantagem econémica, exceto
nas hipdteses relativas a prestacdo de servigos de salde, de assisténcia farmacéutica e
de assisténcia a saude, desde que observado o § 5° deste artigo, incluidos os servi¢os
auxiliares de diagnose e terapia, em beneficio dos interesses dos titulares de dados, e
para permitir: (Redacdo dada pela Lei n©13.853, de 2019) Vigéncia

| - a portabilidade de dados quando solicitada pelo titular; ou (Incluido pela Lei n©13.853,
de 2019) Vigéncia

Il - as transacdes financeiras e administrativas resultantes do uso e da prestacao dos ser-
vicos de que trata este paragrafo. (Incluido pela Lei n213.853, de 2019) Vigéncia

§ 5° E vedado as operadoras de planos privados de assisténcia a satide o tratamento de
dados de saude para a pratica de selecdo de riscos na contratacdo de qualquer moda-
lidade, assim como na contratacdo e exclusdo de beneficidrios. (Incluido pela Lei n®
13.853, de 2019) Vigéncia

Ver: BRASIL. Lei n213.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

85 LGPD. Art. 59, X: “Para os fins desta Lei, considera-se: tratamento: toda operagao reali-
zada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producao, recepg¢éo, classi-
ficacdo, utilizacao, acesso, reproducdo, transmissao, distribuicdo, processamento, arqui-
vamento, armazenamento, eliminagcdo, avaliagdo ou controle da informagéo, modifica-
¢do, comunicacao, transferéncia, difusdo ou extracédo”.

Ver: BRASIL. Lei n213.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

86 LGPD. Art. 62 1, 11, lll: “As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar
a boa-fé e os seguintes principios: | - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsi-
tos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de trata-
mento posterior de forma incompativel com essas finalidades; Il - adequag¢do: compati-
bilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o con-
texto do tratamento; Ill - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessario
para a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, propor-
cionais e ndo excessivos em relacao as finalidades do tratamento de dados”. Ver: BRA-
SIL. Lei n®13.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 2018.

87 LGPD. Art. 42, §1: “O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de ativi-
dade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, indivi-
dual ou coletivo, em violacdo a legislagcdo de protecédo de dados pessoais, é obrigado a
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Sao trazidos também requisitos para coleta de dados em territdrio
nacional, que abarcam o consentimento do titular, como também abordado
pelo Cédigo de Etica Médica e pela Resolucdo n. 1821/200788, Este consen-
timento informado é a manifestacao livre, informada e inequivoca em que o
titular concorda que seus dados sejam tratados para finalidade especifica®®.

A LGPD busca trazer mais transparéncia e seguranca ao proprieta-
rio do dado, provendo informacdes como em relacdo a forma com que o
detentor do dado deverd armazenar e tratar as informag¢des coletadas. Ha
diversos beneficios, riscos e preocupacdes decorrentes da coleta e trata-
mento de dados pessoais, principalmente quando se trata de dados sen-
siveis, como definido anteriormente. Alguns autores acreditam que esse
risco é tao alto que pode chegar a impactar o livre arbitrio e a dignidade
humana daqueles que estdo sujeitos a essa coleta®.

Por fim, aqueles que nao respeitarem os requisitos trazidos pela lei
sofrerdo sancdes administrativas que podem variar de adverténcia a multa
de até 2% do faturamento da pessoa juridica, limitados ao total de R$
50.000.000,00.

5.3. Responsabilidades

Por ndo ser uma questao ainda regulamentada no Brasil, ndo ha atos nor-
mativos especificos sobre sua responsabilidade. No entanto, as normas
gerais de responsabilidade civil podem ser aplicaveis a depender de cada
caso, e a propria LGPD traz responsabilidades e penalidades relacionadas
ao vazamento de dados.

Apesar de se aplicarem ao caso, as normas gerais sobre responsabi-
lidade civil - questdbes como de quem serd o 6nus no caso de vazamento
de dados, quem seria responsavel no caso de violacdo da integridade ou

repard-lo. § 1° A fim de assegurar a efetiva indenizacao ao titular dos dados: | - o opera-
dor responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir
as obrigacgdes da legislacdo de protecédo de dados ou quando néo tiver seguido as ins-
trugdes licitas do controlador, hipdtese em que o operador equipara-se ao controlador,
salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta Lei; Il - os controladores que esti-
verem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao titular dos
dados respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta
Lei. Ver: BRASIL. Lei n®13.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

88 Art.7 da LGPD. Ver: BRASIL. Lei n®13.709/2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados Pesso-
ais (LGPD). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

89 LGPD. Art. 5, XlI: “Para os fins desta Lei, considera-se: consentimento: manifestacéao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada;”. Ver: BRASIL. Lei n®13.709/2018. Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2018.

90 CUKIER, Kenneth; MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Big Data. New York, 2014. P. 170.

91 Art. 52 da LGPD. Ver: BRASIL. Lei n213.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pes-
soais (LGPD). Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 2018.
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confidencialidade do dado, ou qual seria o risco decorrente do atraso na
resposta da demanda por telemedicina - provavelmente serdo abordadas
em legislacdes especificas conforme a natureza das atividades realizadas,
ou por meio de interpretacédo jurisprudencial.

Os debates se preocupam em discutir como devera ser o ato norma-
tivo que regulamentara a atividade de telemedicina com questdes acerca
da necessidade ou ndo de treinamento para profissionais que prestardo
esse tipo de servico.

Apesar de questionamentos importantes, o fato de n&do possuirmos
uma resposta conclusiva ndo deve ser uma barreira para a ampliacdo da
telemedicina. Existem diversas maneira de regular novas tecnologias sem
gue seja necessario proibi-las, e na drea da saude ndo deve ser diferente.
Uma possibilidade sera permitir que a telemedicina seja aplicada em luga-
res especificos e para determinadas funcdes, e observar as vantagens e
desvantagens apresentadas. Observando a realidade, torna-se possivel
estabelecer regulacdo de melhor qualidade para o uso de telemedicina,
sem gue seja necessario abdicar de suas vantagens.

Dessa maneira, é possivel que as excecdes aplicadas a este servico
durante o periodo de pandemia causada pelo novo coronavirus tenham
precipitado, de certo modo, esta regulamentacdo e acesso no pais, tra-
zendo, assim, maior espaco para que as normas estabelecidas temporaria-
mente possam se tornar permanentes, a depender dos resultados obtidos
ao longo desse periodo.

6. CONCLUSAO: SUGESTOES DE AVANCO

Fregquentemente sdo realizados grandes féruns sobre salude e tecnologia
no pais, que se mostra uma pauta em alta nos Ultimos anos.?293 Alguns
atores do setor estimam que as healthtechs movimentardo no pais entre
US$ 7 bilhdes e US$ 8 bilhdes nos proximos cinco anos, e que investimen-
tos no atendimento médico a distancia sdo a Unica alternativa capaz de
cobrir as crescentes demandas por servicos.?*

Diante da comparacdo com o sistema dos Estados Unidos, é possivel
concluir que o uso mais amplo da telemedicina no Brasil traria beneficios
para o sistema de saude.

92 Onde a saude e a inovagédo se encontram. Healthcare innovation show, S&o Paulo, set.
2019. Disponivel em: https://his.saudebusiness.com/pt/home.html. Acesso em: 30 nov.
2019.

93 Iniciativa FIS. Bem-vindos a Iniciativa FIS. Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em: https://fis.
org.br/ Acesso em: 30 nov. 2019.

94 Telemedicina deve atrair US$ 8 bilhdes em investimentos no Brasil. Estado de Minas,
Belo Horizonte, 17 maio 2019. Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/eco-
nomia/2019/05/17/internas_economia,1054472/telemedicina-deve-atrair-us-8-bilhoes
-em-investimentos-no-brasil.shtml Acesso em: 30 nov. 2019.


https://his.saudebusiness.com/pt/home.html
https://fis.org.br/
https://fis.org.br/

TELEMEDICINA

Em primeiro lugar, € possivel citar como grande vantagem para o SUS
a diminui¢do de custos com atendimentos da rede publica, pois uma das
principais justificativas para as grandes filas por atendimento advém da
falta de recursos. E com a telemedicina seria mais facil a obtencdo de um
cuidado focado na prevenc¢ao de doencgas.

Adicionalmente, assim como nos Estados Unidos, no Brasil hd grande
disparidade de infraestrutura comparando-se as grandes cidades com o
interior dos estados, além de serem muito distantes, dada a grande exten-
sdo territorial do pais.

Por fim, com a implementacdo da telemedicina no pais, ressalta-se a
possibilidade de obter vantagens ainda maiores para o setor publico bra-
sileiro em relacdo ao americano. Como mencionado, o uso da telemedicina
estd relacionado a reducao de custos com o reembolso do programa Medi-
caid, pago pelo governo americano. No Brasil, considerando que aproxi-
madamente 70% da populacao utiliza os servicos financiados pelo Estado,
uma porcentagem maior que nos Estados Unidos, é possivel considerar
que os ganhos em eficiéncia gerariam reducdes de custos ainda maiores,
podendo destind-los de maneira mais eficiente a outras areas de saude.

Visto que a telemedicina é capaz de aumentar a eficiéncia do setor
por ajudar no tempo de espera e sobrecarga de agenda,®® é imprescindi-
vel que a legislacdo do pais se adeque as necessidades do mundo contem-
poraneo, uma vez que a tecnologia j& permite o atendimento de maneira
remota.

Apds o exposto, fica evidente que o modo de cuidado com o paciente
devera ser redefinido. Vive-se em um tempo de maior acesso a tecnologia,
e as diretrizes normativas devem se adaptar para que o servico seja pres-
tado com maior eficiéncia, e todos da cadeia possam gerar mais valor e
saude para o paciente.

Deve-se buscar um cenario no qual pacientes tenham mais acesso e
melhor direcionamento, operadoras sejam demandadas a custear menos
procedimentos (como decorréncia da racionalizacdo do atendimento e da
atuacdo na prevencdo), prestadores de servico sejam mais assertivos (por
terem um maior acesso aos dados pessoais dos pacientes de maneira inte-
grada e atualizada) e sem limitacdo geografica para atendimento. Trata-
se de servico mais personalizado, com o paciente no centro dos cuidados
como protagonista de sua saude. Para tanto, apesar da incorporacdo de
novas tecnologias ser onerosa a curto prazo, tem potencial para trazer mui-
tos beneficios em um maior periodo de tempo, por exemplo com maiores
oportunidades de atendimento e, possivelmente, precos mais acessiveis.

95 WEN, Chao Lung. Telemedicina e telessalde: inovagcdo e sustentabilidade. GoldBook:
Inovacdo Tecnoldgica em Educacdo e Saude, p. 86-104, 2011. Disponivel em: http://
www.telessaude.uerj.br/resource/goldbook/pdf/5.pdf Acesso em: 30 nov. 2019.
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Ainda, é necessario que haja cuidado adequado integrado a uma
assisténcia constante aos pacientes, por meio de regulacdo das healthte-
chs, trazendo maior seguranca a todos os membros da cadeia. Isto pois se
trata de produto que é também uma alternativa para combate a desper-
dicios, além de prover tratamentos preventivos. Faz-se necessario reava-
liar a normatizacdo em vigor, de forma a gerar incentivo para competicdo
de mercado, seja com a entrada de novos agentes, seja com o aprimora-
mento daqueles ja existentes no mercado.

Assim, faz-se necessaria a andlise do servi¢co de telemedicina como
uma alternativa capaz de aumentar o acesso de diversos cidadaos. Tam-
bém seria possivel oferecer um tratamento de prevencéo e para pessoas
em areas remotas. Desse modo, seria possivel gerar beneficios para o setor
publico e também privado, com pacientes detectando doengas em esta-
gios iniciais, trazendo uma desoneracdo do SUS, melhorando o redirecio-
namento de pacientes e diminuindo os gastos com os servicos de saude
mais onerosos que sdo consequéncia da falta de prevencgéao.

O uso da tecnologia, principalmente em um setor sensivel como o de
saude, traz inquietacdes quanto a qualidade da assisténcia a ser prestada
e ao sigilo das informacodes. Nesse sentido, deve-se buscar enfrentar desa-
fios, sabendo dos riscos e cuidados a serem tomados, e procurando sem-
pre beneficiar e proteger os membros da cadeia. A telemedicina no Brasil
teria potencial para fornecer cuidado a regides desfavorecidas e inaces-
siveis, aumentando o acesso também aqueles que hoje se encontram na
lacuna de atendimento, ndo o conseguindo nem pelo setor publico (que
se encontra sobrecarregado) nem pelo privado (por conta dos custos).

Conforme apresentado, essa atividade ja ocorre para aqueles que tem
recursos. No entanto, a sociedade como um todo precisa desse acesso
para desafogar o sistema de saude brasileiro, redirecionando melhor as
demandas do setor. Deve-se cuidar da saude do individuo, e n&o mais ter
a atencéao direcionada principalmente para o tratamento de doencgas.

Deve-se estabelecer relagcdo juridica para que as healthtechs que
seguem os modelos apresentados cuidem da seguranca de dados dos
pacientes e sigam diretrizes estabelecidas no Codigo de Etica Médica.
Os brasileiros devem passar a fazer escolhas mais responsdveis com sua
saude, mas deve haver incentivos, de modo cuidadoso, por parte dos
grandes agentes do setor (como o CFM, o Ministério da Saude, os Conse-
Ihos Regionais de Medicina, e as classes médicas de especialidades espe-
cificas) para que seja possivel essa reeducacao.

Por fim, fica evidente a necessidade desse servico quando, em 2020,
por conta da pandemia do Coronavirus, uma das primeiras solucdes imple-
mentadas foi a permissdo da alternativa de telemedicina, enquanto durasse
a crise causada pela Covid-19. Foi preciso de um periodo assim para que se
percebesse o real potencial de se ter aliado saude a tecnologia.
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Trata-se de uma excelente oportunidade para gerar assisténcia médica
a um numero maior de cidadaos brasileiros, favorecendo as duas pontas da
cadeia: médicos e pacientes. Ocorre que serd necessario avaliar de maneira
minuciosa os dados obtidos acerca da utilizacdo deste servigco, ao longo
deste periodo, para avaliar se faria sentido retroceder na questao.

Juridicamente, alguns desafios se apresentam. Desde 2002 esteve na
pauta do CFM regulamentar a questao da telemedicina. No entanto, com
a publicacédo da Lei n. 13.989/2020, essa atividade restou expressamente
permitida durante a pandemia. Também houve veto presidencial a neces-
sidade de regulamentacdo do tema pelo CFM, sob o argumento de que
“A regulacdo das atividades médicas por meio de telemedicina apds o fim
da atual pandemia é matéria que deve ser regulada, ao menos em termos
gerais, em lei, como se extrai do art. 59, incisos Il e Xlll, da Constituicao”.

Assim, caso o resultado dessa medida tempordria se mostre exitosa,
defende-se que seja mantida em carater permanente, uma vez que a tele-
medicina é apenas um meio adicional ao exercicio da medicina. Neste sen-
tido, a lacuna existente na questdo - uma vez extinto o comando legal que,
no momento, autoriza o seu uso em razao da pandemia - poderia ser inter-
pretada no sentido de ndo constituir um obstaculo a sua utilizacdo. Com
isso poderia se fortalecer a utilizacdo da telemedicina mesmo apds pande-
mia, enquanto ndo houver outra lei regulamentando a tematica ou vedacao
legal expressa.

Também, como ficou estabelecido, a vigéncia da lei que regulamenta
a questdo da telemedicina no Brasil seria enquanto durasse a crise cau-
sada pela Covid-19. Ocorre que, desse modo, o prazo deixou de ser vincu-
lado a termos fechados como calamidade publica ou emergéncia de saude
publica, passando a ter interpretagcdes mais abrangente.

Observando-se os pontos apresentados anteriormente, nota-se que é
razodvel utilizar-se destes argumentos para que seja flexibilizada a opera-
cdo de plataformas de telemedicina, nas diretrizes estabelecidas pela Lei,
mesmo apods periodo de pandemia da Covid-19. Contudo, seria importante
a publicacdo de atos normativos especificos para regulamentar a matéria
de acordo com as dificuldades encontradas por cada especialidade, bus-
cando, assim, aumentar as possibilidades de assisténcia médica, respei-
tando-se a privacidade individual.

Por fim, parece ser recomendavel que a legislagdo que venha a ser
exarada sobre a matéria confira discricionariedade ao médico quanto a uti-
lizacdo ou ndo dessas ferramentas, uma vez que seu uso exitoso depende
da especialidade, da familiaridade do profissional com as ferramentas tec-
noldgicas, com a qualidade dos equipamentos de tecnologia que estejam
disponiveis e das queixas do paciente, que podem ser incompativeis com
o uso da telemedicina em alguns casos. Assim, se o direito ndo deve vedar,
também ndo deve obrigar os médicos que utilizem telemedicina.
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accountability, sobretudo na exclusdo da sociedade civil em temas de alta
sensibilidade e polarizacdo. Uma das solucdes desenvolvidas para preencher
essa lacuna foi a sistematizacdo do instituto do amicus curiae nos procedi-
mentos arbitrais, voltados aos interesses de atores externos nao representa-
dos na disputa arbitral. A presente pesquisa se destina a mapear e analisar o
desenvolvimento histérico do instituto, as suas tendéncias e novas trajetdrias,
em especial, no que tange a composi¢cdo da pauta de atores que participam,
os seus pedidos, e o indice de leniéncia dos tribunais arbitrais.

Palavras-chave

Arbitragem internacional de desenvolvimento; Centro Internacional para a
Arbitragem de Disputas sobre Investimentos; tribunais arbitrais.

Abstract

The legitimacy of the current model of international investment arbitration,
focused on the International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID), has been widely criticized by international scholars for lacking
normative instruments of transparency and accountability, particularly in
excluding civil society in highly sensitive and polarizing issues. One solution
developed to fill this gap was the systematization of the amicus curiae
institute in arbitral proceedings, aimed at the interests of external actors
not represented in the arbitral dispute. The present research aims to map
and analyze the historical development of the institute, its trends and new
trajectories, especially regarding the composition of the agenda of actors
who participate, their requests, and the leniency index of the arbitral tribunals.

Keywords

International investment arbitration; International Centre for Settlement of
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1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS E BASE TEORICA

A presente pesquisa se destinou a avaliar quantitativamente os desen-
volvimentos do instituto do amicus curiae na arbitragem internacional
de investimentos, no ambito dos Tribunais do Centro Internacional para
a Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (CIRDI). O marco inicial
do trabalho se deu com os estudos das transformagdes gerais sofridas
pelo direito internacional moderno no uUltimo século. Apds os eventos de
1945, o consenso das deliberacdes doutrindrias apontou para a quebra
do desenho inter-estatal monopolista nas relagcdes internacionais e para
a emergéncia de uma pletora de instituicées e tribunais independentes.*

4 ESTY, Daniel. Good Governance at the Supernational Scale: Globalizing Adminsitrative
Law. :Yale Law Journal, v. 115, 2006, p. 1549.
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Precisamente, com o advento da globalizacdo e dos meios tecnoldgicos
de comunicag¢do, observa-se, nitidamente, um processo de pulverizagdo
da produc¢do normativa do direito em escala global, além da perpetuacdo
de um sistema de freios e contrapesos responsdvel por atenuar as agen-
das de atores governamentais.®

Dito isso, hd de se observar - em meio ao fim do século XX - o éxito
esperancoso dos meios alternativos de resolucdo de conflitos (ADR). Den-
tro de tal campo, o regime arbitral de solugdo de controvérsias estran-
geiro-estado (ISDS) emergiu como elemento basilar de um dos mais
proeminentes e rigidos sistemas de protecdo para investimentos interna-
cionais. Em termos quantitativos, existem centenas de tratados bilaterais
e multilaterais que oferecem protecao, seguranca e legitimidade para que
investidores internacionais possam apostar em operacdes cross-border
em paises diversos.b Assim sendo, em caso de quaisquer conflitos entre
o investidor e o seu respectivo estado-hospedeiro, a solu¢cdo com maior
indice de adesao nos tratados internacionais tem sido a arbitragem. Toda
essa popularidade, em parte, deriva do cuidado dado aos investidores
estrangeiros, muitos dos quais buscam expor a sua vulnerabilidade em
face ao poder coercitivo de seus estados hospedeiros.

Como ja mencionado, o CIRDI, concebido e financiado pelo Banco
Mundial, fora instituido com o propdsito de servir como a principal insti-
tuicdo na garantia dos direitos de investidores estrangeiros. O seu modelo
tem-se valido da arbitragem de investimentos para garantir uma resolu-
cdo de conflitos privada e confidencial entre hdspedes e hospedeiros, miti-
gando os riscos do fluxo de investimentos e trazendo algum modo de
seguranca juridica ao comércio internacional.

No entanto, advogados, doutrinadores e membros da sociedade
civil tém buscado, nos ultimos anos, colocar em xeque a legitimidade do
regime arbitral do CIRDI.” Afinal, se olharmos para as caracteristicas basi-
cas do sistema ISDS, perceberemos, por um lado, que o regime se baseou,
integralmente, nos moldes oferecidos pela arbitragem comercial interna-
cional, no sentido de oferecer um meio privado, confidencial e secreto de
resolucdo de conflitos, dando primazia a autonomia das partes. Ademais,
com a mera inclusdo de um governo nacional como uma das partes que
compdem a lide, nasce-se uma tendéncia de agregar temas sensiveis e
complexos atinentes a politicas publicas ou bens publicos globais.

ul

Ibid.

6 BOOTH, Cheerie. Is There a Place for Human Rights Considerations in International Arbi-
tration? ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, 2009, p. 109.

7 LEVINE, Eugenia. Amicus Curiae in International Investment Arbitration: The Implica-

tions of an Increase in Third-party Participation. In: Berkeley Journal of International Law,

Berkeley, v. 6, 2011, p. 202.
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Os efeitos do Tribunal, portanto, passam a produzir resultados para
além das partes,® impactando um largo leque de temas e atores exter-
nos. Por esta razao, a doutrina tem defendido a adicdo de mecanismos de
transparéncia aos procedimentos do CIRDI, em uma tentativa de voltar as
atencdes de seus Tribunais a reivindicacdes publicas mais amplas, assim
como, em seguida, ao engajamento da propria sociedade civil.?

Uma das apostas para reduzir este grande déficit democratico e cen-
trado no internacional se baseia no instituto do amicus curiae. O termo
amicus curiae tem sido aplicado para tratar de atores terceiros que nao
dispdem de um interesse direto e juridicamente resguardado em relacédo
a uma disputa particular, mas que, de todo modo, gostariam de participar
e contribuir na andlise do mérito da questdo.© Em diversas ocasides, seus
objetivos tangenciam a promoc¢ao dos interesses da sociedade civil e a for-
mulacdo de jurisprudéncias mais favoraveis em meio as transformacdes do
direito internacional.”

Na jurisdicdo do CIRDI, existe, desde sempre, tratados multilaterais
e bilaterais que providenciam provisdes especificas para non-disputing
party participation. Ndo se enganem, trata-se de clausulas restritas, visto
gue se dirigem somente aos estados que integram determinado tratado,
mas gue ndo estejam efetivamente participando da lide. Estes somente
podem submeter memoriais analiticos sobre fatos puramente técnicos.

A expansdo do amicus curiae para novos tipos de atores teve inicio
com uma série de casos controversos que circundavam sobre tematicas
de politicas publicas e bens publicos globais.? O mérito da questdo esti-
mulou organizac¢des sociais a oferecerem analises representativas do inte-
resse da sociedade civil e da relevancia publica da questdo.”™ Com o passar
dos anos, o desenvolvimento do instituto do amicus curiae é constante-
mente tido como uma promissora alternativa para destravar os aspectos
processuais puramente secretos do CIRDI.™ Curiosamente, apds alguns

8 LEVINE, Eugenia. Amicus Curiae in International Investment Arbitration: The Implications
of an Increase in Third-party Participation. In: Berkeley Journal of International Law,
Berkeley, v. 6, 2011, p. 207.

9 Ibid. p. 813.

10 VON BOGDANDY, Armin.; VENZKE, Ingo. On the Democratic Legitimation of Internatio-
nal Judicial Lawmaking’ In: German Law Journal, vol. 12, 2011, pp. 1367.

11 RONEN, Yaél; NAGGAN, Yael. ‘Third Parties’. In: The Oxford Handbook of International
Adjudication, Oxford University Press, 2013, pp. 821.

12 GERLICH, Olga. More Than a Friend? The European Commission’s Amicus Curiae Par-
ticipation in Investor-State Arbitration. In: International Economic Law: Contemporary
Issues, 2017, p. 255.

13 Ver NAFTA Cap. 11 Arb. Trib., 15 Janeiro 2001, Methanex Corp. v. USA,; ICSID, 21 Outubro
2005, Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, Case No. ARB/02/3.; ICSID, 9 April
2015, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. and Vivendi Universal, S.A. v.
Argentina, Caso No. ARB/03/19.

14 DE BRABANDERE, Eric. Amicus Curiae: Investment Arbitration. In: Max Planck Encyclo-
pedia of International Procedural Law, Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 3.
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casos paradigmaticos, o proprio CIRDI alterou suas regras procedimen-
tais para o incluir.”® O panorama atual é a possibilidade de multiplos tipos
de non-disputing parties disporem, dentre outros direitos processuais, da
submissdo de um memorial escrito auxiliar.

2. DESENVOLVIMENTO DO PROBLEMA DE PESQUISA E
METODOLOGIA

O objetivo da presente pesquisa é desvendar o perfil atual dos amici curiae
na jurisdicdo da CIRDI. A proposta é elaborar uma investigacdo quantita-
tiva das caracteristicas e dos desenvolvimentos dos amici curiae na arbi-
tragem de investimentos CIRDI entre os anos de 1999 e 2019. Os principais
pontos a serem atravessados sdo: (i) quais tipos de atores tendem a parti-
cipar; (ii) o que eles tendem a solicitar ao tribunal, e como sdo correspon-
didos; e (iii) as relacdes entre as suas submissdes e bens publicos globais.

Nossa metodologia se centrou na busca, em trés bases de dados,'® por
todos os casos do CIRDI publicamente disponiveis que apresentavam parti-
cipacdes de amicus curiae - seja por submissdes ou por peticdes para par-
ticipar. coletamos, dentre os casos selecionados, todos os documentos, os
memoriais, as peticdes e as decisdes publicamente disponiveis, para seguir
em frente no mapeamento empirico dos padrdes de engajamento dos amici
curiae. Para realizar as analises propostas, tomamos os seguintes passos:
(i) classificacao dos tipos de atores por tras das participacdes, conforme
algumas das nomenclaturas da doutrina internacional; e (ii) averiguacdo de
todas as solicitacdes dos amici e as respectivas respostas dos Tribunais.

Enfim, fechamos nosso escopo analitico com 50 casos ao todo, den-
tre os anos 1999 e 2020, os quais, em sua conjuntura, apresentaram: (i) 58
peticdes totais; (ii) 65 atores diferentes participando - em geral -; e (iii) 80
pedidos totais formulados aos tribunais.

3. PLANO PRATICO: QUAIS ATORES ESTAO
PARTICIPANDO?

Para operacionalizar esta primeira faceta de nossa analise, categorizamos
os tipos de atores em: (i) organizacdes da sociedade civil (OSCs); (ii) or-
ganizacdes intergovernamentais (OIGs); (iii) tribos indigenas; (iv) indivi-
duos; e (v) governos nacionais. Esta classificacdo se baseou nos moldes

15 Ver Regra 37(2) das Regras de Arbitragem do CIRDI.; Article 41(3) das Regras Adicionais
de Instalacédo da CIRDI.

16 Fontes dos dados disponiveis em: <https://www.italaw.com/search/site?f%5B0%-
5D=sm_field_case_document_type%3Aamicus>.;
<https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement>.;
<https://icsid.worldbank.org/en/Pages/process/Decisions-on-Non-Disputing-Party
-Participation.aspx?.
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oferecidos pelo Grupo Consultivo em Efetividade Auxiliar e Sociedade Ci-
vil (GCEASC) da OCDE. Dentro dos nossos achados, o conceito de OSC
abracou uma pletora extremamente diversificada de agentes, variando
entre cAmaras de comércio, organizacdes sociais, empresas e associacoes.

Desde o ano de 1999, 86 (oitenta e seis) atores buscaram atuar como
amicus curiae em meio aos procedimentos da CIRDI. Por participacdo, enqua-
dram-se os atores que emitiram uma submissao aceita como amicus curiae,
como também, os que meramente submeteram aplicacdes para participar,
mesmo ndo sendo admitidos pelo Tribunal. Nos casos em que um amicus
participou dos procedimentos mais de uma vez, todas as participacdes foram
devidamente computadas. Por fim, nas hipdteses em que uma peticdo ou
submissao envolveu mais de um ator, todos os envolvidos foram contabiliza-
dos. Por esse motivo, o numero total contabilizado foi de 86 atores.

NGmero de Participagdes Por Ator (nomenclatura OCDE)

Organizagao da Sociedade Civil

Organizagao Intergovernamental

Tribo Indigena

Individuo

Desconhecido

Governo Nacional

Figura 1. Classificacdo dos amicus curiae a partir da literatura da OCDE

A partir dos dados disponiveis, entende-se que os atores predomi-
nantes foram: (i) os governos nacionais, com 68 participacdes (42,8%);
(ii) as OSCs, com 58 (36,5%), acompanhados, respectivamente, pelas; (iii)
OIGs, com 7 participacdes (4,4%). Sendo assim, excluidos os atores esta-
tais, as entidades organizadas e reconhecidas ocupam a maior parcela dos
dados analisados, em contraposicdo aos individuos e as tribos indigenas,
que demonstraram somente 21 e 2 participacdes, respectivamente.
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Como ja exposto, a explicacdo ldgica para a supremacia dos atores
estatais se da pela consolidacao histdrica - em diversos tratados de inves-
timento - de mecanismos que autorizam a participacdo técnica e limitada
dos estados membros nao litigantes do determinado tratado. Nesse sen-
tido, ainda, os trés estados especificos com o maior nimero de participa-
c¢Oes individuais foram os Estados Unidos da América, com 27 participacoes,
seguido do México, com 19 participacdes, e em seguida, do Canada, com 16
atuacodes. Tal panorama ndo nos parece tao surpreendente, tendo vista que
os trés paises sdo membros constitutivos do NAFTA, tratado multilateral
que dispde de um dos dispositivos mais tradicionais no que tange a conces-
sdo de submissdes dos membros do tratado que ndo fazem parte da deter-
minada disputa em questéo: o Artigo 1.128 do Capitulo 11 do NAFTA.

Quanto as OSCs, nota-se que seu escopo de incidéncia abarca orga-
nizacdes das mais variadas, as quais se demonstram portadoras de inte-
resses muitas vezes distintos. O recorrente papel das OSCs, em geral, tem
sido o da representacao dos interesses, das preocupacdes, das lutas e das
reivindicacdes de determinadas parcelas da sociedade civil. Conforme o
contexto de cada caso em particular, o surgimento das OSCs tem se dado
Nnos casos que versam acerca de politicas publicas e medidas estatais con-
trovérsias, que tocam - conjuntamente - em temas sensiveis ao publico
geral. A Figura 2 expde todas as OSCs que participaram.

N&o é a toa, portanto, que ao olhar a Tabela 1, observe-se uma rica
diversidade de OSCs que pertencem a diversos estratos, lutas e interesses
da sociedade civil, tais como: (i) preservacdo ambiental; (ii) saude publica
e saneamento basico; (iii) direitos a dgua potavel; (iv) direitos politicos,
dentre outros. Curiosamente, as Unicas trés OSCs que participaram mais
de uma vez emanam, todas, das preocupacdes eminentemente publicas
da sociedade civil: (a) o Center for International Environmental Law (CIEL),
com 4 participacdes; (b) o Columbia Center on Sustainable Investment
(CCSI), com 2 participacdes; e (c) o European Centre for Constitution and
Human Rights (ECCHR), também com 2 participacdes.

Em seguida, ainda que elas ocupem apenas 4,4% de todas as partici-
pacdes, 5 (cinco) das 7 participacdes totais advém, unicamente, da Comis-
sdo Europeia (CE), 6rgéo intrinseco ao funcionamento da Unido Europeia
(UE). Na maioria de suas atuacdes, a CE impds uma agenda assertiva e
direta, buscando alguma espécie de intervencdo nos casos que conflita-
vam com a aplicacao das leis regionais do bloco.

J& quanto aos individuos, na pratica, estudiosos do ramo tendem a
unir os seus esforgcos para emitirem peticdes ou submissdes conjunta-
mente, o que acaba por aglomerar o nimero de participantes em poucas
peticdes. Tal fato é cirurgicamente ilustrado em E/i Lilly v. Canada,” que
contou com trés peticdes diferentes atinentes a um total de 14 especialis-
tas e pesquisadores do ramo de propriedade intelectual.

17 UNCITRAL, 16 mar. 2017, Eli Lilly and Company v. The Government of Canada, Case No.
UNCT/14/2.
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Tabela 1. Tabela de peticionantes OSCs a posi¢cdo de amicus curiae

Peticionantes (OSCs) - Amicus Curiae

Numero de
Peticoes

Alburnus Maior

Asociacién Civil Por La Igualdad y La Justicia

Asociacion Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (APREFLOFAS)

Associacién Interamericana para la Defensa del Ambiente

Association of Human Rights and the Environment-Puno

Biotecanada

Biotechnology Innovation Organization

Bluewater Network

British Columbia Federation of Labour

Canadian Union of Postal Workers

Center for International Environmental Law

Centre for Applied Legal Studies

Centre for Intellectual Property Policy

Centre Québécois du Droit de L’environnement

Centro de Estudios Legales y Sociales

Centrul Independent pentru Dezvoltarea Resurselor de Mediu

Chamber of Commerce of the United States of America

Columbia Center on Sustainable Investment

Comité para la Defensa del Agua y el Padramo de Santurban

Communications, Energy and Paperworkers Union of Canada

Communities for a Better Environment

Consumidores Libres Cooperativa Ltda. de Provision de Servicios de
Accion Comunitaria

Council of Canadians

Earthjustice

Earthworks

European Centre for Constitution and Human Rights

Friends of the Earth Canada

Friends of the Earth United States

Friends of the Earth-Netherlands

Greenpeace Romania

Innovative Medicines Canada

Institute for Policy Studies

International Centre for the Legal Protection of Human Rights

International Institute for Sustainable Development
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Peticionantes (OSCs) - Amicus Curiae

Numero de
Peti¢oes

La Coordinadora para la Defensa del Agua y Vida

La Federacion Departamental Cochabambina de Organizaciones
Regantes

Legal Resources Centre

Mexican Association of the Research Based Pharmaceutical Industry

MiningWatch Canada

National Mining Association

Pharmaceutical Research and Manufacturers of America

Samuelson-Glushko Canadian Internet Policy & Public Interest Clinic

Semapa Sur

Sierra Club

Spain-U.S.A. Chamber of Commerce

The Canadian Chamber of Commerce

The Canadian Generic Pharmaceutical Association

The Lawyers Environmental Action Team

The Legal and Human Rights Centre

The National Association of Manufacturers

The Tanzania Gender Networking Programme

Unidon De Usuarios Y Consumidores

United Steel Workers

Total Geral

58

3.1 CLASSIFICANDO OS ATORES EM ESTATAIS E NAO

ESTATAIS

Nesta segunda se¢do, vamos utilizar o mesmo recorte de atores, porém,

iremos testa-los em uma classificacdo que trate da dicotomia entre atores

estatais e ndo-estatais. Para tal, tomamos como base a liturgia oferecida

pela International Law Association (ILA), a principal autoridade no estudo

dos novos rumos dos atores ndo estatais. A ILA, em seu ultimo relatdrio,

define atores estatais como “/egally recognized and organised entities that
are not comprised of nor governed or controlled by States nor groups of
States and that actually perform functions in the international arena that

have real or potential effects on international law”.1®

18 International Law Association Report on Non-State Actors - Johannesburg Conference
(2016), p. 4. Disponivel em: <https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbS-
torageld=1206&StorageFileGuid=fd5b9048-2919-45dc-bcbe-bca53fd4c7a7>.


https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbStorageId=1206&StorageFileGuid=fd5b9048-2919-45dc-bcbe-bca53fd4c7a7
https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbStorageId=1206&StorageFileGuid=fd5b9048-2919-45dc-bcbe-bca53fd4c7a7
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O objetivo de analise foi justamente partir da categorizacdo da ILA,
porém adicionando certas alteracdes. Concordamos com sua fundamen-
tagdo geral, mas decidimos, além disso, atribuir uma dindmica e compos-
tura residual para o conceito de atores ndo estatais. Dessa maneira, serdo
incorporados basicamente todos aqueles que ndo se enquadram, propria-
mente, a esfera estatal.

Namero de Participagdes Por Tipo de Ator

Ator Nao Estatal

‘Organizagao Intergovenamental

Desconhecido

Ator Estatal

Figura 2. Categorizacao por tipo de ator conforme literatura da ILA

A partir das alteracdes metodoldgicas na utilizacdo dos nossos dados -
partindo da literatura fornecida pela ILA - podemos ter uma visao mais fiel e
dindmica do amicus curiae em sua integralidade. Como demonstra a Figura
2, nossa segunda aplicacdo dos dados, a participacdo de atores ndo esta-
tais - ao todo (50,9%) - ultrapassa, surpreendentemente, a de atores esta-
tais. As alteracdes metodoldgicas feitas a definicdo de “atores ndo estatais”
nos permite, agora, ter uma nocdo ampla e abrangente da realidade dos tri-
bunais. Podemos, assim, construir o argumento de que o desenvolvimento
do amicus curiae demonstra uma evasdo ao escopo limitado oferecido aos
estados-membros de certos tratados. O mecanismo aparenta tomar novos
e diversificados rumos, aludindo ao que Olga Gerlich uma vez denominou
de “abertura de portas”® a diversos novos e distintos atores que desejam
expressar um interesse paralelo aos respectivos casos em pauta.

19 GERLICH, Olga. More Than a Friend? The European Commission’s Amicus Curiae Par-
ticipation in Investor-State Arbitration. In: International Economic Law: Contemporary
Issues, 2017, p. 257.
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4. AVALIANDO AS REQUISICOES DOS AMICI CURIAE AOS
TRIBUNAIS ARBITRAIS

Partimos agora para a analise das solicitacdes apresentadas nas peticdes
de amicus curiae. O objetivo é entender as ambicdes prevalentes dos amici
em potencial, e subsequentemente, se sdo abarcados, ou nao, pelo tribunal
arbitral. Pelo fato de n&o haver codificagcdes proprias acerca dos direitos
processuais que amici curiae podem solicitar, as espécies de pleitos foram,
assim, construidas dogmaticamente pela doutrina, pela iniciativa dos apli-
cantes, e, evidentemente, pela construcao da jurisprudéncia ao longo das
ultimas décadas. Lembre-se, atores estatais, por se enquadrarem em uma
regulacao especifica e limitada de cada tratado de investimento, ndo se
enguadram neste aspecto, por ndo necessitarem nenhuma peticao.

Diagnosticamos um total de 80 pedidos dentre os casos, divididos em
quatro pleitos diferentes, que podem ser apresentados individualmente ou
conjuntamente: (i) submissdo de memorial; (ii) acesso a documentos; (iii)
presenca nas audiéncias; (iv) se tornar uma parte da lide.

A luz dos dados na Figura 3, observa-se que a submissdo de memo-
riais escritos se enquadra como o pleito com resultado mais substancial.
De todas as 45 solicitacdes, 30 foram dadas o direito a submissdo do
memorial escrito. Ressalto, novamente, que comecamos a evidenciar uma
abertura de novas portas para atores ndo estatais, OSCs e OIGs emergirem
e apresentarem preocupacdes paralelas - e muitas vezes publicas - auxi-
liando na busca por atenuar o hiato democratico do ISDS enquanto sis-
tema de resolucdo de conflitos.

Em seguida, as deliberagdes dos Tribunais no que tange ao acesso
a documentos e a possibilidade de participacado fisica nas audiéncias sdo
relativamente parecidas. Enquanto o primeiro pleito obteve 17 pedidos,
com 11 denegacdes (64,7%) e 3 deferimentos (17,6%), o ultimo possuiu 16
solicitacdes, com 12 denegacdes (75%) e 2 deferimentos (12,5%).

Fica claro, assim, que o CIRDI, enquanto instituicdo, ainda se coloca
em posicdo de receio em termos de estender aos amici esses dois outros
direitos complementares. O atual modelo do ISDS nao dispde de qualquer
maneira de regulacdo quanto a esse quesito, deixando uma questdo tao
controversa a mercé das prerrogativas processuais dos arbitros e da auto-
nomia da vontade das partes. O Tribunal em Biwater Gauff v. Tanzania,
por exemplo, emitiu entendimento que ressoou em diversos outros casos,
arguindo que tais pleitos - secundarios por natureza - ndo deveriam fazer
constituir a funcdo de um amicus curiae, por infringirem a privacidade e
autonomia processual das partes que compdem a lide.?°

20 ICSID, Biwater Gauff (Tanzania) Limited v. Tanzania, Case No. ARB/05/22, Decision on
Amicus Curiae Status, 2 fev. 2007, p 64 - 5.
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Figura 3. Numero de decisdes dos tribunais arbitrais para
cada tipo de pleito processual

5. CONSIDERAGOES FINAIS E PERSPECTIVAS FUTURAS

O propdsito deste projeto de pesquisa foi o de capturar, empiricamente, os
novos rumos tomados pelo instituto do amicus curiae no ambito dos Tribu-
nais da CIRDI, de modo a comprovar o seu maior protagonismo em diversas
das mais relevantes discussdes no ISDS, com uma ampla diversificacdo de
sua pauta de atores. Ademais, a pesquisa também se destinou a observar
quantitativamente a dindmica atinente a primeira linha de interacdo entre



O DESENVOLVIMENTO DO AMicus CURIAE NA ARBITRAGEM INTERNACIONAL DE INVESTIMENTOS

0s amici em potencial e os Tribunais, compreendendo quais tipos de pleitos
tém sido feitos, e como os arbitros tém decidido. A ideia de fundo, nesse
sentido, foi a de mapear os novos rumos e a relevancia do mecanismo.

Os resultados demonstrados neste relatdrio podem ser sistematiza-
dos da seguinte maneira:

(i) N&o ha mais um predominio abundante de submissdes de atores es-
tatais, no sentido de ter-se aberto novos espacos para uma rica di-
versidade de atores ndo estatais e OIGs, sobretudo no que se refere
a atuagdo das OSCs. Ao todo, o papel das OSCs e das OIGs foi de o
apresentar perspectivas paralelas relacionadas aos interesses publi-
cos, que tendem a circundar a realidade fatica de cada caso, muitos
dos quais versam sobre politicas publicas e bens publicos globais.

(ii) Primordialmente, mesmo gque com uma baixa taxa de aceitacdo de al-
guns direitos processuais, os Tribunais, em maioria, foram favoraveis
a emissao dos tradicionais memoriais de amicus curiae, escritos pelos
atores ndo estatais e OIGs. Tal fato ilustra, de certo modo, a ira de
representantes da sociedade civil a se engajarem e compartilharem
perspectivas mais amplas.

Os autores desta pesquisa esperam que os resultados e dados obti-
dos possam servir de base para a elaboracdo e formulacdo de mudangas
institucionais que continuem modificando e aprimorando o alcance e a efi-
cdacia do instituto do amicus curiae, tido - para a presente pesquisa - como
instrumento de accountability fundamental na tentativa de eliminar o hiato
democratico entre os agentes privados da disputa e os interesses publicos
complexos da sociedade civil.

Ao considerar todo esse conjunto, o proximo passo €& pensar em
mudancas institucionais que continue regulando e aprimorando o funciona-
mento deste instituto, tendente a uma jurisprudéncia mais favoravel, e que
mesmo assim ndo abuse da privacidade das partes. No plano internacio-
nal, diversas alteracdes arquiteturais ja estdo sendo promovidas, partindo
de emendas as regras da CIRDI a ideais extremamente ambiciosas - e até
mesmo radicais - que visam abolir o regime vigente, formulando modelos
de solucdo de disputas paralelos para atender a interesses especificos da
sociedade.?! Espera-se, portanto, que se dé continuidade aos estudos vol-
tados a promocao de transparéncia, legitimidade e responsividade do atual
modelo do ISDS, o qual, desde sua criacéo, sofre duras criticas por dispor de
caracteristicas excessivamente duras e pouco democraticas.

21  Ver: Why the European Union should not ditch bilateral investment treaties. The Eco-
nomist, 8 Jun. 2019. Disponivel em: <https://www.economist.com/leaders/2019/06/08/
why-the-european-union-should-not-ditch-bilateral-investment-treaties>. Acesso em: 15
maio 2020.

DESIERTO, Diane. Why Arbitrate Business and Human Rights Disputes? Ejil Talk, 2019. Dis-
ponivel em: <https://www.ejiltalk.org/public-consultation-period-until-august-25-for-the-
draft-hague-rules-on-business-and-human-rights-arbitration/>. Acesso em: 18 maio 2020.
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