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EDITORIAL

Nesta edicdo 2 de 2024, constam artigos submetidos a Revista Meritum volume 19, que
foram avaliados pela Coordenagao Editorial, quanto a adequacgéo a linha editorial da revista,
aspectos formais e metodoldgicos elementares e avangados, dentre outros. Na sequéncia, cada
texto foi remetido a, no minimo, dois pareceristas, pelo sistema double blind peer review, para
analise de forma e conteudo, bem como emissao do parecer.

De maneira critica, autbnoma e plural, a Revista Meritum divulga o conhecimento gerado
de investigagdes juridicas que contribuam para a formagéo de profissionais com consciéncia
juridica critica, habilitados ndo somente para o exercicio da técnica-juridica, como para pensar o
Direito em seus aspectos cientifico, filoséfico, histérico, socioldgico e politico.

Na oportunidade, os Editores prestam homenagem e agradecimento a todos que contribu-
iram para esta louvavel iniciativa da Universidade FUMEC e, em especial, a todos os autores
que participaram da presente publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboragao dos textos de exceléncia.

Boa leitura a todos!

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas
Prof. Dr. Adriano da Silva Ribeiro
Coordenacao Editorial
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A TRANSFORMACAO DIGITAL
NAS COMPRAS PUBLICAS
COM O ADVENTO DA LEI DE
LICITACOES BRASILEIRA

DIGITAL TRANSFORMATION IN PUBLIC
PROCUREMENT WITH THE ADVENT OF THE
BRAZILIAN’S PUBLIC BIDDING LAW

ROGERIO BORBA!
FRANCIELE LIPPEL LAUBENSTEIN?
GUSTAVO FELIPE ANAMI SEGUNDO?

RESUMO

0 presente estudo tem como objetivo analisar as aplicabilidades e as consequéncias da transformagao digital
nas compras publicas com o advento da Lei Federal n® 14.133/2021. Utilizando como metodologia a pesquisa
bibliografica e documental e usando uma abordagem qualitativa, e ainda considerando a atuagéo pratica na
darea das licitagdes municipais por cerca de 6 anos (2017-2023), parte-se da premissa de que uma compra
publica vantajosa, isondmica e transparente é essencial para uma boa governanga. E, para alcangar estes
pressupostos, a lei de licitagdes brasileira (Lei Federal n® 14.133/2021) revela-se muito mais voltada para o
planejamento das aquisi¢des e contratagdes, com base na concepgéo de que uma compra planejada tende a
ser uma compra eficaz. Ademais, as novas tecnologias, as quais, além de facilitar os trabalhos dos agentes
envolvidos na compra publica, visam a mitigar a corrupgao, pois as etapas das licitagdes, na forma eletronica,
ficam mais estruturadas, ndo sendo passiveis de contornos e, com certeza, muito mais transparentes. Neste
contexto, em um breve histérico é possivel vislumbrar que a corrupgao estd impregnada nas licitagdes, e a
nova lei traz esperanga e ferramentas que buscam a mitigagdo dessa mazela. Outrossim, a vigente lei de
licitagOes traz beneficios ndo sé para o Estado, mas também para as empresas que viram as oportunidades
proporcionadas por esta nova realidade, permeada por inovadoras funcionalidades e facilidades digitais, a
todos os envolvidos no processo licitatério. Desta forma, validando a hipétese levantada, conclui-se que a
transformacao digital no &mbito da compra publica tem mostrado impacto positivo na governanca digital
administrativa, com foco no planejamento e na fiscalizagdo, ampliando a isonomia e a transparéncia.
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A transformacgéo digital nas compras publicas com o advento da lei de licitagbes brasileira

ABSTRACT

The present study aims to analyze the applicabilities and consequences of digital transformation in public
procurement with the advent of the Brazilian Federal Law No. 14,133/2021. Employing a bibliographic and docu-
mentary research methodology and utilizing a qualitative approach, the premise is that advantageous, egalitar-
ian, and transparent public procurement is essential for good governance. To achieve these assumptions, the
Brazilian public procurement law (Federal Law No. 14,133/2021) is revealed to be more focused on the planning
of acquisitions and contracts, based on the conception that well-planned procurement tends to be effective.
Furthermore, the new technologies, which not only facilitate the work of those involved in public procurement but
also aim to mitigate corruption, as the electronic bidding processes become more structured and less suscep-
tible to circumvention, certainly ensuring greater transparency. In this context, a brief historical overview reveals
that corruption is ingrained in procurement, and the new law brings hope and tools that seek to mitigate this
scourge. Moreover, the current procurement law brings benefits not only to the State but also to companies that
see opportunities provided by this new reality, permeated by innovative functionalities and digital conveniences,
for all parties involved in the bidding process. Thus, validating the raised hypothesis, it is concluded that digital
transformation in the realm of public procurement has shown a positive impact on administrative digital gover-
nance, with a focus on planning and oversight, expanding equality and transparency.

Keywords: public procurement; bidding; governance; digital transformation, transparency.

1. INTRODUCAO

A constituicao do Estado Democratico de Direito implica a necessidade de adquirir diver-
sos tipos de materiais e servigos para fazer a maquina estatal funcionar. E, como o Brasil esta
inserido em um sistema presidencialista de organizagao politica, onde o povo é representado
por cidadao legitimado por meio de elei¢ao, o Estado, além destas indispensaveis aquisi¢oes,
deve fazé-las de forma a respeitar os principios constitucionais, em especial o da isonomia no
tratamento e na escolha do fornecedor, bem como o da transparéncia dessas a¢des a popula-
¢ao, sempre almejando o melhor destino do dinheiro publico, de forma isenta e responsavel.

Desta forma, a lei de licitagdes é ferramenta importantissima tanto para os gestores do
Estado quanto para os geridos por ele, porquanto estes sao receptores e fiscais dos servigos
prestados por aquele. Assim, imperioso se faz analisar e entender este universo das compras
publicas, para compreender qual o papel do Estado e qual deve ser o seu desempenho minimo,
e o papel do cidadao, seja ele participante direto da compra publica — fornecedor, transportador,
empresas de intermediacgao etc. —, ou simples destinatario dos servigos prestados pelo Estado.

O objetivo central do presente estudo — cuja abordagem trespassa pelas inovagdes tec-
nolégicas que tomaram corpo no decorrer dos tempos no cenario governamental e, avanga,
ponderando as mudangas vindouras decorrentes da lei licitatéria (Lei Federal n°® 14.133/2021)
- é analisar as aplicabilidades e as consequéncias desta legislagado para a compra publica nacio-
nal. Justifica-se a escolha da discussao considerando a relevancia de termos uma sociedade
consciente acerca da motivagao e do funcionamento da compra publica brasileira, bem como o
intuito de contribuir academicamente com a tematica, tendo em vista que a vigéncia da legisla-
cao desencadeara modificagdes significativas e obrigatérias de carater juridico e administrativo.

Assim, para o presente estudo, além de considerar a atuagao pratica na area das licitagoes
municipais por cerca de 6 anos (2017-2023), utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliografica
e documental, com abordagem qualitativa, no intuito de entender em qual contexto a antiga lei
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de licitagdes (Lei Federal n® 8.666/1993) nasceu e o atual contexto que desabrocha a nova lei
de licitag0es, e, desta sobreposicao de leis, analisar a quebra de paradigmas.

Desta retrospectiva histérica sera possivel ainda conhecer brevemente marcos e nuances
da compra publica no pais, recapitulagao esta que pode explicar a relutancia para a aplicagao
da lei de licitagdes, a festejada e, simultaneamente, temida Lei Federal n® 14.133/2021. E, par-
tindo desta contextualizagdo, também sera examinada a governanc¢a administrativa surgida
das inovagoes tecnoldgicas, notadamente em razdo dos seus efeitos sobre a transparéncia, o
planejamento e a fiscalizagdo nas etapas do processo licitatério como esforgos a mitigagao
da corrupgao, uma das grandes mazelas que assolam a compra publica.

No capitulo 2 discutir-se-a a quebra de paradigma entre a lei federal n® 8.666/1993 e a lei
federal n® 14.133/2021, bem como a relutancia da aplicacdo da lei de licitages no capitulo 3.
Em seguida, no capitulo 4, sera debatido o surgimento das plataformas no ambito da compra
publica, em especial as plataformas para formagao de pregos, plataformas para condugao dos
certames, plataformas que auxiliam os licitantes e as plataformas que funcionam como um
google das licitagdes.

Complementa-se o estudo com a discussao acerca dos beneficios trazidos pela lei federal
n°®14.133/2021 a governanga digital administrativa no capitulo 5. E se conclui entendendo ser
a lei de licitagdes ferramenta indispensavel para a compra publica e para a sociedade como
um todo, com grande possibilidade de que o resultado seja uma compra publica vantajosa,
havendo pouquissimo espago para a corrupgao.

2. A QUEBRA DE PARADIGMA ENTRE A LEI FEDERAL
Ne 8.666/1993 E A LEI FEDERAL Ne 14.133/2021

A Lei Federal n® 8.666/1993 e a Lei Federal n°® 14.133/2021 sao voltadas para a adminis-
tragao publica, provenientes do direito administrativo, a segunda em substitui¢cdo a primeira, e
ambas as legislagdes tratam sobre as licitagdes e os contratos administrativos. E, para iniciar
esta andlise de quebra paradigmatica, é imperioso definir antes o conceito de licitacdo. Celso
Antbnio Bandeira de Mello traz a seguinte acepgao:

Certame que as entidades governamentais devem realizar e no qual possi-
bilitam a disputa entre os administrados interessados em com elas travar
determinadas relagdes de contelddo patrimonial, para promover a escolha da
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. O Instituto da licitagcao
finca-se na ideia de competigao, a ser travada de forma isondmica entre os que
preencham os requisitos necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se comprometem (Mello, 2011).

Edcarlos Alves Lima a confere a seguinte definigao:

[...] é valido pontuar que, na literatura brasileira, a licitagdo publica é reconhe-
cida como um processo administrativo formal, por meio do qual os 6rgaos
e entidades de todas as esferas e entes da federagéo, no exercicio da fun-
¢do administrativa, possibilitam, por meio de regras pré-fixadas em edital,
que potenciais interessados, em igualdade de condig¢des, travem disputa em
torno do objeto de que necessita para a satisfagao do interesse publico. A
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disputa em torno do objeto licitado é feita de forma transparente e em sesséo
publica aberta. Como regra geral, se sagrara vencedor aquele que ofertar a
proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso a Adminis-
tragdo Publica (Lima, 2023).

Vale ressaltar que o conceito de Celso Anténio Bandeira de Mello, escrito ha cerca de dez
anos, nao sofreu alteragao com o advento da lei licitatéria de 2021, porquanto ainda predomina
a premissa que o objetivo de uma licitagao é garantir a escolha da oferta mais vantajosa. No
entanto, a Lei Federal n® 14.133/2021 trouxe uma nova esséncia para as contratagcdes, um novo
olhar e uma nova dinamica para a contratagao de solugdes aos 6rgaos publicos.

Considerando o interregno de 30 anos para vigorar nova lei acerca do tema licitagdes e
contratos administrativos, para melhor compreensao das fases temporais destas legisla¢oes
e, portanto, da grandiosidade do paradigma entre elas, é preciso que seja feita uma breve
retrospectiva historica a seu respeito. Antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988 (CRFB/1988), as compras publicas estavam submersas em corrupgao.
Havia caréncia de isonomia na escolha do fornecedor, e deficiéncia na fiscalizagdo durante a
execugao dos contratos firmados (Brasil, 2017).

Frente a esta situacgao, surgiu a Lei Federal n® 8.666/1993, logo apds a saida do ex-presi-
dente Fernando Collor de Mello, por meio de processo de impeachment — o primeiro a ocorrer
no Brasil. Outrossim, a referida lei continha termos muito rigidos, com varias etapas, principios
e critérios a serem seguidos, objetivando conter essa corrupgao (Pereira; Silva, 2015).

Todavia, no decorrer dos anos, mesmo com uma aplicagao rigorosa da lei, a realidade que
se evidenciava era uma na qual os fornecedores estavam fielmente cumprindo as regras do
edital e, mesmo assim, infelizmente, ndo foi suficiente para acabar com a corrupgao. Neste
sentido, Fortes Junior aduz que:

A principio acreditou-se que a Lei 8666/93 inibiu a pratica de corrupgéo, assim
como inibiu a participagdo de empresas idoneas e que ndo estavam adapta-
das as novas exigéncias. Como acontece em qualquer ramo de atividade, os
profissionais vao se especializando na matéria e o que era antes algo indeci-
fravel e impossivel de ser burlado, passa a ser respaldo para novas formas de
corrupgao (Fortes Junior, 2017)

E, de acordo com Floriano de Azevedo Marques Neto, o controle excessivo nao necessa-
riamente torna a administrag@o publica mais eficiente:

A busca de eficiéncia da Administragdo Publica, no entanto, e ao contrario
do que consta do senso comum, ndo implica necessariamente aumentar o
controle. Ao menos por trés motivos nem sempre é verdadeira a correlagé@o de
quanto mais controle mais eficiente sera a Administrag&o: (i) a multiplicidade
de controles pode levar a ineficiéncia do proprio controle; (i) os procedimentos
de controle tém custos; e (iii) o controle pelo controle pode levar ao déficit de
responsividade acima enunciado. Quando uma mesma agao administrativa se
submete a uma miriade de mudltiplas instancias de controle, para além da in6-
cua multiplicagé@o de procedimentos, corre-se o risco de controlar varias vezes
um aspecto e de se deixar de ter em conta outro, criando a falsa impresséo
de rigor quando na verdade ha ociosidade e omissdo em controlar o efetiva-
mente relevante. A atividade de controle é em si uma atividade administra-
tiva. Ela também deve se submeter ao canone da economicidade e eficiéncia.
Estruturas duplicadas ou superdimensionadas ou o desperdicio de recursos
com procedimentos de controle inécuos € em si um desvio a ser também ele
coibido e controlado (Marques Neto, 2010).
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Desta forma, além dessa falsa sensagao de controle e de ndo conter a corrupgao efetiva-
mente — pois 0 enfoque estava no procedimento formal da licitagdo, enquanto deveria estar no
planejamento e na fiscalizagdo —, com o passar dos anos, e com as mudangas tecnolégicas, foi
possivel perceber uma lei engessada e distante da realidade, em especial se for levado em con-
sideracao o alastramento do uso da internet. Nesse sentindo, Edcarlos Alves Lima conclui que:

Trata-se de um cenario desafiador para a Administragdo Publica que, no
ambito de uma sociedade mais globalizada e informatizada, deve voltar o seu
olhar para o implemento da inovagao tecnoldgica tanto em suas rotinas inter-
nas (por exemplo, adotando meios mais eficazes, eficientes, transparentes e

econdmicos para suas contratagdes), quanto em sua atuagdo externa, dispo-
nibilizando servigos publicos acessiveis em plataformas digitais (Lima, 2023).

Assim, em relagdo a esta nova era digital no Brasil, muitas das formalidades da antiga lei
nao se encaixavam mais como, por exemplo, nos termos do art. 21, a publicagdo dos resumos
dos editais e dos contratos em jornal fisico ou em mural da instituicdo contratante:

Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas
de pregos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da repar-
ticdo interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez: | - no Didrio Oficial da Unido, quando se tratar de licitagéo feita por
orgao ou entidade da Administragao Publica Federal e, ainda, quando se tratar
de obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garanti-
das por instituicdes federais; Il - no Didrio Oficial do Estado, ou do Distrito Fede-
ral quando se tratar, respectivamente, de licitagao feita por 6rgdo ou entidade
da Administragé@o Publica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal; lll - em
jornal didrio de grande circulagao no Estado e também, se houver, em jornal de
circulagdo no Municipio ou na regido onde sera realizada a obra, prestado o
servigo, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administragao,
conforme o vulto da licitagao, utilizar-se de outros meios de divulgagéo para
ampliar a area de competigéo (Brasil, 1993, Art. 21, incisos | ao ll).

Quantias altas sendo gastas pelos cofres publicos para manter cada aviso de licitagao,
alteracao de editais, resumos de contratos, entre outros instrumentos, expostos em papéis
gue grande parte da sociedade nao procura mais ler. Todavia, incansavelmente, para aquelas
questdes possiveis, a jurisprudéncia, tanto judiciaria quanto legislativa (tribunais de contas dos
estados e da unido), foi trazendo a antiga lei mais para perto do cotidiano das compras publicas.

Um dos principios que merece destaque, ja muito bem sedimentado pela jurisprudéncia*
nos ultimos anos, viabilizando, diante de meros erros formais, contratagdes mais vantajosas
aos 6rgdos publicos, trata-se do principio do formalismo moderado (Silva, 2023). A somatoria
destes e outros fatores levou a necessidade da criagdo de uma nova legislagao: a Lei Fede-
ral n°® 14.133/2021 que, entrelagada pela tecnologia, embalada pela recursividade moderna,
encontrou uma multiplicidade de possibilidades no mundo digital.

4 Acérdaos: (1) 357/2015-TCU-Plendrio, Relator Ministro Bruno Dantas: https:/pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acor-
dao-completo/357%252F2015/%2520/score%2520desc/0; (2) 825/2019-TCU-Plendrio, Relator Ministro Augusto Sher-
man: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/formalismo/%2520%2520/score%2520desc/10;
(3) 3148/2020-TCU-Plendrio, Relator Ministro Aroldo Cedraz: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-com-
pleto/formalismo/%2520%2520/score%2520desc/8; (4) 01097/2021-1-TCEES-Plenario, Relator Ministro Sérgio Manoel
Nader Borges: https://diario.tcees.tc.br/edicao/2021/10/14/atos-plenario/acordaos-pareceres-plenario/noticia/16643; (5)
988/2022-TCU-Plenario, Relator Ministro Antonio Anastasia: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-com-
pleto/988%252F2022/%2520/score%2520desc/0; (6) 1184/2022-TCE/PR-Tribunal Pleno, Relator Ministro Ivens Zschoerper
Linhares: https://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/acordao-1184-2022-do-tribunal-pleno/343223/area/10.



A transformacgéo digital nas compras publicas com o advento da lei de licitagbes brasileira

A referida lei veio reforgar e zelar pela aplicagdo da esséncia de uma boa contratagao
publica, da busca pela proposta mais vantajosa, planejada, sustentavel e eficiente. Ela vem no
sentido de se descolar do cumprimento rigido das regras e tem um olhar para o que é mais
relevante: o planejamento e a fiscalizagao de uma compra publica.

3. ARELUTANCIA DA APLICACAO DA LEI DE LICITACOES

A Lei Federal n°® 14.133/2021 n&o teve vacatio legis®, entrando em vigor na data de sua
publicagéo, o que gerou discussdes nos circulos juridicos, ja que se trata de uma lei de grande
repercussao. O fato de ela nao ter este periodo entre a data de sua publicagdo e o inicio de sua
vigéncia entrou em conflito com a Lei Complementar n°® 95/1998, que dispde sobre a elabora-
¢ao, a redacao, a alteragao e a consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo unico
do art. 59 da CRFB/1988, e estabelece normas para a consolidagao dos atos normativos que
menciona. Outrossim, vejam-se, respectivamente, os arts. 194 da Lei Federal n°® 14.1333/2021
e o art. 8° caput, da Lei Complementar n® 95/1998:

Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo (Brasil, 2021, Art. 194);

[..]

A vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de modo a contemplar
prazo razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clau-
sula “entra em vigor na data de sua publicagédo” para as leis de pequena reper-
cussdao (Brasil, 1998, Art. 8°, Caput).

Por ndo restar duvida que a Lei Federal n® 14.133/2021 ¢ lei de grande repercussao, a falta
de vacatio legis, numa analise superficial, feriu a norma estabelecida pela lei complementar.
Muito embora a lei ndo tenha trazido grande inovagao para os 6rgaos federais, que por meio
de instrugdes normativas federais ja vinham fixando e aplicando entendimentos estabelecidos
pela lei, para 0s municipios e para os estados as mudancgas causaram grande impacto, mor-
mente no quesito ‘eletrénico’, uma vez que boa parcela das licitagdes municipais e estaduais
ainda ocorriam na forma presencial.

Outra novidade foi o art. 193, inciso |, da lei de licitagdes:

Revogam-se: Il — a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n° 10.520, de
17 de julho de 2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de
2011, apds decorridos 2 (dois) anos da publicagédo oficial desta Lei. (Brasil,
2021, Art. 193, Inciso I).

0 art. 193 combinado com o art. 194 da Lei Federal n® 14.133/2021 permitem a aplicacao
da lei atual e da anterior durante este periodo de dois anos, com excegao a regra o art. 176 do
mesmo diploma legal:

Os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6 (seis)
anos, contado da data de publicagao desta Lei, para cumprimento: | — dos
requisitos estabelecidos no art. 7° e no caput do art. 8° desta Lei; Il — da obri-

5 Vacatio legis: expressao latina que significa vacancia da lei, correspondendo ao periodo entre a data da publicagao de uma
lei e o inicio de sua vigéncia.
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gatoriedade de realizagéo da licitagdo sob a forma eletronica a que se refere
0 § 2° do art. 17 desta Lei; Ill — das regras relativas a divulgagéo em sitio
eletrénico oficial. (Brasil, 2021, Art. 176).

Ficou estabelecido que a aplicagao das duas leis ndo pode ser conjunta e aplicada simul-
taneamente no mesmo edital de licitagao, devendo cada edital definir por qual lei ele sera
regido. Este periodo veio a servir como tempo de transi¢ao entre as legislagdes, sem permitir
combinagdes para um mesmo edital, mas sem inviabilizar o processo licitatério para os 6rgaos
que nao estivessem ainda adaptados as novas exigéncias procedimentais.

0 prazo transitdrio, inicialmente previsto de dois anos, foi prorrogado pela Lei Complemen-
tarn®198/2023, e o0 art. 193, inciso |, passou a constar com a seguinte redacao: “Revogam-se:
Il em 30 de dezembro de 2023: a) a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993; b) a Lei n® 10.520, de
17 de julho de 2002; e c) os arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011.” (Brasil,
2021, Art. 193, inciso ). Em decorréncia desta regra de transi¢do peculiar, nos primeiros dois
anos foi possivel perceber que os érgaos publicos, predominantemente, aplicaram a Lei Fede-
ral n® 8.666/1993. Inclusive os 6rgaos federais, que na pratica foram menos atingidos pelas
mudangcas relacionadas as compras publicas. Portanto, para evitar possiveis colapsos das
compras publicas nacionais, a aplicagao da lei anterior foi prorrogada.

Com essa prorrogagao, suposi¢gdes podem ser levantadas para entender as causas que
levaram a referida medida, como por exemplo, a necessidade de regulamentagédo de mais
de 70 matérias antes da sua efetiva aplicagdo ou, simplesmente, porque havia a hipotese de
continuar utilizando a legislagao antiga.

Outro forte argumento que também pode ser conjecturado € que a nova lei passou a esti-
pular e priorizar a metodologia virtual para a realizagao dos trabalhos. Da formagao de pregos
a sessao do certame, o método priorizado passou a ser o eletronico. Por exemplo, para obten-
¢ao do valor de mercado, o arcaico diploma licitatério exigia a obtencao de trés orgamentos
diretamente com os fornecedores, por meio de papel assinado e com timbre da empresa.

Ja na lei em vigor, classificam-se as formas para obter uma formacao de pregos, sendo
agora, o antigo método mencionado no paragrafo anterior, umas das ultimas opgoes e, caso
seja utilizado, ainda devera ser mediante justificativa, conforme art. 23 da legislacao:

O valor previamente estimado da contratagao devera ser compativel com os
valores praticados pelo mercado, considerados os pregos constantes de ban-
cos de dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a
potencial economia de escala e as peculiaridades do local de execugao do
objeto. §1° No processo licitatério para aquisigéo de bens e contratagédo de
servigos em geral, conforme regulamento, o valor estimado sera definido com
base no melhor prego aferido por meio da utilizagdo dos seguintes parametros,
adotados de forma combinada ou néo: | - composi¢ao de custos unitarios
menores ou iguais a mediana do item correspondente no painel para consulta
de pregos ou no banco de pregos em saude disponiveis no Portal Nacional de
Contratagdes Publicas (PNCP); Il - contratagdes similares feitas pela Adminis-
tragdo Publica, em execugdo ou concluidas no periodo de 1 (um) ano anterior a
data da pesquisa de precgos, inclusive mediante sistema de registro de pregos,
observado o indice de atualizagao de pregos correspondente; Ill - utilizagédo de
dados de pesquisa publicada em midia especializada, de tabela de referéncia
formalmente aprovada pelo Poder Executivo federal e de sitios eletronicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenham a data e hora de
acesso; IV - pesquisa direta com no minimo 3 (trés) fornecedores, mediante
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solicitagdo formal de cotagdo, desde que seja apresentada justificativa da
escolha desses fornecedores e que ndo tenham sido obtidos os orgamentos
com mais de 6 (seis) meses de antecedéncia da data de divulgacdo do edital;
V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas, na forma de regu-
lamento (Brasil, 2021, Art. 23, §1°, incisos | ao V).

A Lei Federal n°® 14.133/2021 prevé ainda que plataformas sejam reaproveitadas para for-
macao de pregos, o que traz mais seguranga para mitigar casos de conluio® (Gongalves, 2018)
e de sobrepreco’ (Cardoso, 2020) praticado pelas empresas. Este método é antigo e os 6rgaos
federais ja o vém aplicando por meio de instru¢gées normativas, a exemplo das formas mais
modernas de pesquisa de pregos. A lei de licitagdes e contratos administrativos acabou por
ratificar esta metodologia e a padronizar para todos os érgaos publicos compradores do Brasil.

Contudo, esta nova obrigacao pode gerar desconforto para alguns servidores publicos, em
especial aqueles que lidam com o rigor dos procedimentos licitatérios ha muito tempo, afinal
de contas, esse era o perfil esperado do comprador publico de outrora. E com a publicagéo da
lei licitatoria, as mudancgas procedimentais e a carga inovadora trazidas consigo podem causar
um choque aos seus operadores e envolvidos. O regramento juridico ndo pode se apegar a
estas mazelas, pois a administragao publica precisa adaptar-se as novas demandas e realida-
des sociais sob pena de obsolescéncia.

Neste sentido pondera Justen Filho, quando disp6s sobre o0 assunto no XI Férum Juridico de
Lisboa, o qual ocorreu final do més de junho de 2023, na mesa de discussdes “Governanga Digital”:
A nova Lei de Licitagdes significa, na visdo de 99% das pessoas, um novo
regime para contratagao publica no sentido de trazer regras para procedimen-
tos. Na verdade, ela é o primeiro passo de uma enorme reforma administrativa
do Estado brasileiro. Talvez isso justifique a dificuldade para o inicio da sua

aplicacéo [...]

Como decorréncia disso, tem sido aplicada apenas a lei antiga. A nova Lei
de Licitacbes continua como uma espécie de imagem a desafiar todos nds,
quando, por outro lado, a quantidade de inovagdes trazidas por essa lei, espe-
cialmente no tocante a governanga digital, ¢ muito significativa (Justen Filho,
2023, XI Férum Juridico de Lisboa/Portugal).

Nao é de se espantar, com tantas alteragdes e inovagoes, que certa relutancia por parte
dos compradores publicos viesse a acontecer. Além disso, o distinto método de transigao entre
as leis corroborou para diversas entidades preferirem o regramento que lhes era conhecido,
ou seja, optando pela Lei Federal n® 8.666/1993, apesar dos evidentes beneficios contidos na
Lei Federal n® 14.133/2021 no processo de compra publica e governanca.

6 Conluio: participagdo combinada de empresas em um procedimento licitatério; um ajuste maléfico; uma encenagéo que
caracteriza fraude a licitagao.

7 Sobreprego: consiste na divergéncia entre o valor global ou unitario do contrato e os praticados pelo mercado.
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4, O SURGIMENTO DAS PLATAFORMAS
NO AMBITO DA COMPRA PUBLICA

Com o advento do pregao eletrénico, por intermédio da Lei Federal n® 10.520/2002, regu-
lamentado pelo Decreto n° 4.450/2005, um novo campo de mercado surgiu para as empre-
sas de tecnologia, consoante disposto no art. 2°, §1°, da referida lei: “Podera ser realizado
o pregdo por meio da utilizagdo de recursos de tecnologia da informagao, nos termos de
regulamentacgao especifica.”.

Nao somente por cogéncia legal, mas também influxos da globalizagéo do digital exerce-
ram forte influéncia e pressao sobre os entes publicos e privados para que solu¢gdes modernas
melhores adeptas as demandas sociais fossem adotadas. E, nos dizeres de Edcarlos, é neces-
sario ressignificar os servigos publicos:

Os servigos publicos estdo em constante evolugéo, sendo que um dos princi-
pais impactos em sua configuragdo é, sem duvida, o rapido avango tecnold-
gico, Neste contexto evolutivo, surge a necessidade de o Estado disponibilizar
servigos publicos a partir de plataformas digitais ou, simplesmente, e-servi-

¢os publicos, a fim de atender aos anseios de uma sociedade cada vez mais
conectada (Lima, 2023, p. 45).

Em complemento, aduz ainda o autor que “a medida que o Poder Publico fomenta a ino-
vacao por meio das contratagdes publicas eletronicas e digitais, o mercado é levado a imple-
mentar préaticas igualmente inovadoras para ndo ser escanteado [...]" (Lima, 2023, p. 95). Nessa
toada, em relacao a licitagao, o poder publico criou sua propria plataforma, e muitas empresas
comegaram a mercantilizar suas plataformas. Todos com o intuito de suprir as demandas
criadas pela sociedade e institucionalizadas legalmente.

Acerca da plataforma criada pelo poder publico federal, impende esclarecer que se trata
de sistema obrigatério para o poder federal, mas também é disponibilizada gratuitamente
para utilizagao a qualquer outro 6rgao publico interessado. O sistema em questao é chamado
de Comprasnet, uma solucao desenvolvida pelo Serpro para o Ministério do Planejamento,
Orgcamento e Gestao e esta em funcionamento desde o ano de 2001. De acordo com o sitio
institucional do Serpro:

O Portal de Compras do Governo Federal (Comprasnet) é um sistema web
destinado a realizacgao de licitagdes, contratacdes e aquisicbes promovidas
pelas instituicbes do governo federal. A tecnologia disponibiliza uma série de
facilidades voltadas para o controle e execugao dos processos de contratagao,
além de disponibilizar a legislagdo que regulamenta o processo de servigos
gerais e de contratacdo com informagdes gerais que torna desburocratizada
a participagé@o em processos licitatérios. O Comprasnet veio mudar a imagem
de eficiéncia do governo frente aos seus fornecedores e cidadaos, a partir da
utilizacdo do que existe de melhor em tecnologia (Brasil. Serpro. Comprasnet).

Embora disponivel de forma gratuita, algumas esferas publicas preferem nao utilizar o
sistema. Um dos motivos que se leva a crer a falta de uso pelos 6rgdos publicos estaduais e
municipais é a falta de suporte ao usuario, ou seja, caso haja alguma instabilidade no perfil do
licitante, este precisara tentar contato com o sistema por um canal 0800, e a licitagao, caso o
perfil do agente de contratagao esteja estavel, ndo sera suspensa.
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Portanto, neste exemplo pratico, até que o problema do usudrio licitante seja resolvido,
é possivel que o tempo limite para lances se esgote e o licitante venha a perder aquele item,
mesmo com possibilidade de ofertar um prego mais vantajoso. Este fato traz insegurangas aos
municipios que tém contato direto com o fornecedor local e regional. De certa forma, comunicar
ao comércio local sobre uma licitagdo municipal, esperando que o fornecedor local participe
e eventualmente seja vencedor de algum item — o que tende a ser a preferéncia dos prefeitos,
ja que aquilo que sera consumido e pago pelo ente publico tera tributagcao daquele municipio
em que a empresa estd localizada - se torna mais facil.

Além disso, a informacao sera mais bem recebida pelas empresas, quando o comunicado
ja vem com a indicagao dos contatos que darao treinamento e suporte aos novos usuarios,
mesmo que este servigco seja mediante pagamento pelos interessados em participar da licita-
¢ao, demonstrando haver preferéncia pela seguranca, agilidade e conforto do que pela gratui-
dade. Assim, apds a publicacao da Lei Federal n® 14.133/2021, registrando a preferéncia do
meio de contratagdo na forma eletronica e a preferéncia que a formagao de pregos também
se dé por meios virtuais, as mais variadas plataformas comegaram a despontar no mercado.
Na sequéncia sao comentadas alguns dos principais tipos.

4.1 PLATAFORMAS PARA FORMACAO DE PRECOS

Antes mesmo da criagdo do Portal Nacional de Compras Publicas (PNCP), criado apds a
publicagdo da nova lei licitatéria, outras plataformas? ja funcionavam como um banco de dados,
com descritivos de produtos e servigos, bem como os seus valores, que poderiam variar de
regiao para regiao, a depender de onde se realizou a compra.

Os valores consultados nessas plataformas sdo usados para formagéo de pregos e tem
como base legal o art. 23, §1°, inciso |, da Lei Federal n® 14.133/2021 e, anteriormente a lei, a
base legal consistia em instru¢cao normativa federal, que se atualizava conforme a necessidade.
A Ultima Instrugdo Normativa foi registrada sob o n® 065/2021, a qual ja fazia referéncia a nova
lei de licitagOes e contratos administrativos.

4.2 PLATAFORMAS PARA CONDUCAO DOS CERTAMES

Com o advento do pregao eletronico, colocado em pratica apds o seu regulamento em
2005, surgiu um novo nicho para as empresas de tecnologia, as quais criaram e se adequaram
as regras de uma sessao eletrénica, nos termos da lei, garantido um certame com isonomia
e imparcialidade.

Agora, com a lei vigente e exigivel, trazendo todas as modalidades de licitagdo para o
eletrénico, e ndo apenas o pregao, a quebra desse paradigma, em especifico, ndo parece ser
tao complexa, haja vista a usualidade desta metodologia ha aproximadamente 20 anos. Ao
menos é o que se almeja.

8 Por exemplo, a Comprasnet, j4 mencionada.
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4.3 PLATAFORMAS QUE AUXILIAM OS LICITANTES

Este tipo de plataforma, totalmente a par do servigo publico, auxilia os licitantes antes,
durante e apds a sessao de licitagdo, a depender por 6bvio do tipo de contratagéo entre o
provedor da plataforma e a empresa licitante. Alguns notaveis servigos digitais envolvem a
comunicacgao ao licitante acerca dos avisos de licitagdo que correspondem ao seu interesse,
ou seja, aquilo que ele comercializa; outro servigo interessante se trata do aviso a empresa
licitante, durante uma sessao eletronica, quando o pregoeiro esta se comunicando exclusiva-
mente com ela; e ha até mesmo novidade no sentido de que os lances sao efetuados por um
robd, o qual pode atuar em diversas licitagbes concomitantemente.

Este ultimo servigo disposto ja foi alvo de incertezas sobre sua legalidade. Em 2021, o
Procurador-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, no uso de suas atribuicdes, aprovou o pare-
cer da consultoria geral/assessoria juridica e legislativa, de autoria da Procuradora do Estado
Karina Rosa Brack, que entendeu que a utilizagdo de robds nao viola, por si s6, a isonomia. Eis
a ementa do mencionado parecer:

SECRETARIA DO PLANEJAMENTO, ORGAMENTO E GESTAO. SUBSECRETA-
RIA CENTRAL DE LICITAGOES. CELIC. UTILIZAGAO DE SOFTWARES ROBOS.
LEGALIDADE. ORIENTAGOES JURIDICAS. 1. A utilizagdo de robds nio viola,
por si s6, a isonomia. 2. A seguranga juridica a respeito da aceitagao ou
proibicao da utilizagao de robds somente sera atingida por previsao legal.
Devem ser envidados esforgos para o avango e conclusao do Projeto de Lei
a Assembleia, atualmente tramitando, no ambito do Comité do COE, no PROA
19/1300-0007386-7. 3. Até que haja lei regulamentando a matéria, podera a
administracdo prever nos editais medidas que mitiguem a possibilidade de
vantagem competitiva indevida. Ainda que ndo haja previsao legal expressa,
é possivel a inclusao no edital de medidas como tempo minimo entre os lan-
ces, intervalo minimo de valores, previsao de tempo antes do encerramento
em caso de novo lance, etc. 4. Aquilo que nao contrariar a previséo legal — lei
estadual n. 13.191/2009 - podera ser estabelecido pelo edital. Assim, podera
a administragao, até a regulamentagdao legal, prever nos editais um tempo
minimo entre os lances, um valor minimo entre os lances e prorrogagao auto-
matica de dois minutos sempre que houver um novo lance. 5. Ndo havendo
proibicdo em lei e no edital a respeito da utilizagao de robds, ndo é possivel a
exclusado imediata do licitante baseado unicamente nesse critério de uso de
softwares de lances automaticos (Rio Grande do Sul. Procuradoria-Geral do
Estado. Processo Administrativo Eletronico n® 20/1300-0007381-1. Assessoria
Juridica e Legislativa. Ementa do Parecer n°® 18.620, 2021).

Em resumo, ndo parece se tratar de ato ndo isondmico aquelas empresas que podem pagar
por essa tecnologia, pois o Estado, nesse condao, nao tem o papel de controlar o mercado.

4.4 PLATAFORMAS QUE FUNCIONAM COMO
UM GOOGLE DAS LICITACOES

Para facilitar ainda mais os trabalhos, esta plataforma atua de forma que tudo aquilo que
os entes estatais publicam na internet — didrios oficiais, sites oficiais, PNCP, entre outros sitios
eletrénicos — encontra-se agregado em sua plataforma, podendo ser consultado por meio de
filtros especificos e facilitadores ao cotidiano do comprador publico.
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Isto faz com que as buscas por informagdes, seja para formar o descritivo de um produto
ou servigo, seja para compor a formagao de precos, ou até mesmo para verificar termos de
referéncias e respostas a impugnagdes que outros 6rgaos ja estudaram e tomaram suas deci-
sOes, acabem por se tornar mais eficientes e céleres. Ter o acesso a varias informacgodes de
varias localidades simultaneamente, pode ser muito bem aproveitado pelo comprador publico,
em especial para os servigos e produtos padronizados que todas as entidades publicas pre-
cisam adquirir.

5. 0S BENEFICIOS TRAZIDOS PELA LEI FEDERAL Ne
14.133/2021 A GOVERNANCA DIGITAL ADMINISTRATIVA

Segundo a diretriz basica de governanga desenvolvida pelo Tribunal de Contas da Uniao,
nao ha uma delimitagao exata e Unica para o termo governanga, mas para uma analise acerca
da governanca dos érgaos e entidades da administragédo publica, adota-se a seguinte defini¢ao:

Governanga no setor publico compreende essencialmente os mecanismos
de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e
monitorar a atuagao da gestao, com vistas a condugao de politicas publicas e
a prestacdo de servicos de interesse da sociedade. (Brasil. Tribunal de Contas
da Unido. Referencial Basico de Governanca Aplicavel a Orgdos e Entidades
da Administragéo Publica, 2014).

Preocupada com a governanga nas compras publicas, a Lei Federal n°® 14.133/2021 trouxe
no paragrafo Unico do seu art. 11 de quem é a responsabilidade e para que serve a governanga
das contratagdes:

[..] A alta administragdo do érgéo ou entidade é responsével pela governanga
das contratagdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de
gestao de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os
processos licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcangar os
objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro
e confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estra-
tégico e as leis orcamentdrias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em
suas contratagdes (Brasil, 2021, Art. 11, paragrafo Gnico).

Uma forma de chegar a almejada governancga é por meio do planejamento. Nao é o unico
dos fatores que contribuem para o aumento da governanga, mas, sem duvida, é um dos grandes
pilares. E, na leitura integral da lei, percebe-se o enfoque a figura do planejamento. Acredita-se
que uma compra planejada previamente, com estudo técnico preliminar, termo de referéncia,
histérico de quantidade de materiais ou servigos adquiridos anteriormente, padronizagao dos
produtos entre as unidades do mesmo 6rgao licitatorio, trardo seguranga tanto ao 6rgao con-
tratante como também as empresas licitantes.

E este € mais um dos diferenciais, e por consequéncia também um marco da Lei n°
14.133/2021, pois além de poder contar com aportes tecnoldgicos, trata em seu art. 12, inciso
Vil e §1°, sobre o plano de contratagdes anual:

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 8-24 * Maio - Ago. 2024

19



REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 8-24 * Maio - Ago. 2024

20

Rogerio Borba, Franciele Lippel Laubenstein e Gustavo Felipe Anami Segundo

[...] VIl - a partir de documentos de formalizagdo de demandas, os 6rgédos
responsaveis pelo planejamento de cada ente federativo poderéo, na forma
de regulamento, elaborar plano de contrata¢des anual, com o objetivo de racio-
nalizar as contratagbes dos 6rgaos e entidades sob sua competéncia, garantir
o alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboragéo
das respectivas leis orgamentdrias. § 1° O plano de contratagdes anual de
que trata o inciso VIl do caput deste artigo devera ser divulgado e mantido a
disposigéo do publico em sitio eletrdnico oficial e sera observado pelo ente
federativo na realizagdo de licitagdes e na execucgdo dos contratos (Brasil,
2021, Art. 12, inciso VIl e §1°).

Esta forma de encarar a compra publica tende a assegurar uma contratagao mais segura,
com potencial para efetivamente mitigar problemas de corrupgao e outras mazelas que sempre
assolaram as licitagdes. Na visao de Justen Filho, dois dos principais problemas do Brasil sao
a ineficiéncia e a corrupgao na contratagao administrativa.

Isso é algo que todos nés como cidadaos esperamos que seja superado.
Como superar isto? Nao basta punir. Ndo basta, obviamente, a nossa pura e
simples vontade. N&s precisamos de uma reforma legislativa. Nos temos de
aplicar essa nova lei, que lamentavelmente continua tendo a sua aplicagédo
retardada em parcela significativa das unidades federativas. A nova Lei de
LicitagOes traz a incorporagao de solugdes de governanga no ambito publico
e privado com a ampla utilizag&o dos recursos digitais (Justen Filho, 2023, XI
Férum Juridico de Lisboa/Portugal).

Como muito bem pontuado pelo advogado, o direito administrativo necessita de uma reforma,
e alei de licitagdes foi um dos primeiros passos, pois se trata de uma lei do futuro, que traz como
pilares o planejamento, a tecnologia, a solugao conjunta entre entes publicos e privados.

Outro ponto levantado pelo célebre doutrinador diz respeito a corrupgao, que por vezes
esta entrelagada a compra publica, ja que algumas das suas etapas sao realmente muito
sensiveis e podem mais facilmente serem corrompidas. E possivel elencar como exemplo
o momento da formacgéao de pregos, onde, na legislagdo anterior, o usual seria realizar trés
or¢gamentos, ficando o 6rgao comprador a deriva dos pregos passados pelas empresas, estas
muitas vezes pertencentes ao mesmo grupo econdmico, o que poderia levar a ocorrer a figura
do sobreprego. Reforga-se, como ja ficou evidenciado nos topicos passados, que a atual forma
de estimar os pregos traz mais transparéncia, agilidade e seguranga ao ente contratante.

Ato continuo, outra etapa sensivel € 0 momento da selecdo da proposta mais vantajosa.
Uma pratica muito conhecida e combatida pelos érgaos de controle é a formagéao de conluio
entre as empresas, que facilmente podem ocorrer numa licitagdo na modalidade presencial. O
que se percebe é que nas licitagdes presenciais, para apenas uma gama de fornecedores ha
logistica de locomogao até o local da sessao publica, o que acaba por resultar na participagao
de um ndmero reduzido de fornecedores.

E, ainda pior, quando apenas — ano apds ano — as mesmas empresas participam das
licitagOes presenciais, e acabam por se tornar parceiras no mercado de trabalho, ha grandes
chances de se formar a figura do conluio. Para exemplificar, essa pratica do conluio pode
acontecer da seguinte forma: numa licitagao de 30 itens, 3 empresas parceiras, Unicas parti-
cipantes da licitagao presencial, dividem 10 itens para cada uma, ndo havendo lances, apenas
a proposta inicial de cada licitante.
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Quando ha a combinagao desses dois métodos prejudiciais as compras publicas: sobre-
preco e conluio, o dano ao erario pode ser devastador, pois se ndo ha lances em itens que tiveram
uma formagao de pregos inadequada, e uma licitagdo sem disputa, com formagao de conluio,
poderd haver facilmente a figura do superfaturamento® (Portugal, 2017) na execugao do contrato,
0 que é extremamente prejudicial a administragao publica, podendo causar danos irreversiveis.

Ja por outro lado, quando se fala de um processo licitatorio eletrébnico, no momento da
sessdo, que ocorre através de uma plataforma eletrénica, ha oportunidade para as empresas
do pais inteiro participarem, e é aplicado sigilo sobre quais empresas estao participando, tanto
para os concorrentes como para o agente de contratacgao, e isso é uma forte barreira para a
prevencgao do conluio e para a preservagao da isonomia no tratamento entre os licitantes.

Outrossim, a lei traz muitos mecanismos digitais para mitigar a corrupgao. A verdade é
que, com a aplicagao do pregao eletronico em 2005, foi perceptivel um consideravel avango nas
compras publicas, e grandes esforgos foram despendidos para propagar a mesma esséncia
para todo um regramento. Conforme explica Edcarlos, a forma eletrénica foi privilegiada na lei:

No campo das compras governamentais, com a instituicdo do pregéo e a pos-
sibilidade de sua operacionalizagéo a partir do uso da tecnologia da informa-
¢ao, houve um ganho de eficiéncia e economicidade que foi sendo ampliado ao
longo dos ultimos anos. A experiéncia positiva, advinda do uso da tecnologia,
levou o legislador, no escopo da Lei n® 14.133/2021, a privilegiar a forma ele-
tronica para o processamento das compras governamentais, tendo possibili-
tado a pratica de atos preferencialmente digitais (produzidos, comunicados,
armazenados e validados por meio eletrénico), assim como a realizagdo das
licitagGes sob a forma exclusivamente eletronica (Lima, 2023).

Segundo os dados informados pelo mesmo autor, o fator digital nos servigos publicos se
tornou necessario para uma sociedade cada vez mais conectada:

A vida digital ja é parte do cotidiano da maioria dos cidadaos brasileiros. Estu-

dos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), realizados no ano

de 2019, indicam que pouco mais de 78,3% das pessoas com mais de 10 anos
de idade se utilizam da internet (Lima, 2023).

O legislador tem o dever de fazer a lei acompanhar os rumos que a sociedade se orienta
para que a legislagao nao se torne obsoleta. E, entrelagar o digital a uma lei tdo peculiar e
necessaria, foi um grandioso salto para a administragao publica.

Outro impulsionador da governancga das contratagdes é a fiscalizagao realizada pela socie-
dade, cada vez mais em tempo real. Com esse basilar, a criagao do PNCP se torna outra quebra
de paradigma. Segundo Edcarlos Alves Lima:

ALein®14.133/2021, além de tracar questOes inerentes a governanga das con-
tratagGes publicas, criou o Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP)

como proposta de unificagdo de atos e procedimentos, a fim de ampliar a
transparéncia no contexto das licitagdes publicas (art. 174) (Lima, 2023).

A transparéncia que o meio digital oferece é eficaz, além de propiciar uma sociedade
mais participativa, que exerce seu papel de fiscalizadora do servigo publico, ampliando as for-
mas de combate a corrupgao, com auxilio aos érgaos de controle por meio de denuncias ou

9 Superfaturamento: ocorre na fase de execugao do contrato, quando ha pagamento de produtos ou servigos, cujo preco esta
acima do verdadeiro valor de mercado.
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solicitagdes de esclarecimento nos canais de ouvidoria. Nesse sentido, Edcarlos Alves Lima
preceitua que:
A realizagdo da licitagdo sob a forma eletronica representa ganhos que ultra-
passam a ampliagao do universo de competidores, o que, por si s6, ja seria

positivo, potencializando a economicidade, gerando rapidez ao processo de
contratagdo e garantindo a transparéncia (Lima, 2023).

Desta forma, aceitar a lei de licitagdes e coloca-la em pratica € medida que pede urgéncia.
Embora toda mudanga tenha sua parcela de exaustao, os beneficios que virdo sao incontaveis
€ necessarios para uma governanga digital.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente estudo é possivel concluir que a lei de licitagdes é ferramenta indispen-
savel para a compra publica e para a sociedade como um todo, pois quando cada um sabe o
seu papel a ser desempenhado, e o faz com exceléncia e com objetivo no coletivo, ha grandes
chances de que o resultado seja uma compra publica vantajosa, havendo pouquissimo espacgo
para a corrupgao.

Como foi possivel observar nos topicos abordados, a corrupgao assolou por muito tempo
esta drea de atuagao da administracao publica, e como um félego de esperanga para mitigar
essa pratica deploravel, nasceu a lei de licitagdes, voltada para a inovagao, planejamento, fis-
calizagao e transparéncia.

Pode-se concluir também que as inovagdes, que ja vinham ganhando progressivo espago
nas licitagdes, mesmo quando da aplicagao exclusiva da lei anterior, passam a ter muito mais
enfoque com a lei de licitagcOes atual e isso, além dos varios beneficios para o Estado, também
faz crescer oportunidades as empresas inovadoras nessa area, que foram se adequando a nova
realidade e conseguiram oferecer e dispor de servigos novos no mercado.

Desta forma, os recursos e servigos digitais na compra publica oferecem maior vantagem
aos agentes envolvidos, tornando a participagao de qualquer empresa interessada muito mais
facil e alcangavel. Assim, estes pontos positivos ndao afetam apenas o Estado, mas também as
empresas intermediadoras desses servigos, bem como as empresas que fornecem diretamente
o material ou o servigo aos 6rgaos publicos, gerando alavancas de crescimento para as areas
publica e privada, desencadeando ganho de economicidade para o pais.

Com o presente cendario, mesmo que ainda seja estimado, ja que a aplicagado uUnica e
exclusiva da lei de licitagdes é recente, tem-se previsao de uma governanga administrativa
mais transparente e isonémica, norteada pelo planejamento das compras e pela fiscalizagao
dos servigos. E, considerando que a lei seja devidamente aplicada, ela pode alcangar niveis
altos de exceléncia nas compras da administragao publica.
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OPORTUNIDADES TRAZIDAS
PELA NOVA LEI DE LICITACOES
E CONTRATOS, APLICADAS NO

AMBITO DAS CONTRATACOES
E AQUISICOES DA SECRETARIA
DE ESTADO DE JUSTICA DO
ESPIRITO SANTO - SEJUS

OPPORTUNITIES BROUGHT BY THE NEW BIDDING
AND CONTRACTS LAW, APPLIED IN THE CONTEXT
OF CONTRACTS AND ACQUISITIONS OF THE STATE
SECRETARIAT OF JUSTICE OF ESPIRITO SANTO - SEJUS

CAROLLINE RIBAS!
ALVARO VIANA BRANDAO?

RESUMO

Com a edigdo da Lei n® 14.133/2021, a qual substituiu as antigas normas de licitagdes e contratos, o legislador
teve como foco a melhoria do planejamento das contratagdes publicas, a fim de estabelecer novos instru-
mentos visando a melhoria da governancga das aquisi¢des e contratagdes publicas, no intuito de atender com
eficiéncia as necessidades e as demandas sociais e coletiva. A Secretdria de Estado de Justica do Espirito
Santo - SEJUS tem como obrigacao legal a assisténcia material ao preso e ao internado, de modo que a
nova lei de Licitagdes e Contratos Administrativos um instrumento necessario para que o érgéo atinja seus
objetivos e promova a dignidade daqueles que estéo privados de liberdade. O objetivo do artigo é estabelecer
um cotejamento entre as praticas de aquisi¢coes e contratagcoes da SEJUS e as inovagdes estabelecidas pela
Lei especialmente no que tange a dispensa de licitagdo. Algumas dessas mudangas tém aplicagdo pratica
nas contratagdes e aquisi¢cdes da secretaria, como a ampliagéo do prazo de vigéncia das atas de registro de
precgos e contratos, bem como o aumento limite da dispensa de licitagao por valor, podendo reduzir o nimero
de procedimentos realizados atualmente, o que pode gerar economia ao Estado. Como é proprio da pesquisa
académica, serd adotada uma metodologia de revisdo bibliogréfica, por meio de uma revisao da literatura de
obras ja existentes, e da andlise de legislagdes federais e do Estado do Espirito Santo.
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ABSTRACT

With the edition of Law No. 14.133/2021, which replaced the old bids and contracts, the legislator focused on
improving public hiring planning, in order to establish new instruments aimed at improving the governance of
public acquisitions and hiring, in order to efficiently meet the need and social and collective demands. The Sec-
retary of State of Justice of Espirito Santo - Sejus has the legal obligation of material assistance to the prisoner
and the hospital, so that the new law of bidding and administrative contracts is an instrument necessary for the
agency to achieve its objectives and promote the dignity of those who are deprived of liberty. The purpose of
the article is to establish a comprehensiveness between Sejus acquisition and hiring practices and the innova-
tions established by law especially with regard to the waiver of bidding. Some of these changes have practical
application in the hiring and acquisitions of the Secretariat, such as the expansion of the term of price registra-
tion and contract registration, as well as the limit of bidding for value bidding, and may reduce the number of
procedures performed currently, which can generate economy to the state. As it is proper to academic research,
a bibliographic review methodology will be adopted, through a review of the existing works literature, and the
analysis of federal and state legislation and the State of Espirito Santo.

Keywords: New Bidding and Admiral Contracts Law; SEJUS; planning; price registration system; bidding exemption.

1. INTRODUCAO

Alein® 14.133 de 12 de abril de 2021 institui a nova lei de licitagdes e contratos. O art.
194 da nova lei revogou as seguintes leis, antes aplicadas as contratagdes publicas: a lei n°
8.666/1993, antiga lei de licitagdes e contratos; a lei n°® 10.520/2002, que instituiu a moda-
lidade pregao; a lei n® 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas — RDC.

Tanto a lei n°® 8.666/1993 como a lei n°® 10.520/2002 sdo normas editadas ha mais de
vinte anos e neste periodo, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia dedicam-se a preencher
lacunas que as antigas leis ndo previam expressamente. Assim, a lei n® 14.133/2021 néo s6
unificou trés leis em um unico ordenamento juridico, como também passou a contemplar o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial majoritario sobre licitagdes e contratos, que ja
era aplicado pelo operador do direito administrativo.

Para Reis (2022) a busca da proposta economicamente mais vantajosa € a finalidade da
licitagdo na definicao ora defendida, visto que todo o procedimento administrativo e o respeito
aos principios juridicos norteadores ambicionam, ao final, que se encontre qual a proposta que
melhor atendera ao interesse publico com maxima seguranga juridica. Para o autor, a vanta-
josidade ndo se resume a prego, e, sim, no melhor para o atendimento do interesse publico,
relembrando o bindémio custo-beneficio.

Para Di Pietro et al. (2023) a prépria licitagdo constitui um principio a que se vincula
a Administragao Publica, decorrente do principio da indisponibilidade do interesse publico,
constituindo numa restri¢cao a liberdade administrativa na escolha do contratante. Assim a
Administragao tera que escolher a proposta que melhor atenda ao interesse publico.
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Em sintese, a nova lei ndo traz grandes mudancas significativas em relagdo ao que ja era
praticado em termos de licitagdes e contratos publicos, entretanto, traz algumas inovagdes
que geram oportunidades para os 6rgaos publicos, tornando os procedimentos de aquisigao e
contratacao mais eficientes e eficazes. Essa opinido é partilhada por Fortini, Oliveira e Camarao
(2022) que entende que embora a legislagdo néo tenta trazido nenhuma novidade impactante,
pbde abrir janelas de oportunidades para novas, modernas e disruptivas interpretagdes e regu-
lamentagdes. A autora explica que a Nova Lei surge com a nobre intengao de promover uma
transformacao significativa no processo de contratagdo publica, almejando, ndo apenas, incre-
mentar a eficiéncia deste processo, mas também abordar e solucionar diversas “pendéncias”
que, ao longo dos anos, permaneceram sem uma resolugdo adequada ou que emergiram como
desafios recentes. E importante destacar que a NLLCA n&o se propde a perpetuar o estado
atual das coisas, pois esse ndo &, de modo algum, o seu propdsito final. Pelo contrario, a lei
se estabelece com a missao clara de alterar o status quo vigente, impulsionando mudangas
substanciais e necessarias

O presente artigo teve como objetivo geral analisar algumas mudancas trazidas pela nova
lei de licitagOes estabelecendo um cotejamento com oportunidades que estas mudangas tra-
zem para as aquisi¢coes e contratagdes da Secretaria de Estado de Justigca do Espirito Santo.
O artigo analisou especificamente: 1 - A possibilidade de celebragao de contratos de forneci-
mento continuos; 2 - As mudancas trazidas pela nova lei de licitagdes e contratos, quanto a
possibilidade de maior prazo de vigéncia das atas de registro e contratos; e 3 - Os impactos que
0 aumento do valor para realizagao das compras diretas terdao sobre as contratagdes do 6rgao.

Essa analise visa ndo apenas avaliar a melhoria da qualidade dos processos adminis-
trativos, como também possiveis economias proporcionadas pela nova lei com a redugao do
nuamero de processos licitatorios.

Para atingir os objetivos pretendidos, foi utilizado como metodologia a pesquisa explo-
ratéria, que “tém como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui-
coes” (Gil, 2002, p. 41). A pesquisa é de natureza qualitativa e quantitativa. Como é proéprio da
pesquisa académica, as informacdes necessarias a elaboracao do artigo foram coletadas por
meio de revisao das legislagdes relacionadas as licitagdes e contratos, dos livros e artigos cien-
tificos mais recentes. As informagdes necessarias aos processos licitatorios da SEJUS estao
disponiveis na base de dados do Sistema Integrado de Gestao Administrativa do Governo do
Estado do Espirito Santo https://portalsiga.es.gov.br/ e no sistema de processos eletronicos
do Estado - https://e-docs.es.gov.br/Internal.

O trabalho iniciou com o estudo da nova lei de licitagdes e contratos, bem como dos
decretos que regulamentam a respectiva lei no Estado do Espirito Santo, procedendo uma
analise evolutiva dessas normativas em comparagcao com as legislagoes anteriores, revoga-
das pela nova lei.

Em seguida, foram revisados os artigos cientificos, trabalhos académicos e literatura, além
da jurisprudéncia disponivel sobre o tema.

Por fim, foi realizado no Portal SIGA o levantamento de todas as licitagdes realizadas recen-
temente pela Secretaria no periodo de 2021 a 2023. No sistema E-DOCS foi possivel analisar
cada um desses processos e retirar as informagdes necessarias para a realizagao da pesquisa.
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Parte da pesquisa realizada, consiste no levantamento do nimero de processos licitatorios
que utilizaram o sistema de registro de pregos e quais desses processos podem caracterizar-se
como fornecimento continuo. Também foi possivel identificar quantos processos estao sendo
hoje licitados pela modalidade pregao, que poderao ser processados por dispensa de licitagao,
considerando o aumento do valor para essa forma de contratagao.

Portanto, todas as informacdes necessarias a respeito da Secretaria de Estado da Justiga
para realizagao do artigo estao disponiveis nestes sistemas.

2. SOBRE A SEJUS

A Secretaria de Estado da Justiga (SEJUS) é o 6rgdo do Governo Estadual responsavel
pela coordenacao, articulagao, planejamento, implantagao e controle da Politica Penitenciaria
Estadual, em conformidade com a Lei de Execugdo Penal (Lei 7.210/84), compreendendo a
administragao dos estabelecimentos penais que compdem o sistema penitenciario capixaba.

Sua missdo é aplicar a Lei de Execugao Penal de forma humanizada, garantindo a segu-
ranca do Estado e de todos os envolvidos no ambiente prisional, proporcionando condi¢des
dignas de reintegracao social a pessoa privada de liberdade, sob a visdo de ser referéncia
nacional na adogao destas politicas, primando sempre pelo controle absoluto do ambiente
prisional por parte do Estado.

Atualmente a SEJUS administra cerca de 37 (trinta e sete) estabelecimentos penais e
algumas unidades administrativas. Nesse contexto, cabe a Secretaria atuar para o perfeito fun-
cionamento desses estabelecimentos e possibilitar a reintegragao social do individuo privado
da sua liberdade. A legislagao tratou de especificar quais assisténcias minimas fornecidas
pelo Estado seriam necessarias para proporcionar condi¢cdes humanizadas e dignas dentro
do ambiente prisional, dentre elas, a assisténcia material preconizada no artigo 12 da Lei n.°
7.210/1984.

Proporcionar condigdes humanizadas aos cidadaos privados de sua liberdade é a principal
atividade desenvolvida pelos setores da Secretaria e o principal objeto licitado pela SEJUS.
S6 no ano 2023 foram publicados cerca de 120 (cento e vinte) editais de pregdes eletronicos
e uma parte consideravel dessas licitagoes visa atender ao insculpido no art. 12 da Lei n.°
7.210/1984, acima disposto.

A SEJUS todo ano fornece aos apenados, seja mensalmente, trimestralmente, semestral-
mente ou anualmente os seguintes itens: absorvente intimo, aparelho de barbear, condiciona-
dor, creme dental, desodorante, papel higiénico, sabao de coco, sabonete, shampoo, escova de
dente, chinelo de borracha, cortador de unha, laminado de espuma, toalha de banho, cobertor,
além de outros itens de necessidade basica.

Essas aquisicOes sdo processadas em sua maioria pelo Sistema de Registro de Precos,
regulamentado no Estado do Espirito Santo pelo Decreto n® 1.790-R, de 24 de janeiro de 2007.
Conforme o art. 15, § 3°, inciso lll da Lei n°® 8.666/93, a validade desse registro ndo sera supe-
riora 1 (um) ano.
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Juntamente aos itens de higiene basica fornecidos aos apenados, a SEJUS realiza anual-
mente aquisi¢cdes de tecidos, linhas, fios, elasticos, aviamentos em geral e materiais de serigra-
fia, visando a produgao de uniformes pelos proprios detentos, bem como itens que atendem
a diversas outras oficinas que buscam a ressocializagao do individuo.

Além das aquisi¢des mencionadas, anualmente sao realizados varios processos de forne-
cimento de alimentagao e nutrigao para atender aos detentos. S6 neste ano foram publicados
cerca de 21 (vinte e um) editais para a contratagcdo desses objetos, além de outros. Em 2021
e 2022 foram realizados 13 (treze) editais.

Também é necessario garantir a manutencao das unidades prisionais e administrativas
da SEJUS, por isso todos os anos sao realizados procedimentos licitatorios para aquisi¢cao
de materiais de limpeza, materiais de construgdo, materiais elétricos, lampadas, cadeados,
acucar, café, aquisicao de mobiliarios diversos, bem como servigos de dedetizagdo, manuten-
¢ao de equipamentos de ar condicionado, manutengao de geradores, de bombas hidraulicas,
manuteng¢des prediais e outros servigos de engenharia. Tudo isso é necessario para que as
instituicdes prisionais se mantenham funcionando.

A Secretaria de Estado e Justica — SEJUS, considerando o objeto de sua atividade, esta
constantemente sendo fiscalizada pelo Poder Judiciario, pelo Ministério Publico, pelo Tribunal
de Contas do Estado, pela imprensa, bem como pelas organizagdes ndo governamentais que
atuam em favor dos direitos humanos e pela sociedade em geral.

A falta de um unico item basico, ndo so6 pode levar a uma grande repercussao legal para
gestores, pelo descumprimento dos direitos dos detentos, como também pode resultar em
rebelides dentro das instituigcdes penais, o que por sua vez pode redundar por vezes em tra-
gédia. Por exemplo, o Complexo Penitenciario de Pedrinhas no Estado do Maranhao ficou
em evidéncia nacional no ano de 2013, com cenas de barbarie, envolvendo a decapitacao e
esquartejamento de presos.

Segundo noticia vinculada no site Conectas Direitos Humanos (https://www.conectas.org/
noticias/higiene-alimentacao-e-saude/), a partir de entrevistas feitas com dezenas de presos
durantes as inspegdes realizadas em dois anos, as organizagdes humanitarias concluiram que
0s motivos que revoltam e geram rebelides entre os internos extrapolam a violéncia da disputa
entre as facgoes.

Conforme Silva (2022), os problemas carcerarios nos presidios brasileiros tais como super-
lotacao, falta de itens basicos para higiene, maus tratos, insalubridade, falta de infraestrutura,
opressao, criaram um terreno fértil para a formacgao e surgimento de grupos para lutar por
melhorias, que se transformaram com o tempo nas facgdes criminosas que ao longo dos anos
ocuparam todo o territério brasileiro e que nos dias atuais sao o maior desafio das autoridades
na area da seguranca publica.

Por isso, os procedimentos de aquisigdes e contratagdes dentro da SEJUS revestem-se
de carater sensivel, com desdobramentos imprevisiveis para toda a sociedade.

Ao iniciar um novo processo de aquisi¢do ou contratagdo existe uma relativa incerteza
de que o processo sera concluido em tempo de atender a necessidade da organizagao. Por
diversas vezes, procedimentos licitatérios sado revistos por falhas nas especificagdes, falhas
nas pesquisas de precos, além da possibilidade de impugnacgdes, recursos ou até mesmo da
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judicializagao do processo, o que resulta em atrasos ndo estimados anteriormente. Esta incer-
teza nao se restringe ao ambito da SEJUS, mas € inerente a qualquer procedimento licitatério.

Assim, buscamos identificar as oportunidades que a Lei n® 14.133/2021 traz para o aper-
feicoamento dos processos de aquisicao e contratagao da SEJUS, reduzindo as incertezas
proprias desses processos, podendo representar em ganhos qualitativos para que a organiza-
¢ao cumpra a sua missao.

3. SOBRE A NOVA LEI DE LICITACOS E CONTRATOS

A Constituicdo de 1988 estabeleceu a competéncia privativa a Unido para legislar sobre
“normas gerais de licitacdo e contratagdao em todas as modalidades, para administragao
publica, direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle. Segundo Di Pietro et al. (2023)
a constituicao pos fim a controvérsia sobre a competéncia para legislar sobre o tema que
havia no ordenamento anterior, estabelecendo a competéncia para a Unido e destinando aos
Estados e Municipios exercer a competéncia legislativa suplementar. Segundo a autora o art.
1° da Lei 8.666/93 nada deixa para que o Estado e Municipios legislem em matéria de licitagao
e contrato administrativo.

A Lein®14.133/2021 também seguiu a mesma tendéncia centralizadora, estabelecendo
a obrigatoriedade da sua utilizagao a partir de 1° de Abril de 2023.

Muito se tem falado sobre a nova lei de licitacdes e contratos, gerando grandes expecta-
tivas nos operadores do direito sobre como a nova lei sera implementada. Essas expectativas
resultaram em uma articulagao politica para que fosse prorrogado os efeitos do art. 193 da
nova lei, resultando na edi¢cao da Lei Complementar n°® 198/2023, que adiou a data para o dia
30 de dezembro de 2023.

Sobre o adiamento do prazo, em entrevista ao site Jota, a Ministra de Gestao e Inovacao
Esther Dweck fez o seguinte comentario: “a nova lei é melhor que a Lei 8.666", mas, “para que
ela, de fato, possa ser a Unica lei vigente no Brasil, a gente precisa que todos os municipios
se sintam confortaveis com a utilizagao da nova lei, se sintam aptos para utilizar a nova lei”.

O Decreto 2.458-R/2010 que estabeleceu normas e procedimentos para realizagao de
licitagdes na modalidade pregéo, na forma eletrénica, de acordo com o disposto no § 1° do
art. 2° da Lein.° 10.520/2002 ja deixava expresso em seu art. 2° que os 6rgaos e entidades da
Administragao Direta e Indireta do Poder Executivo Estadual deverao obrigatoriamente realizar
licitagcdes na modalidade pregao para aquisi¢oes de bens e servicos comuns.

Sendo o pregao a regra, podemos assegurar que grande parte dos procedimentos licita-
torios realizados pelo Estado do Espirito Santo sdao na modalidade pregao eletronico, excluido
claro, as licitagdes de obras e servigos de engenharia, contempladas nas modalidades de
tomada pregos e concorréncia.

Essa informagao é importante, considerando que o rito procedimental estabelecido no
art. 17 da Lei 14.133/2021 em pouco difere do rito atualmente adotado no Pregéao Eletrénico.
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Porém, mesmo que o procedimento adotado do pregao seja 0 mesmo, a nova lei traz grandes
oportunidades para a melhoria qualitativa dos processos de aquisicoes e contratagcdes, bem
como possibilita a redugao significativa dos numeros de processos licitatorios atualmente em
andamento nos 6rgaos, como por exemplo, 0 aumento dos prazos de vigéncias das atas de
registro de pregos e contratos administrativos, bem como a ampliagdo do limite do valor para
dispensa de licitagéo.

A Lei 14.133/2021 tem um grande impacto principalmente na fase preparatéria do pro-
cedimento licitatério, com grande foco na melhoria do planejamento das licitagdes publicas.
Tanto é verdade, que o planejamento passa a condigao de principio, que sera observado na
aplicagéo da nova lei, conforme disposto no art. 5°:

Art. 5° Na aplicacao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da trans-
paréncia, da eficdcia, da segregagéao de fungdes, da motivacgao, da vinculagao
ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do
desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢des do Decre-
to-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro). (grifo nosso) (Brasil, 2021)

Para Fortini, Oliveira e Camarao (2022), o fato da nova lei trazer explicitamente o principio
do planejamento demonstra a preocupagao com fase prévia, inicial da contratagao, sendo que
a sua adogao evita-se desperdicios de tempo e de recursos, contribuindo para obtencéao da
melhor proposta.

Observando esse principio, o art. 11 da lei estabelece dentre outras responsabilidades, que
a alta administragcao deve assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estraté-
gico e as leis orgcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagoes.

Segundo Fortini, Oliveira e Camarao (2022) o exercicio da boa administragéo publica con-
duz a uma governanga e complementa:

A governanga publica deve ser considerada como uma alternativa ao modelo
tradicional e burocratico de Administragao Publica e compreendida como
sendo a capacidade e a habilidade de o governo avaliar, direcionar e monito-
rar a gestdo das coisas publicas (politicas e servigos publicos), objetivando
atender com eficiéncia as necessidade e as demandas sdcias, coletiva e indi-
vidualmente.

Ainda, para Fortini, Oliveira e Camarao (2022), a governanga é mecanismo para que a
Admiragao alcance os objetivos da licitagdo. Na Nova Lei de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos (NLLCA), a governanca é destacada de maneira explicita e contundente, conforme se
observa no artigo 11, paragrafo unico, como “0” mecanismo primordial para que a administra-
¢ao publica possa efetivamente alcangar os objetivos estabelecidos para as licitagbes. Essa
disposicao legal impde a alta administragao do 6rgao ou entidade a responsabilidade direta
pela governanga das contratagdes, determinando que devem ser implementados processos
e estruturas robustas, inclusive no que tange a gestao de riscos e aos controles internos.
Essas medidas visam a assegurar que os processos de contratagao e a execugao dos con-
tratos administrativos sejam avaliados, direcionados e monitorados de maneira sistematica e

planejada. O objetivo é ndo apenas atingir os propositos da licitagdo, mas também promover
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um ambiente integro e confidvel, onde a eficiéncia, a eficacia e a efetividade das contratagoes
sejam garantidas em toda a sua extensao.

No art. 12, inciso VI, a lei traz expressamente a possibilidade de o 6rgao elaborar o Plano
de Contratagdes Anual. No governo estadual, foi editado o Decreto Estadual n® 5307-R/2023
que dispde sobre a governanga das contrata¢des publicas e institui o Planejamento de Con-
tratagdes Anual no ambito da Administragao Publica Estadual direta, autarquica e fundacional.
O decreto estabelece no seu art. 5° que dentre as diretrizes da governanga nas contratagdes
publicas esta o alinhamento das contratagcdes publicas aos planejamentos estratégicos dos
orgaos e entidades, bem como as leis orgamentarias. O art. 8° do referido decreto estabelece
que o Plano de Contratagao Anual - PCA é o instrumento de governancga elaborado anualmente
pelos 6rgaos e entidades que contém todas as contratagdes que se pretende realizar ou pror-
rogar no exercicio subsequente ao de sua elaboragao.

A nova lei em seu art. 18, que trata da instrugédo do processo licitatério, também contempla
o planejamento, estabelecendo que a fase preparatoria do processo licitatorio é caracterizada
pelo planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual e com as leis
orgamentarias, bem como abordar todas as consideragoes técnicas, mercadoldgicas e de
gestao que podem interferir na contratagcao, compreendidos, dentre outros itens, a descrigao
da necessidade da contratagdo fundamentada em estudo técnico preliminar que caracterize
o interesse publico envolvido.

O estudo técnico preliminar é outro instrumento trazido pela nova lei e ja utilizado no governo
federal, porém é uma novidade nos procedimentos licitatorios de nosso Estado. O estudo, con-
forme §12 do mesmo artigo, deverd evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solucéo,
de modo a permitir a avaliagao da viabilidade técnica e econdmica da contratagao.

E possivel vislumbrar que os instrumentos ja citados possuem grande potencial de melho-
rar qualitativamente os procedimentos licitatorios e melhorar a alocagao dos recursos publi-
cos, evitando desperdicios. Entretanto, a nova lei ndo so possibilita ganhos qualitativos aos
procedimentos licitatorios da Secretaria de Estado da Justica, como também possibilita uma
reducgdo significativa do nimero de processos atualmente em andamento na Secretaria.

Porém, conforme Barros (2021), cabe destacar que a alteragao da legislagdo é apenas
uma melhoria incremental, que pode gerar resultados positivos para as compras publicas desde
que seja regulamentada de maneira adequada e bem aplicada pelos gestores publicos. Assim,
reconhece-se a importancia da qualificacao dos servidores ou demais empregados que atuam
na area de compras para a eficiéncia dos processos de compra, visto que, sem isso, nao havera
um bom planejamento das contratagdes, nem uma boa governanga das aquisigdes.

Um estudo realizado pelo Instituto Negocios Publicos em fevereiro de 2015, disponivel
no portal Sollicita®, possibilitou analisar o custo médio de uma licitagao através dos gastos
em casa fase do processo. Segundo o Instituto, a identificagdo da necessidade de bens ou
servigos tem um custo de RS 1.051,51; a analise e aprovacgdo de aquisicdo somam um custo
de RS 726,99; o custo da realizagdo de pesquisa de mercado de valores e quantidade é de RS
2.561,07; a determinagdo da modalidade e projeto basico ou termo de referéncia custam RS
2.095,44; a elaboragéo de minuta do edital, contrato e publicagdo custam RS 3.954,17; o custo

3 OLIVEIRA, Aline. Vocé sabe quanto custa uma licitagdo? Custos das licitagdes e os efeitos para a Administragdo Publica.
2018. Disponivel em: https://portal.sollicita.com.br/Noticia/11895. Acesso em: 5 nov. 2023.
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da abertura de propostas e habilitacdo dos interessados em ato publico é de RS 1.475,27 e,
por fim, a verificagdo das conformidades do edital, adjudicacdo e homologagao, bem como
a publicagdo do resultado custam RS 2.487,35. Todo esse processo licitatério gera um custo
médio de R$ 14.351,50, isso em 2015. Atualizando esse valor pelo INPC - indice Nacional de
Precos ao Consumidor até novembro de 2023, indice comumente utilizado nos contratos de
prestacdo de servigos, chegamos ao custo médio atual de RS 26.078,65 por licitagdo em 2023.

Motta (2020), em trabalho apresentado na ENAP, estimou o custo médio administrativo
dos processos de compras da Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares — EBSERH em cerca
de RS 27.448,31 (vinte e sete mil, quatrocentos e quarenta e oito reais e trinta e um centavos).
Esse custo estimado pelo autor contempla as fases de Estudo Técnico Preliminar, Termo de
Referéncia, Minuta de Edital de Licitagao, Parecer Juridico e Sessao Publica. Obviamente, esse
valores variam conforme o objeto a ser licitado e o 6rgao que conduz a licitagdo. Porém, é
possivel aferir que existe um custo inerente a realizagdo de cada processo. Novamente, atua-
lizando esse valor pelo INPC até novembro de 2023, chegamos ao custo médio atual de RS
39.677,31 por licitagdo em 2023.

Assim, além da melhoria da qualidade do planejamento das contratagdes publicas que
a nova lei proporciona, também possibilita a racionalizagao dos processos e a reducao do
numero de procedimentos em andamento, trazendo beneficios diretos a Administragao Publica
e a sociedade capixaba.

No caso da SEJUS, como ja citado, no intuito de proporcionar condigdes humanizadas e
dignas dentro do ambiente prisional, dentre elas, a assisténcia material conforme preconiza a
Lein.° 7.210/1984, a Secretaria processa boa parte dessas aquisi¢des pelo Sistema de Registro
de Pregos — SRP.

Segundo Oliveira (2021), os mecanismos estabelecidos no ambito das modalidades de
licitagao, tipos de contratagao, natureza do objeto, duragdes de contrato, entre outros, trazidas
pela nova lei de licitagdes, oferecem subsidios necessarios a modernizagao das contratagoes
por parte do ente publico.

3.1 SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

O sistema de registro de pregos é procedimento auxiliar das licitagdes, conforme art. 78
da lei n® 14.133/21, porém esse instrumento ja era previsto expressamente no revogado art.
15,88 1° a 8°,da Lei n° 8.666/93. O sistema registro de precos é amplamente utilizado na
Administragao Publica Estadual.

A nova lei, no inciso XLV do art. 6°, conceitua o sistema de Registro de Precos como con-
junto de procedimentos para realizagcao, mediante contratagéo direta ou licitagdo nas modali-
dades pregdo ou concorréncia, de registro formal de pregos relativos a prestacao de servicos, a
obras e a aquisicéo e locagao de bens para contratagdes futuras. Assim, o fornecedor vencedor
do certame podera registrar o pregco do objeto e a Administracdo podera no periodo de até 1
(um) ano solicitar quantas unidades forem necessarias do objeto até o limite estipulado na ata.

Atualmente as Atas de Registro de Precos possuem vigéncia maxima de 12 (doze) meses.
Porém, a nova lei, em seu art. 84, estabeleceu que esse prazo podera ser prorrogado por igual
periodo, desde que comprovado o prego vantajoso.
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Assim, durante o periodo de vigéncia da ata de Registro de Pregos, respeitados os quanti-
tativos maximos estabelecidos, a Administragao podera realizar varias aquisigées ou contra-
tacOes, sem que seja necessario realizar novos procedimentos licitatérios.

Conforme Fortini, Oliveira e Camarao (2022), a possibilidade de prorrogacdo da Ata de Regis-
tro de Pregos vai ao encontro dos principios da economicidade e eficiéncia, previsto no art. 5°.

0 art. 3° do Decreto n°® 5354-R/2023, que regulamenta o Sistema de Registro de Pregos -
SRP previsto na Lei n® 14.133/2021, estabelece que o procedimento podera ser utilizado em
contratagdes diretas ou no procedimento licitatério, quando pertinente, para aquisi¢cao de bens,
locagao de bens, contratagao de servigos, inclusive de engenharia e contratagao de obras,
sendo essa ultima previsao, Registro de Pregos para contratagao de obras, uma novidade em
relagcdo ao decreto n° 1.790-R/2007.

Segundo Oliveira (2021), a previsédo legislativa ora indicada visa materializar uma neces-
sidade das entidades contratantes que, por vezes, deparam-se com demandas de pequenas
obras ou servigos padronizados, de baixa complexidade técnica e operacional, que precisam
de contratacdes frequentes e que por isso se encaixam na sistematica do sistema de Registro
de Precos.

Considerando que a SEJUS gerencia cerca de 37 (trinta e sete) estabelecimentos penais,
além de varios outros prédios administrativos, a possibilidade de incluir itens de obras nas atas
podera ter repercussdes positivas para gestao patrimonial da Secretaria e manutencgao das
unidades. Porém, conforme o art. 85 da Lei n® 14.133/2021, a execugao de obras e servigos
de engenharia pelo sistema de Registro de Precos devera atender os seguintes requisitos: | -
existéncia de projeto padronizado, sem complexidade técnica e operacional e Il - necessidade
permanente ou frequente de obra ou servigo a ser contratado.

0 art. 3° do Decreto n°® 5354-R/2023, em seu paragrafo Unico, estabelece que a utilizagao
do sistema de Registro de Pregos é pertinente nas seguintes situagdes, combinadas ou nao:

| - quando, pelas caracteristicas do objeto, houver necessidade de contrata-
¢Oes frequentes;

Il - quando for conveniente a previsdo de entregas parceladas ou a remunera-
¢ao por unidade de medida ou em regime de tarefa;

Il - para atendimento a mais de um érgao ou entidade, ou a programas de
governo; e

IV - quando, pela natureza do objeto, nao for possivel definir previamente o
quantitativo exato a ser demandado pela Administragdo. (Espirito Santo, 5354-
R/2023) (Espirito Santo, 2023)

Segundo Ximenes (2011), existem inimeras vantagens na utilizagdo do Sistema de Regis-
tro de Precgos:

O Sistema de Registro de Pregos é um instrumento de consideravel avango
na gestdo dos recursos publicos. Entre as inUmeras vantagens na utilizagao
do SRP, a doutrina destaca as seguintes: a) redugdo do nimero de licitagcdes
durante o exercicio financeiro, com diminuicdo dos custos operacionais; b)
economia processual, mediante concentragdo em Unico processo licitatério
para atender as necessidades comuns de varios érgdos independentes; c)
velocidade nas contratagdes; d) redugdo dos custos, em fungdo do ganho com
a economia de escala; e) impossibilidade de caracterizagao de fracionamento
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de despesas; f) desnecessidade de reserva orgamentaria; g) possibilidade de
a ata ultrapassar o exercicio financeiro; h) reducdo das contratagdes dire-
tas, especialmente as decorrentes da falta de planejamento; i) contratagées
somente das quantidades necessarias, evitando-se o desperdicio; j) redugdo
do volume de estoque, com diminui¢ao do problema de espaco fisico para
estocagem, e k) maior aproveitamento do estoque, em decorréncia da reducdo
de perdas de produtos com prazo fora da validade ou por ma conservagéo.

Conforme Oliveira (2021), podem ser enumeradas como vantagens do Sistema de Registro
de Pregos a desnecessidade de dotagdo orgcamentaria, a redugao do numero de licitagdes, a
transparéncia nas aquisi¢coes, bem como a redugao de volumes de estoque, porém, segundo
a autora, a principal vantagem do Registro de Precgos é possibilitar a aquisicao de objetos de
dificil previsibilidade.

Dos 120 (cento e vinte) editais publicados pela SEJUS no ano de 2023, 63 (sessenta e
trés) processos destinam-se a celebragdo da Atas de Registro de Precgos, sendo que boa parte
desses pregdes sao realizados anualmente pelo érgao.

Em consulta ao Sistema Integrado de Gestao Administrativa - SIGA do Estado, dos 63
processos citados, 35 (trinta e cinto) foram de objetos também licitados em 2022 e 2021, repre-
sentando cerca de 50% (cinquenta por cento) das aquisicdes ou contratagdes pelo Sistema
de Registro de Pregos no ano de 2023. Esse aquisi¢oes considerando as regras da Nova Lei,
poderiam ser contempladas com a possibilidade de prorrogagdo por mais 12 (doze) meses.

Apenas a possibilidade de renovagao do prazo das atas, trazida pela nova lei, ja permite
uma reducgao significativa do numero de licitagbes e a obtencao de economia, evitando-se
NOVOS processos.

Outra novidade trazida na nova lei para o Sistema de Registro de Precos, conforme o inciso
Ill do art. 82, é a possibilidade de prever pregos diferentes:

a) quando o objeto for realizado ou entregue em locais diferentes;
b) em razao da forma e do local de acondicionamento;
¢) quando admitida cotagdo varidvel em razdo do tamanho do lote;

d) por outros motivos justificados no processo;

Tendo em vista que a SEJUS tem unidades espalhadas por todo o Estado, contemplar
na mesma contratagdo a possibilidade de precgos diferentes em funcéo da localidade, traz
oportunidades para contratagées mais vantajosas, ampliando a area geografica abrangida na
contratagao e a economia de escala.

3.2 CELEBRACAO DE CONTRATOS DE FORNECIMENTO CONTINUOS

Outra novidade trazida pela Lei n® 14.133/21 refere-se aos contratos administrativos, pre-
vistos nos artigos 106 e 107. O art. 106, estabelece ndo sé a possibilidade de celebracao de
contratos para servigos continuos, como também a celebragao de contratos para fornecimen-
tos continuos. Assim, as aquisicdes de bens que se destinam a manutengao do sistema pri-
sional e administrativo, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas, poderiam
ser prorrogadas.
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Art. 106. A Administragdo podera celebrar contratos com prazo de até 5 (cinco)
anos nas hipdteses de servigos e fornecimentos continuos, observadas as
seguintes diretrizes:

| - a autoridade competente do 6rgao ou entidade contratante devera atestar a
maior vantagem econdmica vislumbrada em razao da contratagao plurianual;

Il - a Administracao devera atestar, no inicio da contratacéo e de cada exercicio,
a existéncia de créditos orgamentarios vinculados a contratagao e a vantagem
em sua manutengao;

Il - a Administragdo tera a opgao de extinguir o contrato, sem 6nus, quando
nao dispuser de créditos orgamentarios para sua continuidade ou quando
entender que o contrato ndo mais lhe oferece vantagem.

§ 1° A extingdo mencionada no inciso Il do caput deste artigo ocorrera apenas
na proxima data de aniversario do contrato e ndao podera ocorrer em prazo
inferior a 2 (dois) meses, contado da referida data.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo ao aluguel de equipamentos e a utiliza-
¢do de programas de informatica. (Brasil, 2021)

O inciso XV do art. 6° da Lei 14.133/21 caracteriza servigos e fornecimentos continuos
como servigos contratados e compras realizadas pela Administragao Publica para a manuten-
¢ao da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas.

E preciso esclarecer que a celebragéo de contratos de fornecimentos continuos ja eram
adotados por varios entes numa interpretagao extensiva do inciso |l do art. 57 da lei 8.666/93,
que faz referéncia a servigos, porém era visto como uma situagao excepcional pelo Tribunal
de Contas da Unido, conforme Acérddo n° 766/2010 — Plenario.

Conforme Pércio (2022), na contratagéo de servigos e fornecimentos continuos, a forma
ampla com que a Lei os definiu — “servigos contratados e compras realizadas pela Adminis-
tragao Publica para a manutencao da atividade administrativa, decorrentes de necessidades
permanentes ou prolongadas” — permite que uma gama significativa de servigos e produtos
entre nesta classificagao, viabilizando contratos de longa duracgéao, seja em decorréncia de
sucessivas prorrogagdes ou da fixagao, desde logo, de um prazo de vigéncia maior.

No caso da SEJUS, uma parte das licitagdes realizadas visam justamente proporcionar
a assisténcia material aos apenados estabelecida em lei. A possibilidade de celebragao de
contratos para fornecimentos continuos possibilita uma reducao ainda maior dos numeros de
processos licitatorios realizados, além de reduzir as incertezas na realizagao de novos proce-
dimentos, que podem causar descontinuidade do fornecimento.

Cerca de 15 (quinze) aquisi¢des sdo repetidas praticamente todos os anos e destinam-se
a assisténcia material, como por exemplo, a aquisi¢ao de papel higiénico, laminado de espuma,
shampoo, condicionador, sabonete, chinelos, desodorante, toalha de banho, barbeador, sabao de
coco, cobertor, escova dental e absorvente intimo. Esses objetos, possuem periodicidade de entre-
gas pré-definidas pela gestao da SEJUS, sendo a quantidade baseada na populagao carceraria.

Assim, termos de referéncias bem planejados e elaborados poderiam valer-se do uso de
instrumento de contrato para fornecimento continuo, em contraponto ao uso da ordem de
fornecimento, evitando a repeticao anual desses procedimentos licitatérios, que geralmente
ficam restritos ao prazo de vigéncia das atas de Registro de Precos.
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Além dessas aquisig¢oes, existem outras que sao realizadas periodicamente visando a
manutencgao das atividades administrativas e recuperagao dos apenados, como por exemplo,
a aquisicao de tecidos diversos e linha, fios e elasticos, para confecgao de uniformes, como
também a aquisicao de materiais de limpeza, luvas de procedimento, ragao canina, que também
sendo bem planejados podem adotar o instrumento contratual.

Pércio (2022) cita que a definicdo que a nova lei traz sobre contratos de fornecimento
continuos permite que uma gama significativa de servigos e produtos entre nesta classificagao,
viabilizando contratos de longa duragéo, seja em decorréncia de sucessivas prorrogagdes ou
da fixagao, desde logo, de um prazo de vigéncia maior. Porém, a autora alerta que a adogao de
prazos maiores que 12 (doze) meses dependera de estudos técnicos preliminares consistentes,
sob a responsabilidade de agentes capazes.

Furtado (2022), deixa claro que a nova lei inova na possibilidade de contratagcdo de mate-
riais e produtos de forma continua, que para a autora é bastante salutar, mas exigird uma maior
capacidade de planejamento das instituicoes e um estudo preliminar mais detalhado para que
as compras sejam realizadas com cronogramas de entrega e controle de estoque.

3.3 AMPLIACAO DO PRAZO DE VIGENCIA DOS CONTRATOS

Nardone (2022), em artigo publicado no site do Tribunal de Contas do Estado de Séao
Paulo, elenca que alguns dos aspectos que sao capazes de demonstrar vantagens na adogao
do novo ordenamento referem-se a ampliagdo da vigéncia dos contratos, a qual, vinculada a
disponibilidade orgamentaria, a contratagao de servigos e fornecimentos continuos passam a
ter duracao de até cinco anos, prorrogaveis por mais cinco.

0 artigo 107 da lei estabelece que tanto os contratos de servigos continuos, ja previstos na
lei n® 8.666/93, bem como os contratos de fornecimentos continuos, poderao ser prorrogados
até o limite de 10 (dez) anos.

Art. 107. Os contratos de servigos e fornecimentos continuos poderao ser
prorrogados sucessivamente, respeitada a vigéncia maxima decenal, desde
que haja previsdo em edital e que a autoridade competente ateste que as con-
digbes e os pregos permanecem vantajosos para a Administragao, permitida a

negociagao com o contratado ou a extingao contratual sem 6nus para qualquer
das partes. (Brasil, 2021)

Anteriormente, na lei 8.666/93, os contratos de servigos continuos poderiam ser prorro-
gados, porém o prazo maximo era limitado a 60 (sessenta) meses.

Além dos itens fornecidos de forma continua pela SEJUS, sao licitados anualmente diver-
sos servigos continuos que poderdo no futuro ser prorrogados por até o prazo de 10 (dez)
anos. S6 no ano 2023, cerca de 39 (trinta e nove) editais publicados referem-se a servigos
continuos, sendo que cerca de 19 (dezenove) editais referem-se a contratagado de servigos de
nutricdo e alimentagao para os presos, conforme informagao extraida do portal de compras do
Estado do Espirito Santo. No ano de 2022 foram 22 (vinte e dois) editais, sendo 14 (quatorze)
de servigos de nutrigdo e alimentagdo. No ano de 2021 foram respectivamente 12 (doze) e 04
(quatro) editais. O que demonstra uma tendéncia de aumento no nimero de contratagdes de
servigos continuos. Uma parte consideravel desses contratos, juntamente aos contratos de
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fornecimentos continuos poderao ter suas vigéncias prorrogadas por um periodo superior ao
que atualmente é praticado.

Conforme Nester e Nascimento (2022), as regras dos artigos 106 e 107 da Lei 14.133/21
abrem uma nova perspectiva para os contratos administrativos de servigos e fornecimentos
continuos. Admitem que essas contratagdes sejam planejadas por periodos mais extensos
e permitem inclusive a renovacao do contrato, em comum acordo entre as partes, desde que
observadas as diretrizes e os requisitos ali previstos. Na opinido do autor, essa nova dimensao
certamente trara impactos significativos em determinados setores que tinham seus contratos
regidos pela Lei 8.666/93 e ficavam limitados aos periodos legais nela estabelecidos.

Para Costa (2023) existem as seguintes vantagens em renovar um contrato por até 10
(dez) anos, como diluigdo de custos e economia de escala, 0 que proporciona uma proposta de
menor valor para a Administragao Publica; redugédo das assimetrias informacionais acerca do
contratado e da execugao contratual; ampliagdo da competitividade; geragao de estabilidade
e economia pela amortizagao de investimentos; relacionamento duradouro, de parceria e de
confianga; e redugao dos custos processuais com sucessivas renovagdes.

Porém o autor aponta as seguintes desvantagens, quando se tratar de um prazo muito
elastico: geragao de distor¢oes em vista da alteragao das circunstancias e da obsolescéncia
das condigdes originalmente pactuadas; novas solugdes, inclusive tecnoldgicas, podem surgir
e a contratada nao ter capacidade de adaptacdes, o que pode comprometer a continuidade da
avenca com a qualidade exigida; possibilidade de rescisao unilateral do contrato sem dnus para
a Administracao Publica devido a indisponibilidade orgamentaria nos exercicios futuros, o que
pode prejudicar seriamente a manutencao das atividades administrativas da Administragao, em
virtude da interrupgao da execugao contratual; aumento da incerteza acerca do desempenho
do contratado, pois a Administragdo Publica ndo tem nenhuma garantia de que sera contratada
uma empresa qualificada; e possiveis danos decorrentes de falhas na gestao e fiscalizagao do
contrato poderao ser por um longo periodo, o que pode acarretar consequéncias graves aos
usuarios e para a Administracgao.

Segundo o autor, cabe a equipe responsavel pelo planejamento da contratagao avaliar as
vantagens e desvantagens, ao optar por prazos mais longos. No caso da SEJUS, a manutengao
de contratos pode mostrar-se vantajosa, reduzindo o riscos inerentes a novos procedimentos.

3.4 AMPLIACAO DO VALOR PARA DISPENSA DE LICITACAO

Segundo Barbosa (2023), a substituicdo das antigas normas de licitagdes e contratos
busca melhorar a eficiéncia dos processos, adaptando a legislagdo as novas realidades,
incluindo os avancgos tecnoldgicos. Conforme o autor, a nova lei traz algumas novidades, dentre
elas esta a revisao de valores de dispensa de licitagdes. Conforme Alves (2021), a contratagdo
direta sem a realizagao do procedimento de licitagao sempre foi um item de grande relevancia
paras as contratagdes publicas, pois flexibiliza bastante a contratagao de itens de baixo valor,
além daqueles objetos que, por conta da urgéncia, ndo podem se submeter ao rito burocratico
de contratagao.

A Lei 14.133/21, nos incisos | e Il do art. 75, estabeleceu novos limites de valor para dis-
pensa de licitagao, sendo vejamos:
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Art. 75. E dispensavel a licitagao:

| - para contratagdo que envolva valores inferiores a RS 100.000,00 (cem mil
reais), no caso de obras e servigcos de engenharia ou de servigos de manuten-
¢ao de veiculos automotores;

Il - para contratagdo que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), no caso de outros servigos e compras; (Brasil, 2021)

Anteriormente, por conta do Decreto Federal n.° 9.412/2018 que atualizou os valores
das modalidades licitatérias, os limites de valores eram respectivamente RS 33.000,00 e RS
17.600,00. Assim, a nova lei ampliou significativamente o valor a ser praticado, o que resultara
no aumento do numero de processos de dispensa de licitagdes.

Os valores estabelecidos na Lei 14.133/21 serdo atualizados anualmente, a cada 1° (pri-
meiro) de janeiro, incluindo os valores de dispensa, por forga do art. 182 da nova lei, in verbis:
Art. 182. O Poder Executivo federal atualizara, a cada dia 1° de janeiro, pelo

indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) ou por

indice que venha a substitui-lo, os valores fixados por esta Lei, os quais serdo
divulgados no PNCP.

Deste modo, evita-se que valores fiquem defasados, como ocorreu até a edigdo do Decreto
Federal n.° 9.412/2018, que corrigiu os valores estipulados na Lei n°® 8.666/93.

O Decreto n° 5352-R/2023 estabelece que nas hipdteses de dispensa de licitagao previs-
tas nos incisos | e Il do caput do art. 75 da Lei 14.133 de 2021 sera obrigatéria a adogao da
dispensa eletronica, inclusive quando realizada por Registro de Precos.

A dispensa eletrénica ou cotagao eletrénica, como é atualmente chamada no Portal de
Compras do Estado, permite a observancia dos principios estabelecidos no art. 5° da nova lei,
especialmente os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade,
da eficiéncia, do interesse publico, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, do julga-
mento objetivo, da competitividade e da celeridade.

A dispensa eletronica permite um instrumento mais célere em relag@o ao pregao eletro-
nico, permitindo igualmente a ampla divulgacgao e participagao do interessados.

Segundo Fortini, Oliveira e Camarao (2022), o procedimento licitatério € um controle do
sistema de contratagao publica, sendo que esse controle tem um custo que nao pode ser
desprezado. Nao se pode negar que a condugao de um procedimento licitatério, ao submeter
a contratagcao a competicao no mercado, possui um inegavel potencial para gerar economia,
superando consideravelmente a alternativa de contratagao direta. No entanto, mesmo com
esse potencial em mente, é preciso considerar que, em situagdes onde os valores envolvidos
na contratagdo sao extremamente reduzidos, o beneficio econdmico que se poderia obter com
a licitagdo ndo se mostra suficiente para compensar os custos inerentes a todo o processo
licitatorio. Em tais casos, a economia gerada pela competicdo mercadolégica acaba sendo
ofuscada pelo peso dos custos e esfor¢cos necessarios para a realizagao do certame, fazendo
com que a licitagdo nao se justifique como a opgao mais vantajosa.

A Controladoria-Geral da Unido — CGU, em proposta de alteragédo dos limites das modalida-
des da Lei n® 8.666/96 e outras providéncias, através da Nota Técnica n® 1081/2017/CGPLAG/
DG/SFC, avaliou as vantagens em ampliar o limites de valor para dispensa de licitagéo.
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A CGU apurou com base em um estudo realizado em 2006 pela Fundagéo Instituto de
Administragao da USP, denominado Mapeamento e Anadlise dos Custos Operacionais dos Pro-
cessos de Contratagdo do Governo Federal, que o custo final dos processos realizados por
meio de Pregéo Eletrdnico é cerca de 10 vezes maior que o custo da realizagdo por meio de
dispensa de licitagdo, sendo RS 2.025,00 para dispensa e RS 20.698,00 para o pregéo eletrénico.
0 estudo realizado pelo 6rgao demostrou que 47,67% dos processos de pregao realizados na
Administragao Publica Federal direta, autarquica e fundacional no ano de 2016 possuem valo-
res inferiores a R$ 50.000,00. Por fim, o érgédo concluiu que a ampliagéo do uso da dispensa de
licitacdo acarretara na maior celeridade processual e recomendou naquela época a ampliagao
dos limites de valores das modalidades licitatérias da lei n® 8.666/93.

Conforme inciso XLV do art. 6° da Lei 14.133/21, o Sistema de Registro de Pregos também
se aplica as contratagdes diretas. Segundo Barros (2021), a Nova Lei de Licitagdes e Contra-
tos Administrativos trouxe uma novidade em relagao ao Sistema de Registro de Pregos (SRP),
unindo os beneficios do baixo custo para se operacionalizar a dispensa e a economia em escala
pela realizagao do Registro de Precos, possibilitando a sua realizagéo por dispensa de licitagéo.

No ano de 2023, até o momento, foram realizados pela SEJUS cerca de 09 (nove) proce-
dimentos de dispensa de licitagao por valor, um numero pequeno em relagao aos numeros de
editais ja publicados. Considerando o tamanho e as atribuicdes da SEJUS, a maioria das aqui-
sicdes e contratagdes ultrapassam os limites dos incisos | e Il do art. 75 da Lei n® 14.133/21.
Entretanto, em cerca de 12 (dozes) processos de pregdes, o valor global estaria dentro dos
novos limites, o que permitiria a contratagao por meio da dispensa.

Certamente, utilizar instrumentos de planejamento instituidos pela nova lei, como a neces-
sidade de estudo técnico preliminar e o plano de contratagées anual, possibilitara ainda mais a
ampliagd@o do uso das dispensas de licitagé@o por valor, tornando o procedimento de contratagao
mais agil e menos dispendioso para a Administracao.

4, CONCLUSAO

Com a possibilidade de ampliagdo dos prazos de vigéncia das atas de Registro de Pregos
e dos contratos, bem como a ampliagao dos valores para a realizacdao dos procedimentos
por dispensa de licitagao, a nova lei de licitagdes claramente buscou reduzir e racionalizar o
numero de procedimentos licitatorios. Também buscou a manutengéo das relagdes comer-
ciais mais vantajosas para a Administracao. Estes instrumentos, junto a varios outros instru-
mentos dispostos na lei, como a centralizagao das compras prevista no art. 19 e os citados
instrumentos de planejamento das licitagdes, como o estudo técnico preliminar e o plano de
contratagdes anual, terdo grande impacto na melhoria da qualidade das contratagdes publicas,
bem como a reducgédo das incertezas, melhorando a eficiéncia dos procedimentos. Também
permite a redugao dos custos inerentes ao processo e a melhor alocagao dos recursos finan-
ceiros e humanos.

Portanto, a Lei. 14.133/21 traz diversas oportunidades que, entretanto, necessitam de ins-
trumentos de planejamento bem estabelecidos. Sendo bem aproveitados, estes instrumentos
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trardo maior agilidade e eficiéncia nas aquisi¢gdes e contratagdes publicas, bem como a redugao
dos custos administrativos envolvidos.

No caso da SEJUS, certamente havera a reducao na necessidade de procedimentos lici-
tatérios, todavia os efeitos dessas mudancgas nao terdo grande impacto no ano de 2024, um
vez que as atas e contratos regidos pelas leis 8.666/93 e 10.520/01 ainda estarao vigentes. A
percepcao das mudancas sera gradual ao longo do préoximos anos, porém a utilizagéo da Nova
Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos apresenta um cenario promissor para o 6rgao.

Esse estudo buscou um analise do ponto de vista da oportunidade da redu¢do do nimero
de licitagdes na Secretaria de Estado da Justiga — SEJUS, que para gerar ganhos econémicos
requer também a readequacao da sua estrutura administrativa. Todavia, as inovagdes apre-
sentadas pela lei ndo se limitam as que foram apresentadas neste artigo e serao igualmente
importantes para modernizagao das contratagdes publicas.
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FILOSOFIA NO PROCESSO CIVIL:

DESCONSTRUINDO A REVERSIBILIDADE

DAS TUTELAS DE URGENCIA

PHILOSOPHY IN CIVIL PROCEDURE: DECONSTRUCTING
THE REVERSIBILITY OF URGENT DECISIONS

HILBERT MAXIMILIANO AKIHITO OBARA!
GREGORIO FOGACA CARVALHO DOS SANTOS?

RESUMO

0 cddigo de processo civil exige a reversibilidade dos efeitos da tutela de urgéncia antecipada. A doutrinae a
jurisprudéncia comumente distinguem as tutelas de urgéncia quanto a seus efeitos: reversiveis e irreversiveis.
No entanto, o artigo critica essa classificagdo. Em uma filosofia no Direito séo trazidos vetores de racionali-
dade hermenéutico-filoséficos para demonstrar, na inviabilidade do retorno temporal, que todos os efeitos fati-
cos decorrentes das tutelas judiciais sao irremediavelmente irreversiveis, que qualquer decisao a respeito de
tutelas de urgéncia acaba sempre impactando nos interesses das partes. O texto legal tem sua potencialidade
semantica, desse modo, reconduzida para o pragmatismo fundamental apto a afastar pseudofundamentagdes
acobertadoras do arbitrio judicial. Ou seja, o escrito tem a pretensao de apurar o aspecto da fundamentagéo
deciséria das tutelas de urgéncia, de modo a buscar o afinamento das possibilidades dialéticas no juridico,
trazendo um solo firme para as construgdes do Direito, sobretudo a respeito das tutelas de urgéncia.

Palavras-chave: antecipagao dos efeitos da tutela; filosofia no direito; processo civil; irreversibilidade dos
efeitos da deciséo.

ABSTRACT

The code of civil procedure requires the reversibility of the effects of urgent decisions. Doctrine and jurispru-
dence commonly distinguish urgent decisions based on their effects: reversible and irreversible. However, the
article criticizes this classification. In a philosophy in Law, vectors of hermeneutic-philosophical rationality are
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brought to demonstrate, in the non-viability of the temporal return, that all the factual effects resulting from
judicial tutelage are irrevocably irreversible, that any decision regarding emergency tutelage always ends up
impacting the interests of parties. The legal text has its semantic potential, thus, redirected to the fundamental
pragmatism able to remove pseudo-covering foundations from the judicial arbitration. In other words, the writing
intends to investigate the aspect of the decision-making grounds for urgent matters, in order to seek to refine
the dialectical possibilities in the legal field, bringing a firm ground for the construction of the Law, especially
regarding urgent matters.

Keywords: civil procedure; advancing of the effects of relief; irreversibility of decision effects; philosophy in law.

1. INTRODUCAO

0 artigo convida a uma percepc¢ao da filosofia no Direito a partir de uma perspectiva cri-
tica do postulado da viragem linguistica e da hermenéutica-filosoéfica. Na particular autonomia
estanque, hermética, da ciéncia do Processo Civil é trabalhada a questao especifica da rever-
sibilidade, na tematica das tutelas de urgéncia, sob um ponto de vista inusual para o positi-
vismo juridico. Ao invés de argumentos abstratos, algumas vezes circulares, a proposta traz o
pragmatico para o juridico, sustentado na anterioridade linguistica hermenéutica. E defendido
que a tematizacao filoséfica nas proposic¢oes juridicas tem o condao de aperfeigoar o Direito.
Esta sendo conclamado, portanto, o jurista para o mundo, para a realidade temporal, para uma
desacomodacao que lhe insere nas preocupagdes humanisticas e na responsabilidade pela
construgao aperfeigoada do Direito e da sociedade.

Ha a reprimenda a uma visao de Direito movida pela filosofia da relagado sujeito-objeto, que
impede ou limita muito a chance de um aprofundamento critico das produgdes juridicas. Nessa
perspectiva de um Direito imunizado contra a contaminacao externa, a filosofia € um ramo
do préprio Direito que cumpre uma fungao tautolégica, de uma epistemologia autocentrada
e criticamente estéril, sem condi¢des para trazer para o juridico como um todo e para suas
disciplinas, em especial do Processo Civil, o fenomenoldgico, o chamado para a realidade. Na
viragem linguistica e hermenéutica-filoséfica é tematizada a introdug¢ao do elemento faltante,
consubstanciada na anterioridade compreensiva, ampliando e aprofundando, por meio do per-
curso filoséfico, as aptiddes corretivas do Direito e do Processo Civil.

A filosofia no Direito adentra em um tema de suma relevancia no Processo Civil que é o
das tutelas de urgéncia, tratando da suposta exigibilidade da reversibilidade (retorno ao status
quo ante). E desvelado, no paradigma juridico que defende a reversibilidade, o servilismo a
uma divisdo de mundos (fatico e juridico). Nesse dualismo esta a incapacidade do Direito de
ultrapassar a relagao sujeito-objeto, que conduz a um aprisionamento textual semantico, de
um sentido predado por uma subjetividade assujeitadora e arbitraria que, no final das contas,
fortalece a fala de autoridade em detrimento da substancialidade do Direito. H4, entéo, a aco-
modagao de uma situagao prejudicial e grave por atentar contra a seguranga, qualificada pelo
Direito, as conquistas humanisticas fundamentais e o caminhar progressivo da sociedade,
sobretudo na atuacao jurisdicional atada as tutelas de urgéncia.

No enredo do trabalho é posto o chamado para o despertar do jurista. Esta sendo exposta
a condic¢ao de ser no mundo de todos que lidam com o Direito. Na indeclinavel relagao inter-
subjetiva, no dasein, é visibilizado o reconectar do Direito, da sociedade, no ser do homem em
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si e com os outros, que, no fundo, acaba reforgando a exigéncia de critérios exclusivamente
juridicos para justificar as decisdes a respeito das tutelas de urgéncia, de modo a qualifica-la
juridicamente e democraticamente.

A qualificagao das tutelas de urgéncia acontece no desvelamento de que a reversibilidade,
na sua metafisica, enseja uma abertura solipsistica. Inexistindo o voltar atras da realidade e
das situagdes faticas decorrentes das decisdes de urgéncia é desnecessaria a teoria da irre-
versibilidade reciproca que parte do pressuposto de situagdes reversiveis. Nesse percurso do
inevitavel desencadear de efeitos sempre irreversiveis surgem novas possibilidades constru-
tivas juridicas da base segura pragmatica esclarecida.

0 escrito é marcado pela transdisciplinaridade. O método é hipotético-dedutivo, de abor-
dagem qualitativa, de procedimento bibliografico, com pesquisa de objetivo exploratério, que
induz a uma producao critica-reflexiva de natureza aplicada.

2. A FILOSOFIA NO DIREITO: POSSIBILIDADES CRITICAS

A filosofia é no Direito. Diferentemente do que a epistemologia juridica tradicional prega,
a filosofia é irredutivel a um ramo do Direito. A filosofia ocupa uma dimensdo anterior, de
onde pode trazer contribuigdes qualificadas fenomenologicamente para o juridico (Obara,
2020b, p. 123).

O juridico, a partir da viragem linguistica, refrataria a relagao sujeito-objeto, tem no dasein,
sobretudo no ser em face de outro ser, a producédo de sentidos (Obara, 2020b, p. 124-127). A
partir disso, surge a possibilidade consensual, cujo discurso, da ensejo a um “poder comuni-
cativo” (Habermas, 19973, p. 185-210), sedimentado no juridico, que permite a concretizagao
do principio democratico (Habermas, 2002, p. 165).

A Filosofia e o Direito conservam campos auténomos de atuagao, consequentemente, com
producdes préprias para atender seus objetivos especificos. O Direito, da relagao sujeito-objeto,
da metafisica ocidental, tem uma dimensao propria de validagao intrinseca, que privilegia o
método em detrimento da reflexao, sendo incapaz de acobertar a dimensao mais profunda
da linguagem, filoséfica (Oliveira, 1996, p. 214). A hermenéutica-filoséfica tematiza a proce-
dimentalizagao do conhecimento no ser contextual e histdrico, enquanto o Direito, em nivel
diverso de saber, constréi uma linguagem e conteudos préprios para tratar de sua praxis social
(Oliveira, 1996, p. 216). H4, entdo, autonomia da filosofia e do Direito, mas com intercambio de
saber, ensejador do aperfeicoamento reciproco (Stein, 2004, p. 126). O pressuposto da troca
de saberes obsta que o Direito adquira mero carater instrumental, fechando-se em si mesmo
e reduzindo a filosofia a um ramo do Direito (Habermas, 2002, p. 374). No local de anteriori-
dade, a filosofia é capaz de exercer o papel de guardia, elaborando um discurso de corregao
de imprecisées juridicas atentatdrias ao pragmatico e fenomenolégico (Habermas, 1989, p.
18). Posigdo a partir da qual Habermas (2002, p. 384) acalenta, em prol de um empirismo, o
sonho de ciéncia nomoldgica uUnica. De qualquer forma, ainda que o sonho seja inconcretiza-
vel no nominalismo cientifico presente, ha uma epistemologia hermenéutica-filoséfica a ser
observada (Stein, 2011, p. 9-23).
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Ignorando a reviravolta linguistica e a condigao de possibilidade hermenéutica-filosofica,
o Direito costuma manter-se fiel a relagdo sujeito-objeto (Obara, 2020b, p. 123-127). No para-
digma filosofico-cognitivo do vinculo objetificante os sentidos estdo implacavelmente sepa-
rados de quem os interpreta, com o que o conhecimento independe do sujeito (Kaufmann,
1998, p.41), como se houvesse um lugar comum que encaixota o conteido semantico, de onde
podem ser adjudicadas as significagdes univocas. Ha o resgate do nominalismo platénico, de
um mundo do Direito diverso do mundo da vida, tendo no primeiro as formulagdes gerais para
as aplicacdes particulares (Habermas, 2002, p. 382). Nessa separacao de mundos, o juridico
produz um conhecimento objetivado, alheio a linguagem e ao ser, com capacidade para ser
indiferente ao pensar filosofico e ao fatico (Stein, 2002, p. 100). O juridico edifica, assim, uma
filosofia propria (Stein, 2004, p. 137), sem comunicagdo ou mediagdo com quaisquer conhe-
cimentos externos.

0 saber ultimo do Direito, o fundamento de validade de suas formulagdes, é intrinseco
na perspectiva criticada, constituindo o objeto de estudo da filosofia do Direito (Streck, 2009,
p. 67), local em que cada um dos jusfilésofos assumem ou constroem um discurso peculiar,
com racionalizagdes sem frutuosidade vivencial (Stein, 2004, p. 125). O Direito afunda, desse
modo, em si mesmo. As produgdes juridicas perdem as necessarias conexdes com a socie-
dade, sendo incapazes de assumir qualquer conteudo extrinseco, como o democratico, tao caro
para a sociedade contemporanea (Obara, 2020, p. 127). O Direito, desse modo, fabrica uma
realidade propria, com teorias sem serventia pragmatica, mas que contentam suas “verdades
cientificas”. Trama em que o imiscuir hermenéutico-filoséfico e a realidade externa sao inde-
sejaveis por macularem a pureza juridica, por perquirirem a solugao para além da metafisica
(Stein, 2002, p. 112).

A insensibilidade do Direito a qualquer elemento que lhe seja externo cria um conteudo
sem substancia humanistica, sem capacidade temporal/social progressiva, tornando-o presa
facil do politico, como servem de exemplo as ditaduras do periodo Moderno. A viragem lin-
guistica traz o amago da capacidade compreensiva, o fundamento compartilhado intersub-
jetivamente, o ponto comum de partida para qualquer saber (Stein, 2004, p. 124), mesmo
para as producdes juridicas. E abandonada a concepgéo de verdade analitica em beneficio
das relagdes intersubjetivas. A reviravolta linguistica é capaz de depor contra as produgdes
juridicas meramente instrumentais e/ou vazias, capturadas pela inseguranga do arbitrio, para
pavimentar um percurso condicionado ao tempo e local, em interpretagcdes de mundo de cada
época (Habermas, 2002, p. 325-326), a partir de onde é acrescida a capacidade critica, o obje-
tivo humanistico e progressivo no Direito.

Na precedéncia Ontico-ontoldgica e na razao comunicativa, o dasein, enquanto ser no
mundo, é existéncia frente ao ente por si subsistente e a outros seres, em uma precedéncia
existencial e de mundo como condigdo para qualquer compreensao (Heidegger, 2012, p. 61-67).
Ha no dasein indispensavelmente o mundo-com, onde tem destaque, na critica socioldgica
das ciéncias do espirito, o ser-com os outros e sao supostas as reivindicagoes de validade do
juridico pelo mundo pragmatico (Habermas, 2002, p. 352), pressuposto para a percepgao critica
do Direito, para ultrapassar o instrumentalismo juridico na assunc¢ao de bases humanisticas e
histéricas da sociedade. Desse modo, o Direito avoca o compromisso progressivo e impeditivo
de retrocessos.
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0 dasein, na determinagado “existenciaria” do préprio ser (Heidegger, 2012, p. 341-363)
constitui-se em fundamento para o saber e a partir dele esta a abertura para a transposigao
da neutralidade estrutural e analitica-filoséfica nas imbricagdes e afetagdes reciprocas dos
seres no mundo (Heidegger, 2012, p. 341). No reconhecimento da deficiéncia do ser sozinho
(Heidegger, 2012, p. 349), para além de um mero ocupar-se com os outros, de forma qualquer,
onde a indiferenga, também é formativa do ser, entra a possibilidade critica do preocupar-se
profundamente. Nessa preocupagéao o procedimentalismo filoso6fico do deixar “o outro para
ser em si mesmo” (Heidegger, 2012, p. 353) apropria a qualificacdo do ser em si mesmo, em
um compromisso contributivo reciproco para a maximizagao do potencial de cidadania, para
que do auto da condicao ideal de fala do sujeito possa ser estabelecido o didlogo, base para
a construcao de uma sociedade verdadeiramente democratica.

Os postulados filoséficos do entendimento reciproco para o (re)conhecimento mutuo
(Heidegger, 2012, p. 357) e do entender corretamente o outro (Heidegger, 2012, p. 361) tém
somada a busca dos fins comuns, considerando a evolugao histérica humanistica. Ao carater
filosofico-justificativo, do como acontece o conhecimento, é adicionada a preocupacao ética
e moral, que aponta para a autossuficiéncia e para o primado do principio democréatico (Haber-
mas, 2002, p. 353-354), ambos com contelddo sempre renovados no aprendizado vivencial.

A dialética intersubjetiva reforga a preocupagao com a mediania e nivelamento filoséficos,
refor¢cada por uma fala publica que obscurece, que aproxima existéncia de subsisténcia. Nisso
surge uma homogeneidade intelectiva rasa, que busca apagar a diferenca éntica fundamental,
favorecendo um metafisico “ser universal” (Heidegger, 2012, p. 365-373). Do ponto de partida
do dasein é alcangavel o olhar critico atual, que reforga a percepgao heideggeriana, onde a
vivéncia social é acelerada, com comunicacao rasteira e de apreensao subjetiva superficial
da (des)informacgéo (Han, 2017, p. 8-39). Essa superficialidade criticada estd vinculada a um
enredo de histeria do trabalho, produgao e hiperatividade, a contribuir para uma violéncia sisté-
mica, desencadeadora da autocobranca, de forte carga capitalista, geradora de uma violéncia
neuronal dessa massificacdo da positividade (Han, 2015, p. 14-26). Desse diagndstico surgem
as propostas de enfrentamento, como na (re)valorizagdo do contemplativo, que preza pelo
desvelamento vagaroso do repensar e refletir (Han, 2017, p. 19-21 ), no (re)descobrimento
da potencialidade negativa (Han, 2015, p. 18-21), instaurador da capacidade de identificar e
dizer ndo, que vence a passividade da positividade com a produtividade da negatividade (Han,
2015, p. 37-41). No juridico, o desembocar estd evidenciado na produgdo pratica acelerada e
incessante, muito préxima do operador técnico mecanicista das linhas de produgao. Assim, na
preocupagao em atender a avidez da sociedade por aceleragao, o jurista abre mao do pensar
profundo, adotando uma fung¢ao de pouca exigéncia racional e nenhuma possibilidade critica,
do tipo “copia e cola”, que deve ser diagnosticada e tratada para que o Direito efetivamente
cumpra a responsabilidade proposta no escrito.

0 dasein, o pertencimento heideggeriano do ser com os outros (Heidegger, 2012, p. 363)
traz a condigao de possibilidade do conhecimento, do desenvolvimento da subjetividade e
das ciéncias. Porém, para além de uma justificacao procedimental vazia parece fundamental
a insercao do viés critico, a conceder um coracgéo ao filoséfico (Han, 2017, p. 40-47), ao que
pode ser acrescido um coragao ao juridico que repousa no humanistico. Nessa proposic¢ao é
resgatado o homem que prima pelo bom e pelo justo, uma filosofia que tematiza o ético e o
moral. Por isso, no cotidiano do ser si-mesmo e a-gente, cabe um nds a impulsionar para os
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fins comuns, em uma janela expansiva e progressiva para adiante do individuo, para o coletivo
e para o social.

O Direito constitui-se no local de resguardo das conquistas humanas e sociais e, para
tanto, o juridico deve ser autonomo. Disso decorre que o juridico tem ambito de validade
distinto da moral, sem dependéncia ou subordinagado. No imprescindivel carater reflexivo e
aprofundado das questdes juridicas, inaceitaveis sao quaisquer invocagdes morais ou éticas
(Habermas, 2002, p. 300). Enredo em que inexiste espago para a razao pratica (Obara, 2020, p.
127), para o rompimento da forma juridica institucionalizada, como ja pensou Habermas (1997,
p. 246-247), mas retificou posteriormente (Habermas, 2002, p. 324-325). A solugdo coerente
e conforme o juridico (Habermas, 1997, p. 210), de forma estrita, é a salvaguarda do contetdo
humanistico. O Direito, portanto, ndo pode permanecer refém de opinides e vontades, mas
estrito a decisdes institucionalizadas que vinculam coletivamente (Habermas, 2002, p. 290),
em perspectiva, respectivamente, legislativa e jurisdicional, de modo a conservar as liberdades
comunicativas desencadeadas na igualdade. (Habermas, 2002, p. 380-384). No momento em
que o politico preda o juridico esta sendo autorizado o retrocesso, razao pela qual o juridico
deve prestar contas somente a si, mas na condigao de possibilidade hermenéutica-filosofica
(Obara, 2020b, p. 127-128).

As instancias que proferem as decisdes juridicas vinculativas devem guardar respeito a
producgado ascendente (Obara, 2019, p. 205-211), a autonomia publica e privada, de modo que,
no fundo, os cidadaos sejam os criadores do Direito e seus destinatdrios (Habermas, 2002, p,
288-290). Narrativa em que alcanga protagonismo a Constituicdo, com destaque para a fungao
jurisdicional (Obara, 20204, p. 39-41), mas tudo nos limites do juridico, dos direitos fundamen-
tais, privilegiando a justica (Habermas, 2002, p. 321-322), sem abertura subjetiva, valorativa,
ainda que camufladas por ponderagdes (Habermas, 2002, p. 357). Assim, a mobilidade do
juridico a conforma-lo socialmente e a lhe conferir um objetivo democratico na Constituicao
como pacto fundante, tem na hermenéutica-filoséfica o seu acontecer (Streck, 2004, p. 87), a
sua vivenciagao na sociedade (Obara, 2020b, p. 127-133), na facticidade, na validagdo social
do Direito, de forma progressiva, no constante aprendizado imposto pelo principio democratico
(Habermas, 2002, p. 381-382).

3. 0 TEXTO DA LEI: SIGNIFICACOES E RESSIGNIFICACOES

0 texto legal continua tendo relevancia impar para o Direito. Porém, a filosofia indica uma
superacao da perspectiva analitica. A analitica importa em uma estagnacao de sentidos que
afasta o juridico da mobilidade social, que prejudica uma construgao democratica por meio do
juridico. A dependéncia a sentidos predados da lei importa em uma atemporalidade do Direito.
Ao ser enxergada a reviravolta linguistica é revelada uma intersubjetividade indispensavel ao
conhecimento, “instauradora do mundo” (Streck, 2004, p. 39). A hermenéutica filoséfica traz a
compreensao textual de forma ininterrupta, em significagdes e ressignificagdes, no ser onti-
co-ontolégico inserido temporalmente no mundo.

A insuficiéncia do Direito, na auséncia de diferenciagao das ciéncias da natureza e das
ciéncias do espirito, decorre da promessa moderna racional acorrentada a filosofia da rela-
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¢do sujeito-objeto, a estancar o saber, as ciéncias e 0 homem da temporalidade (Homerding,
2007, p. 42-49). Mais especificamente é depositada a confianga no texto da lei, fruto maduro
da obcecada busca pela produgao racional imaculada pela historicidade (Obara, 2019, p. 212-
221). Percurso em que o Direito estabelece uma epistemologia autocentrada, de um juridico
despreocupado com a imprescindivel correspondéncia de realidade e proposicao (Oliveira,
1996, p. 309-310) e desconectado do homem em seu conjunto de relagdes contextuais tem-
porais com as coisas e um com os outros (Kaufmann, 1998, p. 67). E dessa maneira que o
Direito acaba consolidando um carater instrumental, vazio em substancialidade humanistica,
que pode conduzir a caminhos obscuros.

A entificagdo do texto legal, como reflexo da filosofia da relagdo sujeito-objeto, traz
sentidos a serem descobertos pelo operador/técnico juridico através das ferramentas que
o Direito lhe proporciona, sobretudo por meio do método interpretativo (Streck, 2004, p. 39).
Principalmente na tradi¢édo da civil law, do marco revolucionario burgués liberal da Revolugao
Francesa, do Cédigo Civil napolednico, havia a obstinagao por textualizar todas as hipoteses
faticas que interessassem ao Direito a fim de dar concretude a figura do juiz como la bouche
de la ley (Obara, 2019, p. 213-215). Somente na auséncia da lei objetiva, eram utilizadas as
interpretagdes para alcangar sentidos que preferencialmente e supostamente adviriam do sis-
tema objetivo posto, uma vez que eram proibidas as adjudicagdes subjetivas de significagdes
(Tarello, 1980, p. 249). Situagao que conferia completude e sustentagéo a criticada autonomia
instrumental cientifica de um positivismo juridico legalista (Pena, 2014, p. 846).

O despertar da ilusdo de completude foi iniciado com a identificagao de lacunas da lei,
na incapacidade legal de abarcar todas as situa¢gdes do mundo da vida, sobretudo porque o
Direito inexiste em forma pura, sem conteuddo (Grossi, 2004, p. 44), indiferente ao ser temporal.
Na introducao da viragem linguistica, da relagao intersubjetiva, esta o dasein sempre produtor
de sentidos a obstar a coincidéncia de texto e sentido do texto (Obara, 2020b, p. 123-124).
Na clareira aberta, o positivismo incentivou a investigagao sobre vontade da lei, a vontade do
legislador e outros objetivos interpretativos, que contemporaneamente, cederam espacgo para
principios implicitos e expressos (Guastini, 2005, p. 191-203) que acobertam a realidade da
subjetividade, introduzindo a razdo pratica para os “casos dificeis” (Streck, 2015, p. 107-108),
na ansia pelo amoldamento social do Direito (Tarello, 1980, p. 342). No sistema brasileiro é
verificavel um agravamento da trivializagédo dos principios, a servir a qualquer fim (Neves, 2013,
p. 9-10), trazendo como efeito colateral a incontrolabilidade juridica, a auséncia de justificagcdo
pelo Direito (Oliveira, 1996, p. 168) e o risco da abusividade politica e retrocesso social.

A linguagem é tema da filosofia e nao do Direito. Antes de qualquer extracao conotativa
do ente, a linguagem é anterior e, portanto, esta na origem de qualquer proposigao conceitual
e tedrica das ciéncias, (in)validando-os (Oliveira, 1996, p. 266). Entao, quando o Direito objetiva
o texto, confundindo-o com a linguagem no sentido hermenéutico, esta contrariando a licao
gadameriana da desde sempre antecedéncia linguistica, em que tudo que pode ser conhecido,
todo enunciado cientifico, é “abrangido sempre pelo horizonte do mundo da linguagem” (Gada-
mer, 1999, p. 653). De modo que todas as produgdes juridicas, sem exclusdo do texto legal,
tém na linguagem sua condigdo compreensiva, na fusdo de horizontes (Gadamer, 1999, p. 457),
como fendmeno original (Heidegger, 2009, p. 71), que radica na esfera do desvelamento pelo
ser (Oliveira, 1996, p. 206-207), trazendo sempre sentidos novos no ser, nem melhores e nem
piores, apenas diferentes (Gadamer, 1999, p. 444).
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0 acesso ao mundo pelo ser, o conhecer moldado subjetivamente na relagéo intersubjetiva,
deve ser cuidadoso para que o sujeito ndo acabe enfeiticado pela linguagem, como advertia
Wittgenstein (2009, p. 71.). Na prevencao da situagéo do ser ensimesmado, Heidegger (2012, p.
67) alerta para a tendéncia de “radicaliza¢éo do pré-ontolégico entendimento-do-ser”. Contudo,
o desaviso positivista, do pensamento movido pela oclusdao ensimesmada, acabou conduzindo
o Direito para a sedugéo do canto das sereias, na criagdo de um mundo proprio em que tudo
pode o jurista, em que o solipsismo tem “realizagdo plena na atual fase de nossa civilizagao”
(Oliveira, 1996, p. 205). O ensinamento heideggeriano que distingue a apreensao do mundo, do
mundo em si (Heidegger, 2009, p. 75), foi extremado na apreenséo e desconsiderado no mundo
em si. Foram desprezadas as licdes da relagdo do ser com o mundo, do-ser-em-o-mundo em
geral, como constituigdo fundamental do dasein, de mundidade (Heidegger, 2012, p. 169-332),
para desencadear o subjetivismo arbitrario que rompe o juridico, em caracterizagao solipsista/
ativista (Obara, 20204, p. 40-41), inclusive ignorando ou ultrapassando o texto da lei.

Na dualidade de mundos, a “verdade” do Direito funda-se primordialmente em uma circula-
ridade cientifica que pde a realidade em segundo plano. O discurso é hermético e pertence aos
iniciados (juristas), em uma desconexao factual que favorece o voluntarismo. Situagdo bem
caracterizada no repositorio de estratagemas metafisicos, que sdo constantemente inovados
e renovados para o descobrimento do sentido da lei (Zagrebelsky, 2010, p. 95), mascarando
o arbitrio ou admitindo-o de forma manifesta (Obara, 2020b, p. 124). Entdo, enquanto a pos-
tura positivista da relagéo sujeito-objeto invoca uma abertura imprescindivel do Direito para a
sociedade, de modo a renovar-se substancialmente (Zagrebelsky, 2010, p. 101), panorama em
que é reputado ao juiz um papel criador do juridico (Mendez, 1979, p. 219), a proposi¢do do
artigo, na filosofia critica, repudia a abertura solipsista da filosofia moderna da subjetividade
porque obsta o aprofundamento de um chamado do mundo no ser em si (Oliveira, 1996, p. 220),
desencadeando a o perigo da superagao do juridico pelo politico (Obara, 2019, p. 213-214).

0 juridico inadmite a ruptura em seu predicado autbnomo, na sua importancia enquanto
campo de produgéo de conhecimento (Morin, 2005, p. 24). Cabe o esclarecimento filoséfico da
inviabilidade da indiferenca ontica (Heidegger, 2012, p. 351). O ser é e sé pode ser no mundo. O
mundo e as coisas podem ser sem a humanidade, mas o homem néo é sem o mundo. Situagao
que subjaz em qualquer estruturagao linguistica humana. A multiplicidade e inesgotabilidade
de producéo de acepgdes dos entes nado relativizam o mundo (Gadamer, 1999, p. 649). Coro-
lario l6gico, os sistemas sociais, dentre eles o Direito, ndo sao e nao podem ser sem o homem
enquanto ser no mundo. Por isso, ha um ponto de partida no dasein para as compreensodes
subjetivas, para todo saber humano, para as ciéncias e para o Direito, modo pelo qual é valo-
rizado o acordo comum substancial de fundo (Habermas, 2002, p. 326-337) indispensavel no
juridico. O dasein como ser no mundo, com o outro e com o ente traz um juridico a ser blindado
contra a subjetividade assujeitadora.

Na inevitabilidade produtora de sentidos do texto juridico, em que a releitura ndo deixa de
ser ressignificadora, na medida em que o ser temporal esta sempre diante de um novo texto,
descabe a admissao de acepgdes arbitrarias/dissociadas do texto e do mundo. A reviravolta
linguistica tem no dasein o porto seguro a trazer a verdade, a facticidade, esclarecedora de que
o critério das respostas movidas pela subjetividade apartado da origem comum (mundo - ente,
texto), constitui-se, na realidade, em uma auséncia de fundamento (Streck, 2014, p. 412). A
produgao textual tem indiscutivel relevo na produgao juridica intersubjetiva, compondo o solo
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firme dos saltos subjetivos para as solugdes juridicas. Desse modo, ha uma atengao firme a
ser dada ao texto (Carnelutti, 1948, p. 45), que exige a produgao dos textos de conformidade
com parametros que respeitem os conceitos (Zagrebelsky, 2010, p. 109), pois a corrupgao
descontrolada seria instauradora da incapacidade de comunicagao, renovando a passagem
biblica da Torre de Babel na era Moderna.

O Direito como as ciéncias em geral, no seu labor, promove um discurso préprio, onde a
originalidade das concepgdes introduz um vocabulario peculiar (Klimovsky, 1997, p. 61), com
acepgdes rigorosas mais adequadas do que a produzida pelo vocabuldrio ordindrio (Klimovsky,
1997, p. 402). Acontece que nas ciéncias exatas o discurso particular de formulagdes tenden-
cialmente abstratas distancia-se das acepg¢des do homem comum, do profano (Todorov, 1991,
p. 131) e diversamente, no juridico, deve sempre haver o olhar para a realidade, para as relagdes
sociais, de modo a impedir a impenetrabilidade do tempo e espaco, eclipsando a ininterrupta
experiéncia individual e coletiva (Vattimo, 1987, p. 157), modo pelo qual é atendido o pacto
fundante constitucional em seu fim democratico.

4, A REVERSIBILIDADE DAS TUTELAS DE
URGENCIA: O INVIAVEL RETORNO TEMPORAL

A reversibilidade das tutelas de urgéncia estd prevista no Cédigo de Processo Civil (par. 3°,
art. 300). Contudo, a previsao legislativa deve ter sua validade colocada a prova como inerente
as producdes cientificas (Morin, 2005, p. 23), sobretudo na proposic¢ao da filosofia no Direito.

Em sua origem francesa, a reversibilidade estava relacionada ao référé, ao carater formal
do Processo Civil, na conjectura da diferenga da tutela definitiva que analisava os fatos e o
direito material da tutela processual que prestava (Benasse, 2001, p. 82). O art. 809 do Cédigo
de Processo Civil francés dispunha que o référé nao podia causar prejuizo ao processo princi-
pal. Somente o processo principal, apos a definitividade da decisao, é que teria potencial para
concretizar direito material de forma irreversivel, bem ao encontro da tradigao italiana (Marinoni,
2017, p. 120). Matriz que permite a classificacdo de irreversibilidade juridica e fatica. A primeira
atinente a irreversibilidade da decisdo definitiva (Dinamarco, 2003, p. 65-66), com a produgdo
da segunda, dos efeitos praticos irreversiveis (Abelha, 2016, p. 427). A reversibilidade juridica
deve evitar que o juizo final reste prejudicado, mas nao deveria evitar os efeitos pragmaticos
(Marinoni, 2017, p. 121), a irreversibilidade fatica. Porém, a premissa dual de mundos impde o
retorno ao status quo ante, a reversibilidade fatica, como se as tutelas de urgéncia trouxessem
exclusivamente consequéncias processuais que seriam restauraveis no plano processual do
mundo juridico imaculado pela facticidade.

A tradicao italiana, principalmente de Piero Calamandrei, no tema das tutelas de urgén-
cia, da cautelar instrumental ao quadrado, que guardava adequagao a outra época (Marinoni,
2017, p. 67), influenciou os cédigos processuais nacionais de 1939, 1973 e o atual (Mitidiero;
Taruffo, 2018, p. 15-16). O vigor desse ensinamento foi capaz de ultrapassar o rigor legal
textual do limite da reversibilidade a tutela antecipada, para fazer com que parte da doutrina
fizesse a leitura da extensdo também para a tutela cautelar (Ribeiro, 2017, p. 150), elevando a
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imprescindibilidade da critica para afastar a reversibilidade fatica tanto da tutela de urgéncia
antecipada quanto da tutela cautelar.

Contrariando a tese do asseguramento cautelar do processo principal foi reconhecida uma
situacdo cautelanda a ser resguardada (Baptista da Silva, 1999, p. 83). Janela em que as tutelas
de urgéncia, sobremaneira com a técnica antecipatodria, tém redimensionados os seus efeitos
para atingir interesses do mundo da vida (Obara, 2017, p. 208 — 210), percurso em que logram
aptidao para cumprir relevante papel de adequacgao do juridico aos interesses da sociedade
(Obara, 2003, p. 145-156). Com isso, ha a introdugao no plano fatico dos efeitos das tutelas de
urgéncia em uma executoriedade imediata, caracteristica das eficacias mandamentais e execu-
tivas lato sensu, a quebrar a intransponivel cogni¢ao exaustiva antecedente a qualquer executo-
riedade (Baptista da Silva, 1997, p. 114). Entéo, da constatagdo de interesses juridicos e faticos
necessariamente decorrentes das tutelas de urgéncia é construida a base da irreversibilidade
fatica de qualquer tutela jurisdicional atada ao pragmatico, a realizagédo da vida, comprometida
com a efetividade, em uma dimensdo humanossocial (Alvaro de Oliveira, 2005, p. 11).

Alheia a visdo da tutela de urgéncia com eficacia pragmatica, com conteudo fatico, boa
parte da doutrina continua a conceber o Direito como um plano cientifico imaculado, das pro-
ducdes tautoldgicas, indiferente a realidade, cego para as complexidades do ser no mundo
(Morin, 2005, p. 30-31). O conceito de reversibilidade e dos demais institutos juridicos sé@o
predados, maiormente por meio de uma subjetividade camuflada por métodos interpretativos,
que metafisicamente extraem os sentidos da lei, emaranhando o texto e o sentido dado. Disso,
texto e sentido do texto sdo tornados indiscutiveis na equivoca suposi¢ao de constarem em um
dispositivo legal (Tarello, 1976, p. 134-135). Enfoque em que, no caso das tutelas de urgéncia,
introduz a denominada “teoria da irreversibilidade reciproca” (Carneiro, 2006, p. 87) para sair
da aporia da exigéncia da vida de efeitos praticos irreversiveis nas tutelas de urgéncia, modo
pelo qual consegue desviar o olhar para imprescindibilidade da corre¢gao hermenéutica-filoso-
fica da finitude.

A teoria da irreversibilidade reciproca, em ultima analise, permite ignorar a exigéncia da
reversibilidade disposta no texto legal, em uma abertura valorativa judicial (Neves, 2015, p.
1493). Comumente é conclamada uma aplicagéo do principio da proporcionalidade, em uma
analise casuistica detalhada do julgador, para submeter uma das partes aos “tdo temidos efei-
tos irreversiveis” (Ribeiro, 2017, p. 151). Entéo, o juiz faz o sopesamento para deferir ou ndo a
medida, sem a taxatividade de que o perigo da irreversibilidade para o réu seja impositivo do
indeferimento (Tesser, 2015, p. 503). Encobre, dessa forma, a subjetividade que rompe o juri-
dico, que deixa a cargo do juiz a escolha do que deve ou ndao conceder em tutela de urgéncia,
indevidamente desfazendo a necessidade de critérios juridicos mensuraveis e controlaveis,
conformando a subjetividade assujeitadora do mundo, dos sentidos individuais, da filosofia da
consciéncia, iniciado no cogito cartesiano, do “penso logo existo” e que culmina com a vontade
de poder de Nietzsche (Streck, 2009, p. 136).

Diferentemente da aposta na subjetividade, o artigo aceita o temido efeito irreversivel,
que, no estudo do Processo Civil, traz um encargo para todos os sujeitos do processo e que,
sobretudo na ardua funcao jurisdicional, incumbe a distribuicdo da forma adequada (Ribeiro,
2010, p. 358), considerando que o tardar da justiga configura injustica (Nosete, 1984, p. 91).
Irreversibilidade é temporalidade, finitude, e como tal é inevitavel (Heidegger, 2009, p. 94), con-
sequentemente o deferimento, indeferimento e até mesmo a auséncia de apreciagao trarao
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consequéncias factualmente irreversiveis. De toda construgao processual deve ser afastada a
ilusao da prescindibilidade do ser, do dasein, na medida em que as acepgdes estdao no homem
em sua temporalidade da inser¢do no mundo (Oliveira, 1996, p. 220), fazendo com que a fuga
para o reflgio do mundo encantado do Direito (Baptista, 2006, p. 298) ndo traga contribui¢cdo
fatica, social e democratica, desejaveis na perspectiva critica recomendada. Na importancia
do texto para o juridico é incabivel o desvio do fenomenolégico, deturpando a relagao entre
nome e coisa (Wittgenstein, 2009, p. 32). A lei ndo muda os fatos, ndo impede a irreversibili-
dade, inaugurando um evento contrafatico. A par do homem e de suas construgdes juridicas,
o mundo permanece inalterado, indiferente ao que é pensado a seu respeito pelo homem
(Heidegger, 2009, p. 98-100).

A positividade negativa, o parar para a reflexao filoséfica desviado do turbilhdo acelerado
imposto socialmente também na labuta juridica é reveladora de que a reversibilidade é contra-
fatica, distante da reviravolta linguistica (Gadamer, 1999, p. 647), contrariando a capacidade
compreensiva na historicidade (Gadamer, 1999, p. 445-449). A filosofia hermenéutica traz a
inexorabilidade do fluxo temporal no mundo, no plano fisico, com o que a reversibilidade dos
fatos renova um postulado metafisico pré-moderno (Carnelutti, 1948, p. 52) que pouca con-
tribuigao traz para um Direito com pretensao humanossocial fértil, que nao pode mais fechar
os olhos para o fato de que o homem ¢ “filho do seu tempo” (Gadamer, 1999, p. 577). O texto
legal, no sentido da reversibilidade fatica, impede a manifestagédo do ente, enquanto desvela-
mento (Heidegger, 2009, p. 82), solapando do jurista a condigdo de colocar-se diante da coisa
em questdo (Gadamer, 1999, p. 441) e de ter a apreensdo concomitantemente adequada ao
fatico e ao juridico.

A reversibilidade produz no Direito uma abstragdo promovedora da fuga da realidade que
dificulta a realizagdo fenoménica do juridico, pelo prejudicial fechamento a alteridade (Gada-
mer, 1999, p. 405). E sugerida a reversao dos fatos em determinadas circunstancias, como se
estivesse ao arbitrio do jurista acolher ou ndo a temporalidade. Nessa ficgdo sdo promovidas
falas persuasivas a substituir a essencialidade pragmatica, ensejadora da auséncia de um real
fundamento. Ha o resgate do discurso da autoridade, do “é assim porque foi dito”, comumente
por alguém elevado ao grau de sumidade, cuja subjetividade adquire plenipotenciaridade. Essa
fala resta marcada pela auséncia de condi¢gdes para um questionamento e eventual oposigao
racional por ndo estar lastreada em concretudes faticas, em efetivas experiéncias de mundo,
guiadas pelo enigma do uno e do mdiltiplo trabalhado pela tradigdo (Oliveira, 1996, p. 240). A
producao juridica textual da reversibilidade dos fatos afasta o uno e mesmo da coisa (tempo-
ralidade), que guia a interpretacgao (Oliveira, 1996, p. 244), fazendo com que o dasein produtor
de sentidos acabe se perdendo em uma palavra cuja centralidade e conexao com o todo ficam
prejudicadas e permite sentidos infinitos, porque arbitrarios, quando a multiplicidade de senti-
dos da palavra sdo hermeneuticamente finitos (Gadamer, 1999, p. 664). Assim, o dito torna-se
insuscetivel de corregdes extrinsecas, cabendo apenas a submissao a vontade do falante,
como se fosse a expressao do Direito.

A desobstrucao juridica da reversibilidade fatica pelo filos6fico tem o condao de reforgar o
ininterrupto chamado a realidade. Na inserc¢ao do filoséfico no Direito é ampliada sobremaneira
a capacidade de implementacao corretiva do juridico, singularmente, no caso da reversibilidade,
tanto naquilo que tange a lei abstrata, quanto nas decisdes judiciais decorrentes da concretude
normativa (Pena, 2014, p. 852). A critica do artigo traz um padrédo, um ponto seguro, da (re)
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leitura do texto criticado considerando-o inevitavelmente na contextualidade, em questiona-
mentos a serem pautados na coisa, no determinismo da temporalidade e da irreversibilidade.
A filosofia no Direito reforga a ligdo do distanciamento para ver além do que esta préximo, ndo
para perder de vista, mas para ver melhor, em padrdes de corregdo mais adequados (Gadamer,
1999, p. 456). E trazido o reparo as opinides juridicas prévias, na sua infinidade de possibilida-
des, na desorientagao significativa produzida pela auséncia de uma pauta pragmatica. Com
isso sao fixados os limites dos sentidos possiveis, privilegiando a comunicagao, de modo a
evitar o mal-entendido, no solo firme da compreensao juridica. A partir disso, ha o reconhe-
cimento de que os efeitos atingirdo irreversivelmente as partes e seus interesses, abrindo as
portas do juridico para novas possibilidades tedricas e praticas decorrentes dessa constatagao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

0 campo de conhecimento filosofico é anterior a qualquer produgéo cientifica permitin-
do-lhe trazer o fenomenoldgico para aperfeigoar o Direito. Do ser no mundo é que surge todo o
saber, pressupondo a capacidade critica, situagao da qual decorre a ultrapassagem da relagao
sujeito-objeto incrustada no positivismo juridico, circunstancia em que as produgdes do juridico
devem conformacgdo a uma validade propria, mas também passam a prestar contas a uma
reflexdo filosoéfica linguistica, capaz de trazer contribui¢cdes relevantes no papel da filosofia
de guardia do pragmatico, de permitir o perseguimento da prioridade dialética democratica na
inser¢ao do ser com os outros também no juridico.

0 posicionamento juridico da filosofia objetificante torna os sentidos independentes do
intérprete, propiciando a separagcao de mundos, estabelecendo metafisicamente um mundo
de acesso comum, onde repousam as significacdes, de forma limitada e possibilidades uni-
vocas, do nominalismo platénico. E concretizado um mundo préprio para o Direito indiferente
a reviravolta linguistica e a qualquer postulado que Ihe seja externo. O Direito mantém, dessa
forma, uma epistemologia prépria, uma limitagao de profundidade do saber, na reserva de um
suposto conhecimento estritamente juridico, de uma pureza metafisica e de uma capacidade
de servir de instrumento para qualquer fim, desatento a uma democraticamente indispensavel
sensibilidade humanistica histérica.

A dialética linguistica filosofica deposita no dasein a capacidade de ir além da perspectiva
procedimental da filosofia e das ciéncias, agregando um contetudo substancial humanistico,
da introdugao do ser no mundo, sobretudo na sua relagdo com os outros, de carater expansivo
e progressivo humano, coletivo e social. Proposta que incorpora o escudo desses interesses
e valores pelo Direito, que s6 acontece quando ha a autonomia do juridico impeditiva de seu
sogobrar frente ao arbitrio, ancorado subjetivamente na politica, moral, ética ou em quaisquer
outros valores que lhe sejam externos. Contexto em que o aperfeicoamento do juridico é condi-
cionado ao seu nao esvaziamento substancial constitucional das conquistas humano-sociais,
com potencialidade progressiva vinculada a produgao ascendente do juridico, da autossufi-
ciéncia e coparticipagao cidada nas construgdes juridicas.
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O prisma positivista objetificante do Direito plasmado na significagao analitica do texto
legal a trazer respostas objetivas estagnadas ou mobilidade incontrolavel no subjetivismo
escamoteado comumente por métodos interpretativos ou principiolégicos € ultrapassado por
uma compreensao de significagdes e ressignificagdes ininterruptas inerentes ao ser, que sem-
pre interpreta e produz sentidos na temporalidade. Multiplicidade de sentidos do ser que, de
todo modo, ndo é assujeitadora de mundo, pois caminha sempre em diregdo ao texto, com
suas possibilidades semanticas limitadas, na contextualidade do ser e do ente. Ocasidao em
que o dasein traz na inerente ressignificagao do texto juridico a capacidade de amoldamento
constitucional e democratico. Assim, é sugerido o abandono do paradigma juridico criticado,
cujo maior problema repousa na baixa capacidade de agregar substancialidade ao Direito, de
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, tornando-o presa facil do politico e de outros
elementos sociais externos, acendendo o risco do abuso subjetivo individual a desrespeitar o
pacto juridico constitucional e instaurar o retrocesso democratico.

A reversibilidade enquanto retorno fatico é metafisica, com o que sua exigéncia e concre-
tizagdo so é alcangavel em um mundo distante do fenoménico. Da sua origem afeta exclusiva-
mente ao processo, de um paradigma tedrico nao mais adequado para a contemporaneidade,
foi desvirtuada para o fatico, tornando impositiva a correcgao filoséfica de modo a afastar cons-
trugdes circulares e estéreis. Linha em que é rechagada a teoria da irreversibilidade reciproca
por ter sido construida no equivocado postulado do reconhecimento de situagdes reversiveis.
O acolhimento da sempre presente temporalidade e irreversibilidade é instaurador de uma
angustia inerente a vida, consistente na tomada de consciéncia de que o tutelar ou nao tutelar a
urgéncia requerida sempre atingira irreversivelmente os interesses das pessoas atreladas a lide.

0 metafisico retorno no tempo (ao status quo ante) tem um vazio de validagdo hermenéu-
tica que acaba preenchido pela subjetividade. Nesse preenchimento é comumente introduzida
a fala de autoridade, cujas possibilidades corretivas sdo escassas pela auséncia de critérios
filosoficos e cientificos das conclusdes, contribuindo novamente para o reforgo a subjetividade
assujeitadora caracteristica da era moderna. Entao, da condigao de possibilidade hermenéuti-
ca-filosofica parte a corregao do juridico de onde podem ser propostos critérios de validagao
efetivamente adequados para as tutelas de urgéncia, de onde surge a potencialidade para
novas e adequadas produgdes juridicas e para que as tutelas de urgéncia alcancem a eficacia
na sociedade de conformidade com o seu destino constitucional e democratico.
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RESUMO

A ascenséo da Inteligéncia Artificial (IA) tem gerado importantes discussGes sobre os desafios éticos e
juridicos, particularmente devido aos vieses algoritmicos que podem influenciar decisdes autdbnomas. Esta
pesquisa, de natureza documental bibliografica, explora a complexidade desses vieses, apresentando casos
emblematicos como o algoritmo COMPAS, que mostrou viés racial em previsdes de reincidéncia criminal, e o
Beauty.Al, que perpetuou padroes de beleza discriminatérios, e o Chatbot Tay que, em poucas horas de uso,
apresentou conteudo indesejado. A falta de transparéncia nos algoritmos (deep learning) é um problema
central, dificultando a contestacéo de decisdes injustas e levantando questdes sobre responsabilidade. Para
mitigar esses problemas, propde-se a necessidade de uma maior transparéncia e explicabilidade dos algorit-
mos, além de uma regulamentagéao rigorosa que assegure justica e equidade. A colaboracgéao entre diversas
areas do conhecimento é essencial para desenvolver solugdes que promovam uma sociedade mais justa,
onde a IA possa ser utilizada de forma ética e responsavel.

Palavras-chave: vieses algoritmicos; falta de transparéncia; deep learning; ética e responsavel.

ABSTRACT

The rise of Artificial Intelligence (Al) has generated important discussions about ethical and legal challenges,
particularly due to algorithmic biases that can influence autonomous decisions. This research, of a bibliographical
documentary nature, explores the complexity of these biases, presenting emblematic cases such as the COM-
PAS algorithm, which showed racial bias in predictions of criminal recidivism, and Beauty.Al, which perpetuated
discriminatory beauty standards, and the Chatbot Tay, which, within a few hours of use, presented unwanted
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content. The lack of transparency in algorithms (deep learning) is a central problem, making it difficult to chal-
lenge unfair decisions and raising questions about accountability. To mitigate these problems, we propose the
need for greater transparency and explainability of algorithms, in addition to strict regulation that ensures justice
and equity. Collaboration between different areas of knowledge is essential to develop solutions that promote a
more just society, where Al can be used ethically and responsibly.

Keywords: algorithmic biases; lack of transparency; deep learning; ethical and responsible.

1. INTRODUCAO

A questao da Inteligéncia Artificial (IA) desponta como um dos tépicos mais candentes na
atualidade. Ainda que possa parecer uma inovagao dos tempos modernos, a ideia subjacente
remonta ao século XX. Em 1936, o matematico britanico Alan Turing® concebeu o que viria a ser
conhecido como a “maquina de Turing” — um dispositivo tedrico que langou os fundamentos
para o que hoje é a representacgao algoritmica. . Turing, com sua visao previdente, cita: “Por ora,
direi apenas que a justificagao reside no fato de que a memaria humana é necessariamente
limitada. “ (Turing, 1936, p. 231). A proposta de Turing abriu portas para um campo de estudo
que, décadas depois, tomaria o nome de Inteligéncia Artificial.

Foi em 1956 que o professor John McCarthy, da Universidade de Dartmouth nos EUA,
cunhou o termo “inteligéncia artificial” e reuniu uma comunidade de cientistas para explorar
o conceito de maquinas capazes de aprendizado. A partir desse ponto, uma série de marcos
histoéricos delinearam a trajetéria da IA. Em 1966, viu-se o surgimento do primeiro chatbot, um
embrido das interagdes homem-maquina que se tornariam corriqueiras. Avancando para 1972,
a area médica adotou a |IA para diagndsticos complexos, assinalando um passo importante na
aplicagao pratica dessa tecnologia.

Conforme os registros disponibilizados pela plataforma CODEX*, o Brasil alcangou um feito
de consideravel relevancia juridica em novembro de 2022: a nagao ultrapassou a significativa
marca de 100 milhdes de processos judiciais armazenados, delineando um panorama impac-
tante e colossal do cenario juridico do pais. O Brasil emerge como um pais com uma notavel
cultura de litigancia, onde o ato de ajuizamento de agdes tornou-se uma parte intrinseca da
dindmica social e legal. Esse cenario reflete ndo apenas a busca por resolugdes justas, mas
também as complexidades de um ambiente em constante transformagéao, onde os cidadaos
buscam amparo legal para uma ampla gama de assuntos, desde questdes pessoais até con-
tendas mais abrangentes.

Destaquemo-nos como um ponto positivo na utilizagao da inteligéncia artificial para tare-
fas rotineiras e repetitivas no contexto juridico, como a leitura de petigdes repetitivas, tal feito ja
se realiza no Brasil e foi promovido pelo STF (Supremo Tribunal Federal) através do denominado
“Projeto Victor”, em homenagem ao ilustre Ministro Victor Nunes Leal® de desde 2018 através

3 Biografia de Alan Turing. Disponivel em: https://www.ebiografia.com/alan_turing/. Acesso em 20 ago. 2023.

CODEX atinge mais de 100 milhdes de processos judiciais armazenados. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/codex-atin-
ge-mais-de-100-milhoes-de-processos-judiciais-armazenados/. Acesso em 20 ago. 2023.

5 Disponivel em: https://www.oab.org.br/noticia/60153/juristas-que-marcaram-a-historia-do-pais-victor-nunes-leal#:~:text=-
Victor%20Nunes%20Leal%20foi%20procurador,Rep%C3%BAblica%20do%20governo%20Juscelino%20Kubitschek.  Acesso
em: 20 abr. 2024.
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da Ministra Carmen Lucia®. No entanto, ao considerarmos essa abordagem, é importante refletir
sobre um possivel aspecto negativo: a potencial perda da dimensao humana na analise das
complexidades legais e na interpretagao das situacgdes individuais. Afinal, por mais que essa
abordagem pudesse acelerar o andamento dos processos e impulsionar a agilidade da justica,
ha um sentimento compartilhado por muitos de que a empatia, a compreensao contextual e o
discernimento humano desempenham um papel vital no sistema juridico.

Além disso, surge uma preocupagao amplamente discutida: a inser¢ao inadvertida de
vieses preconceituosos e desigualdades presentes nos dados utilizados para treinar os algorit-
mos de inteligéncia artificial. Como sabemos, as maquinas aprendem a partir de informacgoes
passadas e podem perpetuar, de forma involuntdria, essas tendéncias discriminatérias. Nesse
sentido, o uso da inteligéncia artificial no ambito juridico levanta questionamentos essenciais
sobre justica social, igualdade e imparcialidade.

Apresentaremos e discutiremos os casos de vieses algoritmicos ilustram claramente como
esses problemas éticos se manifestam na pratica. Em 2016, o concurso de beleza Beauty.Al”
utilizou um sistema de IA para avaliar os participantes com base em critérios objetivos, como
simetria facial e uniformidade da pele. No entanto, o resultado final mostrou um viés claro:
quase todos os vencedores eram brancos. Esse caso ilustra como os dados de treinamento,
baseados predominantemente em imagens de atores brancos de Hollywood, influenciaram
negativamente o algoritmo, perpetuando um padrao de beleza que exclui minorias.

Outro exemplo é o sistema COMPAS® (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions), utilizado nos tribunais dos EUA para avaliar o risco de reincidéncia de
criminosos. Estudos mostraram que o COMPAS tende a superestimar o risco de reincidéncia
de criminosos negros e subestimar o de criminosos brancos, evidenciando um viés racial sig-
nificativo. Esse caso destaca a gravidade dos vieses algoritmicos em decisdes judiciais, com
profundas implicagdes éticas e sociais.

0 chatbot Tay® da Microsoft, langado em 2016, foi projetado para interagir com usuarios
no Twitter e aprender com essas interagdes. Em poucas horas, Tay comegou a gerar contetdo
ofensivo e racista, refletindo o comportamento dos usuarios com quem interagia. Esse inci-
dente sublinha os perigos de expor algoritmos de IA a dados ndo moderados e a necessidade
de mecanismos robustos para evitar a propagacao de conteudo prejudicial.

A analise dos algoritmos e dos vieses escondidos na IA revela um problema ético e moral
significativo que exige atengdo urgente. E preciso abordar esses desafios, enfatizando a neces-
sidade de justica, transparéncia e responsabilidade. Os casos discutidos ilustram a complexi-
dade dos vieses algoritmicos e suas consequéncias, reforgando a importancia de um escrutinio
rigoroso e de praticas éticas no desenvolvimento e implementacao da IA.

E fundamental implementar mecanismos de auditoria e revisdo continua dos sistemas de
IA, assegurando que eles evoluam para eliminar vieses e promover a justi¢ca. A educagéao e a

6 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=388443&ori=1. Acesso em: 20 abr. 2024.

Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2016/sep/08/artificial-intelligence-beauty-contest-doesnt-like-
-black-people. Acesso em: 16 abr. 2024.

8 Disponivel em: https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm. Acesso em: 18
abr. 2024.

9 Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2016/03/24/tecnologia/1458855274_096966.html. Acesso em: 18 abr. 2024.
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sensibilizagado sobre os vieses algoritmicos também sado essenciais para que desenvolvedores
e usuarios compreendam as implicagoes éticas de suas decisoes.

A transformacao digital deve ser orientada por principios éticos que garantam a incluséo e
a equidade. A colaboracgao entre diferentes areas do conhecimento é crucial para desenvolver
solugdes que promovam uma sociedade mais justa e igualitaria, onde a tecnologia seja um
instrumento de progresso para todos.

2. METODOLOGIA

Esta pesquisa utilizou o método documental bibliografico, que é caracterizado pela analise
de documentos e fontes tedricas ja publicadas, com o intuito de compreender e aprofundar
o tema investigado. Conforme assevera Marconi e Lakatos (2017): “Dessa forma, a pesquisa
bibliograca ndo é mera repeticdo do que ja foi dito ou escrito sobre certo assunto, visto que
propicia o exame de um tema sob novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusées inova-
doras.” (Marconi; Lakatos, 2017, p. 200). Essa abordagem metodolégica permite ndo apenas
uma sintese de informagdes existentes, mas também uma proposi¢ao de novos angulos inter-
pretativos, possibilitando um exame critico e inovador.

Complementando essa visao, Gil (2002) destaca que a pesquisa bibliogréfica é essencial
para sistematizar e categorizar conhecimentos existentes, permitindo ao pesquisador identi-
ficar lacunas e avangos no campo de estudo. Para Gil, essa abordagem possibilita o entendi-
mento aprofundado de fenbmenos a partir de uma base sélida de informagdes ja publicadas.
Nesse sentido, a andlise de fontes secundarias permite ndo apenas a revisao do estado da arte
sobre o tema, mas também o desenvolvimento de novas hipdteses e interpretacoes.

No contexto desta pesquisa, 0 método bibliografico foi instrumental para analisar os desa-
fios éticos e juridicos relacionados a inteligéncia artificial (I1A), com abordagem especifica em
visOes algoritmicas. A partir dessa abordagem, foram investigados casos praticos emblemati-
cos, que ilustram as complexidades e os impactos éticos de sistemas automatizados quando
submetidos a dados enviados. O método bibliografico foi de fundamental importancia para
analisar os desafios éticos e juridicos relacionados a inteligéncia artificial (IA). Esses estudos
de caso, amplamente documentados em literatura académica e relatorios técnicos, foram
essenciais para compreender as implicagdes sociais, éticas e juridicas do uso de IA em deci-
sOes automatizadas.

Uma pesquisa bibliografica bem fundamentada, atenua um papel crucial na integragao
de teorias e praticas, permitindo uma analise critica das inter-relages entre caracteristicas
sociais e tecnoldgicas. No caso dos vieses algoritmicos, uma analise documental revela como
os padrdes histoéricos de discriminagao sao reproduzidos e amplificados por sistemas de IA.
Exemplos ilustram como uma pesquisa documental pode contribuir para uma analise critica e
detalhada das implicagdes de sistemas de IA, destacando a necessidade de regulamentagoes
éticas e juridicas. O uso de métodos bibliograficos nos permite a construgdo de um panorama
abrangente sobre o tema, promovendo uma visao integradora que abriga multiplas dimensdes
do problema investigado.
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No que diz respeito aos desafios metodoldgicos, Bardin (2016) enfatiza a importancia
de uma andlise rigorosa e sistematica das fontes documentais, considerando a qualidade, a
relevancia e a diversidade dos materiais utilizados. Seguindo essa orientagao, esta pesquisa
se baseia em literatura académica, relatorios institucionais e estudos de caso, garantindo um
exame criterioso e multifacetado das visdes algoritmica.

Além disso, a pesquisa documental bibliografica ndo se limita a descrigao dos problemas,
mas avanga na proposigao de solugdes. No caso dos vieses algoritmicos, as recomendagoes
incluem a implementacao de mecanismos de transparéncia e explicabilidade nos sistemas de
IA, além de uma colaboragéo interdisciplinar que reune especialistas em tecnologia, direito,
filosofia e ciéncias sociais.

Concluindo, o método documental bibliografico, como destacado por diversos autores,
oferece um arcabouco robusto para andlises criticas e inovadoras. A aplicagdo desse método
nesta pesquisa foi essencial para desenvolver as interse¢des entre tecnologia, ética e justica,
propondo caminhos para um uso mais responsavel e inclusivo da inteligéncia artificial.

3. CONSIDERACOES SOBRE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Para aprofundar a andlise sobre os desafios éticos e morais relacionados a Inteligéncia
Artificial (1A), é crucial considerar o impacto das decisdes automatizadas nas diversas esferas
sociais e econdmicas. A utilizagcao de IA em areas como saude, educacgao, seguranga publica
e mercado de trabalho traz a tona preocupacgdes que vao além dos vieses algoritmicos, abran-
gendo questdes de responsabilidade, transparéncia e direitos humanos.

A questdo da responsabilidade é central na discussao sobre IA. Quando sistemas de IA
tomam decisdes que afetam a vida das pessoas, surge a pergunta: quem é responsavel por
essas decisdes? A falta de clareza sobre a responsabilidade pode levar a uma “diluicédo da
responsabilidade”, onde desenvolvedores, usudrios e fabricantes se esquivam de suas respon-
sabilidades, resultando em injusticas e danos no reparados. E essencial desenvolver um arca-
bouco legal e ético que clarifique a responsabilidade em casos de falhas ou danos causados
por sistemas de |IA. Este arcaboucgo deve incluir diretrizes claras para o desenvolvimento e o uso
de IA, bem como mecanismos de reparacao para vitimas de decisdes injustas ou prejudiciais.

A insergcao cada vez mais profunda da Inteligéncia Artificial na sociedade traz consigo
um espectro de desafios éticos e questdes legais intrincadas. A medida que a IA se imiscui
em nossas vidas, é inevitavel questionar o impacto que ela acarreta. Entre as inquietagdes
prementes, despontam preocupacgdes sobre o emprego, a medida que a automagao ameaca
determinadas ocupacdes, levando a necessidade de politicas de requalificacao. E valido salien-
tar que nesse contexto os mais vulneraveis estao sendo atingindos e sua regulagao necessita
ser realizada com urgéncia, conforme defende o Conselho de Comunicagéo Social (CSS) do
Congresso Nacional e o Projeto de Lei (PL) 2.338/2023.

10 Regulagdo de inteligéncia artificial é defendida no Conselho de Comunicag&o. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
noticias/materias/2023/06/05/regulacao-de-inteligencia-artificial-e-defendida-no-conselho-de-comunicacao. Acesso em: 20
ago. 2023. Este projeto de Lei, representa um passo significativo nesse contexto, propondo um marco regulatério especifico
para a inteligéncia artificial.
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A auséncia de transparéncia dos algoritmos em sistemas de decisdo € um problema
significativo, especialmente no contexto juridico. Os algoritmos sédo frequentemente conside-
rados caixas-pretas, onde as entradas sao conhecidas, mas o processo de calculo que leva as
saidas (resultados) ndo é claro. Isso levanta questdes sérias sobre a justica e a equidade dos
sistemas automatizados.

No trecho abaixo, citado de Nunes e Marques (2018), os autores destacam a dificuldade
de defesa contra um “indice” cujo método de calculo é desconhecido. Sem entender como
as respostas ou dados fornecidos sao processados para gerar o resultado final, os acusados
nao conseguem contestar ou verificar a precisao e a justica desse resultado. Esse cenario
impede a aplicagao do devido processo constitucional, que exige transparéncia e a possibi-
lidade de contestagéo.

A auséncia de transparéncia do algoritmo é especialmente critica nesse caso.
Como defender-se de um “indice” sem saber o método de seu célculo? Como
submeter o “indice” ao controle do devido processo constitucional? Por mais
gue sejam divulgadas as perguntas realizadas, os acusados ndo sabem como
suas respostas influenciam no resultado final (output). Dessa forma, a defesa
do acusado torna-se impossibilitada por dados matematicos opacos e algoritmi-
camente enviesados, mas camuflados, pela “seguranga” da matematica, como
supostamente imparciais, impessoais e justos. (Nunes; Marques, 2018, p. 7).

A opacidade dos algoritmos coloca os acusados em uma posigao desvantajosa, pois eles
nao conseguem avaliar ou contestar os métodos utilizados para gerar os indices que os afetam
diretamente. Isso levanta sérias preocupagdes éticas e legais sobre o uso de algoritmos em
contextos que demandam alta responsabilidade e justiga, como o sistema juridico.

Um exemplo preocupante é “individuos com baixo risco de reincidéncia’” (Nunes; Mar-
ques, 2018, p. 6). Mesmo esses individuos podem ser prejudicados por decisées baseadas
em algoritmos opacos, uma vez que nao tém meios de contestar ou entender plenamente a
avaliagd@o que determina seu risco. Isso demonstra como a falta de transparéncia pode afetar
a vida das pessoas de maneiras significativas e potencialmente injustas.

A solugao para essa questao envolve a exigéncia de maior transparéncia e explicabilidade
dos algoritmos. Os sistemas automatizados devem ser auditaveis e compreensiveis, permitindo
que os individuos afetados possam entender e contestar as decis6es tomadas. Além disso, é
fundamental que haja uma regulamentacao que assegure a justica e a equidade nos processos
algoritmicos, prevenindo e corrigindo vieses que possam surgir.

Os algoritmos que determinam decisdes importantes, devem ser transparentes e com-
preensiveis para aqueles que sao afetados por essas decisdes. A opacidade dos algoritmos,
muitas vezes chamada de “caixa preta algoritmica”, impede que as pessoas compreendam
como e por que determinadas decis6es foram tomadas, dificultando a contestagao de decisdes
injustas. Esses enviesamentos precisam ser combaditos. A transparéncia algoritmica deve ser
promovida através de regulamentos que exijam explicagdes claras e acessiveis sobre como
os algoritmos funcionam e quais dados sao utilizados.

Segundo Cortiz (2021) a preocupagdo com a transparéncia e a compreensao dos algorit-
mos de inteligéncia artificial € acentuada pelo fato de que muitos deles, especialmente aqueles
que utilizam aprendizado profundo “deep learning”, operam de maneira tdo complexa que se

11 Grifos nossos.
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tornam praticamente ininteligiveis para a maioria dos usuarios. No aprendizado de maquina
tradicional “machine learning”, ha uma estrutura estatistica relativamente simples que conecta
a entrada de dados “input” com a saida “output”. Isso significa que, embora o processo de
aprendizado seja complexo, é possivel rastrear e entender como as decisdes sdao tomadas
com base nos dados fornecidos.

No entanto, o “deep learning” adiciona uma camada extra de complexidade. Este tipo de
aprendizado utiliza multiplas camadas de redes neurais artificiais, que se sobrepdem e intera-
gem de maneiras complicadas. Essas camadas sao projetadas para imitar o funcionamento do
cérebro humano, permitindo que o algoritmo aprenda a reconhecer padrdes e tomar decisdes
com base em grandes quantidades de dados. Cada camada da rede processa os dados de
uma maneira diferente e passa as informacgdes para a préxima camada, criando um processo
de tomada de decisao que é extremamente dificil de seguir e entender.

Essa complexidade torna-se um problema significativo porque, apesar dos avangos na
area, ainda existem poucas ferramentas e técnicas eficazes para explicar como essas redes
neurais chegam as suas conclusoes. Isso significa que, mesmo especialistas em inteligéncia
artificial podem ter dificuldades para decifrar as decisdes de um algoritmo de “deep learning”.
A falta de transparéncia pode levar a desconfianca e incertezas, especialmente quando essas
tecnologias sao aplicadas em areas sensiveis, como diagndsticos médicos, decisdes judiciais
ou sistemas de seguranca.

0 trabalho de Cortiz (2021) destaca essa limitagdo, apontando para a necessidade urgente
de desenvolver métodos melhores para entender e interpretar os processos internos dos algo-
ritmos de “deep learning”. Sem essas ferramentas, é dificil garantir que esses sistemas estejam
funcionando de maneira justa, ética e sem vieses ocultos.

3.1 UMA ANALISE DE PROGRAMAS DE INTELIGENCIAS ARTTIFICIAIS

Fonte: https://play.google.com/store/apps/details?id=com.app.tayapp&hl=pt.
Acesso em: 22 jun. 2024.
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0 chatbot Tay, desenvolvido pela Microsoft, foi uma tentativa ambiciosa de capturar o
interesse dos millennials através de interagdes no Twitter. Langado em margo de 2016, Tay foi
projetado para aprender e evoluir a partir das conversas com usuarios, adotando uma aborda-
gem “casual e brincalhona” para se conectar com jovens de 18 a 24 anos. No entanto, a falta
de robustez no design do sistema tornou Tay vulneravel a manipulagées maliciosas. Em pou-
cas horas, usudrios comegaram a bombardear Tay com conteudo racista, sexista e xenéfobo,
resultando em respostas que endossavam teorias da conspiragao, negavam o Holocausto e
faziam comentarios ofensivos, como chamar uma mulher de “puta estupida” e apoiar a cons-
trugdo de um muro na fronteira com o México, ecoando a retérica de Donald Trump na época..

Esse incidente com Tay evidencia um problema critico no desenvolvimento de IA: a inca-
pacidade de prever e mitigar interagcdes adversas e a propagagao de conteudo nocivo. A Micro-
soft teve que rapidamente desativar Tay, alegando que o sistema estava sendo desligado para
“absorver” as licoes de seu “dia ocupado”. Esta falha destaca a necessidade de mecanismos de
controle mais robustos e de moderadores humanos que possam intervir quando os sistemas
de IA sdo usados de maneira prejudicial. A resposta da Microsoft, que incluiu a remocgao dos
tweets ofensivos de Tay e uma promessa de ajustes futuros, sublinha a importancia de um
design cuidadoso que leva em conta as possiveis consequéncias negativas das interagées em
tempo real na internet.

Fonte: https://juristas.com.br/revistajuristas/inteligencia-artificial/. Acesso em: 22 jun. 2024.

Com base no artigo “Como analisamos o algoritmo de reincidéncia COMPAS'?" de Jeff
Larson, Surya Mattu, Lauren Kirchner e Julia Angwin apresenta uma investigagao critica sobre
o algoritmo COMPAS, uma ferramenta amplamente utilizada para prever a reincidéncia crimi-
nal. O estudo se concentrou em examinar a precisao e possiveis vieses raciais do algoritmo,
especialmente entre réus negros e brancos. Utilizando um conjunto de dados de mais de 10.000

12 Disponivel em https:/www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm. Acesso em: 22 jun.
2024.
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réus no Condado de Broward, Flérida, a analise revelou que o COMPAS tende a classificar
incorretamente réus negros como de alto risco de reincidéncia mais frequentemente do que
réus brancos, enquanto os réus brancos sao mais frequentemente subestimados em seu risco.

Os dados obtidos pela ProPublica’ mostraram que a ferramenta COMPAS previu corre-
tamente a reincidéncia geral em 61% dos casos, mas teve uma precisao significativamente
menor (20%) ao prever reincidéncia violenta. Além disso, o estudo destacou disparidades sig-
nificativas: réus negros que nao reincidiram tinham quase o dobro de probabilidade de serem
classificados erroneamente como de alto risco em comparagado com réus brancos; enquanto
réus brancos que reincidiram foram erroneamente rotulados como de baixo risco quase duas
vezes mais frequentemente do que reincidentes negros. Mesmo controlando por fatores como
historico criminal, idade e género, réus negros apresentavam uma probabilidade 45% maior de
receberem pontuagdes de risco mais altas.

0 artigo também discute estudos anteriores e o contexto mais amplo das ferramentas
de avaliag@o de risco nos Estados Unidos. A analise critica incluiu compara¢des com outros
estudos que examinaram diferentes ferramentas de avaliagao de risco, mostrando que muitas
vezes falta um exame rigoroso da validade preditiva e dos possiveis vieses raciais. O estudo
realizado pela ProPublica sugere que, embora o COMPAS tenha algum valor preditivo, ele tam-
bém apresenta falhas significativas que podem exacerbar desigualdades raciais no sistema
de justiga criminal. A analise sublinha a necessidade de revisdes independentes e regulares
dessas ferramentas para garantir que nao perpetuem injusticas sistémicas.

Oqueé Como funciona  Regras de entrada Quem fez isso Por que Entre os melhores Beleza.Al 2.0

Bem-vindo ao Primeiro Concurso internacionai de
Beleza Julgado pela Inteligéncia Artificial
Beauty.Al 2.0

Seja a primeira rainha da beleza ou
rei

julgado por robds

Fonte: https://beauty.ai/. Acesso em: 22 jun. 2024.

De acordo Ding (2023) discute o uso de ferramentas de inteligéncia artificial na moda e
como essas tecnologias podem perpetuar preconceitos existentes sobre padrdes de beleza™.
Em especifico, o Beauty.Al é examinado como um exemplo de como algoritmos de aprendi-
zado de maquina e redes neurais profundas podem refletir e amplificar vieses socioculturais
em representagdes de imagens corporais.

13 Ibid.
14 Grifos nossos.
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A pesquisa de Ding (2023) revela que ferramentas como o Beauty.Al, ao serem treinadas
em conjuntos de dados que contém preferéncias estéticas historicamente enviesadas, tendem
a reproduzir esses preconceitos. Isso é especialmente evidente na preferéncia por certos tipos
de corpos e caracteristicas faciais frequentemente considerados ideais pela midia. A andlise
de capas da revista Vogue, por exemplo, demonstra que os padrdes de beleza mudaram ao
longo do tempo, mas a preferéncia por modelos magras e de pele clara persiste, influenciando
a percepcgao de autoimagem e autoestima das pessoas.

Ding (2023) discute a influéncia da moda e dos padrbes de beleza ao longo da histéria,
destacando como a imagem corporal ideal é definida por normas culturais e sociais que variam
ao longo do tempo:

A imagem corporal é um tema amplo que pode ser visto da cabeca a cintura
e do quadril aos pés, do ponto de vista da moda. Inclui cabelo, corpo, roupas,

rostos, pele, cosméticos de beleza e qualquer outra coisa que possa descrever
a aparéncia de uma pessoa (McDowell, 2013 apud Ding, 2023, p. 4).

No contexto da inteligéncia artificial, Ding (2023) critica especificamente o Beauty.Al, um
algoritmo desenvolvido para avaliar a beleza humana. O autor argumenta que esses sistemas
estao imbuidos de vieses que refletem e reforcam padroes de beleza ocidentais, frequente-
mente excluindo diversidade e promovendo estereétipos prejudiciais. Apesar das boas inten-
¢Oes por tras do desenvolvimento de tais tecnologias, a implementagao de IA na avaliagao da
beleza pode resultar em discriminagéo e perpetuagao de normas restritivas de beleza.

Para mitigar esses vieses, Ding (2023) sugere a aplicagdo de uma abordagem pés-huma-
nista no design e na utilizagao dessas ferramentas de IA. Isso implica a criacao de visuais de
moda mais inclusivos que abracem a diversidade corporal, utilizando prompts textuais e outras
técnicas para orientar os algoritmos de geragao de arte a produzir imagens que desafiem os
padrdes tradicionais de beleza. A visualizagao de dados é utilizada como método para iden-
tificar padroes de viés e informar o desenvolvimento de praticas de design que promovam a
inclusdo e a representacao justa em outputs gerados por IA.

E importante considerar que a questdo dos vieses em IA ndo é exclusiva do Beauty.Al.
Pesquisadores como Noble (2018) destacam que algoritmos de busca podem perpetuar este-
reétipos raciais e de género, enquanto O’Neil (2016) argumenta que muitos modelos preditivos
usados em areas como educagao e justi¢a criminal estdo profundamente enviesados. Essas
criticas sugerem uma necessidade urgente de reavaliar como os conjuntos de dados sao sele-
cionados e utilizados no treinamento de sistemas de |IA para garantir que eles ndo perpetuem
discriminagao e desigualdade existentes.

A insercao cada vez mais profunda da Inteligéncia Artificial na sociedade traz consigo
um espectro de desafios éticos e questdes legais intrincadas. A medida que a IA se imiscui
em nossas vidas, é inevitavel questionar o impacto que ela acarreta. Entre as inquietagdes
prementes, despontam preocupagdes sobre o emprego, a medida que a automagao ameaga
determinadas ocupacgdes, levando a necessidade de politicas de requalificacéo. E valido salien-
tar que, nesse contexto, 0s mais vulneraveis estdao sendo atingidos, e sua regulagao necessita
ser realizada com urgéncia, conforme defende o Conselho de Comunicagéo Social (CSS) do
Congresso Nacional e o Projeto de Lei (PL) 2.338/2023"°.

15 Regulagéo de inteligéncia artificial é defendida no Conselho de Comunicagao. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noti-
cias/materias/2023/06/05/regulacao-de-inteligencia-artificial-e-defendida-no-conselho-de-comunicacao. Acesso em: 20 ago. 2023.
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Essa reflexdo levanta indagagdes pertinentes acerca do equilibrio entre eficiéncia e a pre-
servacgdo da justica individualizada, valores intrinsecos aos principios fundamentais do nosso
sistema juridico moderno. Em um cenario em que a inteligéncia artificial comega a se entrelagar
com a esfera juridica, o dialogo sobre como manter essa harmonia entre avango tecnoldgico,
consideragao humana e mitigagcao de vieses preconceituosos se torna especialmente crucial.
A coleta e 0 uso macigo de dados para treinar algoritmos e embasar decisdes automatizadas
suscitam questionamentos sobre o controle e a propriedade dessas informagdes, dando lugar
a debates éticos sobre vigilancia e manipulagao de dados pessoais.

Sabemos que a busca pela celeridade processual deve ser uma necessidade primaria no
sistema juridico, pois encontra-se respaldada na Emenda n° 45/2004', que incorporou ao texto
da Constituicdo o inciso LXXVIII, assegurando a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. No
entanto, ao considerarmos essa abordagem, é importante refletir sobre um possivel aspecto
negativo: a potencial perda da dimensao humana na analise das complexidades legais e na
interpretacao das situagdes individuais. Afinal, por mais que essa abordagem pudesse acelerar
o0 andamento dos processos e impulsionar a agilidade da justi¢ca, ha um sentimento compar-
tilhado por muitos de que a empatia, a compreensao contextual e o discernimento humano
desempenham um papel vital no sistema juridico.

Ainda que a Inteligéncia Artificial seja uma ferramenta poderosa para aumentar a eficién-
cia dos processos juridicos, é importante destacar que ela nao substituira a percepgao e o
julgamento humano. Como afirma Dreyfus (1992), em sua importante obra “What Computers
Still Can’t Do: A Critique of Artificial Reason”, para ele a habilidade humana de tomar decistes
com base em intuigéo, experiéncia e percepg¢ao contextual é algo que a IA, por mais avangada
que seja, ndo pode replicar completamente. O elemento humano, especialmente em areas que
envolvem questdes morais e éticas, continua sendo essencial para garantir uma justica que va
além da simples aplicagao de regras automatizadas.

A privacidade figura como uma preocupagao central no cendrio mundial. No ambito bra-
sileiro, o Conselho Nacional de Justica, ao promulgar a Resolugao n° 332 de 2020, que versa
sobre os principios de “ética, transparéncia e governanga na concepgao e aplicagao de sis-
temas de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciario e estabelece outras diretrizes”,
demonstra uma afinidade notavel com as orientagdes delineadas na carta emitida pela Comis-
sdo para a Eficacia da Justica na Europa.

A medida em que a Inteligéncia Artificial (IA) se enraiza cada vez mais na nossa sociedade,
um turbilhdo de questdes éticas e legais se revela. Essa fusao entre tecnologia e vida cotidiana
nos convida a repensar profundamente seu impacto.

Um dilema iminente para uma proxima pesquisa é como a automacgao alimentada pela 1A
estd alterando nosso mercado de trabalho. A medida que certos empregos sdo automatizados,
surge a urgéncia de adotar politicas para requalificar os trabalhadores afetados. No entanto,
precisamos estar alertas, pois os mais vulneraveis podem sofrer desproporcionalmente. O Con-

16 ROBERTO DE GOUVEA MEDINA, P. Os valores celeridade processual e seguranga juridica no projeto de novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. [s. I: s. n.]. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242949/000939995.pdf?se-
quence=3&isAllowed=y#:~:text=c%C3%ADpio%20constitucional.. Acesso em: 20 ago. 2023.

17 Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 20 ago. 2023.
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selho de Comunicagéo Social (CSS) do Congresso Nacional e o Projeto de Lei (PL) 2.338/2023
chamam a atenc¢ao para a necessidade de agir.

No ambito juridico, uma dancga delicada entre eficiéncia e justi¢a individual se desenha.
A presenca da |IA no sistema judicial nos desafia a equilibrar avancgos tecnolégicos, conside-
ragdes humanas e a minimizagao de qualquer parcialidade dos algoritmos. O uso em larga
escala de dados para treinar algoritmos e guiar decis6es automatizadas levanta questdes
criticas sobre quem controla esses dados e como eles sao usados, desencadeando debates
éticos sobre privacidade e manipulagéo.

Em relagao a rapidez nos processos judiciais, buscada com a Emenda n° 45/2004, surge
uma preocupacgao: sera que isso pode diminuir a empatia e compreensao humanas na analise
de questdes legais complexas? A conveniéncia dos processos automatizados pode colidir com
a importéncia da sensibilidade e compreensao humana.

A privacidade, uma preocupacao global, também toca o Brasil. A Resolugcado n° 332 de
2020 do Conselho Nacional de Justica vai de encontro aos principios de “ética, transparéncia
e governanga na criagao e uso de sistemas de IA no Poder Judiciario”, seguindo orientagdes

similares da Comissao para a Eficacia da Justica na Europa.

A habilidade da IA de analisar vastos volumes de dados juridicos e identificar padrdes
ocultos abre novas portas para a pratica juridica. Contudo, essa adogao requer cuidado para
evitar vieses nos algoritmos, garantindo justica. Nossa analise buscou explorar como a IA
molda nossa sociedade, focando nas questdes éticas e juridicas que surgem nesse terreno em
constante evolugao. Buscamos entender como podemos navegar nesse territorio permeado
pela IA, fomentando um crescimento responsavel e equitativo.

A A ja se infiltrou veementemente em nossa sociedade, em nosso dia a dia, gerando
debates desde mudancgas e adaptagdes em nossos trabalhos, até desafios legais. Encontrar
solugdes que aproveitem os beneficios da IA, ao mesmo tempo que protegem nossos valores
fundamentais, € um desafio complexo e urgente para os governos, instituicdes e a sociedade
como um todo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As consideragoes discutidas nesta pesquisa, reverberam um esfor¢o mais amplo na comu-
nidade de pesquisa para abordar e mitigar os impactos negativos da |A enviesada. Essa forga
cientifica de trabalho é essencial para promover um uso mais ético e inclusivo da tecnologia,
gue reconheca e respeite a diversidade humana em todas as suas formas.

A conclusao deste artigo abrange uma reflexao abrangente sobre os desafios éticos e juri-
dicos inerentes a Inteligéncia Artificial (IA) e propde solu¢des fundamentadas para mitigar os
vieses algoritmicos e promover uma justi¢ca mais equitativa. Ao longo do texto, foram discutidos
diversos aspectos criticos, desde a evolugao historica da IA até os casos contemporaneos que
destacam os perigos dos vieses embutidos em algoritmos.

A introdugdo delineou a trajetéria da IA, desde a concepg¢ao da maquina de Turing até os
marcos histéricos como o primeiro chatbot e a adogao da IA na medicina. Esses avangos tec-
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nolégicos trouxeram beneficios inegaveis, como a eficiéncia na analise de dados e a melhoria
na prestacgao de servicgos juridicos e de saude. Contudo, também evidenciaram problemas
graves, como o incidente do chatbot Tay da Microsoft, que destacou os riscos de exposi¢oes
algoritmicas a dados ndo moderados, resultando na geragao de conteldos ofensivos e racistas.

0 desenvolvimento do artigo aprofundou-se nos desafios éticos e morais, enfatizando a
responsabilidade e a transparéncia como pilares essenciais para a implementagéao justa da
IA. A questdo da responsabilidade foi explorada em detalhes, ressaltando a necessidade de
um arcabougo legal que clarifique quem é responsavel pelas decisdes tomadas por sistemas
de IA. A falta de transparéncia, frequentemente descrita como a “caixa preta algoritmica”, foi
apontada como um obstaculo significativo a justica, dificultando a contestagao de decisdes
injustas e a garantia de um processo constitucional devido.

Os exemplos praticos, como o uso de algoritmos no sistema juridico, ilustraram como a
opacidade dos métodos de calculo pode prejudicar individuos, mesmo aqueles com baixo risco
de reincidéncia. A critica de Nunes e Marques (2018) destacou a impossibilidade de defesa
contra indices cuja metodologia é desconhecida, sublinhando a necessidade de maior clareza
e auditabilidade nos sistemas algoritmicos.

A solucgao proposta envolve a implementagdo de mecanismos de auditoria continua e
revisao dos sistemas de IA, assegurando que estes evoluam para eliminar vieses e promover a
justica. A transparéncia deve ser promovida por meio de regulamentos que exijam explicagdes
claras e acessiveis sobre o funcionamento dos algoritmos e os dados utilizados. A colaboragao
interdisciplinar é crucial para desenvolver solugdes que garantam uma sociedade mais justa e
igualitaria, onde a tecnologia seja um instrumento de progresso para todos.

Ademais, a educacgao e a sensibilizagdo sobre os vieses algoritmicos sdo essenciais para
que desenvolvedores e usuarios compreendam as implicacdes éticas de suas decisoes. A
transformacao digital deve ser guiada por principios éticos que garantam inclusao e equidade,
prevenindo e corrigindo vieses que possam surgir. Como enfatizado por Cortiz (2021), a com-
plexidade do aprendizado profundo requer um esforgo adicional para tornar os algoritmos
compreensiveis e auditaveis, assegurando que as decisdes sejam justas e transparentes.

Em conclusao, a mitigagao dos vieses algoritmicos e a promog¢ao de uma IA mais ética
e justa dependem de um compromisso coletivo com a transparéncia, a responsabilidade e a
inclusdo. A implementagao de regulamentagdes robustas, a educagéao continua e a colabora-
cao interdisciplinar sdao passos fundamentais para garantir que a tecnologia beneficie a todos
de maneira equitativa. Assim, a sociedade pode avancgar de forma harmoniosa, equilibrando a
inovagao tecnoldgica com os valores éticos essenciais para um futuro mais justo e inclusivo.
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O VALOR SOCIAL DO TRABALHO
E A DISPENSA IMOTIVADA
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OF THE INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION
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RESUMO

0 estudo se propde a analisar a dentincia da Convengéo n° 158 da Organizagéao Internacional do Trabalho
(OIT) pelo Estado brasileiro, por meio de estudo de caso. Aplicou-se o método hipotético-dedutivo, se valendo
de pesquisas bibliograficas e normas juridicas, cujo marco teérico é Jiirgen Habermas. A Convengao foi apro-
vada na 68° Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 2 de janeiro de 1982. Em 1985, passou a
vigorar em todo o territério brasileiro, regulamentando a demissao sem justa causa. Apds 11 meses de sua
ratificacao, foi denunciada pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso. De forma unilateral, por meio do
Decreto Presidencial n® 2.100/1996, as disposi¢des contidas no Tratado Internacional foram revogadas. Por
essa razao, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (Contag) e a Central Unica dos Traba-
Ihadores (CUT) ajuizaram a Agé&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.625, que pretendia a inconstitucio-
nalidade do decreto presidencial, suscitando violagé@o do art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal. Entidades
sindicais patronais também recorreram ao Judiciario por meio da Agéo Direta de Constitucionalidade (ADC)
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n° 39, clamando pela constitucionalidade do decreto presidencial, com fundamento no art. 84 da Constituigéo
Federal. Em 2023, os ministros do STF, por maioria dos votos, declararam a constitucionalidade do Decreto
Presidencial, pacificando a retirada do Brasil do cumprimento da Convengao n° 158 da OIT. Juristas e dou-
trinadores da filosofia juridica politica divergem sobre as premissas que fundamentaram a decisdo do STF.
Ao abordar tais axiomas, este trabalho demonstra a importancia das convengdes da OIT para a observancia
dos conceitos universais de dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho. E nesse contexto que
devem ser compreendidas a necessidade e a importancia juridica e social das normas da OIT destacando-se
o controle de convencionalidade.

Palavras-chave: Convengéo n° 158 da OIT; controle de convencionalidade; demissdo sem justa causa; valor
social do trabalho.

ABSTRACT

The study aims to analyze the denunciation of Convention No. 158 of the International Labor Organization (ILO)
by the Brazilian State, through a case study. The hypothetical-deductive method was applied, using bibliographical
research and legal norms, whose theoretical framework is Jiirgen Habermas. The Convention was approved at the
68th Meeting of the International Labor Conference, on January 2, 1982. In 1985, it came into force throughout
Brazilian territory, regulating dismissal without just cause. After 11 months of its ratification, it was denounced
by President Fernando Henrique Cardoso. Unilaterally, through Presidential Decree No. 2,100/1996, the provisions
contained in the International Treaty were revoked. For this reason, the National Confederation of Agricultural
Workers (Contag) and the Central Unica dos Trabalhadores (CUT) filed Direct Unconstitutionality Action (ADI) No.
1,625, which claimed the unconstitutionality of the presidential decree, causing a violation art.49, item I, of the
Federal Constitution. Employer unions also appealed to the Judiciary through Direct Constitutional Action (ADC)
No. 39, calling for the constitutionality of the presidential decree, based on art. 84 of the Federal Constitution.
In 2023, the STF ministers, by majority vote, declared the constitutionality of the Presidential Decree, pacifying
Brazil’'s withdrawal from compliance with ILO Convention No. 158. Jurists and scholars of political legal phi-
losophy disagree about the premises that supported the STF’s decision. By addressing such axioms, this work
demonstrates the importance of ILO conventions for the observance of universal concepts of human dignity
and the social value of work. It is in this context that the need and legal and social importance of ILO standards
must be understood, highlighting the control of conventionality.
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1. INTRODUCAO

0 objetivo principal da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) é estabelecer padrdes
internacionais minimos para as relagdes trabalhistas, criando condi¢des favoraveis para o
desenvolvimento e a difusao da dignidade humana. O texto inicial que deu vida a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) foi elaborado assente na premissa de que a paz universal e
duradoura s6 é possivel se forjada na justica social, conforme se observa na parte Xlll, secao
I, do Tratado de Versalhes, assinado em Paris, em 28 de junho de 1919.

Ainda hoje, as premissas da paz duradoura e justi¢a social sdo visdes invocadas, perma-
nentemente, em toda exegese politica social. Porém, no plano fatico, nada se produziu além
das intengdes, e, ao longo dos séculos, observa-se o perecimento de uma sociedade, o comego
de outra, mas a construgao de sociedades igualitarias e sem violéncia é apenas retdrica.

Na visao do tedrico alemao Jiirgen Habermas, especialmente na obra Facticidade e vali-
76 dade (Habermas, 2020), é possivel vislumbrar sociedades mais justas a partir do discurso de



O valor social do trabalho e a dispensa imotivada a luz da Convencgdo 158 da Organizacgdo Internacional do Trabalho

validade, invocando normas morais e juridicas, em complementaridade entre moral racional e
direito positivo. Desse modo, é possivel efetivar os principios fundantes do Estado Democratico
de Direito, como democracia, constitucionalidade, legalidade, direitos fundamentais e igualdade.

A valoragao dos principios nada mais é do que a prevaléncia da Constituicao sob quaisquer
outros atos normativos. A supremacia constitucional determina valores e parametros, nos quais
legisladores, juizes e toda a sociedade devem se inspirar e sobretudo respeitar.

A énfase habermasiana recai, portanto, nao sobre as necessidades individuais, mas sim
sobre a possibilidade de universalizar os interesses particulares, exercitando um discurso com
a participagao de todos. A partir de entdo, cria-se a ideia de agdo comunicativa forjada na
ética, permitindo o surgimento de um espaco publico de didlogos para debater os interesses
universais, eticamente compartilhados, produzidos por uma sociedade livre, denominada por
Habermas como “mundo da vida®, discursando sobre justica e solidariedade.

Porquanto o trabalho tem um valor social, no entanto, essa diretriz ndo é levada em con-
sideracgao pelo sistema econdmico. Mesmo nas sociedades mais desenvolvidas, essa relacao
de capital e trabalho pode ser socialmente corrosiva, quando se oferta o trabalho indigno, o
ambiente laboral insalubre e as jornadas laborais exaustivas e mal remuneradas. Tais fenome-
nos nao deveriam se instalar em sociedades democraticamente desenvolvidas, ja que esses
modelos sdo baseados em férmulas primitivas de acumulagao do capital.

Por essa razao, o presente trabalho destaca, dentre outros, o papel da OIT no combate ao
trabalho precario, sendo formalizados, em 1999, os parametros do trabalho decente e sobre-
tudo a importancia do controle de convencionalidade, a partir das convencgdes da OIT.

Dentro desse contexto, discute-se a denuncia da Convengao n° 158 da OIT, que trata do
término da relagao de trabalho por iniciativa do empregador, aprovada na 682 Reunidao da Con-
feréncia Internacional do Trabalho, em 2 de junho de 1982.

A denuncia da Convencao n° 158 da OIT divide opinides de juristas e doutrinadores, quanto
a participacao do Poder Legislativo na validagao do ato de denuncia de tratado internacional.
A corrente contraria a participagao do parlamento no ato de denuncia tem como referéncia os
argumentos de Clévis Bevilaqua, que ressalta o papel determinante do Executivo na vontade
terminativa do tratado internacional.

A outra corrente, a que diverge do pensamento de Bevilaqua, comunga dos argumentos
de Pedro Dallari, que refuta a ideia de que a aprovagao do tratado internacional pelo Poder
Legislativo embute a autorizagéo para o ato unilateral da denuncia em favor do Executivo.

Levar adiante a interpretacao de que os tratados internacionais podem ser denunciados
por ato unilateral do Executivo afronta as normas e os principios constitucionais? Ainda nesse
sentido, a Convencao n° 58 da OIT pode ser considerada um tratado de direitos humanos?

Os Estados, ao ratificarem o documento internacional de direitos humanos, reconhecem
essa jurisdi¢ao, logo, se submetem, ndo s6 as normas do direito interno, por consequéncia,
também ao direito internacional. Dessa maneira, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
ou os tribunais internos dos signatarios poderao aplicar o “Controle de Convencionalidade”.

Assim, diante de tais aspectos, analisando bibliografias, comparando e interpretando os
fatos e as normas juridicas, o presente trabalho se desenvolve com a pretensao de suscitar

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 * p. 75-99 ¢ Maio - Ago. 2024

77



REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 75-99 * Maio - Ago. 2024

/8

José Roberto Amaral Cardoso e Marcelo Barroso Lima Brito de Campos

um debate acerca da problematica: a importancia do controle de convencionalidade e consti-
tucionalidade a partir do Decreto Presidencial n°® 2.100/1996.

2. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT): EVOLUCAO HISTORICA

A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) foi constituida em 1919 durante a conferén-
cia da paz, que pos fim a Primeira Guerra Mundial, com a assinatura do Tratado de Versalhes.
Desde entéo, o Direito Internacional do Trabalho incrementou a sua influéncia no @ambito interno
das realidades normativas dos seus signatarios.

0 texto inicial que deu vida a OIT, foi elaborado assente na premissa de que a paz universal
e duradoura so6 é possivel se forjada na justi¢a social, conforme se observa na parte Xlll, segéo |,
do Tratado de Versalhes, assinado em Paris, em 28 de junho de 1919.

Como membro fundador, o Brasil se fez presente na primeira Conferéncia Internacional,
marcada por decisdes que transformaram as relagdes de trabalho, assegurando direitos a
partir de um marco civilizatério, deixando para tras os imperativos do trabalho degradante que
permearam o século XIX (Portela, 2023, p. 491).

As primeiras medidas adotadas pela OIT, na virada do século, levaram em consideragao
a dimensao social da correlagao capital e producéao, adotando o “principio do trabalho digno”,
que resultou na limitagao da jornada de trabalho, principal reivindicagdo do movimento sindical
operario, cuja a primeira sessao adotou 6 Convengdes: “a limitagdo de jornada de trabalho em
8 horas, a protecdao da maternidade, o combate ao desemprego, a idade minima de 14 anos
para o trabalho na industria e a proibi¢gao do trabalho noturno para mulheres e menores de 18
anos”. (Bosco, 2019, p. 6).

O objetivo principal da OIT é estabelecer padrées internacionais minimos para as relagoes
de trabalho, criando condi¢des favoraveis para o desenvolvimento e a difusdo da dignidade
humana. Como agéncia especializada da ONU, Gnica estruturada no modelo tripartite (Organi-
zacao Internacional do Trabalho, 2023a), tem como escopo principal avancgar nas deliberagdes
de politicas sociais que devem ser adotadas como normas internacionais voltadas para as
relagdes que envolvem a producao, o capital e o trabalho.

No decorrer dos primeiros 20 anos, entre 1919 e 1939, a OIT desenvolveu e implementou
67 Convencodes e 66 Recomendagdes, processo temporariamente interrompido com a eclosao
da Segunda Guerra Mundial, em 1939, periodo em que os delegados da Organizagdo Mundial
do Trabalho acharam por bem anexar a Declaracao da Filadélfia a Constituicdao da OIT.

O documento constitui a carta de principios e objetivos da organizagao e serviu como
referéncia para a adogao da Carta das Nagdes Unidas, 1946, e da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, 1948. A Declaragao da Filadélfia reafirmou o principio de que paz universal
e permanente so é possivel se baseada ho compromisso com a justiga social
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[...] que o trabalho deve ser fonte de dignidade; que o trabalho ndo é uma mer-
cadoria; que a pobreza, em qualquer lugar, € uma ameaga a prosperidade de
todos; e que todos os seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem-es-
tar material em condi¢des de liberdade e dignidade, seguranga econémica e
igualdade de oportunidades (Organizac&o Internacional do Trabalho, 2023a).

Com o fim da Segunda Guerra, em 1945, surge a necessidade de se criar uma organizagao
capaz de manter a paz mundial por meio do dialogo. A ideia culminou com a criagdao da ONU,
sendo a OIT a sua primeira agéncia especializada, que, ao completar o seu quinquagésimo ani-
versario, em 1969, recebeu o Prémio Nobel da paz e a iconica frase: “A OIT tem uma influéncia
perpétua sobre a legislacao de todos os paises e deve ser considerada a consciéncia social
da humanidade” (Organizagao Internacional do Trabalho, 2023b).

3. O PRECARIADO, A RUPTURA DOS DIREITOS
SOCIAIS E TRABALHISTAS E AS NORMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Jirgen Habermas acredita que o valor € uma premissa que deve que ser levada em conta
pelo Direito. Todavia, ele defende a ideia de que ndo se pode destruir a forma do direito e assim
superar a diferenga entre o “direito e a politica”. Para chegar a essa conclusao, Habermas leva
em consideragao o conjunto de valores éticos no sentido de finalidade politica sobre a “con-
cepcgao de vida boa” que pode ser expressa pela ordem juridica. E essa diferenga, segundo o
autor, se manifesta até mesmo na condugao da agao, portanto, ndo fica sé na fundamentacao,
mas, sobretudo, na aplicagao da norma correta.

Quando fazemos um juizo de valor, concluimos que, ao escolhermos a norma valida, opta-
mos também pela agao correta e, igualmente, boa para todos. No entanto, Habermas comple-
menta: “mas se partimos de um sistema de normas validas, correta é a agao igualmente boa
para todos”. Por sua vez, se partimos dos valores, completa o autor, “correto é aquele com-
portamento que, em seu conjunto e a longo prazo, é bom para nés” (Habermas, 2020, p. 327).

Esse argumento propde o enraizamento ético da politica, aproximando-se das normas
deontoldgicas em detrimento dos valores e, ao mesmo tempo, afastando-se dos tribunais e
aproximando-se da tradigao republicana, que tem como virtude o bem comum. Desse modo,
o direito se torna um meio operacional para a edificagao das instituicdes que perderam forga
incorporadora no processo da modernidade (Habermas, 2020, p. 165, 167), uma vez que ele se
desprende da eticidade tradicional e assume a fungao principal de garantir a integracao social.

0 texto constitucional de 1988 reconheceu e garantiu o valor social do trabalho, assentan-
do-o como principio conformador da ordem juridica. Assim, a Constituigao Federal incorporou
o direito ao trabalho no rol dos direitos sociais fundamentais, arts. 6° e 7°, abordando-o sob a
otica de valores éticos e humanistas, em conformidade com o que caracteriza o direito interno
do Estado Democratico e as normas internacionais referentes aos direitos humanos. Portanto,
o artigo 23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, prevé que todo ser humano
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tem direito a um padrao de vida que lhe assegure, para si mesmo e para sua familia, saude e
bem-estar.

Do ponto de vista formal, as normas de direitos humanistas e sociais se afeicoam as
necessidades humanas, porém, no plano material, a realidade é um tanto quanto contraditéria
e distante dos valores éticos universais apregoados na teoria habermasiana. Além de positivar
é preciso efetivar esse direito decorrente da norma, traduzindo a vontade do legislador em rea-
lidade fatica. Dentre tais direitos, enfocamos o direito ao trabalho decente e a protecao frente
ao desemprego, bem como a aplicagéao do controle de convencionalidade.

Guy Standing, professor e diretor do Programa de Seguranga Socioeconémica da OIT,
dissertou sobre a precarizagao do trabalho, ao publicar “O precariado: a nova classe perigosa”,
em 2020, cuja intencao é refletir sobre o desenvolvimento socioeconémico das relagdes do
trabalho, envolvendo a desregulamentacgao e a flexibilizagdo dos direitos laborais na socie-
dade globalizada.

Um dos primeiros sintomas da economia globalizada surge com o esgargamento da com-
petitividade. As empresas passaram a criar oportunidades de negécios distantes de suas
bases. A logica ia na dire¢ao das plataformas juridicas e econémicas mais flexiveis e favora-
veis ao mercado de capital. Nesse cenario, o emprego e a renda deveriam fluir para onde as
condi¢des fossem mais favoraveis, no sentido de diminuir custos e maximizar os lucros.

Dai a necessidade de reducao salarial e afrouxamento do vinculo empregaticio para que o
empregador pudesse alterar os niveis de emprego, sem custo adicional. Diante desse cenario,
governos e corporagdes competiam mutuamente na expectativa de ofertar relagdes traba-
Ihistas mais atraentes aos olhos da economia globalizada, cuja consequéncia resultaria no
trabalho preciario.

A extensao desse modelo cria a acepgao de que tudo é mercadoria, incluindo o trabalho

e as proprias empresas. Na visdo de Standing (2020), essa légica nédo leva em consideragdo o

valor em si da forga de trabalho, importante componente para o fortalecimento da economia.

Tampouco leva em consideragao a responsabilidade social empresarial, quando essas empre-

sas sao vendidas ou incorporadas, por meio de aquisi¢des ou fusdes, desprezando a realidade

social dos locais onde est3o instaladas. E dessa maneira que o impulso da mercadorizaco
deforma o principio do direito coletivo.

0 ataque sobre as instituicoes coletivas abrangia as empresas como institui-

¢Oes sociais, os sindicatos como representantes dos empregados, as comu-

nidades profissionais como corporagdes de oficios e profissdes, a educagao

como forga para a libertagao do interesse pessoal e do comercialismo, a

familia como instituicdo de reciprocidade e reproducao social, e o servigo

civil como uma estrutura guiada por uma ética de servigo publico (Standing,
2020, p. 50).

Dentre as inumeras descaracterizagdes das relagoes de trabalho, mediante a politica eco-
noémica liberal, identifica-se o fenbmeno da fragmentacao da classe trabalhadora por meio
da terceirizagdo. Esse modelo de contratagdo de mao de obra altera o sistema de garantias,
individuais e coletivas, consagradas pelo direito do trabalho. Cada vez mais, nota-se o desem-
penho auténomo de tarefas apartadas dos instrumentos protetivos vinculados as normas
trabalhistas. Fenémeno que se realiza por meio de autoexploragao, em que se desenvolve um
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trabalho sem estar empregado, mas subordinado a uma plataforma de aplicativos, por exemplo,
embora existam outras referéncias.

O status central dessa autonomia é determinado por fatores como a escassez dos tradi-
cionais postos de trabalho ou pela motivagdao ao desempenho no aspecto de empreendedor
de si mesmo, cujo efeito colateral vai do Burnout a frustragao.

Na visdo de Mauricio Delgado (2020, p. 95), o Direito do Trabalho corresponde a dimenséo
social mais significativa dos Direitos Humanos. E por meio desse ramo juridico que os direitos
humanos ganham espaco e ultrapassam as fronteiras originais, vinculadas basicamente a
dimensao de liberdade e intangibilidade fisica e psiquica da pessoa humana, apontados como
valores intrinsecos da condigdo humana, portanto, indissociaveis.

Por esse motivo, a ordem juridica brasileira determinou como marco civilizatério a inser¢ao
da pessoa humana no mundo econdémico e social do trabalho a partir das normas juridicas.
Elas criam um conceito conformador de protecao aos direitos humanos, individuais e coletivos,
determinado pelo texto constitucional, associado as normas internacionais ratificadas no ambito
interno e as normas préprias do direito trabalhista (Delgado, 2006; Delgado, 2020, p. 307).

Por fim, cabe ressaltar a influéncia das normas internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. No plano internacional, as fontes de direitos humanos possuem
um alcance diversificado, portanto, sdo imprescindiveis, ja que, no sentido amplo, envolvem os
direitos humanos econdémicos, sociais, culturais e, sobretudo, os direitos humanos de natureza
trabalhista. Com o novo constitucionalismo, o conceito de direitos humanos ganhou outros
significados, reforgcando ainda mais a sua importancia para o ordenamento juridico dos Estados
democraticos, signatarios das normas internacionais dos direitos da pessoa humana.

Nesse novo quadro conceitual, documentos internacionais relevantes surgi-
ram, vislumbrando a necessidade de se alargar a nogao anteriormente res-
trita de Direitos Humanos, de modo a abranger direitos também econdémicos,
sociais e culturais da pessoa humana. Em tal linha evolutiva, os direitos indi-

viduais e sociais trabalhistas passaram igualmente a ostentar a natureza de
Direitos Humanos (Godinho; Delgado, 2020, p. 309).

Os diplomas internacionais, tratados e convengdes internacionais integram o ordenamento
juridico brasileiro por meio da ratificagdo de seus conteidos normativos, dessa forma, com
status de norma infraconstitucional. No entendimento de Fldvia Piovesan (2016, p. 165), existe
um direito internacional dos direitos humanos que interage continuamente com a ordem juri-
dica interna dos Estados, inclusive a constitucional, “na hipétese de eventual conflito entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, adota-se o critério da prevaléncia
da norma mais favoravel a vitima”.

0 ordenamento juridico brasileiro incorporou na norma nao sé o principio da progressivi-
dade dos direitos humanos, bem como o principio da vedagao ao retrocesso social, explicitos
no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica: “Os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” Mais adiante, no
caput do art. 7°, novamente a Constituicdo da Republica faz referéncia a norma mais favoravel
quando determina que: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social [...]" (Brasil, [2023]).
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Assim, nao resta duvida de que, no plano formal, as garantias assentadas no ordenamento
juridico dos Estados sao suficientes, porém, no plano material, a realidade carece de uma
reflexdo. Essa constatagdo se da por meio das iniumeras propostas de desregulamentagao
dos direitos sociais e trabalhistas em curso nos ultimos tempos.

A reforma trabalhista, instrumentalizada pela Lei n® 13.467/2017, ¢ uma dessas propostas
que flexibiliza esses instrumentos de protecgao trabalhista. A comegar pela rejei¢cao a principio-
logia de protegéo ao trabalho humano demarcada pela Constituicao Federal, pelos diplomas
internacionais trabalhistas e pela lei especial do trabalho.

ALein®13.467/2017 viola, em grande medida, a estrutura normativa de prote-
¢do ao trabalho humano prevista na Constituigdo (art. 1°, lll a IV; art. 3°, 1 a lll;
art. 70 e art. 193 da Constituigdo Federal de 1988) e no Sistema Internacional
de Direitos Humanos (Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948;
Declaragao da Filadelfia, de 1944; Pacto Internacional dos Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais de 1966; Declaragé@o sobre os Principios e Direitos
Fundamentais da OIT, de 1998; e amplo rol de Convencgdes Internacionais do
Trabalho da OIT ratificadas pelo Brasil). Assentada a essa estrutura normativa
constitucional e internacional nos principios vetores da dignidade da pessoa
humana e da justiga social, ela ndo absorve as regras desregulamentadoras
e flexibilizadoras radicais da Lei da Reforma Trabalhista no pais (Delgado,
2020, p. 326).

Outro exemplo de flexibilizagcdo apresenta-se na regra do art. 8°, § 3°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT), em nova redagdo imposta pela Lei n°® 13.467/2017. O preceito baliza
a atuacao da justica do trabalho com base no suposto principio da intervengdo minima na
autonomia da vontade coletiva. Nesse sentido, a lei deixa de cumprir o seu papel conformador
civilizatério nas relagdes entre o capital e o trabalho.

4. O VALOR SOCIAL DO TRABALHO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR DAS
NORMAS CONSTITUCIONALIS DE 1988

A valoragao do principio da legalidade constitucional nada mais é do que a prevaléncia da
Constituicao sobre quaisquer outros atos normativos. A supremacia constitucional determina
valores e parametros, nos quais legisladores, juizes e toda a sociedade devem se inspirar e
sobretudo respeitar. Nao sem razao, o principio da legalidade tem o condao de expressar a
enorme conquista juridica e social a partir da formacao do Estado Democratico de Direito. Tal
principio configura garantias para contrapor eventuais abusos e arbitrariedades do préprio
poder estatal. Poder que nasce por meio de um processo eleitoral, cujo status denomina-se
democracia representativa. Legitimados pela vontade dos eleitores, os representantes eleitos
passam a produzir conteudo normativo, dentro do modelo classico de democracia.

Na visdo habermasiana, o conceito moderno de democracia difere do conceito classico em
virtude do direito. O autor explica essa diferenga por meio da cooriginariedade da democracia
e do Estado de Direito, através da teoria do discurso. No modelo classico, o direito é positivo,
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cogente, racionalmente necessario e individualmente estruturado. Na visdao moderna, o direito
resulta de normas produzidas por um legislador, cuja premissa maior é garantir as liberdades
subjetivas. Nesse sentido, a liberdade das pessoas em uma democracia é assegurada por
meio da soberania do povo e dos direitos humanos. Essas duas estruturas, direitos humanos
e soberania popular, sdo consideradas por Habermas como uma segunda fonte de legitimacgao
do Estado Democratico de Direito.

As ideias de direitos humanos e soberania popular determinam, ambas, a

autocompreensao normativa de Estados democraticos de direitos até hoje.

Esse idealismo constitucionalmente ancorado nao deve ser entendido apenas

como um capitulo ultrapassado da histéria das ideias politicas (Habermas,
2021, p. 142).

Assim, a legitimidade da lei ocorrera quando coincidir com os direitos humanos, ou, entao,
quando surgir mediante a formagao democratica da vontade. O status dignidade da pessoa,
incorporado em diversas constituicdes e normas internacionais, teve forte inspiracao na dou-
trina de Immanuel Kant (1989). Ele apregoava que, “no reino dos fins, tudo tem um preco ou
uma dignidade”. Desse modo, se possui prego, logo pode ser substituido por algo equivalente,
porém, se esta acima de qualquer preco, isto é, ndo pode ser substituido, entdo, detém dignidade.

Podemos inferir também que a ideia de dignidade esta vinculada a esfera da igualdade em
referéncia ao status de que todos os seres humanos sao merecedores de vida digna, assentada
na correcao entre moral e direito. Por essa razao, o constituinte de 1988 adotou uma série de
principios associados ao Estado Democratico de Direito, entre eles, o principio da dignidade da
pessoa humana. Tais principios sao considerados normas fundamentais, base do proprio direito,
legitimados pelos titulares desse mesmo direito, conforme ensina Menelick de Carvalho Netto.

Uma Constituigdo constitui uma comunidade de principios; uma comunidade
de pessoas que se reconhecem reciprocamente como iguais em suas dife-

rencgas e livres no igual respeito e consideragao que devotam a si préprios
enquanto titulares dessas diferencas (Carvalho Netto, 2006, p. 23).

Entretanto, a democracia nao é consolidada somente através do processo eleitoral, mas
também por meio de efetiva participagao popular nas decisdes politicas. Momento esse em
que se inaugura o direito para mitigar as diferencgas, discursando nos espacgos de poder, sejam
em audiéncias publicas ou mediante projetos de lei, originarios da vontade direta do povo.
Esse status de participagao é um tanto quanto incipiente, se comparado ao agir comunicativo
proposto por Habermas, ja que uma parcela significativa da populacéao brasileira se encontra
excluida das decisbes e dos debates politicos.

Apesar disso, a vinculagao entre direitos humanos e direitos fundamentais, constitucio-
nalmente positivados, criou, formalmente, uma rede de protegao a liberdade e igualdade de
oportunidades. O rol de principios fundamentais comeg¢a com o art. 1° da Constituicao da
Republica, que, nos incisos lll e IV, respectivamente, determina que a Republica Federativa do
Brasil, entre outros principios, tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Dessa maneira, a Constituicdo de 1988 criou
uma arquitetura conceitual, fundada no Estado Democratico de Direito, cujo nucleo, o Direito
do Trabalho, desempenha relevante significado.

Essa arquitetura, nas palavras de Mauricio Delgado (2020, p. 65), funda-se em um indelével
tripé conceitual: “a pessoa humana, com a sua dignidade, a sociedade politica, concebida como
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democratica e inclusiva, e a sociedade civil, também concebida como democratica e inclu-
siva”. Sendo assim, os aspectos desses elementos, em especial a garantia real da dignidade
humana, além dos ideais democraticos, aliam-se ao carater inclusivo. A conformagao desses
elementos, em especial a garantia de efetiva dignidade a pessoa humana, além das ideias de
democratizagao, somando-se ao carater inclusivo das sociedades politica e civil, ostenta papel
imprescindivel no Direito do Trabalho (Delgado, 2020, p. 65).

Dessa maneira, ha que considerar que a Constituicao da Republica julga que, além do
Estado Democratico de Direito, existe um outro conceito estrutural, em que o direito do traba-
lho tem a fungéo integrante quando alude aos direitos e garantias individuais e sociais fun-
damentais. Nesse sentido, Delgado (2020) refere-se aos principios gerais, que, segundo ele,
nao podem ser compreendidos sem a direta referéncia ao direito do trabalho, levando-se em
consideragao o seu papel na economia e seus reflexos sociais.

Ainda que tenha dado destaque a figura da pessoa humana, o constituinte resguardou a
importancia do emprego, leia-se valor social do trabalho, pois dele derivam, entre outros, os
meios para uma vida digna, entendimento cristalizado na recomendacéo constitucional quando
visa a melhoria da condigao social da classe trabalhadora.

Na verdade, o caput do art. 7° da CF, ao estabelecer que “sdo direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua con-
digéo social”, fixa dois principios fundamentais do direito do trabalho. Primeiro,
estabelece como objetivo do direito laboral a melhoria da condigéo social, e
com isso fixa a proibigao de retrocesso social por norma infraconstitucional.

Segundo, eleva ao plano constitucional a garantia da norma mais favoravel
(Castelo, 2007, p. 95-96).

Esses dois paradigmas, a pessoa humana e o emprego, figuram em todos os principais
titulos normativos do texto constitucional de 1988. A comegar pelo Titulo | - Dos Principios
Fundamentais; seguido pelo Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais; depois pelo Titulo
VIl - Da Ordem Econ6mica e Financeira; e, por ultimo, o Titulo VIII - Da Ordem Social. Além disso,
ha que ressaltar os varios principios, denominados de principios préprios do Direito Individual
do Trabalho, tais como o principio da protecao, o da imperatividade das normas trabalhistas, o
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, o da intangibilidade e da irredutibilidade salarial,
o da primazia da realidade sobre a forma, o da continuidade da relagdo de emprego e o da
aplicagao da norma mais favoravel.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu um novo status ao Direito do Tra-
balho, que, na visdo de Mauricio Delgado (2020, p. 67), é o marco constitucional do direito
trabalhista brasileiro, ao afirmar que: “Todos esses fatores, organicamente conectados na
Constituicao da Republica, indicam que, desde 5 de outubro de 1988, passou a existir no pais,
do ponto de visto histérico e também sob a perspectiva cientifica, um verdadeiro Direito Cons-
titucional do Trabalho”.

Por essa razao, nao ha que se falar em nenhum tipo de regressao normativa ou interpre-
tativa do status humanista e social da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, apesar
da incursao de projetos individualistas e antissociais, a exemplo da reforma trabalhista, instru-
mentalizada pela Lei n® 13. 467, de 2017, que invalida o espirito filosofico, juridico e originario
da Constituicao cidada de 1988.
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Nessa situagao, os proprios érgaos legitimados pela Constituicdo voltam-se
contra a sua base de legitimidade para devora-la, tal como Cronos fizera com
os seus proprios filhos. Revela-se a face brutal da privatizagao do publico, do
poder estatal instrumentalizado, reduzindo a mero prémio do eleito, visto como
as batatas a que faz jus o vencedor, no dizer de Machado. E o sentimento de
anomia que passa a capear solto, vigoroso, alimentando-se a fartar das difi-
culdades que encontramos em recuperar as sementes de liberdade presentes
em nossa Constituicdo, mergulhada em nossas tradigdes. E as tradigbes de
qualquer comunidade politico-juridica sdo sempre plurais, por mais autoritdrias
que possam ser as eventualmente vitoriosas ao longo de sua histéria (Carva-
Iho Netto, 2004, p. 25-26).

Vilipendiar o texto constitucional significa que o legislador ou juiz se apossou do direito,
extraindo-lhe seu carater democratico, conforme as palavras de Menelick de Carvalho Netto.
Assim como o trabalho degradante, o desemprego também gera sofrimento e injustiga, pois
ambos se conectam sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana.

A valorizagao do trabalho humano, esclarega-se, ndao somente importa em
criar medidas de protecdo ao trabalhador, como foi destacado nos Estados
Sociais. [...] o grande avanco do significado do conceito que se deu no ultimo
século foi no sentido de se admitir o trabalho (e o trabalhador) como principal
agente de transformacgdo da economia e meio de insergéo social, por isso,
nao pode ser excluido do debate relativo as mudangas das estruturas de uma
sociedade. Assim, o capital deixa de ser o centro dos estudos econémicos,
devendo voltar se para o aspecto, talvez subjetivo, da forga produtiva humana
(Bocorny, 2003, p. 42).

Ao considerar que o primeiro direito da pessoa humana é viver, logo se conclui que o tra-
balho é garantia dessa condigdo. Ao se constituir como atividade econémica, durante a sua
evolugao histdrica, o trabalho ganha status éticos e sociais, desse modo, ha que se considerar
o seu valor social, ndo s6 na dimensao coletiva, mas, sobretudo, no plano individual.

5. 0 BRASIL RATIFICA A DEMISSAO SEM JUSTA
CAUSA: ANALISE DA CONVENCAO Ne 158 DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DO TRABALHO

A Convengao n° 158 da OIT, que trata do término da relagao de trabalho por iniciativa do
empregador, foi aprovada na 682 Reunidao da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 2 de
junho de 1982. Passou a vigorar no plano internacional, em 23 de novembro de 1985, ratifi-
cada pelos 36 Estados-membros, inclusive o Brasil. Em 16 de setembro de 1992, por meio do
Decreto Legislativo de n® 68, o Congresso Nacional aprovou a Convengao n° 158 da OIT, assim
redigido em dois artigos:

Art. 1° E aprovado o texto da Convengéo n® 158, da Organizac&o Internacional

do Trabalho (OIT), sobre o término da Relagéo de Trabalho por iniciativa do
empregador, adotada em Genebra, em 1982.

Pardgrafo Unico. Sdo sujeitos a aprovacao do Congresso Nacional quaisquer
atos que possam resultar em revisao da referida convengao, bem como aque-
les que se destinem a estabelecer ajustes complementares.
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Art. 2° Este decreto legislativo entra em vigor na data da sua publicagéo
(Brasil, 1992a).

A sua ratificagdo se deu em 5 de janeiro de 1995, mas a promulgagéo sé se concretizou
no ano seguinte, por meio do Decreto de n° 1.855, em 10 de abril de 1996. O Documento n°
158 da OIT promove o principio de que a demissao seja motivada em virtude de uma causa
que a justifique, sendo o espirito fundamental da norma proteger o (a) trabalhador (a) contra a
demissao injustificada. Além disso, tem o condao de preservar também o direito do emprega-
dor de finalizar uma relagao de emprego, diante de uma causa reconhecidamente justificada,
tais como as relacionadas com a capacidade ou conduta do (a) trabalhador (a) ou por neces-
sidade de funcionamento da empresa.

Desse modo, tanto a Convengao n° 158 quanto a Recomendacgao n° 166, aprovadas pelo
OIT, ndo fazem qualquer mencgéao a estabilidade no emprego (Organizagao Internacional do
Trabalho, 2023c). O documento tem por objetivo criar um patamar de protecdo e orientar os
Estados-membros sobre os procedimentos e as minimas garantias para tornar a demissao sem
justo motivo, na visdo da OIT, “um processo que respeite a dignidade do (a) trabalhador(a) e
que leve em consideracgao o dialogo social e alternativas a dispensa”.?

6. O BRASIL DENUNCIA A CONVENCAO Ne 158 DA OIT:
ANALISE DA INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO

Passados 11 meses de sua ratificagdo, a Convengao n° 158 da OIT, foi denunciada pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso. De forma unilateral, por meio do Decreto n® 2.100/1996,
foram revogadas as disposi¢des contidas no Tratado Internacional que proibia a demissao sem
justo motivo.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA torna publico que deixara de vigorar para o
Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convengéao da OIT n° 158, rela-
tiva ao Término da Relagao de Trabalho por Iniciativa do Empregador, adotada
em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada por Nota

do Governo brasileiro a Organizagéo Internacional do Trabalho, tendo sido a
denuncia registrada, por esta Ultima, a 20 de novembro de 1996 (Brasil, 1996).

Por essa razao, a Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura, juntamente
com a Central Unica dos Trabalhadores, ingressara com a ADI n® 1.625 na esperancga de reverter
os efeitos do Decreto Presidencial. (Brasil, 2009).

0 pedido principal pretendia a inconstitucionalidade do Decreto n°® 2.100/1996, suscitando
aviolagao do art. 49, inciso |, da Constituicao Federal, que prevé competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional para resolver sobre tratados e atos internacionais. Por outro lado, entidades
sindicais patronais também recorreram ao Judicidrio por meio da ADC n° 39, clamando pela
constitucionalidade do Decreto Presidencial n® 2.100/1996, sob argumento previsto no art.
84 da Constituicdo Federal, que diz: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]

3 OIT Brasilia, noticias, maio 2023 — Os principios da Conveng¢ado n° 158 da OIT.
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VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional; [...]" (Brasil, [2023]).

A denuncia da Convencao n° 158 da OIT divide opinides de juristas e doutrinadores, quanto

a participagao do Poder Legislativo na validagao do ato de denuncia de tratado internacional.

A corrente contraria a participagao do parlamento no ato de denuncia tem como referéncia os

argumentos de Bevilaqua (1926, p. 347), que ressalta o papel determinante do Executivo na

vontade terminativa do tratado internacional. O tema foi discutido, pela primeira vez, em 1926,

quando o Presidente Artur Bernardes resolveu romper com a Liga das Nagdes, apoiando-se no
parecer juridico de Bevilaqua, cujo trecho é citado por Francisco Rezek.

Em face da Constituicdo Federal pode o Poder Executivo, sem ouvir o Con-

gresso Nacional, desligar o pais das obrigagdes de um tratado que, no seu

texto, estabeleca as condigbes e o modo da denuncia [...]. Se ha no tratado

uma cldusula, prevendo e regulando a dentincia, quando o Congresso aprova

o tratado, aprova o modo de ser o mesmo denunciado; portanto, pondo em

pratica essa cldusula, o Poder Executivo apenas exerce um direito que se acha

declarado no texto aprovado pelo Congresso. O ato de dentincia € meramente

administrativo. A dentncia do tratado € modo de executa-lo, porquanto numa

de suas clausulas de acha consignado o direito de dar por extinto. [...] (Rezek,
2010, p. 112).

Ainda que o parecer de Clévis Bevilaqua tenha como referéncia um caso especifico, dentro
de um contexto histérico, nos dias atuais, parte da doutrina ainda se vale dessa mesma pre-
missa para referendar as decisdes do Poder Executivo em denunciar um tratado internacional,
sem qualquer intervengao parlamentar. Ao agir dessa maneira, despreza a importancia que a
Constituigdo de 1988 deu ao Legislativo brasileiro, cujas prerrogativas, determinadas pelo art.
48 da CF, vao muito além do poder de controlar, fiscalizar e investigar os atos do presidente.

0 relevo que merece destaque, diante desse contexto, encontra-se na possibilidade da par-
ticipagao das minorias na processualistica dos tratados internacionais, que se materializa por
meio dos blocos de oposigéo e dos partidos majoritarios, no parlamento brasileiro. A corrente
que diverge do pensamento de Bevilaqua, comunga dos argumentos de Pedro Dallari, que refuta
aideia de que a aprovacgao do tratado internacional pelo Legislativo embute a autorizagao para
o ato unilateral da denuncia em favor do Executivo:

O Presidente da Republica dispde de exclusividade na iniciativa de projetos de
lei de diversas naturezas, como matéria orgamentaria, por exemplo. Aprovado
o projeto pelo Congresso Nacional, pode sanciona-lo ou veta-lo. Mas, uma
vez em vigor a lei, ndo pode o Presidente revoga-la ou modifica-la unilateral-
mente, tendo, para isso, que provocar nova deliberagdo do Poder Legislativo.
Aplicando-se essa sistematica a apreciagao dos tratados internacionais, mais

correto seria que o ato de dentncia fosse precedido de aprovagéo parlamentar
(Dallari, 2003, p. 117).

Portanto, levar adiante a interpretagédo de que os tratados internacionais podem ser denun-
ciados por ato unilateral do Executivo afronta as normas e os principios constitucionais. Espe-
cialmente quando se reconhece que a Convengao n° 58 da OIT &, antes de mais nada, um
tratado de direitos humanos. Tanto é verdade que a Declaragéo Universal dos Direitos Huma-
nos, no seu art. 23, deixa claro que: “toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do
trabalho, a condigbes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protegéo contra o desemprego”
(Declaragdo [...], 1948).
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Dentre os entusiastas dessa ideia, encontra-se o ministro Luis Roberto Barroso, que admite
conceber uma nova interpretagdo constitucional, sem, no entanto, deformar as regras ou des-
prezar os métodos classicos da hermenéutica, gramatical, historica, sistematica e teleolégica.
Na opinido de Barroso (2010, p. 47), eles continuam tendo um papel relevante na busca de
sentidos das normas, porém, nem sempre suficientes.

Mesmo no quadro da dogmatica juridica tradicional, ja haviam sido sistemati-
zados diversos principios especificos de interpretacao constitucional, aptos a
superar as limitagdes da interpretacao juridica convencional, concebida sobre-
tudo em fungéo da legislagao infraconstitucional, e mais especialmente do
direito civil. A grande virada na interpretagao constitucional se deu a partir da
difusdo de uma constatagdo que, além de singela, sequer era original: ndo é
verdadeira a crenga de que as normas juridicas em geral — e as normas cons-
titucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo,
valido para todas as situagdes sobre as quais incidem. E que, assim, caberia
ao intérprete uma atividade de mera revelagao do conteudo preexistente na
norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacdo (Bar-
roso, 2010, p. 347-348).

Na visdo do magistrado, ao se falar em nova interpretagdo constitucional, ou seja, nor-
matividade dos principios, ponderacao de valores, teoria da argumentagao, nao estd, de modo
algum, renegando o conhecimento convencional, a importancia das regras, muito menos pro-
pondo um movimento revolucionario de ruptura. “A nova interpretagao constitucional é fruto
de evolugao seletiva que conserva muito dos conceitos tradicionais, aos quais, todavia, agrega
ideias que anunciam novos tempos e acodem as novas demandas” (Barroso, 2010, p. 348).
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Antes de romper com a dogmatica tradicionalista, cujos textos juridicos sao hierarquizados,
portanto, ineficazes, Streck (2014, p. 401) sugere que é preciso conhecer o sentido do texto
constitucional. Nessa mesma diregao, invoca que a especificidade do campo juridico implica,
necessariamente, compreendé-lo como um mecanismo pratico, que provoca e pode provocar
mudancas na realidade pratica. A Constituicao esta no topo do ordenamento juridico e esse sta-
tus de lei maior, intrinsecamente, configura algo que constitui a sociedade (Streck, 2014, p. 401).
Nesse sentido, Streck precisa responder de que maneira se daria essa resisténcia constitucional.

Segundo ele, é preciso um processo de identificagao do conflito entre os principios cons-
titucionais e a inspiragao neoliberal que promove a implementagéo de valores que entram em
colisdo com premissas de equilibrio, como: solidariedade frente ao individualismo, programa-
¢ao frente a competitividade, igualdade substancial frente ao mercado, diregédo publica frente
a procedimentos pluralistas (Streck, 2014, p. 401).

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo
a igualdade material, o que significa assumir uma posi¢do de defesa e suporte
da Constituigdo como fundamento do ordenamento juridico e expressao de
uma ordem de convivéncia assentada em conteldos materiais de vida e em
um projeto de superacao da realidade alcangavel com a integragédo das novas

necessidades e a resolugdo dos conflitos alinhados com os principios e crité-
rios de compensacao constitucionais (Streck, 2014, p. 401).

A propria OIT aborda o paradigma do desemprego, em face dos efeitos deletérios do pro-
cesso de globalizagdo econdémica, exaltando o valor social do trabalho, essencial na garantia
da dignidade humana. Quando o § 3° do art. 5° da Constituicdo federal atribui aos tratados de
direitos humanos o carater de norma supralegal, destarte, inferior a Constituicao, mas supe-
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rior a Leis Ordinadrias, veta qualquer possibilidade de que essa norma seja retirada do mundo
juridico sem a intervengao do parlamento.

A acao governamental também nao levou em consideragao o consenso tripartite da Orga-
nizagdo Mundial do Trabalho, ao romper formalmente com a Convengao n° 158 da OIT, no
ambito nacional, em deferéncia aos anseios dos empregadores, sem ouvir a manifestagao
dos representantes dos trabalhadores. Além disso, ha outros dispositivos contidos na prépria
convengao, que regulam o ato de denuncia, ndo observados pelo Presidente da Republica.

O art. 17 da Convencgao n° 158 da OIT prevé o decurso do prazo de 10 anos apds o inicio
da vigéncia do documento, depois, abre-se o periodo de 12 meses subsequentes, para a possi-
bilidade de realizagao do direito de denuncia do Estado-membro, processo que se repete a cada
10 anos. Nesse contexto, formou-se uma discussao acerca do inicio da contagem decenal. A
problematizagdo consiste em determinar o inicio da contagem desse prazo: conta-se a partir
da vigéncia externa ou interna da Convengéo n°® 158 da OIT?

Sobre o tema se debrugaram Eduardo Biacchi Gomes e Débora Zanchi, cujas reflexdes
foram compiladas por Luiz Eduardo Gunther e Rubia Zanotelli, na obra “O controle de con-
vencionalidade da reforma trabalhista”. A primeira hip6tese levantada pelos autores parte da
disposigdo convencional do § 1° do art. 17, que menciona “[...] a partir da data da entrada
em vigor inicial [...]" para o comecgo do decénio. Leia-se, portanto, a partir da data da vigéncia
internacional da Convencgao n° 158 da OIT, ou seja, em 23 de novembro de 1985, computa-se
o prazo de 10 anos.

Por conseguinte, abriu-se o prazo de 12 meses subsequentes para que todos os Estados-
-membros que ratificaram a Convencgéao exercessem o direito do ato de denuncia, findo em 22
de novembro de 1996. Entretanto, o registro de denuncia do Brasil foi processado pelo Presi-
dente da Republica em 20 de novembro de 1996, junto a OIT, em face do Decreto de n° 2.100,
promulgado somente em 20 de dezembro de 1996, com publicacdo em 23 de dezembro de
1996, e passou a ter vigéncia no ano seguinte (Biacchi; Zanchi, 2020, p. 112).

0 segundo pressuposto se sustenta na existéncia de renovagao de um periodo de 10 anos
previsto no § 2° do art. 17 da Convengao n° 158 da OIT, que firma a contagem decenal a partir
da vigéncia interna no Brasil, que se deu em 6 de janeiro de 1996, ou seja, 12 meses apds 0
depdsito de ratificagdo, em 5 de janeiro de 1995, ou, ainda, com a publicagao, em 11 de abril
de 1996, do Decreto Presidencial n® 1.855, promulgado pelo Presidente da Republica em 10
de abril de 1996.

Assim, a denuncia da Convencgao pode ocorrer nos 12 meses apos o depodsito que antecede
sua entrada em vigor, caso contrario, s6 podera se efetivar no transcorrer do prazo decenal, con-
tado a partir da vigéncia interna da Convencgao, dentro do periodo de 12 meses subsequentes
a cada decénio. Ao investigar esses aspectos, conclui-se que o prazo decenal, contado a partir
da ratificagao, nao foi observado quando se deu o ato da denuncia da Convengao n® 158 da OIT,
visto que a ratificagdo e a denudncia ocorreram no mesmo ano (Biacchi; Zanchi, 2020, p. 112).

Dessa forma, o ato de denuncia da Convencgéo n° 158 da OIT pelo governo brasileiro ndo
supriu os requisitos convencionais, analisados sob a perspectiva do prazo decenal, a partir
da vigéncia internacional do documento, tampouco quanto a vigéncia interna, mostrando-se,
portanto, inconvencional.
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7. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTO DE PROTECAO AOS DIREITOS SOCIAIS

A efetivacao dos direitos humanos e dos direitos sociais, no ordenamento juridico brasi-
leiro, corrobora com a necessidade de mengao e aplicagao dos tratados internacionais, devi-
damente ratificados pelo pais, de forma a ampliar os instrumentos de justica. Portanto, ha que
se estabelecer uma nova forma de visualizar o direito internacional, sendo ele um instrumento
importante na conformacgao de tais garantias.

Dessa maneira, por meio de uma decisao judicial, € possivel vislumbrar o papel transfor-
mador do direito interno, ao dialogar com o direito internacional, cujo raciocinio hermenéutico
juridico busca proteger os direitos humanos e sociais. Em se tratando dos direitos sociais do
trabalho, as convengdes da OIT sao referéncias quanto as garantias desses direitos bem como
a promogao do principio do nao retrocesso social.

Convém destacar que, no mundo globalizado, as relagdes trabalhistas estao sob a égide
da desregulamentacao e flexibilizagao de garantias e conquistas historicas, sob o argumento
de que tal atitude possibilita a criagdo de novos postos de trabalho. Dai a necessidade de
universalizar as normas sociais do trabalho, por meio das convengdes da OIT, uma vez que a
fabulagao utilizada pelo sistema econémico nédo se sustenta.
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Ademais, o que esta em jogo é nao permitir a coisificagdo da pessoa humana, difundida
pela racionalidade do mercado de trabalho. Nesse ambiente, o proprio trabalhador adere ao
individualismo competitivo diante do desemprego estrutural e, assim, ele préprio se coloca
como mercadoria. E a relativizacdo da condicdo humana, titular de direitos fundamentais ine-
gociaveis, conforme argumenta Flavia Piovesan:

[...] universalidade porque a condi¢éo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos, sendo a dignidade da pessoa humana o funda-
mento dos direitos humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catalogo
dos direitos civis e politicos é conjugado ao catalogo de direitos econémicos,
sociais e culturais, [...], conjugando o valor da liberdade e o valor da igualdade
(Piovesan, 2014, p. 52-53).

O principal desafio brasileiro para aplicagdo do controle de convencionalidade para a efetivagdo dos
direitos humanos e sociais requer uma mudanga de paradigma, qual seja, desafiar o conservadorismo
juridico positivista além de agucar a boa-fé estatal, quando da ratificagao dos tratados internacionais.

Nota-se que ha uma certa obrigagcao na implementacgao, ainda que progressiva, para efetivar os direi-

tos humanos e sociais a luz do art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica.

Art. 26. Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto
no ambito interno, como mediante cooperagao internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados Ameri-
canos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados (Brasil, 1992b).

No plano formal, o ordenamento juridico brasileiro, com base nos principios constitu-
cionais, disponibiliza, por meio das normas e principios constitucionais, proprios do Estado
Democratico de Direto, farto argumento técnico juridico para aplicagédo dos direitos humanos

90 e sociais. Entretanto, ha uma lacuna entre o plano formal e a realidade fatica. Caso contrario,
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a Convencgao n° 158 da OIT, objeto do presente estudo estaria em vigor. No entanto foi denun-
ciada e, posteriormente, ratificada pelo Superior Tribunal Federal.

A referida convengao dava ao trabalhador brasileiro um grau maior de protegao, diante
do término da relagéo contratual de emprego pelo empregador. E sabido que a tutela contra a
dispensa abusiva ou arbitraria tem assento no art. 7°, inciso |, da Constituicao Federal, porém
depende de lei complementar e, naturalmente, ndo possui 0 mesmo grau de protegao contida
na Convengao n° 158 da OIT.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensa-
téria, dentre outros direitos; [...] (Brasil, [2023]).

A preocupacao do constituinte de 1988 com relagao ao valor social do trabalho se reflete
nos diversos artigos e principios do texto constitucional. Dentre eles, o art. 170, inciso VIII, cujo
teor se relaciona com a efetivagao do pleno emprego. Noutro giro, destaca-se o art. 79, inciso
XXX, que proibe a diferenga de critérios na hora da admissao, por motivo de sexo, idade ou cor.

Apesar disso, a vulnerabilidade dos direitos sociais no plano juridico interno se mostra
afinada com o discurso global do mercado, em que os Estados convencionam a flexibilizagao
da legislacao trabalhista na possibilidade de geragao do emprego formal, que, no plano fatico,
nao acontece. O Brasil é considerado um dos paises mais desiguais do mundo, ocupando a
septuagésima sétima posicdo em termos de indice de Desenvolvimento Humano, segundo os
dados do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) (Brasil, 2022).*

No ambito trabalhista, o retrocesso social foi significativo, especialmente com o advento
da terceirizagdo ampliada, que permitiu a precarizagao das condi¢des de trabalho. Como visto
anteriormente, varios dispositivos da CLT foram alterados, perdendo o seu nucleo de protegao
favoravel ao trabalhador. Dentre os inUmeros exemplos, deparamo-nos com o art. 477-A da Lei
n° 13.467/2017, que, expressamente, induz a despedida imotivada.

477. A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equipa-
ram-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagao prévia de

entidade sindical ou de celebragédo de convencgao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho para sua efetivagéo (Brasil, 2017).

Ha que se dizer, que nao é possivel analisar a denuncia da Convengao n° 158 da OIT ou
qualquer outro modal de direitos sociais, porventura suprimidos, sem mencionar ou relacionar
tais acontecimentos de rupturas, que, de algum modo, interferiram ou interferem na ordem
social, na ordem politica e na ordem juridica brasileira. O fio condutor para que possamos
compreender e sobretudo combater essas anomalias passa pela urgéncia de maior partici-
pacdo popular na trama que resulta em decisées politicas. Segundo Habermas (2021, p. 207)
“a igualdade do direito nao se esgota na justica, porque as matérias reguladas por lei com
frequéncia ndo permitem o grau de abstragdo com que exclusivamente sao tratadas questoes
morais de justi¢a.” A grande questao é como transformar esse paradigma habermasiano em

4 Conforme o relatério de Desenvolvimento Humano 2021/2022, o IDH do Brasil, em 2021, foi de 0,754, ocupando a 872 posi-
¢ao no ranking entre 191 paises. Em 2020, estava na 862, com indice de 0,758. Disponivel em: https://www.undp.org/pt/bra-
zil/publications/o-programa-das-nacoes-unidas-para-o-desenvolvimento-pnud-no-brasil-2018-2022. Acesso em: 8 jan. 2023.
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pratica, com o intuito de alcangar o processo de racionalizagdo do mundo da vida, diante da
complexidade dos sistemas sociais.

Por esse viés, é possivel compreender a necessidade e a importancia de efetivar o controle
de convencionalidade em prol dos direitos sociais, elevando ainda mais o papel e a responsabi-
lidade do Judiciario, sendo ele um poder auténomo do Estado Democratico de Direito. O papel
dos juizes, a quem cabe aplicar o controle de convencionalidade incidental, antes de mais nada,
€ o limite para refletir sobre qual tutela ao trabalhador deve ser aplicada, dentro dos parametros
convencionais e constitucionais em defesa do direito fundamental ao trabalho.

8. STF VALIDA DECRETO QUE REVOGOU NORMA
INTERNACIONAL SOBRE DISPENSA SEM JUSTA
CAUSA - ANALISE DO VOTO DO MINISTRO
JOAQUIM BARBOSA - DECRETO Nre 2.100/1996

0 exame da ADI n° 1.625 foi iniciado em 2003 e debatido pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), na tentativa de formar maioria quanto a possibilidade de o empregador
demitir um trabalhador sem justificativa. Durante esse periodo, algumas teses foram suscitadas.
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O primeiro posicionamento, defendido pelo entao relator, ministro Mauricio Corréa, seguido
do ministro Carlos Ayres Britto, entende que a denuncia de tratado se condiciona a referendo do
Congresso Nacional, a partir do qual passa a ser plenamente eficaz. Assim, o decreto editado
pelo Presidente da Republica, por si s6, ndo seria inconstitucional, mas dependeria do referendo
do Congresso Nacional (Brasil, 2009).

Ja o pensamento defendido pelo ministro Nelson Jobim entende que o Executivo nao
depende do referendo do Congresso Nacional, logo, a decisao do Presidente da Republica tem
eficacia plena. A vista disso, cumpre analisar o voto do ministro Joaquim Barbosa. De inicio,
o0 magistrado relembra a conexdo dessa agdao com outra agao julgada pelo préprio STF. Tra-
ta-se da ADI 1.480, cujo relator foi o ministro Celso de Mello, que, na oportunidade, discutiu a
constitucionalidade do decreto que incorporou ao direito brasileiro a Convengao n® 158 da OIT.

Por ocasido do julgamento da medida cautelar, o Tribunal, por maioria de votos,
decidiu atribuir interpretagao conforme ao texto da Convengao para entender
que suas disposi¢coes ndao gozavam de autoaplicabilidade. Antes, contudo,
de ser apreciado o mérito da agéo, o Governo Brasileiro procedeu a denun-
cia da dita Convencao na Organizagédo Internacional do Trabalho, dela dando
publicidade por meio do Decreto 2.100/1996. O ajuizamento da presente agao
direta se insere exatamente nesse contexto. E de se lembrar, ainda, que apds
a denuncia da Convencgao pelo Governo Brasileiro, o ministro Celso de Mello
julgou extinta a ADI 1.480, baseando-se na sdlida jurisprudéncia desta Corte
de que os atos normativos objeto da agdo direta — no caso, os decretos legis-
lativo e executivo envolvidos no ato de incorporagao da Convengéao 158 ao
ordenamento juridico brasileiro — ja haviam perdido sua eficacia (Brasil, 2009).

Na contextualizagdo do caso em tela, Barbosa frisa a omissao das Constitui¢cdes brasi-
92 leiras quanto ao tema. Em verdade, diz ele, “as Constituicoes brasileiras costumam dedicar
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poucos dispositivos aquilo que foi originalmente chamado por Mirkine-Guetzevitch como sendo
o Direito Constitucional Internacional” (Brasil, 2009). Entretanto, na visdo de Joaquim Barbosa,
isso nao impediu que os poderes constituidos desenvolvessem uma pratica acerca do tema.

O ministro enumera o famoso caso de Clévis Bevilaqua, anteriormente citado, entdo con-
sultor juridico do Ministério das Relagdes Exteriores, no ano de 1926.

E com base nesse contexto histérico que parte da doutrina brasileira se inspira para formar
o entendimento de que o Poder Executivo pode denunciar tratados internacionais, sem ouvir o
Congresso Nacional, uma vez que a tal autorizagcao se encontra implicita, conforme argumento
do préprio ministro Teori Zavaski ao se pronunciar a respeito da ADI n° 1.625.

Para Joaquim Barbosa, a despeito do que ja havia dito, o constituinte de 1988 manteve a
tradicao quanto ao tema, ou seja, a denuncia de tratados internacionais. Com efeito, prossegue
ele, “o art. 49, |, estabelece que compete exclusivamente ao Congresso Nacional” “I - resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional”. “Por sua vez”, o art. 84, VIII, estabelece, den-
tre as competéncias privativas do Presidente da Republica: “VIII - celebrar tratados, convengdes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (Brasil, 2009).

Se, por um lado, constata-se que os dispositivos nao sao explicitos quanto ao referendo
do Congresso, por outro lado, também nao fica claro quanto a uma possivel vedacao. Ante a
tal impasse, sugere Barbosa analisar o papel histérico que o Congresso Nacional exerce na
processualistica dos tratados internacionais ao invés de enveredar-se na interpretacgao lite-
ral. Para tanto, faz uma alusao a Constituicao norte-americana, que, no seu modo de pensar,
influenciou a Constituicao brasileira de 1891.

Na visdo de Barbosa, a nossa Constituigdo (1891) compartilhou o treaty-making power
entre o presidente e o Congresso, cuja forma nao foi propriamente o “aconselhamento e o
consentimento”, mas sim o “resolver definitivamente”, que permanece até os dias atuais. Nessa
esteira, 0 ministro segue justificando o seu posicionamento e a0 mesmo tempo tece consi-
deragdes e demonstra que a atuagao do Congresso Nacional supera a ideia de aprovar ou
reprovar um tratado.

Ao longo de sua dissertagao, o ministro realga que o papel do Legislativo nacional vai
além da condigao de aprovar ou reprovar tratados internacionais, muitas das vezes visto sob
a perspectiva da passividade, cuja Unica fungao tende a controlar os atos do Poder Executivo.
Entretanto, esse pensamento ndo condiz com a realidade, ja que o Congresso possui uma
duplice fungéo na processualistica dos tratados internacionais, segundo ele. Para corroborar
com a tese, Joaquim Barbosa cita o artigo de Alexander Hamilton (HAMILTON, 1959), que
analisa os argumentos contrarios a reparticao de poderes entre “Presidente e Senado”.

As qualidades que enumeramos em outro ponto como indispensaveis para
conduzir as negociagdes com o estrangeiro assinalam o Executivo como o
melhor agente para essas gestdes, enquanto que a grande importancia deste
encargo e a eficdcia semelhante as leis que possuem os tratados, falam com

grande forga a favor da participagao de todo o corpo legislativo, ou de uma
parte dele, na fungéo de celebra-los (Hamilton, 1959, p. 302).

Dito isso, 0 magistrado passa a dissertar sobre a importancia e o papel do parlamento
na Constituicdo de 1988, especialmente no campo das relagdes exteriores. “E indiscutivel que
a Constituicao de 1988 fortaleceu enormemente o papel do Poder Legislativo em diversos

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 * p. 75-99 ¢ Maio - Ago. 2024

93



REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 75-99 * Maio - Ago. 2024

94

José Roberto Amaral Cardoso e Marcelo Barroso Lima Brito de Campos

campos, como, por exemplo, no que se refere a fiscalizagado da atuagao de 6rgaos estatais e a
investigacdo de fatos”, reforga o ministro (Brasil, 2009). Para ele, em um regime constitucional
que fortaleceu sobremaneira o papel do parlamento, ndo é aceitavel o argumento de natureza
constitucional que pretenda dele retirar uma fungao expressiva na denuncia de tratados, ante
a auséncia de normas a respeito sobre o tema, enfatiza o juiz:
E ndo se pode esquecer que um parlamento forte significa, essencialmente,
gue as minorias possam se expressar sobre os mais diferentes assuntos.

Os blocos de oposigéo ao partido majoritario precisam também ter uma voz
relevante na processualistica dos tratados internacionais (Brasil, 2009).

N&o sem razéo, pela primeira vez na historia, o texto constitucional impde, de maneira sis-
tematica, as relagdes exteriores do Brasil e, a0 mesmo tempo, refor¢a o papel do Parlamento
em matéria de politica, conforme se vé no art. 4° da CF de 1988. Nos apontamentos do magis-
trado, ficam claros os impactos do referido artigo na condugao da politica externa brasileira,
cuja intensidade ainda néao foi percebida pelo Legislativo tampouco pelo Judiciario, como
destaca Barbosa: “A Constituicdo de 1988, de maneira original, estabelece uma pauta clara de
principios ou valores que devem ser buscados pela politica externa. Ao Poder Legislativo e ao
Poder Judicidrio cumpre nédo s6 a faculdade, mas o dever de zelar por tais principios” (Brasil,
2009). Assim, Joaquim Barbosa crie situagdes que didaticamente facilitam a compreensao
do referido tema:

Imagine-se que o Poder Executivo decida, sem a consulta dos outros pode-
res, denunciar a Carta constitutiva da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).
Sabe-se que o atual sistema de seguranga coletiva mundial esta completa-
mente calcado nos preceitos na Carta da ONU, que autoriza o uso da forga
apenas nos casos de legitima defesa individual ou coletiva ou quando a prépria
ONU decida que determinada situagao concreta exige a intervengdo armada.
Por mais insélito que possa parecer o exemplo, ele demonstra que a obser-
vancia do principio da defesa da paz, disposto no inciso VI do art. 4°, passa

também pelo Congresso Nacional, ao impedir uma surreal dentincia unilateral,
exercida pelo Executivo, da Carta da ONU (Brasil, 2009).

0 ministro amplia o horizonte a favor da tese de que a denuncia ndo pode ser um ato uni-
lateral por parte do Poder Executivo, analisando jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal
Federal. Nesses termos, evoca o julgamento do RE 80.004, que consolidou o entendimento de
que os tratados possuem o mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias. Assim, “o pressuposto
para admitir uma identidade hierarquica é admitir que o tratado possui forga de lei, ou seja,
equipara-se ndo formalmente, mas materialmente as leis, disse o ministro” (Brasil, 2009).

Sendo assim, o magistrado questiona o fato de a Constituicdo Federal ndo reconhecer
a existéncia de nenhum ato com forga de lei em que o Parlamento ndo tenha algum tipo de
intervencao e cita como exemplo o caso da medida provisoria. No caso, na sistematica do art.
62 da Constituicdo Federal, as medidas provisérias possuem forga de lei somente na medida
em que se prevé que serdo apreciadas, em seu devido tempo, pelo Congresso Nacional.

Com essas e outras exposigdes, o0 ministro Joaquim Barbosa alicerga a sua tese e garante
que levar adiante a interpretagao de que a denuncia dos tratados internacionais é ato isolado
do Presidente da Republica produz anomalia juridica, ja que nao tem respaldo constitucional
e sustenta que:
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Ao contrario, vivemos em um tempo em que tratados modificam de maneira
dréstica a vida e a liberdade de pessoas comuns ao estabelecerem, por exem-
plo: (1) a possibilidade de individuos serem presos por cometerem crimes
contra o direito internacional (Estatuto de Roma que cria o Tribunal Penal
Internacional); (2) a alteragdo definitiva no intercambio comercial em escala
global (acordos constitutivos da OMC); (3) um conjunto de direitos e garantias
fundamentais (diversos tratados de direitos humanos); (4) a viabilidade futura
do planeta Terra para as proximas geragoes (tratados em matéria ambiental).
O direito internacional, ao adentrar profundamente o antigo dominio reservado
dos Estados, exige da Constituicao e das instituicdes nacionais um compro-
Misso sério, que nao pode envolver a atuagao de apenas um dos poderes, em
exclusao ao poder que tem por prerrogativa legislar, ou seja, produzir o proprio
direito (Brasil, 2009).

Como supradito, a Convengao 158 versa sobre os direitos humanos e, nesse ponto, a
Constituicao Federal de 1988, ao tratar dos direitos humanos e dos direitos sociais, nao fez
nenhuma distingdo. Ambos figuram no mesmo titulo de forma una. De modo que, segundo
Barbosa, se “torna impossivel invocar a prevaléncia de um direito individual sobre o um direito
social”. Logo, ambos merecem o mesmo tratamento.

Na visdo do direito internacional, desde sempre se reconhecem direitos sociais como
direitos humanos. Assim, o ministro pde em destaque: “A Declaragcao Universal dos Direitos
Humanos, ja em 1948, consagrava, em diversos artigos, um grau de prote¢do minimo aos
trabalhadores” (Brasil, 2009). Nesse quesito, ha que lembrar também que a prépria OIT impde
a necessidade de uma abordagem de “direitos trabalhistas como ‘direitos sociais™. Barbosa
arremata e promove a discursao em diregao aos efeitos da globalizagéo: “a fim de dar um grau
maior de garantia aos trabalhadores em face dos efeitos deletérios do processo de globaliza-
¢do econémica” (Brasil, 2009).°

Por certo, a condi¢do de tratado de direitos humanos, varias vezes referenciada no pre-
sente trabalho, para definir a Convencgéo n° 158 da OIT, tem guarida no § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal. Por essa razao e, dentre outros motivos, conclui-se que o Decreto n°
2.100/1996, editado pelo Presidente da Republica, é por completamente inconstitucional. Com
efeito, 0 ministro Joaquim Barbosa ndo mediu esforgos, ndo economizou pesquisa, e junta-se
a tudo isso vultoso conhecimento técnico juridico, em defesa dos direitos sociais e humanos.
Outrossim, pela justa e correta interpretagao do texto constitucional. Razao pela qual se enun-
cia com literalidade o encerramento do seu voto:

[...] Em concluséo, pelas longas razdes acima expostas, creio ndo ser possi-
vel ao Presidente da Republica denunciar tratados sem o consentimento do
Congresso Nacional. Por essa razao, divirjo do relator e vou além para julgar
inconstitucional, no todo, o Decreto 2.100/1996. Em virtude de a denuncia ja

estar produzindo efeitos no plano internacional creio ser importante explicitar
duas consequéncias advindas da declaragédo de inconstitucionalidade.

Primeira: a declaragéo de inconstitucionalidade somente tera o feito de tornar
o ato de denuncia ndo obrigatério no Brasil, por falta de publicidade. Como
consequéncia, o Decreto que internalizou a Convengao 158 da OIT no Brasil
continua em vigor. Caso o Presidente da Republica deseje que a denuncia

5 Verdiscussdo em: ALSTON, Philip. Labour rights as human rights: the not so happy state of the art. In: ALSTON, Philip. Labour
rights as human rights. New York: Oxford University Press, 2005. p. 1-24.
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produza efeitos também internamente, tera de pedir a autorizagao do Con-
gresso Nacional e, somente entdo, promulgar novo decreto dando publicidade
da denuncia ja efetuada no plano internacional.

Segunda: a declaragao de inconstitucionalidade somente atinge o decreto que
deu a conhecer a denuncia. Nada impede que o Presidente da Republica ratifi-
gue novamente a Convencao 158 da OIT. A possibilidade de rerratificagdo de
tratados é concreta, ja tendo, inclusive, acontecido no Brasil com a Convengao
81, da OIT, cuja dendncia se tornou publica pelo Decreto 68.796/1971, mas foi
novamente ratificada e incorporada ao nosso sistema por forga do Decreto n°
95.461/1987, que revigorou o Decreto 41.721/1957, que originalmente incor-
porava ao direito nacional a dita Convencao.

E como voto (Brasil, 2009).

9. CONCLUSAO

E imprescindivel examinar a programatica neoliberal do partido governista e toda a con-
juntura politica em curso no Brasil, a partir dos anos 1990. Sob a perspectiva do ordenamento
juridico, ha que se considerar que o direito, ao longo da histdria, é cooptado pelos regimes
politicos, sejam eles quais forem. O renomado Miguel Reale, por exemplo, foi um entusiasta
do movimento integralista brasileiro. Alfredo Buzaid serviu a ditadura militar, redigiu e assinou
o Ato Institucional de n° 5. O guarda-chuvas do mesmo regime também abrigou Hely Lopes
Meirelles, que atuou no Servigo Nacional de Informacé&o (SNI). Com efeito, as relagdes sociais
sofrem influencias dos fenémenos politicos, econdmicos e culturais corrente em cada época.

Com esse pano de fundo, conclui-se que a denuncia da Convengao n° 158 da OIT incli-
nou-se aos interesses do setor produtivo, atropelando a via democratica, qual seja, que tal
decisdo fosse apreciada pelo Congresso Nacional. No trajeto desses 27 anos, os ministros
do STF debrugaram-se sobre o tema e decretaram a constitucionalidade do ato presidencial.
Entretanto, na mesma decisao tomada no julgamento da ADC n° 39, a Suprema Corte do pais
decidiu que a denuncia de tratados internacionais pelo Presidente da Republica, daqui em
diante, exige a anuéncia do Congresso Nacional, cujo “entendimento vigorara a partir de agora,
preservando os atos anteriores” (Brasil, 2023).

Vimos que, em tempos de retrocesso, especialmente os que assolam as relagdes de
trabalho, que as convengdes da OIT, quando ratificadas pelo Estado brasileiro, podem servir
de parametro para embasar decisdes do Poder Judicidrio e, assim, evitar o declinio na esfera
dos direitos sociais, quanto a situagao de exploragao do trabalho infantil, do trabalho em con-
dicbes analogas as da escravidao, do assédio e a do trabalho inseguro, por meio do controle
de convencionalidade.

Dito isso, observamos que o principal desafio para aplicagdao do controle de convencio-
nalidade em face da efetivagao dos direitos socias requer uma mudanga de paradigma, qual
seja desafiar o conservadorismo juridico-positivista, além de agugar a boa-fé estatal, quando
da ratificacao dos tratados internacionais.

No plano interno, a pratica do controle de convencionalidade ocorre quando o magistrado,
ao examinar o caso concreto, opta por aplicar as normas internacionais, em detrimento das
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normas impostas pelo ordenamento juridico interno. Isso se concretiza quando o juiz adota
o exame de confrontagao das normas, visando a protecado dos direitos da pessoa humana.

Os principios da dignidade humana determinam a centralidade da pessoa humana, nao
s0O na ordem juridica, mas sobretudo na ordem econémica. Nesse sentido, vislumbra-se a
valoriza¢ao do trabalho e, por ultimo, a vedagdo ao depauperamento social. Ainda que tenha
dado destaque a figura da pessoa humana, o constituinte de 1988 resguardou a importancia
do emprego, leia-se valor social do trabalho, pois dele derivam, dentre outros, os meios de vida
digna na sociedade capitalista.

E importante sublinhar que o trabalho est4 intrinsecamente ligado ao bem maior que é a
vida, pois dele se extrai o meio de subsisténcia, proje¢do da realizagdo pessoal e também a
inclusdo social. Ao se constituir como atividade econdmica, durante a sua evolugao historica,
o trabalho ganha status éticos e sociais, logo ha que se ponderar o seu valor social, ndo sé na
dimensao coletiva, mas sobretudo no plano individual. Nesse ponto de vista, ha que se obser-
var que a Convencao n° 158 da OIT, denunciada de forma unilateral por Fernando Henrique
Cardoso, cogitava agregar na relagao capital e trabalho o valor social do trabalho, na medida
em que regulamentava a demissao imotivada.

Por fim, o senso habermasiano recomenda que: “Na visdo da teoria comunicativa podemos
afirmar que o sistema de agao do Direito, na qualidade de uma ordem legitima que se tornou
reflexiva, pertence aos componentes sociais do mundo da vida” (Habermas, 2021, p. 125).
Habermas aposta no conceito de racionalidade que apoia os seus fundamentos, por meio do
processo de comunicagao intersubjetiva, com a inten¢ao de alcangar o entendimento. Segundo
ele, é na estrutura da linguagem cotidiana que esta embutida a exigéncia de racionalidade, ja que,
com a primeira frase proferida, a pessoa ja manifesta uma pretensao, a de ser compreendida.
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RESUMO

Neste trabalho desenvolve-se um estudo acerca da cultura do encarceramento analisada por meio da crimi-
nologia critica, desenvolvendo uma narrativa que destaca a fungdo do Poder Judiciario por meio da instru-
mentalizagdo da audiéncia de custddia. A questédo que se coloca em debate é entender de que forma o Poder
Judicidrio, na sua atuagéo jurisdicional, pode entregar protecéo social e respeito aos direitos fundamentais
em atencao a singularidade da pessoa custodiada. Nesse sentido, pretende-se explicar como a implemen-
tacdo da audiéncia de custodia serve como instrumento para esse desempenho do Judiciario na porta de
entrada do sistema prisional. O debate juridico segue atual, especialmente ap6s 2015, quando uma decisdo
do STF determinou a instalagao das audiéncias de custodia em todo o pais e este processo ainda segue em
desenvolvimento. A pesquisa é descritiva, bibliogréfica e adota os autores citados como marcos tedricos.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; poder judiciario; encarceramento; criminologia critica.

ABSTRACT

In this paper, a study of prison culture is developed and examined through critical criminology, developing a
narrative that highlights the role of the judicial system through custodial hearings. The question that is being
discussed is how the judicial branch in its jurisdictional action, can deliver social protection and respect for
fundamental rights in attention to the uniqueness of the person in custody. In this sense, it is intended to explain
how the implementation of the custody hearing acts as a tool for the judicial system’s performance at the point
of entry. The legal debate remains current, especially after 2015, when a decision by the STF determined the
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installation of custody hearings throughout the country and this process is still under development. The research
is described, bibliographical and adopts the cited authors as theoretical landmarks.

Keywords: custody hearing; judiciary; prison; critical criminology.

1. INTRODUCAO

A tutela dos direitos de liberdade foi matéria inaugural para a prote¢ao dos direitos huma-
nos, tanto nacional quanto internacionalmente. O direito de ir e vir compde uma extensa lista
de direitos humanos criminais prevista nos documentos internacionais de direitos humanos,
que abrange tanto os direitos materiais inerentes a liberdade (proibi¢cdo de prisdo arbitraria,
nao retroatividade da lei, presuncao de inocéncia, proibicao da pena de morte e tratamento
especial juvenil infratores), como direitos processuais vinculados a liberdade (impossibilidade
de tribunal de excegao, garantia de audiéncia justa e imparcial, ampla defesa e também, apre-
sentagdo em audiéncia de custodia).

Destaca-se que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH é de 1948 ¢, no
Brasil, somente na década de 80, foi promulgada uma Constituicao patria elaborada em obser-
vancia aos seus ditames, o que significou um atraso para o constitucionalismo brasileiro, de
modo que o fendmeno processual dos direitos humanos é ainda novo e a sua concretizagao
também é algo também recente internamente.

Observa-se, entretanto, que a adogao de mecanismos processuais de prote¢ado aos direitos
tende a continuar em ampliagao a medida que a ordem democratica brasileira se fortalece na
promogao das normativas internacionais de que o Brasil é signatario, como o direito de toda
pessoa presa ser apresentada a uma autoridade judicial sem demora, conforme previsado da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH e do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos - PIDCP.

As audiéncias de custodia, assim, revelam-se um mecanismo que garante atengao a uma
das condi¢gées humanas mais basicas: a liberdade, mas ndo somente. Questao central para
esse entendimento é a importancia do Judiciario no processo de implementagao de direitos,
especialmente em um pais que preza em sua Constituicao democratica pelo respeito aos
direitos e garantias fundamentais.

0 Poder Judicidrio tem na sua funcao tipica de exercicio da jurisdicao, a missao de obser-
var o direito fundamental a dignidade humana na resolugéo das agdes que Ihe sao apresenta-
das. Possui assim o poder que nenhuma outra instituicdo tem: a possibilidade de dar a cada
beneficiario de direitos um rosto e um nome.

Essa também é a ldgica da sua fungéao frente as audiéncias de custddia, quando é pro-
vocado a analisar possiveis violagdes a integridade fisica, psiquica e ao estado de liberdade
natural das pessoas detidas em prisao em flagrante ou cautelar, exercendo neste cenario o
protagonismo no cumprimento dos principios constitucionais.

0 encarceramento causa marcas intensas na histéria das pessoas presas e egressas da
prisdo, bem como estigmatiza e acentua a situagao de exclusdo e marginalizagdo que con-
correram com seu aprisionamento inicial, especialmente porque, nao raras vezes, a pessoa
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esta em situacao de extrema vulnerabilidade social, como a populagédo em situagao de rua e
de baixa renda.

As audiéncias de custodia tém papel fundamental na estruturagéo da rede de protecgao
e apoio a essas pessoas, sendo primordial que funcionem ndo mais como um mecanismo
de criminalizagédo da pobreza ou das adversidades, como nas situagées em que a pessoa
custodiada ndo apresenta endereco fixo, documentos pessoais ou trabalho formal. O que se
pretende demonstrar ao longo do texto é o papel que a autoridade judicial precisa desenvolver
para obter uma compreensado mais ampla acerca do contexto social e das condi¢gdes externas
ao delito, olhando de fato para pessoa presa.

0 sistema penal das custédias demanda uma atengao especial da magistratura aos deta-
Ilhes das desigualdades sociais que lhes sdo apresentados no dia-a-dia para identificacao das
vulnerabilidades. Com isso, espera-se que ocorram direcionamentos as politicas sociais e
decisdes que além de justas, sejam proporcionais a realidade.

A responsabilidade de analisar e decidir sobre a legalidade e as circunstancias da pri-
sao, bem como sobre a adequacao das medidas cautelares, precisa, como parte do processo
decisoério judicial da audiéncia de custddia, estar atenta para entregar resposta que atenda a
garantia dos direitos individuais da pessoa encarcerada em observancia as singularidades da
sua trajetoria social.

Essas observagdes devem servir justamente para ponderar os aspectos positivos de uma
audiéncia de custddia devidamente instalada, a fim de aprimora-la sem esvaziar garantias
constitucionais com o atropelo do sistema acusatério que prima pelo contraditério e pela ampla
defesa, atentando-se a necessidade de garantir que este instituto no Brasil contribua para que
sejam tempos de direitos humanos vindouros.

2. CRIMINOLOGIA CRITICA E A CULTURA
DO ENCARCERAMENTO

Uma determinada sociedade decide o que é crime. Essa mesma sociedade decide quem
é criminoso. Nesse sentido, Weber (2000) salienta que uma relagdo social acontece apenas
qguando dois ou mais individuos norteiam suas agoes pelas expectativas uns dos outros, mas,
sem denotarem a mesma acepg¢ao nessa reciprocidade de atuagao.

Segundo Becker (2008), todos os grupos sociais criam as suas regras e tentam, sempre
que possivel, impoé-las. As regras sociais servem de parametro para comportamentos, pois vem
especificando algumas agdes como certas e atacando outras como erradas. No momento em
gue uma pessoa quebra uma dessas regras ela passa a ser vista como alguém que o grupo
nao confia, um chamado “outsider”.

Nessa linha, Baratta (2002) chama de criminoso aquele que, por sua conduta somada a
uma caracteristica especifica sua, a sociedade rotula como “criminoso”. De modo geral, é essa
caracteristica diferenciada que leva um cidadao a ser tratado como criminoso, funciona como
se fosse um indice de marginalizagao, no qual se enquadram, por exemplo, o desempregado, o
pobre, o negro. Por ja sofrer uma desconfianga pré-ordenada, qualquer ato estranho as regras
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da sociedade que pratique, ndo havera perdao. Mesmo que nao venham a praticar um delito,
o estigma permanece. Para Becker (2008), a prisdo destes suspeitos seria a confirmacao do
estigma que carregam.

O sistema de justi¢a criminal lida com o crime, mas ndo com os meios para combaté-lo, de
modo que acaba servindo como agente seletor da sua clientela regular em classes subjugadas,
exatamente porque o crime é o subproduto final do processo de formacao e aplicagao de leis
ideologicamente alinhadas com a classe dominante (Baratta, 2002, p. 175).

Se uma acgao é considerada “desviante” isso depende muito de quem a esta praticando,
pois é comum que algumas pessoas sejam obrigadas aos rigores da lei mais do que outras.
Embora nao seja verdade que a condigdo socioeconémica de uma pessoa a leve a cometer um
crime, é certo que as reagdes sociais a pratica de delitos por pessoas de diferentes situagoes
socioecondmicas sao diferentes. E essa reacéo diferenciada que determina a estigmatizacéo
de algumas pessoas e ndo de outras (Becker, 2008, p. 25).

Quando observamos comportamentos rotulados, ndo é possivel saber, de plano, se uma
determinada agao é classificada como desviante até que a reagao dos outros tenha ocorrido.
O desvio ndo é um trago que reside no comportamento em si, mas na interagao entre o perpe-
trador e aqueles que reagem a ele (Becker, 2008, p. 27)

Nesse sentido, o direito penal nao protege todas as necessidades de todos os cidadaos.
As leis sdo as mesmas para todos, entretanto, o status criminal é distribuido de forma desigual
entre as pessoas. Assim como outras areas do direito, o direito penal é desigual (Baratta, 2002,
p. 175). E usado por aqueles que estdo no poder para garantir a prépria sobrevivéncia neste
patamar e, enquanto as classes com poder politico/econdmico permanecem nesse nucleo
transitério de superioridade, segmentos da populagado marginalizados na hierarquia social tém
a maior “oportunidade” de integrar a populagao criminosa.

E nesse contexto de emergéncia que costumam se fortalecer as tendéncias autoritarias,
inclusive as de referencias militares de polaridade entre amigo e inimigo. Nesse sentido, a pre-
visdo de um inimigo na dinamica do conflito acaba criando um descompasso com as regras
estabelecidas de controle do poder estatal.

Zaffaroni (2006), na obra em que critica, com razéo, a recorréncia da pratica histérica de
tratar criminalmente certos individuos como inimigos, lembra que esse conceito tem suas
raizes no direito romano, onde o Estado deveria combater o inimigo.

No processo penal o reflexo disso é direto, sobressaindo-se uma relagdo na qual o polo
passivo ndo e mais um réu, mas um inimigo (Choukr, 2002). Admitir a figura do inimigo como
um conceito juridico legitimador de um direito penal de excegao constitui a possibilidade da
contaminagao do direito penal, processual penal e do préprio Estado de Direito, porque deixa
aberto o potencial de incremento de um Estado Absoluto.

Conforme Greff e Flores (2021), nesse modo de pensar o chamado criminoso “perde o
status de pessoa, e passa a ser non-personae” e assim passa a nao ser mais visto como sujeito
de direitos e garantias, especialmente o principio do devido processo penal, como o direito a
ser ouvido por um juiz antes de sua prisao cautelar.

Dentro desse contexto de emergéncia, privilegia-se o uso inquisitério de institutos pro-
cessuais, como as prisdes provisorias, sem observancia necessaria da limitagdo normativa de
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acautelamento processual, causando conflito com a necessaria imparcialidade institucional
do juiz e o primado do respeito aos limites a atividade persecutéria alcangados no Estado
Democratico de Direito (Ferrajoli, 2014).

0 sistema penal assume um papel responsivo e meramente simbdélico, de modo que:

A intervencgao penal ndo objetiva mais tutelar, com eficacia, os bens juridicos
considerados essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um
impacto tranquilizador sobre o cidadao e a opinido publica, acalmando os
sentimentos, individuais ou coletivos, de inseguranca (Choukr, 2002, p. 47).

Diante do levante punitivo atual e de uma sociedade acelerada, em que é intoleravel qual-
quer tipo de dilagao, o uso das prisdes processuais é costumeiramente banalizado, atendendo
a uma aparéncia de Justica imediata, o que, nas palavras de Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais
da Rosa (2015, p. 56):

Quando somos sedados pela avalanche de imagens de uma megaoperagao
policial e ninguém sai preso, temos a molesta sensagao de que havera impu-

nidade. O gozo se da com a imagem de varias pessoas saindo algemadas!
Sim, isso é Justica célere!

A concessao da liberdade costuma gerar numa parcela da sociedade o sentimento de
impunidade, afinal, “aqueles grupos cuja posic¢ao social Ihes da armas e poder sdo mais capa-
zes de impor suas regras” (Becker, 2008, p. 30) e questionar o outro com fundamento em suas
proprias experiéncias.

Além disso, a criagao de leis penais e, consequentemente, das penas, esta diretamente
relacionada a quem se quer punir e por quanto tempo. E neste momento que a prisdo adquire
ares de legitimidade, porque parece uma lei feita para todos. Mas, na realidade, afeta diferentes
partes da sociedade de forma desigual. Para melhor compreensao, é importante olhar para o
processo de criminalizagao primaria, secundaria e terciaria.

A criminalizagao primaria ocorre por meio do processo de criagdo da lei criminal, conforme
licdo de Zaffaroni (2015). O comportamento tipico é definido como as a¢des e omissdes que
passam a ser consideradas crimes. A criminalizagao secundaria, por sua vez, como explica,
Baratta (2002, p. 98) é realizada por 6rgdos do sistema penal como “a policia, a magistratura,
orgaos de controle da delinquéncia juvenil” que serdo os responsaveis pelo cumprimento da
lei penal. A criminalizagao terciaria corresponde as consequéncias negativas decorrentes do
contato da pessoa encarcerada com as agéncias criminalizantes nos estabelecimentos penais
e de que forma essa experiéncia provoca mudancgas no seu modo de ver a sociedade.

A criminologia critica pode e deve ter um impacto positivo na politica criminal. O plano,
em verdade, é buscar o desenvolvimento de uma politica criminal para os marginalizados,
para aqueles que sdo a principal clientela dos processos perversos da criminalidade (Baratta,
2002, p. 200).

Para resolver o problema, um plano politico-criminal parece ser o mais adequado, pois
a ideia é construir uma politica criminal democratica que respeite a pessoa como tal e que
questione a estigmatizagao, a marginalizagao e a selegéo, contornando assim o sistema penal,
indo além da esfera punitiva (Baratta, 2002, p. 213).

Por isso se afirma, conforme a doutrina de Delmanto Junior (2001), que é dever do Estado
assegurar os direitos individuais, especialmente a liberdade, valor supremo na sociedade, de
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modo que a prisao seja aplicada somente em caso de extrema necessidade e, ainda assim,
resguardando direitos fundamentais.

Segundo Flores e Sa (2021), a Teoria dos direitos humanos poderia contribuir atuando
como objeto e também como limitador da lei penal na elaboragdo de um nudcleo minimo de
requisitos para a tutela penal, de modo que os direitos humanos conduzissem a melhor estra-
tégia para o desenvolvimento dos principios minimalistas do direito penal a serem inseridos
em uma politica criminal alternativa.

3. TUTELA DA LIBERDADE E O PODER JUDICIARIO: A
INSTRUMENTALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O Brasil é signatario de Tratados e Convengdes Internacionais de Protegao aos Direitos
Humanos, entretanto, a efetivagdo dessas protegdes, ndo raramente, se prolonga no tempo, a
exemplo da audiéncia de custddia que, embora represente importante mecanismo de envol-
vimento entre o mundo técnico-juridico e a realidade do sistema penal brasileiro, custou para
ganhar espago no cenario interno.

Tanto a Convencao Americana de Direitos Humanos - CADH quanto o Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP correspondem a dois importantes instrumentos
internacionais de protegao dos direitos humanos no Brasil. Ambos foram incorporadas ao
ordenamento juridico por Decretos no ano de 1.992 e reconhecidos enquanto normas suprale-
gais, conforme RExt. 466.343, pelo Supremo Tribunal Federal — STF (Giacomolli; Galicia, 2017).

Ambas as normas afirmam?*, com algumas diferencas de redagao, que as pessoas presas
devem ser imediatamente encaminhadas as autoridades judiciais. Tais dispositivos sdo a base
normativa das chamadas audiéncias de custddia, cujo objetivo é permitir que os detentos
tenham contato direto com um juiz imediatamente ap6s a restricdo de suas liberdades (Gia-
comolli; Galicia, 2017).

Entretanto, somente em 2015, por meio de termos de cooperagao técnica entre o Con-
selho Nacional de Justi¢a - CNJ e os Tribunais do pais, deu-se inicio ao projeto piloto em Sao
Paulo/SP para assim promover a implementagao dessas audiéncias no Brasil. O projeto visava
a que se tornasse amplamente viavel a aplicagcao de medidas cautelares diversas da prisao,
assim como a possibilidade de encaminhamento da pessoa custodiada a outros servigos de
atendimento social.

Ainda naquele ano, por maioria, o Supremo Tribunal Federal deferiu cautelar na agédo de
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental conhecida como ADPF 347, “para
determinar aos juizes e tribunais que realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contados do momento da prisao”.

A referida ADPF, proposta pelo partido PSOL, apontava a necessidade de medidas estru-
turais substantivas nas condi¢des carcerarias do pais e denunciava flagrantes violagdes de

4 art.7°,5 CADH e o art. 9°, 3, PIDCP.
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direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do pelos poderes publicos. Por fim, dentre os
inumeros pedidos de natureza cautelar e de mérito, destacou-se o pedido para declaragao do
estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro (Freitas; Cabral; Aponte,
2021, p. 44).

Essa importante decisao reconheceu o estado de coisas inconstitucional experimentado
pelo sistema penitencidrio nacional e apontou a existéncia de falhas estruturais. Além da
falta de comunicagao entre os Poderes Executivo e Legislativo, chamou-se a ateng¢ao para o
descumprimento da legislagao existente em proteger os direitos fundamentais dos presos.
Enquanto as a¢des do governo se mostravam pouco eficazes no exercicio dos direitos basicos,
o Judicidrio aumentou o numero de prisdes provisorias e agravou a superlotagao do sistema
(Freitas; Cabral; Aponte, 2021, p. 45).

Ao analisar os pedidos liminares da ADPF 347, foram deferidos os descritos na alinea “b”,
para determinar as autoridades judiciais realizem audiéncia de custddia no prazo maximo de
24h apds a prisao; e alinea “h”, a fim de que a que Uniao libere o montante acumulado no Fundo
Penitenciario Nacional para as medidas necessdrias (Freitas; Cabral; Aponte, 2021, p. 45). O
que se percebe é o reconhecimento do sistema de audiéncia de custodia como mecanismo
fundamental para fazer frente a situagao inconstitucional reconhecida.

A decisao parece apropriada na medida em que o judiciario abre a possibilidade de pro-
vocar outros poderes a tomar medidas que visem eliminar situagdes inconstitucionais e coor-
denar esforgos publicos. Evidenciou-se uma tendéncia ao ativismo juridico dialogico a fim de
desenhar politicas publicas que efetivamente garantam a promogao, protecao e defesa dos
direitos fundamentais que estavam sendo difamados (Freitas; Cabral; Aponte, 2021, p. 45).

Cumpre observar também que a higidez das audiéncias de custédia foi mantida pelo STF,
na ADI n. 5240, ao reafirmar o direito fundamental de toda pessoa presa ser levada sem demora
a presencga de um juiz ou juiza, ainda que sem a previsdao de um procedimento detalhado em
lei federal, mas embasado em resolugdes dos Tribunais e a luz de tratados internacionais e da
prépria legislagao processual penal vigente.

Como consequéncia dessas importantes jurisprudéncias e da lacuna legislativa regu-
lamentadora da audiéncia, o Conselho Nacional de Justica — CNJ publicou a Resolugao n.
213/2015, passando a regulamentar o procedimento de apresentagao da pessoa presa a auto-
ridade judicial dentro do prazo de 24 horas, sendo esta a primeira previsdo normativa de ambito
nacional a respeito do instituto. Essa Resolugao trouxe ainda dois Protocolos® que convergem
para o aprimoramento da atuagao judicial na oitiva da pessoa custodiada, mormente, na forma
de conducgao do ato juridico.

0 instituto passou por aperfeicoamento institucional no decorrer dos anos por meio da
criagcao paulatina de fluxos entre uma grande diversidade de instituicdes em cada Estado
brasileiro, assim como se desenvolveu em nivel normativo, especialmente em razdo da Lei n°
13.964/2019, conhecida vulgarmente enquanto “Lei do Pacote Anticrime”, que incorporou a
audiéncia de custddia ao Codigo de Processo Penal, com a nova redagao do artigo 310.

Também houve um amadurecimento do tema no ambito jurisprudencial, especialmente
a partir da Reclamacgéao Constitucional 29.303, na qual o Relator Ministro Edson Fachin, em

5 Protocolo | - Diretrizes e procedimentos para aplicagdo e acompanhamento de medidas cautelares. Protocolo Il - Diretrizes e
procedimentos para prevengdo e combate a tortura e maus tratos
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Dezembro de 2020, fundamentado nas previsdes normativas nacionais ja existentes, bem como
no estudo dos instrumentos internacionais que envolvem o assunto, determinou a extensao dos
efeitos da liminar para inclusao das audiéncias de custodia a todas as modalidades de prisao,
somando as prisdes em flagrante delito as prisdes decorrentes de cumprimento de mandado
judicial, sejam temporarias, preventivas ou definitivas.

Em Mato Grosso do Sul, a titulo de exemplo, a implantagéo da audiéncia de custddia teve
inicio ainda em 2015, com a presencga do entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Ricardo Lewandowisk e publicagdo do Provimento n. 352/15, do Conselho Superior da Magis-
tratura, pelo qual se determinou a realizagao de audiéncia de custddia no ambito das comarcas
estaduais de Mato Grosso do Sul com o objetivo de proceder a oitiva informal do preso em fla-
grante delito, restringindo-se exclusivamente ao exame da legalidade da prisdo ou apreensao,
e de sua manutencgao, observando aspectos quanto a indicio de ocorréncia de tortura ou maus
tratos, bem como avaliando o cabimento de medidas cautelares diversas da prisao.

As audiéncias de custddia geram a possibilidade da autoridade judicial, na presenca
do detento, analisar de modo cauteloso as circunstancias da prisdao, bem assim, servem as
audiéncias como meio para evitar o encarceramento desnecessario de pessoas que, ainda
gue tenham cometido o fato delituoso, ndo deveriam permanecer presas durante o processo
(Lewandowski, 2015).

Desse modo, a audiéncia de custddia esta sendo desenvolvida para funcionar como um
instrumento de controle de legalidade de todo ato de encarceramento e, por conseguinte, de
regulacdo da porta de entrada do sistema prisional pelo Poder Judiciério (Brasil, 2021).

0 que se percebe no Brasil, desde o Codigo de Processo Penal de 1941, é uma tentativa
de fortalecer um sistema acusatério, de modo que as audiéncias de custddias fagam parte
deste ideario: “before they were introduced, arrestees waited for days or even months until the
first hearing with a judge would happen” (Ribeiro; Diniz; Lages, 2022, p. 105).

No entanto, embora seja o instituto tecnicamente guiado pelo sistema acusatorio, ainda é
possivel observar caracteristicas inquisitoriais “because the judges, defenders, and prosecutors
use their stock of knowledge from previous experiences to handle the Custody Hearing decision-
-making” (Ribeiro; Diniz; Lages, 2022, p. 105).

A renovagao desse processo de tomada de decisao pelo Poder Judiciario demanda a
construgcao de um novo cenario processual para instalagao dessas audiéncias.

Os esforgos para implantagao das audiéncias de custodia no Brasil se intensificaram a
partir de 2015, conforme ja explicitado. Entretanto, foi em 2019 que o projeto recebeu uma nova
investida por meio da parceria entre o Conselho Nacional de Justiga, o Programa das Nac¢des
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC), mediante apoio do Departamento Penitencidrio Nacional (Depen) do Ministério da
Justica e Seguranga Publica (Brasil, 2021).

A parceria entre a Organizagao das Nag¢des Unidas — ONU e o Conselho Nacional de
Justica — CNJ busca atender o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n. 16 — ODS 16, da
Agenda 2030, da ONU, denominado de Paz, Justica e Instituigdes Eficazes®.

6 Objetivo 16. Paz, Justiga e Instituigdes Eficazes: Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sus-
tentdvel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os
niveis.
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No Brasil, a ideia é “Fortalecer o Estado de Direito e garantir acesso a justica a todos,
especialmente aos que se encontram em situagao de vulnerabilidade” (Brasil, 2019), sendo
que por “pessoas em situagao de vulnerabilidade” considera-se a definigdo mencionada na
ODS 1, para a meta 1.3.7

A parceria foi dividida em etapas, sendo que a primeira fase foi chamada de “Justica Pre-
sente” e a segunda de “Programa Fazendo Justi¢a”, e foi criada no intuito de se aproximar dos
atores juridicos e assim reconhecer as peculiaridades e as praticas locais por intermédio de
consultores especialistas em audiéncia de custodia em cada Estado (Brasil, 2021).

0 programa foi elaborado como estratégia de enfrentamento aos desafios que se apre-
sentam no contexto de privagao de liberdade no Brasil, caracterizado por um processo de
crescimento rapido, caotico e por condigdes precarias do ambiente prisional, reconhecidos
pelo Supremo Tribunal Federal no contexto da ADPF 347.

As acdes do Programa Justica Presente estao distribuidas em quatro eixos implementa-
dos de forma concomitante, sendo o Eixo 1 — destinado a porta de entrada, com atengao no
enfrentamento ao encarceramento em massa e penas desmedidas, promove o refinamento
das audiéncias de custoddia e consolidagao das alternativas penais segundo parametros inter-
nacionais; ja o Eixo 2 esta relacionado ao sistema socioeducativo, em especial promovendo
a producgao de informacgdes, a conexao entre os diferentes 6rgaos de atendimento e a quali-
ficagao de recursos estruturais e humanos. O Eixo 3, por sua vez esta voltado ao fomento da
cidadania por meio da diligéncia voltada aos egressos e insergao positiva, somada as agdes
intramuros; e, finalmente, o Eixo 4 cujo enfoque esta em aperfeigcoar dos sistemas destinados
a coleta de informacgdes pessoais, documentos civis e identificagéo (Brasil, 2021).

A implementacgao do instituto das audiéncias de custddia esta tratada nos planos do
Programa previstos no Eixo 1 e, por meio da cooperagao entre o CNJ e o UNODC, as acgdes
junto as audiéncias de custddia se desenvolvem em quatro pilares estratégicos destinados a
preparagao de parametros de atuagao para o sistema de justi¢a criminal; a formacgao de rede
de altos estudos; a inser¢ao de assessoria técnica especializada em cada um dos Estados; e
a monitoracao e gestao do programa (Brasil, 2021).

0 investimento na preparagao de artigos técnicos denominados de Manuais para o For-
talecimento da Audiéncia de Custddia e que colaboram para o refinamento do processo de
tomada de decisao judicial, de uso excepcional de algemas, de protecao social, de prevengao e
combate a tortura além de arquitetura judicidria (Brasil, 2021), formando uma parametrizagao
juridica do processo decisério em audiéncias de custodia.

O caminho tragado para a efetivagao da audiéncia de custddia é cercado por estudos
relevantes e recrudescimentos, de modo que vem passando por diversas atualizagdes na
expectativa de funcionar como saida apropriada para iniumeras situagdes decorrentes do
encarceramento, especialmente prevencao e combate a tortura, prote¢ao social e de atencao
a saude publica.

7 Todos aqueles que sofrem violagdes ou restricdes a seus direitos, sobretudo, em razéo de raga, género, idade, deficiéncia,
condi¢des de mobilidade, orientagédo sexual, nacionalidade, religido, territorialidade, cultura, privagdo de liberdade e situagao
econdmica, ndo excluindo outras potenciais situagdes de vulnerabilidade verificadas empiricamente.
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Destaca-se a previsao da Resolugéo n. 213/2015, do CNJ, que no tépico 2, item X do Pro-
tocolo | - Diretrizes para a aplicagao e o acompanhamento das medidas cautelares diversas
da prisdo, a desaprova a penalizagao da pobreza:

A situagao de vulnerabilidade social das pessoas autuadas e conduzidas a
audiéncia de custédia ndo pode ser critério de seletividade em seu desfavor
na consideragdo sobre a conversao da prisdo em flagrante em preventiva.
Especialmente no caso de moradores de rua, a conveniéncia para instrugao
criminal ou a dificuldade de intimagéo para o comparecimento a atos pro-
cessuais ndo é circunstancia apta a justificar a prisdo processual ou medida
cautelar, devendo-se garantir, ainda, os encaminhamentos sociais de forma
nao obrigatdria sempre que necessarios, preservada a liberdade e autonomia
dos sujeitos. (Brasil, 2015)

Nesta tematica, o Manual sobre Tomada de Decis@o da Audiéncia de Custddia (Brasil,
2020), orienta aos magistrados e magistradas que alguns pontos sensiveis precisam de aten-
¢ao durante a formulacao de decisdes no que diz respeito, por exemplo, as pessoas em situa-
¢ao de rua, de modo a nao reproduzirem um discurso estigmatizante.

Nesses casos, é indispensavel a articulacao do Tribunal com servigos da rede de prote-
¢ao social, principalmente de assisténcia social, e ter em consideragao a opiniao técnica da
equipe do Servigo de Atendimento a Pessoa Custodiada, quando houver, para aplicar medidas
compatibilizadas com a realidade da pessoa (Brasil, 2020).

Na situagdo em que a pessoa custodiada se encontrava em situagdo de rua e, portanto,
sem indicacgao de endereco fixo, ndo deve essa circunstancia ser sopesada como fundamento
para a privagao de liberdade, devendo-se evitar a criminalizagao da pobreza e outras vulnera-
bilidades sociais (Brasil, 2020).

Ainda em casos como o de pessoas em situagao de rua, a depender da conjuntura, o
Manual sobre Tomada de Decisao orienta que devem ser entendidas como demasiadamente
onerosas, ou mesmo impossiveis de serem cumpridas, medidas cautelares como a fianca, ou
o recolhimento noturno, e mais ainda a monitoragao eletrénica (Brasil, 2020). O olhar atento da
autoridade judicial para a pessoa custodiada que |lhe é apresentada é primordial para desen-
volver uma nova postura da magistratura frente a cultura do encarceramento.

Nas questdes que envolvem pessoas com transtornos associados ao uso de drogas, suas
prisdes sao levadas a juizo tanto pela pratica do delito de uso de drogas, mas também sob a
acusacao de trafico ou crimes contra o patrimonio, o que demanda um olhar atento da autori-
dade judicial para nao estabelecer conexdes entre o uso de entorpecentes e a potencialidade
delitiva, observando a complexidade da situagao.

Isso porque, a Politica Nacional de Alcool e Drogas — PNAD, prevista no Decreto n. 9761,
de 11 de abril de 2019, enfatiza a necessidade da integragao setorial e da descentralizagédo das
acoes sobre drogas no pais, sendo orientada pelos denominados principios da responsabili-
dade compartilhada e da cooperagao, seja entre servigos publicos, iniciativa privada, terceiro
setor e demais pessoas, o que inclui aqui a atengao judicial. Como pressuposto, a PNAD prevé
a garantia e o direito receber tratamento adequado, além de medidas de prevencgao, a toda
pessoa com problemas decorrentes do uso abusivo de alcool e outras drogas.

De acordo com a orientagao de outra diretriz desenvolvida pelo Programa Fazendo Justiga,
o0 Manual de Protecao Social na Audiéncia de Custddia: parametros para o Servigo de Atendi-
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mento a Pessoa Custodiada, ao invés de estigmatizar os usudrios de drogas, muitas vezes em
situacao de extrema vulnerabilidade, as audiéncias de custddia devem buscar a construgao de
atividades articuladas com uma rede de protegao social, em que se busquem solugdes efetivas
de tratamento (Brasil, 2020). Deste modo, “o momento de contato com o sistema de justica deve
representar possibilidade de acesso a politicas de inclusdo social, geragdo de renda e trabalho,
sempre respeitando a autonomia desses sujeitos” (Brasil, 2020, p. 98)

A pessoa deve ser vista dentro do seu contexto social, e ndo somente como usuaria de
drogas em conflito com a lei. Duas posturas podem ser adotadas neste cenario, uma primeira
constroi uma visao estigmatizada sobre a pessoa custodiada, relacionando o comportamento
delitivo exclusivamente ao uso de drogas, e uma segunda que identifica o conjunto de vulne-
rabilidades associadas que demandam uma intervengao social, ferramenta menos drastica
que o direito penal.

Observa-se ainda que os encaminhamentos judiciais a rede de protegao social precisam
resguardar a autodeterminagao da pessoa pelo processo e respeitar a taxatividade das medi-
das cautelares previstas na legislagao processual penal que ndo autorizam o encaminhamento
forcado a atendimentos dessa rede (Brasil, 2020).

A Resolugao n. 213/2015, do CNJ, nao ignora o estado precariedade social de grande
parte da populagéao brasileira em conflito com a lei penal, e prevé que a autoridade judicial,
ao identificar demandas que possam ser incluidas por politicas de protecao social, devera
determinar os encaminhamentos necessarios em caso de concesséao da liberdade proviséria
e interesse da pessoa (art. 9°, § 2°%). O magistrado nesta situagéo precisa usar das técnicas
de decisao que de fato fagam valer 0 acesso a justica da pessoa encarcerada, com respeito a
dignidade humana e ao principio da presungao de inocéncia, corrigindo uma visdo distorcida
acerca das pessoas custodiadas.

4, CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que o pais enfrenta um “estado de coisas
inconstitucional” no sistema penitencidrio, caracterizado por um quadro de violagao generali-
zada e continua dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, em decisado na
ADPF n° 347, reafirmou que a solugédo dependera de uma atuagao conjunta dos trés Poderes,
mas tem implementacgao imediata e protagonista do Judiciario.

As intervengdes para mudar esse cenario devem considerar cada etapa do ciclo do crime,
da entrada a saida, além de aprimorar as interfaces entre os servigos. O que importa é a con-
cepcao de uma politica penal que va além do modelo difundido no Brasil, onde a pena privativa
de liberdade é a resposta principal para quem comete crimes.

8 lIdentificadas demandas abrangidas por politicas de protecdo ou de inclusdo social implementadas pelo Poder Publico,
caberd ao juiz encaminhar a pessoa presa em flagrante delito ao servico de acompanhamento de alternativas penais, ao qual
cabe a articulagdo com a rede de protegao social e a identificagdo das politicas e dos programas adequados a cada caso ou,
nas Comarcas em que inexistirem servigos de acompanhamento de alternativas penais, indicar o encaminhamento direto as
politicas de prote¢ao ou incluséo social existentes, sensibilizando a pessoa presa em flagrante delito para o comparecimento
de forma néo obrigatéria.
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A audiéncia de custodia desempenha destacada conexao entre o debate juridico e a
realidade brasileira no ambito penal. Nessa fase que a magistratura pode encarar o seu
papel enquanto garantidora de direitos, que vai além da aplicagdo formal da lei processual
penal. Apresentam-se questdes econdmicas e sociais, especialmente relacionadas a saude
publica, emprego e moradia, que apontam para o problema estrutural do Brasil relacionado
a violéncia policial.

A apresentacao da pessoa presa a autoridade judicial permite maior compreensao das
histérias por tras dos corpos custodiados, afastando a impessoalidade transmitida pela analise
unicamente da folha de papel que formaliza a prisao. A proposta dessas audiéncias é entregar
decisdes judiciais mais individualizadas e efetivas, especialmente com a utilizagdo de enca-
minhamentos multidisciplinares possiveis a partir da articulagdo com uma rede de protecao
social atuante.

Essa possibilidade que se abriu de apresentagédo da pessoa ao Poder Judiciario para a
tomada de decisdo sobre a sua situagao prisional € marco importante para que o Brasil cum-
pra tratados internacionais dos quais é signatario, como o Pacto de Sao José da Costa Rica,
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, bem como a Convengao Interamericana sobre
o Desaparecimento Forgado de Pessoas.

E certo que a implantagdo da Audiéncia de Custédia depende também da colaboracg&o
de outros atores para qualificar e expandir a prestacao do servigo juridico e social, incluindo o
refinamento de rotinas e a criagdo/fortalecimento de fluxos entre as entidades de atendimento
social e o Poder Judiciario, dando melhor atengéo a situagao pessoal da pessoa custodiada.
Ainda que na sua origem a audiéncia de custddia tenha sido abordada como um instrumento
de desencarceramento cautelar, a partir da sua implantagao no cenario brasileiro, passou a
exercer uma nova finalidade voltada ao afastamento dos estigmas da prisdo e a concepgao
de uma visao humanizada acerca das pessoas custodiadas.

A audiéncia de custddia tornou-se um instituto imprescindivel para a justi¢a brasileira,
permitindo que juizes orientem uma mudanga da cultura da prisdao para uma cultura focada na
garantia de direitos fundamentais, incluindo liberdade, presungao de inocéncia e protegao social.

REFERENCIAS

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

BECKER, Howard S. Outsiders — Estudos de sociologia do desvio. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008.

BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Manual de protegdo social na audiéncia de custddia: parametros para o
servigo de atendimento a pessoa custodiada. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2020. Disponivel em: https:
//www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/11/manual_de_protecao_social-web.pdf. Acesso em: 15 nov. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Manual sobre tomada de decis&o na audiéncia de custddia: Pardmetros para
crimes e perfis especificos. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2020/10/Manual_juridico_aud.custodia-2-web.pdf. Acesso em: 15 nov. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Audiéncia de Custddia 6 anos. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: http
s://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-6-anos-audiencia-custodia.pdf. Acesso em: 30 dez. 2021.

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 * p. 100-113 ¢ Maio - Ago. 2024

111



REVISTA MERITUM e v.19 ® n.2 ¢ p. 100-113 * Maio - Ago. 2024

112

Thais Dalmolin Cervo Yamakawa, Jorge David Galeano Rosendo e Andrea Flores

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015. DispOe sobre a apresentagéo
de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em: http://www.cn;.
jus.br/files/atos-_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf. Acesso em: 5 maio 2022.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 24 jan. 2022.

BRASIL. Decreto presidencial 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 9 nov. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso
em: 8 mar. 2022.

BRASIL. IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. ODS 16 - Paz, Justica e Instituicdes Eficazes. 2019. Dis-
ponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html#coll_16_3. Acesso em: 15 out. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347. Relator: Min. Marco
Aurélio. Brasilia: STF, fevereiro, 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=10300665. Acesso em: 24 jan. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.240. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,
20 de agosto de 2015. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4711319. Acesso
em: 14 out. 2022.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisdria e seus prazos de duragdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2014.

FLORES, Andrea; SA, Luana Rodrigues Meneses de. A criminologia critica do século XXI: a relacdo com os direitos
humanos. Revista de Criminologias e Politicas Criminais,, v. 7,n. 1, p. 01-18, jan./jul. 2021. Disponivel em: https://
www.indexlaw.org/index.php/revistacpc/article/view/7601. Acesso em: 30 maio 2022.

FREITAS, Daniel Castanha de; CABRAL, Flavio Garcia; APONTE, William Ivan Gallo. Estado de coisas inconstitucional:
ativismo judicial na Corte Constitucional da Coldmbia e a migragéo de ideias constitucionais para o STF. 2021.
Disponivel em: https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/view/12309. Acesso em: 15 nov. 2022.

GIACOMOLLI, Nereu José; GALICIA, Caique Ribeiro. Audiéncia de custédia: a concretizagdo da utopia. 2017. Dispo-
nivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/3937. Acesso em: 15 nov. 2022.

GREFF, Andre Luiz Carvalho Greff; FLORES, Andrea. O direito penal do inimigo: da presungao de culpa a antecipacao
da punibilidade, incompatibilidade com os direitos fundamentais no sistema constitucional brasileiro. Revista Juri-
dica Direito, Sociedade e Justica, [S. 1], v. 5, n. 7, 2021. Disponivel em: https://periodicosonline.uems.br/index.php/
RJDSJ/article/view/3147. Acesso em: 30 maio. 2022.

LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncia de custddia e o direito de defesa. 2015. Disponivel em https://www1.folha.uol.
com.br/paywall/login.shtmlI?https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2015/10/1695906-audiencia-de-custodia-e-o-
-direito-de-defesa.shtml. Acesso em: 17 dez. 2021.

LOPES JR.; Aury; ROSA; Alexandre Morais da. Processo penal no limite. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015.

ONU. Organizagao das Nagdes Unidas. Os objetivos de desenvolvimento sustentavel no Brasil. 2015. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/16. Acesso em: 15 nov. 2022.

RIBEIRO, Ludmila; DINIZ, Alexandre M. A.; LAGES, Livia Bastos. Decision-making in a inquisitorial system: Les-
sons from Brasil. Law e Society Review, v. 56, p. 101-121, 2022. Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/
epdf/10.1111/lasr.12591

WEBER, Max. Economia e Sociedade. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. El enemigo en el derecho penal. Madrid: Dykinson, 2006.



Audiéncia de custédia e a fungdo do poder judicidrio: andlise através da criminologia critica

Dados do processo editorial

= Recebido em: 01/06/2023

= Controle preliminar e verificagédo de plagio: 08/06/2023
= Avaliagdo 1: 30/07/2024

= Avaliagdo 2: 22/07/2024

= Decisao editorial preliminar: 23/09/2024

= Retorno rodada de corregdes: 15/10/2024
= Decisédo editorial/aprovado: 15/10/2024
Equipe editorial envolvida

= Editor-chefe: 1 (SHZF)

= Editor-assistente: 1 (ASR)

= Revisores: 2

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 100-113 * Maio - Ago. 2024

113



REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 114-125 » Maio - Ago. 2024

114

QUANDO O PRINCIPE

VIRA SAPO: ESTELIONATO
SENTIMENTAL VIRTUAL E SUAS
REPERCUSSOES JURIDICAS

WHEN THE PRINCE BECOMES FROG: VIRTUAL
SENTIMENTAL FRAUD AND ITS LEGAL REPERCUSSION

MARLI MARLENE MORAES DA COSTA!
LETICIA DA FONTOURA TOMAZZETTI?

RESUMO

O presente estudo busca analisar as complexidades estruturais socioculturais existentes por tras da pratica
de estelionato sentimental, com enfoque naquelas que ocorrem por intermédio das novas tecnologias de
informacdo e comunicagéo, buscando responder até que ponto as responsabilizagdes criminais e/ou civeis
sdo suficientes para alterar as violéncias de género? Para tanto, utilizou-se o método de abordagem dedutivo,
bem como o procedimento exploratério e bibliografico, tratando da evolugao das relagdes sociais, tomadas
pelo patriarcado com o passar dos anos, bem como na virada da sociedade industrial para a sociedade infor-
macional, realizando uma pesquisa jurisprudencial para fins de identificagdo da atual dinamica social acerca
do assunto. Ainda, na realizagao de tais pesquisas jurisprudenciais, foram utilizadas plataformas juridicas
de buscas, com o termo “estelionato sentimental” como a palavra-chave nas barras de busca. Assim, foi
possivel realizar ponderagdes entre criminalizagdo da conduta e responsabilidade civil, de forma que restou
identificado que as punigdes juridicas, por si s6, ndo sdo capazes de alterar os contornos da violéncia de
género, uma vez que se tratam de praticas culturais histéricas, que apenas se transformaram conforme a
capacidade evolutiva social.

Palavras-chave: estelionato sentimental virtual; tecnologias de informag&do e comunicagao; violéncia de género.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the structural complexities sociocultural that exist behind virtual sentimental
fraud, focusing on the ones that happen through the information and communication technologies, looking for
to answer how far the criminal and/or civil responsibilities are enough to change the gender violence? Therefore,
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it was used the deductive method of approach, as well as the exploratory and bibliographic procedure method,
focusing on the evolution of the social relationships, pervaded by the patriarch by the years, as well as the turn-
around of the industrial society to the informational society, conducting a jurisprudential researching aiming
identify the social dynamic about the topic. Yet, to the achievement of this research, “estelionato sentimental
virtual” was used as a keyword on the search bars. Thus, it was possible to accomplish ponderations between
the criminalization of the act and civil responsibility, so that was possible to realize that they are not capable to
change the outline of gender violence, once that is historical cultural practices, that just had turned according
to the social evolutionary capacity.

Keywords: virtual sentimental fraud; information and communication technologies; gender violence.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho possui o objetivo central de analisar as complexidades estruturais
socioculturais por tras dos crimes de estelionato sentimental, que vem tomando propor¢des
cada vez maiores, sobretudo no que tange ao ambiente digital, em uma sociedade pés-mo-
derna, buscando identificar a suficiéncia (ou ndo) das responsabilizagdes criminais e/ou civeis,
em um comparativo, em relagao as violéncias de género.

Nesse contexto, foi possivel analisar que a violéncia de género néo é recente na histéria da
humanidade, sendo uma estrutura sistémica enraizada pela cultura patriarcal, que produz rela-
¢Oes assimétricas entre homens e mulheres. Sendo assim, a pratica de estelionato sentimental
virtual trata-se de uma nova forma de violéncia com contornos de género, ultrapassando os
demais tipos de violéncias existentes ao longo dos séculos e — também -atingindo o ambiente
virtual, de forma que os danos podem ser irreversiveis na vida de muitas mulheres.

Isso porque, se esta diante de uma moderna configuragao online, que permite uma rapida
interagdo entre as pessoas, em que as informagdes e contatos circulam numa velocidade
nunca imaginada, através da internet e das midias sociais. Dessa maneira, a pratica de este-
lionato sentimental virtual € mais um exemplo dos novos contornos que a violéncia contra a
mulher vem tomando, na sociedade informacional do século XXI.

Assim, em um primeiro momento, é realizado um estudo sociocultural tanto das estruturas
de biopoder social, como das questdes psiquicas que levam a vulnerabilidade feminina perante
tais crimes, na necessidade constante de “encontrar o principe encantado”. Na sequéncia,
analisa-se as repercussdes na esfera juridica, tragando ponderagdes entre a (des)necessdria
criminalizacao e a responsabilizacao civel, verificando, a partir das jurisprudéncias, como os
tribunais brasileiros vém entendendo a presente problematica. Sendo assim, para abordar
a tematica foi utilizado o método dedutivo, além de método de procedimento exploratério
e bibliografico, tratando da evolugao das relagdes sociais, tomadas pelo patriarcado com o
passar dos anos, bem como na virada da sociedade industrial para a sociedade informacional,
realizando uma pesquisa jurisprudencial para fins de identificagdo da atual dinamica social
acerca do assunto.

Para tanto, na realizagao de tal pesquisa jurisprudencial, buscou-se nas plataformas juri-
dicas, utilizando “estelionato sentimental” como a palavra-chave nas barras de busca. Cabe
referir, por fim, que dada a extrema especificidade da pratica de estelionato sentimental rea-
lizada por intermédio do ciberespaco, as buscas jurisprudenciais contaram com o termo em
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seu sentido amplo, sendo que a aplicabilidade aos casos ocorridos de maneira virtual se deu
por meio da conexao doutrinaria e hermenéutica deste estudo.

2. CO-RELACOES ENTRE A CULTURA
PATRIARCAL E A VIOLENCIA DE GENERO

Diante da resisténcia na permanéncia e incidéncia da violéncia de género, mesmo com
as inumeras mudangas sociais ocorridas nos ultimos anos, fruto de varias reinvindicagdes, é
fundamental que se questione acerca dos paradigmas histéricos capazes de correlacionar a
cultura patriarcal com as inimeras formas de violéncia contra as mulheres vivenciadas. Sendo
assim, torna-se imprescindivel descobrir o simbolismo sexual presente na sociedade para
estudar seu sentido e como atua para manter a ordem social ou transforma-la.

Nesse sentido, primeiramente, cabe mencionar que essa reiteragao em praticas de dis-
criminagao voltadas ao género ocorre porque, diferentemente do sexo, que se refere a propria
biologia humana, o género é um conceito intimamente ligado a uma construgao social. Nesse
ponto, conforme apontado por Butler (1993, p. 384), os sujeitos sdo nomeados quando da sua
existéncia por um discurso que os coloca em hierarquia social, incluindo-os ou excluindo-os, de
forma a explicar como a diferenca sexual é transformada em desigualdade e subordinagao social.

REVISTA MERITUM e v.19 ¢ n.2 ¢ p. 114-125 » Maio - Ago. 2024

Isso porque, em adesao a hierarquia sexual surge a questao relativa a dominagao dos
corpos femininos pelos masculinos. Tal questao deve ser analisada conjuntamente com a ideia
de violéncia simbdlica, apontada por Bordieu como sendo

arepresentagao androcéntrica da reprodugéo bioldgica e da reprodugéo social
[e] se vé investida da objetividade do senso comum, visto como senso pratico,
doxico, sobre o sentido das praticas. E as préprias mulheres aplicam a toda a
realidade e, particularmente, as relagdes de poder em que se véem envolvidas
esquemas de pensamento que séo produto da incorporagao dessas relagdes

de poder e que se expressam nas oposi¢coes fondantes da ordem simbdlica.
(Bordieu, 2012, p. 45)

Sendo assim, a construgao da diferenciagao entre masculino e feminino esta adstrita a
um esforco de classificacao, separagao e ocultacao de corpos. Importante mencionar que,
para além das praticas culturais, a dominagao simbdlica também vem muito influenciada pelas
instituicdes sociais, tais como Igreja, Familia e Estado — considerando a falta de representati-
vidade — em um contexto de macroestruturas, uma vez que impde principio de dominagao a
serem exercidos, justamente, no ambiente privado.

A historia contratual descrita se deu porque, culturalmente, os sistemas patriar-
cais enfatizaram a fragilidade das mulheres e sua inferioridade ao longo de
uma histéria contada apenas por homens. Na construgéo da civilizagédo e no
ambito patriarcal de exceléncia havia uma insisténcia nos deveres domésticos

e que, algumas vezes, restringiam os direitos das mulheres aparecerem em
publico. (Costa; Fontana, 2016, p. 192).

Corroborando a isso, Saffioti (2004) afirma que as construgdes de pensamentos arbitrarios
de homens e mulheres constroem sistemas com regras que impde comportamentos espera-
116 dos e padroes de relacionamento entre os individuos, naturalizados nas praticas sociais. Em
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outras palavras, as concepg¢des morais — que, conforme mencionado, tem grande parcela de
sua concepgao advinda do que Foucault entende por instituicdes disciplinares, tais como as
retromencionadas Estado, Familia e Igreja - naturalizam, até mesmo por meio de um discurso
bioldgico, as relagdes de dominagao, principalmente em razao do género.

Assim, a organizacao politica, religiosa, econdmica e social possui um papel relevante na
perpetuacao das desigualdades existentes, pois é baseada na ideia de autoridade e liderancga
do homem, através da qual se da a dominagao dos homens sobre as mulheres, o que é conside-
rado, pelas feministas da década de 1970, como o novo conceito de patriarcado. Por sua vez, o
patriarcado moderno utiliza um conjunto de métodos para manter a situag@o de subordinagao
e exploragdo do sexo feminino dominado chamado de sexismo, segundo o qual uma parcela
da sociedade é discriminada pelo seu género ou orientagao sexual. Desta forma, para estudar
e explicar a opressao das mulheres, com o intuito de alterar a desigualdade existente, faz-se
necessdario incorporar o estudo de género nas relagdes sociais (Garcia, 2015).

Nesse sentido é que a violéncia se apresenta com o recorte de género, uma vez que a ideia
de dominacgao se dissipa no senso comum da sociedade de tal forma que se torna quase que
impossivel entender que ha a possibilidade de questionamento, sendo uma violéncia que, por
vezes, nao se constitui fisicamente, mas a sua simples existéncia é o suficiente para condicio-
nar os comportamentos a opressoes. Assim, ao se naturalizar o patriarcado, perpetuando ideais
de inferiorizagdo da mulher, se perpetua também uma cultura de dominagao que constitui a
chamada violéncia simbdlica, que serve de base para todas as demais violéncias de género,
incluindo a fisica e, no caso deste estudo, a psicoldgica.
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Dessa forma, em termos praticos, a violéncia de género ocorre ndao somente quando da
agressao fisica, mas também nas entranhas da sociedade, por meio de comportamentos difun-
didos e, por vezes imperceptiveis, que causam em sua totalidade a opressao do feminino pelo
masculino. Isso porque que o patriarcado se reproduz de forma a naturalizar a ordem androcén-
trica, seus principios, valores, relagoes de poder, papéis e fungdes destinadas aos individuos.

Assim, considerando a resiliéncia das estruturas de poder, principalmente no que tange a
relagdo dominante-dominado, e que estas se reproduzem culturalmente, é possivel perceber
que a violéncia de género se faz presente porque existe um sistema de transmissao e repeti-
¢ao dos valores entendidos como universais de uma sociedade e que, em sua grande maioria,
se entende como imune as criticas e reformulagdes. Sendo assim, a violéncia simbdlica - tal
como a violéncia fisica — que se reproduz nas novas estruturas de poder, se verifica também
no ambiente virtual, ou seja, na internet.

3. ESTELIONATO SENTIMENTAL VIRTUAL:
DA NECESSIDADE DO PRINCIPE
ENCANTADO AO DESAMPARO

0 acesso a internet é a porta de ingresso a sociedade informacional que muito além
de proporcionar uma série de beneficios aos usuarios, também pode trazer-lhes sérios pro-
blemas (prejuizos), relacionados a violéncia virtual, como é o caso das mulheres vitimas 117
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do estelionato sentimental virtual, tema deste trabalho. Sdo muitos os casos publicizados
diariamente nos meios de comunicagao, em que as vitimas ao usarem os aplicativos online,
sdo induzidas a acreditar que estao envolvidas em um relacionamento “sério”, enquanto o
agressor pode criar um perfil falso, valer-se de apelidos, e-mails e imagens falsas, justamente
para dificultar seu reconhecimento.

Nesse sentido, a plataforma virtual denominada Tinder, “aplicativo para encontrar parcei-
ros que foi criado em 2011, é considerado um dos simbolos da era digital atual e passou a
fazer parte das conversas sobre relacionamentos” (O Golpista [...], 2022). Assim, o exemplo
mais atual, capaz de comprovar a importancia do tema objeto desta pesquisa é a respeito do
chamado Golpista do Tinder, que inspirou, inclusive, um documentario da plataforma de strea-
ming, Netflix, em que retrata como o Israelense Simon Leviev enganava suas vitimas e subtraia
valores altissimos delas, levando-as ao endividamento. Ele foi preso por apenas cinco meses,
0 que causou uma enorme revolta por parte das vitimas e ao esgotamento dos recursos das
mesmas (Carneiro, 2022).

Assim, as redes sociais infiltraram-se no cotidiano das pessoas em um contexto de trans-
nacionalizagao das relagdes politicas, econémicas e sociais. Neste novo cenario, a pratica
de acessar plataformas virtuais que conferem a possibilidade da interatividade dinamica e
imediata, trouxe novos contornos aos relacionamentos amorosos, que se apresentam cada
vez mais complexos e vem causando uma série de transtornos emocionais, econémicos, entre
outros, para muitas mulheres que se tornaram vitimas de estelionatarios virtuais.

Para Sarwar e Soomro (2013), as novas tecnologias mudaram profundamente os padroes
de relacionamento entre as pessoas, devido a possibilidade de total acesso a internet, que pos-
sibilita aos usuarios circular pelas redes sociais a qualquer hora e em qualquer lugar do mundo.
Logo, se esta diante da transnacionalizagao das relagdes entre os sujeitos e da possibilidade
de manter contatos irrestritos, espontaneos pela comunicagao de voz, mensagens, chamada
por video e servigos de redes sociais.

No inicio do namoro virtual, sdo muitas as expectativas que surgem e neste momento,
muitas sao as informagdes passadas entre os parceiros online, e no caso de estelionato sen-
timental virtual o problema esta na troca de informacgdes pessoais que sao divulgadas pela
vitima e acabam sendo utilizadas para futuras extorsdes por parte de seu “parceiro”. As pesqui-
sas nesta area ainda sdo muito timidas, mas ja existem dados reveladores de que na maioria
dos casos de estelionato sentimental virtual, os homens se aproximam para obter vantagens
indevidas das mulheres que estdo emocionalmente abaladas por estarem enfrentando traumas
afetivos advindos da perda de alguém (Jatobd Guida, 2020).

A utilizacao da afetividade pelos infratores para obter vantagem indevida ¢ intitulada
como “estelionato sentimental”. O termo advém de sentenga proferida em processo judicial,
referente a agdo de cobranga, cumulada com danos morais, proposta por uma vitima dessa
pratica (Jatoba Guida, 2020). J& no caso do estelionatario sentimental virtual, trata-se de um
narcisista frequentemente subestimado, que se utiliza do ciberespacgo por intermédio das redes
sociais, para sua autopromogao, exibe-se do nimero de amigos online, de postagens irreais
para convencer suas vitimas de que é uma pessoa bem-sucedida, isto &, o principe encantado
do século XXI. Ainda, em sintese, trata-se de um explorador que acredita ter direito a privilé-
gios na sua relagao com o outro, tendo como tragos comuns o exibicionismo, a exploragao e
a predisposicao a agressao fisica.
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Assim sendo, as redes sociais sao um terreno fértil para se autopromoverem e regularem
sua autoestima. Narcisistas mais comprometidos psiquicamente, apresentam-se na rede online
de maneira favoravel a construgao de seu perfil ideal no ciberespacgo. Os tragos da personali-
dade narcisista sao marcados pelo conceito grandioso e inflado que o sujeito tem de si mesmo,
possuindo senso de superioridade, um exagerado foco em si mesmo e muito exibicionismo. A
personalidade narcisistica necessita ser admirada, bajulada e aprecia obter a dominagéo sobre
os outros. As redes sociais sdo um terreno fértil para que essas pessoas se promovam e regu-
lem sua autoestima, porque gostam de exibir conquistas e luxos (Buffardi; Campbell, 2008).

Importante ressaltar, desde ja, que conforme afirma Butler (2011, p. 14) “existem diferentes
versoes de violéncia e instrumentos materiais de violéncia”. Para tanto, é necessario que se
atente aos conceitos referentes as estruturas de poder e de dominagao. Isso porque, o contexto
historico, por meio da inferiorizagdo do sexo feminino, demonstra que sua legitimagéao se faz
através do sexo masculino.

0 que se denota do texto é que a contemporaneidade trouxe novos preceitos
de um ideal de comunidade, e tanto se pode chamar de comunidade, ainda,
como de sociedade, para outros, mas num compasso que nao superou velhos
paradigmas. O novo nao substituiu o velho, mas convive com o que sempre
existiu. Assim, a histéria da mulher foi ganhando cor e notabilidade a partir do
século XIX; e espaco, ao longo do século XX, porém as geracdes que vieram
carregaram rangos discriminatérios que ecoam hoje como entraves para a com-
pleta igualdade de seu papel nos dias atuais. (Costa; Fontana, 2016, p. 191).

Em outras palavras, desde o periodo de caga as bruxas e a cultura de submissao e domes-
ticacao feminina, se perpetuou o ideal do principe encantado, em que a mulher cabe a busca
pelo homem, pelo casamento, ou seja, deve estar sempre acompanhada do homem com a
finalidade de ser legitimada socialmente. A referida busca pelo principe encantado e a cultura
de necessidade obrigatéria em encontra-lo é o que demonstra essa caréncia excessiva de
algumas mulheres, que se fragilizam o suficiente a ponto de submeterem-se a manipulagdes
e tornarem-se vitimas de golpes tais quais o0 aqui estudado.

Corroborando a isso, a teérica Zanello (2018) traz a ideia de dispositivo amoroso imputado
as mulheres, ou seja, a perseguicdo do amor (heterossexual) como sinénimo de validagao
social. Ainda, trata-se de um processo de subjetivagao feminina, isto &, de bases que funda-
mentam a construcao da identidade feminina desde o principio.

Dessa maneira, ha dois dispositivos na constru¢ao do ser mulher na sociedade atual: “o
amoroso, mediado pelo ideal estético, e 0 materno. Ja os homens teriam como caminho pri-
vilegiado de subjetivagao o dispositivo da eficacia, baseado na virilidade sexual e na virilidade
laborativa” (Zanello, 2018, p. 56). Na sequéncia, referida autora menciona que “a tecnologia
de género, além de interpelar performances, constitui-se em uma pedagogia dos afetos, uma
colonizacgao afetiva” (Zanello, 2018, p. 46).

Sendo assim, a vitima quando percebe que esta sendo enganada, ja teve prejuizos finan-
ceiros. Sdo muitos os casos noticiados diariamente nos meios de comunicagado (sem contar
aqueles que nao séo divulgados), em que apds obter a confianga da vitima, o estelionatario
solicita a sua “parceira” que |lhe faga transferéncias bancarias, compre roupas, efetue paga-
mento de suas dividas, etc. Por confiar que esta em um relacionamento sério e que esta sendo
correspondida, a vitima vai cedendo aos caprichos de seu “parceiro’, na tentativa de manter o
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“relacionamento”’, que termina quando o estelionatario percebe que a vitima ja nao tem mais
recursos financeiros.

Nesse contexto, é que se resgata a ideia de dominagédo que desagua na violéncia sim-
bolica, ja supramencionada. Assim, ao naturalizar a ideia do patriarcado — legitimando o dis-
curso por meio do fundamento biolégico dos seres — as mulheres também reproduzem esse
sistema de dominacgao, perpetuando discursos e praticas machistas, apesar de se constituir
como negativo a sua propria identidade, cidadania e emancipacgao. Isto &, sustentadas pelos
ideais patriarcais culturais repetidos durante anos, principalmente acerca da necessidade do
casamento e do ambiente da domesticagao, as préprias mulheres acabam, mesmo que incons-
cientemente, perpetuando discursos e praticas machistas.

Segundo Saffioti (2004), a vitima de abusos fisicos, psicolégicos, morais e/ou sexuais
é vista por cientistas como individuo com mais probabilidades de reproduzir, contra outros,
as violéncias sofridas, do mesmo modo em que se apresenta mais vulneravel as investidas
sexuais ou violéncia fisica ou psiquica de outrem. A autora refere que feridas no corpo podem
ser tratadas e curadas, porém feridas na alma, mesmo quando tratadas, as probabilidades de
cura sdo infinitamente menores (Saffioti, 2004).

Sendo assim, o ciberespago se mostrou um terreno fértil e facil para a perpetuagao de cri-
mes como estelionato sentimental. Nesse sentido, cabe mencionar acerca da nogéo da perfor-
matividade, apresentada por Butler (2003) que indica que as compreensdes sobre corpo, género
e sexualidade existem justamente como efeito de construgdes baseadas na repeticdo de atos
“generificados”, conforme se verifica de maneira muito incidente no ambito das novas tecnologias.

Portanto, esse recorte de género possui ligagao direta com a violéncia histérica sobre a
mulher e a concepc¢ao de dominagao e objetificagdo. Isso porque, conforme brevemente men-
cionado, a violéncia de género, advinda de uma cultura que naturaliza praticas de dominacao
masculina restou transportada para a internet. Dessa forma, a internet tornou-se mais um
espago em é possivel reiterar a cultura do patriarcado, reforgando ideais de inferiorizagao e
estigmatizacao, inclusive descobrindo e reproduzindo novas formas de violéncia.

4. REPERCUSSOES JURIDICAS: PONDERACOES ENTRE
CRIMINALIZACAO E RESPONSABILIZACAO CIVEL

Diante dessa naturalizagao da violéncia de género que vem se perpetuando - no entanto
sendo muitas vezes ignorada - é necessaria a analise das repercussoes juridicas. Isso porque
é preciso, inicialmente, entender como tais casos sao avaliados perante as cortes judiciais
brasileiras, a partir da inser¢ado da ideia de género e da construgao social que tangencia esse
ponto, uma vez que a legislagdao, como fonte do Direito que €, ndo consegue acompanhar
simultaneamente as mudancgas sociais ageis da sociedade pdés-moderna.

Contudo, nesse ponto também ha que se questionar a respeito da real efetividade da
legislagdo em casos como este. Em que pese o Brasil ter ratificado as Declaragdes Internacio-
nais para protecao e garantia dos Direitos Humanos das Mulheres, o Pais continua violando
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obrigacgdes juridicas internacionalmente pactuadas. Ressalta-se, ainda, que a ONU Mulheres
igualmente propde a igualdade de géneros objetivando o fortalecimento dos Direitos Humanos
das mesmas que, em pleno século XXI, ainda encontra muitas resisténcias e obstaculos que
precisam ser superados.

As vitimas de crimes online, sdo vitimas de violéncia emocional e moral e, em muitos
casos, também patrimonial. A violéncia emocional, leva a uma enfermidade psiquica que num
primeiro momento, ndo causa danos aparentes, porque ficam depositados na alma da pessoa
que sofreu a violéncia e aos poucos vai causando danos irreparaveis em seu organismo, oca-
sionados pelo medo, angustia, insegurancga, baixa autoestima, depressao entre outros sintomas,
que podem até levar ao suicidio.

Sendo assim, é evidente que as mulheres possuem o direito de serem indenizadas pelos
danos sofridos, de forma que para tanto a legislagéo civel encontra solugao através no principio
da boa-fé objetiva, prevista no artigo 422 do Cédigo Civil (Brasil, 2002). Nesse mesmo sentido, a
legislagao criminal também possui previsdes, quando no artigo 171 do Codigo Penal menciona
sobre estelionatos afetivos (Brasil, 1984). Em ambos os casos se percebe a possibilidade de
se estender as expressas previsdes ao meio virtual.

Nesse sentido, percebe-se a importancia da interpretagao sistémica por parte do judicia-
rio, ao dar voz e inserir a visao de género — e toda a andlise das causas da perpetuagao de tais
violéncias contra mulheres — em debates. Apds uma apurada analise, foi possivel encontrar
algumas decisdes de Tribunais de Justi¢a acerca de estelionato sentimental, sendo a maioria
relacionada a questodes civeis, percebendo-se uma forte resisténcia quanto a sua incidéncia
em questdes criminais. Para tanto, a realizacao de tais pesquisas se fez com base em bus-
cas nas plataformas juridicas, utilizando “estelionato sentimental” como a palavra-chave nas
barras de busca.

Assim, verificou-se que o conceito de estelionato sentimental surgiu pela primeira vez
na decisdo sentenga da 72 Vara Civel de Brasilia que fixou o pagamento de indenizagao por
danos materiais em razdo da vantagem e da violagdo do principio da boa-fé objetiva (Jatoba
Guid3, 2020). No entanto, ressalta-se que a referida sentenca ndo utilizou o termo “estelionato
sentimental” e gerou o acérdao do Tribunal de Justiga do Distrito Federal:

PROCESSO CIVIL. TERMINO DE RELACIONAMENTO AMOROSO. DANOS MATE-
RIAIS COMPROVADOS. RESSARCIMENTO. VEDAGAO AO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA. ABUSO DO DIREITO. BOA FE OBJETIVA. PROBIDADE. SENTENCA
MANTIDA. 1. Deve ser mantida a sentenca a quo eis que, da documentacao
carreada para os autos, consubstanciados em sua maior parte por mensa-
gens trocadas entre as partes, depreendendo-se que a autora/apelada efetuou
continuadas transferéncias ao réu; fez pagamentos de dividas em instituicdes
financeiras em nome do apelado/réu; adquiriu bens méveis tais como rou-
pas, calcados e aparelho de telefonia celular; efetuou o pagamento de contas
telefénicas e assumiu o pagamento de diversas despesas por ele realizadas,
assim agindo embalada na esperanga de manter o relacionamento amoroso
que existia entre os ora demandantes. Corrobora-se, ainda e no mesmo sen-
tido, as promessas realizadas pelo vardo-réu no sentido de que, assim que
voltasse a ter estabilidade financeira, ressarciria os valores que obteve de sua
vitima, no curso da relagdo. 2. Ao prometer devolugao dos préstimos obtidos,
criou-se para a vitima a justa expectativa de que receberia de volta referi-
dos valores. A restituigdo imposta pela sentenga tem o condéo de afastar o
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enriquecimento sem causa, sendo tal fendbmeno repudiado pelo direito e pela
norma. 3. O julgador ndo estd obrigado a pronunciar-se quanto a todos os
dispositivos de lei invocados pelas partes, quando entender ser dispensavel o
detalhamento na solugéo da lide, ainda que deduzidos a titulo de prequestio-
namento.4. Recurso conhecido e ndo provido. (Distrito Federal, 2015).

Foi possivel verificar que o Tribunal de Justica do Distrito Federal é o mais avangado nesse
entendimento, tendo proferido o maior numero de decisdes apds pesquisas relacionadas ao
termo “Estelionato Sentimental”, sendo o que detém precedentes mais bem fundamentados e
solidos, conforme se verifica no acordao abaixo ementado, datado de 06/05/2021:

APELAGAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL. ESTE-
LIONATO AFETIVO. ESTELIONATO AMOROSO. ESTELIONATO SENTIMENTAL.
MEIO ARDIL. RELACAO AFETUOSA. VANTAGEM ECONOMICA. DEMONSTRA-
CAO. RESTITUICAO DE VALORES. POSSIBILIDADE. CONFIANCA. LEALDADE.
VIOLAGAO. DANOS MORAIS. CABIMENTO. REDUGAO. VIABILIDADE. 1. A res-
ponsabilidade civil exige a presenga concomitante de trés elementos: conduta
ilicita, dano e nexo de causalidade. 2. O estelionato afetivo é uma pratica que
se configura a partir de relagdes emocionais e amorosas, cujo conceito se
toma por empréstimo daquele definido no artigo 171, do Cédigo Penal. Quando
o agente se utiliza de meio ardil para obter vantagem econémica ilicita da
companheira, aproveitando-se da relagédo afetuosa, esta configurado o delito
de estelionato. (Acorddo 1141866, 20170710039550 APR, Relator: CARLOS
PIRES SOARES NETO, Revisor: GEORGE LOPES, 12 TURMA CRIMINAL, data de
julgamento: 29/11/2018, publicado no DJE: 18/12/2018. P4g.: 117/142). 3.
Demonstrado que o réu induziu/manteve a autora em erro e que, apos nutrir
seus sentimentos e obter sua confiancga, aproveitou-se da relagdo estabele-
cida para obter vantagens econémicas, terminando o relacionamento logo em
seguida, resta configurada a pratica do estelionato afetivo. [...]5. A aparéncia
de boa-fé, de credibilidade, é a fonte do sucesso de quem frauda expectativas
alheias legitimas para obter indevida vantagem econémica. O impostor ndo
se assemelha aos impostores. O astuto ndo traz a ma-fé estampada na face
nem nasce com estrela na testa. O impostor apresenta-se, sempre, como um
ser humano perfeito. [...] 9. O estelionato afetivo viola os deveres de confianga
e de lealdade, além de causar frustragao, inseguranca, vergonha e constrangi-
mentos para a vitima, o que constitui fato ofensivo ao seu direito de personali-
dade. Precedente. [...] 11. Recurso conhecido e parcialmente provido. (Distrito
Federal, 2022).

Ainda, cabe mencionar que quando a vitima busca se socorrer do poder judiciario para
reaver os valores que lhe foram usurpados, somados a uma indenizagao moral pelos prejuizos
biopsiquicos que sofreu por parte do estelionatario, é extremamente dificil fazer prova do fato
ocorrido. Assim, algumas decisdes vém entendendo pela condenagao do estelionatario ao
ressarcimento dos valores que de ma-fé e mediante fraude, induziu a vitima em erro, utilizan-
do-se da vulnerabilidade emocional das mesmas, através de uma relagdo nao correspondida.

Ressalta-se também, a necessidade de uma analise sociocultural, uma vez que, conforme
acima ressaltado, a constante necessidade em encontrar o “principe encantado” impostas as
mulheres colabora na acentuagao das vulnerabilidades. Isso porque, no atual contexto social,
este tipo de violéncia esta nos seus mais diferentes cédigos, incrustada no pensamento este-
reotipado de homens e mulheres herdeiros de uma cultura retrégrada, que segue perpetuando
a ideia de dominagao masculina.
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O sistema de valores continua a replicar velhos estigmas e a passar as gera-
¢Oes as restricdes humanas. A cultura é transmitida por meio de geragdes e
o que se denota é que a construgdo de leis (produgdo normativa), bem como
uma significativa quantidade de politicas publicas que desenvolvam a igual-
dade de géneros, ndo é suficiente para a transformacao para ressignificagéo
da mulher no contexto de mundo Ocidental. (Costa; Fontana, 2016, p. 193).

E exatamente este tipo de comportamento que legitima a violéncia fisica, estupro, torturas
psicoldgicas violéncia patrimoniais, entre outras. Os crimes virtuais continuam aumentando
e legitimando o preconceito, a discriminagao e o sentimento de tolerancia por parte das auto-
ridades responsaveis pela solugao do problema, sem contar que a legislagao brasileira é pra-
ticamente ineficaz nesta area.

Por tais razdes, entende-se positiva as decisdes jurisprudenciais que vem tragando uma
analise a partir de estudos feministas, inserindo os recortes de género. Contudo, é possivel
perceber como a violéncia de género encontra diariamente novas formas de se perpetuar, de
maneira que as esferas punitivas nao se demonstram como o melhor caminho na erradicagao.
Pelo contrario, a esfera criminal, de penalizagédo, ndo é capaz de desconstruir pensamentos
enraizados no amago social.

Apesar da existéncia das normativas nacionais e internacionais de proteg¢ao aos direitos
humanos das mulheres, ainda existe no Brasil uma enorme caréncia de politicas publicas para
prevencgao desse tipo de crime — estelionato sentimental virtual — que continua fazendo vitimas
diuturnamente. Sendo assim, na luta pela legitimagao dos seus direitos em pleno século XXI,
muitas barreiras ainda precisam ser quebradas e muito direitos precisam ser conquistados.

0 combate as desigualdades e, especialmente, a discriminagao, requer atitu-
des ndo so6 punitivas, mas também atos que construam uma nova cultura poli-
tica na sociedade, e esse trabalho é, de fato, arduo e continuo. Aos governos
cabe fazer cumprir a norma constitucional de igualdade e ndo discriminagéo
reiterada pelas diversas convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil53
e cabe, ainda, a implementacéao de politicas que corrijam as desigualdades
historicamente construidas, bem como sejam oferecidas iguais oportunidades
para homens e mulheres, negros e brancos, mas sempre respeitando suas
diferencas, contribuindo para a modificagcdo do padrao cultural vigente, que
ainda enxerga os negros e as mulheres em escala inferior na hierarquia de
poder social. (Costa; Fontana, 2016, p. 199).

Portanto, mais importante do que a criagdo de novas legislagdes especificas, é necessa-
rio que haja uma mudanga de comportamentos socioculturais que seja capaz de estancar a
facilidade de perpetuagéo da violéncia de género. E necessario que o Poder Judiciério insira
— como ja vem fazendo — as questdes de género, interpretando a partir da visao do contexto
vivenciado. Contudo, trata-se apenas de medidas de puni¢do e/ou responsabiliza¢ao, ou seja,
que sozinhas e sem a insergao de politicas publicas preventivas, ndo sao capazes de solucionar
o problema diante dos altos indices de violéncia contra mulheres, sobretudo nas redes sociais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou estudar a configuragao da crescente pratica de estelionato
sentimental virtual, que vem tomando cada vez mais forma na atual sociedade, sobretudo
no ambito das relagdes pds-modernas do século XX, isto é, das relagdes afetivas criadas no
ambiente virtual. Sendo assim, foi analisado o contexto sociocultural que leva a necessidade
feminina de encontrar o “principe encantado”, corroborando para a vulnerabilidade emocional
e psiquica feminina, bem como a necessidade de dependéncia.

Sendo assim, foi possivel perceber que, apesar dos inimeros avangos nos direitos femi-
ninos no ultimo século, a sociedade péds-moderna ainda vem permeada pela cultura patriarcal,
com o machismo enraizado em suas praticas. Dessa forma, o ambiente virtual tornou-se mais
um ambiente de perpetuacao e reproducgao da violéncia de género.

Nesse sentido, torna-se necessario, um estudo aprofundado de género para que se possa
evoluir a partir da consciéncia da subordinagao cultural existente, na tentativa de alterar os
costumes ja pré-estabelecidos. Portanto, a partir da analise das repercussoes de tais praticas
na esfera juridica, como sendo a “dltima ratio” na concretizagao dos direitos das mulheres, a
jurisprudéncia atual, apesar de esparsa, vem entendendo pela aplicacao dos estudos de género
na interpretagao das decisoes.

Contudo, também foi possivel identificar que a simples puni¢ao, que vem tangenciada
pela criminalizacao, por si s, ndo é capaz de alterar os contornos da violéncia de género, uma
vez que a pratica de estelionato sentimental virtual demonstra a facilidade com que a cultura
machista é capaz de oprimir as mulheres, bem como retirar direitos.

Nesse sentido, a violéncia online contra a mulher reforga a cultura machista e patriarcal de
uma sociedade secularmente repressora, preconceituosa e discriminatoria, trazendo a neces-
sidade acerca da reeducacgao sobre essa tematica, na tentativa de se criar um novo paradigma
sociocultural, que possa servir de futuro para as novas geragoes.
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RESUMO

Nos ultimos anos, o sistema de justica vem experimentando uma grande expansao. Fechado em estruturas
rigidas ligadas ao monopdlio do exercicio da jurisdi¢cdo estatal, foi surpreendido com o surgimento de uma
série de métodos alternativos de resolugdo de conflitos, dentre os quais, destaca-se a mediagdo. A presente
pesquisa busca compreender de que modo a elasticidade de atuagao da administragao publica no campo da
mediagao contribui para a horizontalizagéo da relagéo entre as partes interessadas na solugao negociada e,
consequentemente, para a efetivacao de direitos. Assim, tem-se como objetivo norteador revelar as multiface-
tas da Administragéo Publica na utilizagdo/desempenho da mediagdo. Nesse caminho é fundamental estudar
exemplos de como outros paises adotaram este sistema, identificar a base principioldgica constitucional que
legitima a adogao de técnicas de consensualidade no ambito da administragdo publica e examinar o seu papel
como incentivadora, identificar sua atuagao enquanto parte e verificar como esta exerce o papel de media-
dora do conflito passivel de resolugdo consensual. Para atender aos objetivos propostos, o presente trabalho
utiliza o método hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica cuja abordagem é qualitativa, que
tem como principal caracteristica o aprofundamento no contexto em estudo e a possibilidade de interpretar
os dados perante a realidade.

Palavras-chave: resolugdo consensual de conflitos; mediagdo; administragdo publica; horizontalizagdo na
negociagao; efetividade dos direitos.
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Mediagdo: uma andlise da atuagdo multiforme da administragdo publica na resolugdo consensual dos conflitos

ABSTRACT

In recent years, the justice system has experienced significant expansion. Confined within rigid structures tied
to the monopoly of state jurisdiction, it has been surprised by the emergence of various alternative methods for
conflict resolution, among which mediation stands out. This research aims to understand how the flexibility of
public administration’s role in the field of mediation contributes to a more horizontal relationship between the
parties involved in negotiated solutions and, consequently, to the realization of rights. Thus, the guiding objective
is to reveal the multifaceted role of public administration in the use/performance of mediation. Along this path,
it is essential to study examples of how other countries have adopted this system, identify the constitutional
principles that legitimize the adoption of consensual techniques within public administration, and examine its
role as an enabler. Additionally, we must explore its role as a party and how it acts as a mediator in conflicts
amenable to consensual resolution. To achieve these goals, this work employs the hypothetical-deductive method
through qualitative bibliographic research, characterized by in-depth exploration of the study context and the
interpretation of data in light of reality.

Keywords: consensual conflict resolution; mediation; public administration; horizontalization in negotiation;
effectiveness of rights.

1. INTRODUCAO

0 acesso a justica é uma garantia fundamental do cidadéao, prevista na Constituicdo Fede-
ral, ligada a importante fungao de garantir a efetividade dos direitos. Acontece que o Poder
Judicidrio passa por um acumulo excessivo de processos, resultando numa lentidao sistémica
da prestacao jurisdicional.

Neste panorama, o tema da desjudicializagao do direito ganhou forga e a adog¢ao de novas
técnicas de resolucao de conflitos se imp6s. Foi assim que o Estado, antes centralizador, pas-
sou a se inserir em um diversificado sistema de acesso a justiga. Através da justica multiportas,
o individuo passou a ter a disposi¢ao variadas formas de tutela de direitos, podendo escolher
aquela mais adequada ao conflito posto.

Dentro desta nova realidade, destaca-se o instituto da mediacgao, consistente numa téc-
nica de resolugao de conflitos em que um terceiro independente e imparcial busca construir
um caminho coordenado de didlogo entre individuos em situagéo de conflito com a finalidade
de soluciona-lo.

O presente artigo busca responder o seguinte questionamento: é possivel afirmar que a
atuacao multifacetada da administragao publica no campo da mediacgao é fator de corrobo-
ragao para a efetividade da solugé@o consensual de conflitos de forma democratica? Como
hipbtese, destaca-se que o desempenho multiforme da administragcao publica na seara da
mediacao, além de ofertar maior efetividade aos direitos em pauta, fomenta a cultura demo-
cratica de resolugéo consensual de conflitos.

A pesquisa adota o método hipotético-dedutivo, como indicado logo acima, foi desenvol-
vido um questionamento norteador e foi apresentada uma hipétese de modo que a estruturagédo
do presente artigo é voltada a verificagao da validade ou ndo da proposi¢ao apresentada. Para
tanto, a abordagem de natureza qualitativa se apresenta como ferramenta apropriada para a
compreensao da atuagao multiforme desempenhada pela Administragdo Publica no campo
da mediacao e possibilita aprofundar o entendimento sobre a tematica a partir da realizagao
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de pesquisa bibliografica, da analise da legislagado afeta a matéria e do estudo da experiéncia
no direito comparado, o que oferta uma abordagem critica e reflexiva sobre o fortalecimento
da cultura consensual na resolugdo das demandas de interesse da Administragdo Publica.

Assim, tem-se como objetivo norteador revelar as multifacetas da Administragédo Publica
na utilizagdo/desempenho da mediagao. Nesse caminho é fundamental analisar exemplos
de como outros paises implementaram este instituto no ambito da administragao publica,
identificar a base principiolégica constitucional que legitima a adogao de técnicas de con-
sensualidade no ambito daquele universo e examinar o papel da Administragao Publica no
desempenho de cada uma de suas multifaces na desenvoltura do instituto frente ao conflito
passivel de resolugao consensual.

A justificativa da tematica reside em contribuir para a visibilidade das praticas de media-
¢ao na seara da administragao publica e estimular a realizagao de negociagées mais horizon-
tais no ambito da administragao publica, possibilitando uma solugédo consensuada de conflitos
em que as partes encontrem estimulos ao efetivo cumprimento do acordado, possibilitando
uma clara postura de garantia de direitos fundamentais. Para tanto, revelara as diversas facetas
da mediagdo no ambito da administragdo publica, transitara pela abordagem da administra-
¢ao publica atuando como incentivadora da utilizagdo do instituto como forma de solugao de
conflito, como uma das partes da contenda e, por fim, atuando efetivamente como mediadora.

2. MEDIACAO E A ADMINISTRACAO PUBLICA:
A EXPERIENCIA NEERLANDESA

Os métodos alternativos de solugao de litigios ndo sdo exclusividade do Brasil. Na ver-
dade, verifica-se no cendrio internacional um grande impulso para adogao dessas técnicas nas
diversas jurisdi¢gdes nacionais.

Em razdo da evidente eficiéncia destes métodos, a comunidade internacional fomenta sua
utilizagdo tanto no ambito interno dos paises como em negociagdes internacionais envolvendo
paises diversos.

Como exemplo, podemos citar a Carta das Nagdes Unidas que em 1945 (Organizagdo das
Nagdes Unidas, 1945) ja propunha que as controvérsias que ameacem a paz e a seguranga
juridica internacional poderao ser resolvidas de forma negociada, através, por exemplo, de
mediacgdo, conciliagéo, arbitragem (art. 33.1, cap. VI).

Diante disso, diversos paises foram adotando em seus ordenamentos juridicos técnicas
de solugao de conflitos que correspondessem a uma alternativa ao exercicio da jurisdigao
estatal. Evidentemente, o Brasil, como mais adiante se detalhara, foi um deles. Porém, neste
topico se destacara uma experiéncia internacional: Os Paises Baixos.

Tratando especificamente da mediagdo no ambito da administragao publica, o estudo da
experiéncia neerlandesa é capaz de trazer significativas contribuicdes ao cenario nacional.
Trata-se de um pais com um consolidado estado de bem estar social em que o Estado possui
grande impacto na vida social.
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A pratica de mediagao nos diferentes ambitos da administragao publica esta disseminada
no pais europeu, porém, como nao poderia ser diferente, algumas idiossincrasias chamam a
atengdo. Primeiro, é que o instituto é fomentado para casos mais simples, de forma a deses-
timular o acesso ao judiciario de menor complexidade.

Segundo Cavalheiro e Moreira (2021, p. 897), desde 2016 o citado pais possui uma lei
especifica sobre mediagado que prevé expressamente o uso do instituto no ambito da admi-
nistragao publica.

Ainda segundo os autores, a participagao da administragao publica comega numa peculiar
fase chamada de pré-mediagao, oportunidade em que o poder publico e o particular verificam
a compatibilidade da contenda com a mediagdo. Mas nao é raro que ja nesta fase atinja-se a
solucao do conflito. Importante mencionar que o instituto pode ser iniciado por iniciativa da
administragao publica e ndo apenas do particular.

Nao havendo acordo na fase preliminar, o ente publico nomeia um mediador, entre aqueles
previamente listados e qualificados, que facilitara o didlogo entre as partes na busca negociada
do consenso. Celebrado o acordo, o feito é encerrado havendo divisdo das custas. Caso apés o
acordo haja alguma controvérsia sobre o mesmo tema ou se tratando de um acordo parcial, o
caso passa a atengao de um tribunal administrativo. Nao havendo acordo de nenhuma ordem,
as partes sao levadas ao judiciario.

E possivel observar que a mediag&o é uma técnica disseminada nos Paises Baixos que
adaptou a sua utilizagdo no ambito da administragao publica que ainda que em obediéncia ao
principio da informalidade, apresenta certo rigor procedimental. Sem, contudo, abrir mao da
celeridade, reducgao de custos e eficiéncia.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
FONTE LEGITIMADORA DA MEDIACAO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Nos ultimos anos, a mediagao foi encontrando cada vez mais espago na administragao
publica e o legislador brasileiro, passo a passo, foi introduzindo o instituto na vida publica
nacional. O que possibilitou a facilitagao do dialogo entre as partes envolvidas num litigio com
o estado. Estimulando a realizagao de uma negociagao horizontal e a adogao de uma solu-
¢do consensuada, capaz de incentivar as partes ao efetivo cumprimento do acordado. Nesse
sentido, Pinho e Ramalho (2017, p. 313) pontuam que “o grande diferencial da mediagdo é
promover a integragao entre ambos os litigantes em busca da solugao do seu conflito quando
comparada as solugdes impositivas caracteristicas dos modelos ndo consensuais.”

Antes de esmiugar o instituto e a sua aplicabilidade na administragao publica é essencial
revisitar os fundamentos constitucionais que legitimam a aplicagao da mediagéo na seara publica.
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Segundo Souza (2014, p. 61), a adogdo de métodos consensuais de resolugéo de confli-
tos que envolvem o poder publico encontra fundamentacao juridica na constituicdo federal. A
autora aponta que o principio do acesso a justiga (art. 5°, XXXV), o principio da eficiéncia (art.
37, cabega) e o principio democratico (art. 1°), todos insculpidos no texto constitucional (Brasil,
1988), sdo os trés grandes eixos que ndo apenas permitem a consensualidade no ambito da
administracao publica, mas impulsionam a sua adogéo.

Ao mesmo passo que a juridicidade basilar do estado brasileiro predica que o acesso a
jurisdicao deve ser universal e sem barreiras, acrescenta a necessidade da sua eficiéncia, que,
por sua vez, pautar-se-a na utilizagdo de métodos democraticos, ou seja, em que o didlogo
seja essencial.

Assim, as partes deverao ter a sua disposi¢ao um catalogo de métodos de resolugao de
conflitos que apresentem uma significativa relagao de custo-beneficio, baseada em fatores
como: tempo, custos e resultados. Tudo isso para possibilitar um consenso voluntdrio entre
os envolvidos, mesmo que de alguma forma envolva entes publicos.

Entao, partindo do pressuposto de que os principios constitucionais representam uma
fonte legitimadora para todo o ordenamento juridico, a restricdao aos particulares de métodos
alternativos de conflitos ndo tem fundamento na estrutura normativa piramidal brasileira.

Como nao poderia ser diferente, uma série de leis foram editadas como forma de garantir
a efetivagao dos comandos constitucionais acima tratados. Destaca-se, o0 novo cddigo de
processo civil (Brasil, 2015a), e a lei n. 13.140/2015 (Brasil, 2015b) que, entre outras coisas,
disp6s sobre a mediagao no ambito da administragcao publica.

Estas duas normativas, como veremos, ancoradas naquele paradigma constitucional,
popularizaram a adog¢ao da mediagao como forma de resolucao de conflitos que contam com
a participagao da administragao publica. De forma a possibilitar uma solugdo consensual de
um conflito de forma rapida, econémica e eficaz, alcangada dentro de um processo democra-
tico de negociacgao. Que, por evidente, tem como norte a garantia de direitos fundamentais.

Assim, é possivel observar que a referida postura estabelece uma mudancga de paradigma
na forma que historicamente ocorria a solugao de conflitos: antes pautada na jurisdi¢ao estatal;
agora, na solugao negociada pelos proprios interessados. Através de um processo de empo-
deramento das partes que, cientes do poder de decisdo que passam a ostentar, manifestam
com propriedade seus interesses na negociagao. Criando um clima propicio ao cumprimento
pleno e efetivo do acordado.

Nao apenas isso, através do estudo destes principios constitucionais observa-se que a
mediagao, enquanto método de solugao de conflitos, ndo apenas é compativel com os princi-
pios administrativos como corrobora para a efetivagao desses principios na medida em que a
adocgao razoavel de técnicas mais eficientes de resolugao de conflitos figura como oportuni-
dade de melhor cumprir o interesse publico, que por sua vez pode ser equalizado com o inte-
resse particular, buscando assim a garantia e efetividade de direitos fundamentais, fomentando
a construcdo de um processo democratico de resolugdo de conflitos.
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4. MEDIACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA: A
ATUACAO DO PODER PUBLICO COMO INCENTIVADOR
DA SOLUCAO NEGOCIADA DE CONFLITOS

Dentre as varias formas de mediagao envolvendo a administragdo publica, Braga Neto
(2020, p. 189) destaca aquela em que o poder publico funciona como 6érgao incentivador de
um acordo antes de proferir uma decisao num processo de sua competéncia. Como exemplo, o
autor cita as instituicdes de prevencao e resolucao de conflitos entre 6rgaos publicos. Trata-se
de instituto previsto no novo cédigo de processo civil e no marco legal da mediagao.

A lein. 13.105/2015 prevé em seu artigo 174 (Brasil, 2015a) que o poder executivo de
todas as esferas criardo camaras de mediagao e conciliagdo com a atribuicao de buscar a
solugdo consensual de conflitos no &mbito administrativo, em especial, solucionando conflitos
envolvendo 6rgaos e entidades da administragao publica.

Ao mesmo passo, a lein. 13.140/2015 (artigo 32) possibilitou a criagédo pela Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios de camaras de prevengao e resolugao administrativa de
conflitos (Brasil, 2015b). Que devem funcionar no @mbito dos respectivos érgaos da Advocacia
Publica, tendo como principal fungéo a resolugéo de conflitos entre 6rgaos e entidades da
administragao publica.

Trata-se de uma disputa de interesses entre érgaos publicos cujo conflito é tratado em
primeiro lugar por centros especializados em prevencao e resolugdo administrativa de conflitos
que, na maioria das vezes, estao albergados nos 6rgaos de controle. Que possuem a fungao
decisoria caso nao ocorra a solugao consensual.

Nesta 6tica, tem-se a administragao publica como incentivadora de um acordo alcangado
através da mediacgao entre as partes, que serdo entes publicos. Porém, o ponto de vista prin-
cipal que se aqui se coloca, é sobre o papel do poder publico como um polo fomentador da
solugao consensual. Na medida em que assume a fungao de criagao de centros de prevencao
e resolugdo administrativa de conflitos através da mediagao.

Portanto, verifica-se que a administragao publica funciona como incentivadora de uma
solugao negociada, através de um processo cooperativo de ampliagao do dialogo entre os
interessados. Visando prevenir a litigiosidade estatal e garantir a efetividade de direitos de
forma mais célere e econoémica.

Mais uma vez, o ponto nefralgico em analise é o funcionamento da administragao publica
como promotora de instrumentos alternativos de resolugao de conflitos por toda a sua estru-
tura. Permitindo a solugdo de embates entre 6rgaos publicos por meio de instrumentos admi-
nistrativos, como a mediagao.

Tanto é assim que a chamada lei de mediacao, em seu artigo 33, predica que enquanto
nao forem criadas as camaras de mediagao, os conflitos poderdo ser dirimidos através do
procedimento de mediagdo comum. Funcionando como um evidente induzimento a criagao
das citadas cdmaras e a estruturagdo da mediagao publica.
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Trata-se do estabelecimento de uma cultura de prevengao de conflitos, além do estabeleci-
mento de uma estrutura organizacional de solugao consensual de disputas no ambito publico.
Com vistas a reduzir a conhecida litigiosidade estatal.

Cuéllar e Moreira (2018, p. 133) defendem que estas espécies normativas criaram na ver-
dade um dever normativo para a administragao publica de envidar esforgos para a composigao
amigavel dos conflitos de interesses surgidos no ambito publico.

Segundo os autores, esta nova sistematica de resolugao de conflitos na esfera publica
seria nada mais que um corolario da autotutela administrativa:

Em outras palavras: da mesma forma que a Administracdo é assegurada a
competéncia para a autotutela de seus interesses, a ela cabe a respectiva
autocomposicao. O gestor publico ndo é obrigado a sempre recorrer a con-
flitos e a terceiros com o escopo de encerrar contratos. Tampouco necessita
de ser constrangido a praticar exclusivamente atos unilaterais de alteracado e/
ou encerramento. Ao contrario e conforme visto acima, quando menos desde
2015, a Administragéao Publica brasileira possui o dever de, previamente a
qualquer litigio, esforgar-se em procurar meios adequados para a autocompo-
sicao pacifica dos interesses estampados nos negécios juridicos que pactua.
(Cuéllar; Moreira, 2018, p. 128)

E evidente que se trata de uma politica publica de solucdo negociada de conflitos esta-
tais na prépria esfera estatal. O legislador brasileiro, atento aos ditados constitucionais, como
forma de impulsionar a solugdo amigavel de conflitos publicos, previu uma intricada relagao
procedimental de resolugdo amigavel de conflitos.

Toda a estrutura normativa estudada induz os gestores publicos a criagao de instituicdes
de prevencao e resolugao de conflitos publicos. Mas nao apenas, visam a efetiva utilizagao
dessas estruturas.

Em primeiro lugar, verifica-se a alongada competéncia das camaras, que segundo o art.
32 da lei de mediacéao (Brasil, 2015b) envolve ndo apenas conflitos entre 6rgaos e entidades da
administragao publica mas também controvérsias entre particular e pessoa juridica de direito
publico (incisos | e I1).

A seguir, estabelece certa autonomia aos entes publicos em determinar o modo de composi-
¢do e funcionamento das cdmaras através de regulamento proéprio (paragrafo 1° do citado artigo).

Outro ponto de destaque na atratividade destas instituicdes de prevencao e resolugao
de conflitos é que as decisdes alcangadas em negociagao mediada terdo forga de titulo exe-
cutivo extrajudicial.

Como se sabe, a escolha de métodos de resolugao de conflitos passa em grande escala pela
analise de sua eficiéncia. Intuitivamente ou em elaborada analise econémica do direito, as partes
em conflito tendem a escolher métodos de resolugao mais eficazes, ou seja, que diminuam os
custos de transagao envolvidos. Desde que, por 6bvio, resolva definitivamente o embate.

Foi exatamente essa a estratégia adotada pelo legislador quando conferiu forga de titulo
executivo extrajudicial as decisdes consensuais alcangadas pelas camaras. Tais titulos tém
como grande éxito evitar a discuss@o de um processo de conhecimento e leva-lo imediata-
mente ao processo executivo, diminuindo radicalmente os custos de transagao envolvidos
na negociata.
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Dentro dessa nova estratégia de popularizagdo de métodos alternativos de solugao de
conflitos, destaca-se ainda a previsdo da suspensao da prescricao quando da instauracao de
procedimento administrativo para a resolugao consensual de conflito no ambito da administra-
¢do publica (art. 34, cabega) (Brasil, 2015b). O que é capaz de trazer tranquilidade as partes em
se submeter a este procedimento, pois, em caso de insucesso, o direito podera ser postulado
em juizo sem risco de perecimento pelo decurso do tempo.

Verifica-se assim, toda uma estrutura normativa criada no bojo de uma politica publica
voltada a fomentar a consensualidade no ambito publico e, por via de consequéncia, contribuir
para a mitigagao da litigiosidade no ambito estatal.

5. MEDIACAO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA: A
EFETIVACAO DA TUTELA DO INTERESSE PUBLICO
POR MEIO DA TOMADA DE DECISAO CONSENSUAL

Neste ponto de vista, Braga Neto (2020, p. 199) indica que a Administragdo Publica é
um dos polos da controvérsia, ou seja, € uma das partes em conflito e entdo submeter-se-a a
mediagao publica. Ainda segundo o autor, consiste no emprego da Mediagao para resolugao
de conflitos decorrentes de contratos com entes publicos findos ou em execugao.

Assim, como forma de evitar a desenfreada litigiosidade estatal, cada vez mais os entes
publicos procuram transigir questdes contratuais discordantes com particulares.

Trata-se de um ambiente propicio ndo apenas aos particulares, mas fundamentalmente
a administragao publica que, imersa num ambiente de imparcialidade, também podera buscar
de forma eficaz e consensual a tutela do interesse publico.

Pinto (2022, p. 126) descreve que a Lei de Mediagdo para além de apresentar o micros-
sistema de resolucao nao jurisdicional de conflitos, trouxe institutos destinados a resolugdes
que envolvam a Administragao Publica.

Tem-se aqui a intervengao de um terceiro imparcial que junto as partes (entes publicos e
particulares) buscara a solugéo pacifica da contenda, maximizando os ganhos e minimizando
as perdas para os transigentes, numa clara operagao “ganha-ganha”.

Criticos a este modelo apontam que o interesse publico ndo deixa espago para consen-
sualidade, porque seria indisponivel e supremo. Sobre isso, precisas sao as licdes de Cuéllar
e Moreira (2018, p. 121) quando dissertam que a fungdo do mediador é exatamente de tornar
0 mais horizontal possivel a relagédo entre o poder publico e o particular.

Cabe ao arbitro equalizar os interesses das partes envolvidas a fim de tornar viavel o dia-
logo das partes, que ser3, evidentemente, sobre direitos passiveis de negociagao.

Portanto, a mediagao nao servira para dissimular o interesse publico ou Ihe submeter ao
privado. Pelo contrario, trata-se de mais uma ferramenta que buscara o cumprimento do inte-
resse publico em composigao com o particular.
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Ao mesmo passo, é importante anotar que, como aponta Souza (2014, p. 67), ndo existe
supremacia do interesse publico frente a direitos fundamentais, que possuem status constitu-
cional. Continua a autora afirmando que o que pode haver é uma colisdo de direitos/interesses
que podem ser harmonizados através da adogao de técnicas de negociagao. Até porque, a
legalidade, antes apontada como obstaculo a imersao do poder publico na mediagao, por muito
ndo é mais um problema. Segundo Salvo (2018, p. 101-102), trata-se de uma releitura da indis-
ponibilidade do interesse publico, que leva a Administragdao Publica a adotar novos métodos
para resolver conflitos e essa mudanca de paradigma resulta em uma Administragao paritaria,
na qual se prioriza o encontro de interesses por meio da concessao de certas prerrogativas
estatais, sem prejudicar a busca pelo interesse publico.

Como ja dito no tépico acima, as novas normativas sobre o tema incentivam as partes em
disputa a buscarem a consensualidade. Pautados nos paradigmas constitucionais ja aborda-
dos, o novo cédigo de processo civil e a lei de mediagao sao prolixos em incentivar a resolugao
pacifica de conflitos, (Cuéllar; Moreira, 2020, p. 147) destacam que ambos os diplomas - Cédigo
de Processo Civil e a Lei de Mediagao - discorrem sobre a utilizagao de autocomposic¢ao envol-
vendo conflitos protagonizados pela Administragdo Publica e da criagdo de camaras para
concretizagao das referidas praticas.

A lei n. 13.140/2015, no seu nascedouro ja termina com qualquer discussao, quando
determina que a mediagao serve como meio de solugao de controvérsias entre particulares
mas também na autocomposigdo de conflitos no ambito da administragdo publica (art. 1°)
(Brasil, 2015b).

Continuando na mesma lei, tem o ja anotado artigo 32 que além de incentivar a adminis-
tragao publica a criar os mecanismos necessarios para prevengao e resolugao administrativa
de conflitos, autoriza 6rgaos e entidades da administragao publica a submeter-se a mediagao
(Brasil, 2015b). Apontando, ainda, que a mediagéo publica é possivel no caso de controvérsia
entre particular e pessoa juridica de direito publico.

No mesmo sentido, tem-se a lei n. 13.105/2015, que no art. 174 (Brasil, 2015a) apresenta
as mesmas previsdes imediatamente acima tratadas. Sem contar toda a carga principiolégica
por tras da nova codificagao que, inspirada na Resolugao CNJ n. 125/2010, que disp&e sobre a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judicidrio (Brasil, 2010), preocupou-se em demasia com os novos instrumentos efetivos
de pacificagao social, solugao e prevengao de litigios.

Apenas a titulo de exemplo, nos paragrafos do artigo 3° do Cédigo de Processo Civil,
sacramentou-se que o Estado promovera, quando possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.
Apontando que a mediagao e outros métodos de solu¢ao consensual deverao ser estimulados
por juizes, ainda que no curso do processo judicial (Brasil, 2015a).

Mais adiante, o cédigo confere ao juiz poderes para promover, a qualquer tempo, a auto-
composicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais (art. 139,
IV) (Brasil, 2015a).

Analisando os exemplos acima, verifica-se que em momento nenhum a codificagao pro-
cessual excluiu a administragao publica destes novos preceitos, pelo contrario, incluiu-os no
ja citado artigo 174.
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Pode-se apontar ainda varias outras passagens legislativas que autorizam a administragao
publica a celebrar ajustes amigaveis com particulares como forma de solver conflitos.

A lei n. 8.987/1995 estabelece que o contrato de concessao podera prever o emprego de
mecanismos privados para a resolugao de disputas dele decorrentes ou relacionadas, sem
exclusdo da arbitragem (art. 23-A) (Brasil, 1995). H4 previsdo parecida na lei n. 11.079/2004
que trata da parceria publico-privada (Brasil, 2004) e na lei n. 12.462/2011 que institui o regime
de contratagdo diferenciada, que admitem expressamente o emprego de mecanismos privados
de resolucdo de disputas decorrentes ou relacionados ao contrato (Brasil, 2011).

Destaca-se ainda a Lei n® 14.133/2021, nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
que em nos artigos 151 a 154 anotou mais uma vez a viabilidade de emprego da mediagéo nas
controvérsias envolvendo entes estatais, prevendo a possibilidade de utilizagdo de um comité
de resolugdo de disputas nos contratos administrativos (Brasil, 2021). Consolidando de vez
o emprego amplo irrestrito dos meios alternativos de resolu¢ao de conflitos nos contratos
administrativos, os dispositivos legais em comento, ao lado do art. 138, Il, §2° da mesma Lei
destacam a faculdade da Administragao Publica em adotar métodos alternativos para extinguir
contratos e solucionar eventuais controvérsias, o que explicita o estimulo do legislador ordi-
ndrio a pratica da consensualidade com a Administragdo Publica (Santos; Simdes; Hasegawa,
2022, p. 195).

Chega-se entao a ldgica conclusao de que a administragao publica esta autorizada a partici-
par de métodos alternativos de resolugéo de conflitos. Na medida que isso representa nada mais
do que a extensdo da autotutela administrativa, porque para Cuéllar e Moreira (2018, p. 127):

Seria por demais obtuso imaginar que a Administragdo Publica brasileira pode-
ria fazer contratos de forma amigavel (observadas as peculiaridades da lei e
do caso concreto), mas estaria impedida de os desfazer amigavelmente (igual-
mente cumpridas tais singularidades). E se ela pode os destratar por meio de
negociagdes privadas com o contratado, razdo maior existe para que possa
fazé-lo de modo ainda mais transparente, com a cooperacgao institucional de
um mediador.

Até porque, ndao sendo isso, sobram poucos caminhos a administracao publica, além
de judicializar a demanda ou até mesmo impor ao particular ajustes unilaterais de vontade.
Funcionando, portanto, a mediagao publica como mecanismo garantidor de um procedimento
democratico e consensual de tomada de deciséao.

Agora, é importante registrar que de acordo com o paragrafo 5° do art. 32 da lei da media-
¢ao, a prevencgao e a resolucao de conflitos no ambito da administragao publica através da
técnica de mediagao podera envolver o equilibrio econdémico-financeiro de contratos celebrados
pela administragdo com particulares. Cumprindo a regra do artigo 3° da referida legislagéao, no
sentido de que a mediagao deve versar sobre direitos disponiveis ou direitos indisponiveis que
admitam transacgéo (Brasil, 2015b).

0 consenso induzido representa uma tendéncia das formas alternativas de litigio aplica-
das a realidade Administrativa. A fungao mais ativa desempenhada pelo Mediador, pensado
em termos institucionais e publicisticos, concede maior dinamismo a esses mecanismos, e
os torna, ao mesmo tempo, mais eficazes que a conciliagao.
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6. MEDIACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA: A ATUACAO
DO PODER PUBLICO COMO MEDIADOR DE CONFLITOS

Por ultimo, destaca-se a administragao publica como mediadora de um conflito, que pode
envolver particulares ou o préprio poder publico nas suas diversas facetas. Nas palavras de
Braga Neto (2020, p. 189) refere-se a hipdtese em que a “Administragcao propde o servico da
Mediagao para toda e qualquer pessoa, seja fisica ou juridica, como forma de acesso a ordem
juridica justa”

Trata-se da formagao de uma estrutura competente por parte da administragao publica
para receber conflitos de direitos por toda sociedade e, através de técnicas alternativas de
solucao de conflitos, mediar as partes na busca de uma solugéo negociada.

Na verdade, este ponto de vista é fruto ou consectario l6gico do primeiro. O desenvolvi-
mento de uma politica publica voltada a utilizagdo do espago publico como incentivadora de
métodos alternativos de solugéo de conflitos leva a uma concluséo basica acerca da necessi-
dade de formacao de estruturas por parte do Estado que recebera conflitos em larga escala, for-
necendo subsidios a administragéo publica no exercicio da fungao de mediadora de um conflito.

Alguns dos exemplos acima citados devem ser repetidos, mas com o enfoque diferente,
pois neste ponto de vista preponderante é da fungdo da administragao publica como a media-
dora de conflitos. Nesta perspectiva, podemos citar as camaras de prevengao e resolugao
administrativa de conflitos, que tém a principal fungao de solver conflitos entre 6rgaos e entida-
des da administragao publica e entre estes e os particulares. Para o presente enfoque, referida
estrutura tem especial relevancia, nas palavras de Ferreira (2017, p. 327) a implementacéo de
estruturas especificas para resolver esses conflitos dentro da Administracao é crucial para
viabilizar a mediagao e a existéncia dessas estruturas possibilita que o cidadao exerga a opor-
tunidade de dialogar com o Poder Executivo.

Essas camaras podem ser criadas em todos os niveis da federagao e funcionardo como
receptaculo de conflitos acima abordados. Ainda que tenham estrutura de direito privado,
comporao a administragao publica indireta, contardo com servidores publicos de carreira ou
temporarios e dotagao orgamentaria.

Assim, se submeterao a todas as regras legais atinentes a mediagao, em especial, os
principios insculpidos no artigo 2° da lei da mediagao: imparcialidade, isonomia, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-
-fé (Brasil, 2015b).

Nao apenas, para ser admitido, o conflito em xeque deve ter como objeto direitos dis-
poniveis ou indisponiveis que admitam transagao (art. 3°, cabega) (Brasil, 2015b). Como por
exemplo, disputas que repercutam no equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados
pela administragdo com particulares

Em resumo, para que essas e outras estruturas levantadas pela administragao publica
tenham legitimidade para mediar conflitos, devem obedecer aos ditames legais, notadamente
os artigos de lei destacados ao longo deste trabalho. Sem esquecer que cada ente federado
regulamentara o modo de composigao e funcionamento destas camaras de prevengao e reso-
lugdo administrativa de conflitos (paragrafo 1° do art. 32 da lei de mediagao) (Brasil, 2015b).
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Entdo, a Administragdo Publica podera atuar como mediadora, ou seja, como terceiro
imparcial, tecnicamente capacitado para viabilizar o didlogo entre os interessados possibili-
tando que elas, por si mesmas, construam autonomamente a melhor solugéo para a contenda.
De modo que a criagao de um ambiente de consensualidade permitira que os interessados e
a administragcao publica possam em conjunto construir o melhor caminho na construgao da
solugéao e, assim, evitar a judicializagao.

De modo a criar um ambiente de confianga entre a populacao e o poder publico, capaz
de fomentar técnicas alternativas de solugao de conflitos no ambito do poder publico, redu-
zindo custos através de solugdes céleres e negociadas, além de reprimir a desenfreada
litigiosidade estatal.

Como demonstrado, nao ha empecilho algum a administragao publica funcionar como
mediadora de conflitos sociais, ainda que ela mesma esteja envolvida na disputa. Para isso,
€ necessario o estabelecimento de estruturas submetidas aos ditames legais e competentes
para solucao negociada do enlace. Assim como o desenvolvimento de uma politica publica
voltada para o fomento da utilizagao do espacgo publico que recebera conflitos em larga escala
a fim de media-los, corroborando para resolugao democratica do conflito de interesses, sem
esquecer de fungao primordial de efetivagao de direitos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme indicado, a presente pesquisa buscou compreender de que modo a elasticidade
de atuacao da administragao publica no campo da mediagao contribui para a horizontalizagao
da relagdo entre as partes interessadas na solu¢ao negociada e, consequentemente, para a
efetivagao dos direitos fundamentais.

P6de-se observar que a administragao publica esta atenta aos novos paradigmas de reso-
lucdo de conflitos. E ndo podia ser diferente, o poder publico historicamente envolto em desen-
freada litigiosidade nao pode ficar a margem da nova linha de acesso a jurisdicao.

Seguindo a politica publica de fomento a adogéo de técnicas negociadas de resolugéao
de conflitos, os entes publicos apresentam-se disponiveis a mediagcao sob trés pontos de
vista: impulsionador da adogao destas técnicas, como uma das partes em conflito e como o
mediador. Note-se que estes trés pontos de vista representam os trés pilares que desenham a
definicao e amplitude da atuagdo da Administragao Publica no campo da resolugéao consensual
dos conflitos.

A primeira face de atuagao é a impulsionadora, a Administragao Publica fomenta a cres-
cente utilizacdo dos métodos alternativos de natureza consensual, democratizando este
alcance por meio de politicas e estruturas que concretizam o acesso e efetividade desses
instrumentos. A segunda face de atuacgao é a possibilidade da Administragcao figurar em um
dos polos da demanda, sendo parte interessada e estando diretamente envolvida, utilizando a
mediagao e evitando a judicializagdo de uma demanda de natureza contratual. Por fim, em sua
terceira face, atua como mediadora imparcial, quando sua atuacao esta voltada a promogao
do dialogo entre os sujeitos para que eles logrem uma solug¢do consensuada.
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Note-se que a consensualidade é cada vez mais presente e demandada e a natureza
multifacetaria da Administragao Publica detém uma importancia inegavel, que dentre outros
aspectos democratiza a resolugao de lides; reduz a litigiosidade estatal, seja em relagéo as
demandas das quais figura como parte ou até mesmo daquelas que sé envolvam terceiros;
horizontaliza a resolutividade dos conflitos; promove uma alternativa com custos amenizados
em comparagao aos dispéndios e as ritualisticas judiciais; E promove os direitos fundamentais
dos envolvidos nas transagoes.

O carater multiforme da atuagdo da Administragao Publica reside, portanto, na capaci-
dade do ente publico exercer diferentes papéis orientados pelo mesmo objetivo: a resolugao
consensual dos litigios.

O presente estudo explorou detidamente cada uma das multifaces de atuagao do Poder
Publico no campo da mediagao de modo que ao fim é possivel afirmar que a atuagdo mul-
tifacetada da administragado publica no campo da mediagao é fator de corroboragéao para a
efetividade da solugao consensual de conflitos de forma democratica.

Foi possivel constatar que o desempenho multiforme do Poder Publico na seara da media-
cao, além de ofertar maior efetividade aos direitos em pauta, fomenta a cultura democratica
de resolugéo consensual de conflitos.

De tal modo, pode-se afirmar que ao contrario de ferir o interesse publico, quando a admi-
nistragao publica transige sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transagao
por meio da mediagao, verifica-se na verdade a efetivagdo democratica do interesse publico.
Que por meio da consensualidade sera desempenhado sob uma perspectiva de horizontaliza-
¢ao de interesses, operando sob a légica do “ganha-ganha” em contraposi¢do a submissao de
interesses superiores.

Conclui-se que atuagao multiforme da administragao publica no campo da efetivagao de
praticas de mediagao possibilita uma solu¢do consensuada de conflitos propiciando estimulos
ao efetivo cumprimento do acordado. Capaz de possibilitar uma clara postura de efetivacao e
garantia de direitos fundamentais por meio da autocomposigao de carater democratico e nao
adversarial. Favorecendo o desenvolvimento de solugdes pacificas, a prevengao de conflitos
e o fomento de resolugdes.
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RESUMO

Este artigo objetiva analisar em que medida a justi¢a gratuita pode ser entendida como um nudge, isto &,
como um estimulo a judicializagé@o dos conflitos, a fim de identificar a influéncia desse estimulo nas crises
pelas quais passa o Poder Judiciario. Para tanto, adotou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo e,
como método de procedimento, utilizou-se a pesquisa bibliografica. Verificou-se que as ondas renovatérias
do acesso a justica, incluindo a justica gratuita, permitiram a superagéo do paradigma anterior de acesso ape-
nas formal a justica. Porém, essa conquista significou, ao mesmo tempo, um nudge estatal que consolidou o
Judicidrio como padréo de acesso a justica, o que desestimulou outras formas de administragdo de conflitos
e resultou em crises no Judicidrio (estrutural, de eficiéncia, objetiva e subjetiva), as quais, por sua vez, levaram
a adogao de métodos autocompositivos, como mediagao e conciliagédo, dentro do Judiciario, culminando nas
crises atuais de modelo e de identidade. Conclui-se que é preciso um novo nudge, ou um contra estimulo,
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para incentivar as pessoas a valorizarem a autocomposigao e consolidar o novo paradigma que desponta na
administragdo comunitaria de conflitos rumo a Cultura de Paz.

Palavras-chave: nudges; poder judiciario; crises; métodos autocompositivos.

ABSTRACT

This article aims to analyze the extent to which free justice can be understood as a nudge, that is, as a stimulus
for the judicialization of conflicts, in order to identify the influence of this stimulus on the crises that the Judiciary
is going through. To this end, the hypothetical-deductive approach method was adopted and, as a procedural
method, bibliographical research was used. It was found that the waves of renewal of access to justice, includ-
ing free justice, allowed the previous paradigm of only formal access to justice to be overcome. However, this
achievement meant, at the same time, a state nudge that consolidated the Judiciary as the standard of access to
justice, which discouraged other forms of conflict management and resulted in crises in the Judiciary (structural,
efficiency, objective and subjective), which, in turn, led to the adoption of self-composing methods, such as media-
tion and conciliation, within the Judiciary, culminating in the current model and identity crises. It is concluded that
a new nudge, or a counter-stimulus, is needed to encourage people to value self-composition and consolidate
the new paradigm that is emerging in the community management of conflicts towards the Culture of Peace.

Keywords: nudges; judicial power; crises; out-of-court methods.

1. INTRODUCAO

Na histéria da jurisdicao, o Judiciario surge como um terceiro imparcial criado para solu-
cionar as controvérsias*, apesar de sua solugdo ndo ser a Unica medida aplicavel aos conflitos,
problemas e insatisfagdes sociais (CPIS). Porém, no modelo de Estado Liberal, o acesso a juris-
dicao estatal dessa resolugao — ou melhor, dessa gestao — é restrita aos que tém condi¢des
de arcar com as custas. As ondas renovatorias de acesso a justigca representam uma resposta
as barreiras (e condicionantes) do paradigma anterior®. Abordar-se-4 aqui a justica gratuita,
solugao encontrada para garantir o acesso a justica estatal dos hipossuficientes.

Todavia, o Judiciario vive um momento de crise estrutural, de crise de eficiéncia, de crise
objetiva e subjetiva, as quais levaram a ado¢cao de métodos autocompositivos em juizo, como
a conciliagao e a mediagao, que, por sua vez, culminaram em uma crise de paradigma e de
identidade, em razao da vulnerabilidade de alguns grupos ante as formas autocompositivas e
heterocompositivas estatais (o proprio sujeito envolvido ou o Estado-Juiz). Diante disso, ques-
tiona-se: em que medida as técnicas autocompositivas permitem o acesso a ordem juridica
justa sem a jurisdigao estatal, isto &, estimulam a judicializagdo dos conflitos, que influiu nas
crises do Judiciario?

4 Nesse sentido, indica-se a introdugéo do artigo O dever fundamental da persecugdo da verdade possivel ou provavel no CPC de
2015 (Silva, 2017a), em que o autor, recorrendo ao método da storytelling, relata um sonho com um ancestral muito antigo, que
fala sobre a forma de vida dos primeiros homines sapientes no planeta e que, por algum motivo, analisa a aplicagédo da justica
no Brasil atualmente, observando, assim, a passagem da vedagéo da autotutela ao fortalecimento do Poder Judiciario.

5 Observa-se que, a partir das concepgdes de Estado social ap6s a década de 30 e das teorias intervencionistas de Keynes, o
acesso a justica passou a ficar mais amplo em vdérios paises. Foram adotadas diversas medidas que possibilitam o acesso
ajustiga, como, por exemplo, a criagdo de defensorias especializadas, a criagéo da justiga do trabalho, o estabelecimento da
prerrogativa processual da justiga gratuita, da tutela coletiva. Tempos depois, mais precisamente a partir da década de 70,
por uma série de motivos, o Poder Judiciario entra em crise mundial, e tais medidas passam a ser apontadas como as causas
da crise. Atualmente, vive-se um periodo de retrocesso no acesso a justica estatal: cultiva-se a cidadania de forma irrespon-
sdvel, uma vez que se busca devolver ao individuo seu poder-dever de resolver seus conflitos, sem, para tanto, observar as
vulnerabilidades que o atingem. Modifica-se, assim, geneticamente, o acesso a justica.
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No presente trabalho, levanta-se a hipotese de que as ondas renovatoérias do acesso a
justica, incluindo a justica gratuita, foram uma conquista em relagao ao paradigma anterior
de acesso apenas formal a justica. Porém, significaram, ao mesmo tempo, um nudge estatal
que consolidou, em um grau elevado, o Judiciario como paradigma de acesso a justi¢a e, com
isso, desestimulou, em medida inversamente proporcional, outras formas de administragédo de
conflitos. Dai as crises do Judiciério (estrutural, de eficiéncia, objetiva e subjetiva), as quais,
por sua vez, levaram a adogao de métodos autocompositivos, como a mediagao e a concilia-
¢ao, dentro do Judiciario. Por consequéncia, chegou-se as crises atuais de paradigma e de
identidade, porque se misturam as formas autocompositivas e heterocompositivas estatais e
o protagonismo da administragao dos CPIS.

Portanto, é preciso um novo nudge, ou um contraestimulo, para incentivar as pessoas a
valorizarem a autocomposic¢ao e consolidar o novo paradigma que desponta na administragéo
comunitaria de conflitos rumo a cultura de paz, nos casos em que nao ha necessidade de pro-
tecao da hipossuficiéncia de um dos sujeitos ou de grupos vulneraveis envolvidos.

A andlise seguird este percurso argumentativo: 1) os nudges: conceito, relagdo com o
direito e elementos essenciais; 2) os nudges e a substitutividade: a opgao estatal pela subs-
tituicdo a partir da universalizagdo do acesso ao Judiciario e a crise do Poder Judicidrio; 3)
solugdes estatais para a crise: contraestimulo ao Judiciario, estimulo a autocomposicao, para
0s casos que nao violem os direitos e as garantias fundamentais que equilibram o estado de
vulnerabilidade de um dos lados existentes em um relagao bilateral ou plurilateral.

Utiliza-se aqui o método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que se propde uma
hipotese para o problema apresentado e tenta-se averigua-la ao longo do trabalho. Como
método de procedimento, adota-se a pesquisa bibliografica para a obtengado de dados e de
argumentos a fim de confirmar ou desqualificar a hip6tese levantada.

2. NUDGES

Todas as escolhas sédo feitas diante de uma arquitetura criada por outras escolhas®. Os
nudges sao intervengdes — escolhas de terceiros — que direcionam as pessoas para certas
escolhas, porém, ao mesmo tempo, permitem que elas optem por um caminho diverso (Suns-
tein, 2015). Por consequéncia, funda-se uma nova espécie de poder, o Poder de Influéncia.

Tal poder é dividido em cinco espécies. A primeira é o poder da recompensa, que implica
estimular alguém a fazer algo mediante a promessa de uma recompensa. A segunda espécie
é o poder da coergao, que recorre a ameagas e a repreensdes para influenciar. A diferenca
entre a recompensa e a coergao reside no fato de que o primeiro é psicologicamente positivo,
enquanto o segundo é negativo (French; Raven, 1959).

6 Eimportante observar que todos nascem com um vacuo de vivéncia, o qual é preenchido a partir da vida em comunidade. A
participagdo na vida social permite que o sujeito supere a insensibilidade ante os problemas e as dores do outro, sentimento
que resulta da auséncia de vivéncia e de apreensao de outro modo de vida, diferente do seu. De fato, o vacuo de vivéncia
acarreta a dificuldade de compreender o outro, de gerar empatia (Silva, 2019, p. 292).
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A terceira espécie é o poder legitimo, que se fundamenta na utilizagdo de uma posicao,
de um papel de ou um cargo para influenciar, valendo-se de normas internas, prescrigcdes de
funcOes ou papeis e expectativas (French; Raven, 1959).

A quarta espécie é o poder referente (ou poder de referéncia), segundo o qual o comporta-
mento de outros grupos serve de exemplo a ser seguido ou suscita o desejo de associar-se a
esses grupos. Assim, as concepgdes de um grupo de referéncia e a sugestédo de que participar
desse grupo representa a obtengao de prestigio podem ser tratadas como instancias do poder
referente (French; Raven, 1959).

A quinta espécie é o poder do expert, pelo qual se imp&e a for¢ga dos argumentos e dos
conhecimentos de especialistas ou de quem detém o conhecimento técnico, usando-o para
convencer outros (French; Raven, 1959).

Para os fins deste trabalho, tratar-se-ao os nudges como um elemento proveniente do
poder de influéncia, em especial da espécie do poder de referéncia, em que o comportamento
positivo de um individuo ou de um grupo consegue influenciar o comportamento de outros
membros da comunidade.

Os nudges sdo um mecanismo de controle comportamental (a partir do poder de referén-
cia existente em tal mecanismo). A economia comportamental pressupde que as pessoas por
vezes fazem escolhas nao puramente racionais. Na verdade, as pessoas sao limitadamente
racionais, uma vez que suas efetivas escolhas dependem, entre outras coisas, da forma como
as questodes sdo apresentadas (framing) e de sua disposi¢do para assumir riscos (risk aver-
sion’), especialmente num ambiente de incertezas, o que pode levar a uma decisdo ndo 6tima
(Ribeiro; Domingues, 2018).

Portanto, a integracdo do direito, da economia comportamental e das politicas publicas
visa buscar métodos mais eficazes para 1) prevenir possiveis desastres causados por possiveis
escolhas ruins e 2) incrementar o bem-estar em diversos setores sociais, como saude, educagao,
finangas e seguranga (Ribeiro; Domingues, 2018, p. 466-469), para assim, a nosso ver, inclusive,
estimular ou incentivar os CPIS.

Para Sunstein (2015), é inevitavel o uso de nudges em abstrato e, portanto, eles sdo defen-
sdveis e mesmo exigidos, devendo ser fundamentados no caso concreto, como qualquer agao
estatal, conforme a finalidade do Estado e o poder exercido por ele, tal como o poder legitimo,
o hierarquico e o informacional.

Consequentemente, os nudges nao devem ser criticados em abstrato, mas devem passar
pelo juizo de consciéncia e de deliberagao individual e coletiva quando minarem 1) o bem-estar
(ao promoverem fins ilicitos ou escolhas ruins), 2) a autonomia (ao coagirem as pessoas) e 3)
a dignidade (ao humilharem as pessoas) (Sunstein, 2015).

No que diz respeito ao bem-estar, os nudges podem ser usados em politicas publicas para
promover o combate a pobreza, a preservagao do meio ambiente, a alimentagao saudavel, o
combate a discriminagao racial e sexual e outras inUmeras causas sociais ligadas as finalida-

7 Eimportante observar que a averso ao risco (risk aversion) é o fundamento do positivismo presuntivo de Frederick Schauer
(2002), o qual compreende o principio como regra de modo que o Poder Judicidrio deve seguir o precedente mesmo que o
seu resultado contrarie sua justificativa.
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des do Estado. Todavia, seriam eticamente objetaveis se promovessem a discriminagao (racial,
sexual ou religiosa) ou a poluigdo do meio ambiente? (Sunstein, 2015).

Quanto a autonomia, a aplicagao de nudges pelo Estado pode significar uma forma de
paternalismo, forte ou fraco, que, ainda que direcionado aos fins do Estado na qualidade de
promovedor do bem-estar, pode ser negativo ao diminuir o poder de escolha dos individuos e
da coletividade (Sunstein, 2015), isto é, sua autonomia de agéncia e sua autonomia critica®.

Tal critica, porém, nao é valida em abstrato, depende do tipo de nudges. Certos nudges
podem, ao contrario, ampliar o poder de escolha. Pode-se, por exemplo, formular um nudge que
estimule as pessoas a escolher ativamente, isto €, que garanta que sua vontade seja realmente
expressa. Um prompt é um nudge projetado para fazer as pessoas expressarem sua vontade
e pode vir desacompanhado de qualquer esforgo para orientar as pessoas para a dire¢cao pre-
ferida — exceto na diregdo da escolha (Sunstein, 2015).

Outros nudges podem ajudar as pessoas a identificar os melhores meios para alcancar
seus proéprios fins preferidos. Um exemplo é aquele que garante informacgao sobre produtos e
servigos. Nesse caso, eles também promovem a autonomia na medida em que uma escolha
nao deveria ser considerada autbnoma se baseada em ignorancia, pois autonomia pressupde
escolha informada (Sunstein, 2015).

Além disso, toda escolha é tomada com base em um pano de fundo que a influencia (poder
de influéncia). Por conseguinte, o Estado ndo tem como evitar os nudges, pois ndo pode sim-
plesmente se abster de agir em absoluto, e todas as suas escolhas criam uma arquitetura para
as escolhas dos particulares. As leis e as decisoes, as vezes por referéncia, por hierarquia, pela
legitimidade ou pela fundamentagéao, criam um fundo de regras para as interagdes privadas
sem, contudo, determinar resultados especificos (Silva, 2016; Sunstein, 2015).

Quanto a dignidade, seu oposto é a humilhagdo. Mesmo uma intervengao nao coercitiva,
gue respeite a autonomia e tenha uma finalidade “boa”, que melhore o bem-estar, pode com-
prometer a dignidade. Por exemplo, uma campanha de saude publica, voltada para a prevencao
da obesidade, pode, no entanto, estigmatizar e humilhar as pessoas que estao acima do peso,
retratando-as sob uma luz degradante™. Nesse caso, a consideragao deve ser feita também
com base no caso concreto (tipo de nudges, de mensagem transmitida e de publico-alvo) e
ndo em abstrato (Sunstein, 2015)".

8 Segundo Sunstein (2015, p. 420), a poluigdo do meio ambiente &, em parte, um produto de uma arquitetura de escolha indtil,
porque uma ampla gama de regras-padréo e de permissoes legais ajuda a tornar isso possivel, sendo inclusive uma necessi-
dade humana intermedidria, como elucidam Doyal e Gough (1994).

9 Adotam-se aqui os conceitos de autonomia de agéncia e de autonomia critica desenvolvidos por Doyal e Gough (1994). A
autonomia de agéncia manifesta-se quando as pessoas expressam sua autonomia a partir da sua capacidade de formular
objetivos e estratégias consistentes, que acreditam ser de seu interesse e que tentam colocar em pratica nas atividades em
que se engajam. Para os autores, existem trés varidveis-chave que afetam os niveis de autonomia individual: 1) o nivel de
compreensao que uma pessoa tem sobre si mesma, sua cultura e o que se espera dela como individuo dentro daquela cul-
tura; 2) a capacidade psicoldgica que a pessoa tem de formular opgdes para si mesma; 3) as oportunidades objetivas que lhe
permitem agir. A autonomia critica, por sua vez, implica a capacidade de comparar regras culturais, refletir sobre as regras da
prépria cultura, trabalhar com os outros para modifica-las e mudar para outra cultura, se tudo o mais falhar.

10 Nessas situagdes, observa-se a existéncia de um impacto desproporcional entre a medida tomada e as consequéncias de
tais atos, isto é, a medida de protegéo agrava ainda mais situagéo.

11 Sob outra perspectiva, constata-se que tal consideragéo, gradualmente, também pode ser realizada em abstrato, tal como
ocorre, por exemplo, nos controles de inconstitucionalidades, nas andlises de Incidente de Resolugdo de Demandas Repetiti-
vas (IRDR) e do Incidente de Assungdo de Competéncia (IAC) entre outros.
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Nas ac¢oes estatais, deve-se divulgar o que esta sendo feito e quais as razdes para tanto'.
A autonomia exige o escrutinio publico, pois é preciso conhecer as razdes pelas quais se esco-
lheu para aderir a elas autonomamente (por intermédio da autonomia de agéncia e critica).
Esse escrutinio é também uma importante salvaguarda ex ante e um corretivo ex post: reduz a
probabilidade de uma arquitetura de escolha que afeta o bem-estar e, se isso ocorrer, corrige
ou compensa os efeitos. Ademais, permitir o escrutinio publico representa uma medida de
respeito e, simultaneamente, mitiga o risco de que nudges reduzam o bem-estar ou interfiram
na autonomia ou na dignidade (Sunstein, 2015).

Em suma, todo governo cria uma arquitetura para escolhas particulares entre as varias
possiveis. Além disso, certos nudges sao nao apenas permitidos, mas também necessarios,
pois promovem o bem-estar, ampliam a autonomia e respeitam a dignidade, os quais sao pon-
derados com outros poderes (informacional, hierarquico, de legitimidade etc.) para o exercicio
de uma consciéncia livre e autbnoma.

Outros, porém, sofrem obje¢des por violar justamente esses alicerces. Consequentemente,
0s nudges nao sao objetivamente ruins ou bons, e as obje¢des ou criticas éticas devem ser
feitas considerando casos especificos; quando utilizados pelo Estado, a transparéncia e o
escrutinio publico sdo salvaguardas importantes (Sunstein, 2015).

Desse modo, compreendido o que seriam os nudges e como eles podem ser utilizados
pelo Estado em politicas publicas, abordar-se-a uma das politicas publicas do Estado brasileiro
para a universalizagao do acesso a justica.

3. A OPCAO ESTATAL PELA SUBSTITUICAO A PARTIR
DA UNIVERSALIZACAO DO ACESSO AO JUDICIARIO

A priori, € importante salientar que o controle jurisdicional exercido pelo Estado por meio
da inafastabilidade da jurisdicao e da garantia de um amplo acesso ao Poder Judiciario — que
consiste em uma das formas de acesso a justi¢ca — € uma consequéncia da mudancga de para-
digma referente a passagem da autotutela, por meio de sua vedagao, a jurisdigdo (Silva; Alves;
Siqueira, 2021b).

Desse modo, a medida que se foi desenvolvendo, o Estado centralizado absorveu poderes
e prerrogativas que antes eram de titularidade dos individuos — como a resolugao dos confli-
tos —, de forma que o Estado passou a elaborar normas no intuito de organizar a vida de seus
jurisdicionados. Para tanto, valeu-se de instituicoes, de 6rgaos e de mecanismos para conseguir
a consecucado de seus objetivos, destacando-se a Jurisdi¢ao (Silva; Alves; Siqueira; 2021b).

A jurisdicao é uma das classicas fungdes estatais, juntamente com a fungao legislativa
e a administrativa. Nesse sentido, a jurisdigao é apresentada como a fung¢ao do Estado que

12 Observa-se que os motivos de uma agdo humana deliberativa podem ser demonstrados pelo poder informacional, o qual
obtém-se falando com pessoas, ensinando, explicando, argumentando, discutindo, perguntando, respondendo, por meio dos
padrdes existentes, com disposi¢do para tornar o conhecimento acessivel aos outros, pois as influéncias sdo mais duradou-
ras quando se compreende de modo nitido e l6gico (Silva, 2016, p. 193).
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solucionar (ou trata) as causas que lhe sdo submetidas, por meio do processo, aplicando, para
tanto, a solugdo (supostamente) juridicamente correta (Camara, 2019).

Assim, a jurisdicdo assume um lugar de destaque nao sé na estrutura social, mas também
na vida dos individuos, uma vez que seria responsavel por resolver os conflitos por intermédio
de todos os seus aparatos e instrumentos.

Partindo dessa premissa, uma das caracteristicas da jurisdi¢cao € a substitutividade, uma
vez que é exercida contra a vedagao da autotutela e os nudges formados em desestimulo a
autocomposic¢ao, numa acepcao de poder de influéncia que se coloca como incapacitante para
a administragao ou gestao dos CPIS, que tém cunho relacional bilateral e plurilateral ou politico.

Assim, é incumbéncia de o Estado exercer a jurisdi¢cao e praticar todos os atos necessa-
rios a satisfacdo do direito que ndo se pode proteger ou é vedado proteger, como é o caso da
autotutela, que é permitido de forma excepcional, como é o caso de legitima defesa, estado de
necessidade etc., pois a autotutela, salvo as permissdes legais, representa crime do exercicio
arbitrario de suas proprias razdes. Portanto, a substitutividade possibilita que, por meio do
processo, sejam produzidos os resultados que tornam dispensavel a atuagdo das partes (ou
melhor, dos sujeitos envolvidos) (Camara, 2019).

No exercicio do direito de agao processual por meio da jurisdigdo, ha, pelo menos, uma
dupla substituicao do sujeito: uma postulatéria e outra decisoéria. A primeira substituicao
decorre da obrigatoriedade de constituir advogado publico ou privado para ingressar com
algumas demandas judiciais, excepcionadas as hipoteses de jus postulandi, em que nao ha
a substitutividade postulatdria. Assim, os fatos vao ao conhecimento do juiz ndo por quem
0s vivenciou, mas por um terceiro que podera até distorcé-los para melhor fundamentar sua
pretensao juridica processual (Silva; Alves; Siqueira, 2021a).

Em seguida, os sujeitos sao substituidos novamente, uma vez que o conflito sera solucio-
nado pelo juiz, o que incapacita os sujeitos relacionalmente para a resolugdo daquele conflito
(Silva; Alves; Siqueira, 2021a).

A jurisdicao consolida-se por intermédio de dois preceitos fundamentais, sem diminuir a
importancia dos demais: a inafastabilidade da jurisdigao publica heterocompositiva e 0 acesso
a justica. Devido ao corte metodoldgico do presente trabalho, abordar-se-a o acesso a justica.

Nos Estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, 0 acesso a justica era visto como
o direito individual do agravado de propor ou de contestar uma demanda, isto é, o direito de
“ir a Corte” (Tartuce, 2015). Era, portanto, apenas o direito formal de propor uma agéo, o qual
ainda era garantido apenas a quem pudesse arcar com os altos custos da demanda, descon-
siderando-se a desigualdade econémica e social entre os jurisdicionados (Marinoni; Arenhart;
Mitidiero, 2015).

Com os movimentos constitucionalista e processualista do século XX, buscou-se associar
as liberdades classicas, inclusive as de natureza processual, aos direitos sociais, para possibili-
tar a participagao do cidadao na sociedade. Nesse sentido, o direito de acesso a justi¢a passou
a enfrentar algumas percepgdes: 1) seu exercicio poderia ser comprometido por obstaculos
socioecondmicos e 2) os direitos destinados a garantir uma nova forma de sociedade apenas
poderiam ser concretizados se assegurado um real acesso a justi¢ca (Marinoni; Arenhart; Miti-
diero, 2015).
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Nesse sentido, é imperioso observar o fortalecimento dos Estados Liberais a partir dos
ideais individualistas apds as revolugdes inglesa e francesa e o fortalecimento do Estado até
a década de 30 do século XX. Todavia, o profundo respeito as liberdades individuais levou a
agravagao das questdes econémicas e sociais, desembocando nas lutas pela efetivagédo dos
direitos sociais, especialmente os pertinentes as relagdes laborais e previdencidrias (Silva;
Alves; Siqueira, 2021b, p. 362).

Quanto aos dbices ao acesso a justica, Cappelletti e Garth (1988) apontam: 1) os altos cus-
tos do processo ou as condi¢cdes pessoais das partes; 2) a dificuldade de protecdo de certos
interesses, seja por sua conotagao difusa, seja pela dificuldade de considera-la individualmente;
3) o preocupante inter-relacionamento entre as barreiras existentes, o que dificultava a adog¢édo
de medidas isoladas para sanar os problemas.

Em sintese, a primeira onda de acesso a justica foi a garantia da assisténcia judiciaria
gratuita. A segunda onda diz respeito as reformas tendentes a proporcionar representagao
juridica aos interesses difusos, principalmente no que tange as areas de protegcao ambiental
e do consumidor. Por fim, a terceira onda inclui os posicionamentos anteriores e preocupa-se
com a justica da decisdo (Cappelletti; Garth, 1988)3.

A assisténcia judiciaria gratuita possibilita a universalizagdo do acesso a justi¢ca e do
acesso ao Judiciario, uma vez que, por meio da gratuidade das despesas processuais e da
isencao das taxas e dos emolumentos do processo, permite que todos, indistintamente, pos-
sam levar seus problemas, conflitos e insatisfacdes sociais (CPIS) ao Judicidrio, desde que
atendidas as condigbes necessadrias para que o sujeito seja qualificado como assistido.

Desse modo, constata-se que a justi¢a gratuita € um nudge aplicado em politicas publicas,
isto €, um meio que o Estado, como sera exposto na se¢ao seguinte, adotou para incentivar as
pessoas a submeterem seus conflitos a apreciacao do Poder Judiciario de modo que possa
exercer seu controle jurisdicional do conflito, em compasso com uma cultura de “sentenga”
de comum law.

Logo, na medida em que o Estado, por meio de uma politica publica, adota o sistema de
universalizagdo da jurisdicdo mediante a gratuidade judiciaria, ndo estimula, em contrapartida,
outros instrumentos de gestao ou de administragao de CPIS que nao envolvam, necessaria-
mente, a figura do Poder Judicidrio (Estado). O nudge cldssico era a eleigdo da atuacao jurisdi-
cional estatal como a ferramenta principal para a resolugao de conflitos, apesar da tendéncia
atual de alterar essa referéncia das formas de tratamento de CPIS.

Com isso, ndo se nega a importancia da justi¢ca gratuita como materializagdo do acesso
a justica como direito social. Trata-se de uma conquista histérica importante que permitiu
que violagdes de direito, antes normalizadas, fossem observadas e administradas ou geridas.
Grupos que eram excluidos e marginalizados ganharam voz por meio da justica estatal gratuita
e tiveram suas demandas gradualmente atendidas. Porém, considerando que um dos funda-
mentos dos nudges € justamente a autonomia, € melhor que eles estimulem mecanismos
gue garantam maior autonomia, como prompts, referéncias de estimulos comportamentais,
e informacao.

13 Nesse mesmo sentido, ver Silva (2017b).
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Assim, ao garantir o acesso ao Judiciario de modo gratuito em vez de, gradualmente, por
exemplo, estimular a criagdo ou financiar centros comunitdrios de aplicagdo de mediagao, de Jus-
tica Restaurativa ou de qualquer outro método, que nédo o de substitui¢éo jurisdicional, o Estado
estd, em certa medida, relegando os nudges a um papel de importancia secundaria ou alternativa.

Isso deve ocorrer a partir da internalizagéo e da institucionalizagdo da premissa de que nao
existe uma melhor opgdo em abstrato para os CPIS; existe(m) antes o(s) melhor(es) método(s)
para aquele caso em concreto (Silva; Siqueira, 2019).

Logo, ndo cabe falar em métodos complementares ou alternativos de resolug¢ao, adminis-
tracao ou transformacao de CPIS, uma vez que todas essas classificagdes passam a ideia de
que a jurisdigao publica é a principal, enquanto as demais seriam secundarias, acessorias ou
subsidiarias (Silva; Siqueira, 2019).

No que se refere a expressao “meios alternativos” ou as palavras “complementar” e “alter-
nativo”, registra-se a controvérsia doutrinaria e a possivel impropriedade técnica, por valoriza-
rem apenas a via jurisdicional. De igual modo, a palavra “adequado” pode implicar uma atecnia,
por prestigiar a via autocompositiva em detrimento da jurisdicional. Assim, quando se utiliza
“alternativa”, supervaloriza-se o Judiciario; por outro lado, quando se opta por “adequado”,
esta-se desvalorizando-o (Silva; Siqueira, 2019).

E preferivel, entdo, falar em métodos autocompositivos, pois incentivam a participacéo
direta dos envolvidos no tratamento das CPIS, isto &, incentivam a primariedade no trato, na
gestao ou na administragcao das questdes relacionais, deixando o protagonismo e a participa-
¢ao ativa na solugao, na administragdo e/ou na transformacgao dos casos conflitivos para os
préprios sujeitos envolvidos.

Cabe observar que ha opositores a essa corrente pré métodos autocompositivos ou a
resolugao por acordo entre as partes, sob varias alegag¢des, em especial, a de que o acordo
nem sempre é adequado para resolver litigios complexos, em que ha desigualdade de poder
econOmico entre as partes que compromete a justica e contamina o acordo, pois a parte com
mais recursos tende a ter vantagem nas negociagoes, afetando o equilibrio na tomada de
decisdes (Fiss, 2017).

Esse desequilibrio entre as partes pode influenciar o acordo de trés formas em relagao a
parte mais pobre: 1) dificuldade de reunir e analisar as informacgdes necessarias a previsdo da
decisao do litigio, deixando-a em desvantagem no processo de negociagao; 2) a necessidade
financeira imediata, que a vulnerabilidade leva a aceitar um valor inferior ao que teria direito
para resolver o caso rapidamente e acelerar o pagamento; 3) a falta de recursos para sustentar
os custos do processo judicial e as despesas como honorarios advocaticios podem levar o
autor da agao a aceitar termos menos favoraveis, sendo forgada a celebrar um acordo para
ndo ser vitima dos custos do processo (Fiss, 2017)<” .

Neste sentido, sao utilizados conceitos como “macdonaldizagao das decisdes” e “har-
monia coerciva” para explicar o fendbmeno de exaltagao dos métodos autocompositivos como
resposta ao problema da crise do judiciario. Trata-se, porém de uma resposta norteada por
ideais de produtividade e massificacao, e, portanto, voltada a meios céleres e econémicos,
destinados aos conflitos de grupos marginalizados. Neste contexto, tais métodos sao con-
siderados um subterflgio para garantir controle social (Carvalho; Silva, 2018, p. 435; Araujo;
Silva, 2013, p. 810-818).
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Apesar da forga dos argumentos em sentido contrario cabe observar que o a adminis-
tragao autocompositiva dos CPIS se compatibiliza com o sistema multiportas e traz boas
razOes para enfrentar a crise do Poder Judiciario (jurisdi¢cdo estatal heterocompositiva). Nesse
sentido, tem-se que o processo judicial deveria ser visto (portanto, deveria ser estimulada tal
visdo) como um dos muitos meios de resolver um determinado CPIS, salvo em casos em que
o processo judicial — isto é, a substituicao — faz-se obrigatéria, como as agdes necessarias ou
em casos de vulnerabilidade em um dos lados da relagao, bilateral ou plurilateral.

Assim, o Estado, ao valer-se da gratuidade da justica, sem, no entanto, estimular a auto-
composigao dentro e fora do Judiciario, acaba por incentivar o regime da substituigdo por um
terceiro imparcial que vai deliberar em seu nome, encorajando, assim, a judicializagao dos
casos. Essa judicializagao, por conseguinte, eleva o numero de demandas propostas perante
o Estado e pode ocasionar, em certa medida, o abarrotamento e as crises do Judiciario. As
consequéncias sao a demora demasiada, a inefetividade da jurisdi¢ao, a falta de concretizagao
de direitos e a sensacao de injustica envolvendo a prestacgéao jurisdicional publica.

4. A CRISE DO PODER JUDICIARIO

A crise do Poder Judiciario tem por consequéncia a crise estatal, uma vez que todos os
conflitos apenas |lhe sdo remetidos (aumentando o tamanho do Estado, seus investimentos
etc.), em um sistema em que a sociedade permanece inerte enquanto seus conflitos (ou melhor
CPIS) sdo solucionados por um terceiro (pobre da vivéncia das partes)', o juiz (Spengler,
2018)S.

Por meio desse sistema, o cidadao (jurisdicionado) esquece que o conflito € um instituto
complexo que provém de fatores nem sempre regulamentados (e que, em muitos casos, precisa
da participagao direta e ativa dos sujeitos envolvidos). Assim, os litigantes, interligados pelo
conflito, esperam que a solugdo venha de um terceiro (Estado-juiz) que tem a incumbéncia de
declarar quem tem mais razdo ou quem é o vencedor da contenda (Spengler, 2018).

Na jurisdicao, ha conflito entre as partes (ou melhor, os sujeitos) que precisam ser resolvi-
dos (ou melhor, administrados ou geridos); por isso, vai-se ao Judicidrio (supostamente poder
ultimo), que, pela tutela jurisdicional estatal, substitui as partes e soluciona a lide. A solugédo é
dada ap6s um longo processo judicial que, ndo raras vezes, de forma nao pacifica, impde aos
sujeitos uma resposta que nao soluciona o conflito ou que o soluciona de modo aparente, mas
que em verdade aumenta e potencializa as violéncias (Spengler, 2018).

A monopolizagdo da justica (e, por conseguinte, do que seria o justo), por meio da jurisdi-
¢ao, recepciona, regula e trata as crescentes conflitualidades. Todavia, esse processo acarretou
altos graus de ineficiéncia do sistema judicial, demonstrando que o Estado e, consequente-
mente, suas agdes sempre estiveram mais voltadas para os “remédios” e quase nunca para
as causas da litigiosidade (Spengler, 2018).

14 0O vacuo de vivéncia caracteriza-se pela insensibilidade aos problemas e as dores do outro, dada a auséncia de vivéncia e
de apreenséo de outro modo de vida, diferente do meu. Esse vacuo acarreta a dificuldade de compreender o outro, de gerar
empatia, podendo levar ao desenvolvimento de julgamentos injustos, infundados e descontextualizados (Silva, 2019).

15 Nesse mesmo sentido, ver Silva (2017b).
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Desse modo, ao assumir o monopdlio da jurisdigé@o, o Estado pretende tratar o conflito
por meio da aplicagao do Direito positivo. Entretanto, tal aplicagao é negativamente influen-
ciada pelo aumento consideravel da litigiosidade, pelo agigantamento da burocracia estatal,
pela producéo legislativa desenfreada (que, em muitos casos, ocorre sem estudos prévios ou
sem levar em consideracao dados) e pela ampliagdo das faculdades discricionarias dos juizes
(ativismo judicial) (Spengler, 2017).

Deduz-se do exposto que o Poder Judiciario passa por algumas crises. No presente artigo,
abordar-se-do as seguintes crises: 1) de identidade; 2) de eficiéncia; 3) estrutural; 4) objetiva
(ou técnico-formal); 5) subjetiva (ou técnico-material); 6) de paradigma.

A crise estrutural do Judiciario advém da dificuldade que o Estado teve de acompanhar o
agigantamento das demandas a ele submetidas. Essa crise pode ser traduzida pelos proble-
mas ligados a infraestrutura das instalagdes judiciarias, ao déficit de pessoal, a auséncia de
treinamento adequado dos serventudrios da justica, a obsolescéncia de equipamentos (e das
técnicas de gestdo e administragdo de CPIS), ao aumento dos custos (o qual ndo necessa-
riamente é acompanhado pela disponibilidade dos investimentos estatais) (Spengler, 2017).

Desse modo, a crise estrutural esta evidenciada na estrutura judicial lenta, pesada e quase
inoperante no que tange a eficiéncia em termos de quantidade e de qualidade das solugdes
de processos (Freitas Filho, 2003). Essa crise reflete diretamente na ineficiéncia da gestédo ou
administracao de todas as demandas levadas a jurisdicao publica.

A crise de eficiéncia impossibilita que o Poder Judicidrio responda de modo eficiente
a complexidade social e a grande quantidade de litigiosidade que enfrenta. Desse modo, o
Judiciario sucumbe perante a carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se o descompasso
entre a procura e a oferta de servigos judiciais (Spengler, 2017).

A morosidade do Judicidrio, um dos muitos aspectos da crise de eficiéncia, é decorrente
desse desequilibrio entre a oferta de servigos publicos adjudicatérios e a demanda por esses
mesmos servigos. Entretanto, para uma compreensado completa desse fendbmeno, seria neces-
sdria uma investigagao empirica’® dos padrdes atuais de litigancia para se identificar em que
medida se esta diante de um problema de escassez de oferta ou de excesso de demanda (Gico
Junior, 2014) ou de falta de um olhar para as novas relagdes humanas da atualidade.

Esse descompasso gera frustragdo ante a morosidade e a pouca eficiéncia dos servigos
judiciais. A conjugacao dessas circunstancias provoca o descrédito do cidadao pela justica,
afastando-o dela, muitas vezes. Tal descrenga da-se ndo so pela distancia entre o cidadao,
os ritos e a linguagem dos processos judiciais, mas também pelo tempo percorrido por cada
procedimento, pela inadequacgao das decis6es em razao da complexidade dos litigios e pela
impossibilidade de seu cumprimento (Spengler, 2017).

Assim sendo, o que se verifica é a desconexao entre o aparelho judicial e o sistema poli-
tico e social (ainda que em certo grau), distanciando-se a lei (ou melhor, sua aplicagédo) da
sociedade, ndo correspondendo a expectativa de tratamento dos conflitos (Spengler, 2017).

16 O esforgo para se compreender a estrutura de incentivos dos agentes componentes da oferta (magistrados) e da demanda
(partes, advogados, defensores, procuradores e promotores) é quase inexistente. Assim, as razdes tradicionais apontadas
para a crise do Judiciario normalmente se resumem a quantidade e a qualidade (ruim) das leis (o problema é do Legislativo),
ainobservéancia das leis pelo Estado (o problema é do Executivo), a cultura brasileira de litigdncia (o problema é do povo), ao
excesso de recursos (o problema é dos advogados) ou a falta de recursos (o problema é dinheiro) (Gico Junior, 2014), mas
nao traduzem nem demonstram a magnitude desse problema. Desse modo, também ha uma crise de legitimidade democra-
tica e de moralidade.
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Isso acarreta outras duas crises: a objetiva (técnico-formal) e a subjetiva (técnico-mate-
rial). A primeira estd relacionada a linguagem tecnicista utilizada nos procedimentos e nos
rituais forenses e a burocratizagdo (Spengler, 2017).

O fato de o Poder Judicidrio estar preso a uma linguagem empobrecida, verborragica,
inflexivel e impregnada de tecnicidades juridicas coloca por terra a ideia de que é uma insti-
tuicdo educativa e que promove um debate publico melhor que o legislador (Mendes, 2011,
Silva, 2016).

O processo carrega consigo um ritual proprio, dotado de um repertério de palavras e de
termos técnicos, de gestos, de féormulas, de tipos de discursos, de locais “sagrados” e de uma
percepgao de tempo peculiar, todos destinados a tratar o conflito. Assim, o processo é pautado
por uma légica ritualistica Unica que nao é acessivel a todos e tampouco pode ser substituida
(talvez apenas mitigada), dada a funcéo decisoéria (substitutiva) que exerce a jurisdigao (Spen-
gler, 2008).

A outra crise, a subjetiva (técnico-material), resulta da dificuldade e/ou da incapacidade
dos operadores juridicos tradicionais para lidar com novas realidades faticas que exigem nao
apenas reformulagdes legais, mas também uma mudanga cultural e de mentalidade (Spengler,
2017), a qual se traduz, entre outros aspectos, pela multiplicidade de decisdes diferentes para
casos similares (verossimilhancga conflitiva).

Isso demonstra a auséncia de percepgao das relagées humanas modernas, que sdo com-
plexas, volateis, incertas, ambiguas, dinamicas, continuas, graduais, progressivas e plurilaterais.
E preciso muito tempo para que essas caracteristicas sejam assimiladas e processadas pela
cultura dos agentes publicos afetados a jurisdicao e pela estrutura do Poder Judiciario.

0 Judiciario ndo possui uma posi¢ao unica sobre a mesma questao, cada magistrado
decide de acordo com sua prépria convicgao'’. Nesse caso, 0s sujeitos até podem saber qual
a regra (norma) juridica aplicével ao caso, mas ndo sabem se serd aplicada e/ou como sera
aplicada. Desse modo, essa inseguranga, combinada com os baixos custos de litigar no Brasil,
entre outros fatores, gera um agigantamento de agdes sobre a mesma situagéo conflitiva (Gico
Junior, 2014).

As crises acima narradas acarretam uma crise de paradigma ligada aos métodos e aos
conteudos utilizados pelo direito para buscar o tratamento pacifico dos conflitos com base na
atuagdo pratica do direito aplicavel ao caso sub judice (Spengler, 2017). Ocorre que, por vezes,
ha um descompasso entre o direito aplicado e o conflito analisado.

Desse modo, de todo o exposto, extrai-se uma crise paradigmatica da jurisdigao e, por
conseguinte, do Poder Judiciario. Entretanto, o Estado nao ficou alheio e inerte a todas essas
crises, ao contrario, buscou formas de trata-las, por meio do incentivo a outros métodos de
tratamento do conflito.

Quando o Estado chama para si outros métodos de tratamento de conflito, passa a ter um
catdlogo de formas de solugdo, de administragao e de transformacao de CPIS sem, no entanto,
deixar de lado a substitutividade processual por meio do provimento jurisdicional — mais uma
das formas de lidar com o conflito. Esse crescimento de métodos de que disp6e o Estado-Juiz
é responsavel pela ultima crise abordada no presente trabalho: a crise de identidade funcional.

17 Nesse sentido, ver Dantas (2021).
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Em razdo da crise de identidade, hd um “embagamento do papel judicial” (Spengler, 2017)
porque o Poder Judiciario adotava, quase exclusivamente, um método heterocompositivo de solu-
¢ao e de administragao jurisdicional do conflito, que comportava possibilidades de conciliagao.

Entretanto, com a ampliagao da possibilidade de aplicagao de diferenciados métodos,
como mediagao, praticas restaurativas, constelagdes, programas de atendimento aos vulne-
raveis, ampliam-se consideravelmente as fungdes judiciais, uma vez que a mesma estrutura
deve aplicar todas essas praticas. Portanto, ha um aumento e, por conseguinte, um acumulo
de fungdes exercidas pelo mesmo ente.

A crise de identidade também aponta outros problemas: 1) a legislagdo mais recente é
voltada igualmente para os conflitos coletivos, envolvendo questdes de natureza distributiva
ou social; (2) a magistratura, embora treinada para lidar com as diferentes formas de agao,
nao consegue ter um entendimento preciso das estruturas socioeconémicas nas quais elas
se inserem; (3) hd um formalismo exacerbado, que “decorre do apego a um conjunto de ritos
e procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em nome da certeza juridica e da
segurancga do processo” (Spengler, 2017).

Observa-se, assim, que o Poder Judicidrio nao ficou inerte, tentou reagir a tais crises,
buscando meios de vencé-las, principalmente por meio dos “mecanismos alternativos” (multi-
portas), como a arbitragem, a conciliagdo, a mediagao etc., utilizados para tratar os conflitos,
mas ndo houve uma revisdo do modelo conflitual de jurisdigao (Spengler, 2017).

Dessa forma, o que o Estado concebeu como solugdo para todas as demais crises pelas
quais tem passado ocasionou uma outra crise, a de identidade. Essa crise de identidade, no
entanto, € comum em um momento de transi¢do de paradigma, quando um ente revé sua
atuagao ante as mudangas e os CPIS complexos, incertos, volateis, ambiguos, continuos, dina-
micos, graduais, progressivos e plurilaterais que a sociedade de hoje experimenta. O Estado
adotou diversas medidas legislativas e juridicas visando solucionar as referidas crises, o que
sera mais bem explorado na segao a seguir.

5. SOLUCOES ESTATAIS PARA A CRISE

A primeira medida adotada pelo Estado foi a Resolugdo n.° 125/2010 do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) que instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario (Brasil, 2010).

A Resolucdo n.° 125/2010 atende aos seguintes objetivos do Poder Judicidrio: 1) poten-
cializar sua eficiéncia operacional; 2) garantir o acesso ao sistema de Justiga; 3) assegurar a
responsabilidade social jurisdicional; 4) tratar os problemas juridicos e os conflitos de interes-
ses, a partir de outros mecanismos de solugao de conflitos, em especial, da mediagao e da
conciliagdo; 5) consolidar uma politica publica permanente de incentivo e de aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solucao de litigios; 6) reduzir a judicializagdo dos conflitos
(Gimenez; Spengler, 2016).

Tal resolugdo (administragdo ou gestédo) trouxe duas novidades: a criagao de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (Nupemec) e a instalagdo
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de Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) para auxiliar os Juizos,
os Juizados e as Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria, previdenciaria e familia
(Gimenez; Spengler, 2016).

Desse modo, é possivel compreender que um dos objetos da Resolugao reside na criagao
de uma disciplina e/ou de um conteddo minimo e uniforme para a pratica dos meios de trata-
mento adequado de conflitos (ou melhor, de administragdo ou gestao de CPIS) pelo Poder Judi-
ciario, servindo como um filtro da litigiosidade e, a0 mesmo tempo, como um estimulo para a
cultura de paz e a implantagdo em ambito nacional da politica publica (Gimenez; Spengler, 2016).

Em seguida, destaca-se a Resolucéo n.° 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no ambito do Minis-
tério Publico, que se dedica a regulamentacao das praticas autocompositivas no ambito minis-
terial, sendo vanguardista, por exemplo, no emprego das praticas restaurativas (Brasil, 2015a).

Posteriormente o CPC de 2015 inovou em diversos aspectos, possibilitando varias flexi-
bilizagdes de procedimentos e a adogao de muitos outros.

Importa ressaltar, por exemplo, a gestao judiciaria, que passa a ser compreendida como
um conjunto de tarefas que procuram garantir a afetagéo eficaz dos recursos disponibilizados
pelo Judiciario com o escopo de se alcangar uma entrega da prestagao jurisdicional célere,
(justa), eficaz e efetiva, otimizando o funcionamento da unidade judiciéria por meio da tomada
de decis0es racionais fundamentadas pelo gestor (Reis, 2013).

Com o objetivo de imprimir eficiéncia ao Judiciario, o juiz-gestor pode empregar o planeja-
mento estratégico, uma ferramenta capaz de prescrever politicas que tragam solugées para os
problemas do sistema judiciario, pela apresentacao de métodos de realizagao de diagndsticos
e de estratégias aptas a orientar as agoes dos gestores judiciarios’® (Reis, 2013).

A Gestdo das Cortes (Court Management) possibilita que se chegue, por meio do ade-
guado emprego das técnicas de administragcao de recursos materiais e humanos, a um melhor
desempenho qualitativo e quantitativo do Judiciario. Por outro lado, por intermédio da macro
e da microgestdo de processos ou de conflitos (Case Management), busca-se o uso dos ins-
titutos processuais (flexibilizagdo do procedimento, insergao das ADRs, calendarizagéo etc.)
(Gajardoni, 2018).

Dentre as possibilidades de Case Management, destaca-se o negdcio juridico processual.
O negécio juridico € a modalidade de ato juridico com conteudo e efeitos especificos, que séo
delimitados pela manifestag@o de vontade dos sujeitos que o celebram. Nesse sentido, a volun-
tariedade apresenta-se como um ato relevante para a definigao, inclusive, das consequéncias
do ato (Talamini, 2015).

Tais mecanismos podem ser vistos como grandes avangos que o Estado fez na tentativa
de solucionar as crises referidas na segao anterior. Dentre outras inovagdes, destaca-se a Lei
de Mediacgao, responsavel pela regulamentagao da mediagdao no ambito nacional.

Na mediagao, uma pessoa isenta e devidamente capacitada atua para facilitar a comu-
nicagao entre as pessoas e propiciar que elas encontrem, a partir da restauragéo do dialogo,
formas proveitosas de lidar com as disputas (Tartuce, 2015).

18 Nesse sentido, destacam-se as fases do procedimento dialdgico de concretizagéo de direitos. Ver Silva (2016).
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Desse modo, ao promover ou estimular o didlogo entre os sujeitos do conflito, o mediador
contribui para que eles ampliem sua percepgao sobre as suas responsabilidades pessoais
ante aquele conflito de modo a encontrar respostas adequadas para os impasses. Portanto,
o mediador busca aproximar as pessoas para que possam compreender melhor as diversas
circunstancias da controvérsia e, se for o caso, formalizar um acordo que levard em conside-
ragdo os interesses e as expectativas de todos (Tartuce, 2015).

E importante salientar que a Lei de Mediagéo impds os seguintes requisitos para que
alguém possa ser mediador judicial: 1) ser pessoa capaz; 2) ter concluido uma graduagdo ha
pelo menos dois anos em uma instituicao de ensino superior reconhecida pelo Ministério da
Educagao; 3) ter capacitagdo em escola ou instituigdo de formagao de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados ou pelos tribunais; 4)
observar outros requisitos estabelecidos pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justi¢ca™
(Tartuce, 2015).

E importante observar que, apesar das crises, o Judiciario ainda é um agente importante
no tratamento de litigios. A expansao de instrumentos de controle social de carater nao juridico,
como os de tecnologia, de controle informal e de meios de comunicagao de massa, redunda na
necessidade de reorganizagao da justica que vai além do reaparelhamento estatal, passando
pela participagé@o popular na sua administragao, pela abertura do Judiciario a formas legitimas
e razodveis de democratizagao, pela revisdo do papel dos operadores do Direito. Portanto, o
Poder Judiciario nao é descartavel; dito de outro modo, apesar da crise, ndo pode ser dispen-
sado (Spengler, 2017).

Chama-se a atencdo para o fato de que os métodos de tratamento do conflito (gestao
ou administragcdo de CPIS), tais como a mediagao e a conciliagdo, ndo podem ser entendidos
como meios diretos de desafogar o Judiciario, sdo, na realidade, formas de tratar o conflito
(Gimenez; Spengler, 2016).

Vale ressaltar que as inovagoes trazidas pelo Estado representam avangos no tratamento
dos CPIS. Todavia, elas ainda ocorreram dentro da estrutura do Poder Judiciario, isto &, foram
estruturadas e desenvolvidas enquanto ndo foram adotados mecanismos de tratamento do
conflito fora do Judiciario.

A nosso ver, concomitantemente aos meios ja adotados, o Estado deveria recorrer ao
incentivo a realizagdo de métodos fora do Poder Judiciario — como, por exemplo, centros
comunitarios de mediacao, nucleos de Justica Restaurativa, programas de atendimentos aos
vulneraveis, didlogo intersetorial —, que seriam aplicados por facilitadores comunitarios e pro-
duziriam um efeito direto na comunidade.

19 Artigo 11 da Lei n.° 13.140/2015: “Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos
em curso de ensino superior de instituigdo reconhecida pelo Ministério da Educagé@o e que tenha obtido capacitagdo em
escola ou instituicdo de formagdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de
Magistrados — ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Jus-
tiga em conjunto com o Ministério da Justi¢a” (Brasil, 2015b).
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Os nudges sdao um mecanismo de controle comportamental que direciona as pessoas
para certas escolhas ao mesmo tempo que permite que elas optem por um caminho diverso,
0 que caracteriza o poder de influéncia, em especial o poder de referéncia.

Os nudges possuem trés elementos bdsicos de influéncia: 1) o bem-estar para evitar que
se promova fins ilicitos ou escolhas ruins; 2) a autonomia para evitar a coagédo das pessoas
ou 3) a dignidade humana para ndo haja humilhacédo das pessoas, em respeito a autonomia
critica e de agéncia dos sujeitos para que possam expressar livremente suas escolhas, planos
de vida, fins licitos e respeito as pessoas.

Quando se analisa a aplicagao de nudges em politicas publicas, observa-se que todo
governo cria uma arquitetura para escolhas particulares entre as varias possiveis. Nesse sen-
tido, na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, constatou-se a universalizagao do
acesso a justica, principalmente por meio da gratuidade judicial. Embora tenha representado
um grande avancgo na tutela de grupos até entao excluidos, a universalizagao do acesso a jus-
tica foi empregado em uma politica publica como um nudge que visava incentivar o tratamento
do conflito por meio do método heterocompositivo especifico adotado pelo Poder Judiciario.

Todavia, tal incentivo aumentou as demandas julgadas pelo Poder Judiciario, o que oca-
sionou as crises expostas: de estrutura, de eficiéncia, objetiva (objeto) e subjetiva (sujeitos).

Demonstra-se, assim, a auséncia de percepg¢ao das relagdes humanas modernas, que
sdo complexas, volateis, incertas, ambiguas, dinamicas, continuas, graduais, progressivas e
plurilaterais. Importa lembrar que € preciso muito tempo para que essas caracteristicas sejam
assimiladas e processadas pela cultura dos agentes publicos afetados a jurisdigao e pela
estrutura do Poder Judiciario.

A tentativa de solucionar as crises por meio de leis e de resolugdes — destacando-se a
Resolugao n.° 125/2010 do CNJ, a Resolugao n.° 118/2014 do CNMP, 0 CPC/2015 e a Lei de
Mediagao, que incentivam o emprego pelo Judicidrio de outros meios de resolugéo de conflitos
e/ou a flexibilizagado de procedimentos ja existentes em nome de um processo mais partici-
pativo e mais dialogado —, paradoxalmente, criou outras crises, de identidade e de paradigma.

Tal paradoxo, longe de ser algo exclusivamente ruim, é o grande marco de uma nova
mudanca de paradigma. Gragas a essa mudanga, busca-se a aplicagdao dos métodos autocom-
positivos fora do Poder Judiciario, isto é, fora do ambito estritamente estatal, tendo em vista
a persecucgao da cultura de paz.

Por meio do incentivo (nudge), sdo criados Centros Comunitarios de Resolucao de Confli-
tos, os quais podem aplicar diversos métodos para o tratamento da causa conflitiva, sem que
isso signifique a perda de importancia do Judiciario. Trata-se, antes, de valorizar os sujeitos
enquanto autbnomos e a comunidade enquanto instituicdo protetiva dos individuos e apta a
auxiliar na resolugao relacional de conflitos.

Portanto, concomitantemente aos meios ja adotados, o Estado deveria optar pelo incentivo
a realizagao de métodos fora do Poder Judiciario — como, por exemplo, centros comunitarios
de mediagao, nucleos de Justi¢ca Restaurativa, programas de atendimentos aos vulneraveis,
didlogo intersetorial. Aplicados por facilitadores comunitarios, esses métodos poderiam pro-
duzir um efeito direto na comunidade.
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RESUMO

A aplicagdo da Lei da Ficha Limpa a partir de um caso concreto é o ponto de partida deste trabalho. Sera
feito um estudo do julgamento de um processo de Requerimento de Registro de Candidatura nas eleigdes de
2022 para, partindo de uma ética internacionalista e dos dispositivos da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, ser feito um comentdrio sobre a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral. Inicialmente, o caso e a
decisédo proferida pela Corte superior eleitoral serdo apresentados. Depois, a partir de breves conceituagbes
pertinentes ao tema, serd feito um comentdrio com viés critico sobre os equivocos do TSE ao julgar processos
relativos a Lei da Ficha Limpa, desconsiderando o controle de convencionalidade e as obriga¢des assumidas
pelo Estado brasileiro perante a comunidade internacional.
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ABSTRACT

The application of the “Lei da Ficha Limpa” based on a specific case is the starting point of this paper. A study
will be made of the judgment of a Candidate Registration Request process in the 2022 elections so that, from
an internationalist perspective and the provisions of the American Convention on Human Rights, a comment
will be made on the decision of the Superior Electoral Court. Initially, the case and the decision handed down
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A Lei da Ficha Limpa e a convengdo americana sobre direitos humanos: uma andlise jurisprudencial

by the Superior Electoral Court will be presented. Afterwards, based on brief concepts relevant to the topic, a
critical comment will be made on the Superior Electoral Court’s mistakes when judging cases related to the “Lei
da Ficha Limpa”, disregarding the control of conventionality and the obligations assumed by the Brazilian State
before the international community.

Keywords: “Lei da Ficha Limpa”; American Convention on Human Rights; control of conventionality; human rights.

1. INTRODUCAO

Nas Elei¢des gerais de 2022, a Justica Eleitoral recebeu 29.262 pedidos de registros de
candidatura para os cargos de Presidente da Republica e Vice, Governador e Vice, Senador,
Deputado Federal e Deputado Estadual. Desses, 1.720 foram indeferidos pelos Tribunais Regio-
nais Eleitorais (TREs) e/ou pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Os principais motivos de
indeferimento foram a auséncia de requisito para registro de candidatura, o indeferimento do
partido politico, coligagao ou federacgéao e a Lei da Ficha Limpa.

A Lei da Ficha Limpa é como ficou conhecida a Lei Complementar n® 135/2010, por ter
inserido na Lei Complementar n® 64/1990, dentre outras providéncias, hipéteses de inelegibili-
dade calcadas na moralidade e probidade, de modo a expurgar do processo eleitoral pretensos
candidatos que tenham a “ficha suja”. Embora seja primordialmente lembrada como resultado
de um projeto de lei de iniciativa popular, com apoio de quase dois milhdes de brasileiros* a Lei
da Ficha Limpa tem a sua origem no Projeto de Lei Complementar n® 168, apresentado pelo
Poder Executivo em 22/10/1993.

As novidades trazidas pela Lei da Ficha Limpa estao inseridas na LC n°® 64/1990, diploma
normativo que atende ao comando do art. 14, § 9° da Constituigdo da Republica Federativa
Brasileira de 1988° para elencar causas de inelegibilidade. Tais causas de inelegibilidade sao
situacdes que, se configuradas, sdo suficientes para retirar o cidaddo ou cidada da disputa
eleitoral, ainda que ele ou ela possua todas as condigdes de elegibilidade e cumpra todos os
requisitos de registrabilidade.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha decidido pela constitucionalidade da
Lei da Ficha Limpa nas Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs 29 e 30) e na Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4578), ndo ha manifestagdo expressa quanto a convencio-
nalidade da Lei, abrindo espaco para debates em torno da adequagao dos dispositivos trazidos
pela norma aos tratados e convengdes internacionais internalizados pelo Estado brasileiro.

Neste comentario jurisprudencial sera apresentado caso concreto que teve seu julgamento
final diretamente definido por hipétese de inelegibilidade originaria da Lei da Ficha Limpa, em

3 Todas as estatisticas relativas as Eleicdes 2022 e anteriores estédo disponiveis em: https://sig.tse.jus.br/ords/dwapr/r/seai/
sig-eleicao/estatisticas-eleicao?session=304012282574751.

4 Paramais informagdes sobre a Lei da Ficha Limpa, leia noticia divulgada no portal do Supremo Tribunal Federal em comemo-
ragao aos dez anos da norma, em 2022: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445421&ori=1.

5 Art. 14
()
§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de proteger a pro-
bidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na
administrag&o direta ou indireta. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994)
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situacao na qual o pretenso candidato teve sua capacidade passiva, ou seja, a sua capacidade
de ser candidato a um cargo eletivo, tolhida em virtude de ter sido condenado em agéo penal
por 6rgao colegiado. Nesse caso, foi negada a possibilidade de realizagao de controle de con-
vencionalidade pelo érgao julgador.

Apos, sera feita uma analise do julgamento sob a ética dos direitos humanos, a partir da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos e dos estudos de doutrinadores nas areas do
Direito Internacional e do Direito Eleitoral.

2. APRESENTACAO DO CASO

Tobias Santos Cometti teve o seu Requerimento de Registro de Candidatura (RRC) ao
cargo de Deputado Estadual, no Espirito Santo, pelo partido Movimento Democratico Brasi-
leiro (MDB), indeferido pelo TRE-ES em 06/09/2022, junto com a procedéncia da Agdo de
Impugnagao de Registro de Candidatura (Airc) proposta pelo Ministério Publico Eleitoral (MPE).
Interposto Recurso Ordindrio Eleitoral ao TSE (RO-El n® 0600968-81.2022.6.08.000), a Corte
maior eleitoral negou provimento, mantendo, em sessao eletronica realizada entre os dias 29 e
30/09/2022, a decisao originaria, e tirando da disputa eleitoral — que ocorreria dali a dois dias,
em 02/10/2022 - o entdo candidato com base na Lei da Ficha Limpa. O acérdao transitou em
julgado em 03/10/2022.

2.1 ALIDE

A Airc apresentada pelo MPE contra o pretenso candidato ao cargo de Deputado Estadual
Tobias Santos Cometti teve como fundamento a inelegibilidade prevista no art. 1°, |, “e”, item
1, da LC n°® 64/1990, que dispde:

Art. 1° S3o inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

[..]

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida
por 6rgéao judicial colegiado, desde a condenacéo até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes: (Redacédo dada
pela Lei Complementar n°® 135, de 2010)

1. contra a economia popular, a fé publica, a administragédo publica e o patri-
ménio publico; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) (Brasil,1990).

Tobias Santos Cometti fora condenado pela pratica do crime de peculato doloso (art. 312
do Cédigo Penal), em continuidade delitiva, a uma pena de trés anos e nove meses de reclu-
sao nos autos do processo penal n® 0015383-36.2017.8.08.0030, que tramitou perante a 32
Vara Criminal de Linhares/ES, tendo a sentenca sido confirmada pelo Tribunal de Justica do
Espirito Santo em 28/07/2021. Desse modo, na data do julgamento de seu RRC, existia contra
o pretenso candidato uma condenagao por crime contra a administragao publica em decisao
proferida por 6rgao judicial colegiado, embora ainda sem transito em julgado.



A Lei da Ficha Limpa e a convengdo americana sobre direitos humanos: uma andlise jurisprudencial

Em Recurso Ordinario Eleitoral, Tobias Santos Cometti alegou que nao incidia sobre ele
a causa de inelegibilidade, ja que havia sido concedida ordem, em Habeas Corpus impetrado
por corré, que Ihe beneficiou, porquanto ela fora absolvida nos autos do processo originario,
e os efeitos foram a ele estendidos. Também argumentou que o processo ainda nao havia
transitado em julgado, o que é indispensavel, nos termos do art. 15, lll, da CRFB/19885. Nesse
sentido, e 0 que mais importa nesta andlise, sustentou que deveria ser feito um controle de
convencionalidade, porque a hipotese de inelegibilidade que supostamente se aplicaria a ele
€ incompativel com o art. 23 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, documento assinado em 22
de novembro de 1969 por diversos Estados americanos, dentre eles, o Brasil’, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, importante instrumento do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos no ambito da América Latina, traz, em seu art. 23.2, as hipdteses de restri¢cdes
ao exercicio de direitos politicos. Sdo, em carater exaustivo: em razao de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrugao, capacidade civil ou mental e condenagao em processo penal®.

Nesse sentido, o pretenso candidato, entdo e ao final inapto a participar do pleito de 2022,
trouxe, em seu recurso, a tese de que as hipéteses de inelegibilidade acrescentadas a LC n°
64/1990 pela LC n° 135/2010, em especial aquela em virtude da qual seu RRC fora indeferido
(condenagéo por 6rgao colegiado por crime contra a administragéo publica), devem passar por
um controle de convencionalidade, afastando-se a restricdo a sua capacidade eleitoral passiva
por extrapolar o art. 23.2 da Convengao Americana de Direitos Humanos.

2.2 A DECISAO DA CORTE ELEITORAL

No TSE, o Recurso Ordinario Eleitoral foi julgado em sessao eletronica realizada entre os
dias 29 e 30/09/2022, sob a relatoria do Ministro Raul Araujo, cujo voto conduziu os demais
pronunciamentos dos integrantes da Corte, negando, a unanimidade, provimento ao Recurso.
Destacou-se que condenagao criminal, ainda que sem transito em julgado, mas proferida por
orgao colegiado, exaure a condigao juridica do art. 1°, 1, “e”, item 1, da LC n° 64/1990. Estando, a
época, vigentes os efeitos da condenacao, recaia sobre o pretenso candidato a inelegibilidade.

0 argumento, em tese, mais desafiador apresentado pelo entdo Recorrente foi rejeitado
pelo Relator de forma categérica e objetiva:

6 Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se dara nos casos de:
| - cancelamento da naturalizacéo por sentenga transitada em julgado;
Il - incapacidade civil absoluta;
Il - condenacgéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
IV - recusa de cumprir obrigagao a todos imposta ou prestagao alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

7 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica foi incorporado ao direito interno brasileiro por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992, o qual pode ser consultado em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.

8 ARTIGO 23
Direitos Politicos
1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:
a) de participar da diregdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos;
b) de votar e ser eleitos em eleigdes periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que
garanta a livre expressdo da vontade dos eleitores; e
c) de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as fun¢des publicas de seu pais.
2 A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos
de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental, ou condenagao, por juiz competente, em
processo penal.
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No que concerne a afirmacao de que deve ser realizado um controle de con-
vencionalidade, porquanto a hipétese de inelegibilidade reconhecida pela Corte
regional se mostra incompativel com o art. 23 do Pacto de San José da Costa
Rica, melhor sorte ndo socorre o recorrente. O tema ja foi rechacado por esta
Corte Superior que concluiu que haveria subversao da hierarquia das fontes,
de maneira a outorgar status supraconstitucional a Convengao Americana, o
que nao encontra esteio na jurisprudéncia remansosa do Supremo Tribunal
Federal, que atribui o carater supralegal a tratados internacionais que ver-
sem direitos humanos. Nesse sentido, mudando o que tem que ser mudado,
confira-se o seguinte acérddo desta Corte:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ELEICOES 2020. REGISTRO DE CANDIDA-
TURA. PREFEITO. CONDIGAO DE ELEGIBILIDADE. PLENO EXERCICIO DOS
DIREITOS POLITICOS. NAO PREENCHIMENTO. CONDENAGAO. AGAO CIVIL
PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NAO PROVIMENTO.

SINTESE DO CASO

1. Trata-se de recurso especial eleitoral interposto em face de acérdao do Tribu-
nal Regional Eleitoral de S&o Paulo (ID 142342488) que, a unanimidade, negou
provimento a recurso eleitoral e manteve a sentenga do Juizo da 952 Zona
Eleitoral daquele Estado que indeferiu o pedido de registro de candidatura da
recorrente ao cargo de prefeito do Municipio de Regindpolis/SP, nas Eleigoes
de 2020, por nao atendimento da condigéo de elegibilidade alusiva a plenitude
dos direitos politicos, em razdo de condenagao por improbidade administra-
tiva nos autos de agéo civil publica (Processo 0005780-13.2006.8.26.0453 do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo).

[..]

19. No que tange a suposta ofensa ao art. 23 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), da qual o Brasil é sig-
natario, observo que o tema ja foi apreciado e rechagado por esta Corte no
julgamento do AgR-RO 471-53, de relatoria do Ministro Luiz Fux, PSESS em
2.12.2014, no qual esta Corte firmou o entendimento de que “a prevalecer a
tese segundo a qual a restricdo ao direito de ser votado se submete as normas
convencionais, haveria a subversao da hierarquia das fontes, de maneira a
outorgar o status supraconstitucional a Convengao Americana, 0 que, Como se
sabe, ndo encontra esteio na jurisprudéncia remansosa do Supremo Tribunal
Federal que atribui o carater supralegal a tratados internacionais que versem
direitos humanos”.

[..]
(REspEl n° 0600415-10/SP, rel. Min. Sérgio Silveira Banhos, julgado em
7.10.2021, DJe de 27.10.2021)

No mesmo sentido, entre outros, 0 acérddo no AgR-RO n° 471-53/SC, rel. Min.
Luiz Fux, PSESS de 2.12.2014.

(BRASIL, TSE. RO-EI n® 060096881, Acérdéo, Relator(a) Min. Raul Araujo Filho,
Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 30/09/2022)

(Destaques nossos) (Brasil, 2022)

Assim, o TSE concluiu que nao cabia o controle de convencionalidade no caso concreto,
considerou que a decisao em habeas corpus que beneficiou a corré nao alcangou todos os
fatos que levaram a condenagao penal do pretenso candidato e, assim, havendo condenacgao
por 6rgao colegiado, a inelegibilidade do art. 1°, 1, “e”, item 1, da LC n° 64/90 recaia sobre Tobias
Santos Cometti. Por esses motivos, manteve-se o indeferimento do RRC.
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3. ANALISE

Embora, em uma primeira analise, parega inovadora a tese trazida pelo Recorrente de que
as inelegibilidades inseridas na legislagao eleitoral por meio da chamada Lei da Ficha Limpa
devem passar por um controle de convencionalidade, ela ndo &, de forma alguma, novidade
entre internacionalistas e eleitoralistas. Marcelo Ramos Peregrino Ferreira e Vitor de Andrade
Monteiro, por exemplo, ja enfrentam a questdo ha algum tempo, com produgdes cientificas
sobre o assunto. A propria Corte Superior Eleitoral ja havia se manifestado a respeito do tema,
como no Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 471-53/SC, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, citado como precedente-paradigma no acérdao que ora se analisa.

No entanto, a forma como a Justica Eleitoral refuta os argumentos que delineiam a tese
baseada no Pacto de Sdo José da Costa Rica parece fragil, apoiada em repeti¢cdes jurispru-
denciais antigas, as quais, por sua vez, foram construidas a partir de uma ratio conservadora.
Os argumentos de Direito Internacional sao, assim, enfrentados sob uma ética estritamente
interna, como se esquecendo-se de que o préprio Estado brasileiro assumiu os compromissos
que a Corte busca rechagar.

0 principal fundamento do TSE para combater o argumento do pretenso candidato de que
a inelegibilidade que nele recaiu ofende o art. 23.2 da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, que vem sendo repetido sempre que a tese é trazida como defesa contra as inelegi-
bilidades advindas da Lei da Ficha Limpa?®, apoia-se na teoria do Direito dos Tratados. Veja-se
trecho da ementa do julgado em analise:
3. A alegagao de ofensa ao art. 23 do Pacto de San José da Costa Rica ja foi
rechagada por esta Corte Superior, que concluiu que haveria subverséo da
hierarquia das fontes, de maneira a outorgar status supraconstitucional a Con-
vengao Americana, o que nao encontra esteio na jurisprudéncia remansosa
do STF, que atribui o carater supralegal a tratados internacionais que versem
direitos humanos. Precedentes.

(Destaques nossos)

Os termos destacados sao tipicas terminologias do Direito dos Tratados, o qual assume
particularidades no que se refere a formacgao e incorporagao dos acordos celebrados pelo
Estado Brasileiro enquanto sujeito do Direito Internacional. Nesse sentido, e em sintese, para
gue seja valido internamente, um tratado do qual o Brasil seja signatario precisa, apds ser
aprovado pelo Congresso Nacional e, de forma discriciondria, ratificado pelo chefe do Poder
Executivo, ser promulgado pelo Presidente da Republica, por meio de um Decreto de Promul-
gacgao, também chamado Executivo ou Presidencial'. Trata-se de um procedimento complexo,
que tem a participagao do Poder Executivo e do Poder Legislativo, em atengao aos arts. 84,
VIII"" e 49, 12, da CRFB/1988.

9 Sdo exemplos: Recurso Especial Eleitoral n® 060023410, de 18/03/2021 (julgamento e publicagdo); Tutela Antecipada
n° 06016286820206000000, de 23/11/2020 (julgamento e publicagédo); e Recurso Especial Eleitoral n® 060041510, de
07/10/2021 (julgamento), publicado em 27/10/2021.

10 Para o STF, o decreto de promulgacéo é requisito fundamental para a validade interna de um tratado internacional. Ha posi-
¢oes diferentes, inclusive com base no § 1° do art. 5° da CRFB/1988, como a de Ramos (2023) e de Piovesan (2024).

11 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(]

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

12 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravo-
s0s ao patrimoénio nacional;
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A fase de aprovagao pelo Congresso Nacional, contudo, pode se dar de duas formas, no
caso de tratados relativos a direitos humanos: pelo rito ordinario, ou seja, aquele que exige
maioria simples para que o tratado seja aprovado pela casa legislativa, ou pelo rito especial
necessario para aprovagao de emendas constitucionais, de acordo com o previsto no art. 5°,
§ 3°, da CRFB/1988, segundo o qual “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”.

O § 3° acima citado foi acrescentado ao art. 5° em 2004 pela Emenda Constitucional n°
45. Apos essa data, entdo, a escolha do rito de aprovagao do tratado sobre direitos humanos
passou a ter consequéncias decisivas, conforme entendimento majoritario do STF: os tratados
de direitos humanos aprovados pelo rito ordinario, e aqueles aprovados antes da EC n° 45/2004,
possuem status supralegal, ou seja, estdo hierarquicamente situados abaixo da Constituicao,
mas acima das leis ordinarias. Ja os tratados aprovados segundo o quérum especial de emen-
das constitucionais possuem status constitucional.

Feitos esses esclarecimentos, para melhor compreender a fundamentagéo expressa no
acordao do caso em andlise, necessario socorrer-se de trecho do inteiro teor do precedente-
-paradigma citado:

(...) as hipoteses de inelegibilidade no ordenamento juridico patrio sdo fixadas
de acordo com os parametros constitucionais de probidade, moralidade e de
ética, e veiculadas por meio de reserva de lei formal (lei complementar). Do
contrdrio, a prevalecer a tese de que a restrigdo ao direito de ser votado se
submete as normas convencionais, negligenciando o art. 14, § 9°, haveria a
subversao da hierarquia das fontes, de maneira a outorgar status supracons-
titucional a Convengao Americana, o que, como se sabe, ndo encontra esteio
na jurisprudéncia remansosa do Supremo Tribunal Federal que atribui o cara-
ter supralegal aos tratados internacionais que versem direitos humanos (ver
por todos RE n° 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso). Dai por que, na hipétese
vertente, resta inviavel o pretendido controle, de vez que, a teor da interpre-
tacao dada pela Corte Suprema, o tratado internacional nao se sobrepode a
Constituicao.

(AgR-RO Nn® 471-53.2014.6.24.0000/SC, Acérdao de 02/12/2014, Relator Minis-
tro Luiz Fux, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessé&o, Data 02/12/2014)

(Destaques nossos) (Brasil, 2014)

Interpretando-se o fundamento do TSE para refutar o argumento do Recorrente no caso
em analise, extrai-se que a Corte Eleitoral entendeu que a realizagao de um controle de con-
vencionalidade sobre as inelegibilidades previstas na LC n° 64/1990 n&o é possivel, ja que
subverteria a hierarquia das fontes, fazendo com que o Pacto de Sdo José da Costa Rita — que,
por ter sido aprovado pelo Congresso Nacional antes da EC n°® 45/2004, foi recepcionado inter-
namente com natureza supralegal — adquirisse status “supraconstitucional”, posicionando-se
acima da Constituigao.

13 Ha que se lembrar que, embora seja essa a posicao dominante do STF, ha entendimento jurisprudencial minoritario e entendi-
mento doutrindrio de que todas as categorias de tratados que envolvem direitos humanos possuem natureza constitucional,
sendo assim divididos: tratados materialmente constitucionais, que sdo os aprovados conforme o rito ordinario, e tratados
material e formalmente constitucionais, que sdo os aprovados conforme o rito especial. Trata-se de teoria defendida por
Flavia Piovesan, Valerio Mazzuoli e André de Carvalho Ramos.
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Nao poderia estar mais equivocada a conclusao da Corte. O que se pede, ao se requerer
um controle de convencionalidade do art. 19, I, “e”, item 1, da LC n° 64/1990, é que se faga uma
analise tendo como pano de fundo, além das diretrizes constitucionais, também as disposigoes
oriundas de acordos internacionais correlatos, sobretudo o art. 23.2 da Convengado Americana
sobre Direitos Humanos. Presume-se que, ao terem sido aprovadas, ratificadas e promulgadas
apo6s 1988, as disposi¢des convencionais sejam compativeis com a Constitui¢do, de modo que
sua analise e eventual aplicagdo nao implicam considerar a Convengao Americana um tratado
com natureza “supraconstitucional”.

Dessa forma, o controle de convencionalidade é perfeitamente possivel e, mais do que
isso, desejavel. Ndo por outro motivo foi expedida pelo Conselho Nacional de Justigca (CNJ),
6rgdo cuja principal fungdo é o controle do Poder Judicidrio (art. 103-B, § 4°, CRFB/1988), a
Recomendagao n° 123, de 07/01/2022. Por meio do documento, o CNJ recomenda aos 6rgaos
do Judiciario: “a observancia dos tratados e convengoes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utilizagao da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas”.

E certo que as recomendagdes do CNJ ndo possuem caréter vinculante. Por outro lado,
também nao ha duvidas de que, ao fazer uma recomendagao que considera que “cabe aos
juizes e juizas aplicar a norma mais benéfica a promogéao dos direitos humanos no equilibrio
normativo impactado pela internacionalizagdo cada vez mais crescente e a necessidade de
se estabelecer um didlogo entre os juizes”™4, o CNJ se posiciona de maneira firme quanto a
tendéncia de universalizagao dos direitos humanos. Como resultado da Recomendacgao, foram
adotadas diversas medidas para promover e incentivar a realizagao do controle de convencio-
nalidade pelos juizes e juizas brasileiros, reunidas sob o0 nome de “Pacto Nacional do Judiciario
pelos Direitos Humanos”. Dentre as medidas, ha a previsao de programas de capacitagdo em
Direitos Humanos e controle de convencionalidade, tendo ja sido realizada uma edig¢ao de
curso de capacitagéo.

Diante desse contexto, é razodvel considerar que o controle de convencionalidade deve
ser feito, atualmente, sobretudo apds a Recomendacao CNJ n° 123/2022, sob uma o6tica inter-
nacionalista, ou seja, levando-se em consideragao, além dos textos dos préprios tratados, as
interpretacdes a eles conferidas pelos tribunais internacionais de direitos humanos, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Nesse sentido, desde a primeira vez em
que a expressao “controle de convencionalidade” foi utilizada pela CIDH'S, em 26 de setembro
de 2006, em sentenga do julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, tem-se
essa premissa:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estéo sujeitos ao
império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposigdes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convengao Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal,
também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos
das disposi¢des da Convengao nao se vejam diminuidos pela aplicacao de leis
contrarias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos

juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie
de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas apli-

14 Trata-se de uma das consideragdes iniciais apresentadas pelo CNJ na Recomendagéao n° 123/2022.
15 Conforme Valério Mazzuoli, em seu Curso de Direito Internacional Publico (2021, p. 324).
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cadas a casos concretos e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos.
Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta nao apenas o tratado,
mas também a interpretagao que a Corte Interamericana, intérprete tltima
da Convengao Americana, fez do mesmo.

(Destaques nossos)

Assim, ao se equivocar na afirmacgao de que o controle de convencionalidade é inviavel no
caso concreto, o TSE deixou de fazer uma analise sobre a esséncia da questao trazida a baila
pelo Recorrente, entdo pretenso candidato, que é menos o debate sobre a possibilidade ou a
impossibilidade do controle de convencionalidade em si, ja que o toma como certo, e mais a
conclusao sobre a compatibilidade ou incompatibilidade do art. 23.2 do Pacto de Sao José da
Costa Rica com as inelegibilidades trazidas pela Lei da Ficha Limpa, em especial aquela que
surge apos a condenacao por 6rgao colegiado em virtude de determinados crimes.

0 art. 23.2 do Pacto é taxativo quanto as hipoteses de restri¢cdes a direitos politicos, que
sdo, repita-se: em razao de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instru¢ao, capacidade civil
ou mental e condenagao em processo penal. Localizar as causas de inelegibilidade trazidas
pela Lei da Ficha Limpa nesse rol numerus clausus exige esfor¢o argumentativo e sempre
acaba em uma racionalidade calcada na moralizagao do processo eleitoral. Com efeito, na
analise da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, foi unissono no STF tal discurso. Veja-se,
como exemplo, trechos do voto do Relator do julgamento conjunto das ADCs n®29en®30 e
da ADI n° 4578, Ministro Luiz Fux, e do voto do Ministro Joaquim Barbosa:

Questiona-se, entdo: é razodvel a expectativa de candidatura de um individuo ja
condenado por decisao colegiada? A resposta ha de ser negativa. Da exigéncia
constitucional de moralidade para o exercicio de mandatos eletivos (art. 14, §
9°) se ha de inferir que uma condenacgéo prolatada em segunda instancia ou
por um colegiado no exercicio da competéncia de foro por prerrogativa de fun-
¢ao, a rejeicdo de contas publicas, a perda de cargo publico ou o impedimento
do exercicio de profissédo por violagao de dever ético-profissional excluirdo a
razoabilidade da expectativa. A rigor, ha de se inverter a avaliagéo: é razoavel
entender que um individuo que se enquadre em tais hipéteses qualificadas
nao esteja, a priori, apto a exercer mandato eletivo.

(Voto do Relator, Ministro Luiz Fux)

Assim, como diversas vezes ja afirmei nesse Plendrio, eu analiso a Lei Comple-
mentar 135/2010, sob a 6tica da valorizagdo da moralidade e da probidade no
trato da coisa publica, sob a 6tica da protegéo ao interesse publico, e ndo para
o fim de protecdo preferencial aos interesses puramente individuais e privados.

(.)

No mérito, como ja me manifestei nesse Plendrio, mais de uma vez, entendo
que a lei complementar 135/2010 é compativel com a Constituigdo Federal
de 1988, em especial com o que determina o seu § 9° do art. 14. Mais do que
isso: considero que a referida lei ao complementar o dispositivo constitucional
a ele se integra para formar um todo que poderiamos qualificar como Estatuto
da Etica e da Moralidade da Cidadania Politica Brasileira, vocacionado a reger
as relagOes entre o Eleitor e seu Representante.

(Voto do Ministro Joaquim Barbosa) (Brasil, 2012)
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A moralidade, entretanto, embora seja valor caro ao individuo e, ainda que autorizado pela
CRFB/1988 como elemento suficiente para embasar hipéteses de inelegibilidade’, também nao
esta prevista na Convengcao Americana sobre Direitos Humanos como uma causa que permite
a restricdo a direitos politicos. Doutrinadores que se debrugaram sobre o exercicio de enfrentar
a convencionalidade da Lei da Ficha Limpa reforgam o coro, trazendo interessantes conceitos,
como o de “direito eleitoral do inimigo”, que langa, no minimo, uma proposta de reflexao:

Esta-se diante de um direito eleitoral do inimigo, em que o sistema eleitoral
é visto como uma arma para o combate a corrupgao, quando a auséncia de
relagcd@o entre eleicdo e corrupgao se estampa no fato que inexiste qualquer

medida limitadora dos direitos politicos, por exemplo, na Convencao Intera-
mericana Contra a Corrupgao.

(.)

H4, assim, a imposi¢do de uma desigualdade baseada em critérios de aferigao
de probidade, em sua maior parte, por fatos ocorridos antes mesmo da assun-
¢do de qualquer cargo ou por presungdes como as relagdes de parentesco.
Institui-se a puni¢do antes que o pecado ocorra, alias, para que ele ndo venha
a ocorrer, na busca de uma composigao parlamentar ideativa, aristocratica por
natureza e virtuosa “por decreto”, fundado numa nocao de “periculosidade”.

(Ferreira; Ortiz 2017) (Destaques nossos)

Sobre a relagdo entre a moralizagao do processo eleitoral e o efetivo combate as praticas
“imorais”, importa citar o indice de Percepc¢éo da Corrupcao, principal indicador de corrupgao
do mundo, produzido pela organizagao Transparéncia Internacional desde 1995. Analisando os
numeros divulgados pelo estudo, percebe-se que, desde 2012, quando a Lei da Ficha Limpa foi
pela primeira vez aplicada em elei¢cdes brasileiras, o Brasil tem apresentada diminui¢ao signifi-
cativa na nota atribuida pelo estudo: de 43 pontos em 2012 para 36 pontos em 2023. A logica é
a seguinte: quanto maior a nota, maior é a percepgao de integridade do pais, da mesma forma
gue, quanto menor a nota, mais evidente é a incapacidade do Estado de enfrentar e prevenir a
corrupcao'. Cita-se a analise feita pela organizagado responsavel, referindo-se ao ano de 2023:

No dltimo ano, o Brasil perdeu 2 pontos no indice de Percepcdo da Corrupgao
e caiu 10 posig¢des, terminando na 1042 colocagéao entre os 180 paises avalia-
dos. Os 36 pontos alcangados em 2023 representam um desempenho ruim
que coloca o Brasil abaixo da média global (43 pontos), da média regional para

Américas (43 pontos), da média dos BRICS (40 pontos) e ainda mais distante
da média dos paises do G20 (53 pontos) e da OCDE (66 pontos).

Mais especificamente quanto ao art. 19, |, “e”, item 1, da LC n° 64/1990, utilizado como
fundamento para que fossem restringidos os direitos politicos, mais especificamente a capa-
cidade eleitoral passiva, do pretenso candidato no caro ora em analise, ha consideragdes espe-
cificas a serem feitas. Tal dispositivo prevé como causa de inelegibilidade a condenacgéo por
determinados crimes sem a necessidade do transito em julgado, exigindo-se, apenas, que a

16 Importante destacar posi¢édo dissidente, como a de Eneida Desirée Salgado (2013, p. 134): “Nada permite afirmar que a
Constituicdo Federal de 1988 é compativel com uma leitura moralizadora e perfeccionista. O texto Constitucional, embora
traga valores compartilhados pela sociedade, como a solidariedade e a igualdade, ndo aniquila o espago de liberdade e nem
apresenta um projeto de vida boa a ser imposto aos cidaddos. O compartilhamento de valores publicos, expresso no pream-
bulo e no artigo 3°, revela uma moralidade objetiva que ndo autoriza a imposigao de uma moralizagao subjetivada, seja pelo
legislador ou pelos magistrados, em nome de prevengao ou precaugao”.

17 Para todos os detalhes sobre o estudo, acesse: https://transparenciainternacional.org.br/ipc/.
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condenacao tenha sido feita por 6rgao colegiado. Ha evidente ofensa ao art. 23.2 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos.

A mengao a “condenagédo em processo penal” no art. 23.2 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica nao autoriza que o principio da presung¢ao da inocéncia seja desprezado para que um
outro direito politico fundamental seja restringido em prol de uma suposta moralidade subje-
tiva. Embora nao esteja expressamente especificado que a condenagdo em processo penal
que autoriza a restricdo de direitos politicos seja aquela definitiva, ou seja, a que transitou
em julgado, pode-se afirmar, em cotejo com as demais normas do Pacto (por exemplo, o art.
8°.2'8) e com a jurisprudéncia da CIDH (por exemplo, no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores
Vs. México), que uma condenacéo da qual ainda caiba recurso nao é suficiente para restringir
direitos politicos.

Desse modo, ha sérias ponderagdes a serem feitas ao art. 1°, |, “e”, item 1, da LC n°
64/1990, que imp0&e ao cidadao que pretende se eleger uma sangao antes mesmo de ele ter
sido considerado culpado no processo que efetivamente busca perquirir se houve, de fato,
crime pelo qual deve ser afastada a sua inocéncia. Nao por outro motivo a Convengado Ameri-
cana sobre Direitos Humanos exige uma condenagao com transito em julgado para que qual-
quer direito do individuo seja diminuido. Enfrentar a questdao de modo simplista como o fez
o TSE na jurisprudéncia ora em analise €&, para dizer o minimo, evidenciar um retrocesso dos
direitos politicos e contrariar o carater progressivo dos direitos humanos.

A anadlise de uma decisao da Justica Eleitoral exige considerar, além dos pormenores
técnicos da legislagao e da jurisprudéncia, os anseios da sociedade. Decidir se um candidato
ou candidata é ou ndo apto ou apta a participar do processo eleitoral influencia ndo s6 a seara
individual daquele que esta sendo julgado, mas também a possibilidade de escolha dos elei-
tores. Em muitas circunstancias mais do que em outras justigas, as decisdes emanadas pela
Justica Eleitoral impactam o coletivo.

E de se refletir: o povo, de quem, constitucionalmente, emana o poder (art. 1°, Paragrafo
Unico, CRFB/1988), deve ser tutelado de modo que sua liberdade de escolha seja limitada por
propdsitos moralizantes — os quais, diga-se de passagem, ndo se tém demonstrado serem, de
fato, eficazes? Nao seria este um dos propdsitos de um Estado Democratico de Direito: permitir
gue o povo faca a sua escolha, ainda que essa se prove futuramente malfeita?

4. CONSIDERACOES FINAIS

A analise do julgado que ora se conclui foi feita a partir de uma perspectiva que, em prol
da universalizacao e da tendéncia progressista dos direitos humanos, desafia posi¢cdes domi-
nantes da Justica Eleitoral e do STF. Para isso, foi feita uma breve explanagéo do caso concreto

18 ARTIGO 8
Garantias Judiciais
()
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...)
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e dos principais conceitos envolvidos, sem se pretender esgotar o tema, a partir dos diplomas
normativos envolvidos, da jurisprudéncia da CIDH e da doutrina pertinente.

Observou-se que a Lei da Ficha Limpa ndo esta em consonancia com a Convengao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, sobretudo com o art. 23.2. Embora evidente a ofensa as dis-
posi¢des internacionais as quais o Brasil, no uso de sua soberania internacional, se obrigou,
parece nao haver uma preocupacao dos Tribunais em fazer um controle de convencionalidade
difuso das normas da Lei da Ficha Limpa. Protegida sob o manto da moralidade pela qual, em
teoria, clama a sociedade brasileira, a referida Lei restringe direitos politicos e tutela o eleito-
rado brasileiro.

Ao final, propde-se uma reflexdo sobre a necessidade de uma tutela do Estado com obje-
tivos moralizantes sobre a liberdade de escolha do povo diante dos propdsitos que um Estado
Democratico de Direito deve perquirir.
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