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A Revista Eletronica Direito FADENORTE - REDEFADE é uma
publicacdo da area juridica que visa a interdisciplinaridade e
transdisciplinaridade, aberta a comunidade cientifica nacional e internacional,

vocacionada para a interlocucao entre a construcdo do Direito na Sociedade.

A presente edicdo da REDEFADE traz os trabalhos apresentados no |
Congresso de Direito Democracia e Relacdes Sociais: Didlogos para a
Promocdo da Justica e | Mostra de Trabalhos Juridicos Cientificos,

realizado nos dias 04 a 08 de dezembro de 2023.
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REVISTA ELETRONICA DIREITO FADENORTE -
REDEFADE

DISCUSSAO SOBRE AS IDEIAS DO PROCESSO ESTRUTURAL
NA PRATICA JURIDICA BRASILEIRA
DISCUSSION ABOUT THE IDEAS OF THE STRUCTURAL PROCESS
IN BRAZILIAN LEGAL PRACTICE

Karen de Souza Lima*
Heloisa Mendes Ribeiro®
Icaro Fellipe Alves Ferreira de Brito®

Resumo: O tema do processo estrutural geralmente envolve uma causa coletiva que
exige dos envolvidos métodos objetivos para reestruturar institutos publicos e/ou
privados, mais do que isso, envolve camadas conflitantes e a¢des bruscas, se tratando de
tema ainda incipiente no debate juridico brasileiro. Necessario investigar a configuragao
pratica das novas ideias do processo estrutural, fomentando o debate, ainda incipiente,
sobre sua adequagao ao sistema juridico-normativo brasileiro e potencial de efetividade.
Relatar as discussdes sobre a configuragdo pratica das novas ideias do processo
estrutural, especialmente quanto a sua adequacdo ao sistema juridico-normativo
brasileiro e potencial de efetividade. A partir da pesquisa bibliografica em publicagdes
especializadas com posicoes de defensores e criticos as ideias de processo estrutural,
nota-se que hd aqueles que defendem sua adequacdo ao sistema juridico-normativo
brasileiro e vislumbram potencial de efetividade, enquanto outros apontam o
desvirtuamento da organiza¢do administrativa-politica brasileira, conflitando com o
modelo de Estado desenhado pela Constitui¢do da Republica de 1988, em especial a
separagao de poderes.

Palavras-chave: Processo estrutural. Processo coletivo. Litigio estrutural.
Abstract: Research problem: The theme of the structural process generally involves a

collective cause that requires objective methods from those involved to restructure
public and/or private institutes, more than that, it involves conflicting layers and sudden
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actions, as this is a topic that is still incipient in the Brazilian legal debate. Justification:
It is necessary to investigate the practical configuration of the new ideas of the structural
process, encouraging the debate, still incipient, about their adequacy to the Brazilian
legal-normative system and potential for effectiveness. Objective: To report discussions
on the practical configuration of new ideas in the structural process, especially
regarding their adequacy to the Brazilian legal-normative system and potential for
effectiveness. Methodology and research results: Based on bibliographical research in
specialized publications and lectures with positions of defenders and critics of the ideas
of structural process, it is noted that there are those who defend its adaptation to the
Brazilian legal-normative system and see potential for effectiveness , while others point
out the distortion of the Brazilian administrative-political organization, conflicting with
the State model designed by the Constitution of the Republic of 1988, especially the
separation of powers.

Keywords: Structural process. Collective process. Structural litigation.

1 INTRODUCAO

O tema do processo estrutural geralmente envolve uma causa coletiva que exige
dos envolvidos métodos objetivos para reestruturar institutos publicos e/ou privados,
mais do que isso, envolve camadas conflitantes e acdes bruscas, se tratando de tema
ainda incipiente no debate juridico brasileiro. Necessario investigar a configuracio
pratica das novas ideias do processo estrutural, fomentando o debate, ainda incipiente,
sobre sua adequacao ao sistema juridico-normativo brasileiro e potencial de efetividade.
Relatar as discussdes sobre a configuragdo pratica das novas ideias do processo
estrutural, especialmente quanto a sua adequagdo ao sistema juridico-normativo

brasileiro e potencial de efetividade.
2 NOCOES GERAIS SOBRE PROCESSO ESTRUTURAL
2.1 Surgimento da ideia de processo estrutural

A ideia de processo estrutural surgiu em 1954 com o caso de uma garota negra
que precisou recorrer a justica dos Estados Unidos da América para ter acesso a uma
escola “de brancos”. O caso em questdo foi o Brown v. Board of Education of Topeka,
sendo que na época do caso, havia uma grande segregacdo em relacdo as criangas
brancas e negras nas escolas publicas do pais. Essa segregacdo era permitida por meio
das leis estaduais que garantiam que essa separacao poderia ocorrer € em alguns casos

até mesmo se exigia essa separacdo, todavia, futuramente se reconheceu que essas
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normas adotadas nos Estados iam contra a décima quarta emenda da Constituicdo dos

Estados Unidos, essa emenda traz uma cldusula de prote¢do igualitaria.

A emenda, em uma de suas clausulas, trazia uma mudang¢a em uma doutrina, que
naquela época era fortemente empregada pelos tribunais, a doutrina era a de “separados,
mas iguais”. Segundo essa doutrina, era permitida a separagdo das criancas negras e
brancas nas escolas, caso elas fossem iguais em nivel, estrutura, curriculo dos

professores etc.

Na época em questdo, varios pais de criancas negras prejudicadas por essas leis
estaduais, percebendo a injustica que seus filhos estavam submetidos, procuraram a
justica estadunidense com o objetivo de ter acesso a escola que seriam exclusivas de
pessoas brancas, por serem unidades de mais facil acesso e teria um nivel educacional
melhor. Os pedidos eram negados ja que essa segregacao era amparada pelas leis

estaduais.

A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que a segregacdo que ocorria
naquelas escolas ia contra a Décima Quarta Emenda da Constitui¢do, com isso foi
ordenado que os tribunais locais e autoridades escolares, que passassem a tomar

medidas de reestruturacao do sistema educacional.

O caso ¢ considerado um marco como o primeiro que ocorreu envolvendo um
problema ou processo estrutural, sendo responsavel por trazer uma nova percepgao do
modo como alguns processos eram realizados e tratados no sistema judicial,
direcionando um olhar diferente, voltado para resolu¢cdo de um problema estrutural e

nao s6 a prolagdo de uma decisdo especifica quanto ao caso concreto.

2.2 O conceito de processo estrutural

Dentre as diversas perspectivas para defini¢do de processo estrutural, convém

trazer duas que possuem notoriedade nacional.

Sob determinada perspectiva tedrica, ¢ possivel conceituar o processo estrutural
como um processo que tem por objeto um problema estrutural, de modo que o que

define o processo estrutural ¢ o seu objeto. Assim, o que vai fazer de um processo ser ou
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ndo estrutural sera um problema que ja vem enraizado na sociedade e que, para sua
resolugdo, ¢ necessaria uma modificacao na sua estrutura, implicando na necessidade de

. ~ 4
uma série de atos de reestruturagdo .

Uma outra perspectiva para se conceituar um processo como estrutural centra-se
no seu proposito, € ndo no seu objeto. A justificativa ¢ de que o objeto, ou seja, o
problema estrutural, pode ser abordado em diferentes tipos de processo e nao
necessariamente por um processo estrutural. Assim, para que um processo seja
considerado estrutural ¢ necessario olhar para a raiz do litigio estrutural e procurar como
solucionar a questdo como um todo, portanto, somente o objeto ndo consegue
caracterizar algum processo como estrutural. Com efeito, é necessario que se olhe como

. , ~ , I3 5
esse objeto sera tratado dentro do processo e ndo sé se ele esta presente.
2.3 Problema estrutural e sua relacio com o processo estrutural

O problema estrutural, pela perspectiva dos professores Fredie Didier e Edilson
Vitorelli, estd diretamente ligado ao processo estrutural, entretanto ha uma pequena

divergéncia na forma como ambos conceituam o que seria um problema estrutural.

Didier afirma que os problemas estruturais sempre existiram. S3o aqueles que se
estruturam e se enraizam na sociedade, para cuja solu¢do a necessidade uma série de
atos. O processo estrutural € aquele que tem por objeto problema estrutural e o que o
define ¢ o seu objeto, ou seja, um problema enraizado, uma situacdo de
desconformidade permanente cuja solucdo requer a tomada de uma série de atos de

reestruturag:eio.6

Percebe-se que, na perspectiva de Didier, o problema estrutural ¢ algo mais
generalizado, que estd em desconformidade permanente, podendo ser solucionado por
meios de diferentes métodos de reestruturacdo, outro ponto que ele cita € que

normalmente este problema vai ser coletivo, mas isso ndo quer dizer necessariamente

* DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil: Teoria da prova, direito probatdrio, decisdo,
precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria. v. 2. 16. ed. atual. Salvador:
JusPODIVM, 2021.

® VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica. 4. ed. rev. atual. e aum. Salvador:
JusPODIVM, 2023.

® DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.

Revista Eletronica de Direito FADENORTE — REDEFADE, ISSN 2965-498x
v. 2. n.1(2024), Anais do | Congresso Brasileiro de Direito da Faculdade de Desenvolvimento
do Norte - FADENORTE



que um processo estrutural vai ser coletivo, podendo sim vir de um processo individual.
A relagdo estaria no fato de que para ele, o processo estrutural vai ter por objeto um

problema estrutural e & este objeto que vai definir um processo como estrutural. ’

Ja Edilson Vitorelli define o litigio estrutural de uma forma mais especifica. O
processo estrutural sé estard presente quando afetar uma coletividade e quando para sua
resolucdo € necessaria uma acao de reestruturagdo. O problema estrutural s estard
presente nas vivéncias e para ser solucionado tem que haver uma modificagdo

institucional, ndo necessariamente fisica.

Portanto, nota-se que hé a defesa da ideia de que ndo basta que o problema seja
coletivo para que se caracterizado como estrutural. E necessario que a sua resolucio se
dé por uma reestruturagdo. Nao se esta de frente de um problema coletivo que
automaticamente se estard diante de um processo estrutural, um exemplo disso sdo os
casos nos quais pessoas estao tendo algum tipo de problema com algum 6rgao de Saude
para fornecimento de determinado medicamento, sendo que ha diferentes formas dessas
pessoas lidarem com este problema que embora reflete no coletivo, pode ser por meio
de uma ago individual. E possivel que alguém que necessita de um remédio entre com
uma agao requerendo esse remédio, mas também ¢ possivel um grupo de pessoas entrar
com uma acdo requerendo o mesmo remédio. Em nenhum desses dois casos ha
necessariamente uma modificagdo na estrutura ou um olhar voltado para o que esta

causando o problema.

No exemplo citado, somente seria considerado que se estaria diante de um
processo estrutural, caso em uma dessas acdes, tivesse como proposito a resolucao do
problema em si e a modificacdo de cunho institucional no atendimento ao direito
violado. Com efeito, € necessario que além de um problema estrutural se tenha um olhar

voltado a raiz daquele problema.
2.4 Diferenca entre um processo estrutural e um processo classico

O processo tradicional tem um olhar voltado para uma reparacdo de um dano

especifico em uma perspectiva retrospectiva, diferentemente de um processo estrutural

" DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.
8 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica.
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que vai ter um olhar para efeitos prospectivos. Nos processos tradicionais o juizo traz
decisdes individuais, um olhar voltado para o caso concreto, mas sem olhar o problema

em si ou buscar solucionar este problema como um todo.

Diferente de um processo judicial tradicional, quando se trata de decisdes em
processos estruturais que vao trazer uma amplitude maior, as decisdes vao depender de
acOes conjuntas € ndo de uma decisao judicial Gnica como nos casos tradicionais, Fred
Didier, Hermes Zanetti e Rafael Alexandre entendem que essa decisdo vai ser muito

mais complexa:

Primeiro, ela prescreve uma Norma juridica de contetido aberto:
o seu preceito indica um resultado a serd alcangado - uma meta,
um objeto - assumindo, por isso, € nessa parte, a estrutura de
Otica de uma Norma principio. Segundo, ela estrutura o modo
como se deve alcancar esses resultados, determinando condutas
que precisam ser observadas ou evitadas para que preceito sejam
atendidos e o resultado alcangados-assumindo, por isso, € nessa
parte, a estrutura de 6tica de uma Normal-regra.9
Como pode se perceber, a acdo do judicidrio ndo terminard com a decisdo, mas
ha uma continuidade da intervencdo para que as metas estabelecidas sejam realmente
alcancadas e o problema estrutural seja resolvido podendo, inclusive, no decorrer da
tentativa de alcancar as metas, isto €, novas decisdes serem tomadas para adequar da

melhor forma possivel os meios para se atingir as metas.
2.5 Caracteristicas do processo estrutural

O processo estrutural apresenta algumas caracteristicas, além da existéncia de

um problema estrutural ja citado.
2.5.1 Caracteristicas segundo Fredie Didier

Segundo a percepcdo de Didier, existem caracteristicas essenciais €

;. ;. ~ .. 10
caracteristicas tipicas ndo essenciais no processo estrutural =.

° DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n. 75, jan./mar. 2020. p. 109.

9 DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.
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2.5.1.1 Caracteristicas essenciais

Ter por objeto um problema estrutural: para que se tenha um processo estrutural

ha a necessidade de haver um problema estrutural, que sera o seu objeto.

Ter por objeto definir o modo, o tempo e a intensidade de reestruturacdo: no
processo estrutural as decisdes tomadas abrangem o modo como as metas serdo
alcancadas, o tempo que sera utilizado para se colocar em pratica, os modos e a
intensidade que serd utilizada. Terd como objeto definir a transicdo que ocorrerd na

instituicao na hora da sua reestruturagao.

Flexibilidade: Os processos estruturais contam com uma maior flexibilidade, por
necessidade, ja que os litigios estruturais contam com uma grande variacao, ocorrendo
modificacdo a todo momento, exigindo uma maior flexibilidade nos procedimentos que

serdo adotados.

Consensualidade: necessaria no processo estrutural para uma melhor resolugio
do litigio, vai permitir uma maior comunica¢do entre as partes envolvidas podendo

trazer uma maior cooperagao.

2.5.1.2 Caracteristicas nao essenciais

Multipolaridade: normalmente, no processo estrutura, haverd mais polos de
interesse que em um processo tradicional, aqui ndo esta presente somente o interesse do
réu e autor, mas de todos que de algum modo estdo envolvidos no problema estrutural,
como ja especificado, ndo se trata de uma caracteristica essencial e podemos ver casos
em que teremos somente o interesse do réu e autor ou casos que haja a multipolaridade e

nao se trate de um processo estrutural.

Coletividade: coletivo ¢ o processo que tem por objeto litigioso uma situagdo
juridica coletiva ativa ou passiva. Quando se fala em coletividade no processo
estrutural, se esta falando de envolvimento de uma coletividade além de um resultado
que refletird numa coletividade, mas ndo necessariamente que o processo estrutural sera

um processo coletivo. Pelo contrério, ele pode sim vir de um processo individual que
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pode de algum modo envolver uma coletividade ou um problema/solugdo estrutural,

assim como ha processos que sdo coletivos e ndo sdo estruturais.

Complexidade: normalmente o processo estrutural poderd ser resolvido de
diferentes maneiras, trazendo uma certa complexidade exatamente por admitir essa
diversificacdo, outro fato ¢ que normalmente sdo problemas que vao envolver um
numero grande de pessoas com diferentes interesses, tudo isso traz um grau alto de

complexidade na hora de se realizar decisdes estruturantes.
2.5.2 Caracteristicas segundo Edilson Vitorelli

O professor Edilson Vitorelli diverge em alguns detalhes da visdao de Didier,

o T
apresentando suas proprias caracteristicas.

Complexidade: o processo estrutural sempre estard ligado a um problema
complexo, a diferenca entre o pensamento dos dois professores, Didier e Vitorelli, esta
no fato de que para o Didier ha excecdes e para o Vitorelli elas ndo existem. Nao se
trata, para ambos, de um caso dificil e sim de ter uma diversidade de modos de resolver

juridicamente.

Implantagdo de um plano: diferente do processo tradicional, que comumente
finaliza com uma tUnica decisdo, no processo estrutural ha a criagdo um plano para
solucionar o problema estrutural. Nao ¢ somente trazer uma ordem, mas projetar uma
decisdo futura, criando um tipo de plano com pretensdo de abrangéncia da mutabilidade

da realidade.
2.6 As duas fases do processo estrutural

O processo estrutural, diferente do processo tradicional, ha um modo diferente

de decisdo contando com duas fases:

2.6.1 Primeira fase

1 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica.
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Na primeira fase ha maior atengcdo ao problema estrutural, buscando entender o
que ha de errado, o que causa aquele problema para, a partir disso, estabelecer metas
que devem ser atingidas, essas metas vao estabelecer tempo, meios e procedimentos que

serdo utilizados na segunda fase.
2.6.2. Segunda fase

A segunda fase comega apds a finalizacdo da primeira, por meio da
implementagdo das medidas e procedimentos estabelecidos durante a primeira fase para

que seja atingido a meta estabelecida.

Das duas fases, essa naturalmente tende a ser a mais complexa e longa,
notadamente por exigir um tempo maior para sua execucdo e exigir do proprio
judiciario um acompanhamento para a verificagdo se os procedimentos estdo realmente
sendo implantados, por meio desse acompanhamento ¢ feita a avaliagdo para saber se

realmente estdo tendo resultados satisfatorios.
2.7. Legislacao Brasileira
O processo estrutural, atualmente, ndo conta com uma lei especifica.

O professor Didier’?, assim como o professor Vitorelli®, defende que o
judiciério brasileiro tem estrutura para lidar com os processos estruturais mesmo que
ndo exista uma lei especifica sobre o processo estrutural, isso seria possivel gracas ao
procedimento comum, previsto no Coédigo de Processo Civil, que tem uma maior
flexibilidade e permite decisdes fracionadas, trazendo meios necessario para se conduzir

um processo estrutural.

Outro ponto, j& presente na nossa legislagdo, utilizado no processo estrutural, ¢ a

consensualidade, que traz beneficios em diferentes tipos de processo e que ¢ fortemente

estimulada no Codigo de Processo Civil de 2015.* *°

2 DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.
B3 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica.
“ DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.
1> VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica.
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Isso ndo exclui a possibilidade de futuramente surgir uma norma especifica, o
ajudaria a tratar de alguns pontos no processo trazendo até mesmo mais credibilidade ao
procedimento. Entretanto, a criagdo de uma lei ndo garante que realmente serd positivo,
podendo ocorrer exatamente o contrario e so dificultar a consolidagdo de um modelo de

processo de natureza estrutural no Brasil.**

3.A CRITICA A IDEIA DE PROCESSO ESTRUTURAL

O processo estrutural, relativamente, ¢ um tema que surgiu ha pouco tempo no

Brasil, por volta do inicio do século XXI, e ainda ¢ motivo de muita discussao.

O tema ¢ complexo e envolve fatores ainda mais complexos, o que torna a

discussdo sobre o assunto longa e cheias de pos e contra.

No Brasil, ha varios especialistas que como, o professor Edilson Vitorelli € o
professor Fredie Didier, que se debrugam sobre a tematica por meio de publicagdes
cientificas e promovem eventos, lives e cursos com o objetivo de difundir o tratamento
do tema do processo estrutural, trazendo uma ampliacdo no conhecimento de modos de

resolugdo de um conflito, principalmente de litigios estruturais.

Como parece ocorrer com todo tema novo, no Direito brasileiro, juntamente com
os defensores, surgem aqueles que vao criticar e questionar. Toda essa questao ajuda no
amadurecimento e desenvolvimento de um modo proprio brasileiro de tratar o processo
estrutural, trazendo uma maior autonomia na criagdo e aplicacdo do processo estrutural

no Brasil.

O processo estrutural, como visto, esta diretamente interligado com um
problema estrutural, como em uma relacao de causa/consequéncia, pode se definir esse
processo como o meio de resolucdo apos verificadas violagdes de direitos em larga

escala, ndo raro, direitos de uma coletividade.

Ademais, hd uma nog¢ao de que se trata de casos complexos envolvendo direitos

fundamentais que sdo inerentes a todo homem, além disso, se configura como um

' DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil.
Y VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e pratica.
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estado de desconformidade que ndo necessariamente ¢ algo propriamente ilicito e sim

~ . . 18
de algo que ndo se enquadra no estado ideal de coisas.

Para melhor visualizar como isso ocorre numa situa¢ao pratica, 0 processo
estrutural pode ser necessario quando, por exemplo, a dignidade, a vida e a integridade
fisica da populacdo carcerdria sdo afetadas pela falta de medidas de adequagdo dos

T e 19
prédios publicos em que essas pessoas se encontram encarceradas.

Com efeito, nesse processo ¢ necessaria uma decisdo que de igual modo seja
estrutural, decisdo essa que ndo pode se dar com apenas um Unico ato. Essa decisdo tem
conteido complexo. Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de conteudo aberto, o
seu preceito indica um resultado a ser alcangado, uma meta, um objetivo, assumindo por
isso, e nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-principio. Segundo, ela estrutura
o modo como se deve alcangar esse resultado, determinando condutas que precisam ser
observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado alcancado,
assumindo, por isso, € nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-regra.20

Nessa perspectiva ha incertezas e obstdculos que irdo surgir para a
materializagdo de fato dessa teoria. Existem atualmente diversas discussdes a respeito
desse tema, pois o processo estrutural propde em si uma série de medidas que somadas
serdo vistas de modo pratico através da reorganizagdao de 6rgdos publicos, como um
proposito final. Nos pardgrafos seguintes se resume parte das criticas apontadas pelo
professor e juiz federal José Eduardo da Fonseca Costa as ideias de um modelo de

21
processo estrutural .

Hé a critica da falta de legislacdo especifica. De fato, ndo hd uma previsao
especifica em nosso ordenamento juridico para indicar as diretrizes possiveis e
direcionar com precisdo os procedimentos ou métodos para alcangar o objetivo final em
processo estrutural. Para Costa, nem mesmo hd uma lei superficial que indique as

primeiras acdes ou apontem para um norte.

8 DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil. p. 797-798.

Y DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil. p. 797-797.

“ DIDIER JR, Fredie et al. Curso de direito processual civil. p. 800-803.

2L COSTA, José Eduardo da Fonseca. Os dez sendes do processo estrutural. [S. 1], 21 jun. 2021.
Disponivel em: https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/DEZ-SENoES-DO-PROCESSO-
ESTRUTURAL/. Acesso em: 20 dez. 2023.
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No cenario atual brasileiro, segundo Costa, o problema em si ndo ¢ somente a
falta de lei, mas algo recorrente que ¢ a defesa de casos que contém premissas contrarias
a lei, sendo necessario previamente a atuagao do Congresso antes de se aplicar as ideias
de processo estrutural, visto que, o processo precisa de estabilidade e isso s6 ¢ conferido

através de legislagdes claras e objetivas.

Segundo em sua critica, Costa defende que ¢ possivel perceber que no Direito
brasileiro a maioria dos litigios sdo limitados a um autor ¢ uma vitima, ou seja, nossa
legislagao também ¢ criada desse modo bipolar, um processo estrutural nao se encaixa
na mesma medida de um processo tradicional devido sua complexidade e
particularidades. Nesse sentido, ha um entendimento do Superior Tribunal de Justiga
acerca dessa premissa, tendo manifestado que o processo estrutural ndo tem previsao
normativa e, diferentemente dos litigios tradicionais, nos quais uma unica decisdo
judicial resolve a lide, ele possui solu¢do complexa, com a finalidade de corrigir o
problema estrutural que gerou a demanda, assim como afirmado no julgamento do REsp

1.854.842/2020.

Portanto, para que esse processo seja estavel, uma das medidas de suma
importancia ¢ a criacdo de uma lei descritiva das agdes cabiveis, bem como as agdes

negativas que nao serdo admitidas dentro desse modelo de processo.

A outra critica € de que as ideias de processo estrutural concebem a idealizagao
do judicidrio com competéncia para promover politica publica com interferéncia
econdmica direta. Nesse sentido, convém destacar que, segundo Felipe de Melo Fonte,
politica publica ¢ “Um conjunto de decisdes inter-relacionadas, tomadas por um
individuo ou um grupo de atores politicos, que abrangem as escolhas de objetivos e os

meios de alcanca-los em uma situagao especiﬁca”22

, 0 que confirma a vinculagdo a
autoridade competente para edi¢do de politicas publicas como sendo uma autoridade

politica, restando ao judiciario atuagdo meramente contingencial.

Para Costa, tem-se que o processo estrutural tem como nucleo essencial uma

espécie de bem publico, mas esse bem deveria ser protegido ou requerido por

2 MELO, Felipe de. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. p.
46.
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precipuamente por entidades publicas do meio politico, ou seja, escolhidos
democraticamente pelo povo a fim de se conferir maior legitimidade a atuacdo estatal.
Hé uma suposicao, que embasa a defesa do modelo de processo estrutural, de que os
juizes possuem legitimidade para tomar decisdes na economia, para criagdo e
reformulacao de politicas publicas, entretanto, os juizes sdo funcionarios publicos que
apesar de gozarem de autoridade judiciaria, ndo tém autonomia para tamanha agdo,

logo, essa intromissao ¢ ilicita.

Ainda segundo Costa a nomenclatura processo estrutural também merece critica.
O correto ndo deveria ser teoria do processo estrutural, mas uma teoria da jurisdigdo,
com pretensdo de reestruturar instituicdes em atuagdo politicas, visto que o principal
monumento serd o sistema judicidrio em combinacdo com os demais poderes e

organizacgdes do Estado.

Com efeito, se € politica publica s6 poderia ser editada por politicos que
passaram por uma eleicdo do povo democraticamente, sdo esses os verdadeiros
legitimados para esses atos. Ou seja, juizes ndo sdo legitimados pois sdo concursados,
isso abre espago para uma aristocracia, o concurso publico ndo atende ao principio
democratico e sim o principio republicano. O conceito de Estado Democratico de
Direito o qual representa a vontade do povo € negligenciado nesse sentido, pois os atos
do Estado sdo a materializagdo da vontade do povo, se isso ndo € realizado por politicos

a vontade do povo ja ndo tem mais valor ou garantia.

Apesar de se visualizar que um modelo de processo objetiva um bem comum, ha
que se imaginar como lidar se as medidas estruturais que podem ser na verdade
desestruturantes, pois isso € recorrente, notadamente na medida em que fere o
orcamento de recursos que sdo alocados de uma politica para outro fim, isso pode ter

um abalo pior do que seria se tal ocorrido ndo tivesse interferéncia em outras politicas.

O juiz ndo tem margem de discricionariedade préopria dos entes politicos, pois
ele ¢ funcionério publico ndo eleito. O politico ¢ fiscalizado e podera ter suas acdes
barradas ou ndo ser mais eleito, entretanto, o juiz ¢ vitalicio, ndo pode ser retirado do
cargo, € fiscalizado por advogados e ministério publico, mas suas decisdes erradas ndo

sao punidas meticulosamente, ou seja, ele estd numa elite.
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Aquilo que foi aplicado em outro pais nao pode ser colocado em nosso pais, pois
as demandas sdo diferentes ¢ ndo existe um molde perfeito desse processo que se
caracterize como universal, além disso, o Brasil ¢ cheio de particularidades, tem
dimensdes continentais, costumes diferentes e cada regido tem demandas totalmente
diversas, por conta dessa pratica hd muitos processos mal sucedidos que ndo sdo
colocados em pauta nos debates atuais, e isso se deve a negligéncia as especificidades

de cada local.

O juiz que se atém a essa acao precisa deslocar seus conhecimentos, adquirindo
novos e extensos para ter uma minima nog¢ao geral dos impactos e do que realizar, o que
ndo ¢ a realidade atual. Precisa ser especialista e obter uma combinagao de habilidades,
se tornando um bom mediador, um bom decisor ¢ um bom governador pois ira ter que
lidar com as mais diversas causas com tematicas complexas e distintas, um juiz comum

nao tem tamanha capacidade de aptidao de competéncias, € um "juiz ficticio".

A decisdo sobre o destino do processo estrutural deve ser tomada pelo Congresso
Nacional. O ambiente democratico-parlamentar é o local no qual os representantes do
povo devem debater a viabilidade e a conveniéncia de conceder ao Poder Judiciario o
controle externo das politicas publicas, por meio de emenda constitucional. No entanto,
¢ crucial considerar que existem alternativas menos intrusivas para esse controle,
preservando a separacdo de poderes e a democracia. Desestabilizar a harmonia entre os
Poderes Constituidos, desvirtuar a legitimidade democratica e sobrecarregar o Poder
Judiciario de maneira indireta sdo atitudes mais faceis, pois ndo requerem discussao

legislativa, mas dependem apenas de um monologo doutrinério.

A criatividade juridica, as propostas experimentais e a reformulacgao institucional
devem seguir o processo legislativo, em vez de dependerem da abordagem descritiva da
doutrina juridica. Talvez se deva considerar a criagdo de um colegiado judicial
multidisciplinar, permanente ou ad hoc, para a resolucdo de conflitos estruturais. O
acionamento desse colegiado ficaria a cargo do Defensor do Povo e incluiria
representantes da sociedade civil e dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. O
Ministério Publico atuaria como fiscal da ordem juridica. Além disso, o colegiado teria
poderes de coadministracdo especial temporaria ("intervengdo branca") até a conclusdo

da reestruturagdo. Seria apoiado por uma equipe técnica qualificada para monitorar a
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implementa¢do, complementacdo ou corregdo de politicas publicas declaradas

inexistentes, insuficientes ou deficientes.

4 CONCLUSAO

A partir da pesquisa bibliografica em publicacdes especializadas com posigdes
de defensores e criticos as ideias de processo estrutural, nota-se que ha aqueles que
defendem sua adequagdo ao sistema juridico-normativo brasileiro e vislumbram
potencial de efetividade, enquanto outros apontam o desvirtuamento da organizagdo
administrativa-politica brasileira, conflitando com o modelo de Estado desenhado pela

Constituicao da Republica de 1988, em especial a separacdo de poderes.
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COMO UNIFORMIZAR O DIVERGENTE CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DO IBS E DA CBS, CRIADO PELA REFORMA
TRIBUTARIA DO CONSUMO?

How to uniformize the divergent administrative tax litigation system of the
IBS and CBS, created by the consumption tax reform?

Murilo Silvio de Abreu
http://lattes.cnpq.br/710298040690593 1

Resumo: Realizada a reforma tributaria do consumo, previu-se que o contencioso
administrativo do IBS ocorrera no ambito do Comité Gestor, nada se tendo dito quanto
ao da CBS. Caso nada seja feito para alterar tal realidade, haverd divergéncia
interpretativa entre tributos considerados “irmaos-siameses”, 0 que sera inaceitavel. A
solugdo perpassa pela integra¢do obrigatoria daqueles contenciosos.

Palavras-chave: REFORMA. TRIBUTOS. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
INTEGRACAO.

Abstract: Once completed the consumption tax reform, it stated that the administrative
litigation system of the IBS will take place at the Steering Committee, nothing being
stated about the CBS. If nothing is done to change it, there will be interpretative
divergence between “siamese tax brothers* which is unaceptable. The solution consists
of a mandatory integration of those litigations systems.

Keywords: REFORM. TAXES. ADMINISTRATIVE LITIGATION SYSTEM.
INTEGRATION.

1 INTRODUCAO

Este artigo foi concluido exatamente no dia 20 de dezembro de 2023, data em
que promulgada a Proposta de Emenda a Constituicao n® 45-A, que trouxe a Reforma
Tributaria brasileira do consumo, a partir de agora Emenda a Constituicdo n® 132 — EC

n°® 132.
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O presente artigo ndo tem por objetivo posicionar-se contra ou a favor da
referida reforma.

Pretende, no préximo capitulo (n° 2), noticiar em que consiste o seu cerne para,
na sequéncia (capitulo 3), apontar um sério problema criado, relacionado ao contencioso
tributario dos dois principais tributos que advirdo, caso ndo se adote providéncia em
sentido contrario, quando de sua regulamentagao.

Justifica-se estudar a questdo porque, caso nada se faga a respeito, sera gerado
ainda mais litigio no ja caodtico sistema de contencioso tributario brasileiro. O objetivo
do presente estudo consiste entdo em comegar a propor possiveis solugdes para o
problema, o que se fara no capitulo 4, seguido de conclusdo sobre o tema.

Os métodos utilizados sdo o bibliografico e o documental, baseados em parte da

legislagao tributaria brasileira atualmente em vigor, além do texto da EC n® 132.

2 O CERNE DA ATUAL REFORMA DA TRIBUTACAO SOBRE CONSUMO NO
BRASIL

A esséncia dos 23 artigos e dos seus inumeros desdobramentos que integram a
nova EC consiste na substituicao dos atuais IPI, PIS, COFINS, ICMS e ISS por um IVA
dual. E dizer, por um Imposto sobre Bens e Servicos — IBS, de competéncia dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, € por uma Contribui¢cdo sobre Bens e Servigos —
CBS, de competéncia da Unido Federal. H4 também a criagdo de um Imposto Seletivo —
IS, mas que ndo interessa aos objetivos deste trabalho.

A concepgdo original da reforma consistia em que o IVA fosse tnico, ndo dual.
Mas, para viabilizé-la, concessdes tiveram de ser feitas, como ¢ usual em reformas
assim, de grande magnitude. Uma delas foi motivada pela desconfianca que os entes
subnacionais nutriam - e continuam a nutrir - face a Unido Federal, no sentido de ela
criar obstaculos ao repasse integral e pontual das receitas tributérias a eles pertencentes,
mas por ela arrecadadas. Em consequéncia, exigiram um IVA so6 para eles (IBS), como
condicdo para que a reforma avancasse, ficando o outro IVA (CBS) para a Unido
Federal. Por tal motivo ¢ que o IVA brasileiro serd dual.

Destarte, tanto o IVA federal (CBS), quanto o estadual (IBS) serdo tributos sobre
o consumo, incidindo sobre “operacdes com bens materiais e imateriais, incluidos

direitos e servigos” (artigo 156-A, §1°, inciso I), que tenham circulado internamente ou
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sido importados, ainda que por contribuinte nao habitual, independentemente de sua
finalidade (inciso II). Nao incidirdo sobre exportagdes (inciso III), terdo legislacdo
unica, aplicavel em todo o territorio nacional (inciso IV), podendo, entretanto, cada ente
federativo fixar a sua prépria aliquota por lei especifica (inciso V), que sera a mesma
para todas as operagdes com bens ou servigos, ressalvadas as operagdes com reducao de
aliquotas, previstas na propria EC n°® 132.

Serdo ainda nao cumulativos, excetuadas exclusivamente as operacdes
consideradas de uso ou consumo pessoal, nos termos de lei complementar (inciso VIII),
ndo podendo haver a concessdo de incentivos e beneficios financeiros ou fiscais,
excetuados os previstos na propria EC, dentre outros, que ndo importam ao objeto do
presente estudo.

O exame atento do longo texto da EC n°® 132 permite a conclusdo de que,
primeiro, o constituinte derivado delimitou os contornos do IBS, ao longo do artigo
156-A, caput e de seus treze paragrafos. Depois, para definir a CBS, apenas fez mencao
aos dispositivos antes utilizados para delimitar aquele imposto, como se vé da redagao
do artigo 195, §16, dispositivo incluido quando da passagem da PEC pelo Senado
Federal.

Destarte, tratam-se de “irmaos siameses”, na feliz definicdo de Marcus Livio
Gomes.!

Espera-se entdo o obvio, ¢ dizer, que sejam regulamentados por uma uUnica lei
complementar, sob pena de se possibilitarem divergéncias interpretativas a partir
daquelas suas caracteristicas, que se vem de expor. Tal anseio havia sido acolhido pelo
Senado, que alterou o §15 do artigo 195, para nele constar que “A contribuicao prevista
no inciso V serd instituida pela mesma lei complementar de que trata o art. 156-A e
poder3 ter sua aliquota fixada em lei ordinéria.” Mas, quando a PEC n°® 45-A retornou a
Camara, para reexame, voltou a redagdo original, ora prevalecente, que ¢ a seguinte: “§
15. A contribui¢do prevista no inciso V do caput podera ter sua aliquota fixada em lei

ordinaria.”

! GOMES, Marcus Livio. A reforma tributaria criara contencioso administrativo e judicial? Consultor
Juridico 2023, S&@o Paulo. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-jul-17/justica-tributaria-
reforma-tributaria-criara-contencioso-administrativo-judicial Acesso em 20.12.2023.
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Mas nao ¢ este o objeto do presente artigo e sim a divergéncia interpretativa que
advira em relagao ao IBS x CBS, no ambito do contencioso tributario administrativo,
em razdo da biparti¢do do IVA.

E o que se pretende examinar no capitulo que segue.

3 O CONTENCIOSO TRIBUTARIO ADMINISTRATIVO DESENHADO PELA
EC N° 132 E UM PROBLEMA QUE DELE ADVIRA, CASO NAO SE O
CORRIJA

Apesar de apenas suscintamente esbocado, ¢ possivel visualizar como sera o
contencioso administrativo do IBS e da CBS e ao menos uma consequéncia negativa
que trara, caso nao se adote providéncia em sentido contrario.

Diz o artigo 156-A, §5° inciso VII da EC n°® 132 que “lei complementar dispora
sobre o processo administrativo fiscal do IBS.”

E sobre o contencioso administrativo da “irmd gémea”, a CBS, disse-se o
mesmo a respeito?

Nao.

O artigo 195, §16, quando define a CBS, fazendo mencao aos dispositivos do
IBS, nao incluiu, dentre eles, o inciso VII do §5° do artigo 156-A.

Equivoco do constituinte derivado?

Decerto que nao, pois, apesar de “irmaos gémeos”, o contencioso administrativo
do IBS tera lugar no Comité Gestor — CG, a quem cabera “decidir o (seu) contencioso
administrativo” (artigo 156-B, inciso III).

Mas e o contencioso administrativo da CBS? Como se dara?

A EC n° 132 ¢ omissa quanto ao ponto. Mas supde-se que propositalmente
omissa, para que continue acontecendo da forma como ¢ nos dias de hoje quanto aos
tributos federais, ou seja, nas Delegacias Regionais de Julgamento — DRJs em 1°
instancia, vinculadas a Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRF e no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, em 2° grau, vinculado ao Ministério da
Fazenda.

E a conclusdo possivel a partir do texto da EC.

Este, exatamente, o primeiro problema que a EC n° 132 trara para o contencioso

tributario brasileiro. Se o litigio administrativo do IBS ocorrerd no ambito do Comité
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Gestor, decidido por Conselheiros indicados pelos entes subnacionais, € o da CBS nas
DRIJs e no CAREF, decerto que havera decisdes divergentes sobre tributos que deveriam
ser decididos de modo idéntico, por se tratarem de “irmaos siameses”.

Um exemplo ¢ capaz de melhor esclarecer, na pratica, o tipo de contencioso que
sera gerado.

Suponha-se um empresario de qualquer ramo mercantil que adquira um veiculo
para as atividades de seu comércio, como o transporte de insumos de que precisa em sua
producao, assim como para a entrega das mercadorias que produz. O empresario adquire
o veiculo em nome da empresa e “toma crédito” em tal operacgdo, pois confiou na regra
prevista nos artigos 156-A, §1°, inciso VIII e 195, §16, no sentido de que o crédito do
IBS e da CBS sera financeiro.

Ocorre que, tempos depois, recebe a visita de um fiscal da Administracao
Tributaria — AT federal (CBS) e da AT estadual (IBS) que glosam tal crédito, sob o
argumento de que o empresario também utilizava tal veiculo para atividades pessoais
suas, sem qualquer relagdo com o seu negdcio, como viagens em familia, dentre outras.

Inconformado, o empresario interpde duas impugnagdes administrativas; uma

dirigida a DRJ competente e a outra ao CG do IBS, pois dispde a EC n° 132 que

a fiscalizacdo, o langamento, a cobranga, a representagdo administrativa ¢ a
representacdo judicial relativos ao imposto serdo realizados, no ambito de
suas respectivas competéncias, pelas administragdes tributarias e
procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que poderdo
definir hipoteses de delegacdo ou de compartilhamento de competéncias,
cabendo ao Comité Gestor a coordenacdo dessas atividades administrativas
com vistas a integracdo entre os referidos entes federativos” (artigo 156-B,
inciso V)

Supondo-se que ambas as decisdes, em primeiro grau, lhe tenham sido
desfavoraveis, o nosso empresario recorre a0 CARF e ao segundo grau administrativo,
no ambito do CG do IBS.

Admita-se entdo que a decisdo da esfera administrativa federal (CARF) lhe tenha
sido favoravel, mas a da estadual nao (CG do IBS).

Como resolver a divergéncia interpretativa, apesar de se tratar da mesma questao
de fundo, relativa ao mesmo tributo (IVA), mas bipartido nos “irmaos siameses”

estadual (IBS) e federal (CBS)?
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Ja se sugeriu que, quando da regulamentacdo da EC, que seja definido que o
contencioso a ser realizado no ambito do CG do IBS seja submetido a esfera federal,
pelo fato de esta ultima ja contar com estrutura propria e adequada ha quase um século®
(CARF), a fim de que haja harmonia entre os entendimentos, na esteira, inclusive, da

regra contida no §6° do artigo 156-B:

O Comité Gestor do Imposto sobre Bens e Servigos, a administracdo
tributaria da Unido e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
compartilhardo informagdes fiscais relacionadas aos tributos previstos nos
arts. 156-A e 195, V, e atuardo com vistas a harmonizar normas,
interpretagdes, obrigagdes acessorias e procedimentos a eles relativos.

Decerto que os Estados, DF e Municipios ndo concordario. E que, se exigiram a
biparticdo do IVA, originalmente uno, por desconfiarem do repasse ndo integral pela
Unido das receitas tributarias a que fazem jus, igualmente se opordo a submeterem o
contencioso do seu IVA (o IBS) ao contencioso daquele ente central (Unido Federal —
CBS).

Ademais, para viabilizar o novo IVA, a reforma alterou profundamente o pacto
federativo brasileiro. Por tal motivo, vem sendo taxada de inconstitucional por nao
poucos.

Trata-se de questdo altamente relevante, mas que ndo ¢ o foco do presente
trabalho.

O que ¢ preciso dizer, por ora, ¢ que, se ha oportunidade para rever o
federalismo brasileiro, ao menos em parte do aspecto financeiro-tributério, que se o faca
da melhor forma possivel, ou seja, com o posicionamento dos entes nacionais em
igualdade real com a Unido Federal, como determina, alids, o artigo 1°, caput da
Constituicao da Republica de 1988 — CR/8S.

Inclusive para que se tente evitar manobras, como as feitas pelo ente central, nas

ultimas décadas, de concentracdo da arrecadagdo tributdria nas contribuicdes, em

20 CAREF, em seus moldes atuais, surgiu no fim do ano de 1924, por meio do Primeiro Conselho de
Contribuintes, incumbido de cuidar de questdes relativas a imposto de renda, tendo sido instalado em 14
de setembro de 1925 (BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
85 anos de imparcialidade na soluciio dos litigios fiscais. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em
http://carf.economia.gov.br/publicacoes/livro-85-anos-carf.pdf Acesso em 19.12.2023.
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detrimento dos impostos, como forma de ndo dividir receita com Estados, DF e
Municipios®.

E a submissdo do contencioso dos entes subnacionais ao da Unido Federal seria
uma boa forma de resolver a divergéncia interpretativa?

Decerto que nao.

Mas, como entdo soluciona-lo ou ao menos comegar a pensar em solucdes a

respeito?

4 COMO UNIFICAR A DIVERGENCIA INTERPRETATIVA QUE SURGIRA
ENTRE O IBS E A CBS, NO AMBITO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DOS ENTES CENTRAL E SUBNACIONAIS?

A construcdo de qualquer teoria juridica ou modelo interpretativo valido e
eficaz deve sempre partir do texto constitucional.

Dispde o §8° do artigo 156-B da EC n° 132 que “Lei complementar podera
prever a integracdo do contencioso administrativo relativo aos tributos previstos nos
artigos 156-Ae 195, V.”

O primeiro ponto a ser analisado ¢ o verbo “poderd”.

A LC que dispora sobre o IBS e a CBS terd a faculdade de promover a
integragdo do contencioso tributario administrativo daqueles tributos ou tal integragao
sera obrigatéria?

Para responder a tal pergunta € preciso retomar o raciocinio sobre as origens do
nosso IVA dual.

Linhas acima, disse-se que a ideia original da PEC era de se ter um IVA unico,
mas, em razdo da desconfianga dos governadores e prefeitos em relagdo a Unido
Federal, passou-se a trabalhar com um IVA dual, para que os entes subnacionais
pudessem ter o seu proprio IVA, sem participagao ou interferéncia do ente central.

E conseguiram. Este ¢ o IVA que acabou sendo aprovado, qual seja, o IBS dos

Estados, DF e Municipios e a CBS, da Unido Federal.

® SCAFF, Fernando Facury e BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. CSL, Fraude a Constituicio e
Desequilibrio Financeiro a Federag¢do. Consultor Juridico 2023, Sdo Paulo. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2023-dez-11/a-csl-e-a-fraude-a-constituicao-e-a-federacao/ Acesso em 20 de
dezembro de 2023.
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Mas tudo o que vale para um, tem que valer para o outro, pois, apesar de se
tratarem de dois impostos diversos, sua origem ¢ Unica, comum, devendo ser
considerados “irmaos siameses”, como ja dito e redito.

Inclusive, o contencioso tributdrio administrativo de um precisa ser resolvido,
em definitivo, da mesma forma que o do outro, para que nao se pacifique, por exemplo,
que o comerciante mencionado linhas acima, que adquiriu veiculo para ser utilizado em
seu empreendimento mercantil, tenha direito ao crédito de IBS, mas nao de CBS; o que
vale para um, deve igualmente valer para o outro.

Chegado neste ponto, entdo pergunta-se: Mas como isto sera possivel, sem que
haja integragdo entre o contencioso administrativo daqueles dois tributos?

Impossivel.

Algum tipo de integracdo, € dizer, primeiro de comunicag¢do, ou seja, de troca de
informagdes entre os 6rgaos (DRJs e CARF) e entidade (CG do IBS) envolvidos, e, na
sequéncia, de padronizacdo, ainda que na ultima instancia de tais contenciosos, ha de
haver. Caso contrario, a divergéncia interpretativa persistira ¢ sera gerado ainda mais
contencioso em um sistema que ja se pode chamar de cabtico.

Destarte, quanto ao verbo “podera”, conclui-se que s6 pode ser interpretado
como “deverd”, inexistindo outra alternativa, pois, se 0s contenciosos nao se integrarem
de algum modo, havera divergéncia interpretativa e a consequéncia sera a
judicializagdo, ou seja, mais do mesmo que ja se tem hoje no sistema do contencioso

tributario nacional.

* Segundo dados do relatorio emitido pelo Instituto ETCO em parceria com a Consultoria Internacional
Ernest Young (ETCO/EY. Desafios do Contencioso Tributario Brasileiro. A evolu¢do do contencioso,
os modelos de solucio de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser aplicadas para mitigar
o problema no Brasil. Disponivel em https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-
Contencioso-Tributario-ETCO-EY.pdf Acesso em 18 de dezembro de 2023), em 2018, pela primeira vez,
o montante do crédito tributario total do pais em contencioso ultrapassou a totalidade das receitas da
Unido Federal, equivalendo o primeiro a R$3,440 trilhdes e o segundo a R$2,941 trilhdes. De igual modo,
segundo o relatdrio elaborado pelo Instituto Insper (INSPER. Contencioso tributiario no Brasil —
Relatorio 2020 — Ano de referéncia 2019. Dezembro de 2020 (atualizacio de janeiro de 2021).
Disponivel em https://www.insper.edu.br/wp-
content/uploads/2021/01/Contencioso_tributario_relatorio2020 vf10.pdf

Acesso em 18 de dezembro de 2023), o total do crédito tributario em contencioso equivalia a 75% do PIB
brasileiro, ao passo que, nos paises da OCDE, em média, equivalia a apenas 0,28% e a 0,19%, em média,
em paises da América Latina. Por fim, segundo o mencionado relatério ETCO/EY, o contencioso
tributario brasileiro demora, em média, 18 anos e 11 meses, sendo 07 anos na esfera administrativa e
outros 11 anos e 11 meses no ambito judicial.
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Partindo-se entdo da premissa de que devera haver, de alguma forma, integragao
entre 0s contenciosos, prossegue-se no raciocinio para se tentar imaginar que tipo de
integracao seria possivel e razoavel.

O contencioso tributario administrativo federal adota, ha tempos, uma forma
exitosa de lidar com as divergéncias interpretativas relativas aos tributos administrados
pela SRF.

Apo6s proferida decisdo pelas DRJs, 1* instdncia do contencioso federal, e
interposto recurso de oficio ou voluntario, segue ele rumo ao CARF, 6rgao de segundo
grau administrativo (artigo 1° do Anexo II do Regimento Interno do CARF — RI do
CAREF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015).

No CAREF, sera direcionado a uma das camaras integrantes de uma de suas trés
secdes de julgamento.

A 1% Se¢do de Julgamento, em suma, € responsavel por questdes relativas a
Imposto de Renda Pessoa Juridica - IRPJ e Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL; a 2* Se¢dao de Julgamento por Imposto de Renda Pessoa Fisica - IRPF e
Contribuicdes Previdencidrias e a 3* Secdo de Julgamento, que mais de perto interessa
ao objeto deste artigo, ¢ responsdvel por analisar e decidir litigios relativos a
PIS/COFINS e tributos aduaneiros (artigos 2°, 3° ¢ 4° do Anexo II do RI do CARF).

Pois bem.

Precisamos agora examinar, sucintamente, a transi¢do prevista pela EC n° 132
para a entrada em vigor do IBS e da CBS.

A cobranca da CBS iniciarda em 1° de janeiro de 2026 com a aliquota
experimental de 0,9%, e passard a ser cobrada integralmente a partir de 1° de janeiro de
2027.

E o que dispdem os artigos 125 ¢ 126 da PEC n° 45-A:

Artigo 125. Em 2026, o imposto previsto no art. 156-A sera cobrado a
aliquota estadual de 0,1% (um décimo por cento) e a contribui¢do prevista no
art. 195, V, ambos da Constitui¢do Federal, sera cobrada a aliquota de 0,9%
(nove décimos por cento). [...]

Art. 126. A partir de 2027: I — serdo cobrados: a) a contribui¢do prevista no
art. 195, V, da Constitui¢do Federal; [...]
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Supde-se, portanto, que, antes de 1° de janeiro de 2026, o RI do CARF sera
alterado para que sua 3* Secdo de Julgamento passe a analisar e decidir, além de
questdes relativas a PIS/COFINS e tributos aduaneiros, também a CBS.

Mas e o IBS?

Tera sua cobrancga iniciada, de igual modo, em 1° de janeiro de 2026, mas com
aliquota experimental de apenas 0,1%. Ao invés de comecar a ser cobrado integralmente
em 2027, como a CBS, s06 o serd a partir do primeiro dia do ano de 2033.

E o que dispde o artigo 127, caput da PEC n° 45-A: “Em 2027 e 2028, o imposto
previsto no art. 156-A da Constitui¢do Federal sera cobrado a aliquota estadual de
0,05% (cinco centésimos por cento) e a aliquota municipal de 0,05% (cinco centésimos
por cento).”

Entre 2029 e 2032, aumentara a cobranca do IBS, na mesma medida em que

reduzira a do ICMS e ISS:

Art. 128. De 2029 a 2032, as aliquotas dos impostos previstos nos arts. 155,
II, e 156, 111, da Constitui¢do Federal, serdo fixadas nas seguintes proporgdes
das aliquotas fixadas nas respectivas legislagdes: I — 9/10 (nove décimos), em
2029; 1T — 8/10 (oito décimos), em 2030; IIT — 7/10 (sete décimos), em 2031;
e IV - 6/10 (seis décimos), em 2032.

Apenas em 2033 ¢ que serdo extintos o ICMS (artigo 155, II da CR/88) e o ISS
(artigo 156, 111 da CR/88) e entrara em vigor, integralmente, o IBS:

Art. 129. Ficam extintos, a partir de 2033, os impostos previstos nos arts.
155,11, e 156, 111, todos da Constituigdo Federal.

Durante os anos de 2024 a 2026, serdo elaboradas as leis complementares
necessarias ao funcionamento do novo sistema tributario do consumo, implantado com
a EC em andlise.

A lei complementar que cuidara do Comité Gestor decerto dird como sera o seu
contencioso, em obediéncia aos artigos 156-A, §5°, inciso VII e 156-B, inciso III da EC.

Mas fato € que, como a partir de 1° de janeiro de 2026 ja comecara a cobranga da
CBS, ainda que com a aliquota experimental de 0,9%, desde aquela data ja comegardo a

aportar ao CAREF litigios envolvendo a referida contribuigao.
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E esses litigios comecarao a ser decididos pelas camaras integrantes de sua 3°
Secdo. Decerto que havera divergéncias interpretativas entre elas, como ha hoje em
relacdo ao PIS/COFINS.

E como essas divergéncias sao resolvidas?

A partir do chamado recurso especial.

Dispde o artigo 67 do Anexo II do RI do CARF, que

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto
contra decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que
lhe tenha dado outra cadmara, turma de cadmara, turma especial ou a propria
CSREF.

Caberd, portanto, a Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF dirimir as

divergéncias interpretativas havidas entre os orgaos fracionarios do CARF sobre a CBS:

Art. 9° do Anexo II do RI do CARF. Cabe a Camara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF), por suas turmas, julgar o recurso especial de que trata o art.
64, observada a seguinte especializagdo: I - a 1* (primeira) Turma, os recursos
referentes as matérias previstas no art. 2% II - a 2* (segunda) Turma, os
recursos referentes as matérias previstas no art. 3% e III - a 3* (terceira)
Turma, os recursos referentes as matérias previstas no art. 4°.

“Contra as decisdes proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os
seguintes recursos: | - Embargos de Declaragao; II - Recurso Especial; e III - Agravo.
[...]” (artigo 64).

Mas e quando houver divergéncia interpretativa entre as turmas da CSRF do
CARF?

Caberd ao Pleno da CSRF do CARF dirimi-la.

E o que dispde o artigo 10 do Anexo II do RI do CARF, cuja redagio ¢ a
seguinte: “Ao Pleno da CSRF compete a uniformizagdo de decisdes divergentes, em
tese, das turmas da CSRF, por meio de resolugao”.

E:

Art. 76. As resolugdes do Pleno, previstas no art. 10, com vista a
uniformizagdo de decisdes divergentes das turmas da CSRF poderdo ser
provocadas pelo: I - Presidente e pelo Vice-Presidente do CARF; II -
Procurador-Geral da Fazenda Nacional; III - Secretario da Receita Federal do
Brasil; e IV - Presidente de confederagdo representativa de categorias
econdmicas ou profissional, habilitadas a indicacdo de conselheiros na forma
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prevista no art. 28. § 1° A matéria a ser levada ao Pleno se resumird a
divergéncia, em tese, entre posi¢des de 2 (duas) turmas da CSRF. § 2° As
resolucdes serdo aprovadas por maioria absoluta dos conselheiros. (grifos
NoSsos)

]

Além das resolugdes do CARF, quando suas decisoes forem tomadas de modo
uniforme e reiterado, podem ser consubstanciadas em simulas, que serdo de observagao

obrigatdria pelos membros do 6rgdo, como dispde o artigo 72 do Anexo II do seu RI:

Art. 72. As decisdes reiteradas e uniformes do CARF serdo consubstanciadas
em sumula de observancia obrigatéria pelos membros do CARF. § 1°
Compete ao Pleno da CSRF a edicdo de enunciado de sumula quando se
tratar de matéria que, por sua natureza, for submetida a 2 (duas) ou mais
turmas da CSRF. § 2° As turmas da CSRF poderdo aprovar enunciado de
sumula que trate de matéria concernente a sua competéncia. § 3° As sumulas
serdo aprovadas por, no minimo, 3/5 (trés quintos) da totalidade dos
conselheiros do respectivo colegiado.

Destarte, em caso de divergéncia entre as turmas da CSRF, cabe ao Pleno deste
ultimo 6rgdo, a sua pacificagdo, por meio de resolugdo. E, a este mesmo orgao, cabe a
edicdo de sumula quando certo litigio — por exemplo, relativo a CBS — ja tiver sido
decidido por duas ou mais das turmas da CSRF.

Conclui-se, portanto, que o Pleno do CARF ¢é o o6rgdo responsavel pela
pacificagdo e consolidacdo de seus entendimentos, no tocante a todos os tributos
administrados pela SRF, dentre eles o PIS/COFINS, futuros CBS.

Mas a CBS, como ja dito e redito, ¢ “irmao siamés” do IBS, sendo que este
ultimo tera o seu contencioso administrativo decidido pelo Comité Gestor.

Como a CBS entrara primeiro em vigor e, por consequéncia, também o seu
contencioso, os litigios administrativos do IBS ndo ficardo a reboque das decisdes do
CAREF, caso nada seja feito para alterar a normatizacdo até agora prevista pela PEC 45-
A?

Infelizmente, sim.

Mas ¢ preciso entdo mudar tal sistematica, que ndo se coaduna com um
federalismo cooperativo que se pretende vigorante no Brasil.

A atual reforma do consumo, inclusive, pretende alterar profundamente o pacto
federativo nacional, com a criacdo do CG do IBS, entidade publica que passara a
arrecadar, administrar e destinar a principal receita dos entes subnacionais, a saber, o

IBS (artigo 156-B da PEC n° 45-A).
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Nao seria entdo 0 momento oportuno para se rever o pacto federativo nacional,
ao menos no tocante as receitas tributarias do consumo?

Exato.

E a forma correta de fazé-lo, a0 menos no tocante ao contencioso administrativo,
seria com uma razoavel integragao entre os IVAs federal e estadual.

Simplesmente submeter o contencioso do IBS ao da CBS, com a devida vénia,
seria forma canhestra de solucionar a questdo, indo de encontro ao momento que ora se
inicia, propicio para se estipular as novas regras do jogo (o federalismo), ja que ele
“comegcara do zero”, ainda que em parte, com a criagdo do CG do IBS.

Mas o que seria entdo uma integracdo razodvel entre os sistemas de contencioso?

A criagdo de orgaos fraciondrios dentro da estrutura do CARF, com competéncia
exclusiva para decidir as divergéncias interpretativas no ambito da CBS e do IBS?

Sim. Mas desde que haja a participacao formal e material de conselheiros do CG
do IBS em igualdade de nimero e condi¢des com conselheiros do CARF.

Caso negativo, por que conselheiros do 6rgao federal deveriam decidir sobre o
IBS? Que legitimidade teriam para tanto? Responde-se: a mesma que conselheiros do
CG do IBS teriam para decidir sobre a CBS, pois os entes politicos (Unido, Estados, DF
e Municipios) estdo — ou deveriam todos estar — em mesmo pé de igualdade.

A principio, entdo, a solugdo seria uma composi¢ao paritaria, tanto nos 6rgaos
fracionarios quanto no Pleno da CSRF, para a solucao das divergéncias entre os tributos
siameses, em eventual presidéncia rotativa entre conselheiros federais (CARF) e
subnacionais (CG do IBS), de preferéncia em nimero total impar, como forma de
evitar-se empate.

Mas, por que a solucdo integrada do contencioso do IBS/CBS deveria se dar
intestinamente no CARF? So6 porque se trata de 6rgdo que ja acumula quase um século
de experiéncia?

Este argumento pode ser igualmente invertido em favor do CG do IBS.

Exatamente por se tratar de entidade publica inédita na experiéncia nacional e
que sera construida a partir de agora, podera originar algo novo, mais moderno e melhor
adaptado a realidade brasileira atual e futura, inclusive considerando os erros e acertos

j& experimentados pelo CARF.
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Nao seria, enfim, uma forma de prestigiar os entes subnacionais, ja tao
combalidos pelo federalismo brasileiro centripeto, onde a maior parte dos recursos ¢é
arrecadada, gerida e concentrada no ente central?

Mas haveria ainda a possibilidade de criar-se um terceiro 6rgdo, externo e
superior tanto ao CARF quanto ao CG do IBS, com a atribuicao exclusiva de dirimir as
divergéncias interpretativas, surgidas no ambito do contencioso administrativo do IBS /
CBS.

Sim.

O ponto negativo, entretanto, ¢ a criagdo de uma terceira estrutura, que
inevitavelmente implicaria em despesas com mais pessoal, materiais € equipamentos,
por mais simples que se a conceba e implemente.

E quanto a sua composi¢ao? Como seria?

Paritaria?

Para muitos, a composi¢ao paritaria em 6rgaos da AT, incumbidos de decidir o
contencioso tributario administrativo, ¢ peculiaridade brasileira elogiavel, por propiciar
oxigenacdo salutar a um o6rgao de Estado, a partir de argumentos produzidos por
advogados de contribuintes altamente especializados e com anos ou décadas de
experiéncia na area.

Mas, para outros, a composi¢ao paritaria € totalmente ultrapassada - para dizer o
minimo — por remontar a vetusta representa¢do classista da Justica do Trabalho,
importada da Italia durante a Era Vargas, inclusive ja extinta ha décadas naquele ramo
do Direito.’

Enfim, concluida a fase de aprovacdo da PEC n° 45-A, ja tendo sido
promulgada, iniciar-se-4 a fase de sua regulamentacdo, prevista para ocorrer entre 0s
anos de 2024 e 2026, o que decerto nao sera facil, diante dos inimeros e complexos
desafios que ja se pode visualizar, sendo o objeto do presente trabalho, inclusive, um
deles.

Longe de trazer solucgdo para tal problema, mas apenas sugestdes para comegar-
se a pensar a respeito, por outro lado, espera-se ter deixado assentada a necessidade de
construir-se solu¢do que, de modo razoéavel, promova a integracdo dos contenciosos do

IBS e da CBS.

> TORRES, Ricardo Lobo. Processo Administrativo Fiscal: Caminhos para o seu Desenvolvimento.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n°® 46, p. 78 a 83, julho de 1999.
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E que sera inadmissivel iniciar-se uma nova sistematica de contencioso, ja se
sabendo, de antemao, que a divergéncia interpretativa gerada no ambito administrativo
ndo tera solugdo em seu proprio amago, mas desaguara no Judiciario, aumentando o ja
caotico sistema do contencioso tributario nacional.

Enfim, o debate esta aberto...

05 CONSIDERACOES FINAIS

A esséncia da EC n° 132, promulgada no dia 20 de dezembro de 2023, consiste
na substitui¢do dos atuais IPI, PIS, COFINS, ICMS e ISS por um IVA dual, ou seja, por
um Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), de competéncia dos Estados, Distrito Federal
e Municipios, e por uma Contribui¢dao sobre Bens e Servicos (CBS), de competéncia da
Unido Federal.

Ocorre que, no tocante ao contencioso tributdrio administrativo daqueles dois
novos tributos, previu-se que o do IBS ocorrerd no ambito do CG (156-A, §5°, inciso
VII e artigo 156-B, inciso III), nada se tendo dito quanto ao da CBS (artigo 195, §16).

A consequéncia ¢ que, caso nada seja feito para se alterar tal realidade, o
contencioso administrativo da CBS ocorrerd como hoje se da com os tributos
administrados pela SRF, ou seja, nas DRJs em primeiro grau e no CARF, em segunda
instancia administrativa, o que gerara divergéncia interpretativa entre tributos que sao
“irmaos-siameses”.

A solugdo perpassa pela obrigatéria integracdo do contencioso tributério
administrativo daqueles dois tributos, interpretando-se o verbo “podera”, contido no §8°
do artigo 156-B da EC n° 132, como “deverd”, a fim de que se implemente integragao
razoavel entre os contenciosos.

Sugere-se ainda a criagdo de 6rgaos fracionarios dentro da estrutura do CARF ou
do CG do IBS, com o fim exclusivo de dirimir as divergéncias interpretativas entre
aqueles dois tributos, ou de 6rgdo ou entidade a eles externo, como exposto em detalhes
no capitulo 4.

Enfim, o problema proposto pelo presente trabalho, com as modestas sugestdes
de solugdo, sdo apenas o comeco de um longo e complexo debate que se inicia, junto a
outras varias questdes que advirdo a partir da EC n°® 132, responsavel por profundas

alteragdes no sistema tributario nacional.
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REVISTA ELETRONICA DIREITO FADENORTE -
REDEFADE

O EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NO AMBITO
DAS NOVAS TECNOLOGIAS: UMA ANALISE SOB A OTICA DO
CAPITALISMO DE VIGILANCIA®

THE EXERCISE OF FREEDOM OF SPEECH IN THE SPHERE OF NEW
TECHNOLOGIES: AN ANALYSIS FROM THE PERSPECTIVE OF
SURVEILEANCE CAPITALISM®

Nathaba da Silva

Resumo: Considerando que as novas tecnologias imprimiram novos contornos ao
exercicio da liberdade de expressdo, objetiva-se avaliar o modo pelo qual esse direito
fundamental foi impactado. Referida andlise parte da abordagem de alguns aspectos do
direito a liberdade de expressao, notadamente os critérios para seu exercicio substancial.
Apbs, ja com apoio na perspectiva do capitalismo de vigilancia, perpassa pelo
surgimento € modo de operacdo das novas tecnologias, para entdo avaliar o modo pelo
qual a liberdade de expressdo se materializa nesse ambito. A investigacao perpetrada foi
habil a demonstrar que, embora a liberdade de expressao tenha sido vislumbrada como
fundamento em defesa das novas tecnologias, a ingeréncia de aspectos mercantis sobre
as plataformas digitais, notadamente a coleta de dados para fins de predicdo do
comportamento humano, macula a imagem do ambito digital como um santuério da
liberdade de expressao.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Novas tecnologias. Capitalismo de vigilancia.

Abstract: Considering that new technologies have given new contours to the exercise
of freedom of speech, the objective is to evaluate the way in which this fundamental
right was impacted. This analysis starts from the approach of some aspects of the right
to freedom of speech, in particular the criteria for its substantial exercise. Afterwards,
already supported by the perspective of surveillance, it goes through the mode of
operation of new technologies, to then evaluate the way in which freedom of speech
materializes in this context. The investigation conducted was able to demonstrate that,
although freedom of speech has been glimpsed as a foundation in defense of new
technologies, the interference of commercial aspects on digital platforms, in special the

! O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior - Brasil (CAPES) - Codigo de Financiamento 001.

2 This study was financed in part by the Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior —
Brasil (CAPES) — Finance Code 001.
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collection of data for predicting human behavior, stain the image of the digital realm as
a sanctuary of freedom of speech.

Keywords: Freedom of speech. New technologies. Surveillance capitalism.

1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo ¢ consagrada como um direito fundamental, o que se
deve, entre outros, ao seu carater primordial para a autorrealizagdo, para a autonomia
individual e para o livre desenvolvimento da personalidade. Além do mais, trata-se um
ponto fulcral para a dimensao social e politica da sociedade.

Por sua vez, as novas tecnologias inauguraram um novo ambiente para exercicio
da liberdade de expressdo: o ambito digital. O primeiro avango na area consistiu em um
algoritmo que entregava melhores resultados de buscas do que os concorrentes.

Tratava-se de uma ferramenta que oferecia beneficio para os usudrios, mas nao
para os acionistas das big techs. Assim, o anseio pelo lucro fez com que a tecnologia
adotasse novos rumos, passando a operar, predominantemente, na coleta de dados para
fins publicitarios.

Nao tardou para que os dados coletados ganhassem novo destino: a predi¢ao do
comportamento humano. Uma vez inaugurada esta nova forma de operar, a liberdade de
expressao ainda foi aclamada como fundamento em defesa das novas tecnologias, mas
j4 ndo estava mais sendo protegida.

Isso, porque as novas tecnologias permitiram criar ambientes completamente
moldaveis, de modo que o processo de formagao de opinido passou a ocorrer em
ambiente modulado conforme os interesses capitalistas das big techs, que operam a
partir de intensa coleta de dados.

Nesse cendrio, justifica-se a investigagdo acerca da materializacdo da liberdade
de expressao nesse novo locus. Assim, a primeira parte do estudo foi destinada a analise
de alguns aspectos da liberdade de expressao, notadamente seus fundamentos e
conexdes com outros direitos. Apds, foram tratadas as novas tecnologias e a coleta de
dados, com breve abordagem acerca do seu estabelecimento e formas de manutencao,
destacando o emprego de eufemismos, a disseminacao de ideologias e o apelo a
liberdade de expressao.

Por fim, com base na analise operada a partir da teoria do capitalismo de

vigilancia, de Shoshana Zuboff, pretendeu-se verificar os ditames que se impuseram
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sobre o exercicio da liberdade de expressao e de que modo este direito fundamental foi

impactado.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo faz parte do grupo de direitos de liberdade previstos na
Constitui¢do Federal®. Estes direitos estio associados & clausula de liberdade geral
contida no art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao de 1789, in
verbis: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo os que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela Lei™.

A ocasido, a concep¢io de liberdade contida neste dispositivo consagrava os
ideais liberais da época e desde entdo os direitos de liberdades gozam especial protecao.
No Brasil, o caput do art. 5°, que inaugura o titulo que trata dos direitos e garantias
fundamentas, preve o direito a inviolabilidade do direito a liberdade.

Considerando a consagracdo de um direito geral de liberdade pela Constituigao,
Sarlet, Marinoni e Mitidiero® argumentam que o direito de liberdade abarca duas
dimensdes — uma negativa e outra positiva (abaixo exploradas) — e deve ser
contemplada sob os aspectos formal e material. Nesse contexto, conforme as licdes de
Robert Alexy, os autores sustentam que a liberdade formal corresponde a liberdade
juridica, que torna algo nem obrigatorio, nem proibido, enquanto a liberdade material,
para além da formal, contempla uma faceta econémico-social, ou seja, depende da
auséncia de barreiras econdmicas que constituam obstidculo ao exercicio da referida
liberdade.

Com vistas a atingir a liberdade material, portanto, faz-se necessaria a existéncia
de um corpo coeso de normas, organismos € procedimentos que atuem como garantia da

liberdade dos cidaddos, de modo que o principio da legalidade e a previsao de

¥ Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 fev. 2023.

* Brasil, Assembleia Nacional. Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1879. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 01 fev. 2023.

® Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
11 ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2022, p. 224.
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mecanismos de controle de constitucionalidade das leis constituem-se como elementos
da garantia constitucional da liberdade.®

Diante da relevancia da liberdade de expressdo, inclusive para a autorrealizagdo
pessoal, trata-se de um direito tutelado por instrumentos de abrangéncia global, que nao
destoam da protegao conferida pelo ordenamento juridico brasileiro.

A garantia da liberdade de expressao atende aos anseios mais longinquos da
humanidade, de modo que no Brasil teve sua trajetoria iniciada ainda na Carta Imperial
de 1824 ¢ antes de encontrar terreno fértil para sua efetivacao na égide da Constituicao
Federal de 1988 ja era previsto no pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966° ¢ na
Conven¢dao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sao José da Costa
Rica)g.

Este instrumento internacional ratificado pelo Brasil em 1992 prevé que “toda
pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem
considera¢des de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer meio de sua escolha”, e outras normativas internacionais,
como a Convengdo Europeia de Direitos Humanos™ de 1950 no artigo 10° e a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia’* de 2000 no artigo 11° também adotaram
previsdao semelhante.

A ampla adocdo da garantia a liberdade de expressio pelos mais diversos

ordenamentos juridicos se deve, de um lado, ao seu fundamento na dignidade da pessoa

® Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
2022, p. 225.

" Artigo 179, inciso IV, da Carta Imperial de 1824: “todos podem communicar 0s seus pensamentos, por
palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei
determinar”. BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil, 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 18 dez. 2023.

® Organizagao das Nagdes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. 1966. Disponivel
em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20P
0l%C3%ADticos.pdf Acesso em: 02 fev. 2023.

% Organizagao dos Estados Americanos. Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 01 fev. 2023.

19 Conselho da Europa. Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, Roma, 1950, Artigo 10°.
Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artlD=536&I1D=4. Acesso em: 18
dez. 2023.

1 parlamento Europeu. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, 2000, p. 11. Disponivel:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12016P/TXT. Acesso em: 18 dez.
2023.
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humana, no tocante a autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade do
individuo, e de outro, a sua dimensao social e politica, quanto as condig¢des e a garantia
da democracia e do pluralismo politico, “assegurando uma espécie de livre mercado das
ideias, assumindo, neste sentido, a qualidade de um direito politico e revelando ter
também uma dimenséo nitidamente transindividual”*?.

Além dessa dualidade de sustentdculos, a liberdade de expressdo também ¢&
exercida em dois momentos, pois contempla tanto o direito de a pessoa se expressar, ou
de ndo ser impedida de se expressar, quanto o de ndo se expressar, ou de ndo se
informar®.

Outrossim, Bucci®* assevera a analise da liberdade de expressdo deve ocorrer em
conjunto com a liberdade de opinido e de informagdo, pois liberdade de expressdo e
direito a informacgdo sdo duas fazes da mesma moeda, estando um inexoravelmente
imbricado no outro.

Importante anotar ainda que o ambito de protecdo da liberdade de expressdo
abrange todas as manifestacdes (de pensamento, opinides, ideias, etc.), de modo que
todas as formas ndo violentas estdo protegidas pela liberdade de expressdo, o que inclui
quaisquer gestos, mensagens, sons ou imagens, inclusive as manifestacdes veiculadas
em plataformas digitais®.

Assim, a liberdade de expressdo € objeto de tutela independentemente do suporte
em que ¢ exercida e esse ampliado ambito de protecdo se deve a sua relagdo com a
autonomia individual. Sankieviz'® assevera que “Agentes autdnomos devem ser livres
para expressar suas proprias opinides como melhor lhes convier, devem possuir plena
capacidade de auto-orientacdo e consciéncia, ndo possuindo ninguém o direito de
decidir o que outras pessoas devem pensar ou falar”.

Soma-se a isso o fato de que o discurso oferece beneficios Unicos, pois sempre

que alguém escolhe expressar algo, também estd definindo sua propria identidade.

Nesse sentido, a liberdade de expressdo, como um meio de o individuo definir-se

12 sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional,

2022, p. 227.

13 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
2022, p. 228.

4 Bucci, Daniela. Direito eleitoral e liberdade de expressdo: limites materiais. 1 ed. S&o Paulo: Almedina,
2018, p. 44.

15 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
2022, p. 228.

16 sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo: perspectivas de regulagdo. 1 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 22-23.
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pessoal e publicamente, pode ser encarada como um instrumento de autorrealizagao,
portanto um bem humano primordial e basilar para uma vida boa e digna.’

Ainda, ndo se pode ignorar que a relagdo da liberdade de expressdo com a
realizagdo da autonomia individual, pois seu exercicio confere ao individuo a
capacidade de controlar o proprio destino e influenciar as decisdes coletivas.'® Por essa
razdo, por ser instrumento de autorrealizacdo e de garantia da autonomia discursiva do
individuo, a expressdo livre merece tutela juridica.

Nesse contexto, Sankievicz' assevera que “qualquer decisdo politica que seja
incompativel com a possibilidade de que alguém fale ou atinja um publico determinado
constituiria assim uma restri¢ao indevida a esses valores.”. Essa concepg¢dao do autor,
embora inicialmente restrita as intervencdes estatais na liberdade de expressdo, pode ser
estendida as entidades privadas que interfiram no exercicio da liberdade de expressao,
mormente porque os direitos fundamentais, tal qual a liberdade de expressao, vinculam
também os particulares.

Isso, porque os direitos fundamentais sdo parametro hermenéutico para a atuacao
de juizes e tribunais e tém aplicacdo direta e imediata as situagcdes que envolvam partes
em posi¢oes de clara desigualdade ou bens essenciais.?’ No tocante a liberdade de
expressdo, estamos diante de um bem essencial, conforme delineado acima, e, no
quando vislumbrada no ambito das novas tecnologias, verifica-se uma clara situacdo de
desigualdade entre as big techs e usuarios. Assim, ¢ patente a que a liberdade de

expressao deve ser protegida inclusive quanto as ingeréncias privadas.

3 AS NOVAS TECNOLOGIAS E A COLETA DE DADOS

O atual estagio de infiltracdo da tecnologia da informacdo no nosso cotidiano
encontra-se em uma fase sem precedentes. Contudo, antes de adentrar nos mais atuais
efeitos das novas tecnologias, mormente abordar brevemente as origens da coleta de
dados. Apos, serdo elencadas as formas pelas quais a coleta de dados inseriu-se e

permanece no cotidiano de modo aparentemente legitimo e sem entraves.

7 Sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagéo. p. 23.

'8 Sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagéo. p. 23.

19 sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo: perspectivas de regulago. p. 23-24.

20 Barroso, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 10 ed. Séo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 212.
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Esta abordagem inicial justifica-se por fornecer os aparatos necessarios a
compreensdo de como se opera o exercicio da liberdade de expressdo no ambito das

novas tecnologias, ao lado da coleta de dados.

3.1 As origens

Qualquer analise sobre a coleta de dados e seus efeitos sobre a liberdade dos
individuos ndo poderia ter outro ponto de partida se ndo a Google. Os escritos de Hal
Varian, o economista chefe dessa distinta big fech, reconhecida pelas suas praticas quase
inescrutaveis, ddo conta de quatro novos usos dos computadores, os quais permitiram a
expansao das atividades das big tech: a extragdo ¢ analise de dados, as novas formas
contratuais devidas a melhor monitoramento, a personalizagdo e a customizac¢ao e os
experimentos continuos.”*

O inicio das atividades da Google remonta ao Page Rank, um algoritmo
inspirado nas citagcdes académicas. Esse algoritmo, desenvolvido em 1996, atua aferindo
a relevancia de determinada pagina da internet com base no nimero ¢ na qualidade de
links que essa pagina recebe de outros sites, 0 que permitiu buscas mais informativas e
valiosas do que seus concorrentes que se concentravam apenas no texto, sem dar peso
diferente a diferentes tipos de fontes.?? Neste ponto, a ferramenta utilizada pelo Google
Search revelou-se bastante util e representada a materializagdo da forca social
democratica e libertadora da informacdo, razdo pela qual as atividades da Google
gozaram de ampla aceitagdo.?

Assim, desde os inicio das suas atividades, por meio do Page Rank a Google foi
apta a produzir um recurso de dados inéditos, dados estes primeiramente tidos como
“subprodutos comportamentais”, entdo somente armazenados e ignorados, até que Amit
Patel, um jovem estudante de pos-graduagdo em Stanford com especial interesse em
mineracao de dados, viu nos dados coletados um “sensor de comportamento humano”,

elaborado a partir de dados como o nimero e o padrdo dos termos de busca, a ortografia

2! Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Traducéo de George Schlesinger. 1 ed. Versdo digital. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2021,
p. 86.

#2 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados.
Traducdo Samuel Oliveira. 1 ed. S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 52.

23 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. 2021. p. 86.
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e a pontuagdo empregadas, o tempo de visualizacdo de uma pagina, o padrdo de cliques
e a localizagdo.?

A partir desse primeiro passo, ndo tardou o reconhecimento, pelos engenheiros
da Google, de que o continuo fluxo de dados comportamentais poderia transformar o
que era um mecanismo de buscas em um mecanismo de aprendizagem recorrente, com
potencial para criar produtos inovadores, como a verificagdo ortografica, o
reconhecimento de voz e a tradugdo. Assim, a captura, o armazenamento, a analise de
dados e a aprendizagem a partir dos subprodutos (comportamentais) das buscas
transformaram o Google no padrao-ouro de buscas na internet.”

Nesta altura, merece atencdo o fato de que os dados comportamentais eram
empregados apenas a favor do usuario, cujos dados constituam valores a custo zero, ¢
esse valor era reinvestido na melhoria da experiéncia do usuario; ou seja, 0s usuarios
forneciam a matéria-prima que permitiu o desenvolvimento de produtos subsidiarios,
como o de tradugdo. A este movimento Zuboff*® deu o nome de “ciclo de reinvestimento
comportamental”.

O problema desta logistica era a auséncia de retorno financeiro. Assim, a fim de
atender aos anseios de lucro dos acionistas, a startup comegou a sua caminhada para se
tornar os mestres mundiais em anuncios, ¢ o fizeram tornando-os mais palataveis a
partir dos mecanismos implementados no AdWords, o sistema que adotava antincios
discretos, expressamente marcados como patrocinados e posicionados conforme a
ordem de cliques que recebiam dos usudrios. O ponto tragico foi quando os usudrios
deixaram de ser clientes — posi¢do agora ocupada pelos anunciantes — para se tornarem
produto.27

Apesar dessa inversdao na posi¢ao dos usuarios, esse modelo de negdcios pautado
na publicidade mostrou-se altamente rentavel, com lucros bilionarios e vitimas efetivas.
Entre elas, a privacidade. Considerando que tendemos a pesquisar 0 que pensamos,
através das nossas buscas permitimos ao Google construir uma imagem precisa de

nossas mentes. Este feito ja era bastante relevante, mas indcuo a partir do momento em

24 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 89.

% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 90.

26 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 91.

27 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 54-55.
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que o usuario migrava do resultados das buscas para outro site. Visando suprir esta
lacuna, a Google desenvolveu o AdSense, que permitiu um rastreamento mais amplo
dos usudrios ao veicular anincios mesmo em sites independentes do Google e mais
tarde, em 2007, a incorporacao da DoubleClick, que utilizava cookies, permitiu um
acesso ainda mais amplo aos dados pessoais, inclusive ao historico de navegacao, antes
mesmo de o usuario clicar no anéncio.”®

Nesse contexto, os dados comportamentais, que primeiramente vinham sendo
coletados a fim de promover a qualidade das buscas feitas pelo Google, tornaram-se a
matéria prima central do mercado de publicidade on-line e nao tardou que houvesse
mais dados comportamentais do que o0 necessario para servir aos usuarios, superavit este
que se apresentou com um ativo de custo zero para a manutencdo de uma operagao de
mercado entdo genuina e altamente lucrativa - em 2019 Alphabet, holding da Google,
faturou em torno de 162 bilhdes de dolares, dos quais 135 bilhdes de dolares, em torno

. , . D
de 80% do faturamento, adveio dos anuncios A

3.2 As formas de manutencio

Desde entao, seguimos entregando nossos dados pessoais as empresas de modo
cada vez mais intenso e frequente, processo que foi acelerado quando da pandemia do
coronavirus, em que a sociedade foi forcada a mergulhar de vez no mundo digital para
manter seu trabalho, os filhos na escola e a comunicagdo com a familia.

E fato notério que, desde o seu surgimento, a coleta de dados desenvolve-se
majoritariamente sem qualquer entrave. Isso se deve, em partes, ao desinteresse
governamental em regular a matéria e em razdo de seu carater maligno estar mascarado
pelo emprego de retérica, omissdes, complexidades e eufemismos, bem como pela
disseminagdo de determinadas ideologias que tornam o processo mais palatavel, quando

nao imperceptivel.

3.2.1 Eufemismos e ideologias

%8 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 55-57.

# \éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 55.

%0 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 106.
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Quanto aos recursos linguisticos, hd muito George Orwell*

alertou para a
possibilidade de a lingua ser usada como instrumento para modelagem da fala de acordo
com a intenc¢do do interlocutor, e as empresas de tecnologia ndo falham ao empregar
esta técnica.

32 ou “digital

O Google, por exemplo, recorre a eufemismos como “data exhaust
breadcrumbs™ para a apropriagdo de dados soar como reciclagem®, as redes privadas
de publicidade e vigilancia sdo chamadas de “comunidades” e os cidaddos “usuarios”, o
vicio em telas € “engajamento”, o software de espionagem ¢ denominado “cookies”, 0s
documentos com os quais concordamos com a exploragdo dos nossos dados pessoais — ¢
consequentemente da nossa privacidade — sdo chamados de “politicas de privacidade” e
0 que antes era “grampo” é o alicerce da economia da internet.*®

Por fim, além de contarem com o desinteresse governamental, o recurso a
instrumentos de retoérica e linguistica, tais como os eufemismos acima exemplificados,
as empresas de tecnologia garantem sua posicao de controle por meio da disseminagdo
de ideologias, como a da inevitabilidade.

Zuboff®® lembra que a ideologia da inevitabilidade da conexdo ¢ uma
concordancia universal entre os lideres da tecnologia de ponta, na literatura
especializada e entre os profissionais da area, que criam um contexto a inser¢do das
tecnologias no cotidiano das pessoas se trata algo inevitavel. Todavia, Zuboff*’ foi sagaz
em identificar o que denominou “mito de inevitabilidade”, que opera por meios
meticulosamente calculados pelos imperativos econdmicos do capitalismo, que
funcionam como “mestres de fantoches ocultos por tras da cortina” e orientam as
maquinas.

O mito da inevitabilidade tem também relagdo com o termo cunhado em 1991

por Mark Weiser: computagdo ubiqua. Esse termo designa o processo pelo qual a

31 Orwell, George. Politics and the English Language, 1946, p. 1. Disponivel em:
https://biocinfo.uib.es/~joemiro/RecEscr/PoliticsandEngLang.pdf Acesso em: 01 fev. 2023.

%2 «Sobra de dados”, em traducdo livre.

%3 “Migalhas digitais”, em tradugo livre.

3% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 117.

% Véliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 93.

% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 270.

37 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 31-32.
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tecnologia se entranha no tecido da vida cotidiana de modo a tornar-se indistinguivel
desta.®®

No atual contexto, o inevitabilismo adota o aparato da ubiquidade enquanto
progresso; um progresso que serve aos interesses do capital e tem exigéncias cada vez
mais vorazes do comportamento humano (ZUBOFF, 2021, p, 274). Diante disto, ¢
salutar rememorar que o desenvolvimento tecnolégico ndo ¢ um fendmeno natural, que
acontece per si, por meio de um acidente natural ou por meio de mutacdes; Assim, hd o
dever de garantir que a tecnologia se ajuste aos nossos valores®® e ndo que os cedamos
em prol dela.

O perigo deste ideario reside no fato de que a imagem da tecnologia como forca
auténoma com agdes e consequéncias inevitaveis ¢ empregada a fim de apagar vestigios
e afastar responsabilidades; contudo, nao se pode olvidar que “a tornozeleira eletronica
ndo monitora o prisioneiro; quem o faz € o sistema de justi(;a”.40

Aliada a ideia de inevitabilidade estd a crenga de que a coleta e o rastreamento
de dados sdo essenciais, o que faz a exploragdo parecer o resultado “natural” dos
processos algoritmicos“, mas na pratica essa premissa nao se verifica e prova disso € o
AlphaZero, um algoritmo desenvolvido pela DeepMind, outra empresa do grupo
Alphabet, que detém o Google.

O AlphaZero ¢ um algoritmo que joga o jogo chinés Go, um jogo extremamente
complexo, com cerca de 200 possibilidades de jogas possiveis em cada posi¢do (contra
20 do xadrez) e cujos jogadores profissionais afirmam utilizar-se da intui¢do para optar
por uma jogada em vez de outra. Em trés dias o AlphaZero desenvolveu habilidades
sobre-humanas, tendo treinado apenas com outro algoritmo, o Alpha Go, que antes, em
alguns meses de treino com videos de jogos entre humanos, foi capaz de vencer o
campedo mundial Lee Sedol em uma partida de Go. Sem dados pessoas.* O que esta
experiéncia denota € que a coleta e o processamento de dados pessoais ¢ uma escolha,

ndo um requisito para o desenvolvimento da inteligéncia artificial.

%8 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 242-243.

%9 véliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus
dados, 2021, p. 91.

*0 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 273.

* Nick, Couldry; Mejias, Ulises Ali. The costs of connection: how data is colonizing human life and
appropriating it for capitalism. Stanford: Stanford University Press, 2019, p. 62.

#2\/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 205-206.
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A partir do emprego de eufemismos e da disseminagao destes mitos, a coleta de
dados no meio digital tem mantido sua senda de vitorias, e além da ingeréncia estatal,
que no Brasil permaneceu latente até a promulgacdo do Marco Civil da Internet por
meio da Lei n® 12.965/2014, as empresas de tecnologia contam a seu favor o fato de que
o roubo de dados digitais ndo deixa um rastro visivel e as consequéncias da perda de
privacidade sdo invisiveis até que tenhamos de suportar seus efeitos, como quando o
dinheiro desaparece de nossas contas ou quando nossas democracias sdo prejudicadas.*®

Além do mais, as big techs criam uma narrativa € normatizam certas formas de
pensar com sucesso, como ocorre com a crenga de que ndo ha por que se opor a coleta
de dados se nao houver nada a esconder, fazendo com que as pessoas sintam vergonhar
em se preocupar com a privacidade. Ocorre, todavia, que a oposicdo com a coleta de
dados ndo tem relagdo com a ocultacdo de algum ilicito grave, mas com a sensata
preocupacio em limitar o poder que decorre da posse e do processamento dos dados.**

O sucesso do emprego destas técnicas ardilosas pelas big techs ja surtiu efeitos
praticos, uma vez que “sensagdo de perigo” diminuiu. Ha algumas décadas a sociedade
norte americana denunciava técnicas de modificagdo de comportamento por ameaga a
autonomia individual e mais recentemente foi seduzida por um “jogo” de realidade

R oy . . 4
aumentada, o Pokémon Go, com pouca ou nenhuma resisténcia ou questionamento.*

3.2.2 A protecao estatal por meio do apelo a liberdade de expressao

O intento de regulamentacdo das novas tecnologias e da coleta de dados tardou a
acontecer, em partes, porque inicialmente a coleta era do interesse governamental dos
Estados Unidos da América, que viam nos dados coletados pelas empresas de tecnologia
uma poderosa ferramenta de vigilancia governamental que poderia ser aplicada na

prevencao de ataques terroristas.*®

3 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 71.

* \Véliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 88-89.

** ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova
fronteira do poder, 2021, p. 35-36.

*8 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 61.
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Em que pese o heroismo da intencao, a coleta de dados nao representou qualquer
contribuicio significativa na perseguicio ao terrorismo. Véliz*’ destaca que entre 2001 e
2004 apenas 1,2% das pistas coletadas pelo programa de vigilancia STELLARWIND,
que monitorava e-mails e telefonemas em massa, sem mandado, foram tteis, ¢ entre
2004 e 2006 nenhuma pista tinha oferecido contribuigdo significativa.

Diante da falta de adequagdo aos fins propostos, a vigilancia como forma de
combate ao terrorismo ndo mais se sustenta, mas as empresas de tecnologia que
visavam o superavit comportamental dos dados contavam com outro argumento: a
liberdade de expressao.

Quando da sua aurora, a internet foi vislumbrada como uma oportunidade de
“4gora digital”, segundo Levy*®, um meio de fornecer aos grupos humanos a reunido de
suas forcas mentais em prol de coletivos inteligentes e para fazer viver uma democracia
em tempo real. Essa visdo otimista, contudo, reverteu em prol das big techs.

Zuboff * explica que a forca emancipatéria da internet promoveu uma guinada
em que valores constitucionais, como a liberdade de expressdo forjaram uma ideologia,
segundo Frank Pasquale, pautada no “fundamentalismo de liberdade de expressdo”,
aplicada para rechacar qualquer forma de supervisao ou restricdes ao conteudo que
circulava nas plataformas digitais.

Esse posicionamento que favorece a liberdade das plataformas digitais, no
Brasil, consta no artigo 19 da Lei n° 12.965, o Marco Civil da Internet, que determina
que s6 ha responsabilidade dos provedores de aplicagio de internet pelo
descumprimento de ordem judicial especifica para torna indisponivel o contetido
infringente:

Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica,

ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro

*"'\/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 63.

*8 |évy, Pierre. Inteligencia colectiva: por uma antropologia del ciberespacio. Traducéo Felino Martinez
Alvarez. 2004, p. 42.

* ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova
fronteira do poder, 2021, p. 140.
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do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente,
ressalvadas as disposicdes legais em contrario.”

Os argumentos daqueles que defendem a isen¢do de responsabilidade das
plataformas digitais pelo contetido postado pelos usuarios apoiam-se na visao de que as
plataformas atuam como meros intermediadores, como ¢ uma biblioteca em relagao aos
livros. Trata-se, contudo, de um argumento falho quando se tem em vista o capitalismo
de vigilancia, pois as big techs t€m no conteido dos usudrios uma fonte de superavit
comportamental, a matéria-prima do seu lucro.

Assim, ao passo que se verifica que cada comportamento individual na rede,
cada clique, cada mensagem, cada emoji, representa um dado comportamental pronto
para ser minerado e convertido em lucro, ndo subsiste a visdo pela qual a plataforma ¢
mera intermediadora.

Nesse contexto, Zuboff®® ressalta que os imperativo econdémicos que regem as
empresas de tecnologia ndo permitem a privagdo dos dados comportamentais, sua
matéria-prima. Assim, ¢ por essa maneira que a liberdade de expressdo ¢ subvertida e

tem seu sentido substancial, como direito fundamental, esvaziado.

4 O EXERCICIO DA LIBERDADES DE EXPRESSAO NO AMBITO DO
CAPITALISMO DE VIGILANCIA

Uma vez instaladas, as grandes empresas de tecnologia da informacdo tém seu
desenvolvimento praticamente livre de amarras por meio do emprego de eufemismos e
disseminagdo de ideologias que culminam na desaten¢do estatal para sua
regulamentacdo. Nesse contexto, antes de examinar o exercicio da liberdade de
expressao no contexto do capitalismo de vigilancia, cumpre retomar os contornos que se
desenharam a partir do crescimento desenfreado das big techs e da sua atividade de

coleta de dados.

4.1 Reflexos da coleta de dados na autonomia individual

%0 Brasil. Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em: 01 fev. 2023.

51 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 143.
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Inicialmente, vale ressaltar que frequentemente os mecanismos de coleta de
dados sdo apresentados como meras comodidades decorrentes do desenvolvimento da
tecnologia, como o lema do fabricante de software de reconhecimento facial Facefirst:
"Criando um planeta mais seguro e personalizado por meio da tecnologia de
reconhecimento facial".>?

Ocorre, todavia, que uma parte muito rasa dos beneficios da coleta de dados sdo
compartilhados com os usudrios, cujos dados foram explorados, € uma vez disseminada
a bandeira do capitalismo, o mundo e seus processos (pensar, agir, consumir e trabalhar)
se tornam algo que pode e deve ser explorado e controlado.>®

O controle pode ser efetivado em razdo do que Schwartz® ja havia alertado em
1989: “Quanto mais se sabe sobre uma pessoa, mais facil ¢ controld-la” e “Se todo
mundo soubesse tudo sobre nds, nds seriamos incapazes de agir livremente”, e
atualmente as empresas do big data detém muitas informacdes sobre nos, pois a
atividade no mundo real é continuamente compilada a partir das informagdes coletadas
de celulares, carros, ruas, lares, lojas, corpos, arvores, edificios, aeroportos e cidades.>®

Conforme enunciado supra, vivemos a era da “computagdao ubiqua”, em que a
tecnologia se encontra imbricada no nosso cotidiano com tamanha intensidade que se
tornou indistinguivel da vida cotidiana, conforme havia argumentado Mark Weiser.”®

Nesse cendrio, ¢ quase impraticavel levar a vida de modo alheio a coleta de
dados e, conforme argumentou Spiros Simitis ainda em 1987, as tendéncias no
processamento da informacao além de serem incompativeis com a privacidade, também
esvaziam as capacidades individuais de julgamento moral e autodeterminagdo
autdbnoma.”’

Assim, com vistas a garantia da liberdade, “Na era da computagdo, a protecao

constitucional deve ir além do interesse em evitar a divulgacdo publica, deve ser

52 Nick, Couldry; Mejias, Ulises Ali. The costs of connection: how data is colonizing human life and
appropriating it for capitalism, 2019, p. 10.

>3 Nick, Couldry; Mejias, Ulises Ali. The costs of connection: how data is colonizing human life and
appropriating it for capitalism, 2019, p. 9.

> Schwartz, Paul. The Computer in German and American Constitutional Law: Towards an American
Right of Informational Self-Determination. American Journal of Comparative Law. Vol. 37, 1989, p. 676
e 683. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/840221 Acesso em: 18 dez. 2023.

% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 247.

% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 242-244.

57 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 236.
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proteger o interesse de ser livre da coergado estatal através do uso de dados®. Schwartz
externou sua preocupagdo com a coercao estatal porque o alerta naquele momento era
para a coleta de dados pelo governo, mas a vigilancia exercida pelo setor privado, como
vem sendo, pode ser tdo ou mais coatora do que a vigilancia estatal.

Esta preocupacao com a coleta de dados ainda deve ser presente, porque o
capitalismo de vigilancia tem, continuamente, formulado novos meios que o conduzem
aos reconditos das nossas vidas cotidianas, da nossa personalidade, e das nossas
emocoes. Essa “infiltracdo” desafia nosso direito de atuar de forma livre da influéncia
de forcas ilegitimas que manipulam nosso (:omportamento.59

Isso, porque a ordem de extracdo que se impds alcangou determinados extratos
da humanidade dos quais dependem a autonomia e a liberdade, de modo que ¢
incompativel com o componente mais basico da liberdade: a integridade do “eu”.%

Um exemplo de manipulacdo € o operado pelo Facebook, cujas operagdes sao
planejadas para explorar a inclinacdo humana a empatia, pertencimento e aceitacdo, e
“sintonizar o tom do nosso comportamento com recompensas € puni¢cdes da pressao
social, pastoreando o cora¢ao humano na direcdo da confluéncia como meio para
finalidades comerciais de outros™.*

Além do mais, as plataformas digitais também empregam os resultados das
pesquisas acerca do funcionamento da dopamina na modulagdo do comportamento
humano. Nesse sentido, as plataformas antecipam a validagdo dos amigos ao curtirem
uma foto o motiva a compartilhar registros do cotidiano online. E como se as
plataformas efetuassem um /ack na mente dos usudrios ao oferecer-lhe dopamina troca
de likes, fazendo surgir um desejo de compartilhamento e um consequente engajamento
na rede®, o que gerara mais dados para serem coletados.

O conhecimento destes mecanismos e a busca incessante por dados para compor

0 superavit comportamental cria na rede uma cultura na qual as pessoas sdo

%8 Schwartz, Paul. The Computer in German and American Constitutional Law: Towards an American
Right of Informational Self-Determination, 1989, p. 685.

%% Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 241.

% Nick, Couldry; Mejias, Ulises Ali. The costs of connection: how data is colonizing human life and
appropriating it for capitalism, 2019, p. 197.

81 Zuboff, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: A luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder, 2021, p. 553.

62 \/éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 80-81.
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desencorajadas de se conterem, pois quando mais posts, mais comentarios, mais cliques,
mais anincios, mais dinheiro e mais poder.®®

Este ¢ um cendrio em que o comportamento humano ¢ convertido na commodity
que movimenta um mercado bilionario que extrai matéria-prima a custo zero e deixa um

legado de ofensas a direitos fundamentais, dentre estes, a liberdade de expressao.

4.2 Liberdade de expressido no Ambito das novas tecnologias

Diante dos contornos estabelecidos pelo capitalismo de vigilancia pretende-se
demonstrar que o argumento que defende as redes sociais como locus de exercicio da
liberdade de expressdo se esvazia. Primeiro, porque o desejo de compartilhar ndo é
genuino, segundo, porque ha uma modulagdo comportamental e um controle sobre o
que cada usuario visualiza e sobre o alcance de cada manifestagao.

Véliz®* anota que as big techs vendem a ideia de que a transparéncia ¢ sempre
uma virtude, mas a pressao para compartilhar cria um ambiente mais pernicioso do que
aquele que seria fruto de um incentivo a curadoria do que ¢ compartilhado. O
compartilhamento excessivo acaba por tornar a esfera publica inabitavel, pois o
pensamento objeto do exercicio a liberdade de expressdo ¢ sempre submetido ao
escrutinio publico e com frequéncia culmina em expressdes de agressdo, intolerancia e
“caca as bruxas”, e esse cenario se torna mais propicio aos discursos ofensivos e a
noticias falsas, por exemplo.

Neste ponto, rememora-se o “fundamentalismo da liberdade da expressdo”,
abordado supra, como um indicio da subversdo desse direito fundamental em prol dos
interesses das empresas de tecnologia. Ocorre que, por vezes, a contrario sensu, O
exercicio desse direito fundamental ¢ mitigado nas redes sociais.

A liberdade de expressdo pode ser mitigada pelas redes sociais quando atingidas
pelo efeito silenciador. Sankievicz®™ atentou para este fenomeno, explicando que o
acesso diferenciado aos meios de comunicacdo distorce o processo de formagdao de

opinido publica. Isto ocorre porque os emissores economicamente mais favorecidos

83 \éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 148.

84 \éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados,
2021, p. 149-150.

% Sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressdo e pluralismo: perspectivas de regulagdo. p. 25.
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terdo maior capacidade de disseminar seu conteido € os menos favorecidos serdo
silenciados.

Essa dindmica vai de encontro a efetivagdo da liberdade de expressdo, que além
da tutela pelo ordenamento juridico, depende da auséncia de barreiras para seu
exercicio.®

Assim, o cendrio imposto pelas novas tecnologias de informacao ¢ diferente do
ideal para o legitimo exercicio da liberdade de expressdo, que depende de um mercado
de ideias que seja livre, capaz de promover a legitimidade do dissenso e equanime
capacidade individual de influenciar as decisdes coletivas.®’

Véliz® também verificou um fenémeno similar, que denominou “espiral de
siléncio”. A autora verificou, na sua propria experiéncia, que discursos gravados ou
transmitidos ao vivo, fazem com que haja retracdo nas palavras do orador e nas
perguntas do publico. Isso, em razdo da tendéncia de as pessoas ndo expressarem
opinides quando pressentirem que suas opinides ndo sdo amplamente partilhadas, de
modo que o medo do isolamento leva as pessoas a somente ecoarem opinides alheias ja
aceitas. Com isso, perdem-se os discursos criticos e rebeldes em relacao ao status quo.

Nesse contexto, o tolhimento e/ou o direcionamento da liberdade de expressao
nas redes sociais afronta a dimensdo social e politica desse direito, pois deixa de
assegurar o “livre mercado de ideias” que legitima seu exercicio.

O mercado de ideias das redes sociais, no qual ocorrem as manifestacdes que
materializam a liberdade de expressdo, ndo sdo livres porque mostram contetidos
extremamente personalizados, representando mais o reflexo que os publicitarios ou
cientista de dados tém sobre o individuo do que o reflexo da realidade, o que culmina
por destruir nossa experiéncia comum.*

Assim, se de um lado os emissores de opinido t€ém seu alcance restringido, o

mesmo acontece com aqueles que buscam por informagao, porque por vezes 0s usuarios

~ A r R . 7 ~
nao escolhem suas fontes, elas vém até o usudrio por meio do feed. % Tem-se entio, que,

% Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
2022, p. 224.

%7 Sankievicz, Alexandre. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagéo. p. 30.

%8 \éliz, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados.
Traducdo Samuel Oliveira. 1 ed. S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 110.
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2021, p. 98.
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além de o alcance da liberdade de expressao ser restringido, o acesso as informagoes €
desigual, portanto, ambas as facetas da liberdade de expressdo restam flagrantemente
violadas.

Salienta-se que a restricdo ao alcance dos discursos nas redes sociais ¢ diferente
do que se verifica off-line, pois nas plataformas digitais o fluxo de informagdes ¢
direcionado, mormente para fins publicitarios. Macedo’" explicita que a finalidade das
big techs ¢ criar um produto de predicdo preciso para ser vendido a outras empresas,
portanto a liberdade de expressao nao pode ser um fundamento para manutencao da sua
atividade de coleta de dados.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que o direito a liberdade de expressdo foi
aclamado apenas como meio para garantir a aparéncia de legitimidade do modelo de
negocio empregado pelas big techs, que visam gerar lucro a partir da exploracdo dos
dados extraidos do comportamento dos usuérios’®, mas o seu efetivo exercicio vem

sendo mitigado e seu alcance condicionado a configuragao dos algoritmos.

05 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade de expressdo consagra-se como um direito fundamental reconhecido
em inumeros instrumentos normativos, nacionais € internacionais. Seus primordios
remontam aos ideais liberais e desde entdo seu espectro de protecdo tem se alargado
para alcangar também a dimensao material.

Nesse sentido, a efetiva garantia da liberdade de expressdo extravasa a mera
“liberdade juridica” e atende a ditames econdmico-sociais, de modo que sua tutela
depende, além de um corpo normativo coeso que permita o controle de
constitucionalidade das leis, da auséncia de barreiras econdmicas que se traduzam em
obstaculo ao seu exercicio. Além do mais, a protecdo da liberdade de expressdo
encontra esteio na dignidade da pessoa humana, ao passo em que se constitui como
meio de autorrealizag¢do e de exercicio da autonomia individual.

Diante da sua relevancia, a liberdade de expressdo goza de um amplo dmbito de
protecdo, incluindo toda espécie de manifestacdo, por meio de gestos, sons, imagens,

etc., nos mais variados suportes, fisicos ou eletronicos. Por essa razdo, tem-se que as

™ Macedo, Arthur L. S. Soberania digital: a liberdade de expressdo, autorregulamentagéo e noticias
falsas. 1 ed. S&o Paulo: Manole, 2023, p. 60.

"2 Macedo, Arthur L. S. Soberania digital: a liberdade de express&o, autorregulamentagéo e noticias
falsas, 2023, p. 60.
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plataformas digitais e todas as expressoes nela contidas podem ser analisadas sob o viés
da liberdade de expressao.

Nessa toada, a primeira vista o desenvolvimento das tecnologias da informagao e
da criagdo de novos meios de convivéncia social por meio da internet foram
vislumbradas positivamente em relagao ao exercicio da liberdade de expressao.

Ocorre, todavia, que o desenvolvimento destas novas tecnologias adotou novos
rumos quando passou a ser direcionada a publicidade. Isto ocorreu pelo anseio de lucros
dos acionistas, o que, a principio, nao ¢ ilegitimo. A parte criticavel dos novos contornos
adotados pelas big techs consiste na ampla coleta de dados que sdo aplicados para
predi¢do comportamental.

Shoshana Zuboff cunhou o termo capitalismo de vigilancia, que expressa com
precisdo o mecanismo pelo qual a vigilancia — quase irrestrita, pontue-se, atende aos
interesses capitalistas, o que ocorre através de um processo em que as empresas de
tecnologia vigiam o comportamento dos usudrios e coletam dados destes, sem reverter
os beneficios desta pratica aos usuarios que tiveram seus dados expropriados.

Nessa saga, um dos pontos perversos ¢ o “fundamentalismos da liberdade de
expressao”’, bandeira hasteada pelas empresas para afastar a regulagdo estatal sobre suas
atividades. A perversidade dessa ideologia reside no fato de que as plataformas digitais,
que de redes sociais passaram a mercado de publicidade personalizada, se utilizam da
liberdade de expressao para defender praticas que a violam.

A violagdo a liberdade de expressdo no ambito das novas tecnologias ndo ¢
vislumbrada a primeira vista porque as plataformas digitais parecem fomentar o
exercicio da liberdade de expressao. Embora isso se verifique, € preciso atentar para o
fato de que o estimulo ao exercicio da liberdade de expressdo na internet ¢ financiado
pelos interesses das big techs, que veem em cada manifestacdo dados a serem coletados,
e quanto mais dados, mais precisos serdo os produtos de predicao que vendem.

Assim, o massivo compartilhamento de informagdes nas redes sociais ndo se
resume ao legitimo exercicio do direito a liberdade de expressdo, pois as manifestacdes
ocorrem em um ambiente viciado pelo ldgica capitalista do algoritmo, distante do livre
mercado de ideias que garante a equanime capacidade individual de influenciar decisdes
coletivas.

Além disto, por vezes a dinamica das redes sociais culmina em praticas como a

do discurso de 6dio, e por outras opera um efeito silenciador, em que opinides ndo sao
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compartilhadas pelo receio de isolamento quando ndo ecoam as opinides alheias ja
aceitas, pois, uma vez na rede, qualquer mensagem pode ser objeto de escrutinio
publico.

Outrossim, nao se pode ignorar o fato de que a efetivagdo substancial da
liberdade de expressdao depende de um locus livre, onde a opinido, que ¢ a base da
liberdade de expressdo, possa ser livremente desenvolvida. Esse cendrio ¢ bastante
distinto do que se verifica nas redes sociais, em que o usuario sequer ¢ livre para decidir
o que visualizar, de modo que suas opinides sao formadas a partir do que ¢ exibido pela
logica do algoritmo, que opera em favor do lucro das empresas de tecnologia.

Por essas razdes, ¢ possivel depreender que o exercicio da liberdade de
expressdo no ambito das novas tecnologias serve demasiadamente aos interesses das big
techs, que estimulam o compartilhamento de informagdes a fim de ampliar o infindavel
catdlogo de dados que ja ostentam, a fim de melhor predizer o comportamento humano,

tornando seu produto o mais valioso no mercado de comportamentos futuros.
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Resumo

O meio ambiente ¢ uma preocupacao de toda a sociedade por ter papel imprescindivel
para a vida humana e para o planeta como um todo. Com a evolucdo das tecnologias e
de novas ferramentas que visam tornar a vida do ser humano mais confortavel, cresce
também a consciéncia ambiental, em razdo dos consideraveis impactos causados na
natureza decorrentes dos novos formatos de exploragdo. Surge, diante desse cenario,
uma politica ambiental que evolui juntamente com as relagdes socioecondmicas
estabelecidas em carater global. Atualmente, algumas vertentes da politica ambiental
global e entidades voltadas a protecdo e conservacdo do meio ambiente, diante dos
avangos da economia de mercado, denunciam praticas que prejudicam mais
determinados sujeitos e localidades em comparacdo a outros. Nesse contexto, surge o
que se convencionou chamar, por alguns autores, de racismo ambiental, que ocorre
quando ha a imposi¢ao desproporcional — intencional ou nao — de cultura, exploragdo e
degradacdo ambiental em determinadas comunidades e/ou localidades, geralmente
alcunhadas de “subdesenvolvidas”. Face ao racismo ambiental, nasce a problematica
decorrente dos conflitos socioculturais € a influéncia destes na vida dos individuos,
tanto em questdes relacionadas ao meio ambiente, quanto em fatores interpessoais de
relagdo. Assim, surge a necessidade de se investigar se ha, no Brasil, a ocorréncia de
racismo ambiental e a eventual influéncia disso nas questdes socioculturais brasileiras.
Levando em conta o hipotético impacto que tal fenomeno pode causar em um Estado, a
pesquisa se justifica em razdo do potencial de trazer a luz praticas que afetam o
cotidiano dos cidadaos. Portanto, pretende-se analisar o fendmeno do Racismo
Ambiental e se verificar se ¢ aplicavel no pais, buscando vislumbrar eventuais conflitos
que dele decorram. Ao fim, caso se constate a ocorréncia fenomenologica, buscar-se-a
verificar se alguma medida estatal ¢ tomada para evitar ou mitigar tais conflitos, por
meio atos legislativos ou politicas publicas. Para tanto, sera utilizada a pesquisa
bibliografica, para a conceituagdo e contextualizagdo dos termos mais relevantes para o
desenvolvimento do tema, e a pesquisa documental, visando a analise de documentos e
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legislag@o atinente a tematica, que tenham como finalidade a intervencdo nos conflitos
decorrentes do racismo ambiental.

Palavras-chave: Racismo Ambiental; Conflitos Ambientais; Politica Ambientais.
Abstract

The environment is a concern for society as a whole as it plays an essential role in
human life and the planet as a whole. With the evolution of technologies and new tools
that aim to make human life more comfortable, environmental awareness is also
growing, due to the considerable impacts caused to nature resulting from new
exploration formats. Given this scenario, an environmental policy emerges that evolves
alongside socioeconomic relations established on a global basis. Currently, some
aspects of global environmental policy and entities focused on the protection and
conservation of the environment, in view of advances in the market economy, denounce
practices that harm certain subjects and locations more in comparison to others. In this
context, what is conventionally called, by some authors, environmental racism arises,
which occurs when there is a disproportionate imposition — intentional or not — of
culture, exploitation and environmental degradation in certain communities and/or
locations, generally called “underdeveloped”. In the face of environmental racism,
problems arise arising from sociocultural conflicts and their influence on individuals'
lives, both in issues related to the environment and in interpersonal relationship factors.
Thus, there is a need to investigate whether there is, in Brazil, the occurrence of
environmental racism and the possible influence of this on Brazilian sociocultural
issues. Taking into account the hypothetical impact that such a phenomenon can cause
in a State, the research is justified due to the potential to bring to light practices that
affect the daily lives of citizens. Therefore, we intend to analyze the phenomenon of
Environmental Racism and verify whether it is applicable in the country, seeking to
glimpse possible conflicts that arise from it. In the end, if a phenomenological
occurrence is verified, an attempt will be made to verify whether any state measures are
taken to avoid or mitigate such conflicts, through legislative acts or public policies. To
this end, bibliographical research will be used, for the conceptualization and
contextualization of the most relevant terms for the development of the topic, and
documentary research, aiming at the analysis of documents and legislation relating to
the topic, which have as their purpose intervention in conflicts arising from the
environmental racism.

Keywords: Environmental racism. Environmental conflicts; Environmental policy

1 INTRODUCAO

O meio ambiente ¢ uma preocupacdo de toda a sociedade desde os primordios,
por ter papel imprescindivel para a vida humana e para o planeta como um todo
(Kloetzel, 1994). No entanto, alguns marcos temporais podem ser estabelecidos na

historia recente do Brasil e do mundo como basilares para a demonstragdo do
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surgimento de uma preocupagao ambiental e, posteriormente, de uma politica ambiental
(Ferreira; Melo; Marques, 2016).

Muito da consciéncia ambiental e do surgimento de politicas ambientais, de
forma local e global, relaciona-se com a revolugdo industrial ¢ com o avango do
capitalismo, que, ao longo do tempo, causou consideraveis prejuizos para o meio
ambiente. Paralelamente ao avango do capitalismo, percebe-se nas relagdes geopoliticas
a sedimentacdo do poder hegemoénico dos paises “do norte”, tidos como
“desenvolvidos”, sobre os paises “do sul”, tidos como ‘“subdesenvolvidos”, em razao
dos processos de colonizacdo e da superioridade econdmica deles decorrentes
(Carvalho, 2017).

A afirmag¢do hegemonica de alguns paises sobre outros, nos mais diversos
aspectos da vida em sociedade, culminou no desenvolvimento da tese do racismo
ambiental, situacdo em que se denota uma imposicdo de prejuizos socioambientais
concentrados em areas “periféricas”, em detrimento de areas que se mantém preservadas
no mundo, pelo fato de ndo sofrerem imposic¢ao vertical. No entanto, diante do contexto
hegemonico e do conceituado racismo ambiental, surgem conflitos locais e mundiais,
que atualmente tem ganhado destaque na sociedade em decorréncia de seus impactos
em diversas esferas interacionais (Angeli; Oliveira, 2016).

Diante disso, pretende o presente trabalhar investigar o racismo ambiental, sua
incidéncia no Brasil, bem como os eventuais impactos dele decorrentes, analisando os
conflitos socioculturais e as suas influéncias na vida dos individuos, tanto em questdes
relacionadas ao meio ambiente, quanto em fatores interpessoais de relacdo. Caso se
constate a sua ocorréncia fenomenoldgica, buscar-se-a verificar se alguma medida
estatal ¢ tomada para evitar ou mitigar tais conflitos, por meio atos legislativos ou
politicas publicas. Para tanto, sera utilizada a pesquisa bibliografica, para a conceituacdo
e contextualizagdo dos termos mais relevantes para o desenvolvimento do tema, e a
pesquisa documental, visando a anélise de documentos e legislacdo atinente a tematica,
que tenham como finalidade a intervencdo nos conflitos decorrentes do racismo

ambiental.

2 POLITICA AMBIENTAL. BREVE HISTORICO NO MUNDO E NO BRASIL
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A politica ambiental e os movimentos de protecdo ambiental, num contexto geral,
tém alguns marcos importantes na histéria do mundo moderno. O desenvolvimento da
manufatura (entre os séculos XVI e XVII) implicou em mudangas radicais em diversos
aspectos das relagdes sociais e de trabalho no mundo, sendo fato predecessor a
Revolucao Industrial (Morandi; Gil, 2000).

J& a Revolugdo Industrial do Século XVIII, que pode ser entendida como
“primeiro movimento integrativo da economia mundial”, caracterizou-se por ser um
fendmeno muito dependente de energia ndo renovavel, o que contribuiu sobremaneira
para a exploragdo e degradacao do meio ambiente (Borges; Tachibana, 2005).

A busca pelo aumento da produ¢ao na Era da Revolugdo Industrial provocou uma
melhora na qualidade de vida do ser humano, em aspecto material. No entanto, ja na
primeira metade do século XX, constatou-se a ocorréncia de prejuizos, em larga escala,
na saude das pessoas e no meio ambiente, em razdo do surgimento de novas tecnologias
que necessitavam de fontes de energia ndo renovaveis. Diante deste aspecto,
evidenciou-se que, apesar dos avangos tecnoldgicos, houve degradacdo do capital
natural, acirrando um indice de perdas socioambientais crescente, na mesma propor¢ao
dos ganhos em termos de bem-estar material (Hawken; Lovins; Lovins, 1999).

Outro momento historico que teve relevante destaque para o surgimento de
politicas ambientais foi a era pés Segunda Guerra Mundial. A necessidade de retomada
do crescimento econdmico acarretou um grande incremento da degradagdo do ambiente,
culminando em debates sobre meios e técnicas para sua preservacdo. A Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo no ano de
1972 foi o0 marco do surgimento da expressao “meio ambiente” na agenda internacional.
(Sachs, 2000).

Ap0s o evento de vanguarda, inimeros foram os debates e episddios, em ordem
mundial, que dialogaram acerca da dicotomia entre o desenvolvimento econdmico € a
preservacdo do meio ambiente, at¢ que em 1987 o Relatéorio Brundtland pode
finalmente anunciar o casamento entre o desejo de desenvolvimento e a preocupacao
ambiental. A época, sob o impacto da crise do petréleo, restou demonstrado, de forma
nitida, que o crescimento econdmico ndo poderia depender apenas da acumulacdo de
capital, sendo necessaria também a preservacao dos recursos naturais para que haja sua

disponibilidade ao longo dos anos (Sachs, 2000).
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No Brasil os movimentos de protecdo ao meio ambiente tiveram inicio na década
de 1950. Tem-se como exemplo o surgimento do grupo “Unido Protetora do Ambiente
Natural” (UPAN), fundado em 1955, pelo naturalista Henrique Roessler no Rio Grande
do Sul. Cita-se também a Fundagdo Brasileira para a Conservagao da Natureza (FBCN),
criada em 1958 no Rio de Janeiro concentrando atuagdes na preservagao da fauna e da
flora ameagados de extingdo (Viola; Leis, 1992).

Outro importante marco na histéria da preservagdo ambiental no Brasil e no
mundo foi a Rio 92, Conferéncia sobre o meio ambiente realizada no Rio de Janeiro que
consagrou o conceito de desenvolvimento sustentavel e contribuiu para a mais ampla
conscientizacdo de que os danos ao meio ambiente eram majoritariamente de
responsabilidade dos paises desenvolvidos. Nesse contexto, representantes de cento e
oito paises do mundo se reuniram para deliberar sobre medidas a se tomar para
conseguir diminuir a degradagdo ambiental e garantir a existéncia das futuras geracdes.
A intencdo do evento era introduzir a ideia do desenvolvimento sustentavel, um modelo
de crescimento econdmico menos consumista ¢ mais adequado ao equilibrio ecoldgico
(Simas Junior, 2013).

No ano 2000 foi criado o Sistema Nacional de Unidade de Conservagao da
Natureza (SNUC), por meio da lei 9.985/2000, como forma de melhor regulamentar as
Unidades de Conservagdo em todo territorio nacional, visando efetividade na prote¢ao
de determinados biomas e localidades, o que também sinaliza avangos nos instrumentos
de tutela do meio ambiente (Moura, 2016).

Na década seguinte, em 2012, foi realizada a Conferéncia Rio+20 (Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel — CNUDS), também na cidade
do Rio de Janeiro, que teve, entre seus objetivos principais, a renovagdo do
compromisso politico para o desenvolvimento sustentdvel dos paises participantes
(Moura, 2016).

Recentemente, a pauta ambiental ocupou grande destaque na campanha
presidencial ocorrida no ano de 2022. As queimadas na Amazonia, a exploragao ilegal
de terras quilombolas e indigenas e os impactos das atividades mineradoras nas
comunidades tradicionais, por exemplo, fomentaram acalorados debates politicos, o que
também evidencia a preocupagdo de todo o pais com a protecdo do meio ambiente e

refor¢a a importancia da politica ambiental no atual contexto civilizatorio
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3 RACISMO AMBIENTAL

O Racismo Ambiental ¢ a expressao utilizada para caracterizar o fendmeno
de imposi¢ao desproporcional — intencional ou ndo — de cultura e exploragao ambiental
em determinadas comunidades. Alguns fatores sdo preponderantes para explicar esta
imposi¢do hegemonica, corroborada pela condescendéncia das relagdes entre os paises
“do norte” para com os paises “do sul”, podendo se destacar a existéncia de terras
baratas, a aceitacdo da populagdo nativa a situacdes de degradacdo por conta de sua
fraqueza econdmica, caréncia de recursos politicos e, por fim, a sub-representagao das
“minorias” nas agéncias governamentais responsaveis por decisdes tocantes a protecao
do meio ambiente (Aragjo; Silva Junior, 2017).

O fendmeno ¢ caracterizado como uma forma de discriminacao
institucionalizada por meio de ag¢des ou praticas conduzidas pelos membros de
determinados grupos (hegemonicos), com impactos, de maior relevancia e negativos,
que se impdem face os membros de outros grupos sociais (étnicos ou raciais), em regra,
oprimidos e marginalizados (Feagin; Feagin, 1986). Nesse contexto, na esfera
internacional, o racismo ambiental se solidifica entre nag¢des e corporagdes
transnacionais.

O avango da globalizagdo econdmica acarretou grandes transformacdes nas
comunidades menos favorecidas como, por exemplo, nas indigenas e negras. A industria
global de exploragdo de recursos naturais, como o petréleo e minério, aproveitou-se
desta imposi¢ao hegemonica para fugir para areas de menor regulamentacao ambiental,
mao de obra barata € menores impostos, 0 que ocasionou o crescimento de seus lucros
em detrimento de grande impacto ambiental para as areas exploradas (Bullard, 2004).

No contexto brasileiro, com o avancar do debate social sobre a preservacgao
ambiental, a Constituicdo Federal de 1988, tida como a Constitui¢do Cidada, tentou
atender aos anseios da €poca e face aos debates ocorrentes em todo o mundo,
consagrando, em seu Artigo 225, que o meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢
direito de todos. Apesar de ndo estar elencado no rol dos artigos que tratam dos direitos
individuais e sociais, quais sejam, artigos 6° e 7° da Carta Magna, a doutrina o assevera
também como um direito fundamental, porquanto configura requisito basico para a
existéncia de vida humana digna. O direito a0 meio ambiente integra a terceira

dimensdo dos direitos fundamentais e exige uma atuacao positiva do Estado em prol de
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sua concretizagdo. Constitui benesse de titularidade coletiva, tendo como primeiro
destinatario o género humano (Rocha; Vasconcelos, 2017).

Entretanto, percebe-se que a atuacdo do Estado, através de efetivagdo de
politicas publicas para a concretizacdo de um desenvolvimento sustentavel, ainda se
mostra insuficiente, pois pouco se atenta as desigualdades socioecondmicas do pais,
fazendo com que determinados grupos sociais, geralmente os mais vulneraveis,
suportem mais as mazelas ambientais comparativamente a outros. E nesse contexto que
surge o termo Racismo Ambiental e que hoje se impde no atual cenario brasileiro
(Rocha; Vasconcelos, 2017).

Diante da pressao decorrente do poder econdmico de territorios
“desenvolvidos” sobre areas “periféricas”, aliado a inefetividade de politicas publicas
que promovam o desenvolvimento sustentavel e a prote¢do de comunidades
hipossuficientes, percebe-se no Brasil a emergéncia de conflitos ambientais
provenientes de disputas, exploragdo e hegemonia.

Recentemente, pode-se citar o caso da empresa Braskem, que possui sede
em Sao Paulo/SP e que conta com unidades industriais localizadas no Brasil, Estados
Unidos, Alemanha e México. A empresa, que desenvolve atividade petroquimica,
operava uma mina de sal-gema na regido de Maceid/AL, extraindo sal para a producio
de cloro e soda caustica.

Devido a exploragdo inadequada e a auséncia de politicas publicas
referentes a fiscalizacdo e regulamentacdo da atividade visando a protecdo do meio
ambiente e das comunidades tradicionais daquele Estado, ocorreu o afundamento e
subsidéncias do solo, o que afetou diversas areas residenciais da cidade. Além desse
impacto, percebeu-se que a erosdo ameagou os ecossistemas locais, como mangue e
praias, que sdo de suma importancia para a biodiversidade e a economia local (Silveira;
Franca; Dias, 2023).

Ressalta-se que bairros inteiros foram afetados e as pessoas outrora ali
residentes tiveram que ser realocadas de maneira for¢ada, gerando conflitos de cunho
social, politico e econdmico.

Pode-se citar, no mesmo contexto, o desastre ambiental ocorrido na cidade
de Brumadinho/MG e o derramamento de 6leo no mar do Nordeste, ambos em 2019,
que afetaram circunstancialmente a vida de todas as pessoas da cidade mineira, que

sofreram com o apagamento de sua cultura e memoria, bem como de profissionais
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nordestinos que viviam da pesca e que tiveram suas atividades interrompidas em razao
da auséncia de cuidado de empresa que visam apenas a exploragdo ambiental, sem se
atentar as relagdes pessoais existentes em determinadas localidades.

Os dois casos tém em comum a exploracdo do meio ambiente por grandes
empresas nacionais € internacionais, em areas ‘periféricas”’, a impunidade dos
responsaveis e a naturalizagdo e invisibilizacdo dos danos causados por suas atividades
(Silveira; Franga; Dias, 2023).

E possivel se verificar que as ocorréncias citadas, bem como outros
inimeros casos que se caracterizam como racismo ambiental, geram impactos
consideraveis na vida dos individuos em esfera cultural, econdmica e social. Diante
disso, faz-se imprescindivel que o Estado se atente para a preservagdo ambiental e para

com a conservagao da tradicionalidade das relagdes interpessoais.

4 IMPACTOS DECORRENTES DO RACISMO AMBIENTAL

No Brasil e no mundo as injusticas socioambientais ndo sdo observadas pela
maioria das pessoas, inclusive por aquelas que suportam tal situagdo, razao pela qual
nao ha o devido destaque nas arenas politicas, econdmicas e ambientais. Em parte, isso
acontece porque a extrema pobreza e as péssimas condi¢cdes de vida destes locais se
encobrem e se naturalizam diante da exposi¢ao desigual de uma parcela da populagdo a
poluicao e ao 6nus dos custos do desenvolvimento (Herculano, 2008). Nesse contexto,
abordar as injusticas ambientais implica compreender e revelar assimetrias de poder e
esquemas de opressdo social que perpetuam desigualdades socioambientais (Angeli;
Oliveira, 2016).

Nos Estados Unidos ha exemplos locais de conflitos provenientes do Racismo
Ambiental. O Sul do pais, ao longo dos anos, tornou-se uma zona de deposito de
elementos degradantes do meio ambiente para todo o resto da nagdo. Em Dixie, como ¢
conhecido o Sul dos Estados Unidos da América, ha uma “mentalidade subalterna” no
qual o governo local e grandes empresas exploram as pessoas que sdo politica e
economicamente hipossuficientes. A regido suporta a heranca da era da escravidao e a
resisténcia branca que até hoje se contrapoe a justi¢a social. Essa heranca tem refletido

nas relagdes entre raga e ecologia na regido e no resto do pais (Bullard, 2004).
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A citada hipossuficiéncia em diversos aspectos, sobretudo politico e sociais,
tende a criar um cendrio propicio a perpetuar o Racismo Ambiental que lhe ¢ atribuido,
uma vez que os governantes ajustam medidas para diminuir impostos, para vender
barato os seus recursos naturais € humanos, assim como para flexibilizar seus
regulamentos ambientais. Tais medidas que, inicialmente, visam gerar renda ¢ bem-estar
material para aquela regido, culminam em impactos ambientais como o ar, as aguas € o
solo mais sobrecarregados pelas industrias que ali se encontram. (Bullard, 2004).

No contexto brasileiro, tem-se como exemplo os ribeirinhos do rio Sao
Francisco, do norte de Minas Gerais, que convivem com a contaminagdo causada por
metais pesados devido ao lancamento de residuos de atividades minerarias no curso
d’agua que atinge todos os municipios pelos quais o Rio Sao Francisco atravessa. A
exploragdo destes insumos ocorre por grandes empresas que t€ém pouca ligagdo tem com
0 pais ou com as dreas em que estdo instaladas. Desta forma, a situacdo ¢ agravada com
o desvio de trechos do rio e a drenagem de dezenas de lagoas marginais para fins
privados, especialmente o setor de monocultura de cana. Assim, o acesso a agua potavel
para uso humano e para a agricultura familiar fica comprometido devido a construgdo
de barragens para irrigacdo de monoculturas (Zhouri; Laschefski, 2010).

A consequéncia social desse tipo de impacto ambiental é imensuravel. Cidades,
comunidades e familias que foram criadas e desenvolvidas tendo como base
determinadas atividades de subsisténcia sdo obrigadas a mudar seu local residéncia, sua
cultura e seus costumes em razdo de exploracdes ambientais que em nada sdo
sustentaveis, que nao respeitam a vida dos individuos nem suas particularidades.

Diante desse quadro, mostra-se flagrante como a hegemonia capital gera
conflitos locais e impactos significativos através de movimentagdes contra
hegemonicas, que se rebelam contra a exploragdo ambiental, social e cultural, que tende

a afetar um modo de vida privado e as suas futuras geracoes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Bullard (2004), faz-se necessario questionar quem paga e quem se
beneficia das politicas ambientais e industriais. Esta € uma questdo fundamental na
analise do racismo ambiental, uma vez que ¢ geradora da institucionalizacdo da

aplicacdo desigual da legislacdo, da explora¢do da saude humana para a obtencdo de
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beneficios econdmicos, da legitimacdo da exposicdo humana a produtos quimicos
nocivos, agrotoxicos e substancias perigosas, da imposicao de exigéncias de provas as
vitimas e ndo as empresas poluentes, do favorecimento do desenvolvimento de
tecnologias perigosas, da exploragdo da vulnerabilidade de comunidades que sao
privadas de seus direitos econdmicos e politicos, entre outros.

A acdo e a omissdo dos governantes locais levam a uma institucionalizagdo e
internalizacdo do racismo ambiental, que precisa ser repensado e combatido para se
erigir um estado de justica. Esta atua¢do deve ser buscada nao somente através do
combate as situagdes de injusti¢a e racismo ambiental, mas da propria compreensao da
estrutura social que permite que estes ocorram.

Assim, faz-se extremamente importante que, para além dos estudos e reflexdes a
respeito das consequéncias e dos mecanismos que tornam visiveis estas praticas, sejam
realizadas pesquisas com a inten¢do de compreender as motivagdes deste tipo de
injusticas, analisando o porqué de estas recairem sobre determinadas populagdes e
compreendendo o processo de racializagdo destes grupos, que sdo sistematicamente
tratados como “populacdes descartaveis”.

Muitos sao os problemas a solucionar e as questdes a responder, porém, nos
autores pesquisados, fica bastante clara a necessidade de se considerar as estreitas
relagdes entre raga, pobreza e degradagdo ambiental e de se valorizar os conhecimentos
locais das populagdes sobre os “ambientes”. Estes sdo extremamente relevantes se o que
se tem em vista ¢ redesenhar a politica ambiental para que esta seja elaborada de
maneira nao discriminatdria € se consiga atingir uma situagdo de justica em que a

maxima “poluicdo toxica para ninguém” se torne uma verdade concreta.
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SAA7

REVISTA ELETRONICA DIREITO FADENORTE -
REDEFADE

DA SUPREMOCRACIA A MINISTROCRACIA: O que ainda é possivel aprender
com peca Antigona, de Sofocles?

From supremocracy to ministrocacy: What can we learn from Sophocles'
play Antigone?

Jefferson de Castro Pereira’
Hugo Paiva Barbosa®

Resumo: Objeto de acirrados debates juridicos, a maxima da colegialidade em ambito
do Supremo Tribunal Federal é matéria que ocupa a agenda da pesquisa nacional desde
longa data. O tema ganhou nova faceta em virtude da proposta de emenda a
Constituicao (PEC) 08/2021, em tramite no Senado Federal, que sugere aprimoramentos
institucionais ao STF. Nesse mister, o presente ensaio visa, a partir da peca Antigona, de
Sofocles, desenvolver, com o recurso a literatura, novas reflexdes acerca do dilema que
abrange o exercicio individual da jurisdi¢do constitucional dos ministros do STF e as
adequagdes procedimentais que o Senado Federal pretende introduzir no texto da
Constitui¢ao Federal.

Palavras-chave: Colegialidade; Deliberagdo; Senado Federal; Supremo Tribunal
Federal; literatura.

Abstract: The subject of several legal debates, collegiality within the scope of the
Federal Supreme Court is a matter that has been on the national research agenda for a
long time. The topic gained a new face due to the proposed amendment to the
Constitution (PEC) 08/2021, currently being processed in the Federal Senate, which
suggests institutional improvements to the STF. In this sense, this essay aims, based on

! Mestrando em Direito, Bolsista CAPES/Taxa, na Linha de Pesquisa "Teoria do Direito e da Justi¢a", no
Programa de Pos-graduacdo em Direito da PUC Minas. O presente trabalho foi realizado com apoio da
Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES), tendo sido
desenvolvido junto ao Grupo de Pesquisa Finangas Publicas, Igualdade e Democracia - PUC Minas,
coordenado pelo Prof. Marciano Seabra de Godoi.

2 Mestre em Direito e Inovagdo na area de estudo empiria, politicas publicas e argumentagdo pela
Universidade Federal de Juiz de Fora; Doutorando em Direito na area de concentracdo Democracia,
Liberdade e Cidadania na linha de Teoria do Direito e da Justica; Especialista em Direito Civil e Direito
Processual Civil pela Escola Brasileira de Direito; Especialista nas areas multidisciplinares de Anélise de
Dados, Gestdo de Negocios e Marketing Estratégico Digital pela Uniamérica Centro Universitario. O
pesquisador conta com auxilio de bolsa da FAPEMIG e esta vinculado ao grupo de pesquisa REDES de
Direitos Humanos vinculado ao PPGD da PUC Minas, coordenado pelo professor Dr. Lucas de Alvarenga
Gontijo

Revista Eletronica de Direito FADENORTE — REDEFADE, ISSN 2965-498x
v. 2. n.1(2024), Anais do | Congresso Brasileiro de Direito da Faculdade de Desenvolvimento
do Norte - FADENORTE


https://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf

the play Antigona, by Sophocles, to develop, using literature, new reflections on the
dilemma that encompasses the individual exercise of constitutional jurisdiction by STF
ministers and the procedural adjustments that the Federal Senate intends to introduce
into the text of the Federal Constitution.

Keywords: Collegiality; Deliberation; Federal Senate; Federal Court of Justice;
literature.

1 INTRODUCAO

Os textos literarios, devido ao seu potencial de atualizacao, possibilitam-nos
empenhar multiplas leituras a partir de determinada realidade humana. Pode-se dizer
que a sua eficacia decorre da capacidade de nos fazer escapar do nosso espago de razao
e a partir disso, migrar para um novo espago de reflexdo diante dos dilemas da
contemporaneidade.

A vista disso, busca-se, através de um percurso analitico-interpretativo,
estabelecer um dialogo entre direito e literatura de forma que seja possivel lograr novas
reflexdes acerca da proposta de emenda a Constituicao (PEC) 08/2021, em trAmite no
Senado Federal, que sugere aprimoramentos institucionais ao Supremo Tribunal
Federal.

Propde-se através da PEC limitar o ambito de possibilidades das decisdes
monocraticas, bem como delimitar o prazo para que as decisdes cautelares sejam
referendadas através do plendrio e os prazos para a realizagdo do pedido de vista.
Sustenta-se que o protagonismo das decisdes monocraticas, resultado da agdo individual
dos ministros, repercutem na transgressdo do principio da colegialidade, pois o
exercicio do poder jurisdicional em ambito da Corte deve prezar pelo engajamento
deliberativo entre os ministros.

Com o objetivo de suscitar reflexdes acerca da inciativa legislativa de
aprimoramento institucional do STF, desenvolve-se nas linhas a seguir incursdes acerca
do diagnostico apresentado pela academia sobre o exercicio da jurisdi¢do constitucional
em ambito da Corte. Em continuidade, demonstra-se os aspectos gerais da PEC 08/2021
a partir de uma andlise centrada na compreensdao das modificagdes institucionais que
visam fomentar maior atuacao colegiada entre os ministros.

Estabelecido esse panorama, busca-se responder a seguinte questdo: o que ainda
¢ possivel aprender com peca Antigona, de S6focles? Essa pergunta € o ponto de partida

para estabelecer a relacdo com a literatura.
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Motivados a ampliar o campo de andlise propiciado através das tradicionais
leituras desenvolvida até o momento, observa-se que a tragédia em questdo, a partir da
analise do discurso de Creonte, Antigona, Hémon e o Coro apresentam resultados que
no tempo presente nos aconselham acerca da importancia de, diante da desordem

revelada e pela democracia, levar em consideragdo o outro e evitar posturas inflexiveis.

2 DA SUPREMOCRACIA A MINISTROCRACIA

Ministrocracia foi o termo utilizado por Diego Werneck Arguelhes e Leandro
Molhano Ribeiro (2018), para definir a dinamica decisoria dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF). Observaram que a ideia de supremocracia cunhada por Oscar
Vilhena Vieira (2008), nao conduz a compreensao plena o exercicio decisorio do
Tribunal Constitucional.

O termo empregado por Vieira (2008, p. 445) traduz a observagdo de que o STF
estaria, no exercicio das suas func¢des, acumulando elevada carga de poder institucional
em detrimento as demais esferas que integram o sistema democratico. Pontua que a
Corte decide em grande escala sobre temas diversos, de significativo impacto politico,
conferindo validade ou ndo as decisdes promovidas pelos demais Orgaos
representativos, inclusive, através da criagdo de novas regras, em substituicdo das
escolhas majoritarias. Para ilustrar a pluralidade da pauta do Tribunal, o autor faz
referéncia aos temas que abrangem as pesquisas com células-tronco, politica de quotas
universitarias, desarmamento, aborto, reforma agraria, demarcagdo de terras indigenas,
distribuicdo de medicamentos, fidelidade partidéria e outros (Vieira, 2008, p. 451).

Sob a ¢dtica de Vieira (2008, p. 446-448), ¢ possivel listar possiveis razdes que
justificam a expansdo dos poderes em ambito da Corte. Observa que o texto
constitucional de 1988 convergiu para um processo de ampla constitucionalizagdo de
direitos, o que demanda ampla atuacdo do Tribunal em diversos temas. Além disso,
acentua que a democratizagdo de acesso ao Supremo o tornou um espaco de embate
politico, ao passo que conflitos tipicos da seara politica passaram a ser dirimidos pelos
ministros no exercicio da competéncia de controle constitucionalidade das leis e demais

atos normativos produzidos em ambito dos demais entes da federagao.
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Nao menos importante, destaca-se a possibilidade de edi¢do de sumulas
vinculantes, e as discriciondrias e incompreensiveis tarefa de controle tematico dos
assuntos que serdo apreciados e o controle da agenda dos julgamentos (Vieira, 2008, p.
450).

A partir desse cenario, de complexa compreensao da propria dimensdo do poder
jurisdicional a ser exercido pela Corte no contexto democratico, Vieira (2008, p. 458)
sugere ser factivel repensar o nimero de tarefas secundérias que obstam o exercicio da
jurisdicdo constitucional, tal como ¢ possivel observar em virtude do volume de
decisdes monocraticas proferidas diariamente. O resultado disso seria a aprimoracao do
processo deliberativo, pois se tratando de um Tribunal irrecorrivel, é elementar que as
decisdes proferidas sejam de ordem colegiada com o fim de reduzir a possibilidade de
erro, bem como conferir maior integridade a atividade jurisdicional (Vieira, 2008, p.
459).

Passados dez anos os autores Arguelhes e Ribeiro (2018) langaram luz a outro
aspecto institucional. Valendo-se da expressdo ministrocracia, fazem referéncia a
atuacdo individual dos ministros da Corte, por vezes capazes de mudar os rumos
politicos do pais, sem qualquer interacdo colegiada, o que se observa, por exemplo,
através da suspensao liminar da eficacia de leis, dos atos normativos e decisdes internas
do Congresso Nacional.

Assim, enquanto para a supremocracia se busca descrever uma concentracao de
poder institucional, a ministrocracia diz respeito as ac¢des individuais dos ministros a
partir de dinamicas decisorias que repercutem a concentragdo de poderes politicos que
transcendem a propria perspectiva institucional do Tribunal.

Exemplos dessas acdes individuais, segundo Arguelhes e Ribeiro (2018), ¢ a
decisdo do ministro Gilmar Mendes que suspendeu a nomeacdo do presidente Lula
como ministro da Casa Civil da presidente Dilma Rousseff®; a decisdo do ministro Luiz
Fux que suspendeu e mandou reiniciar, na Camara, a tramitacdo do pacote das “10
medidas contra a conupc;éo”“’; a atuagdo do ministro Marco Aurélio que determinou a

presidéncia da Camara que desse prosseguimento a um pedido de impeachment contra o

3 MS 34070 - Houve perda superveniente do objeto. A decisdo liminar ndo foi apreciada pelo plenério.
* MS 34.530 — Observado o cumprimento da ordem liminar o processo foi julgado extinto.
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entdo presidente interino Michel Temer". Tratam-se de decisdes liminares que o plenario
do STF deveria se manifestar, porém, assim ndo o fez em virtude da ndo inclusdo do
tema na pauta ou perda superveniente do objeto.

Conrado Hubner Mendes (2018), observador do comportamento institucional do
STF, ratifica a compreensao de que ha um desgoverno procedimental, ao passo que
“quando um nao quer, 11 ndo decidem; quando um quer, decide sozinho por liminar e
sujeita o tribunal ao seu juizo de oportunidade. Praticam obstrucdo passiva no primeiro
caso, e obstrugao ativa no segundo”.

Ademais, a falta de formulacdo sobre os foruns ¢ mecanismos de deliberagao
publica evidencia uma lacuna na relacdo entre esfera publica e estruturas
administrativas. O trabalho de Avritzer (2000), destaca a evolugdo da teoria democratica
em relacdo ao conceito de deliberacao, desde Rousseau até os dias atuais. Inicialmente,
aponta a dualidade etimoldgica do termo deliberacao, que pode significar tanto ponderar
e refletir quanto decidir e resolver. Para Avritzer (2000), autores classicos, como
Rousseau, enfatizaram a decisdo como elemento central do processo deliberativo,
associando a vontade da maioria a vontade geral.

No entanto, Avritzer (2000) diz que a teoria democratica contemporanea, a partir
dos anos 70, passou por uma reavaliacdo, questionando a centralidade do momento
decisorio e dando énfase ao elemento argumentativo no processo deliberativo. Avritzer
(2000) expdem a transicao na teoria democratica da primeira metade do século XX,
destacando o modelo decisionistico que predominou nesse periodo. Assim, a teoria
democratica do inicio do século XX caracterizou-se por trés elementos decisionisticos: a
exclusao das diferengas culturais da politica, a inter-relagdo entre administragdo ndo
participativa e complexidade, e a ideia de preferéncias individuais pré-formadas no
processo eleitoral. No entanto, Avritzer (2000) aponta para uma crise profunda desses
elementos no final do século XX.

Avritzer (2000) aborda a evolucdo da teoria democratica, destacando a mudancga
de énfase na deliberacdo e argumentagdo a partir dos anos 70, especialmente com os

autores John Rawls e Jiirgen Habermas. Assim, existiu uma reviravolta em que houve

> MS — A liminar foi deferida em 04/2016 e a liberagio para julgamento em 05/2016. Contudo, a
Presidéncia ndo determinou a inclusdo do processo na pauta e ocorreu o término do mandato. Houve
perda de objeto.
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um reconhecimento do papel central das diferencas e a necessidade de deliberagao
argumentativa devido a diversidade de concepg¢des morais, ao final do século XX.

Assim, Avritzer (2000), destaca a importancia da diversidade e flexibilidade de
debates argumentativos na acomodagdo do pluralismo caracteristico das sociedades
democraticas contemporaneas.

Os estudos e opinido acima demonstrados nos chamam a observar o fenomeno
relacionado a densidade do poder jurisdicional desempenhado pelo Tribunal. O
protagonismo na definicdo de questdes de relevante impacto nacional através das
decisdes monocraticas, por exemplo, ¢ objeto central de criticas, visto que exclui o
papel da deliberagdo argumentativa coletiva sobre questdes de relevancia nacional.

A partir desse diagnostico, que revela o preponderante exercicio individual da
missdo constitucional atribuida a Corte, emergem propostas legislativas que visam que
visam aprimorar o processo decisorio, € a partir disso, fortalecer a colegialidade,

conforme sera tratado item a seguir.

3 DECISOES MONOCRATICAS: UMA ANALISE DA PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO N.° 08 DE 2021

Consequéncia do elevado grau de autoridade observado na Corte foi a atuagdo
do Senado Federal a fim de impedir que os ministros do STF possam, através de
decisoes individuais e precarias, conduzir questdes de grande relevancia nacional. Trata-
se da Proposta de Emenda a Constituicio n.° 08 de 2021, aprovada na Sessdo
Deliberativa Ordinaria, realizada no dia 22 de novembro de 2023.

No que tange as decisdes monocraticas, o texto aprovado no primeiro turno visa
inserir no art. 97, da Constituigdo, trés paragrafos. Em sintese, a proposta sugere vedar
decisdes monocraticas que visam suspender a eficacia de lei, com ou sem reducdo de
texto, bem como ato do Presidente da Republica, do Presidente do Senado Federal, do
Presidente da Camara dos Deputados ou do Presidente do Congresso Nacional. A
excegdo a essa regra ocorrera na hipdtese de pedidos cautelares urgentes ou com perigo
de dano irreparavel a serem apreciados durante o recesso. Neste caso, o Presidente do

Tribunal podera decidir monocraticamente, mas o colegiado devera apreciar a decisdao
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no prazo de 30 dias corridos ap6s o fim do recesso sob pena de perda de eficacia da
decisdo monocratica.

Além disso, a proposta adiciona os paragrafos quarto e quinto ao art. 102, da
Constituicdo. A primeira inclusdo determina que na hipotese de medida cautelar
deferida, deve-se analisar o mérito das agdes (ADI, ADC, ADPF ¢ ADO) no prazo
maximo de seis meses. Inobservada essa regra, o processo deve ser automaticamente
incluido na pauta, com preferéncia, sob pena de perda de eficacia da decisdo cautelar.

Através do paragrafo sexto, demanda-se a atuacao colegiada dos ministros para
decidir acerca de medidas que repercutam na suspensdao da tramitacdo de proposta
legislativa que viole as normas constitucionais atinentes ao processo legislativo, bem
com as medidas capazes de afetar politicas publicas, criar despesas para qualquer Poder.

Extrai-se das justificativas do projeto trés pilares que sustentam a relevancia da
proposta: poder, deliberacao e tempo. Esses trés pilares convergem para promogdo do
eixo democratico e colegialidade.

Sustenta-se que o protagonismo das decisdes monocraticas, resultado da agao
individual dos ministros, repercutem na transgressao do principio da colegialidade, pois
o exercicio do poder jurisdicional em ambito da Corte deve ser exercido através do
engajamento deliberativo entre os ministros.

A este respeito, o texto que apresenta a justificativa da proposta faz referéncia a
ADI n°® 5.017, protocolada em 2013. O ministro relator Luiz Fux, decidiu em carater
cautelar suspender os efeitos da EC n® 73, de 2013, que criava 4 novos tribunais
regionais federais. Passaram-se mais de 10 anos e o plenario do STF sequer se
pronunciou acerca da cautelar monocraticamente deferida, ou seja, o exercicio do poder
de agenda conferido aos ministros interferiu da definicdo dos rumos tema nacional de
carater relevante.

Numeros indicados na proposicdo da EC n.° 08/2021, extraidos do trabalho
desenvolvido por Arguelhes e Leandro Ribeiro (2018), demonstram que na ultima
década mais de 90% das decisdes liminares em controle concentrado foram
monocraticas. Andlise realizada entre o periodo de 2007 a 2016 concluiu que o tempo
médio entre a concegdo das medidas cautelares e a apreciacdo das medidas em dmbito
do plenario ¢ de dois anos.

Na prética, o prolongamento dos efeitos das medidas precarias esvazia o espago

deliberativo na medida em que decidir em sentido diverso apo6s longo periodo faz
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mitigar as possibilidades de reversao das situagdes consolidadas sob o mando da
decisdo de natureza provisoéria, quer seja em virtude da estabiliza¢do das relacdes ou da
propria ineficécia.

Miguel Gualano de Godoy (2023), encara com otimismo a proposta de alteracao
do texto constitucional. Dentre outras razdes, compreende que a PEC 08/2021 ¢ positiva
porque obsta o poder decisorio monocratico dos ministros, sem qualquer reducdo de
autoridade, e preza pela valorizacdo do Plenario do Tribunal, da propria colegialidade, e
também previne eventual abuso de tempo caso o Tribunal ndo julgue o caso. Nesse
sentido, argumenta que a Lei 9.868/99, conhecida como Lei da ADI/ADC, e o proprio
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, sequer autorizam medidas cautelares
monocraticas, exceto durante o recesso.

Diferente disso, o ex-ministro do STF, Celso de Mello (2023), opina que a
tentativa de intervir no ato de julgamento da Corte transcende as competéncias do Poder
Legislativo, e desse modo a empreitada de organizar a justica compete aos tribunais, o
que torna a PEC 08/2021 inconstitucional, pois se opde a autonomia institucional, a
reserva constitucional de regimento e o dogma da separacdo de poderes.

Como se vé, apesar da independéncia que ha entre os Poderes, a PEC 08/2021
busca conferir tracos constitucionais ao desenho procedimental do STF. Essa, porém,
ndo € a Unica proposta legislativa que anseia a criagdo de regras que impactam a rotina
do STF.

Relevante trabalho desenvolvido por Fabiana Luci de Oliveira e Luciana Gross
Cunha (2020, p.9) aponta que existem inimeras Propostas de Emenda Constitucional
que impactam a autonomia e autoridade do Tribunal. As pesquisadoras identificaram
entre 0 periodo de 1988 a 2019 o niimero de 57 PECs. Desse niimero, destacam-se
propostas que vistam modificar o método de escolha dos ministros, os requisitos para
investidura, a fixacdo de mandato, e o proprio desenho procedimental. Daquele niumero,
39 propostas estavam ativas até maio de 2019.

Nesse universo, apenas duas propostas foram efetivamente transformadas em
emendas a Constituicdo. Através da PEC 96/1992, aprovada enquanto EC 45/2004, foi
possivel introduzir modificagdes essenciais no que tange a legitimidade para propor
ADI e ADC, adocao do instituto da repercussdo geral, e edicdo de simula vinculante.
No ano seguinte, através da PEC 457/2005, transformada na EC 88/2015, aprovou-se a

majoragdo da idade para a aposentadoria compulsoria dos ministros, 75 anos.
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E valido destacar que as autoras, apods as anélises das proposigdes legislativas,
concluiram que apesar de a academia centrar a analise na precaria colegialidade do STF
e o excesso de poderes individuais que isso representa, as propostas se ocupam de modo
majoritario de temas afetos a indicagdo e nomeag¢ao dos ministros, porém as medidas
que foram aprovadas e efetivamente implementadas, foram quelas que trataram da
autoridade do tribunal mediante a previsdo da figura da repercussdo geral dos recursos
extraordinarios, ¢ da simula vinculante (Oliveira; Cunha, 2020, p. 16).

Acerca da sessdo deliberativa que aprovou em primeiro turno no Senado Federal
a PEC 08/2021, o presidente do STF, ministro Luis Roberto Barroso (2023), considerou
que a proposta do Senado Federal, por implicar alteragdes no desenho procedimental do
Tribunal, ndo € necessaria, além de ndo ser capaz de contribuir para a institucionalidade
do pais.

Ainda no pronunciamento realizado na sessdo plenaria do dia 23 de novembro
de 2023, o ministro pontuou que “ndo se sacrificam instituicdes no altar das
conveniéncias politicas” (Barroso, 2023, p.1), e acrescentou que “nao ha por que alterar
o que vem funcionando bem” (Barroso, 2023, p.2), ao passo que o Tribunal esta
adequadamente desempenhando o papel de preservar a democracia e proteger direitos
fundamentais.

Na mesma sessao houve a manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes (2023),
cuja manifestacdo adotou tom mais incisivo, tornando-se valido reproduzir o seguinte

fragmento:

Por fim, senhor Presidente, ¢ preciso deixar claro a Nacdo Brasileira: este
Supremo Tribunal Federal ndo se curvou a ditadura militar nas quase trés
décadas de escuriddo que mancham a historia nacional; este Tribunal, num
passado recentissimo, ainda presente entre nos por forca da memoria dos
mais de setecentos mil mortos na pandemia da COVID, ndo sucumbiu ao
populismo iliberal responsavel pelo tragico 8 de janeiro — o dia da Infimia,
conforme a sempre licida visdo da Min. Rosa Weber; Esta mesma Corte,
senhor Presidente, ndo havera de submeter-se ao tacdo autoritario — venha de
onde ele vier, ainda que escamoteado pela representagdo de maiorias
eventuais. (Mendes, 2023, p. 6)

Nao se tratam de falas inesperadas. Tratam-se de manifestagdes que avocam para

a Corte o protagonismo acerca de qualquer medida capaz de afetar a rotina
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procedimental do STF. Ha notorio esforgo retorico para demonstrar que a Corte deve
permanecer imune as intervengdes de forcas politicas externas e pautar a proprias

solucdes para os problemas suscitados na medida legislativa.

4 O QUE AINDA E POSSIVEL APRENDER COM PECA ANTIGONA, DE
SOFOCLES?

Ora, diante desse contexto, o que ainda € possivel aprender com pega Antigona,
de Sofocles?

Os textos literarios, como bem nos orienta Karan (2017, p.853), devido ao seu
potencial de atualizagdo, possibilita-nos empenhar multiplas leituras a partir de
determinada realidade humana.

Pode-se dizer que a sua eficacia decorre da capacidade de nos fazer escapar do
nosso espago de razao e a partir disso, migrar para um novo espago de reflexdo no qual
sera possivel acessar novas vozes apaziguadoras que podem auxiliar no processo de
desenvolvimento de decisdes prudentes.

Trindade e Bernsts (2017) destacam que, embora o campo no Brasil tenha raizes
nas décadas de 30 e 40, s6 na década de 90 ganhou visibilidade e debate. O trabalho dos
autores (2017) propde uma revisdo das origens e desenvolvimento do Direito e
Literatura no Brasil, comparando-o com estudos similares nos Estados Unidos, Italia e
Argentina. Destacam que a institucionalizag¢do do Direito e Literatura foi bem-sucedida,
com iniciativas como o programa de televisdo Direito & Literatura e a Rede Brasileira
Direito e Literatura. No entanto, a producao bibliografica revela deficiéncias tedricas e
metodoldgicas, ligadas a falta de enfrentamento de questdes epistemologicas e a escassa
interlocucdo entre pesquisadores das duas areas.

Trindade e Bernsts (2017), apontam a auséncia de tradugdes de textos relevantes
da area de Direito e Literatura como obstaculo, como os textos de James Boyd White
(1973), Richard Posner (1988), Martha Nussbaum (1995) e de Calvo Gonzalez (1996),
fora do contexto estadounidense.

A critica se concentra na superficialidade de muitos trabalhos, que utilizam a
literatura de maneira instrumental ou ornamental, em detrimento de uma abordagem
critica e subversiva. Trindade e Bernsts (2017) destacam a necessidade de superar

deslumbramentos iniciais e enfrentar os desafios tedricos e metodologicos, trazendo
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uma abordagem critica e subversiva, para consolidar a experiéncia brasileira e contribuir
para o debate internacional sobre Direito e Literatura.

Ainda, na inten¢ao da superagdo de um positivismo juridico, Fernandes, Campos
e Maraschin (2009) ressaltam a importancia da interdisciplinariedade do Direito com
outras areas, no sentido de repensar e ampliar as discussoes sobre o fenomeno ¢ as
ciéncias juridicas.

No contexto até aqui revelado, de aparente oposi¢do entre Poder Judicidrio e
Poder Legislativo, qual leitura € possivel ser realiza quando ha de um lado a tentativa de
levar a termo uma pratica procedimental dita inadequada, autoritaria e fragmentada do
poder institucional que pertence ao STF, e do outro, a percep¢do de autoritarismo na
propria intervengdo, acompanhada de vozes que em uma linguagem popular pode ser
traduzida como: “em time que esta ganhando nao se mexe”?

Na peca de Sofocles, reproduzida em 441 ou 440 a.c, Creonte, a0 assumir o
reinado de Tebas apds o tradgico embate entre Polinices e Etéocles, irmdos que
revezavam o trono, por compreender que Etéocles morreu defendendo Tebas e que
Polinices desejou arruinar a cidade em virtude de a recusa do irmdo em prosseguir com
o revezamento, determinou ao povo tebano que o corpo daquele que almejou a ruina
ndo poderia ser submetido a ritos funebres e o caddver deveria ficar sem sepulcro para
ser devorado por passaros e caes, € a pena para a desobediéncia seria a morte (Sofocles,
2022, p. 66).

Antigona, a irma Polinices, indignada com o decreto proclamado por Creonte,
apegou-se a lei que compreendia divina e decidiu sepultar o corpo do irmao a fim de
que ndo permanecesse ao ermo (Soéfocles, 2022, p. 77).

Apds Creonte descobrir que Antigona foi a responsavel por realizar o rito
finebre ao corpo de Polinices, desobedecendo a lei, determinou que ela deveria ser
encarcerada viva. Antigona foi irredutivel, também inflexivel, € ndo negou ter realizado
os ritos funebres proibidos pelo rei, nutria um sentimento fraterno: “ANTIGONA Eu
nasci para amar, ¢ ndo para odiar. CREONTE Entdo, vai, vai amar teus mortos 14
debaixo, enquanto eu estiver vivo, mulher nao faz lei.” (Sofocles, 2022, p. 79).

A decisdo de Creonte foi imediatamente marcada pela interven¢do do coro, que
representa na pecga a voz da sabedoria, que preza pela busca do bom senso. O coro entra

em cena para questionar Creonte acerca da decisdo que repercutiria na morte da noiva
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do proprio filho. Isso, porém, ndo provocou ao novo rei de Tebas qualquer pensamento
acerca da adequacao da decisdo adotada (Sofocles, 2022, p. 81).

Hémon, filho de Creonte e noivo de Antigona, foi, em seguida, procurado pelo
pai, que pretendia reconhecer no filho a legitimidade da decisdo. Creonte argumentou
que Antigona praticou uma violéncia a lei que nao poderia ser tolerada. Hémon, porém,
buscou demonstrar ao pai que apensar de preocupado em manter a ordem na cidade de
Tebas, a cruel decisdo pela morte de Antigona deveria ceder espago ao olhar piedoso, e

isso iria lhe conferir mais honras (So6focles, 2022, p. 85-88). Além disso, adverte ao Pai:

Nao vas morar sozinho com teu pensamento, achar que so ¢é justo aquilo
que tu dizes. Quem pensa que ¢ sozinho o dono da razdo, que ndo possui
rival na palavra e na ideia, um dia alguém o abre e s6 encontra o vazio.
Nao ha vergonha alguma, mesmo para um sabio, em sempre aprender
mais e nao forgar o arco.

Vé como, no cairel da torrente impetuosa, a arvore que cede salva a sua
ramagem, enquanto a que resiste ¢ logo desraigada.

E quem pde muita for¢a em firmar o timao, sem folgar a pressdo, vé€ a
nave emborcar, € prossegue a viagem com a quilha para o ar!

Recua em tua ira e te permite mudar.

Se ha em mim, apesar da minha juventude, algum juizo, digo que nada
supera 0 homem que nasce sabio em todas as coisas.

Mas, como raramente as contas tendem a isso, € bom também ouvir a
descricdo dos outros (Sofocles, 2022, p. 87-88).

Ap0s essa fala o coro intervém, e sugere que as perspectivas apresentadas sejam
consideradas. Creonte, porém, recusa-se a dialogar com o filho, e enfurecido determina
que Antigona seja morta ao lado do seu noivo. Este, estarrecido, pde-se revoltado
contrato o pai e promete ndo mais o ver. O coro, por sua vez, apresenta a Creonte o
perigo da saida em furias de Hémon, contudo, insiste na decisdo de enterrar Antigona
viva (Séfocles, 2022, p. 89-90).

Ocorre, porém, a chegada de Tirésias, o profeta de Tebas e conselheiro do trono.
Na sua tardia intervengdo, buscou demonstrar a Creonte que os Deuses ndo estavam
satisfeitos com a decisdo de impedir os rituais finebres de Polinices. Creonte se revolva
com o anuncio do profeta. Em seguida, este pronuncia que em virtude das decisdes que
proferiu, ndo mais veria o sol cruzar o céu até quem em troca apresente em sacrificio

um corpo que saiu das proprias visceras (Soéfocles, 2022, p. 102).
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Creonte, a partir desta fala se apresenta preocupado e pede a orientacao do coro,
que o instruiu a livrar Antigona do carcere de pedra, e em seguida, sepultar Polinices.

Infelizmente, o convencimento de Creonte ocorreu a destempo, ja era tarde para
modificar a predicdo que ja estava em curso. Creonte nao atendeu a orientacao do coro.
Primeiro foi ao tumulo de Polinices. Ao chegar no local onde estava Antigona, ela
estava pendurada pelo pescogo, e Hémon suicidou na presenca do pai, junto ao corpo da
sua noiva (Sofocles, 2022, p. 107-108). Tudo isso, devido a uma séric de decisdes
individuais, de acordo com a sua racionalidade interna, adotadas sem qualquer margem
para a reflexao.

E possivel perceber através dessa tragédia secular, que habita o imaginario
ocidental, que algo escapa do dominio da razdo, conforme j& apontado pela academia e
propostas legislativas, principalmente no que tange a dindmica decisoria do STF que
ndo confere prestigio a colegialidade. Compreende-se, desse modo, que estamos diante
de vozes que ndo podem ser ignordas, sendo essa a principal reflexdo propiciada pela
peca.

Diante da peculiaridade da matéria que versa a PEC n.° 08/2021, bem como o
rito especial de deliberacdo nas casas legislativas, ainda nao € possivel vislumbrar uma
perspectiva de evolugdo da proposta. Apesar disso, € preciso evidenciar que a academia,
através dos estudos desenvolvidos, e o Poder Legislativo, incialmente através do Senado
Federal, representam, no presente, o coro do STF, que consideram ser indispensavel
conferir maior legitimidade as decisdes, o que perpassa, apesar de incomodas, por
reflexdes acerca do exercio individal do Poder, necessidade de regras procedimentais
objetivas para cercear o controle da pauta do tribunal de acordo com designios
subjetivos e o esvaziamento do espago deliberativo.

Pode-se dizer que o desafio do STF ¢ aprimorar a dimensdo politica de sua
representacao, através dos mecanimos deliberativos disponiveis. Sombra (2017) destaca
a necessidade de maximizar a contribui¢do das audiéncias publicas para a qualidade das
decisdes judiciais e a dialogicidade, apontando para a ineficiéncia sistémica da Corte
também nesse aspecto. A representatividade do STF ¢ atribuida a fatores como o papel
contramajoritario e a protecdo de direitos de minorias, embora as audiéncias publicas
tenham sido consideradas até agora como instrumentos cuja funcdo deliberativa fica

aquém do potencial esperado em termos de qualidade e legitimidade democratica.
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Se necessario, em prol do exercicio de uma jurisdicdo constitucional
genuinamente colegiada, a aperfeicoamento as instituicdes democraticas, deve-se
“mexer em time que estd ganhando” o que ndo torna o Poder Legislativo isento do dever

de prezar pelo maximo equilibrio entre os poderes.

5 CONCLUSAO

A luz do que foi desenvolvido nesse ensaio, vimos que a PEC n.° 08/2021 se
trata de uma medida que visa inserir no texto constitucional normas que irdo afetar o
desenho procedimental da atividade jurisdicional da Corte Supremo, com o fito de
prestigiar a atuagdo colegiada, ao passo que Unico ministro ndo serd capaz, através de
sua atuacdo isolada suspender, por exemplo, em carater cautelar, a eficacia de atos
legislativos editados pelo Congresso Nacional e do Presidente da Republica.

Essa ¢ a percepg¢do ja compartilhada por estudiosos do comportamento decisorio
do Supremo Tribunal Federal, que advertem acerca do protagonismo individual dos
ministros que, por vezes, sozinhos sao capazes de mudar os rumos politicos do pais,
sem qualquer interacdo colegiada.

Acerca da medida, defende-se por um lado que os pontos abordados através da
PEC 08/2021 devem ser instrumentalizados via adequacdes no Regimento Interno do
STF, pois a tematica afeta a separacdo dos poderes, o que torna a proposta
inconstitucional. Todavia, ha defensores da medida que compreendem ser a proposta
essencial para reforgar a legitimidade democratica da Suprema Corte, uma vez que nao
ha qualquer esvaziamento de competéncia.

Nesse contexto de tensdo entre Poder Judiciario e Poder Legislativo, vimos que a
Antigona de Sofocles, tragédia secular, que habita o imagindrio ocidental, ensina-nos
que ¢ diante dos dilemas, principalmente daqueles em que ha diversas vozes indicando
que algo esta fora do eixo da razdo, ndo convém a ado¢ao de posturas inflexiveis.

Na pega, as decisdes proferidas por Creonte, ignorando as indagagdes realizadas
pelo coro, e também por Hémon, seu filho, somada a convic¢do do adequado exercicio
do poder, repercutiu na tragica morte deste e de Antigona.

Agora, mesmo sem desempenhar juizo de valor acerca do carater constitucional

da proposta legislativa, é preciso aten¢do ao fato de que a sociedade, representada tanto
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pela academia e pelo Senado Federal, demandam do STF o refor¢co democratico da
jurisdi¢do constitucional. Tratam-se, sobretudo, de vozes que ndo podem ser ignoradas.
A recusa de Creonte em ouvir as indagacdes exteriroes, somada a propria convic¢ao de
Antigona, resultou na morte desta ¢ de Hémom. No presente, a contribuicao que nos
resta ¢ a compreensao de que nao ha espago para preponderar a tensao entre as
instituicdes democraticas, € preciso mirar os anseios constitucionais, pois o final tragico

pode impactar a propria democracia.

05 CONSIDERACOES FINAIS

A luz do que foi desenvolvido nesse ensaio, vimos que a PEC n.° 08/2021 se
trata de uma medida que visa inserir no texto constitucional normas que irdo afetar o
desenho procedimental da atividade jurisdicional da Corte Supremo, com o fito de
prestigiar a atuacao colegiada, ao passo que Unico ministro ndo sera capaz, através de
sua atuagdo isolada suspender, por exemplo, em carater cautelar, a eficacia de atos
legislativos editados pelo Congresso Nacional e do Presidente da Republica.

Essa € a percepg¢do ja compartilhada por estudiosos do comportamento decisorio
do Supremo Tribunal Federal, que advertem acerca do protagonismo individual dos
ministros que, por vezes, sozinhos sao capazes de mudar os rumos politicos do pais,
sem qualquer interagdo colegiada.

Acerca da medida, defende-se por um lado que os pontos abordados através da
PEC 08/2021 devem ser instrumentalizados via adequacdes no Regimento Interno do
STF, pois a tematica afeta a separacdo dos poderes, o que torna a proposta
inconstitucional. Todavia, ha defensores da medida que compreendem ser a proposta
essencial para reforcar a legitimidade democratica da Suprema Corte, uma vez que nao
ha qualquer esvaziamento de competéncia.

Nesse contexto de tensdo entre Poder Judiciario e Poder Legislativo, vimos que a
Antigona de Soéfocles, tragédia secular, que habita o imaginario ocidental, ensina-nos
que ¢ diante dos dilemas, principalmente daqueles em que ha diversas vozes indicando
que algo esta fora do eixo da razdo, ndo convém a ado¢do de posturas inflexiveis.

Na peca, as decisdes proferidas por Creonte, ignorando as indagagdes realizadas
pelo coro, e também por Hémon, seu filho, somada a convic¢do do adequado exercicio

do poder, repercutiu na tragica morte deste e de Antigona.
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Agora, mesmo sem desempenhar juizo de valor acerca do carater constitucional
da proposta legislativa, ¢ preciso aten¢ao ao fato de que a sociedade, representada tanto
pela academia e pelo Senado Federal, demandam do STF o refor¢o democratico da
jurisdicdo constitucional. Tratam-se, sobretudo, de vozes que nao podem ser ignoradas.
A recusa de Creonte em ouvir as indagagdes exteriroes, somada a propria convicgao de
Antigona, resultou na morte desta ¢ de Hémom. No presente, a contribui¢do que nos
resta ¢ a compreensdo de que ndo hd espago para preponderar a tensdo entre as
institui¢des democraticas, € preciso mirar os anseios constitucionais, pois o final tragico

pode impactar a propria democracia.
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REDEFADE

NOVO MARCO FISCAL: UMA MEDIDA DE AUSTERIDADE OU
DESENVOLVIMENTISTA?

; 1
Fernando Lima Gomes

Resumo: Este artigo aborda a relacao entre a “ideologia constitucionalmente adotada”,
conforme o conceito proposto pelo Professor Washington Albino Peluso de Souza, e as
medidas neoliberais e de austeridade adotadas no Brasil em periodo recente. O estudo
também analisa a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Emenda Constitucional n°
95/2016, conhecida como “teto de gastos”, e discute suas consequéncias econdmicas €
sociais causadas pela austeridade. Além disso, sao exploradas as implica¢des do novo
marco fiscal proposto, considerando os desafios de conciliar o equilibrio fiscal com o
desenvolvimento e a justica social.

Palavras-chave: Direito Economico; marco fiscal; austeridade;
neodesenvolvimentismo.

Abstract: This article examines the relationship between ‘“constitutionally adopted
ideology”, according to the concept proposed by Professor Washington Albino Peluso
de Souza, and the neoliberal and austerity measures adopted in Brazil in a recent
period.The study also analyzes the Fiscal Responsibility Law and Constitutional
Amendment No. 95/2016, known as the “spending ceiling”, and discusses their
economic and social consequences caused by austerity. Furthermore, the implications of
the proposed new fiscal framework are explored, considering the challenges of
balancing fiscal stability with development and social justice.

Keywords: Economic Law; fiscal framework; austerity; neodevelopmentalism.

1 INTRODUCAO

Desde a publicagdo do notavel trabalho do Professor Washington Albino Peluso
de Souza em 1956, que continha o embrido do conceito de ideologia
constitucionalmente adotada, a compreensao das conexdes entre ideologias dominantes
e a redagdo dos textos constitucionais tem se aprofundado. Demonstrou-se neste € em

outros trabalhos de sua autoria que as constitui¢des econdmicas podem refletir uma

! Mestrando em Direito e Politicas Publicas pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. LLM
em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito Milton Campos e em Ciéncias Econdmicas pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais.
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variedade de ideologias e orientagdes politicas, muitas vezes coexistindo dentro de um
mesmo texto.

No caso especifico da Constitui¢do brasileira de 1988, observa-se a manifestacao
de diversas modifica¢des ideoldgicas, sendo resultado ndo apenas de uma evolugdo
tematica nas constitui¢des anteriores, mas também de uma evolucdo na técnica
legislativa. O texto comporta diversas orientacdes ideoldgicas, algumas com mais
aderéncia aos principios constitucionais, outras menos. O neoliberalismo ¢ uma destas
ideologias que passou a orientar a interpretacao constitucional, especialmente a partir da
década de 1990.

Como corrente de pensamento econdmico, o neoliberalismo foi marcado pelo
desmantelamento  progressivo das instituigdes e pelo fim das politicas
desenvolvimentistas e keynesianas. Pautou-se, neste sentido, em politicas de austeridade
e na crenca da retomada da confianga do mercado, que trariam a reboque a estabilidade
€ o crescimento.

Com esta missdo, foi promulgada a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) no
ano 2000. Posteriormente, em um contexto politico conturbado, a Emenda
Constitucional n® 95/2016, popularmente conhecida como teto de gastos. Ambas sdo
exemplos de medidas adotadas com a esperanca em promover o equilibrio fiscal e
controlar os gastos publicos, por meio da sinalizacdo ao mercado das boas praticas
adotadas pelo governo.

No entanto, essas politicas tém gerado debates acerca de seus impactos sociais e
econdmicos, levantando questionamentos sobre sua eficicia na promog¢do do
desenvolvimento sustentavel e na reducao das desigualdades.

Diante desse contexto, partindo-se da ideologia constitucionalmente adotada,
busca-se discutir as iniciativas de austeridade implementadas no Brasil e seus
desdobramentos e a sua adequagao ao texto constitucional. Além disso, sera abordada a
relagcdo entre austeridade e o novo marco fiscal proposto, com o objetivo de avaliar suas
possiveis consequéncias. Serdo analisadas algumas das previsdes do novo marco fiscal e
se ¢ possivel, a partir das premissas legais, a efetivacdo de uma politica fiscal

efetivamente desenvolvimentista.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 A ideologia constitucionalmente adotada e o neoliberalismo
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O Professor Washington Albino Peluso de Souza publicou um artigo2 no ano de
1956 no qual tragou as primeiras balizas do conceito de ideologia constitucionalmente
adotada. Por meio da andlise das previsdes a respeito da Ordem Economica contidas em
cinquenta e cinco constituigdes a época vigentes, concluiu o saudoso professor que as
constituicdes econdmicas podem conter conteidos que, muitas vezes, repercutem
ideologias dominantes no momento da edi¢do do seu texto, mas ¢ perfeitamente
possivel a presenca de ideologias ou de orientagdes diversas num mesmo COrpo
legislativo, sem que isso seja uma contradi¢do inaceitavel.

Ao tratar do conceito de Ordem Economica, Washington Albino Peluso de Souza
estabelece a interpretagdo da dogmatica juridico-econdmica a luz da ordem juridico-
econdmica constitucional, como sintetizam Giovani Clark, Leonardo Corréa ¢ Samuel
Nascimento®. Os autores sustentam que ndo ¢ tarefa simples evidenciar em qual das
obras do Professor Washington Albino Peluso de Souza teria estabelecido o conceito de
ideologia constitucionalmente adotada, ja que o conceito teria sido um eixo
argumentativo construido ao longo de varios anos em seu trabalho. Por meio do filtro da
ideologia constitucionalmente adotada, concluem, o intérprete consegue interpretar e
aplicar, concretamente, as Constituicdes Econdmicas separando-as das ideologias
puras”,

Confirmando as observagdes de seu estudo de 1956, em que percebeu a
influéncia de ideologias na redagdo dos textos constitucionais, o Professor Washington
Albino Peluso de Souza revela que a Constitui¢do Econdmica, na Constituicao de 1988,
ndo se consolidou por imposi¢cdo circunstancial, pelo contrario, foi fruto de diversas
modificagdes ideologicas da realidade brasileira. O texto da Constituicao de 1988 ¢
fruto de uma evolugdo tanto da tematica econdmica nas constituigoes brasileiras desde

1934, como também demonstra uma evolugdo da técnica de legislar®.

2 SOUZA, Washington Albino Peluso de. O principio da "ambiguidade™ na configuragao
legal da ordem "econdmica". Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, v. 08. Belo Horizonte, 1956. pp. 78-82.
® CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicdo econémica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. pp.
39-40.
4 CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicdo econémica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. pp.
41-42.
> SOUZA, Washington Albino Peluso de. A experiéncia brasileira de Constituicao
Econdémica. Revista de Informacao Legislativa: RIL a. 26, n°® 102. Brasilia, 1989. p. 47.
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Sob este prisma, a Constituicado de 1988 também sofreu evidente influéncia do
capitalismo neoliberal. Bresser-Pereira® sintetiza a evolugio do capitalismo da seguinte

forma:

[...] (1) nasceu desenvolvimentista (primeiro desenvolvimentismo) ao realizar
a Revolucdo Industrial na segunda metade do século XVIII, no quadro do
mercantilismo e das monarquias absolutas; (2) foi liberal entre 1834 e 1929
(primeiro liberalismo), mantendo-se autoritario até aproximadamente a virada
para o século XX quando, afinal, os liberais cederam & pressdo popular e
aceitaram o sufragio universal; (3) voltou a ser desenvolvimentista (segundo
desenvolvimentismo), mas agora democratico e social, entre 1946 ¢ 1979, no
tempo dos Anos Dourados do Capitalismo ou, na terminologia da Escola da
Regulacdo Francesa, do Fordismo; (4) regrediu para um liberalismo radical,
desregulado, o neoliberalismo, entre 1980 e 2008, a0 mesmo tempo que o
capitalismo se tornava financeiro-rentista; (5) desde 2008 o capitalismo vem
passando por forte processo de retorno a regulagdo financeira, ao mesmo
tempo em que a globalizagdo comercial entra em declinio; ¢ a economia
produtiva, realizada pelas empresas multinacionais, continua a acontecer.

O chamado neoliberalismo, como se v€, teve dois periodos distintos: o primeiro
foi o neoliberalismo de regulamentagdo, essencialmente desenvolvimentista; ja o
segundo, foi o neoliberalismo de regulagﬁo7, de cunho liberal radical, em especial apos a
década de 1990.

No auge do neoliberalismo de regulamentacio (periodo do segundo
desenvolvimentismo, ocorrido nos trinta anos apds a Segunda Guerra Mundial), houve
periodos de altos crescimentos do produto e incrementos de produtividade, elevacdao de
saldrios reais, baixos indices de desemprego, ampliacdo do consumo em massa e criacao
de sistemas de protecdo ao bem-estar dos trabalhadores e cidadaos, como aponta Eros
Grau®.

O Estado, tido por intervencionista®, recebia criticas que fizeram com que, na

década de 1990, o neoliberalismo de regulagdo viesse a tona, com o desmantelamento

® BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto
novo-desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro : FGV Editora, 2018. pp. 17-18.
" CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicao econémica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. pp.
48-50.
® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituigio de 1988. 142 Ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 50.
® GRAU, Eros Roberto. Op. cit. pp. 50-51. Segundo o autor, o Estado é transformado no vildo e
a receita neoliberal é a seguinte: “(i) desregulamentagdo dos mercados domésticos e
eliminacdo das barreiras a entrada e saida de capital-dinheiro, de modo que a taxa de juros
possa exprimir, sem distor¢des, a oferta e demanda de ‘poupanga’ nos espacgos integrados da
finanga mundial; (ii) para os mercados de bens, submissdo das empresas a concorréncia
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progressivo das instituigdes e o fim das politicas keynesianas anticiclicas e,
principalmente, desenvolvimentistas. Como assinala Gilberto Bercovici, propde-se um
Estado neoliberal, pautado e condicionado pelo mercado, atrelado a um discurso sobre o
fim do Estado ou da sua reduc¢ao a um mero ator local™.

Além disso, promoveu-se a copia do modelo americano das agéncias
reguladoras, juntamente com o fim das protegdes constitucionais aos empreendimentos
de capital nacional ¢ um amplo programa de desestatizacdo de empresas. Também
houve a transferéncia para o setor privado de diversos servigos publicos, aliado a
diminui¢do de direitos trabalhistas e previdenciériosll.

A partir da segunda década do século XXI, consolida-se o neoliberalismo de
austeridade como paradigma dominante’®, com medidas no 4mbito fiscal que

virtualmente impediram a retomada do desenvolvimentismo.

. . .13 . . .
Luiz Filgueiras™ explica que, no neoliberalismo,

[...] as politicas sociais compensatorias dirigidas a esses segmentos que, na
realidade, se constituem na contra-face do superavit fiscal primario que é
destinado ao pagamento dos juros do capital financeiro. A 16gica neoliberal é
a de reduzir os recursos para as politicas sociais universais, transferindo-os
para o pagamento dos juros da divida publica. As politicas sociais focalizadas
aparecem nesse contexto como instrumento politico desse objetivo. Em
sintese, as politicas sociais devem ser restritas, dirigidas seletivamente apenas
para os mais pobres entre os pobres.

A logica estritamente neoliberal afronta o artigo 170 da Constitui¢do, porque
dentre os principios da ordem econdmica encontram-se tanto a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, como a busca do pleno emprego, ambos
evidentemente afastados pelo pensamento neoliberal.

Ademais, conforme o caput do artigo 170, a ordem econdmica tem por fim

assegurar a todos uma existéncia digna. E o artigo 3° da Constituicdo elenca como

global, eliminando-se os resquicios do protecionismo e de quaisquer politicas deliberadas de
fomento; (iii) para os mercados de trabalho, flexibilizagdo e remogéo das clausulas sociais”.
19 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir
da Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 65.
"' CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicao econdmica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. p.
49.
12 CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicdo econdomica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. p.
91.
13 FILGUEIRAS, Luiz. O neoliberalismo no Brasil: estrutura, dindmica e ajuste do modelo
econdmico. In: Neoliberalismo y sectores dominantes. Tendencias globales vy
experiencias nacionales. Basualdo, Eduardo M.; Arceo, Enrique. CLACSO, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales, Buenos Aires. Agosto, 2006. p. 202.
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objetivos fundamentais da Republica a garantia do desenvolvimento nacional e
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, assim como a reducdo das desigualdades
sociais e regionais. Todos estes principios sdo colocados de lado com a adogdo do
pensamento neoliberal e de politicas de austeridade, que se baseiam em dogmas
bastante contestados da economia, quiga at¢ mesmo superados, como serd abordado a

seguir.

2.2 As iniciativas de austeridade no Brasil

No contexto do pds-crise cambial de 1999, foi editada a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF)", que criou pardmetros a serem seguidos relativos ao gasto publico de
cada ente federativo brasileiro. O paragrafo primeiro do artigo primeiro estabelece, com

precisdo, os objetivos e pressupostos da lei:

A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar
o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no
que tange a renuncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de
crédito, inclusive por antecipagdo de receita, concessdo de garantia e
inscricdo em Restos a Pagar.

Buscou-se promover o equilibrio das contas publicas e o controle dos gastos, por
meio do atendimento de metas de resultados entre receitas e despesas, obedecendo-se a
limites estabelecidos na lei para rentincias de receitas e diversas despesas especificas.
Segundo a exposicdo de motivos da referida lei, o projeto da lei complementar
contemplava as medidas do Programa de Estabilidade Fiscal (PEF), cujo objetivo era a
drastica e veloz redugdo do déficit publico e a estabilizacdo do montante da divida
publica em relagdo ao Produto Interno Bruto da economia®™.

Percebe-se, de inicio, que a 6Otica € de um estrangulamento fiscal, buscando-se de

forma acelerada uma redug¢ao da relagdo divida publica/PIB, tendo como meta principal

4 BRASIL, Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de
finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2000. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm. Acesso em 06.07.2023.

'* Presidéncia da Republica. Projeto de Lei n° 18, de abril de 1999. Estabelece normas de
finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1999.

Revista Eletronica de Direito FADENORTE — REDEFADE, ISSN 2965-498x
v. 2. n.1(2024), Anais do | Congresso Brasileiro de Direito da Faculdade de Desenvolvimento

do Norte - FADENORTE



a obtengdo do superdvit primario, ou seja, que as receitas publicas primarias sejam
superiores as despesas publicas primdrias. O objetivo, a época, era buscar que as contas
publicas passassem a ser superavitarias para evitar novos endividamentos, diminuindo a
pressao nas contas externas ¢ na obtencao de assisténcia do Fundo Monetario
Internacional (FMI).

E preciso lembrar que as taxas de juros (SELIC) entio vigentes eram
absurdamente altas, fruto da necessidade de atracdo de capital externo. Para se ter uma
ideia, as taxas vinham de um patamar de 45% ao ano, em marco de 1999, logo apos a
crise cambial de janeiro de 1999, chegando a 18,5% ao ano, no periodo da promulgacao
da LRF™. A necessidade de atracdo de capital externo para o equilibrio do altamente
deficitario Balango de Pagamentos fazia com que as taxas de juros fossem mantidas nas
alturas. Entdo, foi promovida a desvalorizagdo cambial do Real frente ao dolar ¢ a
adocdo do cambio flutuante, também ocorrida em janeiro de 1999 (por meio do
Comunicado n°® 6.565, de 18 de janeiro de 1999, do Banco Central do Brasil)”.

Sob a otica de credibilidade da politica fiscal, as regras da LRF foram
importantes para a sustentabilidade da divida, pois a politica fiscal s6 pode ser crivel se
os agentes esperam que ela seja sustentavel*®. Ilan Goldfajn (2002)19 sugere que a
aprovacdo da LRF foi a reforma institucional mais importante da época, pois passou a
obrigar os administradores de recursos publicos a administrar receitas, despesas, ativos
e passivos, seguindo um conjunto de regras precisas e transparentes, assegurando
sustentabilidade fiscal e transparéncia no médio prazo.

Importante relembrar as praticas anteriores a edicdo da LRF ndo inspiravam
qualquer confianca em qualquer dos niveis de governo no Brasil. Como relatam
Fernando Luiz Abrucio ¢ Valeriano Mendes Ferreira Costazo, desde 1975, havia uma
relagdo predatoria entre Estados e a Unido, pois os Estados sempre fizeram a rolagem
das suas dividas em prejuizo da Unido, geralmente por via dos seus bancos estaduais.

Embora a Unido, em qualquer Federacdo, auxilie financeiramente os governos

' BANCO CENTRAL DO BRASIL. Histérico das taxas de juros. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/historicotaxasjuros. Acesso em 06.07.2023.
" PRATES, Daniela Magalhdes. O regime de cambio flutuante no Brasil: 1999 — 2012:
especificidades e dilemas. Brasilia: IPEA, 2015. p. 89.
'® PIRES, Manoel Carlos. Credibilidade na politica fiscal: uma analise preliminar para o
Brasil. Economia Aplicada. S&o Paulo, v. 10, n. 3, p. 367-375, JULHO-SETEMBRO 2006. p.
368.
' GOLDFAJN, llan. Ha razées para duvidar que a divida publica no Brasil nio é
sustentavel? Nota Técnica n° 25. Banco Central do Brasil, 2002.
20 ABRUCIO, Fernando Luiz; COSTA, Valeriano M. F. Reforma do Estado e o contexto
federativo brasileiro. Rio de Janeiro: Fundagao K. Adenauer, 1998. pp. 40-44.
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subnacionais, no caso brasileiro, os estados transferiam sistematicamente o custo de
suas decisdes irresponsaveis de endividamento para a Unido, que acabava por pagar a
conta. E o poder dos Estados advinha da necessidade do Governo Federal obter apoio
politico no Congresso Nacional, necessitando das bancadas estaduais.

Portanto, neste sentido, a LRF foi importante para a mudanca deste paradigma
da administracdo, modificando a cultura anterior de irresponsabilidade fiscal, que
acompanhava a administragdo brasileira desde os tempos da ditadura. Ademais, para
garantir sua eficacia, a lei previu, em seu artigo 73, que o seu descumprimento seria
objeto de punigdes segundo o Codigo Penal, o Decreto-Lei n° 201/67 (crimes de
responsabilidade de prefeitos e vereadores), e as Leis n° 1.079/1950 (crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica) e n°® 8.429/92 (improbidade
administrativa).

Em 2016, novamente em um contexto pos-crise, tanto politica como economica,
foi editada a Emenda Constitucional n® 95, de 2016 (EC 95/2016)%, a qual instituiu o
denominado fefo de gastos, com previsao de vigéncia de 20 exercicios financeiros, ou
seja, para os proximos 20 anos.

A regra basica do teto de gastos era a de que o limite dos gastos de cada
exercicio (teto) seria limitado ao do exercicio anterior, corrigido pela variagio do Indice
Nacional de Pregcos ao Consumidor Amplo (IPCA), calculado no periodo de doze meses
encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentaria. Esta regra
foi considerada absurda e impraticavel por Bresser-Pereira®?, ja antevendo a necessidade
de sua alteragao.

Tanto ¢ assim que foram ajuizadas seis agdes diretas de inconstitucionalidade
contra a EC 95/2016. A primeira delas (ADI 5633) foi proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra) e pela Associa¢do dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe). A ADI
5643 foi ajuizada pela Federagao Nacional dos Servidores e Empregados Publicos
Estaduais e do Distrito Federal (Fenasepe). J4 a ADI 5658 foi apresentada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT) e a ADI 5680 ¢ de autoria do Partido Socialismo e
Solidariedade (PSOL). Finalmente, as duas ultimas (ADIs 5715 e 5734) foram ajuizadas

! BRASIL. Emenda Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016. Altera o Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e da outras
E)zrovidéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2016.
BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto
novo-desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro : FGV Editora, 2018. p. 119.
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pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores
em Educacdo (CNTE). Basicamente, as alegacdes sdo de que a norma fere clausulas
pétreas da Constituicdo, além da violagdo de direitos e garantias fundamentais a satde e
a educacdo, ja4 que o teto acabaria por estrangular as despesas constitucionais
obrigatorias.

Segundo o Relatério Teto de gastos: o gradual ajuste para o crescimento do
pais®, publicado pelo Ministério da Fazenda a época da promulgagio do texto da
emenda constitucional, o diagnostico era de que o Brasil tinha um desequilibrio fiscal
cronico, gragas ao crescimento acelerado da despesa publica nas tltimas décadas. Ainda
segundo o relatorio, a situacdo em 2016 era de déficit nominal do setor publico
consolidado de 9% do PIB, déficit primario de 2,5% do PIB e divida bruta do governo
geral de 70% do PIB, crescendo aceleradamente. O Relatorio sugere que a opg¢do
adequada em uma situacdo como esta € conter a expansao do gasto publico federal, que

geraria de um ciclo virtuoso, assim descrito:

a reducdo da despesa leva a queda dos juros e do risco de crise da divida.
Melhoram as expectativas dos empreendedores e amplia-se a oferta de
crédito. O investimento aumenta. Paralelamente, a racionalizagdo tributaria
gera ganhos significativos de produtividade, que também impulsionam a
economia. O maior crescimento ajuda na consolidagdo do ajuste fiscal, ao
melhorar a arrecadag@o publica.

A previsdo acima reflete o pensamento do neoliberalismo de austeridade, com a
tipica receita do crescimento baseada na melhoria das expectativas dos empreendedores
e agentes do mercado em virtude da redu¢do dos gastos publicos, posicdo defendida
pela visdo ortodoxa, por exemplo, de Delfim Netto®*. Mariana Lopes e Maria de

Lourdes Mollo® sintetizam assim o papel da politica fiscal na visdo ortodoxa:

No que se refere a politica fiscal, superavits primarios maiores, para os
ortodoxos, significam que o governo controlara seus gastos e contera o seu
viés inflacionario, levando o mercado a confiar na sua capacidade de
pagamento da divida e, por isso, exigira menores taxas de juros para a sua
rolagem. Dessa forma, a mesma ortodoxia que pede superavit primario para,
via redug¢do dos gastos publicos, conter a inflagdo de demanda, prescreve

3 BRASIL. Relatério Teto de gastos: o gradual ajuste para o crescimento do pais. Brasilia,
DF: Ministério da Fazenda, 2018. p. 4-5.
** DELFIM NETTO, Anténio. Deficit nominal zero. Boletim de conjuntura econdémica &
tecnologia. Ano 01. V. 02. Julho/Agosto, 2005. pp. 08-10.
* LOPES, Mariana de Lourdes Moreira; MOLLO, Maria de Lourdes Rollemberg. O debate
sobre a reducgao do déficit fiscal no Brasil: uma critica pés-keynesiana. Nova Economia:
Belo Horizonte, janeiro-abril de 2011. pp. 69-70.
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também superavit primario maior para, via aumento de credibilidade, reduzir
taxas de juros, reduzindo o déficit nominal. [...]

Como regra, maiores taxas reais de juros implicam aumento do estoque real
da divida. Para o pensamento ortodoxo, como essas maiores taxas provém da
elevacdo do risco-pais, e esse ¢ resultado da falta de credibilidade na
manuten¢do do equilibrio fiscal, maiores superdvits primarios permitem
redugdo na taxa de juros e controle do estoque da divida. Nesse pensamento,
portanto, o superavit fiscal seria o responsavel pela redu¢do na relagdo
divida/PIB.

Por outro lado, as autoras citam que, na visdo heterodoxa, a solucdo deve ser
diversa: diminui¢do da taxa de juros que, por sua vez, faz cair a divida. Com os juros
mais baixos, o PIB cresceria impulsionado pelo crédito mais barato e estimulo ao
investimento e consumo. O crescimento do PIB geraria aumento da arrecadacdo do
governo e conseqiiente superavit primario?®.

O neoliberalismo de austeridade?’ evidentemente adota uma visdo ortodoxa da
economia, enraizada nos ensinamentos dos economistas neoclassicos, afastando a
adocdo de politicas keynesianas para estimular a demanda agregada em momentos de
contracdo. Evidentemente, na vigéncia de um teto de gastos, fica inviavel a adogdo de
politicas keynesianas contraciclicas.

Pouco antes da eclosio da COVID-19 foi publicado estudo do Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) que ja demonstrava que o teto de gastos possuia
problemas em virtude das despesas obrigatdrias previstas na Constituicao. O orgamento
federal proposto para 2020 trazia gastos obrigatorios equivalentes a 94% do gasto
primario total, percentual que, no ano de 1997, era de 86%. A forma de acomodar estes
gastos crescentes no orcamento (uma vez que atrelados a arrecadacao) foi a redugdo da
parcela dos gastos discriciondrios do governo, atingindo principalmente os
investimentos®.

Quando a pandemia da COVID-19 atingiu o pais, foi publicado o Decreto

Legislativo n® 06/2020 acionando o mecanismo do artigo 65 da LRF*, que permite a

2 LOPES, Mariana de Lourdes Moreira; MOLLO, Maria de Lourdes Rollemberg. O debate
sobre a reducgao do déficit fiscal no Brasil: uma critica pés-keynesiana. Nova Economia:
Belo Horizonte, janeiro-abril de 2011. p. 70.
?’ CLARK, Giovani, CORREA, Leonardo Alves e NASCIMENTO, Samuel Pontes do.
Constituicao econdmica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020. p.
91.
% |IPEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Carta de Conjuntura, n° 44,
3° Trimestre de 2019. Brasilia: Ipea, 2019. p. 4.
? Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso
da Unido, ou pelas Assembléias Legislativas, na hip6tese dos Estados e Municipios, enquanto
perdurar a situagdo: [...] Il — serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a
limitagao de empenho prevista no art. 9°.
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dispensa do atingimento das metas fiscais, em virtude da declaragdo do estado de
calamidade publica.

A partir de entdo, todos os limites or¢amentarios para as despesas foram
sistematicamente  ultrapassados. Posteriormente, foi promulgada a Emenda
Constitucional n® 106/2020 (EC 106/2020)30, que autorizou a adogdo de processos
simplificados de contratacdo de pessoal, em cardter temporario e emergencial, e de
obras, servicos e compras. Também houve a dispensa da observancia dos limites legais
quanto a criagdo, a expansao ou ao aperfeicoamento de agao governamental que acarrete
aumento de despesa e a concessdo ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra rentincia de receita. Em suma, a EC n° 106/2020 permitiu que
as regras tanto da LRF como da EC n°® 95/2016 ndo fossem aplicaveis enquanto durasse
o estado de calamidade da COVID-19.

Como conseqiiéncia, o Governo Federal realizou maiores gastos, aumentando o
déficit primario, o que, aliado a um cenario de decréscimo do PIB, culminou em um
salto da proporcao da divida com relagdo ao PIB, passando de 74,3% do PIB em 2019
para 88,8% do PIB em 2020%, Posteriormente, nos anos de 2021 e 2022, tais valores
retrairam e passaram a 78% e 73,5% do PIB, respectivamentegz. Possibilitou-se, entdo, a
adocdo de medidas keynesianas para o combate a pandemia, especialmente na
concessao de beneficios como o auxilio emergencial, coadunando com o espirito do
artigo 174 e 3° da Constitui¢ao™®, ainda que contrariamente ao pensamento politico do
governo federal a época™.

Estudo comparativo sobre os gastos do governo em paises selecionados®

desenvolvido por Renan Ferreira de Araujo et al®® apresenta conclusdo no sentido de

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 106, de 07 de maio de 2020. Institui regime
extraordinario fiscal, financeiro e de contratagbes para enfrentamento de calamidade publica
nacional decorrente de pandemia. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2020.
% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Divida Publica. Disponivel em:
https://sites.tcu.gov.br/contas-do-governo-2020/03-conjuntura-economica-divida.html.  Acesso
em 06.07.2023.
%2 |PEA — INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Carta de Conjuntura, n°® 58,
1° Trimestre de 2023. Brasilia: Ipea, 2023. p. 01.
% SANTOS, Talita Danille Messias do; KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante; REYMAO, Ana
Elizabeth Neirdo. O auxilio emergencial como medida intervencionista diante da crise pela
covid-19: o pensamento keynesiano e a CRFB de 1988. Revista de Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel, v. 7, n. 1, p. 24-42, Jan/Jul. 2021. p. 37.
% ORNELAS, Eduardo BrandZo. A teoria keynesiana, o Brasil e a narrativa “economia
versus saude” diante da pandemia: como as estratégias e politicas anticiclicas tém sido
utilizadas? XI Congresso de Histéria Econdmica: Economia de guerra: geopolitica em tempos
de pandemia e crise sistémica. 23 a 27de Nov. 2020. Sao Paulo, SP. p. 6-10.
% China, Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido e Brasil.
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que o Brasil ndo se organizou de forma nacional no combate a emergéncia sanitaria. As
medidas fiscais e parafiscais atingiram 17,2% do PIB em 2020, com destaque para o
auxilio emergencial, responsavel por 56% destes gastos. No entanto, o estudo destaca o
efeito negativo do atraso da aprovacao de varias medidas e a interrup¢ao dos programas
assistenciais no final de 2020. Salienta, também, que a retomada do auxilio emergencial
ocorreu somente em 2021, com valores inferiores a 2020, sob a loégica predominante do
governo de conten¢do do aumento do endividamento publico. Os autores finalizam com

o alerta (grifou-se):

As diferentes experiéncias estudadas neste artigo, embora centradas em 2020,
podem langar luzes sobre a necessidade do uso ativo de politicas fiscais de
maneira duradoura para se promover um desenvolvimento econdmico
mais inclusivo e sustentavel.

Com a eleicdo de um novo governo, a principio com ideais progressistas, surgiu
a necessidade da revogagdo do teto de gastos e da aprovacdo de um novo arcabougo ou
marco fiscal (que tramitou por meio do projeto de lei PLP n° 93/2023)*'. A nova regra
teria o objetivo de diminuir as restricdes do feto de gastos, mas sem abandonar boa
parte das regras de austeridade fiscal, em uma tentativa de agradar o mercado e

possibilitar a adogdo de medidas para combate a crise pos-pandemia.
2.3 Austeridade e o marco fiscal
A experiéncia internacional com politicas de austeridade revela que a crenga

ortodoxa de que a reducdo nos gastos ocasionaria um ciclo virtuoso ¢ falsa. Como

aponta Mark Blyth38, os Estados Unidos aplicaram uma politica de teto de gastos, assim

% ARAUJO, Renan Ferreira de; ALVES, Vitor Lopes de Souza; SILVA, Newton Gracia da;
MONTEIRO, Joao Guilherme Marques Augusto; PALLUDETO, Alex Wilhans Antonio; BORGHI,
Roberto Alexandre Zanchetta. Medidas fiscais e parafiscais diante da pandemia de covid-
19: experiéncias internacionais selecionadas. Revista tempo do mundo n. 26. Ago. 2021.
. 62-63.

E7pCAJADO, Claudio. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n° 93-B, de
2023. Institui regime fiscal sustentavel para garantir a estabilidade macroecondmica do Pais e
criar as condi¢gdes adequadas ao crescimento socioecondmico, com fundamento no art. 6° da
Emenda Constitucional n°® 126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIIl do caput e no
paragrafo unico do art. 163 da Constituicdo Federal; e altera a Lei Complementar n°® 101, de 4
de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), e a Lei n® 10.633, de 27 de dezembro de
2002. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, maio de 2023.

% BLYTH, Mark. Austerity: the history of a dangerous idea. Oxford University Press: Nova
lorque, 2013. pp. 3-4.
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como Portugal, Irlanda, Italia, Grécia e Espanha também implementaram rigorosos
pacotes de austeridade apds a crise de 2008. Ao invés de promover a estabilidade, as
economias encolheram, os débitos cresceram ao invés de diminuirem e o pagamento de
juros também aumentou. Consequentemente, os titulos emitidos por estes paises se
desvalorizaram, afetando inclusive a situacao econdmico-financeira de bancos privados
de diversos paises detentores de enormes quantidades destes titulos.

Ricardo Lodi Ribeiro® aponta que Portugal e Islandia, apés a crise de 2008,
abandonaram as politicas de austeridade recomendadas pela Unido Europeia e foram os
paises que mais cedo superaram a crise, além de apresentarem melhores taxas de
crescimento econdmico.

As politicas de austeridade, como a historia demonstra, ndo sdo suficientes para
0 combate a recessdao econdmica. Ao contrario, as recessoes implicam em uma baixa da
demanda agregada que a austeridade tende a somente aumentar, via diminuicdo dos
gastos do governo. A austeridade transformou o crash da bolsa de 1929 na grande
depressdo, enquanto os gastos do governo, via new deal, puseram um fim na crise®.
Thomas Piketty chega a classificar a austeridade como a pior solu¢do para resolver o
problema da alta divida publica, em comparacdo a uma tributacdo do capital ou a
inflagdo™.

Quando a economia opera abaixo de sua capacidade, a politica fiscal pode
melhorar a eficiéncia do sistema e aumentar os recursos do conjunto da sociedade, por

. vqq. 42 - L. . .. 43
meio dos gastos publicos™. A ado¢do de politicas fiscais expansionistas™~ torna-se

39 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Austeridade seletiva e desigualdade. Revista de Finangas

Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 7, n. 8, janeiro/junho, 2019, p. 158-172. pp. 164-
165.
O STIGLITZ, Joseph. O Preco da Desigualdade. WW Norton & Co: Nova lorque, 2012. p. 287.
L PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Ed. Digital. Editora Intrinseca Ltda.: Rio de
Janeiro, 2014. p. 663. O autor cita, ainda, o exemplo do Reino Unido, que no séc. XIX teve em
média 2-3% de superavit primario ao ano (entre 1815 a 1914). Com esta sequencia de
superavits, conseguiu pagar os débitos originados nas Guerras Napolebnicas. “No total, ao
longo desse periodo, os contribuintes britAnicos gastaram mais recursos em pagamentos de
juros da divida do que nas despesas totais com educagao” (p. 667).
42 CARVALHO, Laura; ROSSI, Pedro. Mitos fiscais, divida publica e tamanho do Estado. In:
Economia pés-pandemia: desmontando os mitos da austeridade fiscal e construindo um
novo paradigma econdmico no Brasil. Sdo Paulo: Autonomia Literaria, 2020. p. 42.
43 CARVALHO, Fernando J. Cardim de. Equilibrio fiscal e politica econémica keynesiana.
Revista Analise Econdmica, Porto Alegre, ano 26, n. 50, p. 7-25, setembro de 2008. pp.15-16.
O autor explica o potencial dos gastos do governo: “[...] Cada real gasto pelo governo se
transforma em renda para o agente privado que lhe fornece bens e servigcos. Com sua renda
aumentada pelo valor do gasto publico, o agente privado amplia os seus proprios gastos de
consumo, de acordo com sua propensdo marginal a consumir, aumentando, deste modo, a
renda daqueles que atendem a sua demanda de consumo. Também esses ultimos consumirao
parte da renda que receberam, poupando o restante, transmitindo o impulso de aumento de
Revista Eletronica de Direito FADENORTE — REDEFADE, ISSN 2965-498x
v. 2. n.1(2024), Anais do | Congresso Brasileiro de Direito da Faculdade de Desenvolvimento

do Norte - FADENORTE



praticamente impossivel em um cenario em que o teto de gastos congela dos gastos do
governo, limitando-os ano a ano. Exatamente por isso 0 novo marco fiscal, inicialmente
conhecido como arcabougo fiscal, buscou suavizar algumas das premissas do zeto.

A questdo ¢ saber se a Lei Complementar n° 200/2023%

, aprovada pelo
Congresso Nacional e que veicula as regras do novo marco fiscal, altera
significativamente o panorama anterior do teto de gastos.

Segundo a lei complementar, o governo deverd fixar metas de superavit
primario, as quais devera cumprir para obter acréscimos aos limites de gastos reais que
podera implementar. Os limites anualizados de gastos do governo, além da corre¢ao
monetaria pelo IPCA, terdo também uma variagdo real (ou seja, acima da inflacdo),
calculada com base na variagdo real da receita primaria. Caso a meta de resultado
primdrio seja atingida, esta variagdo real da despesa podera ser de até 70% do valor do
crescimento da receita primaria. Por outro lado, se a meta de resultado primario nao for
atingida, tal percentual fica em 50%. Além disso, a lei complementar prevé que o
crescimento real dos limites de despesa ndo serda inferior a 0,6% ao ano e nem
ultrapassaréd 2,5% ao ano, instituindo garantia para momentos de pouco crescimento da
receita, bem como limitacdes para os gastos em situacdes de alta receita primaria.

No entanto, caso o limite inferior do intervalo de tolerancia da meta de superavit
primario ndo seja atingida, além de um menor crescimento real dos gastos como visto
acima (50% do crescimento da receita primaria), também sdo acionadas as vedac¢des dos
incisos II, Il e VI a X do art. 167-A da Constituicdo Federal. Portanto, aplicam-se as
mesmas medidas do feto de gastos, ou seja, a proibicdo de aumentos de despesa com
pessoal, criagdo ou majoragdo de auxilios e beneficios de qualquer natureza, criacdo de
despesa obrigatoria, adogdo de medidas que impliquem em reajuste de despesas
obrigatdrias, criagdo ou expansdo de programas de financiamento e a concessdo de

beneficios fiscais.

demanda para os seus proprios fornecedores. Este processo pelo qual a despesa inicial, no
caso o gasto publico, induz gastos de consumo adicionais € o que Keynes chamou na GT
Ll'eoria Geral] de multiplicador”.

BRASIL. Lei Complementar n°® 200, de 30 de agosto de 2023. Institui regime fiscal
sustentavel para garantir a estabilidade macroeconémica do Pais e criar as condi¢des
adequadas ao crescimento socioecondmico, com fundamento no art. 6° da Emenda
Constitucional n® 126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII do caput e no paragrafo
Unico do art. 163 da Constituicdo Federal; e altera a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]
Disponivel ~em:  https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp200.htm.  Acesso em
20.09.2023.
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Outra previsao que iguala o novo marco fiscal ao feto de gastos ¢ a previsao do
artigo 8° da Lei Complementar n°® 200/23. Segundo esta norma, caso a propor¢do das
despesas primarias obrigatorias atinja 95% da despesa primdria total, também sdo
acionados os mecanismos dos incisos I, III e VI a X do art.167-A da Constituicao
Federal.

Em ambos os casos de acionamento das vedacdes dos incisos II, III ¢ VI a X do
art. 167-A da Constitui¢do, a norma prevé que o Presidente da Republica pode enviar
um projeto de lei complementar ao Congresso Nacional propondo a suspensao parcial
ou a gradagdo das vedagdes previstas no art. 167-A. Mas, nesta hipdtese, o Presidente
devera demonstrar que o impacto ¢ a duracao das medidas adotadas serdo suficientes
para a corre¢do do desvio apurado. Vislumbra-se grande dependéncia do Poder
Executivo em face ao Legislativo, o que certamente exigird muita articulagdo politica
para a aprovagao de projetos de lei complementar® com este teor.

A titulo de ilustracdo, nos anos de 2022 e 2021, a razao entre as despesas sujeitas
ao feto pagas ¢ os limites previstos na EC n® 95/2016 foram de, respectivamente,
97,68% e 98,15%*. Com este perfil recente de propor¢do de gastos sujeitos ao teto de
gastos e o valor previsto para o teto, pode-se supor que o horizonte para o governo
federal ndo é dos melhores quanto a aplicagdo do art. 8° da Lei Complementar n°
200/2023.

Elida Graziane Pinto e Salomao Barros Ximenes, em artigo publicado ainda na

vigéncia do teto de gastos, afirmam que

a metodologia do ajuste fiscal da EC95 reside precisamente nessa paulatina e
previsivel situa¢do de descasamento entre receitas crescentes e despesas
primarias estagnadas ao longo de 20 anos. O eventual saldo positivo em tal
equag€1047seré aparentemente destinado a reducdo dos encargos da divida
publica.

5 Importante lembrar que quérum de aprovacdo das leis complementares é de maioria

absoluta, conforme o art. 69 da Constituicho Federal, o que agrava ainda mais esta
dependéncia do Executivo ao Legislativo.

% TESOURO NACIONAL. Relatério de Avaliacdo do Cumprimento das Metas Fiscais.
Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-de-avaliacao-do-
cumprimento-das-metas-fiscais/2023/27. Acesso em 20.09.2023.

“" PINTO, Elida Graziane; XIMENES, Salom&o Barros. Financiamento dos direitos sociais
na constituicao de 1988: do “pacto assimétrico” ao “estado de sitio fiscal”. Educ. Soc.,
Campinas, v. 39, n°. 145, p.980-1003, out.-dez., 2018. p. 992.
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Desde a LRF, as metas fiscais sdo fixadas com base no resultado primario, ou
seja, a diferenca entre a receita primaria e as despesas primdrias. Tal métrica
desconsidera os valores gastos com a manutencdo da divida mobilidria do Estado
(pagamento de juros). Como os gastos com juros nao entram no computo do superavit,
teoricamente ndo ha limites para estes pagamentos. O superdvit primario serve para
demonstrar aos credores do governo a sua capacidade de pagamento da divida
mobilidria.

No ano de 2016, por exemplo, os valores pagos a titulo de juros (6,2% do PIB)
foram superiores os gastos com educacao (3,6% do PIB) e satde (5,2% do PIB)48. Tal
situagdio ¢ vista por Luiz Augusto Estrella Faria®* como um privilégio descabido de
precedéncia no acesso aos recursos do erdrio para os credores da divida mobiliaria.

A pandemia da COVID-19 fez com que a austeridade fosse momentaneamente
abandonada e os gastos do governo com saude, assisténcia social e apoio as empresas e
trabalhadores atenuaram os efeitos do colapso econdmico. Estes gastos fizeram com que
a divida elevasse substancialmente, trazendo a volta do discurso da austeridade, desta
vez para enfrentar esta alta da divida advinda da pandemiaSO.

As medidas do marco fiscal da Lei Complementar n°® 200/2023, em que pese
terem atenuado a austeridade irrestrita prevista no teto de gastos, ndo devem ser
suficientes para permitir estratégias desenvolvimentistas na elaboragdo da politica
econdmica, pois na melhor das hipoteses, o crescimento real dos gastos do governo ¢ de
2,5% ao ano (podendo ser apenas de 0,6%, caso ndo atingida a meta de resultado
primario).

Mesmo que o resultado primario seja surpreendente e supere o limite superior do
intervalo de tolerancia da meta de superavit, havendo com isso, excedente de resultado
primario, de acordo com o art. 9° da Lei Complementar n° 200/2023, o governo so
poderd ampliar as dotagdes or¢amentarias em 70% do montante excedente. E estes
gastos ja tem destinagcdo definida: serdo para investimentos (obras inacabadas ou em

andamento) ou para inversdes financeiras.

8 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto
novo-desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro : FGV Editora, 2018. p. 105.
*“ FARIA, Luiz Augusto Estrella. Politica econdémica e crescimento no Brasil
contemporaneo. Textos para discussao FEE n° 4. Porto Alegre, novembro de 2007. pp. 10-11.
®® CARVALHO, Laura; ROSSI, Pedro. Mitos fiscais, divida publica e tamanho do Estado. In:
Economia pés-pandemia: desmontando os mitos da austeridade fiscal e construindo um
novo paradigma econdmico no Brasil. S3o Paulo: Autonomia Literaria, 2020. pp. 40-41.
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Percebe-se que o objetivo do legislador ¢ limitar os gastos do governo até
mesmo quando houver sobras de arrecadagdo, ampliando o superavit primério em todas
as hipoteses.

Contudo, € necessaria a harmonizag¢ao dos principios constitucionais da ordem
econdmica com as regras fiscais, para que a todos seja assegurada a dignidade, além do
atendimento aos objetivos da Republica de erradicagdo da pobreza e redugdo de
desigualdades, previsto no artigo 3° da Constituicao.

O artigo 170 da Constituicao, por sua vez, elenca nove principios da ordem
econdmica, ressaltando que esta ¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, além de ter por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. A interpretagdo da Constituicdo Econdmica, portanto, ndo
deve levar em conta apenas os principios da garantia da propriedade e da livre
iniciativa.

As medidas de austeridade sdo comprovadamente geradoras de desigualdade™,
além de ndo oferecerem solugoes efetivas nos momentos de crise econdmica. Ademais,
as medidas de austeridade em geral sdo implementadas ao custo de politicas publicas
que poderiam ser voltadas para a melhoria de vida de toda a populagao, em especial

daqueles mais necessitados.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a evolugdo do regramento fiscal brasileiro a partir da
LRF, sob a otica das medidas de austeridade e do neoliberalismo. Ressaltou-se que a
experiéncia internacional demonstrou que as medidas de austeridade resultaram em
encolhimento da economia, aumento do endividamento e restricdo de investimentos
publicos.

Foi discutida a implementa¢do do teto de gastos no Brasil por meio da Emenda
Constitucional n® 95/2016, que congelou os gastos publicos por um periodo de 20 anos.
Mesmo antes da ado¢do das medidas de austeridade do teto de gastos, economistas ja
apontavam pela necessidade da modificacdo das regras ou de criagdo de novos
parametros para a politica fiscal. A medida foi muito questionada desde a sua edi¢do,

por engessar o orcamento publico e impedir investimentos, tanto que foi objeto de seis

* BOVA, Elva; KINDA, Tidiane; WOO, Jaejoon. Austerity and inequality: The size and
composition of fiscal adjustment matter. Disponivel em;
https://cepr.org/voxeu/columns/austerity-and-inequality-size-and-composition-fiscal-adjustment-
matter. Acesso em 10.07.2023.
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acoes diretas de inconstitucionalidade. Apesar de sua intengdo de promover o equilibrio
fiscal, ndo teve o efeito esperado e seguiu a regra que a experiéncia internacional ja
evidenciava: as politicas de austeridade tém falhado em impulsionar o crescimento
econdmico e reduzir a divida publica de forma sustentavel.

No contexto da pandemia da COVID-19, as politicas de austeridade foram
temporariamente abandonadas em favor de medidas fiscais expansionistas para
enfrentar os impactos econdmicos da crise. Essas medidas, apesar de essenciais para a
populagdo, resultaram em um aumento substancial da divida publica, o que levou ao
retorno do discurso da austeridade como forma de enfrentar o endividamento.

Antes mesmo do inicio do terceiro governo do Presidente Luis Inacio Lula da
Silva, ja havia uma pressdo para a adocdo de um novo marco fiscal com um
abrandamento das regras do teto de gastos. Entretanto, a andlise do texto final do
arcabouco fiscal, veiculado pela Lei Complementar n® 200/2023, mostra que ha muito
pouco espago para a promogao de medidas desenvolvimentistas.

O novo marco fiscal prevé regras timidas de crescimento real dos gastos do
governo, com sangdes pesadas em caso de descumprimento das metas de resultado
primério. Em caso de descumprimento das metas, a necessidade de justificativa do
Presidente da Republica por meio de um projeto de lei complementar, impde ao
Congresso Nacional um papel de destaque nestes momentos de instabilidade fiscal.

Por fim, ndo ¢ demais destacar a necessidade de harmonizar as regras fiscais
com 0s principios constitucionais da ordem econémica, como a valoriza¢do do trabalho
humano e a justica social. As medidas de austeridade, como o fefo de gastos e também o
novo marco ou arcabouco fiscal, deveriam ser avaliadas em relagdo aos objetivos
constitucionais de garantir uma existéncia digna para todos e redu¢do das desigualdades
sociais.

Diante disso, ¢ fundamental que a politica fiscal considere a realidade social e
busque promover o crescimento sustentavel, a justica social e a redugdo das
desigualdades, nos termos da Constituigdo de 1988. A busca pela responsabilidade fiscal
deve também levar em conta as politicas publicas voltadas para o bem-estar da

populagdo para a constru¢do de uma sociedade mais justa e equitativa.
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