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Resumo: O artigo dedica-se a investigar se as licitagdes do tipo MVPR
sao compativeis com o Direito Publico brasileiro, em vista das previsoes
legais que aludem a vedagdo da celebragdo de contratos administrativos
por prazo indeterminado. Argumenta-se que o estabelecimento de
prazo flexivel pode ser medida adequada a atragdo de investimentos
para o setor de rodovias. Além de andlise legislativa e doutrindria, o
artigo apresenta como critério comparativo o modelo do Chile, cuja
escolha se justifica por ter sido ele um pais da América do Sul onde
houve alguns casos de concessdes rodoviarias com adogdo do MVPR,
ja apresentando resultados que permitem langar luzes no estudo do
tema da perspectiva nacional. Apds destacar os beneficios e pontos de
atencéo que as licitagdes do tipo MVPR propiciam, o artigo conclui
pela compatibilidade desse critério de julgamento de licitagdes com o
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: concessdes; parcerias publico-privadas; menor valor
presente liquido das receitas; MVPR.

Possibility of adopting the least net present value as
decision criterion in Brazilian road concessions

Abstract: This paper investigates whether LPVR-type bids are compatible
with Brazilian public law, in view of the legal provisions that forbid the
execution, by the Public Administration, of contracts with indefinite
duration. We argue that setting flexible contractual terms can be an
adequate measure to attract investments to the road sector. In addition
to legislative and doctrinal analysis, the paper builds on the Chilean
experience with LPVR-road concessions for comparative purposes.
Chile was elected as benchmark because it is a South American country
with experience in this type of public contests. After highlighting pros
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and cons of the use of LPVR-type bids, we conclude by confirming that
this criterion is compatible with Brazilian law.

Keywords: concessions; public-private partnerships; least present value
of net revenue; LPVR.

1 Introducao: o papel do prazo contratual
nas concessoes de servigo publico

As concessdes de servigos publicos costumam ser contratos de longa
duragio, pois geralmente estdo associadas a investimentos em infraes-
trutura com elevado prazo de maturagdo. Como regra, sustenta-se que o
prazo precisa ser determinado ja na minuta do contrato que acompanha
o edital de licitagao, tendo em vista o disposto nos arts. 2%, II e II1, e 23,
I, da Lei n® 8.987/1995 (Lei Geral de Concessoes).!

A previsdo dessa exigéncia de fixagdo de prazo determinado no 4m-
bito dos contratos de concessio visa ao atendimento de ao menos duas
fung¢des distintas, mas indissociaveis.

A primeira delas estd atrelada ao principio republicano e busca im-
pedir a eterniza¢ao de um mesmo particular na prestagdo de um servigo
publico, o que poderia representar uma espécie de delegacio, ao menos
de fato, da titularidade do servigo publico, que obrigatoriamente pertence
a Administra¢do Publica (JUSTEN FILHO, 2016). Além disso, argu-
menta-se que essa situa¢do contrariaria o interesse publico de prestagdo
de um servigo adequado e eficiente pelo concessionario, o qual se veria
desestimulado de promover a necessaria atualizacdo da arquitetura de
prestagdo dos servigos, com vistas a modernizagdo das tecnologias em-
pregadas em sua prestacdo.” A licitagdo periddica consiste, assim, em

'Lei n® 8.987/1995: “Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: [...] I -
concessao de servigo publico: a delegagdo de sua prestagao, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado; III - concessdo de servigo publico precedida da execugdo
de obra ptblica: a construgao, total ou parcial, conservagao, reforma, ampliagiao ou me-
lhoramento de quaisquer obras de interesse ptblico, delegados pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizagdo, por sua conta
e risco, de forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado
mediante a exploragdo do servigo ou da obra por prazo determinado; [...] Art. 23. Sdo
cldusulas essenciais do contrato de concessao as relativas: I — ao objeto, a area e ao prazo
da concessdo” (BRASIL, [2021a], grifos nossos).

*Para os que assim entendem, o estimulo & modernizagao do servigo seria um produto
da propria intengao do particular de obter a prorrogagao da vigéncia de sua relagao contratual

w

12 | RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 11-34 jan./mar. 202



instrumento capaz de assegurar um servico de maior qualidade e menor
tarifa para o usuario.

A segunda funcéo relaciona-se a seguranga juridica do particular que
se interessa em celebrar uma parceria com o Poder Publico por acreditar
que tera garantias de que o contrato serd mantido por prazo suficiente para
auferir receitas bastantes para a amortiza¢ao dos investimentos realizados
e o retorno do capital imobilizado no inicio do projeto.’ Esse aspecto,
alids, é especialmente relevante no 4mbito dos contratos de infraestrutura
de transporte, os quais demandam a realiza¢do de investimentos priva-
dos de valores elevados, e que somente ocorrerdo se existirem garantias
minimas de que o concessiondrio permanecerd na execu¢io do servigo
por tempo suficiente para recuperar os investimentos feitos. A auséncia
dessa seguranga tem sido, inclusive, apontada como uma das razdes pelas
quais as licitagdes de alguns projetos de concessdo resultam infrutiferas,
ou para que rodovias concessionadas tenham sido devolvidas ao Poder
Pablico.* Apenas em ambito federal, hd noticia de seis lotes rodovidrios em
processo de devolugdo, correspondentes a 4.331 quilometros (OLIVEIRA;
DOCA; MARTINEZ-VARGAS, 2022).

A auséncia de interessados em licitagdes de infraestrutura rodovidria
ou a desisténcia dos agentes econémicos em seguir executando contratos
assinados é um problema que pode ter plirimas origens, mas que costumam
ter em comum o desbalanceamento entre receitas e despesas ou entre a
arrecadagdo tarifaria e os compromissos de investimentos previstos no
contrato. Em muitos casos, frustragdes de demanda decorrentes de fatores
exdgenos ao contrato — como crises econémicas e a introdugdo de novo

por meio do atingimento de determinados pardmetros objetivos de qualidade; nao haveria
esse estimulo caso a delegagdo fosse realizada por prazo indeterminado. Essa alegagdo pode
encontrar respaldo também na denominada proposta Chadwick-Demsetz, a qual preconiza
que, mesmo em situacdes de monopdlio natural, como normalmente ocorre em setores de
infraestrutura, a concorréncia pelo ingresso no mercado (e a sua periédica renovagdo) por
si s6 seria apta a garantir a manutengao de padroes de qualidade desejaveis e a manutengao
dos pregos em niveis concorrenciais, desde que as licitagdes sejam realizadas em intervalos
relativamente frequentes. A pratica, entretanto, tem mostrado que a adogédo exclusiva da
concorréncia pelo mercado seria insuficiente para garantir o alcance dessas finalidades,
tornando-se imprescindivel a complementaridade desse mecanismo com a atuagdo de uma
instancia reguladora (DEMSETZ, 1968; SOUZA JUNIOR, 2007).

? Para uma visdo especifica da fun¢éo econdomica desempenhada pelo elemento prazo
no ambito dos contratos de concessio, ver Freitas e Ribeiro (2017).

*Dois fatores principais relacionados ao prazo contribuem para o insucesso desses
projetos. O primeiro deles tem origem reputacional. Em algumas situagdes, o particular
nao se sente seguro (ou ndo consegue convencer financiadores) quanto ao cumprimento do
prazo pactuado pela Administragao Publica frente ao risco de ter seus servigos retomados
por questdes politicas ou de ser sancionado caso ndo consiga cumprir 0 compromisso.
O segundo ¢ que, devido a caréncia de previsoes eficientes de reequilibrio completo (em
ambas as dimensdes econdmica e financeira), o agente privado acaba receando que, na
hipétese de o contrato vir a ser atingido por um evento que torne impossivel o retorno
esperado dentro do prazo pré-definido, a prépria limitagao de prazo do ajuste acabe por
inviabilizar a sua execu¢ao pelo concessionario, levando-o a uma situacdo de inadimple-
mento (TAMEGA, 2021).
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modo de transporte concorrente — tém relevante
poder explicativo desse insucesso (VASSALLO,
2006).> Excesso de otimismo de licitantes tam-
bém pode contribuir para o ocaso de contratos
de concessao de infraestrutura rodoviaria antes
do seu término (PINTO; MARQUES, 2021).

Dessa forma, merece ser considerada a ado-
¢do de instrumentos que possam reduzir esse
risco ao empreendedor sem, contudo, constituir
estimulo ao atraso nesses investimentos ou a
queda de qualidade da provisdo do servigo. E
nesse contexto que o presente artigo preten-
de apresentar a hipdtese de que o Menor Valor
Presente Liquido das Receitas (MVPR) seria um
instrumento possivel para a solu¢ao do proble-
ma, sendo compativel com o Direito brasileiro.
Ha alguma experiéncia no Direito Comparado
de celebragdo de contratos em que o elemento
central de seguranga se encontra no valor total
a ser recebido pela concessiondria, e ndo no
prazo fixo.

Nesse sentido, o presente artigo visa inves-
tigar se seria possivel, a luz do Direito brasilei-
ro, celebrar contratos de concessdo com prazo
flexivel e adaptavel as mudancas de realidade
surgidas no decorrer da sua execugao. Esse prazo
flexivel teria por finalidade lidar com eventos
como a ocorréncia de expressivo crescimento na
demanda que antecipe consideravelmente a re-
cuperagdo dos investimentos; ou, de outro lado,
com a constata¢do de que a demanda verificada

*Segundo Vassallo (2006, p. 360, tradu¢do nossa),
o “risco de trafego é primordialmente dependente da
economia, reagao dos usuarios e concorréncia com outros
modos de transporte”. No original: “traffic risk depends
primarily on the performance of the economy, the reaction
of users, and the competition with other means of transport”
No caso brasileiro, em que o planejamento da infraestrutura
de transporte compete ao Poder Publico, a introdugao de um
modo concorrente de transporte (por exemplo, a abertura
de uma ferrovia paralelamente a uma rodovia) deveria ser
risco alocado ao poder concedente, ensejando reequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos. No
entanto, nao se costuma observar essa espécie de protecao
nos contratos licitados.
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foi inferior a projetada, de modo que a recupe-
racdo do investimento ocorrerd em ritmo mais
lento que o inicialmente previsto, mantidas as
condi¢oes da proposta comercial apresentada
na licitagao.

Ambas as situagdes sdo problematicas sob o
ponto de vista do arranjo inicial da contratagéo,
por alterarem a percep¢éo inicial da partilha
entre risco e retorno apos a assinatura do con-
trato — ou se sustenta que a concessiondria esta
tendo retorno superior ao devido, ou a conces-
sionaria pleiteia que estd sofrendo reveses nao
antecipaveis quando da assinatura do contrato
e por ela ndo gerenciaveis. A frustragdo de de-
manda costuma trazer consequéncias graves aos
usudrios, com atrasos nos investimentos, que
levam a deterioragdo da via, ja que sem receita
suficiente a pavimenta¢ao deixa de receber a
atencdo devida, e investimentos em duplicagido
e sinalizacdo deixam de ser efetuados ou, pelo
menos, sdo atrasados. O tema merece atengio,
pois rodovias mal cuidadas geram inevitavel-
mente aumento de acidentes, causando vitimas
e danos a veiculos.

Assim, o presente artigo investiga se as li-
citagdes do tipo MVPR sido compativeis com
o ordenamento juridico brasileiro, dadas as
previsoes legais sobre a vedagdo de contratos
administrativos por prazo indeterminado.
Argumenta-se que o estabelecimento de prazo
flexivel pode ser medida adequada a atragdo de
investimentos para o setor de rodovias, com-
pativel com o atendimento das duas fungdes
primordiais tradicionalmente relacionadas a
exigéncia de prazo determinado e compativel
com o ordenamento juridico.

Para esse fim, este artigo divide-se em cinco
partes. Além desta introducéo, que apresenta o
problema e a hipdtese, a segunda parte aborda-
ra a experiéncia internacional, com énfase no
desenvolvimento do atual “modelo chileno de

concessdo de rodovias”, que inclui a possibilidade



de escolha do parceiro privado pelo critério do
MVPR. A escolha do modelo chileno para efeitos
de analise comparada justifica-se por ser esse
um pais da América do Sul com relativa seme-
lhanga com o Brasil em termos de estruturacio
de concessdes de servigos publicos, que possui
experiéncia efetiva com a adog¢ao de MVPR em
rodovias, ja tendo apresentado resultados que
permitem trazer luzes a sua adog¢do no Pais.

A terceira parte apresentard os potenciais
beneficios da adogdo dessa modelagem e os
principais pontos de atencéo, a fim de se evitar
que a utilizagdo do MVPR gere ineficiéncias que
ponham em risco os beneficios econdmicos e
sociais que, em ultima instancia, sdo o objeto
final a ser almejado com a celebragio de contra-
tos de concessao de servigos publicos.

A quarta parte analisara as previsdes legais
que regem as concessoes de servigo publico no
Brasil, buscando examinar a compatibilidade
do método de MVPR com o racional da legis-
lagdo em vigor. Buscar-se-4 demonstrar que a
finitude dos contratos podera, em certos casos,
ser alcancada de forma mais eficiente regulan-
do-se a dimensédo de suas receitas, em lugar
de se estabelecer uma limita¢do no seu vetor
temporal. Procura-se, assim, uma forma de su-
perar as dificuldades trazidas por essa segunda
forma de abordagem, haja vista a reiterada ex-
periéncia nacional com: (i) a inviabiliza¢ao de
concessoes, que redundaram na sua devolugao
ao poder concedente sem a execu¢io integral
dos investimentos previstos; e (ii) a realizagdo
de reequilibrios econdmico-financeiros, instru-
mento legal que espelha o reconhecimento de
que hd muita imprevisdo no momento inicial de
celebracao desses contratos, que precisam entio
ser ajustados por meio de extensao de prazo,
incremento de tarifas, reducio de investimentos
ou dos valores devidos a titulo de outorga.

Por fim, na quinta parte sera analisada a
legislacao federal que regulamenta a celebragao

de Parcerias Publico-Privadas (PPPs), a qual es-
tabelece um prazo maximo de 35 anos, incluindo
as renovagdes, para a duracdo desses ajustes, o
que em alguns casos pode inviabilizar um retor-
no adequado ao risco assumido pelo parceiro
privado, reduzindo a atratividade do projeto e
perpetuando o atual cendrio de déficit de ativos
de infraestrutura. Ao final, apresentam-se as
conclusdes da pesquisa realizada.

2 A experiéncia internacional
e o desenvolvimento do “modelo
chileno de concessao de rodovias”

Primeiramente, é importante destacar que,
como a grande maioria dos paises da América
Latina, até o inicio da década de 1990 o Chile
néo tinha larga experiéncia com a delegacao
da prestacido de servigos publicos ou obras in-
fraestruturais de grande porte; quando neces-
sarias, eram assumidas diretamente pelo Estado
(CARVALHO; V., 2013).

No entanto, o processo de endividamento
publico pelo qual o pais passou durante a dé-
cada de 1980 impossibilitou ao governo chile-
no investir satisfatoriamente, durante a década
seguinte, na infraestrutura, incluindo estradas,
portos e aeroportos. Essa situagdo fez com que
o Estado optasse por passar a iniciativa privada
aresponsabilidade pelos elevados investimentos
requeridos, particularmente os relacionados a
infraestrutura rodovidria (CAMPOS NETO;
MOREIRA; MOTTA, 2018).

Assim, pautando-se na experiéncia recém-
-obtida na primeira fase das concessdes de ro-
dovias mexicanas, o governo chileno optou por
dar inicio ao seu proprio programa de concessao
de rodovias e, entre 1992 e 1994, ocorreram
as primeiras licitacdes para concessdes de seu
sistema viario. Nesse primeiro momento, o
objetivo do Poder Publico foi estabelecer um
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marco regulatério eficiente que nao s6 prote-
gesse o usuario contra abusos econdmicos pelos
concessionarios — tendo em consideragio que
as rodovias sao monopolio natural -, como
também assegurasse que os empreendimentos
apresentariam adequado retorno sobre o inves-
timento, visando atrair a iniciativa privada e os
financiadores (CAMPOS NETO; MOREIRA;
MOTTA, 2018).

Todavia, o Chile optou por promover a dele-
gacdo apenas de rodovias que ja se encontravam
em operag¢do, uma vez que naquele momento
existiam fortes incertezas sobre se o retorno
apresentado pelos projetos seria suficiente para
viabilizar os negocios e atrair investidores, além
do fato de que o marco regulatdrio se mostrava
ainda incipiente e ndo contava com reputa¢ao
estabelecida capaz de propiciar uma percep¢ao
de ambiente de seguranga aos investimentos. Na
ocasido, a escolha dos licitantes vencedores se
deu essencialmente com base no critério tradi-
cional de maior valor de outorga, o que resultou
em tarifas de pedagio elevadas, as quais provo-
caram a evasdo de muitos usudrios para vias
alternativas — o que reduziu o fluxo de veiculos
do projeto e, por conseguinte, afetou drastica-
mente a rentabilidade esperada.

Essa situagdo gerou problemas para os con-
cessionarios, que se viram com dificuldades de
obter financiamento para as obras, haja vista que
a principal garantia a ser oferecida aos bancos
eram as receitas reais recebidas® — as quais, como
visto, estavam em desacordo com as previsdes
estabelecidas -, 0 que também gerava dificulda-
des de arcar com os custos do proprio valor de
outorga devido ao poder concedente (CAMPOS
NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018).

Segundo Enei (2007, p. 364), “a garantia real outorgada
sobre as receitas do empreendimento é a garantia mais
importante no contexto do financiamento de projetos, ja
que as receitas constituem a fonte primdria de satisfagao do
crédito do financiador externo”.
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Em 1995, entdo, o governo chileno incorpo-
rou aperfeicoamentos aos seus mecanismos de
licitagdo e iniciou uma nova etapa do seu projeto
de concessdo. Considerando os nefastos efeitos
ocasionados pelo método de selecdo anterior,
o governo decidiu focar a selegao dos futuros
contratados no menor valor de tarifa oferecido
pelo licitante.” E, caso os concorrentes optassem
por ofertar a tarifa no montante maximo esti-
pulado no edital, a concessao seria adjudicada
ao participante que solicitasse o menor valor de
aporte ao Poder Publico para a realizagdo das
obras necessarias a recuperagdo e duplicacdo das
rodovias, conforme o caso (ENGEL; FISCHER;
GALETOVIC, 1996).*

A instituicdo desse investimento pelo Poder
Publico muito provavelmente intentava via-
bilizar projetos estratégicos, os quais, embora
necessarios, ndo contavam com margem su-
ficiente de usudrios pagantes para retornar o
capital empregado pelo investidor privado. Ao
mesmo tempo, 0 mecanismo evitava a cobran-
¢a de tarifas demasiadamente elevadas, cujos
efeitos deletérios ja eram conhecidos em razao
da experiéncia vivenciada na primeira fase do
programa de concessoes.

Instituido pelo governo chileno durante essa
etapa visando facilitar a atragao de novos investi-
dores e financiadores, outro mecanismo de suma
importancia foi a Receita Minima Garantida
(RMG). O funcionamento da RMG tomava
por base as receitas estimadas para o projeto
de concessao e estipulava limites maximos e

’Esse mesmo modelo, pautado no menor prego do
servigo, ja foi o adotado no ambito do programa de Con-
cessoes de Rodovias Federais (Procrofe) até a sua Terceira
Etapa, que utilizava como critério de sele¢do exclusivamente
a menor tarifa basica de pedagio ofertada.

¥No Brasil, esse mesmo modelo equivaleria a uma
PPP patrocinada, que, nos termos do art. 2° § 1° da Lei
n° 11.079/2004, “é a concessdo de servigos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada
dos usudrios contraprestacdo pecunidria do parceiro ptiblico
ao parceiro privado” (BRASIL, [2021b]).



minimos de variagdo da receita projetada. Dessa
forma, se a receita auferida fosse inferior ao
limite minimo estabelecido, seria realizada a sua
complementagio por meio de recursos publicos
(CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018,
p. 45). Em caso inverso, isto é, “se as receitas
arrecadadas pela concessao [fossem] superio-
res ao limite maximo estipulado, [caberia] ao
concessionario compartilhar o excedente de
arrecadagdo com o poder concedente”. Essa
metodologia assegurava ao concessionario um
minimo de previsibilidade sobre as suas receitas
futuras, o que solucionava, a0 menos em parte,
as dificuldades de obten¢do de financiamento
nas institui¢des financeiras que haviam sido
experimentadas na etapa anterior.’

Entre 1996 e 1998, foi implementada a tercei-
ra etapa do processo de concessdo de rodovias no
Chile, com esteio na experiéncia obtida nas eta-
pas anteriores. Foram utilizados como critérios
de escolha do vencedor o menor valor de tarifa
(com previsao de valor maximo estipulado pelo
poder concedente), aliado, mais uma vez, a uma
politica de concessao de subsidio aos concessio-
nérios operadores dos segmentos rodoviarios
com menor fluxo de veiculos. Paralelamente a
isso, foi utilizado também o método do maior
valor de outorga. A defini¢ao dos trechos que
seriam licitados sob o critério da menor tarifa
ou da maior outorga era realizada caso a caso
no edital de licitagao.

°Trata-se de um mecanismo de compartilhamento do
risco de demanda, por meio de um sistema de bandas, entre
a concessiondria e o Poder Publico muito semelhante ao
que tem sido adotado no &mbito de algumas modelagens de
concessoes de infraestrutura de transportes no Brasil. Vide,
por exemplo, a modelagem adotada no ambito do Contrato
de Parceria Ptblico-Privada, na modalidade Concessao Pa-
trocinada, do Sistema de Transporte Coletivo de Passageiros,
por meio de Veiculos Leves sobre Trilhos (VLT), celebrado
para as regides portudria e central do Rio de Janeiro. O
ajuste previu, em sua clausula décima, a mitigagdo do risco
de demanda, estabelecendo que as variages de demanda
acima de 10% em relagdo ao originalmente projetado serdo
compartilhadas entre as partes.

Na prética, esse mecanismo funcionava como
uma espécie de subsidio cruzado, permitindo
que os recursos obtidos a titulo de pagamento do
valor de outorga pelos trechos de maior deman-
da fossem repassados aos concessiondarios que
receberam a delegagao dos trechos com menor
potencial de arrecada¢ao (CAMPOS NETO;
MOREIRA; MOTTA, 2018)." “Deve-se regis-
trar que um fato que dificultou a implantagdo
dessa politica foi a coincidéncia de os projetos
de baixo movimento de veiculos também serem
os de maior necessidade de investimentos, o
que [aumentou] as subvenc¢des requeridas ao
poder pablico” (CAMPOS NETO; MOREIRA;
MOTTA, 2018, p. 47).

Em 1998, entretanto, a crise asidtica atingiu
fortemente a economia chilena, provocando
uma redugdo da atividade economica, o que
acabou por se refletir negativamente no fluxo
de veiculos e, consequentemente, no de receitas
das concessionarias de rodovias. Essa situacao
fez com que o governo chileno se deparasse
com a necessidade de desenhar um modelo que
permitisse as concessionarias enfrentar difi-
culdades temporarias de fluxo de caixa, sem
onerar o or¢amento ptblico (CAMPOS NETO;
MOREIRA; MOTTA, 2018).

Essa situagdo culminou no surgimento de
um modelo de licitacio denominado Menor
Valor Presente das Receitas (MVPR), aplicado
pela primeira vez naquele pais. Segundo esse
método, em vez de o licitante vencedor ser es-
colhido pelo critério da menor tarifa de pedagio,

E importante esclarecer, porém, que, para um fun-
cionamento eficiente de um sistema de subsidio cruzado,
envolvendo diferentes concessdes, parece necessario o ingresso
de todas as receitas para um fundo tnico, uma clearing, e,
na sequéncia, a redistribui¢do das receitas. Assim, a ocor-
réncia de subsidio cruzado deve ser compreendida como
uma decorréncia que se verificou na pratica, com base no
modelo adotado. Alternativamente, é possivel implementar
um modelo de subsidio cruzado dentro da mesma concessao
ao delegar ao concessiondrio a gestdo de mais de um ativo,
com diferentes niveis de rentabilidade esperada, aplicado
nas ultimas rodadas de concessao de aeroportos no Brasil.
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este deveria ser selecionado com base no menor valor financeiro proposto
para cumprir todas as obriga¢des contratuais previstas no edital."

Assim funciona tal mecanismo: o poder concedente elabora o edital
de licitagdo estabelecendo todos os investimentos e obrigagdes que o
particular vencedor da licitagio terd de realizar no decorrer da concesséo.
Para que seja possivel ao particular medir com exatiddo a extensdo de
suas obrigagdes, sera importante que o edital também fornega as infor-
macdes referentes ao nivel de servico que devera ser mantido durante a
vigéncia da concessao, o que sera feito por meio da fixacdo de indicadores
de desempenho.

Ainda no edital, o poder concedente definird o valor méximo da
tarifa permitida (método de price-cap) e o valor da taxa de desconto que
serd aplicada aos ingressos e saidas, cuja estimativa deverd ser feita pelo
poder concedente, levando-se em consideragao as taxas de financiamento
cobradas pelo mercado em troca do fornecimento, ao futuro concessio-
nério, dos recursos necessarios a execugdo do projeto.

De posse dessas informagdes, os licitantes estimam as despesas ne-
cessarias para arcar com os investimentos e as obrigagdes previstas para
o projeto, cotejando esses montantes com a margem de retorno esperada
pelo capital investido — a taxa minima de atratividade, a fim de definir o
desconto que serd dado na sua proposta. Uma vez realizada essa proje¢do
de despesas e receitas, os licitantes convertem esses valores para 0 momento
presente, por meio da aplicagdo da taxa de desconto predeterminada no
edital. Assim, serd identificado o valor presente das receitas necesséarias
para realizar todas as tarefas previstas no edital.

Embora seja imprescindivel a observancia do valor maximo de tarifa
fixado no edital, os licitantes serdo livres para, considerando a pressao exer-
cida pelo mercado no momento da licitagao, e sua eficiéncia operacional
agregada, formular sua proposta tarifaria. Entretanto, como ja se afirmou,
a proposta tarifaria ofertada pelo particular terd de ser suficiente para arcar
com todas as despesas e investimentos previstos para o projeto, acrescidas
de uma margem minima de retorno que compense o risco do investimento.
Ao final, a tarifa sera fixada pela proposta vencedora, e sagrar-se-a vencedor
o licitante que ofertar o menor valor presente liquido de receitas para fazer
frente a todas as tarefas previstas no edital, o qual, repita-se, sera calculado
considerando a taxa de desconto especificada no edital."?

' Para uma analise aprofundada da metodologia, ver Engel, Fischer e Galetovic (2001).

">Segundo Engel, Fischer e Galetovic (1997, p. [3], tradugdo nossa), “[0] mecanismo
de menor valor presente de receita corrige varias deficiéncias dos mecanismos de prazo
fixo. Nessa abordagem, o regulador define uma tarifa méxima de peddgio; a concessdo
serd conquistada pela empresa que oferecer o menor valor presente da receita de tarifa;
a concessdo encerra quando o valor presente das receitas de tarifa se igualar ao lance do
concessionario; a receita de pedagio ¢ descontada a uma taxa predeterminada especificada no

7 p. 11-34 jan./mar. 2023



O principal detalhe desse modelo é que o término da concessdo acon-
tecerd automaticamente quando a receita da concessiondria, em termos
de valor presente, atingir o montante que ela mesma propds quando da
licitagao. Significa dizer, portanto, que o prazo de duragdo da concessdo
serd inevitavelmente variavel, pois se atrela a realizagdo da receita durante
o decorrer da concessdo. Em outras palavras, uma vez atingido ou su-
perado o MVPR, o contrato se encerrara e a rodovia retornard ao poder
concedente que poderd, entio, optar por realizar uma nova licitagdo para
delegar a administragdo da via ou por simplesmente assumir diretamente
a sua gestdo e o encargo de realizar sua manuten¢do, bem como novas
obras necessarias.

Todavia, se o fluxo de veiculos for inferior ao projetado, o contrato
terd sua duragio postergada no tempo até que se alcance o valor presente
das receitas definido na proposta vencedora da licita¢do.”” Dessa maneira,
o prazo de duragdo da concessdo serd sempre varivel, de acordo com
a realizagdo da receita, e nédo fixo. Portanto, nessa espécie de licitagio,
a tentativa de antever a real demanda de passageiros mostra-se menos
relevante, ja que eventual adequagdo contratual se mostra menos pro-
blemadtica com base na previsdo de prazo flexivel."

Contudo, embora o prazo seja variado, o termo do ajuste permane-
cerd determinavel. Em vez de se utilizar como critério de encerramento
da concessdo um prazo fixo, sera utilizado o atingimento dos niveis de
receitas estabelecidos na proposta vencedora da licitagao. Logo, a principal
inovagdo desse novo modelo consiste na flexibilidade do prazo contra-
tual de acordo com a variacdo da demanda, além da desnecessidade de
se negociarem instrumentos de reequilibrio econémico-financeiro ao
longo da execug¢ao do contrato para atender as adversidades que possam
ocorrer ao longo do tempo, como crises econémicas.

Ademais, considerando-se que o término da concessdo estara atrelado
a receita auferida pela concessionaria ao longo da duragdo do contrato,
¢ essencial que o poder concedente realize estudos adequados acerca da

contrato de concessdo. A taxa deve ser uma boa estimativa da taxa de empréstimo enfrentada
pelos titulares da concessao”. No original: “The least-present-value-of-revenue mechanism
corrects several shortcomings of fixed term mechanisms. In this approach: The regulator
sets a maximum toll. The franchise is won by the firm bidding the least present value of
toll revenue. The franchise ends when the present value of toll revenue equals the franchise
holder’s bid. Toll revenue is discounted at a predetermined rate specified in the franchise
contract. The rate should be a good estimate of the loan rate faced by franchise holders”

3Na Coldmbia, adicionalmente ao critério do MVPR, foi definido um teto maximo
de prazo, de maneira que, ainda que o MVPR previsto nio tenha sido obtido, o contrato
finda definitivamente no 29° ano de sua execugdo. Nessa hipotese, o poder concedente
reconhecera e pagara ao concessionario o devido saldo utilizando recursos or¢amentérios
(CAMPOS NETO; MOREIRA; MOTTA, 2018).

"Pinto e Marques (2021, p. 52), todavia, sustentam que a proje¢io de demanda nao
se torna irrelevante, de modo que advogam a introdugio de opgdes reais na modelagem.
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demanda projetada para o periodo de concessdo
esperado — projecdo que sera utilizada pelos lici-
tantes para a elaborac¢do de suas propostas, sob
pena de a infraestrutura se tornar subutilizada e
de a concessao ter sua duragdo exageradamente
prolongada.

O carater inovador e as dificuldades que
serdo apresentadas na préxima se¢ao fazem com
que o mecanismo de MVPR nio seja utilizado
em larga escala. Segundo Vassallo (2006), até
meados dos anos 2000, entre os 26 projetos
rodovidrios licitados, o Chile havia buscado
contratar somente quatro utilizando o modelo
MVPR, tendo sido exitoso em apenas dois. Isso
ndo significa, porém, que ele ndo merega ser
considerado. O mesmo autor menciona que a
rodovia Santiago- Valparaiso, licitada no mo-
delo MVPR, correspondeu a maior emissdo
de titulos com o menor retorno requerido pelo
mercado quando do seu langamento em 2002."
Foi também a tinica do Chile em que o governo
ndo permitiu renegocia¢io em decorréncia da
recessdo econdmica no pais entre 1998 e 2002
(VASSALLO, 2006, p. 367). Essas sdo indica-
¢Oes relevantes de que o mercado percebeu o
instrumento como exitoso em prover projetos
de infraestrutura resilientes e menos arriscados

do ponto de vista do investidor.

3 Vantagens e pontos de
atencao na adogao do MVPR

Como visto na se¢do anterior, a adogao do
modelo de MVPR ¢ capaz de afastar as des-
vantagens ja apontadas, associadas ao critério

°“A emissdo de titulos relativa a rodovia Santiago-
Valparaiso foi a maior e menos cara dentre os titulos de
infraestrutura que haviam sido até entdo emitidos no Chile”
(VASSALLO, 2006, p. 378, tradugao nossa). No original:
“The Santiago-Valparaiso highway bond issued in 2002 was
the largest and least expensive infrastructure bond issued
in Chile until then”.
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de encerramento da concessdo por meio da
delimitacao de prazo fixo, em especial as re-
lacionadas as eventuais falhas na projegdo de
demanda, que seriam capazes de comprometer
a propria sustentabilidade do projeto. Sendo a
concessao de menor prazo quando o trafego
observado for maior que o estimado na proposta,
e maior quando o trafego observado for menor,
os riscos enfrentados pelo futuro concessionario
tornam-se simétricos em ambos os fluxos de
caixa possiveis.

A reducdo desses riscos relacionados a de-
manda serd capaz de ampliar a atratividade dos
projetos, com taxas de retorno mais baixas que
as que seriam em tese exigiveis pelo mercado
para contratos de duragdo fixa pré-definida.
Este é um avango relevante comparativamente
a modelagem brasileira, na qual quase sempre
o risco de demanda ¢é integralmente alocado ao
concessionario (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2010).

Além disso, a atenuagdo dos eventuais riscos
de projecdo de demanda permite aos investidores
privados fornecer mais facilmente garantias em
troca da obtencio dos financiamentos neces-
sarios a viabilizacdo do projeto, na medida em
que a arrecadagio das receitas previstas sera
certa, ainda que num prazo mais dilatado que
o inicialmente previsto.

Por outro lado, o fato de o equilibrio eco-
ndémico-financeiro do contrato ser automatica-
mente recomposto pela dilagao do prazo permite
solucionar, com reduzido custo de transacéo,
diferentes hipdteses ensejadoras de desequilibrio
contratual'®, o que pode simplificar a gestdo de

' A medida s6 funciona nos casos de desequilibrios
econdmicos, uma vez que ela nao confere liquidez imediata
ao caixa do concessiondrio, nao sendo apta, portanto, a
recompor o desequilibrio contratual do ponto de vista finan-
ceiro. Sobre as possibilidades de realiza¢do de reequilibrios
incompletos de contratos de concessdo e PPP, ver Ribeiro
(2015). A respeito das possibilidades de recomposi¢ao auto-
matica do equilibrio contratual, ver Pinto e Aradjo (2022).



contratos de infraestrutura e acelerar significa-
tivamente a solugdo de pleitos de reequilibrio
econdmico-financeiro, que atualmente se pro-
longam por significativo periodo.

Uma vantagem adicional gerada pelo mo-
delo é que, no caso de eventual retomada do
projeto pelo Poder Publico, qualquer que seja o
motivo (como caducidade ou encampacio), ele
podera determinar com mais facilidade o valor
do ressarcimento ao parceiro privado, pois ele
corresponderd simplesmente a diferenca entre
o valor presente licitado e o valor presente das
receitas ja percebidas durante o prazo de vigén-
cia do contrato, deduzidos de eventuais danos
causados ao erario, a depender da razao para o
encerramento prematuro do contrato."”

Frise-se, porém, que para o éxito desse mo-
delo ¢é fundamental que o gestor publico seja
especialmente zeloso em relagdo a determina-
dos pontos sensiveis concernentes a ado¢iao do
MVPR; caso contrario, possibilitara o surgimen-
to de ineficiéncias na modelagem contratual,
capazes de pdr em risco os beneficios econd-
micos e sociais almejados com a celebragao do
contrato de concessao.

A primeira dessas questdes sensiveis diz
respeito a defini¢do de uma adequada taxa de
desconto para o calculo do valor presente das
receitas futuras, de maneira que haja a justa
rentabilidade do projeto e ndo ocorra a alteracao

7“[U]m dos motivos principais que levou a escolha
deste tipo de concessao foi o fato do poder publico contar
com um mecanismo simples de estabelecimento do valor
da concessao, caso um dia fosse decidido pelo seu término
antecipado, uma vez que haveria grande possibilidade de
a demanda crescer a um ponto em que a rodovia fosse
necessitar de uma ampliagao nao antecipada nesse contra-
to. Assim, previu-se explicitamente que o poder publico
poderia retomar a concessdo a qualquer momento, apds o
décimo segundo ano, compensando a concessiondria pela
diferenca entre o valor com o qual ela ganhou a licitagdo e
o valor presente das receitas até aquele momento, do qual
seria subtraido ainda o valor correspondente a estimativa
da economia que a concessiondria teria com os custos ope-
racionais e de manutencao devido ao término antecipado”
(BARELLA; ZEITLIN, 2005).

de seu objeto. Sem essa previsao, na hipdtese de
extensa dilatacdo do prazo da concessdo, nio
havera a justa corregdo do valor auferido pos-
teriormente, o que significara, ao fim e ao cabo,
uma reducdo do MVPR sob a 6ptica financeira,
fazendo com que na pratica o risco de deman-
da seja absorvido pelo proprio concessionario.
Nesses casos, poderdo emergir litigios em torno
do tema do equilibrio econémico-financeiro
do contrato.'®

Uma possivel solugdo para esse problema é
a utiliza¢ao da Taxa Social de Desconto (TSD) -
que tem sido empregada pelo Governo Federal
como um indicador para a comparabilidade
entre diferentes projetos de infraestrutura —
como critério para a fixagdo de uma taxa-base"
para a defini¢do do valor presente das receitas a
serem percebidas durante o prazo de vigéncia do
contrato.” Essa op¢ao, além de reduzir os custos
associados as negociagdes entre as partes, tem a
vantagem de refletir a percepgido da sociedade
quanto ao custo de oportunidade do emprego
de determinado capital em um investimento, em
detrimento de outros possiveis usos alternativos
dos recursos investidos no projeto.”'

Outra solug¢do pode ser definir que a taxa de
desconto sera periodicamente fixada ao longo do
periodo de vigéncia da concessao. As principais

¥ Na Colémbia, onde o mecanismo também foi em-
pregado, nao houve consenso entre as partes sobre a taxa
de desconto adequada para as receitas, o que fez com que
a sua defini¢ao fosse delegada a um momento posterior a
celebragdo do ajuste, ocasionando sucessivos problemas
associados a renegociagao dos contratos (CAMPOS NETO;
MOREIRA; MOTTA, 2018, p. 59).

¥ Que pode ser refinada com base em um ajuste que
leve em consideragdo caracteristicas setoriais e do projeto
especifico.

*Em 2020, a TSD foi fixada em 8,5% a.a., com previ-
sdo de sua revisio a cada dois anos. Ver Nota Técnica SEI
n®19911/2020/ME (BRASIL, 2020).

' A estimacdo da taxa social de desconto definida
pela SDI baseia-se na abordagem de eficiéncia, atribuida
ao economista Arnold Harberger. Para uma apresentagao
detalhada dos fundamentos desta e de outras abordagens,
ver Hicks (1973).
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vantagens dessa opgdo seriam estabelecer uma
taxa de desconto especifica para cada projeto
de infraestrutura e permitir a sua atualizacio
periodica, em atengdo aos diferentes cendrios
macroecondmicos possiveis de ocorrer durante
uma extensa relagdo concessoria. A desvanta-
gem, entretanto, reside no consideravel aumento
dos custos de transa¢do em decorréncia das
sucessivas renegociagdes travadas pelas partes
da relagdo contratual. Ou, ainda, o surgimento
de uma percepgédo de inseguranca pelos atores
privados, inibindo investimento, dada a falta
de definicdo de critérios claros enunciados ex
ante, caso a prerrogativa da redefini¢do caiba
exclusivamente ao Poder Publico.”

Um segundo possivel ponto de atengéo ¢é
pertinente ao prolongamento indevido da du-
ragdo do ajuste, em violagdo ao principio do
julgamento objetivo da licitacao. Duas razdes
podem ocasionar tal desvirtuamento indesejado
desse mecanismo.

A primeira consiste na existéncia de even-
tuais falhas durante a realizacio dos estudos de
projecdo de demanda, provocando a ocorréncia
de um desbalanceamento na divisao do risco de
demanda entre poder concedente e concessio-
néria, o que pode resultar em um consumo do
servico muito inferior ao estimado, o que acar-
reta um prolongamento excessivo na duragio
do ajuste. Se a frustragiao de demanda for em
percentual muito elevado face ao inicialmente
estimado, prorrogar o prazo do contrato podera
ndo ser suficiente para se obter um retorno po-
sitivo do investimento realizado.” Esse cendrio

*Embora essas duas solugdes sejam factiveis, na prética
elas poderiam acabar esvaziando a principal vantagem da
metodologia MVPR, que é a diminuigao de necessidade de
renegociagdes futuras pelo advento de eventos que pertur-
bem a execugdo da concessao.

> “Apesar dos argumentos em favor do LPVA [Least
Present Value Auction], hd incentivos perversos no emprego
desse mecanismo. Conforme destacado, investimentos em
rodovias sdo caracterizados por risco e incerteza muito
elevados. Uma critica apresentada ao mecanismo de LPVA é
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pode ser evitado pela elabora¢do de adequados
estudos de demanda, bem como pela defini¢ao
de um cap méaximo para a duragio do contrato.”*

A segunda razdo é a incidéncia de eventuais
alteragdes ilimitadas sobre o objeto contratual.
Como os limites de revisao contratual fixados
nos §§ 1% e 2° do art. 65 da Lei n° 8.666/1993
(BRASIL, [2022b]) ndo se aplicam aos contratos
de concessdes comuns e as PPPs, podem surgir
estimulos externos para a celebragio de modifi-
cagdes abusivas por ambas as partes, capazes de
ensejar a perpetuidade dos contratos, o que, em
todo caso, nao seria uma caracteristica especiﬁca
de licitagdes do tipo MVPR (a inexisténcia de
prazo fixo preestabelecido talvez simplesmente
reduza a exposi¢ao publica de que o prazo do
contrato estaria sendo indevidamente prorroga-
do).” Por essa razio, caso optem por realizar a
licitagdo com a metodologia MVPR, os gestores
poderdo estabelecer no edital uma previsao de
montantes maximos para a inclusdo de novos
investimentos como forma de mitigar esse risco.

Em relagdo a inclusdo de novos investimen-
tos — que nao sdo oriundos da matriz de risco
original do contrato, portanto, completamente
ausentes do plano de negdcios —, ha ainda pelo
menos dois problemas adicionais.

o tratamento assimétrico entre os lados negativo e positivo
da distribuigao do valor presente liquido dos projetos. Caso
a demanda verificada seja muito superior ao valor esperado
(lado positivo), caberd ao concessionario compartilhar o
excedente com o poder concedente; por outro lado, em
situagdes em que o quadro da demanda produz VPL ne-
gativo, fazendo prevalecer o lado negativo da distribuigéo,
o LPVA acarreta extensdo automatica de prazo, o que, no
limite, poderia produzir uma concessdo de prazo infinito.
Esse quadro pode gerar incentivos perversos, prejudicando
a capacidade de atrair investidores” (DUTRA; MENEZES;
SAMPAIO, 2014, p. 327-328).

A respeito da associa¢do entre MVPR e o estabeleci-
mento de prazo maximo a duragdo dos contratos no 4mbito
internacional, ver a nota de rodapé n® 27.

»Lein® 13.448/2017: “Art. 22. As alteragdes dos contra-
tos de parceria decorrentes da modernizagao, da adequagao,
do aprimoramento ou da ampliagao dos servigos nao estao
condicionadas aos limites fixados nos §§ 1° e 2° do art. 65
da Lein®8.666, de 21 de junho de 1993” (BRASIL, [2022c]).
A esse respeito, ver Pinto (2017).



O primeiro consiste na forma de avaliagao
e selecdo dos novos projetos de investimentos
aos quais se destinardo as aplicagdes de capital
do particular no decorrer da concessdo. Isso se
revela importante, pois ndo é incomum que, no
curso da execugao de projetos de infraestrutu-
ra, 0 concessionario e o proprio poder conce-
dente se deparem com diferentes alternativas
de investimentos. Nessa hipotese, é essencial
determinar o retorno marginal dos recursos de
capital aplicados nesses diferentes projetos e,
com isso, identificar qual das alternativas viaveis
sera capaz de promover o maior retorno dos
ativos empregados pelo investidor.

A solugao para essa problematica poderia
ser a realiza¢do de Analise de Custo-Beneficio
(ACB) para determinar o valor do investimento
proposto, seja do ponto de vista intrinseco, seja
em termos de custo de oportunidade, promoven-
do a comparagdo entre dois cendrios distintos:
um cenario sem a realiza¢do do investimento
adicional e outro com a realizagdo do investi-
mento pretendido.”®

Em realidade, independentemente do mode-
lo de contratacdo adotado, a inclusdo de qualquer
novo investimento no 4mbito de projetos de
concessdo em andamento, por ndo ser questio
trivial e por alterar parcialmente o objeto do con-
trato, deve ser em regra precedida da realizagdo
de ACB para se avaliar a qualidade intrinseca
de cada novo investimento adicionado e o seu
mérito do ponto de vista econdmico e social.

O segundo problema reside em que nao
parece ser recomendavel a adogdo da mesma
taxa de desconto definida no momento li-
citatdrio, a qual necessariamente reflete um

contexto macroeconomico especifico, durante

% Para mais detalhes sobre a utilizacdo de ACB como
metodologia de avaliagao de projetos de investimentos em
concessoes e PPPs, ver Cruz e Sarmento (2020). No cendrio
brasileiro, a TSD poderia ser utilizada como uma variavel
para a andlise da inclusdo do novo investimento.

toda a vigéncia do contrato. Uma alternativa a
isso poderia ser calcular o valor presente do
investimento usando a metodologia do fluxo
de caixa marginal,” realizando a recomposi¢do
do equilibrio econdmico-financeiro do contra-
to por meio da taxa de desconto em vigor na
data de realiza¢do da revisdo contratual. Dessa
forma, essa questdo podera ser parcialmente
mitigada se as partes optarem por estabelecer
no edital que a taxa de desconto para novos
investimentos sera fixada periodicamente ao
longo da vigéncia da concessao, explicitando-se
ex ante a metodologia a ser utilizada para seu
célculo. E a solugdo vigente nos setores de in-
fraestrutura de rodovias para fins de recompo-
sicdo de desequilibrios econdmico-financeiros.*
Entretanto, de antemao, pode ser problematica
a combinagdo das metodologias, uma vez que
o FCM adota como premissa um horizonte
temporal delimitado e definido previamente,
0 que ndo acontece no MVPR.

Um terceiro ponto de aten¢io em relacio a
adogao do MVPR que deve ser considerado, caso
se escolha adotar essa metodologia, é relativo ao
encontro de contas entre as partes. Isso porque,
dada a assimetria de informacdes, torna-se dificil
ao poder concedente apurar com exatidao o cus-
to das obras para o concessiondrio e a propor¢ao
exata de sua arrecadacio tarifaria®, de maneira
que a ado¢io desse mecanismo deve vir neces-
sariamente acompanhada do fortalecimento
dos mecanismos de fiscalizagdo, sendo salutar

70 método de Fluxo de Caixa Marginal (FCM) -
utilizado para recompor o equilibrio econémico-financeiro
do contrato na hipétese de realizagdo de novos projetos e
investimentos nao previstos no contrato inicial de conces-
sd0 — consiste na apura¢do de um fluxo de caixa especifico,
separado do fluxo de caixa total original da concesséo,
levando-se em conta apenas as receitas e despesas relacio-
nadas a realizagao do novo investimento.

*Ver, nesse sentido, a Resolugdo n”5.850/2019 da Agén-
cia Nacional de Transportes Terrestres (2019).

*Sobre a assimetria de informagédo nos contratos de
rodovias, ver Freitas e Randerson (2021).
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para essa finalidade, por exemplo, a celebragido
de um acordo tripartite, envolvendo também
os financiadores do projeto.”

A literatura também aponta que um limita-
dor para aadogdo do modelo MVPR consiste na
oposi¢ao realizada pelos investidores privados
decorrente da assimetria de solugdes para situa-
¢des em que a demanda é gravemente frustrada
ou em muito ultrapassada. No primeiro caso,
como visto, o contrato pode prolongar-se indefi-
nidamente, mas isso ndo assegura ao concessio-
ndrio um retorno positivo do seu investimento.
No outro extremo, se a demanda explodir, o
contrato encerra-se em prazo sucinto, limitando
a possibilidade de retornos extraordinarios para
0 concessiondrio.

Merece atengéo o fato de que a variabilidade
de duragdo do contrato acaba por demonstrar
certa imprevisao quanto a0 momento em que
investimentos serdo de fato demandados do
concessiondrio — especialmente se atrelados a
“gatilhos” de demanda -, o que, por sua vez, pode
afetar os contratos de financiamento.” Em todo

O direct agreement ou acordo tripartite consiste num
contrato assinado entre financiador, poder concedente e
concessiondria. O objetivo do instrumento é permitir que
o financiador tenha um papel mais protagonista nas conces-
soes, atuando diretamente sobre esses ajustes para lidar com
as contingéncias surgidas ao longo de sua duragao, mas sem
alterar ou modificar quaisquer obrigagdes da concessionaria
com relagdo ao poder concedente. Trata-se de instrumento
ja consolidado em projetos de concessdo de infraestrutura
realizados em paises desenvolvidos. Considerando que o
mecanismo serve para ampliar os direitos do financiador nos
contratos, ele acaba por funcionar como um atrativo a mais
para buscar investidores tradicionais, como grandes bancos,
e até novos players, o que seria extremamente benéfico em
momentos de dificuldade financeira como o que se vivencia
no momento atual. A respeito da possibilidade de celebragao
de acordo tripartite para a viabilizacdo de financiamento de
empreendimentos publicos, ver Jordao (2017).

*1“As preocupagdes das concessiondrias com o MVPR
sdo de trés ordens: em primeiro lugar, o MVPR nio aprimora
a capacidade do projeto de atingir as obriga¢des com os
financiadores anualmente. Em segundo lugar, a variavel
duragdo do contrato torna a operagao da concessao dificil de
ser organizada, pois o planejamento dos recursos nao pode
ser programado com antecedéncia. Finalmente, 0 MVPR
sempre limita o lucro da concessionaria, mas nao o prejuizo,
de modo que 0 mecanismo nao ¢ simétrico” (VASSALLO,
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caso, se essa situa¢do assimétrica pode causar
alguma perplexidade do ponto de vista econo-
mico, é sabido que juridicamente concessdes de
servico publico, por defini¢do legal, precisam
almejar a modicidade tarifaria.

Por fim, deve-se destacar que, adicional-
mente ao emprego do MVPR, é recomendavel
aintrodugdo de mecanismos que visem reduzir
os riscos do concessiondrio quanto as flutuagdes
do valor da moeda, utilizando-se o conceito de
banda cambial. Embora a principal receita au-
ferida no bojo do empreendimento concessorio
seja o valor da tarifa paga em moeda corrente, os
insumos e financiamentos sdo, em regra, toma-
dos em moeda estrangeira. Assim, as eventuais
flutuacdes cambiais podem dificultar dema-
siadamente para o investidor o pagamento de
seus fornecedores, insumos ou financiamentos.

Para mitigar esse risco, recomenda-se o com-
partilhamento do risco cambial entre o parceiro
privado e o poder concedente. Dessa forma, a
desvaloriza¢do da moeda local para além de
certo patamar previsto em contrato funciona-
ria como um gatilho para o encerramento do
contrato sem culpa do contratado — ou para o
reequilibrio do contrato de concesséo (como
ocorre no ambito das concessoes de rodovias
realizadas pela Artesp e, mais recentemente, nas
novas rodadas de concessio rodovidria promo-
vidas pela ANTT).

Em suma, a utilizagao desse método apresen-
ta beneficios e algumas razdes de preocupagio,
ja tendo sido recomendada por pesquisadores do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea)
em estudo especifico acerca do setor rodovidrio

2006, p. 378, tradugdo nossa). No original: “Concessionaires’
concerns about LPVR are threefold. First, LPVR does not
improve the capacity of the project to fulfill its commitments
to the lenders every year. Second, the variable length of
the contract makes the concession operation difficult to
organise since resource planning cannot be programmed in
advance. Finally, LPVR always limits the upside profitability
of the concessionaire but not always the downside, so the
mechanism is not symmetric”



brasileiro, no qual se concluiu pela possibilidade de utilizagao da meto-
dologia para aperfei¢oar os procedimentos licitatérios e a celebragao de
contratos no dmbito daquele setor.”

4 A compatibilidade do método do MVPR
com o ordenamento juridico brasileiro

Como se viu, hd pros e contras na adogdo do MVPR como critério de
julgamento de licitagdes para a concessdo de infraestrutura. Resta avaliar,
neste momento, se essa ¢ uma soluqéo compa‘u’vel com o ordenamento
juridico brasileiro, de modo que possa ser incluida no rol de opgoes a
disposigdo dos estruturadores de modelagem de projetos rodovidrios.

A primeira vista, poder-se-ia entender que a utilizagdo desse método
seria incompativel com o disposto nos arts. 2°, I e I1I, e 23, I, da Lei Geral
de Concessoes (Lei n®8.987/1995 (BRASIL, [2021a])), os quais prescrevem
anecessidade de que os contratos de concessdo tenham prazo determinado
de duragao. Todavia, ndo nos parece a melhor interpretacao considerar
esses dispositivos como dbices a aplicagao da metodologia do MVPR para
aescolha do licitante vencedor em projetos de concessao de infraestrutura.

Antes de tudo, porque a adogao da metodologia do MVPR para a
escolha do licitante vencedor em projetos de concessdo de infraestru-
tura ndo significa que os contratos de concessio terdo prazo infinito ou
indetermindvel, mas sim que se estabelecerd um prazo mutavel®, o qual
se expandira ou se contraira, conforme as proje¢des realizadas durante
a fase de estudos se revelem aderentes ou nio a realidade concretamente
verificada no decorrer da execugdo dos contratos celebrados. Ha desde
o inicio, no entanto, uma dada receita esperada em certo periodo de
tempo; o que o MVPR permite ¢ o ajuste no segundo elemento quando
o primeiro varia em razdo especificamente da diferenca entre demanda
projetada e verificada.

#2“Outra conclusio do estudo ¢ que hé a necessidade de aperfeicoar o modelo de con-

cessao de rodovias adotado pelo governo federal, para atender ao previsivel aumento da
demanda, que pode ocorrer no prazo da concessdo. Uma sugestdo ¢ que se altere o critério
de escolha do vencedor da licitagdo. Atualmente vence a licitagdo a empresa que oferece a
menor tarifa de pedagio; sugere-se substituir esse critério pelo do MVPR, como no modelo
chileno. Ganharia a licitagdo o proponente que ofertasse o menor valor financeiro para
cumprir todas as obrigagdes contratuais previstas no edital” (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2010, p. 48).

*Embora possa causar estranheza a primeira vista, a indicagdo dos prazos contratuais
como elemento mutavel no ambito dos contratos de concessao nada mais é que consequéncia
da incompletude desses contratos que, por serem incapazes de prever todas as perturbagdes
e distor¢oes que podem surgir no decorrer de sua execugao, acabam por tornar necessario
o reconhecimento da mutabilidade de algumas variaveis, inclusive seu prazo de execugao.
Para uma andlise especifica dos efeitos da incompletude contratual sobre os contratos de
concessao e de PPP, ver Ndbrega (2010).
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Ademais, a necessidade de fixacao de prazo no ambito dos contratos
de concessao visa, essencialmente, impedir a eternizagiao de um mesmo
particular na prestacdo do servi¢o publico, a0 mesmo tempo em que
funciona como uma garantia ao investidor privado de que sera o contrato
mantido por prazo suficiente para a obtengao de receitas suficientes para
amortizar os investimentos realizados.™

E claro que as parcerias desenvolvidas com o Poder Publico ndo po-
derio ser celebradas com uma dura¢io indeterminavel. Todavia, é falha
a ideia de que um prazo definido ex ante por si s6 funcionaria como
uma garantia da finitude desses ajustes e um obstaculo a pereniza¢do dos
projetos concessiondrios. Alids, a previsdo de um termo fixo e inflexivel
ndo impede a perpetuacio dos contratos, tanto que é comum a dilagdo
de prazos de contrato de concessdo para além do termo inicial como
método de recomposi¢ido do equilibrio econdémico-financeiro desses
ajustes — além, é claro, das hipdteses de prorrogacgdo antecipada desses
ajustes em troca da realizagdo de novos investimentos.*

Essa compreensio é corroborada pelo fato de que a prépria Constituigio
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), em seu art. 175, ndo
exige a fixagdo de prazo de duragéo especifico para os contratos de con-
cessdo. A Lei n® 8.987/1995 também nada disp6s sobre limite méximo
de duracio dos contratos de concessio de servigos publicos, tampouco
sobre quantidade de prorrogacdes admitidas. Essa lei (BRASIL, [2021a])
estabeleceu apenas que o prazo deve estar previsto em edital e contrato, e
que as condigdes de prorrogacdo também devem estar contratualmente
previstas, o que ndo se traduz na imposi¢cdo de um dever de fixacdo de
um prazo predeterminado e imutavel a priori no ambito desses contratos.

A opgio por essa modelagem explica-se, possivelmente, pelo fato de
que a varidvel prazo é uma das componentes mais sensiveis para a ma-
nuten¢do da equagao econdmico-financeira dos contratos de concessio,

*Sao nesse sentido as palavras de Freitas e Ribeiro (2017, p. 67): “além de o prazo dever
ser determinado para atender & sua fungdo econoémica dentro da engenharia contratual,
como visto anteriormente, essa previsdo também confere ao concedente os momentos
certos para avaliar entre realizar uma nova licita¢do, ou prorrogar o contrato. Evita-se,
assim, que o vinculo entre Estado e particular se eternize, sem que haja manifesta vantagem
ao interesse publico na manutengdo da gestao do servigo publico por seu concessiondrio”

* Exemplo emblemitico nesse aspecto foi a edigdo da Lei n® 13.448/2017, que es-
tabeleceu as diretrizes gerais para prorrogacao e relicitagdo dos contratos de parceria
celebrados nos setores rodoviério, ferroviario e aeroportudrio da Administragdo Publica
federal (BRASIL, [2022c]).

*“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessiao ou permissdo, sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos.
Parégrafo unico. A lei dispora sobre: I - o regime das empresas concessiondrias e permis-
sionarias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagao,
bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagio e rescisdao da concessao ou permissio;
II - os direitos dos usudrios; III - politica tarifaria; IV - a obrigagdo de manter servigo
adequado” (BRASIL, [2022a]).
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direito constitucionalmente assegurado pelo
art. 37, XXI, e vital para a propria viabilidade do
projeto concedido, o que exige que a maneira de
sua formatacao seja individualizada e adaptada
aos objetivos pretendidos e as peculiaridades
do caso concreto.

Merece ser ainda considerado que a ideia de
um prazo contratual variavel atende diretamente
ao principio da modicidade tarifaria, uma vez
que, havendo oportunidade de explorar o servigo
por um tempo maior como forma de recompor a
sua proje¢do de rendimentos, o parceiro privado
poderd valer-se de uma tarifa mais branda. Essa
solucdo, por sua vez, permitira que parcela maior
da populagdo possa usufruir dos servicos pres-
tados, atendendo a busca por universalizagio,
caracteristica inerente aos servigos publicos,
por meio da exigéncia legal de generalidade.”

Antes de concluir, deve ser feita uma con-
sidera¢do acerca da compatibilidade do MVPR
com os tipos de licitagdo previstos na legislagao
brasileira de concessdo de servigos publicos.
Quanto aos casos em que havera necessidade
de contraprestagdo pecunidria publica, o critério
parece ser o de mais simples subsungio, ja que a
Lei n® 11.079/2004 admite que o vencedor seja
apurado pela menor contraprestacdo a ser paga
pela Administracdo Publica. Assim, pode-se
concluir que a proposta de menor VPR serd
aquela que requererd menor contraprestagio pe-
cunidria ptblica. Ou, dada uma contraprestacio
publica fixada no edital, o menor VPR implicard
a menor tarifa a ser cobrada ao usudrio final
(ja que essa ¢ a principal receita da concessao
comum e da patrocinada). Nas concessoes co-
muns, o menor VPR possivelmente devera estar
atrelado a licitagdes do tipo menor tarifa. Assim,

embora requeira algum esfor¢o hermenéutico,

7 Lein®8.987/1995: “Art. 6°[...]. § 1° Servi¢o adequado
¢ 0 que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestagdo e modicidade das tarifas” (BRASIL, [2021a]).

entende-se que a licitagdo do tipo MVPR tem
guarida no Direito positivo brasileiro.

Verifica-se, portanto, que a adogao do crité-
rio de julgamento da licitagdo baseado no MVPR
ndo apenas se revela juridicamente viavel, como
aum s6 tempo atende ao interesse privado dos
concessionarios — que terdo garantido o retorno
projetado para seus investimentos em casos de
frustragdo de demanda - e ao préprio interesse
publico de manutenc¢io de um servi¢o adequado
com amplo acesso da populagéo.

Nao se pode desconsiderar que a adogdo de
mecanismos inovadores e sem previsdo legal
especifica podera encontrar entraves junto aos
orgaos de controle, em especial, os Tribunais de
Contas. No entanto, acredita-se que, além de
ser compativel com a legislacao em vigor, uma
vez tomadas as devidas cautelas a respeito dos
pontos de atengdo anteriormente mencionados,
a utilizacdo do mecanismo podera adicionar
ganhos de eficiéncia as contrata¢des publicas,
sem gerar custos adicionais aos cofres publicos.

5 As dificuldades identificadas em
relagao a celebracao de PPPs a luz
dos limites temporais estabelecidos
pela Lei n® 11.079/2004

Conforme se mencionou, a Lei n® 8.987/1995
nada dispos sobre o limite do prazo de duragao
dos contratos de concessio de servigos publi-
cos, tampouco sobre o limite do nimero de
prorrogagdes. Apenas previu que o prazo deve
constar em edital e contrato, bem como que
as condi¢oes de prorrogacdo também devem
estar contratualmente previstas, o que nio se
traduz na imposi¢ao de um dever de fixagdo de
um prazo fechado no 4mbito desses contratos.

Essa mesma modelagem foi seguida por
alguns estados da federacéo, que, ao discipli-
narem o regime juridico de seus contratos de
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parcerias, se alinharam a logica desenvolvida
pelo legislador federal, e ndo fixaram prazo
especifico de dura¢ao méxima para seus con-
tratos de concessao. Esse é o caso, por exemplo,
da Lein®7.835, de 8/5/1992, de Sao Paulo e da
Lei n® 10.904, de 4/6/1993, de Pernambuco.

Todavia, quanto aos contratos de parceria
publico-privada, o legislador federal estabele-
ceu, na Lei n® 11.079/2004, um limite temporal
maximo de 35 anos, incidente no 4mbito da
Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios®. Trata-se, no entanto, de medida
que pode vir a se revelar incompativel com a
logica econémica que deve nortear a estipu-
lacdo dos prazos de vigéncia dos contratos de
concessio, os quais devem sempre buscar a
maior eficiéncia do ajuste, equilibrando a justa
remuneragdo do capital investido pelo particular
com a inafastavel necessidade de preservagio
do principio da modicidade tarifaria.”

Dessa forma, o limite maximo de 35 anos na
norma, incluindo eventual prorrogagio, pode
em certos casos acabar promovendo relagdes
pautadas em prazos contratuais ineficientes
para a maturagdo econdémico-financeira dos
projetos. Essa restricdo pode vir a elevar os
custos aos usuarios e desestimular a realizacao
de investimentos complementares pelo conces-

#“Art. 5% As cldusulas dos contratos de parceria publi-
co-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também
prever: I - o prazo de vigéncia do contrato, compativel com
aamortizagdo dos investimentos realizados, no inferior a 5
(cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo
eventual prorrogagao” (BRASIL, [2021b]).

* Guimaraes (2017, p. 49) chega a afirmar que tal prética,
além de ineficiente, seria inconstitucional, pois, “ao invés
de complementar de modo legitimo a Lei Federal, ofende o
referido diploma e implica usurpagao de competéncia reser-
vada privativamente a Unido para dispor sobre normas gerais
de contratagdo administrativa. Isso porque a auséncia de
prazo na Lei configura um siléncio eloquente e nao autoriza
qualquer outorga de competéncia a Estados, Distrito Federal
e Municipios para fixar prazo maximo para as concessoes
comuns. Com efeito, apenas lei produzida pelo Congresso
Nacional pode limitar o prazo de vigéncia de vinculos de
natureza concessoria (como na PPP, por exemplo)”.
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siondrio, podendo, inclusive, refletir-se nega-
tivamente sobre o plano de investimentos que
se deseja realizar, uma vez que este pode nao
ser compativel com o fluxo de caixa possivel
no periodo limitado de duragao da concesséo.
Critica semelhante foi realizada por Vassallo
(2006, p. 371) a legislacdo chilena, que limita
o prazo das concessdes a0 maximo de 50 anos.

Ademais, devido a incerteza de que os in-
vestimentos poderdo ser, de fato, realizados no
estreito horizonte temporal do contrato de con-
cessao, as alternativas de investimentos passiveis
de previsdo no bojo do préprio contrato de con-
cessdo acabam sendo notoriamente reduzidas
aos projetos possiveis de serem realizados num
horizonte temporal significativamente inferior
ao prazo maximo de 35 anos estabelecido na
norma legal. Isso impede o aproveitamento
maximo dos potenciais de ganhos advindos da
celebragdo da parceria entre o Poder Publico e
o investidor privado.

Assim, aquela norma acaba por promo-
ver relagdes ineficientes do ponto de vista das
melhores praticas adotadas em modelagens
econdmico-financeira de contratos de concessdo
comuns e de PPPs. Além disso, o dispositivo
denota nitida interferéncia do Poder Legislativo
sobre assuntos contratuais que devem ficar a
cargo do Poder Executivo, o qual ¢, por de-
finicdo, o encarregado da gestdo dos servigos
publicos.

E claro que, em se tratando de parcerias
publico-privadas, poder-se-ia cogitar de com-
pensar essa limita¢ao de prazo com a adogéo de
aportes publicos superiores ao longo do prazo
de duragdo da concessdo ou niveis maiores de
contrapresta¢do. Contudo, a depender da ex-
tensdo do valor dos dispéndios publicos neces-
sarios para conferir viabilidade ao projeto, eles
podem vir a comprometer demasiadamente o
orgamento publico, podendo até mesmo ser in-
compativeis com as normas de responsabilidade



fiscal estabelecidas para os entes federativos
por meio da Lei Complementar n® 101, de
4/5/2000.

Porém, a Lei Geral de Parcerias Publico-
Privadas ndo se revela totalmente incompativel
com a ado¢io do MVPR. Ao disciplinar o prazo
de vigéncia do contrato, ela estabeleceu que
este deve ser “compativel com a amortizagao
dos investimentos realizados”. Por conseguinte,
muito embora a lei apresente travas dispondo
que os ajustes ndo poderdo ser inferiores a 5
anos nem superiores a 35 —, nada impede que,
dentro dos limites minimo e maximo esta-
belecidos na legislacdo, o prazo possa sofrer
flutuacoes, tal como observado nos contratos
de concessdo colombianos.

Por fim, vale destacar que, alinhando-se
a logica que norteou o legislador federal na
redacdo do art. 5% 1, da Lei de Parcerias Piiblico-
Privadas, alguns estados da federagdo, ao dis-
ciplinarem o regime juridico de seus contratos
de parcerias, fixaram um prazo especifico de
duragdo maxima para seus contratos de con-
cessdo. Esse ¢ o caso, por exemplo, do estado
do Rio de Janeiro, onde o Poder Legislativo,
em aparente invasdo da esfera de competéncia
do Poder Executivo, delimitou legalmente um
prazo fixo para a vigéncia e prorrogac¢do dos
contratos de concessao celebrados no ambito
daquele ente federativo. Com efeito, o art. 3°
da Lei n® 2.831, de 13/11/1997, estabeleceu
para essas espécies contratuais prazo maximo
de 25 anos, prorrogavel uma tnica vez por
igual periodo.*

Como se pode perceber, a revisdo dessas
espécies seria relevante para facilitar a adogéo
do MVPR. O prazo do contrato deve ser tema

“0“Art. 3* - O prazo do contrato de concessdo ndo poderd
exceder a 25 (vinte e cinco) anos, permitida a prorrogagao,
por uma sé vez e, no maximo, por igual periodo, desde que
comprovada a prestagiao adequada do servico” (RIO DE
JANEIRO, [2021]).

tratado no edital e no contrato das diferentes
formas de parcerias celebradas com o setor
privado, de maneira a estimular a celebra-
¢do de contratos economicamente eficientes,
resilientes as mudangas macroecondmicas
experimentadas ao longo da sua execugio e
suficientemente competitivos para estimular
o desenvolvimento da infraestrutura nacional.

6 Conclusao

A CREFB e a Lei n® 8.987/1995 exigem que
as concessoes de servigos publicos sejam cele-
bradas como contratos finitos, com o propdsito
de evitar a eternizagdo de um mesmo particular
na presta¢do do servico publico, o que pode-
ria desestimular o particular de promover a
modernizagdo das tecnologias empregadas na
prestagdo do servico, além de representar uma
delegagido de fato da titularidade do servigo
publico.

Embora o racional juridico se encontre es-
sencialmente pautado na limita¢do temporal
da concessdo por meio de um prazo fixo de
duragio do contrato, esse parametro nao precisa
ser 0 unico. A determinagdo do momento de
encerramento do contrato por meio da fixagao
de um prazo estanque a priori pode mostrar-se
pouco eficiente quando se vislumbra a pratica
brasileira, além de trazer diversas consequén-
cias indesejaveis relacionadas a inseguranga
do particular na obtengdo do efetivo retorno
do investimento realizado e a dificuldade de
obtengéo de financiamentos.

Desse modo, licitagdes que tenham o MVPR
como critério de julgamento apresentam como
principal vantagem flexibilizar o prazo de du-
ragdo contratual de acordo com a variagdo da
demanda, atrelando seu termo final & arreca-
dagdo das receitas previstas. Surge, assim, uma
alternativa a licitacao de concessodes de servigos
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publicos de infraestrutura que permite suprir as tradicionais falhas de
projecdo de demanda, conferindo-se maior sustentabilidade aos projetos,
e evitando-se a realizacdo de recorrentes procedimentos de reequilibrio
contratual.

Ha compatibilidade desse modelo com o racional do Constituinte e
do legislador ordindrio, na medida em que esse critério, a semelhanca da
fixa¢ao de prazo maximo, igualmente evita a perpetuagdo de um mesmo
agente privado na prestagdo do servico ptiblico concedido, sem, entretanto,
ensejar os efeitos deletérios do atual modelo pautado puramente na defi-
ni¢do do termo final do contrato no momento da sua celebracao somado
a atribuicio do risco de demanda tradicionalmente ao concessionario.

Dessa forma, a prépria realidade tem exposto uma mitigagdo na
tradicional concepc¢ao sacralizada acerca do prazo contratual no dmbito
dos projetos concessérios, como ilustram os casos de aditivos de prazo
para viabilizar a antecipagdo de novos investimentos ou para promover
reequilibrio econdmico-financeiro da concessdo.

Todavia, relativamente aos contratos de parcerias publico-privadas,
o legislador federal estabeleceu um limite temporal maximo de 35 anos
para a realizagdo de contratagdes dessa natureza, o que, muito embora ndo
impeca a adogao do MVPR no ambito desses ajustes, inevitavelmente acaba
por reduzir as possibilidades de sua utilizacao. Contratos que ja tenham
estimativas de retorno dependentes de exploracdo da infraestrutura por
periodos proximos a esse termo tenderdo a nio ser compativeis com a
adog¢do do MVPR, ja que no caso de frustracéo substancial de demanda
a limitacdo temporal estabelecida em lei impedira a recuperagio do in-
vestimento realizado (ou, a0 menos, requerera uma nada trivial discussao
sobre a eventual possibilidade de, em situagao especifica, excepcionar-se
esse limite).

Por fim, néo se pretende defender que a adogdo do MVPR seja ca-
paz de resolver todas as dificuldades experimentadas nos contratos de
infraestrutura de longo prazo. Dada a sua necessaria permeabilidade a
varidveis exogenas, potencializada pelo longo prazo dos contratos, o setor
de infraestrutura mostra-se extremamente complexo, ndo admitindo
solugdes tnicas, aplicaveis a todos os casos.

O propésito aqui ¢ muito mais modesto: centrou-se na apresentagio do
modelo MVPR e na demonstragao de sua compatibilidade com a legislacéo
nacional caso venha a ser adotado. Com base numa interpretacio finalistica
dos dispositivos legais atinentes as contratagdes publicas, verifica-se que
se trata de mecanismo compativel com a exigéncia de fixagdo de prazo
nos contratos com a Administra¢ao Publica e que pode vir em auxilio a
modicidade tarifaria e & universalizacao dos servicos publicos. Somada a
outros avangos contratuais, a adogdo do MVPR em casos especificos — em

w
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especial em projetos greenfield ou que requeiram muitos investimentos
novos, como duplica¢io de extensos trechos ou, no setor aeroportudrio,
constru¢io de novos terminais — pode auxiliar na criagdo de novos mo-
delos de contratos, que sejam resilientes e capazes de reduzir o longevo
gargalo de infraestrutura de transporte existente no Pais*.

Sobre os autores

Patricia Regina Pinheiro Sampaio é doutora e mestra pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, SP, Brasil; professora dos programas de graduagao
e pos-graduagao (mestrado e doutorado) em Direito da Fundagao Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, RJ, Brasil; sécia de Rennd, Penteado, Sampaio, Rio de Janeiro, R], Brasil.

E-mail: patricia.pinheiro@fgv.br

Thiago Cardoso Araujo é doutor e mestre pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, R, Brasil; professor do programa de graduagao em Economia da Fundagao
Getulio Vargas, Rio de Janeiro, R], Brasil; procurador do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, R], Brasil; sécio de Bocater Advogados, Rio de Janeiro, R, Brasil.

E-mail: thiago.araujo@fgv.br

Como citar este artigo

(ABNT)

SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro; ARAUJO, Thiago Cardoso. Possibilidade de adogdo
do menor valor presente liquido de receita nas concessoes de rodovias brasileiras. Revista de
Informacgao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 60, n. 237, p. 11-34, jan./mar. 2023. Disponivel
em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/60/237/ril_v60_n237_p11

(APA)

Sampaio, P. R. P, & Aratjo, T. C. (2023). Possibilidade de adogao do menor valor presente
liquido de receita nas concessoes de rodovias brasileiras. Revista de Informagdo Legislativa:
RIL, 60(237), 11-34. Recuperado de https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/60/237/
ril v60_n237_pll

Referéncias

AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES (Brasil). Resolugdo
n® 5.850, de 16 de julho de 2019. Estabelece os procedimentos a serem observados pela
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT para o reequilibrio econdémico-
financeiro dos contratos de concessao de rodovias. [Brasilia, DF]: ANTTlegis, 2019.

1 Os autores agradecem a Fldvio Amaral Garcia as sugestdes e criticas a uma versao
anterior deste artigo. Devem ser atribuidos exclusivamente a eles eventuais erros e omissoes.

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 11-34 jan./mar. 2023

31



32

Disponivel em: https://anttlegis.antt.gov.br/action/ActionDatalegis.php?acao=detalhar
Ato&tipo=RES&numeroAto=00005850&seqAto=000&valorAno=2019&orgao=DG/ANTT/
MI&codTipo=&desltem=&desltemFim=&cod_menu=5408&cod_modulo=161. Acesso em:
23 ago. 2022.

BARELLA, Maluf Barella; ZEITLIN, Michael Paul. Parcerias publico-privadas no 4mbito
rodoviario. Revista de Praticas Administrativas, Sao Paulo, v. 1, jan./fev. 2005.

BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022a]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.

. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigao
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2022b]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.

. Lei n®8.987, de 13 de fevereiro de 1995. DispGe sobre o regime de concessio e permissio
da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constitui¢cao Federal, e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021a]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987compilada.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.

. Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagao e
contratagdo de parceria ptblico-privada no ambito da administragio publica. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021b]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02004-2006/2004/1ei/111079.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.

. Lei n® 13.448, de 5 de junho de 2017. Estabelece diretrizes gerais para prorrogagao e
relicitagao dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei n® 13.334, de 13 de setembro
de 2016, nos setores rodovidrio, ferrovidrio e aeroportudrio da administragao publica federal
[...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022c]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113448.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.

. Ministério da Economia. Secretaria de Desenvolvimento da Infraestrutura. Nota
Técnica SEI n® 19911/2020/ME. Taxa social de desconto para avaliagdo de investimentos em
infraestrutura: atualizagdo pds consulta publica. [Brasilia, DF]: Ministério da Economia,
2020. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/maio/
economia-divulga-nota-tecnica-sobre-a-taxa-social-de-desconto-para-infraestrutura. Acesso
em: 23 ago. 2022.

CAMPOS NETO, Carlos Alvares da Silva; MOREIRA, Sérvulo Vicente; MOTTA, Lucas
Varjao. Modelos de concessdo de rodovias no Brasil, no México, no Chile, na Colombia e
nos Estados Unidos: evolugao histérica e avangos regulatérios. Texto para Discussdo, Rio de
Janeiro, n. 2.378, p. 1-91, mar. 2018. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/images/
stories/PDFs/TDs/td_2378.pdf. Acesso em: 23 ago. 2022.

CARVALHO, André Castro; V., Carlos Silva. Concesiones de carreteras en Brasil y Chile:
aspectos juridicos comparados. Revista de Direito Piiblico da Economia: RDPE, Belo Horizonte,
ano 11, n. 44, p. 43-65, out./dez. 2013.

CRUZ, Carlos Oliveira; SARMENTO, Joaquim Miranda. Manual de parcerias piiblico-privadas
e concessoes. Belo Horizonte: Forum, 2020.

DEMSETZ, Harold. Why regulate utilities? The Journal of Law and Economics, [s. L], v. 11,
n. 1, p. 55-65, Apr. 1968. DOI: https://doi.org/10.1086/466643.

DUTRA, Joisa; MENEZES, Flavio; SAMPAIO, Patricia. Regulagao e concorréncia em concessoes
rodovidrias no Brasil. In: PINHEIRO, Armando Castelar; FRISCHTAK, Cléaudio Roberto (org.).
Gargalos e solugdes na infraestrutura de transportes. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2014. p. 313-342.

ENE], José Virgilio Lopes. Project finance: financiamento com foco em empreendimentos
(parcerias publico-privadas, leveraged buy-outs e outras figuras afins). Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

ENGEL, Eduardo M. R. A; FISCHER, Ronald D.; GALETOVIC, Alexander. Least-present-
value-of-revenue auctions and highway franchising. Journal of Political Economy, [s. L], v. 109,
n. 5, p. 993-1.020, Oct. 2001. DOTI: https://doi.org/10.1086/322832.

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 11-34 jan./mar. 2023



. Licitacion de carreteras en Chile. Estudios Publicos, [s. 1], n. 61, p. 5-37, 1996.
Disponivel em: https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/view/1156. Acesso
em: 23 ago. 2022.

. Privatizing roads: a new method for auctioning highways. Viewpoint: public policy
for the private sector, Washington, DC, n. 112, p. [1-4], May 1997. Disponivel em: https://
openknowledge.worldbank.org/handle/10986/115862locale-attribute=es. Acesso em: 16
nov. 2022.

FREITAS, Rafael Véras de; RANDERSON, Rafael. Assimetria de informagdes, justiga tarifaria
e a implementagao de sistemas de livre passagem (free flow) nas concessdes de rodovias.
Férum, Belo Horizonte, 23 jun. 2021. Coluna Direito da Infraestrutura. Disponivel em:
https://www.editoraforum.com.br/noticias/assimetria-de-informacoes-justica-tarifaria-
e-implementacao-de-sistemas-de-livre-passagem-free-flow-nas-concessoes-de-rodovias-
coluna-direito-da-infraestrutura/. Acesso em: 23 ago. 2022.

FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho. O prazo como elemento da economia
contratual das concessoes: as espécies de “prorrogacao”. Forum de Contratagio e Gestdo Piiblica:
FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n. 192, p. 60-71, dez. 2017.

GUIMARAES, Bernardo Strobel. O prazo nas concessdes e as normas que estipulam vigéncia
maxima do vinculo: algumas inquietagoes. In: MOREIRA, Egon Bockmann (coord.). Contratos
administrativos, equilibrio econdmico-financeiro e a taxa interna de retorno: a logica das
concessdes e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 47-60.

HICKS, James. A taxa social de desconto e o objetivo de redistribui¢do de renda. Pesquisa
e Planejamento Econdmico, Rio de Janeiro, v. 3, n. 4, p. 953-991, dez. 1973. Disponivel em:
https://ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/view/216. Acesso em: 23 ago. 2022.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Rodovias brasileiras: gargalos,
investimentos, concessdes e preocupagoes com o futuro. Comunicados do Ipea, [s. L], n. 52,
p- 1-56, 24 maio 2010. (Série Eixos do Desenvolvimento Brasileiro). Disponivel em: http://
repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/5305. Acesso em: 23 ago. 2022.

JORDAO, Tarcila Reis. Acordo tripartite: enfrentando os desafios de financiabilidade de
projetos de concessao e parcerias publico-privadas no Brasil. In: CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro da; OLIVEIRA, André Tito da Motta; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach (coord.). Direito, instituigdes e politicas puiblicas: o papel do jusidealista na formagio
do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 403-428.

JUSTEN FILHO, Marg¢al. A ampliagao do prazo contratual em concessoes de servigo publico.
Revista de Direito Administrativo Contempordneo: ReDAC, Sao Paulo, v. 4, n. 23, p. 109-135,
mar./abr. 2016.

NOBREGA, Marcos. Riscos em projetos de infraestrutura: incompletude contratual; concessdes
de servigos publicos e PPPs. Revista Brasileira de Direito Piiblico: RBDP, Belo Horizonte, ano
8, n. 28, p. 69-92, jan./mar. 2010.

OLIVEIRA, Eliane; DOCA, Geralda; MARTINEZ-VARGAS, Ivan. Além da rodovia da
morte: governo tem dificuldade de relicitar concessdes que foram devolvidas. O Globo, [Rio
de Janeiro], 19 fev. 2022. Economia. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/
alem-da-rodovia-da-morte-governo-tem-dificuldade-de-relicitar-concessoes-que-foram-
devolvidas-1-25401711. Acesso em: 23 ago. 2022.

PINTO, Carlos Bastian; MARQUES, Naielly. Revisitando o modelo de leildo LPVR pela
abordagem de opgoes reais. Revista Brasileira de Transporte: RBT, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2,
p. 46-57, dez. 2021. DOI: https://doi.org/10.12660/rbt.v1n2.2021.84776. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbt/article/view/84776. Acesso em: 23 ago. 2022.

PINTO, Gabriela Miniussi Engler; ARAUJO, Thiago Cardoso. Modelagem de concessoes
rodovidrias em tempos de pandemia: mecanismos de resiliéncia para um contrato autoportante.
In: DAL POZZO, Augusto Neves; ENEI, José Virgilio Lopes (org.). Tratado sobre o setor de
rodovias no direito brasileiro. Sao Paulo: Contracorrente, 2022.

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 11-34 jan./mar. 2023

33



34

PINTO, Gabriela Miniussi Engler. A revolugao silenciosa: o fim dos limites 4 mutabilidade
dos contratos de concessio. Direito do Estado, [s. .], n. 369, 28 jul. 2017. Disponivel em: http://
www.direitodoestado.com.br/colunistas/gabriela-miniussi-engler-pinto/a-revolucao-silenciosa-
o-fim-dos-limites-a-mutabilidade-dos-contratos-de-concessao. Acesso em: 23 ago. 2022.

RIBEIRO, Mauricio Portugal. Reequilibrios incompletos de contratos de concessdo e PPP:
reequilibrio econdmico (que ndo caracteriza reequilibrio financeiro) e reequilibrio financeiro
(que ndo caracteriza reequilibrio econémico). [S. L: s. n.], 2015. Disponivel em: https://
portugalribeiro.com.br/wp-content/uploads/reequilibrios-incompletos.pdf. Acesso em: 23
ago. 2022.

RIO DE JANEIRO (Estado). Lei n° 2.831, de 13 de novembro de 1997. Dispde sobre o regime de
concessao de servicos e de obras publicas e de permissao da prestagao de servigos publicos previsto
no art. 70 da Constitui¢do Estadual, e dd outras providéncias. Rio de Janeiro: ALER], [2021].
Disponivel em: http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25edae7e64db53b032564fe005262ef/
2bfd15bde369a5e0325654f0057ecc0?OpenDocument&Highlight=0,2.831#_Sectionl. Acesso
em: 23 ago. 2022.

SOUZA JUNIOR, Roberto Tadeu de. As concessdes rodovidrias gatichas & luz do sistema de
franchise bidding: 1996/2007. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Administragdo) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. Disponivel em: https://lume.ufrgs.br/
handle/10183/12414. Acesso em: 23 ago. 2022.

TAMEGA, Flévia. INFRADebate: concessdes no Brasil — seguranca juridica e a atragio de
investimentos. Portal da iNFRA, [s. L.], 18 maio 2021. Disponivel em: https://www.agenciainfra.
com/blog/infradebate-concessoes-no-brasil-seguranca-juridica-e-a-atracao-de-investimentos/.
Acesso em: 23 ago. 2022.

VASSALLO, José M. Traffic risk mitigation in highway concession projects: the experience
of Chile. Journal of Transport Economics and Policy, [s. L], v. 40, pt. 3, p. 359-381, Sept. 2006.

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 11-34 jan./mar. 2023



Resgate das politicas publicas
de combate ao trabalho
infantil no Brasil

Recebido em 5/9/22
Aprovado em 7/11/22

KATIA MAGALHAES ARRUDA
MONICA DAMOUS DUAILIBE

Resumo: A analise das politicas publicas existentes no Brasil é essen-
cial para a elimina¢do do trabalho precoce, mas é importante também
compreender sua estreita ligacdo com causas materiais que precisam ser
enfrentadas. A redugio significativa do trabalho infantil entre 2004 e 2015
demonstra esse fato, pois as politicas publicas direcionadas para o seu
enfrentamento foram implementadas num contexto de crescimento eco-
ndémico, atrelado ao desenvolvimento social, sobretudo ao fortalecimento
das politicas e programas de assisténcia social e educagao, e a melhoria das
condigbes gerais de trabalho, inclusive com o aumento da formalizagao e
a elevagdo real do salario minimo. Esse ambiente de incremento do PIB e
amelhor estrutura¢do do mercado de trabalho impactaram sobretudo os
aspectos constitutivos do nucleo duro do trabalho precoce, na medida em
que houve diminui¢do da pobreza familiar e crescimento significativo de
postos formais de trabalho, alcangando os trabalhadores jovens. O desafio
que esta posto é a continuidade e a efetividade de politicas de combate ao
trabalho infantil, diante do aumento do desemprego e da informalidade,
e do enfraquecimento da pauta de desenvolvimento social.

Palavras-chave: trabalho infantil; politicas publicas.

Rescue of public politics to fight child labor in Brazil

Abstract: The analysis of currently existing public policies in Brazil is
essential to the elimination of premature labor, even though it’s important
to understand its close link to material causes that need to be faced.
The significant reduction of child labor between 2004 and 2015 proves
that fact, for public policies directed to its facing were implemented in
a context of economic growth linked to social development, especially
to the strengthening of policies and social aid programs, education, and
the development of general conditions of work, including the increase
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of formalization and the real raising of minimum wage. This scenario
of growth of the GDP (Gross Domestic Product) combined with more
structuring of the labor market had an impact especially on the founding
aspects of the hard core of premature labor, as there was a decrease of
family poverty and a significant growth of formal jobs, reaching to young
workers. The challenge that is set it’s the continuity and effectiveness of
policies against child labor, given the rise in unemployment and premature
labor rates, and the dilution of the social development agenda.

Keywords: child labor; public policies.

1 Introducao

A bibliografia especializada no estudo dos sistemas de protecéo social
evidencia que o trabalho precoce é causa e consequéncia da vulnera-
bilidade socioecondmica de parcelas da sociedade, um dos fatores da
pobreza intergeracional e, em maior escala, restringe a produtividade e
o crescimento econdmico das economias nacionais, contribuindo para a
manutengio de baixos niveis de desenvolvimento regional, principalmente
na Africa, Asia e América Latina.

O relatdrio da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e do
Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia (Unicef), Covid-19 and Child
Labor: A Time of Crisis, a Time to Act, publicado em junho de 2020, estima
a relacdo de causalidade direta entre a elevacao da pobreza e o trabalho
infantil, visto como uma das alternativas utilizadas para o aumento da
renda familiar, e apresenta um indice de elasticidade entre essas duas
variaveis, avaliado em 0,7%. Resguardadas as variagdes nas realidades
nacionais, o incremento da pobreza em 1% resulta no crescimento es-
timado de 0,7% sobre o total de criancas e adolescentes em situacio de
trabalho (INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION; UNITED
NATIONS CHILDREN’S FUND, 2020, p. 8).

Neste artigo, estamos a tratar da politica de combate ao trabalho in-
fantil no Brasil em sentido amplo, resgatando os aspectos e intervengdes
que consideramos essenciais para o seu enfrentamento. Entendemos
como estruturais as condigdes gerais de crescimento econémico e de
organizagao do mercado de trabalho, e construimos a reflexdo tomando
como referéncia trés eixos analiticos: politicas publicas e programas
visando a redugdo da pobreza extrema, com énfase na transferéncia de
renda; a formagao de normativos especificos e a especializagdo do arranjo
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interinstitucional direcionado para a fiscalizagdo e prevengdo do trabalho
infantil, a prote¢do do trabalho de adolescentes e a articulacdo do Poder
Publico com setores da sociedade civil no sentido de desnaturalizar o
trabalho infantil, evidenciando os seus maleficios para o desenvolvimen-
to saudavel e seguro das criangas e dos jovens brasileiros, indicador de
desigualdades socioecondmicas inaceitaveis no Brasil contemporaneo.

As duas segOes que seguem esta introdugdo tecem uma sintese sobre
a concepgdo contemporanea e as formas de enfrentamento do trabalho
infantil, a partir da internalizagdo do capitalismo industrial no Brasil
anteriormente a vigéncia da Constitui¢do da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB), marco referencial de implementacdo das politicas
e programas visando a inclusdo das parcelas sociais mais vulnerabilizadas.

A secdo seguinte apresenta os eixos considerados integrantes da po-
litica — em sentido lato — de combate ao trabalho infantil: transferéncia
de renda para as parcelas populacionais em situagdo de extrema vulne-
rabilidade, especificamente o programa Bolsa Familia, o Beneficio de
Prestacdo Continuada (BPC) e a Previdéncia Rural; o estabelecimento
de marco regulatério e do arranjo interinstitucional responsavel pela
sua efetividade, formados pela atuagdo da Inspegdo do Trabalho, do
Ministério Publico do Trabalho, da Justi¢a do trabalho e dos Conselhos
Tutelares; e o processo de ressignificacao cultural desse fendmeno social,
movimento conduzido mundialmente por organizagdes internacionais,
sobretudo a Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU) e a OIT, e interna-
mente por institui¢des publicas nacionais em articulagdo com entidades
da sociedade civil.

A se¢do que precede a conclusido é composta pela evolugdo no periodo
de 1992 a 2019 e pela configuragdo atual do trabalho infantil no Brasil,
bem como pela andlise dos fatores que dificultam o seu enfrentamento,
aredugio do chamado “nucleo duro’, composto pelo trabalho em regime
de economia familiar e principalmente pela ocupagio no setor informal
da economia.

2 Resgate historico do trabalho infantil moderno

O trabalho infantil é um fenémeno cuja intensidade e manifestagdo
varia regional e historicamente, conforme a estrutura produtiva e os pa-
radigmas culturais vigentes. Apesar das diferencas na evolucéo, formas
de ocupagdo e participa¢do em relagdo ao trabalho total, ha dois aspectos
comuns subjacentes a ocorréncia e a persisténcia do trabalho infantil
ao longo do tempo, relacionados a maior vulnerabilidade dos grupos
familiares — decorrente, sobretudo, das condi¢des de pobreza, escassez
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de recursos para o acesso ao trabalho decente e
discriminagdes de grupos imigrantes ou etnias
minoritdrias — e a sua percep¢ao cultural como
um processo natural da organiza¢ao social.

A partir da Primeira Revolugdo Industrial
(meados do século XVIII), nos paises que ini-
cialmente internalizaram o capitalismo indus-
trial, a explora¢do intensa e em larga escala da
forga de trabalho de criancas e adolescentes
emergiu como uma questdo moral - tendo em
vista a fragilidade caracteristica dessa etapa do
desenvolvimento humano - e como um aspecto
comprometedor, a médio e longo prazo, da pro-
dutividade geral do trabalho. Gradativamente,
formou-se a compreenséo do trabalho precoce
como um problema social a ser enfrentado pelo
Estado.

Nesse sentido, foram estabelecidas as pri-
meiras legislagdes nacionais definindo idades
minimas (com diferenciagdo entre o trabalho
de meninas e de meninos), limites maximos de
jornada e condi¢oes de higiene e salubridade
nos ambientes de trabalho.' Durante o século
XX, aavaliacdo do trabalho infantil como uma
consequéncia inaceitdvel da pobreza e das de-
sigualdades economicas ganhou relevancia e
generalizou-se mundialmente, promovida prin-
cipalmente pelos normativos e Convengdes da
OIT, criada em 1919.2

' A primeira legislagdo sobre o disciplinamento do
trabalho de criangas e adolescentes foi promulgada na
Inglaterra, em 1802, denominada The Health and Morals
of Apprentices Act. O normativo tratava das condigoes de
trabalho de jovens nas industrias téxteis, definindo prescri-
¢Oes sanitdrias; limitacao da jornada de trabalho (12 horas
didrias); limitagao ao trabalho noturno e disposigoes sobre a
educagdo dos menores. Ainda no século XIX, outros paises
europeus que passavam por processos de industrializagao,
como a Franga, a Alemanha (Prussia, Baviera, Saxdnia e
Confederagio Alema), a Italia e a Austria, igualmente edi-
taram uma série de normativos para a regulagio do trabalho
infantil. Na Inglaterra, entre 1802 e 1867, foram editadas 17
leis para a protegdo de criangas e adolescentes no trabalho
(OLIVEIRA, 2009).

* Atualmente, a OIT dispde de 26 Convengdes que tra-
tam da erradica¢do do trabalho infantil e da prote¢ao do
trabalho de adolescentes, sobressaindo as Convengdes n°® 138
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Com base nas singularidades dos estados
nacionais — quanto ao nivel de desenvolvimento
socioecondmico, a organiza¢ao dos arranjos
politicos e a defini¢ao de marcos regulatérios
protetivos —, conceberam-se institui¢des e politi-
cas publicas direcionadas para o enfrentamento
dos aspectos estruturais do trabalho infantil: a
vulnerabilidade socioecondémica dos nucleos
familiares e a percep¢do cultural do trabalho
precoce como fato social desejavel ou aceitavel.

No Brasil, a for¢a de trabalho de criancas e
adolescentes, escravizados ou pobres, a princi-
pio foi incorporada ao processo produtivo dos
ciclos extrativistas e das monoculturas.” A sua
utilizagdo intensificou-se durante a primeira
etapa da industrializa¢do no Pais, caracteri-
zada por processos produtivos relativamente
mais simples - industria de bens de consumo,
notadamente téxtil e de vestudrio, alimentos e
bebidas -, que tem inicio no ultimo quartel de
1800 e se estende até as primeiras trés décadas
de 1900. A méo de obra infantil, mais barata
e suscetivel a subordinagio, foi extensamente
utilizada durante esse periodo da industriali-
zag¢do nacional.

Assim como ocorreu nos paises europeus que
participaram da Primeira Revolugio Industrial,
anormatiza¢do interna sobre as condi¢oes gerais
do trabalho assalariado fabril também se iniciou

(Idade Minima, 1973) e a Convengao n” 182 (Piores Formas
de Trabalho das Criangas, 1999). Em 19/6/1998, resultou da
conclusdo da Conferéncia Internacional do Trabalho a “De-
claracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais
do Trabalho”, assim definidos: I) “a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva’;
II) “a eliminagao de todas as formas de trabalho for¢ado ou
obrigatério”; III) “a aboligdo efetiva do trabalho infantil”; e
IV) “a eliminagao da discriminagdo em matéria de emprego
e ocupagao” (ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1998).

* As criangas escravas realizavam tarefas domésticas
desde os quatro anos de idade; pastoreavam gado aos oito
anos e, aos quatorze anos, ja laboravam como os adultos.
Depois da aboli¢ao da escravatura, criangas Orfas e pobres
trabalhavam nas fazendas e casas grandes, onde “eram explo-
radas e abusadas, mais do que filhos dos escravos que valiam
dinheiro e essas nao valiam” (CARVALHO, 2010, p. 194).



com a regulacio do trabalho de criangas e ado-
lescentes. A primeira norma trabalhista nacional
¢ 0 Decreto n° 1.313, de 17/1/1891, marco do
disciplinamento publico sobre o mercado de
trabalho, tratando das condigdes de utiliza¢ao
da mao de obra de menores nas fabricas do
Distrito Federal.*

A Inspecao do Trabalho também foi for-
malmente instituida por essa norma, prevendo
o legislador - diante das experiéncias interna-
cionais e da natureza absolutamente assimétri-
ca da relacdo entre as partes contratantes — a
necessidade de monitoramento e fiscalizacdo
do Estado para a efetividade dessa legislago.
Contudo, a regulagao das condigdes gerais de
organizagdo do mercado de trabalho assalariado,
incluindo o trabalho de criangas e de adoles-
centes, manteve-se apenas como dispositivo
legal, uma vez que nao foram adotadas medidas
concretas para a operacionaliza¢do da Inspecio
do Trabalho.”

Diante da ndo efetividade do marco regula-
torio, o trabalho infantil alcangou participagao
significativa na produgao fabril nacional, sobre-
tudo entre o final do século XIX e as primei-
ras décadas do século XX. Em 1890, criangas
e adolescentes representavam 15% do total de
empregados em estabelecimentos industriais e,
no setor téxtil da capital paulista, cerca de 25%

*Entre outras medidas, o Decreto n® 1.313/1891 proibiu
o trabalho de menores de doze anos, autorizou a aprendiza-
gem nas fabricas téxteis a partir de oito anos e estabeleceu
diretrizes basicas de higiene nos ambientes de trabalho com
a presenga de menores (BRASIL, [1992]).

*Relatando a inocuidade da legislagdo trabalhista diante
da auséncia do poder fiscalizatério do Estado durante a
formagdo do operariado fabril inglés, Marx (2008, p. 321,
grifo nosso) registrou: “Logo que a classe trabalhadora,
atordoada pelo tumulto da producéo, recobra os seus sen-
tidos, tem inicio a sua resisténcia, primeiro na Inglaterra,
a terra natal da grande industria. Todavia, as concessoes
que conquistaram durante trés decénios ficaram apenas no
papel. De 1802 a 1833, promulgou o Parlamento cinco leis
sobre o trabalho; mas, astuciosamente, nao votou recursos
para a sua aplicagdo compulsdria, para o quadro de pessoal
necessario a sua execucdo. Eram letra morta”.

do total de trabalhadores eram formados por
esse contingente; vinte anos depois, equivaliam
a30% dos trabalhadores. Em 1919, 37% dos tra-
balhadores do setor téxtil eram criangas e jovens
e, na capital paulista, chegavam a 40% do total
de ocupados nessa industria (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2001).°
As criangas e adolescentes trabalhadores per-
tenciam as familias mais pobres ou vinham de
orfanatos. Além de viabilizar um oficio que
garantisse a sobrevivéncia, o trabalho precoce
era visto como necessario para o controle da
mendicancia e da criminalidade dessa parcela
da populagio.

A partir do primeiro governo de Gettlio
Vargas (1930-1945), abandonando a politica
liberal até entao vigente, o Estado assumiu a con-
dugdo do processo de reorienta¢io da dindmica
produtiva nacional, promoveu a industrializagio
como eixo motriz do crescimento econémico
e, concomitantemente, estabeleceu condi¢des
para a organizagdo social compativel com esse
reordenamento. Em 1943, a fixacao do salario
minimo e a promulgagdo da Consolida¢io das
Leis do Trabalho (CLT), bem como a dispo-
nibilidade de suporte material para o funcio-
namento das institui¢des voltadas para a sua
aplicabilidade - Justi¢a do Trabalho e Inspegao
do Trabalho -, ainda que incipientes e restritas ao
meio urbano, foram medidas substanciais para
o inicio da estruturagdo e regula¢do do mercado
de trabalho assalariado nacional, inclusive do
trabalho precoce.”

®Nao é demais lembrar que as criangas trabalhadoras,
além de viverem em situagao precéria, nao tinham como se
organizar ou participar de atividade sindical.

"De 1930 até a CRFB, a politica social vigente esteve
direcionada para a disponibilidade de direitos exclusiva-
mente para os trabalhadores e empregados urbanos for-
mais, estabelecendo a “cidadania regulada” (SANTOS, 1987,
p. 68). Essa expressdo é uma sintese da logica que presidiu
o processo de conquista e garantia dos direitos sociais até a
vigéncia da CRFB e cujos reflexos se estendem até hoje e sao
relevantes para a compreensao das enormes e persistentes
desigualdades socioeconomicas.
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A CLT apresentava um capitulo especifico
sobre o trabalho de criangas e adolescentes, de-
finindo em sua redagao original a idade minima
de 14 anos e uma série de requisitos referentes
as condigdes de moralidade, satide e seguran-
¢a dos ambientes de trabalho, além de criar a
aprendizagem profissional (BRASIL, [2022b]).?
Posteriormente, durante o regime militar, a in-
clusdo do § 2° no art. 405 validou, explicitamente,
o trabalho de jovens e adolescentes como uma
situa¢do legitima para a subsisténcia propria e
de seus familiares. A previsao juridica reforcou a
naturalizacdo social do trabalho precoce e con-
sagrou essa atividade como uma fonte legitima
de renda para a sobrevivéncia dos jovens pobres
e de suas familias.’

O padréo de desenvolvimento capitalista
internalizado a partir de 1930 e a oferta supe-
rabundante de trabalho em relagdo a demanda
existente, aliados a baixa efetividade da legislacdo
trabalhista e a forca do controle estatal sobre o
movimento sindical, convergiram para a for-
macao, no Brasil, de um mercado de trabalho
caracterizado por dois aspectos: coexisténcia
de ocupagdes formais e informais, e elevada
desigualdade na distribui¢do da renda gerada
internamente."

® Apesar da previsdo na CLT, a aplicagdo sistematica da
legislagdo sobre a aprendizagem profissional somente ocor-
reu a partir da reorganizagao e fortalecimento dos arranjos
institucionais direcionados para a promogao das politicas
publicas sociais e de regulagao do mercado de trabalho,
decorrentes da implementagdo da CRFB.

®Conforme a CLT, art. 405, § 2° redacdo dada pelo
Decreto-lei n® 229, de 28/2/1967, “[o] trabalho exercido
nas ruas, pragas e outros logradouros dependeré de prévia
autorizagdo do juiz de menores, ao qual cabe verificar se a
ocupagdo do menor é indispensavel a prépria subsisténcia
ou a de seus pais, avos ou irmaos e se dessa ocupagao nao
poderd advir prejuizo a moralidade do menor” (BRASIL,
[2022b]).

"Sintetizando a persisténcia da dualidade formalidade /
informalidade no mercado de trabalho nacional, Cardoso
(2013, p. 75) afirma: “E verdade que a urbanizagio significou
condi¢oes cada vez melhores do mercado de trabalho (mas
ainda assim muito ruins) por comparagao com o emprego
rural, a0 menos até meados da década de 1970, quando a
taxa de formalizagdo dos empregos atingiu 60% da Populagio
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Além da segmenta¢do no mercado de
trabalho - entre trabalhadores formais e infor-
mais —, a dindmica econdmica vigente durante o
regime militar orientou-se pelo crescimento eco-
ndmico sustentado na regulacéo estatal visando
a contencao do salario minimo (um dos fatores
que contribuiram para a crescente desigualda-
de) e a conformagdo do mercado de trabalho
com ampla dispersao salarial e prevaléncia de
postos de trabalho situados na base da pirdmi-
de remuneratéria (CORIAT; SABOIA, 1988,
p- 19). A despeito do desempenho favoravel da
economia brasileira, com taxa de elevagao anual
do Produto Interno estimada em 4,14% para o
periodo de 1930 a 1980", e da modernizacédo
da estrutura produtiva interna - industrial e de
prestacdo de servicos —, ndo foram implementa-
das politicas publicas com o objetivo de articular
o crescimento econdmico com o desenvolvimen-
to social, especificamente o enfrentamento da
pobreza extrema e das suas manifestacdes. A
inclusio social das parcelas mais vulnerdveis da
populagdo néo fez parte desse projeto politico.

Nesse ambiente de cisdo politica e socioe-
condmica entre cidadaos (trabalhadores for-
mais) e excluidos (trabalhadores informais), e de
compressao dos salarios da base ocupacional, o
trabalho precoce - a partir de 14 anos de idade -
persistiu como um fendémeno social naturaliza-
do, previsto juridicamente como contribui¢do
dos adolescentes para a sobrevivéncia familiar.

Economicamente Ativa. Mas essa taxa se mostrou um teto
para as relagdes de trabalho reguladas pelo Estado, que
cafram a menos de 50% durante os anos de 1980 e a perto
de 42% nos anos de 1990, apenas para retornar aos mesmos
50% nos anos mais recentes’.

""Entre 1930 e 1980, a trajetria de crescimento anual
médio do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro foi su-
perada apenas pelo desempenho da Venezuela, com taxas
médias anuais estimadas em 4,99%. Essa tendéncia foi in-
terrompida a partir de 1980, quando o crescimento médio
anual até 1999 foi de 2,1% acima da evolugdo demografica,
porém abaixo do comportamento da economia mundial,
das nagdes periféricas e do centro do capitalismo mundial
(POCHMANN, 2002, p. 36).



3 Contextualizacao originaria da
politica de combate ao trabalho
infantil no Brasil

A CRFB ¢é o marco divisor da reorganizagéo
do Estado brasileiro na garantia dos direitos e
promogao da inclusdo social da populagao mais
vulneravel. Anteriormente, o acesso a escassa
rede publica de satde e a prote¢do social em
situa¢des de inatividade forcada, causada por
enfermidade, incapacidade e velhice (pensao,
aposentadoria e beneficios previdenciérios),
estava condicionado a formaliza¢do da relagao
de emprego.

Durante a mobilizagdo politica pelo retorno
da ordem democratica, em meados da década
de 1980, liderangas partidarias e representan-
tes de setores da sociedade civil — dirigentes
sindicais, membros de congregagdes religiosas
e profissionais das dreas de saude, educagéo e
assisténcia social — organizaram-se para pautar,
na agenda publica, a inclusdo de grande parcela
dos brasileiros que permaneceram a margem
do dinamismo econdmico. A légica politica da
cidadania restringida — acesso aos direitos sociais
dependente da forma de inser¢do no mercado
de trabalho - e o padrio salarial concentrador
de renda convergiram para a formagdo de uma
sociedade marcada por acentuada desigualdade,
com grandes contingentes da populacdo vivendo
em situa¢do de extrema pobreza."

Resultante do processo de redemocratizagio
e reorganizagao politica, a CRFB estabeleceu
juridicamente a universaliza¢do da cidadania.
Assegurou a todos os brasileiros, independen-
temente do tipo de insercdo no mercado de

?Durante o regime militar (1964-1985), o crescimento
econdmico nao esteve articulado ao desenvolvimento social,
que ficou a mercé, exclusivamente, do padrao de organi-
zagao e gestdo do mercado de trabalho. Dessa conjuntura
politica, emergiu uma sociedade marcada pela contradigao
entre elevados indices de crescimento econémico vis-a-vis
a pobreza de grande maioria da populagao.

trabalho, acesso a servigos publicos gratuitos de
saude e educacdo; institucionalizou a assisténcia
social, que perdeu a sua conotag¢do de volunta-
riedade caridosa, sujeita as conjunturas governa-
mentais; e garantiu protec¢éo social diferenciada
para grupos da popula¢io entdo reconhecidos
como especialmente fragilizados - criancas e
adolescentes, incapacitados para o trabalho e
idosos. A erradicagdo da pobreza e a redu¢ao
das desigualdades sociais tornaram-se, formal
e efetivamente, objetivos sob a responsabilidade
do Estado brasileiro.

Ao garantir amparo constitucional para
as futuras politicas publicas de promogédo da
cidadania para as criancas e adolescentes, as
diretrizes constitucionais de 1988 estabeleceram:
I) previsao da assisténcia social, a ser “prestadaa
quem dela necessitar”, tendo como objetivos “a
protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice” e “o amparo as criangas
e adolescentes carentes” (art. 203); IT) universa-
lizagao qualificada da educagio basica gratuita
dos 4 aos 17 anos, incluindo a responsabilizagao
das autoridades competentes e a defini¢ao de
percentuais minimos dos or¢amentos publicos
a serem obrigatoriamente utilizados na manu-
teng¢do e melhoria desse setor (arts. 205, 208 e
212); e I1I) protegdo integral das criangas e ado-
lescentes, dotados prioritariamente de direitos
ao desenvolvimento integral e expressamente
resguardados de “toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragio, violéncia, crueldade
e opressdo” (art. 227 (BRASIL, [2022a])).”

" A denominada Doutrina da Protegio Integral, inter-
nalizada na CRFB, atribuindo as criangas a condi¢do de
cidaddos em desenvolvimento prioritaria e integralmente
amparados pelo Estado, estd expressa na Convengao sobre
os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral da
ONU em 20/11/1989, vigente a partir de 2/9/1990. Tratado
internacional sobre direitos humanos de maior adesdao mun-
dial, foi ratificado por 196 paises, incluindo o Brasil. Apesar
da adogao da Convencao sobre os Direitos da Crianga ter
ocorrido em 1989, posteriormente & promulgagdo da CRFB,
a sua redagdo final foi o resultado de discussdes sistematicas,
que mobilizou representantes dos paises signatarios, entre
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O combate ao trabalho de criangas e ado-
lescentes, formulado como politica publica
nacional, foi objeto do I Plano Nacional de
Erradicagdo do Trabalho Infantil e Prote¢do
do Trabalhador Adolescente, produto dos tra-
balhos realizados pela Comissdo Nacional de
Erradica¢ido do Trabalho Infantil (Conaeti),
divulgado em 2004."* Em sua primeira versao,
o Plano Nacional discute as causas originarias
e faz um diagnéstico da situagdo do trabalho
infantil e de adolescentes e apresenta um Plano
de Agdo para o desenvolvimento durante o Plano
Plurianual (PPA) de 2004-2007."°

4 Construcao das politicas de
combate ao trabalho infantil

A reflexdo apresentada neste artigo nao tra-
ta da politica de combate ao trabalho precoce
com base na formulacio e avaliagdo das estra-
tégias e agOes previstas nos Planos Nacionais.

os quais o Brasil, durante dez anos. A previsao do art. 27
da CRFB (BRASIL, [2022a]) é uma sintese da declaracdo
de compromisso nacional visando a protegao integral da
infancia, contida na Convenc¢ao da ONU.

'* A Comissao Nacional de Erradicagdo do Trabalho in-
fantil (Conaeti) foi estabelecida pelo Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), mediante a Portaria n® 362, de 12/9/2002.

" Estratégias de atuagdo integrantes do I Plano: I) ana-
lise, promogao de estudos e pesquisas, integracao e sistema-
tizagao de dados a respeito de todas as formas de trabalho
infantil; II) analise do arcabougo juridico relativo a todas
as formas de trabalho infantil e do adolescente; I1I) moni-
toramento, avaliagdo, controle social e fiscalizagdo para a
prevengio e erradicagdo do trabalho infantil; IV) garantia
de uma escola publica e de qualidade para todas as crian-
cas e adolescentes; V) implementagao de agoes integradas
de saude; VI) promogdo de agdes integradas na drea de
comunicac¢io; VII) promogéo e fortalecimento da fami-
lia na perspectiva de sua emancipagéo e inclusdo social;
VIII) garantia da consideragao da equidade e diversidade;
IX) enfrentamento das formas especificas de trabalho infantil
(criancas envolvidas em atividades ilicitas, no trabalho infan-
til doméstico e nas atividades informais das zonas urbanas);
X) promocgao da articulagdo institucional quadripartite; e
XI) recursos humanos, materiais e financeiros (BRASIL,
2004b). Posteriormente, o Plano Nacional de Erradicacao
do Trabalho Infantil e Prote¢ao do Trabalhador Adolescente
passou por duas atualizagdes, para os periodos 2011-2015
€ 2019-2022 (BRASIL, 2011, [2018]).
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O que estamos aqui denominando politica de
combate ao trabalho infantil ¢ uma abordagem
propria, na qual a categoria politica ¢é utilizada
em sentindo amplo, contemplando um rol de
intervengdes continuas que sistematizam, em
nossa avalia¢do, os eixos de atua¢do do Poder
Publico e da sociedade civil organizada, a partir
da CRFB. Tomamos como referencial para essa
definicio medidas direcionadas a atuar sobre
a condi¢ao material subjacente (mitigagdo da
vulnerabilidade familiar), o fortalecimento da
institucionalidade protetiva (garantia da efetivi-
dade do marco regulatdrio) e a desnaturalizagdo
desse fendmeno social (sensibiliza¢do para a sua
problematizagio).

Nesse sentido, a politica de combate ao
trabalho infantil, iniciada na década de 1990,
compreende: I) politicas e programas de trans-
feréncia de renda (de natureza assistencial ou
previdencidria) para grupos sociais e familias em
situagdo de extrema pobreza; I1) estabelecimento
de normativos legais concomitantes a especiali-
zagdo e fortalecimento do arranjo interinstitu-
cional visando ao monitoramento, fiscalizacio e
responsabilizacdo dos empregadores de criangas
e adolescentes; e I1I) ressignificacdo da valoragao
cultural do trabalho infantil, objetivando a des-
naturalizacio desse fendmeno e o esclarecimento
sobre os seus maleficios diretos (para as familias
e criancas envolvidas) e indiretos (para a socie-
dade em geral, por suas repercussdes na pobreza
intergeracional, educagdo e profissionalizagdo da
populagio e produtividade econdmica).

4.1 Politicas de transferéncia de renda

O trabalho precoce é uma das etapas do ciclo
da pobreza intergeracional, decorrente, via de
regra, da inexisténcia de renda diante do de-
semprego ou da incapacidade para o trabalho;
da ocupagao em atividades precarias, sobretudo
no mercado de trabalho informal, incluindo a



mendicancia disfarcada; e das insuficiéncias
(quantidade e qualidade) da rede de servigos
publicos de habitacio, saude, educagdo basica
e qualificagdo profissional. Esse é o ambiente
socioecondmico no qual o trabalho de criancas
e adolescentes tende a ser utilizado como fonte
de renda para as familias em situagdo de maior
vulnerabilidade.

As politicas publicas de transferéncia de
renda associadas & promogao de agdes socioe-
ducativas foram inicialmente implementadas
em 1995, em Campinas e no Distrito Federal.
Gradativamente incorporadas por outros gover-
nos, convergiram para a criagao, em 2001, do
Programa Nacional de Renda Minima Vinculada
a Educagao - Bolsa Escola Nacional - unificando
e institucionalizando os critérios e condiciona-
lidades do suporte financeiro da Unido para os
entes municipais.*®

O programa Bolsa Escola destinava-se a fa-
milias com limite maximo de renda per capita
estabelecido pelos programas municipais, com
criangas na faixa etdria entre 6 e 15 anos, visan-
do a sua permanéncia na escola. O combate ao
trabalho infantil ndo aparecia como objetivo
desse programa, mas contribuia para o seu en-
frentamento na medida em que a manutengio do
beneficio para as familias estava condicionada a
comprovagio da frequéncia escolar das criancas
e adolescentes (Lei n® 10.219/2001 (BRASIL,
2001)).

Baseados na transferéncia direta de renda
para parcelas da populagdo em situagio de extre-
ma pobreza, foram instituidos entre 2001 e 2003

!9 A concessao de uma renda basica para todos os bra-
sileiros, “suficiente para atender as despesas minimas de
cada pessoa com alimentagdo, educac¢do e saude’, e inde-
pendentemente de qualquer condicionalidade, ja integra o
marco regulatdrio nacional: a Lei n® 10.835/2004, de autoria
de Eduardo Suplicy (PT-SP), instituiu a Renda Basica de
Cidadania como um direito de todos os brasileiros e estran-
geiros residentes no Pais ha pelo menos 5 anos. Entretanto,
essa Lei permanece indcua por falta de regulamentagao
(BRASIL, 2004a).

os programas Bolsa Escola, Bolsa Alimentagao,
Auxilio Gas e Cartdo Alimentagdo. Em 2004, as
clientelas dos quatro programas foram incor-
poradas no Cadastro Unico (CadUnico), e os
beneficios unificados com a criagdo do Programa
Bolsa Familia (PBF).

Visando diretamente ao combate do traba-
lho infantil, em 1996 foi criado o Programa de
Erradicacido do Trabalho Infantil (Peti), moti-
vado por denuncias da OIT sobre a presenca
de criancas encontradas trabalhando durante
acoes da Inspec¢do do Trabalho realizadas em
carvoarias de Mato Grosso. Além desse estado, o
Peti estendeu-se, a principio, para Pernambuco,
Sergipe, Bahia e Rondonia. Sua cobertura foi
progressivamente ampliada até alcangar todos
os estados da federagao e, em 2005, foi integrado
ao Programa Bolsa Familia. Posteriormente, em
2011, no 4mbito da Lei Orgéanica da Assisténcia
Social (Loas), o Peti foi incorporado a Politica
Nacional de Assisténcia Social, com as altera¢oes
definidas pela Lei n® 12.435/2011.

A internalizagio dos objetivos e da clientela
do Peti no PBF promoveu a unificagdo das fa-
milias no CadUnico, disponibilizando a rede de
servicos publicos destinados aos cidadaos que se
encontram em situa¢do de pobreza extrema.'” A
integragao garantiu o direito ao beneficio de uma
renda mensal para as familias nas quais fossem
encontradas criangas e adolescentes trabalhando,
independentemente da atividade, mediante as
a¢des da Inspecdo do Trabalho e da Busca Ativa,
conduzida pelos conselhos tutelares municipais.

Os limites de renda per capita para a ca-
racterizagdo da pobreza e da extrema pobreza,
condicionantes para o acesso ao PBE, estavam
estipulados em R$ 178 e R$ 89 respectivamente.
Avaliando os impactos do PBF na minoragéo da

170 CadUnico também é utilizado para a selegio de
beneficidrios dos programas Tarifa Social de Energia Elétrica,
ID Jovem, Carteira do Idoso, Minha Casa Minha Vida e
Programa Bolsa Verde.
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pobreza extrema, estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), baseado nas PNADs de 2001 a 2015 e na PNAD continua
de 2016 a 2017, afirma que o programa é “peca fundamental no sistema
de protecédo social brasileiro” (SOUZA; OSORIO; PAIVA; SOARES,
2019, p. 29).

Apesar de absorver menos de 0,5 do PIB e do reduzido montante
repassado para as familias (valor médio em torno de R$ 180,00), gracas
a sua extensa cobertura (14 milhées de familias alcangadas) e a boa fo-
calizagdo (beneficios direcionados para os estratos mais empobrecidos
da populagdo), o estudo avalia que o PBF conseguiu reduzir a pobreza e
a extrema pobreza em percentuais que variam entre 1 p.p. e 1,5 p.p. Em
2017, significou a redugido de 15% do quantitativo de pobres e 25% do
total de extremamente pobres. Em outros termos, em razdo dos valores
transferidos pelo PBF, 3,4 milhoes de brasileiros deixaram a condi¢do de
extrema pobreza e 3,2 milhdes a situagdo de pobreza (SOUZA; OSORIO;
PAIVA; SOARES, 2019, p. 29)."

Além do PBE no ambito da politica de assisténcia social baseada na
transferéncia de renda, o combate ao trabalho infantil também ¢é favo-
recido pelo Beneficio de Prestagio Continuada (BPC). Instituido pela
CREFB e regulamentado pela Loas em 1993, o BPC garante o direito ao
valor de um saldrio minimo para idosos com mais de 65 anos e pessoas
com deficiéncia vivendo em familias cuja renda per capita seja inferior a
um quarto do salario minimo.

Apesar de nio ser objetivo imediato do BPC, a concessio do beneficio
de um saldrio minimo certamente repercute na menor necessidade de
utilizagdo do trabalho infantil como alternativa para o aumento da renda
familiar dos beneficidrios. Em 2019, foram alcancados 30,9 milhoes de
brasileiros, sendo 21,7 milhdes de idosos e 9,2 milhdes de pessoas por-
tadoras de deficiéncia (BOLETIM ESTATISTICO DA PREVIDENCIA
SOCIAL, 2020).

O enquadramento legal dos trabalhadores rurais na condi¢do de
segurados especiais — incorporados ao sistema de seguridade social
instituido pela CRFB no ambito da previdéncia social - é outro fator

8Os efeitos positivos dos programas de transferéncia direta de renda para parcelas em
situagdo de vulnerabilidade socioecondmica, especialmente aquelas com dificuldades —
estruturais ou conjunturais — de acesso ao trabalho decente, foram evidenciados durante
a pandemia da Covid-19, quando, diante da situagdo de emergéncia em saude publica, foi
instituido o Auxilio Emergencial (Lei n® 13.982/2020), prevendo o pagamento de parcelas
mensais com valor minimo de R$ 600,00 (seiscentos reais) para a populagao em condigao
de vulnerabilidade. Em 2020 foram alcangadas mais de 66 milhdes de pessoas e, em 2021,
o total foi reduzido para 39,2 milhdes de beneficiados. Estudo divulgado pelo Centro de
Pesquisa Social da Fundagdo Getulio Vargas (FGV)/Sao Paulo, conduzido pelo pesquisa-
dor Marcelo Neri, estimou que 15 milhoes de brasileiros beneficiados sairam da linha de
pobreza, redugdo de 23,7% em comparagdo com 2019 (NITAHARA, 2020).
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relevante para a melhoria das condigdes materiais de familias que ante-
riormente viviam em condi¢do de extrema pobreza. A previdéncia social
para trabalhadores rurais é uma politica ptblica de resgate da cidadania
para homens e mulheres sujeitos a condi¢des de trabalho absolutamente
precarias, caracterizadas, em sua maior parte, por trabalho em regime de
economia familiar ou em sistemas de parcerias informais.

Independentemente de contribui¢éo e condicionada a comprovagao
do exercicio de atividades rurais, a aposentadoria por idade - 55 para
mulheres e 60 para homens — garante um saldrio minimo para esses
trabalhadores, impactando diretamente na redu¢do da pobreza interge-
racional e diminui¢do do trabalho infantil nas zonas rurais do Pais. Em
2019, recebiam aposentadoria rural 29,3 milhoes de brasileiros, sendo a
imensa maioria, 28 milhoes, aposentadoria por idade.”

4.2 Formacéo do arranjo interinstitucional
e composicao do marco regulatorio

A legislacdo que tem respaldado as politicas de combate ao trabalho
precoce fortaleceu-se, a principio, com a regulamentac¢ao do Principio
da Protecéo Integral a crianga e ao adolescente, incorporado na CRFB
e na Lei n® 8.069, de 13/7/1990, que instituiu o Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente (ECA).” Esse normativo define criancas e adolescentes como
detentores de prioridade no acesso a integralidade dos direitos sociais e
determina a garantia dessa protegdo como responsabilidade da familia,
da sociedade e do Estado.

O Estatuto contempla aspectos relacionados a promog¢ao do pleno
desenvolvimento fisico, intelectual e psiquico das criangas e adolescentes,
considerados cidaddos portadores do futuro da sociedade.”! O acompanha-
mento e monitoramento das suas diretrizes estdo sob a responsabilidade do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (Conanda),
dos seus congéneres estaduais e municipais, e dos Conselhos Tutelares.

' A regulagdo da aposentadoria dos trabalhadores rurais e seu enquadramento na
condigao de segurados especiais esta prevista, inicialmente, na Lei n® 8.213/1991, que insti-
tuiu o Plano de Beneficios de Previdéncia, e em alteragdes posteriores: Leis n* 9.063/1995,
11.368/2006 e 11.718/2008.

2O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a implementagio de um Sistema

de Garantia de Direitos (SGD) e de um Sistema de Protegio, detalhando como se podem
implementar os direitos das criangas e adolescentes, a quem cabe garantir esses direitos,
estabelecendo também um sistema de dentincias” (BRASIL, 2004b, p. 19).

'O ECA define como criangas as pessoas com idade até 12 anos incompletos e ado-
lescentes com 12 a 18 anos. Em seu art. 4%, prevé: “E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitdria” (BRASIL, [2022c]).

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 35-58 jan./mar. 2023

45



Integram os Conselhos membros indicados pelo
Poder Publico e por entidades ndo governa-
mentais de promogdo dos direitos das criangas
e adolescentes. Os Conselhos de Direitos e os
Conselhos Tutelares sdo corresponsaveis pelas
acoes de combate ao trabalho infantil, atuando
no Ministério Publico e no Juizado da Infancia
e da adolescéncia.

Em relagio ao ingresso no mercado de traba-
lho, a Emenda Constitucional (EC) n®20/1998
elevou para 16 anos a idade minima, mantendo
a idade de 14 anos somente para a situagdo de
aprendizagem profissional, prevista na CLT.
Fixado o limite de 16 anos para o ingresso no tra-
balho formal, o Decreto n® 6.481, de 12/6/2008
(BRASIL, 2008), regulamentou artigos da
Convengdo OIT n® 182, definindo as atividades
e condigdes de trabalho constitutivas da Lista
das Piores Formas de Trabalho Infantil (TIP).

Estdo incluidas na TIP atividades e ambientes
de trabalho gravemente prejudiciais a satide, se-
guranga e moral de criangas e adolescentes. Sdo
ocupagdes proibidas para menores de dezoito
anos, salvo em situagdes especiais, previamente
autorizadas por autoridades competentes, ouvi-
das entidades de classe representantes de empre-
gadores e trabalhadores, ou peritos, mediante
a emissdo de parecer técnico especializado em
saude e seguranca no trabalho.”> A TIP norteia
o planejamento e a execugdo das agdes fiscais
visando a eliminag¢do do trabalho infantil e a
regularizagio do trabalho de adolescentes.

Além do ECA e da TIP, a Aprendizagem
Profissional (atualizada pela Lei n® 10.097/2000)
compde o marco regulatério de combate ao
trabalho precoce no Pais. A norma vigente pre-
vé a obrigatoriedade de estabelecimentos, de
qualquer natureza, de empregar e viabilizar a

> A TIP tem dois eixos: o primeiro relaciona 89 situagdes
(atividades e ambientes) prejudiciais & saide e seguranga;
e o segundo elenca 4 situagdes ou atividades prejudiciais
a moralidade de criancas e adolescentes (BRASIL, 2008).
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capacitagdo técnico-profissional de jovens entre
14 e 24 anos, em propor¢do que pode variar
entre 5% e 15% do total de empregados nas
fun¢des que demandam formacao profissional
(BRASIL, [2022d]).

A Aprendizagem Profissional é realizada
simultaneamente na empresa — proporcionando
a experiéncia pratica e a socializa¢do no am-
biente de trabalho - e em institui¢coes de for-
magao profissional previamente qualificadas —
promovendo a capacitagdo técnica. Tendo em
vista a sua natureza impositiva, motivada pela
responsabilidade social e econémica dos empre-
sarios, e a possibilidade de conjugar formagio
teodrica e experiéncia pratica, é um instrumento
legal importante para a capacitagdo e formali-
zagao do trabalho de adolescentes. Direcionada
para adolescentes e jovens adultos, contribui
para o acesso ao trabalho protegido da parcela
social mais afetada pelo desemprego.”

Simultaneamente as inovagdes legislativas
constituidas pela criagdo do ECA, a elaborag¢io
da Lista TIP e a modernizagao da Aprendizagem
Profissional, o Estado organizou-se no sentido
de intensificar a efetividade dos dispositivos
regulatdrios. As institui¢des publicas que atuam
na regulagio do trabalho estabeleceram e conso-
lidaram instancias especializadas para o combate
ao trabalho infantil e prote¢do do trabalho de
adolescentes. Inspe¢ao do Trabalho, Ministério

»“Segundo informagdes divulgadas pelo Ministério do

Trabalho e Previdéncia em janeiro de 2022, com base nos
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PnadC) do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) realizada em 2019, jovens entre 18 e 29
anos representavam 28% da forga de trabalho no Brasil”.
Desse total, “entre os jovens da faixa etaria de 14 a 17 anos,
39,2 % estavam desocupados, ou seja, sem trabalho ou
estudo” e “60,8% tinham algum tipo de ocupagio” Para o
total de ocupados (60,8%), 83,6% trabalhavam na informa-
lidade. O ntimero de contratos de jovens aprendizes entre
2016 € 2019 passou de 368.818 para 481.284, representando
“menos de 8% do total de jovens da faixa etdria entre 14 e 24
anos ocupados no mundo do trabalho em 2019”. Em 2020,
dados do Ministério da Economia informam o registro de
393.920 contratos de aprendizagem; em julho de 2021, havia
461.548 contratos ativos no Pais (O IMPACTO..., 2022).



Publico do Trabalho e Magistratura do Trabalho, em parceria com enti-
dades da sociedade civil, compdem um arranjo interinstitucional voltado
para esse objetivo comum, com atua¢io direcionada e continua para a
prevengao, fiscalizagdo e puni¢do dos empregadores responsaveis pela
utilizacdo do trabalho precoce nos setores formal e informal da economia.

A Secretaria de Inspegdo do Trabalho, 6rgao central de planejamen-
to e execugdo da Inspe¢do do Trabalho, instituiu em 1994 a Divisdo de
Fiscaliza¢do do Trabalho Infantil e a Divisao de Articulagdo do Trabalho
Infantil e Prote¢do ao Adolescente, direcionadas para a especializa¢ao do
planejamento e realizagio de agdes fiscais continuas de combate ao tra-
balho infantil e de regularizacio do trabalho de adolescentes, mediante a
Aprendizagem Profissional. A verificagdo da ocorréncia de trabalho infantil
e a adocio das medidas cabiveis - a retirada de criancas e adolescentes
encontrados trabalhando, a autuagdo do empregador e a realizagao do
pagamento devido - tornaram-se rotinas incorporadas a totalidade das
fiscalizages realizadas nos estabelecimentos formais.

Grupos Especiais de Combate ao Trabalho Infantil e Prote¢do dos
Trabalhadores Adolescentes (Gectipas) priorizam atividades constantes
da TIP, realizando agdes fiscais em setores e eventos mapeados como
focos de utiliza¢ao do trabalho precoce nos meios urbano e rural. Atuam
em parceria com os conselhos municipais tutelares e com o Ministério
Publico do Trabalho, objetivando a garantia dos direitos das criancas e
adolescentes e a identificagdo e puni¢do dos responsaveis.*

Agdes fiscais para o cumprimento das cotas de aprendizagem devi-
das pelas empresas sdo conduzidas por grupos especificos de auditores
fiscais, articulados com os Gectipas estaduais e com as instituicdes de
formacao previamente qualificadas para a capacitagio profissional de
jovens trabalhadores. Jovens egressos das a¢des fiscais de combate ao
trabalho infantil sdo encaminhados para o preenchimento das cotas
legais de aprendizagem.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) dispoe da Coordenacio
Nacional de Combate a Exploragao da Crianga e do Adolescente, ins-
tancia especializada do MPT com representantes nas Procuradorias
Regionais, que visa a promogao de agdes uniformes e coordenadas nessa
drea de atuacio.” Em situacoes de danos coletivos, o MPT e a Inspecdo

** Concomitantemente s agdes fiscais, os Gectipas também operam preventivamente nas
prefeituras municipais, visando a eliminagéo do trabalho infantil em logradouros publicos,
como aterros para descarga de lixo, feiras livres, praias e nas festas populares tradicionais.

* As principais dreas de atuagio dessa coordenagdo sdo, entre outras, a promogao de
politicas publicas para a prevengio e erradicagdo do trabalho infantil informal, efetivagio
da aprendizagem, prote¢do do atleta mirim, o trabalho infantil artistico, a exploragdo sexual
comercial, autorizagoes judiciais para o trabalho antes da idade minima, o trabalho infantil
doméstico, trabalho em lixdes.
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do Trabalho articulam-se celebrando Termos de Ajustamento de Conduta
e apresentando denuncias para a Justi¢a do Trabalho.

A participagéo da Justi¢a do Trabalho na luta pela erradicagido do
trabalho infantil acentuou-se com a institui¢ao oficial da Comissdo de
Erradicacido do Trabalho Infantil e de Protecdo ao Trabalho Decente do
Adolescente. Uma das tarefas propostas a época foi a realizagdo, a cada
dois anos, do Semindrio Nacional de Combate ao Trabalho Infantil, que
passou a compor o calendario oficial do Tribunal Superior do Trabalho
(TST). Em 2016, essa Comissédo foi ampliada, tornou-se um programa
institucional denominado Programa de Combate ao Trabalho Infantil e
de Estimulo a Aprendizagem e incorporou o debate e incentivo a efetiva-
¢do da aprendizagem de jovens a partir de 14 anos, como prevé o art. 7°,
XXXIII, da CRFB.

A atuagdo da Justi¢a do Trabalho inclui a realizagdo de semind-
rios nacionais e internacionais e, anualmente, da Semana Nacional de
Aprendizagem; a participac¢do em audiéncias publicas nos estados e no
Congresso Nacional; a publicagdo de cartilhas e a promogao de campanhas
publicitdrias de conscientiza¢do sobre os maleficios do trabalho infantil.

Em 2003, a criagdo da Comissao Nacional de Erradicagdo do Trabalho
Infantil (Conaeti) institucionalizou a participagdo de setores da socie-
dade civil no combate ao trabalho precoce. Representantes do governo
e de entidades de classe, dos trabalhadores e empregadores também tém
assento nesse colegiado. Entre os seus objetivos constam a elaboragao,
monitoramento e avalia¢io da execug¢do do Plano Nacional de Erradicacio
do Trabalho Infantil, a verificagdo da conformidade da legislagao nacional
com as diretrizes das Conveng¢des n* 138 e 182 da OIT, e a parceria com
outras instdncias governamentais e da sociedade civil.

Iniciativa importante no 4mbito da politica educacional foi a criagdo,
em 2007, com apoio do Governo Federal, do Programa Mais Escola para
a ampliagdo do contetdo e frequéncia das agdes socioeducativas imple-
mentadas por escolas publicas das redes estadual e municipal.* Esse
programa contribui para o combate ao trabalho infantil, ao possibilitar a
extensdo da jornada escolar e a melhoria no acesso aos servigos integrados
do Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas) (BRASIL, 2007).

Outras politicas de inclusao social articulam-se com a politi-
ca educacional: o Programa Universidade para Todos (Prouni) (Lei
n®11.096/2005) prevé a concessdo de bolsas de estudos de 50% ou 25% para

brasileiros com renda familiar de até 3 salarios minimos; a implementagao

* O Programa Mais Escola foi criado pela Portaria Interministerial n® 17, de 24/4/2007.
Foi atualizado pela Portaria n® 1.144, de 14/10/2016, que instituiu o Programa Novo Mais
Educagao. Em sua nova versao, o combate ao trabalho infantil nao aparece como um dos
seus objetivos.
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da Politica de Cotas (Lei n® 12.711/2012) de-
fine a concessdo de 50% de vagas nas univer-
sidades publicas federais para estudantes que
cursaram ensino médio em escolas publicas;
e 0 Programa Nacional de Ensino Técnico e
Emprego (Pronatec), criado para promover a
educacio profissional de nivel médio priorita-
riamente para jovens estudantes da rede publica
e integrantes de familias beneficiarias dos pro-
gramas de transferéncia de renda.

4.3 Ressignificagao cultural da percepcao
e valoracao do trabalho infantil

Tao importante quanto os fatores mencio-
nados — que atuam no sentido de minorar a
caréncia material (politicas de transferéncia
de renda) e de garantir a regulagdo do traba-
lho infantil e de adolescentes (fortalecimento
do arranjo interinstitucional protetivo) — tem
sido o processo de sensibilizac¢do social para
transformar a percepc¢io e valoracio cultural
do trabalho precoce.

Esse aspecto extrapolou os normativos
regulatorios nacionais e tornou-se objeto de
conferéncias mundiais, entre as quais sdo mais
representativas: a Convengao sobre os Direitos
da Crianga, aprovada em 1989 na Assembleia
Geral da ONU (tratado internacional com maior
numero de signatdrios, 196 paises); a Declaracdo
Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecio e
o Desenvolvimento da Crianga (resultante do
Encontro Mundial de Capula pela Crianga, em
1990); e as Convengdes n* 138 (Sobre a Idade
Minima para Admissdo no Trabalho, ratifica-
da em junho de 2001) e 182 da OIT (Sobre a
Proibigdo das Piores Formas de Trabalho Infantil
e A¢ao Imediata para a sua Eliminacao, ratificada
em fevereiro de 2000).

Além das conferéncias e tratados interna-
cionais, a Marcha Global contra o Trabalho
Infantil, realizada na Holanda em fevereiro de

1997, reunindo representantes de 23 paises e de
27 entidades da sociedade civil, foi um marco
importante para a visibilidade e conscientizagao
mundial sobre esse problema. Em 2002, du-
rante a Conferéncia Anual do Trabalho, a OIT
apresentou o primeiro Relatorio Global sobre
o Trabalho Infantil e instituiu o dia 12 de junho
como Dia Mundial contra o Trabalho Infantil.

Mais recentemente, em 2015, os 193 paises
membros da ONU reuniram-se e deliberaram
que a erradicac¢do da pobreza em todas as suas
dimensdes é o maior desafio mundial e condi-
¢d0 necessdria para o desenvolvimento susten-
tavel. Desse encontro resultou o documento
Transformando o Nosso Mundo: a Agenda 2030
para o desenvolvimento sustentdvel. Entre os 17
objetivos da Agenda 2030, consta a promogao
do Trabalho Decente e Crescimento Econdmico,
que tem como uma das suas 10 metas

[tJomar medidas imediatas e eficazes para
erradicar o trabalho for¢ado, acabar com a
escraviddo moderna e o trafico de pessoas, e
assegurar a proibigao e eliminagao das piores
formas de trabalho infantil, incluindo recruta-
mento e utilizacdo de criangas-soldado, e até
2025 acabar com o trabalho infantil em todas
as suas formas (TRANSFORMANDO...,
2015, p. 27).

Internamente, como estd relatado no I
Plano Nacional de Prevencéo e Erradicagdo do
Trabalho Infantil e Protecdo ao Trabalhador
Adolescente, nos anos 1990 a midia introdu-
ziu o tema de maneira critica, embora muitos
meios de comunicagdo ainda se orientassem de
acordo com o antigo paradigma. Pesquisadores
dedicaram-se a essa tematica, resultando numa
bibliografia especifica, com abordagens teéricas
e experiéncias sobre as determinagdes e politicas
para o enfrentamento do trabalho infantil, que
durante décadas passou despercebido (BRASIL,
2004b, p. 26).
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Em 1994 foi criado o Férum Nacional de
Erradicagdo do Trabalho Infantil (FNPETTI),
conquista das entidades ndo governamentais
que operam nessa area. Instancia autonoma de
controle social, coordena a Rede Nacional de
Combate ao Trabalho Infantil, formada por 27
Foruns Estaduais de Erradicagdo do Trabalho
Infantil e Prote¢do ao Adolescente Trabalhador,
por 48 entidades da sociedade civil organizada
e inclui a participagdo de representantes do go-
verno federal, de trabalhadores e empregado-
res. Essa entidade contribui para a visibilidade,
dentincia e proposi¢do de medidas e politicas
direcionadas para a eliminagéo do trabalho in-
fantil, visto como uma pratica incompativel com
o grau de desenvolvimento socioecondmico e
com os valores contemporaneos da sociedade
brasileira. Tem como um dos seus objetivos
“propor estratégias de sensibiliza¢do com vistas
a desconstruir e mudar os padrdes simbdlico-
-culturais que naturalizam o trabalho infantil”
(O QUE..., [20197]).”

Anualmente, em parceria com a OIT, com
grupos de comunicagdo, grandes empresas
e entidades religiosas, o FNPETI promove a
Campanha Nacional para a Erradicacao do
Trabalho Infantil. A Lei n® 11.542/2007 instituiu
12 de junho como o Dia Nacional de Combate
ao Trabalho Infantil, quando sao realizados a di-
vulgagdo da Campanha Nacional e eventos com
essa tematica. Ativistas, personalidades do meio
artistico e servidores publicos - nas trés esferas
do Estado — mobilizam-se com o propésito de
noticiar, refletir, agregar experiéncias e promover
a conscientizagdo da sociedade brasileira para o
combate ao trabalho precoce no Pais.

Atuando em parceria com as redes de ensino

fundamental, de assisténcia social e de satde

*7 A naturalizagdo faz com que essa prética inaceitavel
seja defendida até por autoridades que deveriam atuar na
conscientiza¢io da sociedade.
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publica nos estados e municipios, as institui-
¢des publicas alcancam salas de aula, Centros de
Referéncia de Assisténcia Social (Cras) e Centros
de Referéncia em Saude do Trabalhador (Cerest),
sensibilizando professores e alunos, servidores
e prestadores de servico e as familias assistidas
sobre a necessidade de eliminagdo do trabalho
precoce para a interrup¢éo do ciclo da pobreza
intergeracional e o desenvolvimento social e
econdmico do Pais.

O movimento sindical nacional incorpo-
rou essa pauta em seu rol de reivindicagdes e
tornou-se atento a relagdo de causalidade en-
tre a precarizagdo das relagdes de trabalho, as
condi¢oes de exploracio dos trabalhadores e a
persisténcia do trabalho infantil no Pais. A partir
da década de 1990, clausulas ressaltando a veda-
¢do da utiliza¢do do trabalho infantil e preven-
do a garantia de direitos para os trabalhadores
adolescentes foram incluidas nos instrumentos
coletivos acordados (BRASIL, 2004b, p. 27).

9 Evolucgao recente e caracterizacao
do trabalho infantil e adolescente

Desde meados da década de 1990, quando se
iniciam as intervencoes do Poder Publico e de
setores da sociedade civil, o combate ao trabalho
infantil no Brasil tem sido um processo relativa-
mente bem-sucedido. Entre 1992 e 2019, o total
de criangas e adolescentes trabalhando baixou
de 7,8 milhoes para 1,8 milhio, o equivalente a
4,6% do total da populagdo brasileira entre 5 e
17 anos. Desse total, 1,3 milhao estava inserido
no mercado de trabalho, sobretudo no setor in-
formal da economia, ao passo que 463 mil traba-
lhavam para o autoconsumo. Entre 1992 e 2003,
a diminuigéo foi da ordem de 33,46%, ao passo
que entre 2004 e 2015 o quantitativo de crian-
cas e adolescentes trabalhando decresceu em
49,73% (BRASIL, [2018]; FORUM NACIONAL



DE PREVENCAO E ERRADICACAO DO
TRABALHO INFANTIL, 2015).

Considerando as informac¢des da PNAD
2019, do total de 1,8 milhdo de criangas e
adolescentes em situacdo de trabalho infan-
til, 21,3% tinham entre 5 e 13 anos (378 mil
criancas), 25% entre 14 e 15 anos (450 mil
adolescentes) e pouco mais da metade, 53,7%,
era constituida por jovens entre 16 e 17 anos
de idade (954 mil adolescentes). Os homens
sa0 a maioria dos trabalhadores infantis e ado-
lescentes, alcancando 66,4% desse universo
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2020a).” Declararam que tra-
balhavam e estudavam 96,4% e, fazendo-se a
desagregacdo por faixa etdria, constata-se que
99% das criancas entre 5 a 13 anos de idade
eram estudantes, e 84,5% dos jovens entre 16 e
17 anos trabalhavam e estudavam. Desse total,
ocupavam a condi¢do de empregados 57,7%, ao
passo que 11,5% informaram estar trabalhando
por conta prépria ou como empregador, e 30,9%
como trabalhador familiar auxiliar. O setor de
Comércio e Reparagao absorvia 27,4% do total
de ocupados; 24,2% laboravam em Atividades
Agricolas; 7,1% eram trabalhadores domésticos
e41,2% estavam inseridos em outras atividades.
Constatou-se também que 83% da populagio en-
tre 5 e 13 anos de idade trabalhavam até 14 horas
por semana e estavam, em sua maioria (58%),
inseridas em atividades para o autoconsumo
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2020a).

* Ressalte-se que o quantitativo total captado nas pes-
quisas do IBGE ¢ subdimensionado, visto que ndo alcanga a
parcela de criancas e adolescentes cooptadas e submetidas a
atividades ilicitas, principalmente o narcotrafico e a explo-
ragdo sexual. A proporcionalidade notoriamente crescente
de criangas e adolescentes exploradas em atividades ilicitas,
sobretudo nos grandes centros urbanos, deve ser considerada
na andlise evolutiva dessa tematica. Entretanto, como ha
equivaléncia na metodologia estatistica para a mensuragao
da ocupagao nas atividades licitas desde o inicio da capta-
¢ao dessas informagoes, o resultado tem validade para o
periodo analisado.

A pesquisa apresenta a estimativa de 74,1%
dos jovens entre 16 e 17 anos de idade como
trabalhadores informais, distribuidos no setor
privado e no trabalho doméstico (66,6%), em
atividades familiares (20,1%) e como trabalha-
dores por conta prépria e empregadores (13,3%)
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2020a).

Para o mercado de trabalho em geral, desde
2012 a participagao dos empregados informais
em relacdo ao total de assalariados mantém-se
relativamente estavel, com média em torno de
27%. Entre 2012 e 2019, os menores indices de
informalidade ocorreram em 2014 e 2015, da
ordem de 25%, e 0s mais altos em 2018 e 2019,
quando o contingente de empregados informais
alcangou 29% do total de assalariados. O maior
nimero de empregados foi verificado em 2014,
estimado em 50,3 milhoes de trabalhadores assa-
lariados, dos quais 12,8 milhdes sem carteira de
trabalho assinada (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2021).

A proporg¢ao muito elevada de informalidade
para os jovens na faixa de 16 a 17 anos, atin-
gindo 74,1%, indica a prevaléncia da ocupagio
em atividades tipicamente do setor informal da
economia, como o comércio varejista ambulante
e em estabelecimentos precarios, sobretudo no
setor de servigos, incluindo aqueles organizados
sob o regime de economia familiar. A esse dado,
acrescenta-se a informagéo ja referida para o
total de jovens entre 14 a 17 anos de idade: nessa
faixa etdria, cerca de 60,8% trabalham e, desse
contingente, a imensa maioria, 83,6%, estd na
informalidade.

Aspecto essencial para a compreensio e
enfrentamento efetivo do trabalho precoce no
Brasil contemporaneo refere-se as condi¢oes de
formalidade ou informalidade da insercdo no
mercado de trabalho. E fundamental atentar para
a precariedade estrutural que predomina nas
condi¢des de trabalho das criangas e dos jovens
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adolescentes, porque esse é um dos fatores que
compromete a efetividade das politicas publicas
direcionadas a sua eliminagéo.

O II Plano Nacional de Erradica¢do do
Trabalho Infantil (2011-2016) ressalta que ha
subnotifica¢do nas estatisticas oficiais e aponta
razdes para a manutencdo desse fendmeno, a
despeito da sua significativa redugao:

As pesquisas da PNAD revelam a persisténcia
de um “nucleo duro” no trabalho infantil, com-
posto por criangas e adolescentes no trabalho
familiar ndo remunerado na agricultura e nas
atividades informais urbanas; a exploragéo de
criangas e adolescentes no comércio sexual,
narcotréfico e trabalhos em condi¢des ana-
logas a escravidao ainda permanece no cena-
rio brasileiro sem dados estatisticos precisos
(BRASIL, 2011, p. 12-13).

As singularidades das ocupagdes constitutivas
desse nucleo duro - atividades urbanas inseri-
das no setor informal da estrutura produtiva e,
no meio rural, trabalho para o autoconsumo —
evidenciam as dificuldades das intervencdes
visando a erradicacido do trabalho de criancas
e adolescentes.

A situagdo de mais de 60% das criangas en-
tre 5 e 13 anos de idade ocupadas em ativida-
des agropecudrias — na faixa entre 14 e 15 anos
esse percentual também é alto, 43,6% (BRASIL,
2011) - indica um componente cultural que esta
mais enraizado nessas comunidades e é menos
permedvel as mudancas na percepgdo negativa
sobre o trabalho infantil, sobretudo nas situagoes
de economia familiar. Além disso, a dispersao
geografica dos estabelecimentos rurais dificulta
as agdes de mapeamento, denuncia, fiscalizagao
e responsabilizacao dos empregadores nos casos
das relagdes de trabalho para terceiros. Para esse
conjunto de criangas e adolescentes, as politicas
que promovem tanto a ressignificagao do trabalho
infantil, identificando-o como um fendémeno a ser

eliminado no caso da economia familiar, quanto
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o seu enfrentamento direto por meio das agdes
institucionais de regulagao do trabalho, tendem
a apresentar menor efetividade.

Em rela¢do aos adolescentes entre 14 e 17
anos de idade, ocupados principalmente em es-
tabelecimentos e atividades do setor informal
da economia, a politica de combate ao trabalho
infantil - na perspectiva dos trés eixos de analise:
transferéncia de renda para as familias, ressignifi-
cagdo cultural e regulacdo institucional - também
encontra limites para a sua eficicia. Aqui, sdo
varios os fatores que comprometem esse enfren-
tamento. A maijor autonomia desses individuos
vis-a-vis a situagdo de pobreza e vulnerabilidade
familiar, a baixa qualidade da educagio e ca-
pacitagdo profissional disponivel e a escassez
de postos de trabalho formais convergem para
a inser¢do em trabalhos precarios como tnica
alternativa disponivel para a gera¢ao de renda.
Em sua grande maioria sdo jovens ocupados em
atividades e estabelecimentos do setor informal
da economia, em postos de trabalho precarios,
que demandam baixa ou nenhuma qualifica¢do.”

Diante da concentracio do trabalho de ado-
lescentes nos pequenos negocios e atividades
inseridas no setor informal da economia, as acdes

* A definigao de setor ou segmento informal da economia
ndo tem precisdo conceitual na literatura especializada. To-
mamos como significado dessa categoria a reflexdo pioneira
e referencial feita por Cacciamali (1983), que identifica o
setor informal com base em suas condigdes origindrias e
estruturantes, constituido por “organizagdes nao tipicamente
capitalistas™: “Em relagdo as caracteristicas tipicas das ‘orga-
nizagdes nao tipicamente capitalistas, conclui-se que se apre-
sentam da seguinte forma: a organizagio da produgio, dada
a sua incipiéncia, ndo requer capital previamente acumulado,
ou, quando o faz, utiliza montante pouco significativo de
recursos produtivos; em geral, ndo ha acumulo de capital
ao término do ciclo produtivo, ocorrendo a ‘reprodugao
simples do capital’; a taxa de lucro nio é a variavel-chave
do funcionamento desses pequenos negdcios, sendo mais
importante o nivel de rendimento obtido que se incorpora
diretamente a renda familiar dos proprietérios; estao incor-
porados nesse segmento tanto trabalhadores auténomos, por
conta propria, quanto o pequeno proprietdrio, que participa
diretamente do processo produtivo e conta com o trabalho
familiar e/ou assalariado, em geral, empregados informais”
(CACCIAMALIL 1983, p. 47).



de regulagdo institucional sio pouco eficazes.
Nesse contexto, as estratégias de mapeamento,
fiscalizagdo e puni¢do dos empregadores ten-
dem a apresentar baixa efetividade em relagao
a regularizagéo contratual dos trabalhadores. A
principio, porque a maior parte desses estabele-
cimentos precarios ndo dispde de personalidade
juridica (CNPJ) e, consequentemente, nao sao
identificados na malha institucional. Ademais,
mesmo quando tém algum grau de organizagdo
(estabelecimento formalmente constituido) e sdo
objeto de fiscalizacdo e regularizacdo mediante
a formalizacdo dos vinculos de emprego, essa
regularizacio tende a ndo perdurar.

Nesse contexto, a informalidade das relagoes
de trabalho ¢, via de regra, condi¢éo recorrente e
pouco afetada por medidas regulatérias porque
tem natureza estrutural e funciona como um
mecanismo de redugdo dos custos que viabiliza
a operacionalizagdo e manuten¢do do negdcio.
A reversdo da condi¢do de precarizagdo geral
dos pequenos negdcios, inclusive das relagdes
de trabalho, pode ocorrer em situagdes de cres-
cimento econdmico sustentado e direcionado
também para a inclusdo social, que resulte no
aumento da renda circulante, inclusive da massa
salarial, com a consequente capitalizagdo e even-
tual insercdo, na estrutura produtiva organizada,
de estabelecimentos anteriormente situados no
setor informal da economia (DUAILIBE, 2013).

6 Consideragoes finais

A pobreza familiar ndo gera necessariamente
o trabalho infantil, mas a maioria das criangas e
adolescentes que trabalham pertence a ntcleos
familiares em situa¢do de vulnerabilidade socioe-
condmica. Os jovens com até 17 anos de idade
ocupados em trabalhos absolutamente preca-
rios, que fazem parte tanto da estatistica oficial
quanto da subnotificacédo do trabalho precoce

(abrangendo as atividades ilicitas em geral), quan-
do completam 18 anos migram para o mercado
informal de trabalho. Portanto, o combate efetivo
e sustentavel do trabalho de criancas e adolescen-
tes ndo depende exclusivamente de politicas pu-
blicas especificas, pois estd condicionado também
ao padrao geral de desenvolvimento econémico
e social implementado no Pais.

Ao comparar os periodos de 1992 a 2003 e
2004 a 2015, verifica-se que a reducdo do traba-
lho infantil foi de 33,46% e 49,73%, respectiva-
mente, a0 passo que as taxas médias anuais de
crescimento do PIB foram de 2,53% e 3,1%. A
variagdo positiva do PIB no segundo periodo
(2004 a 2015) foi apenas 0,5% maior em relacao
ao periodo inicial (1992 a 2003), ao passo que
a diminuigdo do trabalho infantil aconteceu na
proporgio de 50%.

A redugao muito significativa do trabalho
infantil entre 2004 e 2015 ocorreu porque as po-
liticas publicas direcionadas para o seu enfrenta-
mento - entendidas em sentido abrangente, como
abordado nesta reflexdo - foram implementadas
num contexto de crescimento econdmico susten-
tado, atrelado ao desenvolvimento social, sobre-
tudo ao fortalecimento das politicas e programas
de assisténcia social e educagao e a melhoria das
condigdes gerais de trabalho, inclusive com o
aumento da formalizacio e a elevacio real do
salario minimo. Esse ambiente de incremento
do PIB articulado com a maior estruturagio do
mercado de trabalho impactou de modo positivo
justamente os aspectos constitutivos do nucleo
duro do trabalho precoce, na medida em que
houve diminui¢ao da pobreza familiar e cresci-
mento significativo de postos formais de trabalho,
alcancando os trabalhadores jovens — aspectos
essenciais para o combate ao trabalho precoce -,
bem como a criagdo de oportunidades de acesso
das camadas sociais mais vulneraveis a formagao
profissional e a educagio superior - viabilizando
a quebra do ciclo da pobreza intergeracional.
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Séo fatores emblematicos dessa conjugagao
virtuosa entre crescimento econdmico, valori-
zag¢do do trabalho e incluséo social: I) aumento
de familias beneficiarias do PBF, que passou
de 5,1 milhdes, em 2003, para 11 milhdes em
2007 e 13 milhdes, em 2011 (patamar no qual
permaneceu até 2022, quando o PBF foi transfor-
mado no programa Auxilio Brasil, com reajuste
do beneficio minimo de transferéncia de renda
para R$ 400,00 e aumento do numero de familias
beneficiadas para 18 milhoes); II) elevagdo da
formalizagdo do trabalho assalariado no setor
privado, passando de 39,7% em 2003 para 75%
do total de assalariados em 2014; III) incremento
real do salario minimo em 70%; IV) geragao
de 20,2 milhoes de postos formais de trabalho
(celetistas e estatutarios) entre 2003 e 2013, ante
5,9 milhées criados entre 1990 e 2002.

A formalizagao e melhoria da renda dos tra-
balhadores concomitante a criagdo de programas
visando ao aumento da jornada escolar (Mais
Escola) e ao acesso de criangas e jovens integran-
tes de familias beneficiarias dos programas de
transferéncia de renda a rede de ensino superior
e profissionalizante (Prouni, Pronatec, Lei de
Cotas) convergiram para a redugdo acentuada
do trabalho precoce entre 2003 e 2014.

A partir de 2015 reverteu-se a trajetdria de
crescimento continuo do PIB e de estruturacio
do mercado de trabalho, com o aumento da
precarizagéo e interrup¢éo da elevagéo real dos
saldrios.”® A inflexdo na dindmica econdmica

*“Ap6s a crise econdmica internacional de 2008 e a
retragdo dos mercados mundiais, os aumentos reais do
saldrio minimo, a expansao de programas sociais e a eleva-
¢do do crédito e dos investimentos publicos estimularam o
consumo das familias e favoreceram a produ¢ao doméstica
e a criagao de vagas no mercado de trabalho. Entretanto,
esse movimento favoravel aos trabalhadores teve seu ciclo
encerrado e apresentou tendéncia de reversao nos anos
seguintes, que refletiu na estabilizagdo da participagao das
remuneragdes sobre o PIB, em 2016, e em redugdes nos
dois anos finais da série [estatistica até 2018], atribuidas a
queda do nivel de ocupagao e ao aumento da informalidade
e seus impactos nos rendimentos médios e na massa de
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ocorreu pari passu a mudangas na esfera politi-
ca, com a menor relevancia da pauta social no
debate publico, nas politicas implementadas e
nos arranjos institucionais vigentes. A pande-
mia mundial da Covid-19, que atingiu o Brasil
a partir de margo de 2020, acentuou o processo
de deterioragdo das condig¢des gerais de trabalho
e de empobrecimento da populagéo, sobretudo
dos mais vulnerdveis.”'

Alogica de retragdo das politicas de inclusdo
social e de reducédo da desigualdade - condigoes
necessarias para a redu¢ao do trabalho precoce -
esta explicitada na EC n® 95/2016 (“teto dos gas-
tos publicos”), que impds um limite ao gasto
do Governo Federal equivalente a variagdo da
inflagdo, independentemente do desempenho
econdmico (elevagdo ou retragido do PIB), do
crescimento populacional e das demandas
sociais, em afronta direta aos arts. 2° e 3° da
CRFB (BRASIL, [2022a]). Essa e outras mu-
dancas na legislagao — especialmente a chamada
Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) e a
ECn®109/2019 (Reforma da Previdéncia), bem
como a desestruturagéo técnica dos 6rgéos de
assisténcia social, principalmente no Governo
Federal - dificultaram a continuidade do pro-
cesso de incluséo social e promogéo da cidadania
até entdo em andamento.”

rendimentos” (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2020b, p. 17).

*! A tendéncia de aumento da formaliza¢do do mercado
de trabalho foi interrompida entre 2015 e 2016, quando o
total de assalariados formais passou de 36,9 para 35,8 mi-
lhoes, e continuou em queda até 2019, quando apresentou
alguma recuperagdo, passando para o total de 35,2 milhdes de
empregados. Em contrapartida, o total de trabalhadores por
conta propria (indicativo de informalidade e precarizagao
do mercado de trabalho) passa de 22,3 para 24,4 milhoes de
ocupados (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2020b, p. 24).

* Emblemética na demonstragdo da resisténcia ao des-
monte dos 6rgaos puiblicos e entidades da sociedade civil
organizada que atuam na assisténcia social é a Agao Civil Pa-
blica n® 1035463-39.2019.4.01.3400, proposta em 6/11/2019
pelo Ministério Publico Federal, no Distrito Federal, com
o0 proposito de restabelecer o regular funcionamento do
Conselho Nacional da Crianga e do Adolescente (Conanda).



O desafio que esta posto é a continuidade e efetividade de politicas
de combate ao trabalho infantil, diante do aumento do desemprego e da
informalidade, e do enfraquecimento da pauta de desenvolvimento social.

A favor desse enfrentamento cresce a sensibilizacdo da sociedade so-
bre o trabalho infantil como problema social a ser eliminado, percebido
como incompativel com o grau de desenvolvimento socioecondmico
que ja alcancamos; a mobilizagido e vigilancia dos féruns da sociedade
civil organizada; as politicas e programas que foram implementados e
testados, e se mostraram bem sucedidos — especialmente os programas de
transferéncia de renda articulados com a educagio e cuidados basicos de
sadde; a expertise e a resiliéncia institucional alcancada, tendo em vista as
atuagdes dos grupos especializados na Inspecéo do Trabalho, no Ministério
Publico do Trabalho e na Magistratura do Trabalho. Enfim, dispomos de
conhecimento tedrico e pratico, adquiridos e demonstrados nos ultimos
25 anos, para avangarmos no combate ao trabalho precoce no Pais.

Finalmente, este artigo pretende contribuir para demonstrar que a logica
subjacente ao processo de combate ao trabalho precoce, cujos resultados
sao positivos apesar das dificuldades colocadas — cooptagao de adoles-
centes por organizagdes criminosas, realidade das periferias dos grandes
centros urbanos; trabalho em regime de economia familiar, sobretudo
no meio rural; formas contemporéneas de informalidade, agravadas em
alguns setores pela articulacdo esdruxula entre trabalho precario e capital
internacionalizado com elevado contetdo tecnoldgico (plataformas de
trabalho) -, pode também subsidiar a formulagdo de outras politicas de
redugdo das desigualdades e de desenvolvimento social, mediante a arti-
culagdo de trés pilares: o enfrentamento das causas materiais, a vigilancia

institucional e a ressignificagdo cultural.
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Resumo: A inscriciao do direito a acessibilidade na Constituigdo é
fruto de importante mobilizagdo social e debates sobre as necessidades
das pessoas com deficiéncia. A pessoa com deficiéncia forma uma
identidade constitucional plural e heterogénea, composta por pessoas
com deficiéncia intelectual, fisica, auditiva e visual, todas ouvidas pelos
Constituintes por meio de suas liderancas. O objetivo deste artigo é
apresentar brevemente o contexto da mobiliza¢do das pessoas com
deficiéncia nos anos 1970 e 1980 e a percepc¢io sobre acessibilidade
usada como ponto de partida para a tematiza¢do na Constituinte de
1987-1988. Em seguida serao apresentados os principais pontos levan-
tados pelas pessoas com deficiéncia para a inscri¢ao da acessibilidade
como direito constitucional.

Palavras-chave: Assembleia Nacional Constituinte; pessoa com de-
ficiéncia; acessibilidade.

Accessibility and integration of
people with disabilities in the National
Constituent Assembly (1987-1988)

Abstract: The inclusion of the right to accessibility in the 1988 Federal
Constitution is the result of an important social mobilization and debates
about the needs of people with disabilities. People with disabilities
form a plural and heterogeneous constitutional identity, made up
of people with intellectual, physical, hearing and visual disabilities,
all of whom were heard by the Constituent Assembly through their
leaders. The purpose of this article is to briefly present the context
of mobilization of people with disabilities in the 1970s-1980s and
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the perception on accessibility that was used as a starting point for
Constituent thematization in 1987-1988. Afterwards, the main points
raised by people with disabilities for the inscription of accessibility as
a constitutional right will be presented.

Keywords: National Constituent Assembly; person with disability;
accessibility.

1 Introducao

O resgate da memoria da Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988 (ANC) é tarefa complexa ante os intensos debates e seus
multiplos atores que buscaram decidir, entre as diferentes deman-
das, quais deveriam reger a vida social pelo tempo da vigéncia da
Constitui¢do a ser promulgada.

Este trabalho ater-se-a a construcio da acessibilidade como direito
constitucional na ANC. Todavia, de forma a entender o conceito tratado
no periodo, levantara o contexto de transicdo democratica e o surgi-
mento dos novos movimentos sociais brasileiros nos anos 1970 e 1980.

Isso se justifica dada a necessidade de compreender como a in-
clusao/exclusdo das identidades relevantes em contexto democratico
criou o direito a acessibilidade. Assim, o artigo propde-se responder
como foi tematizada a acessibilidade na ANC. Sdo seus objetivos
especificos: a) apresentar as demandas pré-constituintes das pessoas
com deficiéncia; b) trazer breves consideracoes sobre o contexto de
transi¢do democrética que culmina na ANG; ¢) verificar quais foram
as demandas relativas a acessibilidade perante ela; e d) verificar se as
demandas foram incluidas na Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB).

Diante disso, este estudo se valerd da abordagem histdrica critica
proposta por Narvaez Hernandez (2003-2004), que procura analisar
o texto juridico no contexto histdrico, politico e conceitual em que se
insere, com o levantamento de referéncia especializada e das fontes pri-
marias coletadas nas atas e diarios de registro legislativo e Constituinte.

O trabalho compde-se de trés partes, além desta introducio e da
conclusio. Primeiro abordard a mobilizag¢do social contra o autoritaris-
mo. Em seguida, evidenciara a construgdo do direito a acessibilidade,
em sua primeira perspectiva. Por fim, apresentara os principais debates
e resultados acerca da tematizagdo da acessibilidade na ANC.
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2 0 contexto da transigao
democratica para a
Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-1988

A partir de 1964 o Brasil comegou a viver
sob uma ditadura, trés anos apods a rendncia
do presidente Janio Quadros. Os militares
desferiram um golpe contra a democracia e
governaram, autoritariamente, por meio de
atos institucionais, até que se decidiram pela
substituicdo da Constitui¢do vigente por outra
em 1967 (ROCHA, 2018).

A Constitui¢do de 1967 manteve o per-
fil autoritario de seus gestores, inclusive com
ampliagdo dos poderes presidenciais e elei-
¢des indiretas para o Poder Executivo federal.
Também limitou a autonomia dos estados e res-
tringiu a liberdade de pensamento e expressao
e direitos e garantias individuais. Vinculou-se
a Constituicdo a Lei de Seguran¢a Nacional
(Decreto n® 314, de 13/3/1967) (ROCHA,
2018).

Essa gestdo nao foi pacifica. Houve oposi-
¢do ativa de diversos setores sociais. Entre eles,
a Frente Ampla, liderada por Carlos Lacerda
em agosto de 1967, buscou agregar forgas po-
liticas; os movimentos trabalhistas articularam
greves por melhores salarios; os estudantes ma-
nifestaram-se contra os ataques e intromissoes
nas universidades; e organizagoes terroristas
agiram em nome da direita ou da esquerda
(BARBOSA, 2012).

Diante desse contexto, o regime militar en-
dureceu suas medidas com o Ato Institucional
n° 5 (AI-5), revogou parte consideravel da
Constituigdo de 1967 e fragilizou ainda mais
os direitos politicos. Esse novo ato reverberou
sobre toda a estrutura politico-juridica brasilei-
ra, com a suspensio de garantias dos membros
da Magistratura e do Ministério Publico e da
garantia do habeas corpus, além de permi-

tir a suspensdo das atividades do Congresso
Nacional (BARBOSA, 2012).

A gestdo militar nao era coesa. Costa e Silva
acenava para a possibilidade de reabertura do
Congresso Nacional mediante a elaboragao de
uma nova Constituigdo que mantivesse em vi-
gor o conteido do AI-5. Todavia, com seu afas-
tamento por doenga, uma junta militar assumiu
o Executivo no lugar do vice-presidente Pedro
Aleixo e promulgou a Emenda Constitucional
(EC)n®1, de 1969 (BARBOSA, 2012; ROCHA,
2018).

Em paralelo com a atuag¢ao autoritaria, as
forgas democraticas agiam para difundir a ideia
de uma nova Constitui¢do que revogasse as
normas de exce¢do entdo vigentes. Barbosa
(2012) aponta que o Partido Comunista
Brasileiro dedicou seu VI Congresso de 4mbito
nacional, em dezembro de 1967, a discussao
e difusdo de ideias sobre a redemocratizagdo
brasileira. Todavia, a literatura aponta que a
Carta do Recife, elaborada no II Seminario
de Estudos e Debates da Realidade Brasileira,
organizado pelo MDB-PE em 1971, como o
primeiro documento oficial de convocagao de
uma nova ANC contra-autoritaria (VERSIANI,
2014; BARBOSA, 2012).

O processo de redemocratizacao foi in-
tensificado ao final dos anos 1970 e durante
os anos 1980. Versiani (2014) explica que a
Lei de Anistia, de 1979, e o restabelecimento
do pluripartidarismo brasileiro fizeram com
que o movimento pré-Constituinte brasileiro
tomasse quatro rumos. O primeiro, aliado ao
governo militar, buscava uma reforma que
adaptasse a Constituigdo a nova realidade, sem
que houvesse uma Assembleia Constituinte.
O segundo, ligado a oposicdo, desejava uma
Assembleia Constituinte exclusiva para a cria-
¢do do novo texto. O terceiro, intentava uma
conciliagdo entre situagdo e oposi¢do, com
atribui¢do de poderes Constituintes aos eleitos
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em 1982. O quarto rumo nao acreditava na mo-
bilizacdo cidada e resistia a luta pro-Constituinte.

Todavia, em 1984, a mobiliza¢do conhecida
por Diretas Ja! demonstrou que o povo bra-
sileiro néo estava passivo a politica — em que
pese ndo se tratar de um movimento vitorioso
em seu objetivo primordial, as elei¢des diretas.
Eleito para o cargo de presidente da Republica,
a primeira presidéncia pds-ditadura, Tancredo
Neves assume o compromisso de convocagdo
da Constituinte (PAIXAO; BARBOSA, 2008).

Essa intencdo foi postergada com a morte
de Tancredo Neves e a gestdo presidencial do
vice-presidente José Sarney, que buscou se aliar
ao antigo regime para gerir o Brasil de forma
autoritdria e atrasar ainda mais o levante de-
mocratico (PERLATTO, 2019). De outro lado,
novos movimentos sociais comegaram a se or-
ganizar no Brasil e incentivavam a participagao
cidada em constante didlogo com as autoridades
politicas (VERSIANI, 2014).

Esse contexto de pressdo fez com que Sarney
apresentasse, em 28/6/1985, proposta de emen-
da a Constituigdo para a criagdo de uma ANC
formada pelos deputados federais e senadores
eleitos em 1986, juntamente aqueles senado-
res ainda em mandato, eleitos em 1982. Assim,
a EC n° 26, de 1985, ¢ promulgada e concede
aos politicos indicados poderes legislativos e
Constituintes (VERSIANI, 2013).

Numa tentativa de controlar as forgas dos
movimentos sociais e evitar a radicaliza¢io, José
Sarney emite o Decreto n® 91.450, de 18/7/1985,
formalizando a cria¢do de uma Comissdo
Proviséria de Estudos Constitucionais com a
missao de elaborar um projeto Constituinte
(GONCALVES, 2016).

A ideia de um projeto criado por uma comis-
sao prévia foi rejeitada desde seu inicio, tanto
pela direita quanto pela esquerda. Os aliados do
governo entendiam que a comissdo seria uma in-
tromissao governamental no Poder Constituinte
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que se formaria, enquanto a oposicao entendia
que a comissdo careceria de representatividade
e seria elitista, ante seu carater de escolha indi-
cativo (BASTOS, 2018).

Mesmo diante dessa resisténcia, a Comisséo
Provisoria de Estudos Constitucionais funcionou
e gerou um anteprojeto que nao foi utilizado
formalmente pela ANC. Entretanto, segundo
Gongalves (2016), ha certa similaridade de con-
tetido entre o anteprojeto da comissio e a CRFB.

3 0 direito a acessibilidade
e sua primeira perspectiva

Os anos 1970 e 1980 foram palco de malti-
plos acontecimentos. A politica oscilava entre
permanéncia dos valores ditatoriais e o proces-
so de redemocratizagdo, ao passo que o povo
também se articulava e se reconhecia em novos
movimentos sociais. Gohn (1997) explica que
os movimentos sociais populares urbanos dos
anos 1970 passaram a se organizar para além de
suas comunidades locais ou de lazer, buscando
apresentar-se como grupos de pressdo politica
frente ao Estado autoritério.

Lanna Janior (2010) explica que os movi-
mentos de pessoa com deficiéncia sé passaram a
ter cunho politico com o impulso dado pelo Ano
Internacional das Pessoas Deficientes (AIPD),
em 1981, e pela redemocratizagdo brasileira. O
autor lembra também que ja existiam associagoes
para a prestacdo de servigos as pessoas com
deficiéncia, como a Apae e a Pestalozzi, mas que
o protagonismo no processo decisorio de asso-
ciagdes de pessoas com deficiéncia realmente s6
veio a acontecer no final dos anos 1970.

Esse desenvolvimento gradual de reconhe-
cimento como grupo politico brasileiro afeta a
percepgao sobre o que é o direito a acessibili-
dade. Internacionalmente, a Assembleia Geral
da Organiza¢ao das Nagdes Unidas emite a



Resolugdo n® 31/123, de 16/12/1976, com as
seguintes diretrizes sobre o AIPD (UNITED
NATIONS, 1976, grifo nosso, traduc¢éo nossa):

(a) Ajudar as pessoas deficientes na sua adap-
tagdo fisica e psicoldgica a sociedade;

(b) Promover todos os esforcos, nacionais
e internacionais, para fornecer as pessoas
deficientes assisténcia adequada, treinamen-
to, cuidados e orientagao, para oferecer-lhes
oportunidades de trabalho adequado e as-
segurar sua plena integra¢do na sociedade;

(c) Incentivar projetos de estudo e pesquisa
destinados a facilitar a participagio prética
da pessoa deficiente na vida cotidiana, por

exemplo, melhorando seu acesso a prédios
publicos e sistemas de transportes;

(d) Educar e informar o publico sobre os di-
reitos das pessoas deficientes de participarem
e contribuirem nos vérios aspectos da vida
econdmica, social e politica;

(e) Promover medidas eficazes para a pre-
vengdo de deficiéncias e para a reabilitacdo
das pessoas deficientes.

Nacionalmente, os direitos da pessoa com
deficiéncia tém seu primeiro reconhecimento
de cunho constitucional com a EC n® 12, de
1978, proposta pelo deputado Thales Ramalho
(MDB-PE), para assegurar aos “deficientes a
melhoria de sua condi¢do social e econémica

especialmente mediante”:

I - educagio especial e gratuita;

II - assisténcia, reabilitacdo e reinser¢do na
vida econdmica e social do pais;

III - proibi¢do de discriminagao, inclusive
quanto & admissao ao trabalho ou ao servigo

publico e a salérios;

IV - possibilidade de acesso a edificios e lo-
gradouros publicos (BRASIL, [1988c]).

Essa EC ¢ fruto da atuagdo de um unico par-
lamentar, que, diante de sua condi¢do de pessoa

com deficiéncia adquirida no periodo, buscou
aprimorar-se junto a duas associa¢des de pessoas
com deficiéncia de seu estado: a Associagdo de
Deficientes Motores de Pernambuco (ADM) e
a Fraternidade Crista de Doentes e Deficientes
(FCD) (LANNA JUNIOR, 2010). Além de ser
um parlamentar com deficiéncia fisica, era bas-
tante articulado no meio politico (GASPARI,
2004) e intentava, com Ulysses Guimaraes e
Tancredo Neves, uma redemocratizacio lenta
(MDB..., 1978, p. 9), para que dela resultasse
um governo baseado em “um novo pacto de
elites” (GENRO FILHO, 1978, p. 6).

Nesse contexto, a acessibilidade firma-se
como norma brasileira, em uma dimensao arqui-
tetOnica, ligada ao direito de ir e vir. Ainda que
os poucos discursadores levantem que a questao
da pessoa com deficiéncia como um problema
comunitario e que hé necessidade de eliminar
as barreiras fisicas e sociais para se integrar a
pessoa com deficiéncia na sociedade (BRASIL,
1979), sua explicagdo ndo supera aquele direito:

Que o deficiente do Brasil tenha inscritos
na Constitui¢do os seus direitos fundamen-
tais: o direito de viver em sociedade, e ndo
segregado; o direito ao trabalho, nos limites
de sua capacidade; e o direito de ir e de vir,
de andar pelas ruas e de entrar e de sair dos
edificios, nas ruas e nos edificios que os ho-
mens construiram sem atentar que existem
milhdes de patricios seus que ndo podem,
nas suas cadeiras de roda, com seus aparelhos
ortopédicos, com suas muletas, ou sem a luz
dos olhos, vencer as escadarias, as escadas ro-
lantes, as imensas barreiras que encontram, a
cada passo, até para subir uma simples calcada
de qualquer rua (DIARIO DO CONGRESSO
NACIONAL, 1978, p. 1.416).

Nessa circunstincia, a EC n® 12/1978 apre-
senta a primeira versiao do direito a acessibi-
lidade, ligada a uma dimensdo arquitetonica
para atender a todas as pessoas com deficiéncia
quanto ao seu direito de ir e vir.
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Essa proposta diverge da consolidada no
cenario internacional. A Carta dos Anos 80,
emitida pelo Grupo de Planejamento Mundial
da Reabilitagdo Internacional, dispde sobre di-
versas metas para a efetivacdo da participagdo
social e da igualdade para as pessoas com de-
ficiéncia. Afirma que “todos tém direito de ter
acesso a sua comunidade” e que o ambiente
deve considerar a dificuldade de “todas as pes-
soas portadoras dos varios tipos de deficiéncia,
fisicas e mentais, incluindo as de mobilidade
restrita e deficiéncias sensoriais” (BRASIL, 1981,
p- 43). E amplia esse conceito ao afirmar que
as informagoes devem chegar as “pessoas com
dificuldades de comunicag¢@o, como os surdos,
os deficientes de audi¢do e comunicagéo, os de
visdo subnormal, os retardados mentais e os
que apresentam dificuldades de aprendizagem”
(BRASIL, 1981, p. 48).

No Brasil, criou-se o Plano de A¢do para
Igualdade e Participacdo Plena, com objetivos
que ndo se restringiam apenas as pessoas com
deficiéncia, pois dizia respeito também a toda
a populacdo brasileira. O documento apresenta
a condi¢do de deficiéncia como um problema
que perpassa o individuo e considera-a como
um problema da interagdo da pessoa com o
ambiente e as atitudes discriminatorias que lhe
impedem a vida comunitaria (BRASIL, 1981).

Quanto as barreiras arquitetonicas, o rela-
torio elenca as seguintes metas:

1) Estabelecer programas de remogdio das bar-
reiras arquitetonicas (residéncias, reparticoes
publicas, escolas, bibliotecas, fabricas, lojas,
cinemas, teatros, aeroportos, estagoes ferro-
vidrias e rodovidrias, clubes, pragas, praia,
etc...). 2) Estabelecer condigdes para o facil
acesso das pessoas deficientes com dificuldade
de comunicagdo (cegos e surdos) ds fontes pui-
blicas de informagdo. 3) Estabelecer normas
técnicas para construcao, evitando as barreiras
arquitetonicas. 4) Estabelecer normas técnicas
que possibilitem o uso dos diferentes meios de
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transportes nacionais pelas pessoas deficientes.
5) Inserir no curriculo das Faculdades de
Arquitetura, projetos de edificagdes aces-
siveis a pessoas deficientes. 6) Institui¢ao
de um prémio para desenho arquiteténico
que beneficie as pessoas deficientes (edificios
acessiveis a pessoas deficientes) (BRASIL,
1981, p. 16, grifos nossos).

Dessa forma, ha uma interpretacdo brasileira
propria de acessibilidade, que se restringe a uma
eliminacdo de barreiras fisicas, ainda que liga-
da a necessidades comunicacionais, que exige
muito mais das pessoas que dos meios. Outro
ponto que corrobora esse entendimento é que
as pessoas com deficiéncia intelectual estdo ex-
cluidas até aqui da acessibilidade a informagao e
a comunicacdo. Essa percep¢ao ndo comporta a
real dimenséo do direito a acessibilidade, como
Veremos a seguir.

4 A acessibilidade na Assembleia
Nacional Constituinte

A CREFB resultou da ANC, que funcionou
entre 1°/2/1987 e 5/10/1988. Era composta por
513 deputados federais eleitos em 1986 e 81
senadores, dos quais 49 titulares e 10 suplentes
foram escolhidos em 1986 e 23 senadores foram
escolhidos em 1982.

Na fase preliminar, decidiu-se que a presidén-
cia da ANC seria de Ulysses Guimaraes (PMDB)
e estabeleceu-se o primeiro regimento dos tra-
balhos pela Resolugdo n® 1 (BRASIL, 1987d), até
que se chegou ao Regimento Interno da ANC.
Em seguida, a Resolugdo n® 2, com 86 artigos,
passou a reger a ANC. O Regimento Interno
criou o sistema de debates descentralizados em
8 comissodes, subdivididas em 3 subcomissoes
cada uma. Cada comissdo era composta por 63
membros titulares e igual nimero de suplentes,
com exce¢ao da Comissao de Sistematizagdo, que
funcionou ap6s as outras e contou com 49 mem-



bros e 49 suplentes (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987b).

Cada uma das subcomissoes elaborou um
projeto de direitos, apds debates publicos que
contaram com representantes de movimentos
sociais. Depois, os relatores encaminhavam seus
textos as Comissoes e esses eram emendados
e votados por seus membros. Os direitos das
pessoas com deficiéncia foram debatidos na
VII Comissao da Ordem Social, Subcomissdo
VII-c, Subcomissao dos Negros, Populagoes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias.

Todavia, houve articulagdo dos movimen-
tos de pessoas com deficiéncia para a inser¢ao
transversal de seus direitos na Constitui¢do.
Resultaram dessa articulagdo: cinco audién-
cias na Subcomissdo dos Negros, Populagoes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias
(VII-c); na Comissdo da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher, um discurso
em cada uma das subcomissdes; um discur-
so na Subcomissao de Tributos, Participa¢io
e Distribuicdo de Receitas (V-a); quatro de-
bates na Comissdo da Familia, da Educacio,
Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e
da Comunicagio, sendo dois na Subcomissdo da
Educagdo, Cultura e Esportes (VIII-a) e dois na
Subcomissao da Familia, do Menor e do Idoso
(VIII-c). Nessas audiéncias, a acessibilidade
foi apresentada como necessidade da pessoa
com deficiéncia, seja como direito, seja como
justificativa para algum outro direito.

Entretanto, a capitulagdo da acessibilida-
de como direito préprio surgiu dos debates da
Subcomissao VII-c, que dedicou cinco audién-
cias para os direitos das pessoas com deficién-
cias, da seguinte forma: 4* audiéncia (23/4/1987):
Aspiragdes de pessoas com deficiéncia fisica;
5*audiéncia (27/4/1987): Responsabilidade do
Estado para com a pessoa deficiente / Deficientes
mentais / Escolas institucionais de educag¢ao
excepcional / Integragdo das pessoas portadoras

de deficiéncia / Nao terminalidade do atendi-
mento ao excepcional / Cria¢do da fundacao de
assisténcia aos deficientes / Criangas excepcio-
nais e a Constituinte / Igualdade de condigdes
para deficientes, negros e indios / Filhos ex-
cepcionais / Protecdo do Estado ao deficiente /
Situagio do excepcional no Rio Grande do Sul /
Participagdo dos deficientes nas diretorias das
Apaes / Educagdo fisica na educagdo especial;
6*audiéncia (27/4/1987): Direitos dos deficientes
auditivos e a Constituinte / Oportunidades para
o deficiente auditivo / Prevencéo e integragdo
do deficiente auditivo; 9* audiéncia (30/4/1987):
Superagido da deficiéncia fisica / Deficientes
fisicos e os meios de comunicagéo / Direito di-
ferencial / Integracdo social dos portadores de
deficiéncia / Reabilitagdo / Deficiente fisico e a
sociedade brasileira / Talassemia / Estomizados;
10* audiéncia (4/5/1987): Direitos dos deficientes
visuais / Discriminagdo do deficiente visual /
Educacio especial. Ater-nos-emos a tematizagao
da acessibilidade nelas ocorrida.

A quarta reuniao foi pensada para apresentar
aos Constituintes bases tedricas sobre as neces-
sidades das pessoas com deficiéncia. Assim,
Paulo Roberto Moreira, economista e assessor
do Ministério da Cultura, foi responsavel por
abordar as demandas das pessoas com defi-
ciéncia para a nova Constituigiao (DIARIO DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE,
1987¢). O debatedor apresentou o tema do pre-
conceito de forma abstrata e filoséfica, sob o
argumento de que abrangeria todas as minorias
protegidas pela Subcomissao VII-c. Nesse con-
texto, os Constituintes Benedita da Silva e José
Carlos Saboia solicitaram que a contribuigdo do
palestrante fosse ligada a praticas que avangas-
sem a criagdo de leis eficazes para a prote¢do das
minorias. Paulo Roberto Moreira Guimaraes res-
pondeu que nio preparara trabalho além daquele
exposto e informou que as entidades de pessoas
com deficiéncia ja haviam preparado propostas
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sobre seus direitos (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987c¢).

A quinta reuniao foi dedicada as pessoas com
deficiéncias sob a dptica das Apaes e Pestalozzis,
que exploraram, dentre as diversas tematicas
possiveis, aquelas ligadas a deficiéncia intelec-
tual. Assim, os expositores defenderam a elimi-
nagdo de barreiras sociais e arquiteténicas para
aintegracdo das pessoas com deficiéncia na co-
munidade. Da anélise dos discursos, percebe-se
um consenso sobre a falta de compreensio social
relativa as pessoas com deficiéncia, principal-
mente quando a deficiéncia ¢ intelectual. Os
representantes das Apaes citaram suas experién-
cias com a dificuldade de atendimento médico e
educacional das pessoas com deficiéncia e ndo
restringiram o preconceito a vida comunitaria,
informando que a familia também participa do
processo segregativo. Para eles, a solugdo vird da
eliminagao das barreiras de acesso a informagao
e comunica¢do (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987d).

A sexta reunido foi dedicada aos represen-
tantes das pessoas com deficiéncia auditiva. Os
pleitos foram relativos ao direito a comunicagéo,
com denuncia de viola¢do constante de todos.
A palestrante Célia Ignatius Nogueira afirmou
que a lei ndo seria capaz de cessar o preconceito,
mas que o reconhecimento de direitos contri-
buiria para a aproximagdo e compreensio das
pessoas com surdez pelos ouvintes (DIARIO DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE,
1987e). Entre as propostas de eliminagdo das
barreiras comunicacionais, Tereza Cristina Largo
Barbosa Silveira defendeu a necessidade da di-
fusdo da linguagem de sinais e de cursos para
intérpretes de pessoas com deficiéncia auditi-
va. Também informou que o uso de legendas
em programas televisivos permite o acesso aos
meios de comunicagdo. O padre José Rinaldi
atribuiu a falta de conscientizagdo da popula-
¢d0 em geral a responsabilidade pelo atraso na
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integracao da pessoa com deficiéncia auditiva
na comunidade e lembrou que a legenda néo é
suficiente quando se trata de traduzir filmes em
outros idiomas, ja que a lingua de sinais é dife-
rente da lingua portuguesa falada (DIARIO DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE,
1987¢). O Constituinte Salatiel Carvalho pro-
nunciou-se sobre sua percep¢ao até o momento
e disse que os problemas apresentados estavam
ligados a falta de conscientizagéo social, pois a
Constitui¢ao da época ja reconhecia os direi-
tos de igualdade (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987e).

A nona reunido ouviu os representantes das
pessoas com deficiéncia fisica, talassemia e os-
tomias. Messias Tavares de Souza apresentou
proposta de direitos criada pelas entidades de
pessoas com deficiéncia — entre eles, a garan-
tia de acessibilidade dos edificios, publicos e
particulares de frequéncia aberta ao publico, e
transportes de uso coletivo, bem como o aces-
so a informacdo e a comunicag¢do das pessoas
com deficiéncia (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987f).

Os diversos relatos nessa audiéncia associa-
ram o direito a acessibilidade arquitetonica ao
direito de ir e vir, mas também alargaram esse
conceito ao exercicio da cidadania e justificaram
a criagdo das barreiras fisicas a cultura do pre-
conceito e segregacao da pessoa com deficiéncia.
Os Constituintes Nelson Seixas e Bosco Franga
participaram dos debates e defenderam a neces-
sidade de vencer as barreiras atitudinais para que
as pessoas com deficiéncia pudessem usufruir da
vida comunitdria e serem cidaddos como qual-
quer outra pessoa (DIARIO DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987f).

A décima audiéncia tratou das questdes da
pessoa com deficiéncia visual. Nela, os repre-
sentantes dos movimentos sociais informaram
que a discriminagio ocorre no cotidiano e que as
pessoas com deficiéncia visual tém seu acesso a



informagao dificultado. Relatou-se a dificuldade de se obter material em
braile ou equipamentos para sua reproduc¢io. Também constou reclama-
¢d0 sobre a locomogao nas ruas, em que a falta de sinaliza¢éo resultava
em choques com barreiras e casos de lesao. Por fim, houve relatos sobre
o preconceito que fazia com que pessoas com deficiéncia visual fos-
sem tratadas como incapazes (DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987f).

Com o fim das audiéncias populares, o relator Alceni Guerra preparou
o anteprojeto da Subcomissao VII-c e justificou que os direitos elencados
nos arts. 17 e 18 do projeto criavam condi¢des para a existéncia digna
e participativa das pessoas com deficiéncia com qualidade de cidaddos
brasileiros. A acessibilidade ficou disposta no art. 18, incisos V e VI:

Art. 18 — 0 Poder Publico tomaré as medidas necessarias para que as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, mental ou sensorial tenham os
direitos assegurados a todos os cidaddos, exceto aqueles para os quais
elas estejam inabilitadas em funcéo de suas limitagoes.

§ 1° - dado o carater particular das pessoas portadoras de deficiéncia, o
Estado assegurard direitos especiais, mediante:

V - livre acesso a edificios, logradouros ptiblicos e transportes coletivos;

VI - livre acesso a informagéo e a comunicagdo (BRASIL, 1987a, p. 15-16).

Nas fases seguintes, os Constituintes puderam oferecer emendas aos
projetos, com base no art. 17, § 1°. As emendas direcionadas ao art. 18, Ve
VI, néo apresentaram justificativas que se acrescentassem as informagoes
publicizadas nas audiéncias populares. Todavia, nessa fase elas visaram a
atender as expectativas dos movimentos envolvidos, como as Emendas
7C0071-9 e 7C0027-1, que intentavam adicionar ao texto proposto pelo
relator a acessibilidade aos edificios de uso coletivo e a proibicdo de que
veiculos inacessiveis circulassem (BRASIL, 1987b, p. 33-34, 82). Ainda
houve emendas que buscaram especificar o destinatdrio dos direitos, como
a7C0070-1 e a 7C0080-8, que direcionavam os direitos & informagéo e a
comunicagdo para as pessoas com deficiéncia auditiva e visual (BRASIL,
1987b, p. 81, 91-93).

Na Comissao de Sistematizagdo, além das emendas de proposic¢do
Constituinte, a ANC recebeu 122 emendas populares, das quais trés foram
direcionadas aos direitos das pessoas com deficiéncia. Uma delas, a Emenda
Popular n°® 69, néo atingiu o requisito de assinaturas previsto no Regimento
Interno da ANC, mas foi levada adiante pelos Constituintes Miro Teixeira
e Nelson Carneiro (PMDB). Por sua vez, as Emendas Populares n* 77
e 86 foram a Plenario, e os representantes de seus expositores puderam
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defendé-las perante os Constituintes. A primei-
ra buscava a conquista de beneficio assistencial
para pessoas com deficiéncia, e a segunda eraa
proposta ja defendida na fase das Subcomissoes,
por Messias Tavares (BRASIL, 1987b).

Apés as audiéncias publicas, o relator
da Comissdo, Bernardo Cabral, emitiu o
Substitutivo 1 ao Projeto de Constituicéo.
Nele, a acessibilidade de edificios, transportes
e logradouros néo foi considerada. Entretanto,
acataram-se os direitos a informagéo e a comu-
nica¢do. As emendas tentaram, sem sucesso,
reinserir o artigo sobre acessibilidade nos edifi-
cios e transportes no texto constitucional. Ainda
nessa fase, uma emenda aditiva sobre os direitos
das criangas e adolescentes abordou a questao
da pessoa com deficiéncia. A Emenda ES30711-
8, proposta por Vasco Alves (PMDB), obteve
sucesso ao inserir na Constituicdo a protecao
de criangas e adolescentes com deficiéncia:

O Estado promoverd, conjuntamente com
entidades ndo-governamentais, politicas de
saude materno-infantil e de prevengao a defi-
ciéncia fisica, sensorial e mental, assim como
politicas de integragao a sociedade do ado-
lescente portador de deficiéncia, mediante
o treinamento especializado para o trabalho
e a convivéncia, e a facilitagao do acesso aos
bens e servicos coletivos, com a elimina¢do
de obstaculos como preconceitos e barreiras
arquitetdnicas (BRASIL, 1987c, p. 2.234).

Depois, a Comissdo de Sistematizagao
condensou os trabalhos até entdo realizados e
votados pelos Constituintes; além disso, criou
o Projeto de Constitui¢ao-A, com 496 artigos.
Gomes (2006) afirma que o Projeto-A ndo
era condizente com a ideologia dominante no
Plendrio e justifica esse fato ante a organizagao
das comissoes ter favorecido um menor custo
para a aprovagdo de demandas.

As disputas e articulagdes politicas nessa
fase foram intensas. A organiza¢do de 152
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parlamentares, o chamado Centrdo, mobili-
zou-se para criar outro Regimento Interno. A
Resolugdo n® 3, de 5/1/1988, fruto dessa articu-
lagao, ampliou a possibilidade de modificagdo
do Projeto de Constitui¢do na fase do Plenario.
Segundo o novo Regimento: a) a prerrogativa
de mudangas no Projeto de Constitui¢ao pas-
sou a ser atribuicio direta do Plendrio; b) as
emendas poderiam ser apresentadas para tratar
de qualquer parte do texto do projeto e tinha
por requisito a assinatura da maioria absoluta
dos Constituintes; e ¢) a votagdo passaria a ser
para se manterem os dispositivos no Projeto
de Constitui¢do, e ndo para a sua retirada
(GOMES, 2006).

Coelho (1988) informa que no Plendrio
o trabalho das torcidas e lobbies pode ter in-
fluenciado alguns votos parlamentares. Perlatto
(2019) acredita que essas pressdes alinharam o
texto constitucional a um viés mais progressista
que o perfil geral dos Constituintes.

Nelson Seixas e Ivo Lech apresentaram
emendas para incluir no texto constitucional
o direito a acessibilidade dos edificios, logra-
douros e transportes coletivos, por meio das
Emendas 2P00426-1, 2P00547-1 e 2P00550-1,
todas aprovadas pelo relator (BRASIL, 1988a).
Ainda nessa fase, caso interessante ocorreu com
a Emenda Coletiva 2P02044-0 (BRASIL, 1988a,
p. 37-42), que tratava de adicionar ou modificar
o texto de 266 artigos. Um deles modificava o
direito a informagdo e & comunicagao adaptadas
as pessoas com deficiéncia auditiva e visual,
conforme prescrito no art. 261 do Projeto de
Constitui¢do-A. A proposta reduziu o texto
do artigo citado de forma que passou a tra-
tar apenas do acesso a informacao, que seria
para todas as pessoas com deficiéncia, o que
foi aprovado pelo parecer do relator (BRASIL,
1988a, p. 23). Todavia, na organizagao textual
do Projeto de Constituigdo-B, o artigo foi es-
quecido (BRASIL, [1988b]). Dessa forma, o



Projeto de Constituicao-B foi ao Plendrio para
discussao e votagdo com a seguinte abordagem
sobre a acessibilidade:

Art. 230 [...]

II - criagdo de programas de prevencio e
atendimento especializado para os portado-
res de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integragdo social do adoles-
cente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia,
e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminagao de preconceitos
e obstaculos arquitetdnicos.

§ 22 A lei dispord sobre normas de constru¢ao
doslogradouros e dos edificios de uso publi-
co e de fabricagao de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso adequado
as pessoas portadoras de deficiéncia. [...]

Art. 244 A lei dispora sobre a adaptagdo dos
logradouros, dos edificios de uso puablico e
dos veiculos de transporte coletivo atual-
mente existentes a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de defi-
ciéncia, conforme o disposto no art. 230,
§ 2° (BRASIL, [1988b], p. 144-150).

No segundo turno de votagio, o Projeto de
Constituicdo-B — composto por 245 artigos e
77 disposi¢des transitdrias — recebeu propostas
de emendas para uma revisao geral, no mérito,
do que fora aprovado (COELHO, 1988). As
fases seguintes ndo modificaram os conteudos
analisados sobre acessibilidade; apenas foi renu-
merado o art. 230, que passou a ser o art. 227.
A CREFB foi promulgada em 5/10/1988.

5 Conclusao

O presente artigo abordou o direito a aces-
sibilidade no momento da Constituinte de
1987-1988. A acessibilidade é um direito que
se reconhece a medida que o debate demo-
cratico se amplia. Verificamos que, diante da

EC n® 12/1978, os poucos parlamentares inte-
ressados em debater os assuntos assimilaram a
ideia de que a acessibilidade estaria ligada a sua
dimensao arquitetonica e de que se trataria de
uma especificagio do direito de ir e vir ligado
as pessoas com deficiéncia.

Com o surgimento de novos espagos de
debate e heterogeneidade dos sujeitos interes-
sados em defender seus direitos, percebeu-se
que a acessibilidade devia ir além da arquite-
tura adaptada e garantir acesso a informagao e
comunicagao. Entretanto, essa percep¢éo ainda
estava ligada aos meios e ndo as pessoas.

Assim, durante as audiéncias publicas com
garantia de espago aos representantes de mo-
vimentos sociais de pessoas com deficiéncia
intelectual, auditiva, fisica e visual, percebeu-se
que se tratava de um direito de cidadania, em
que se pleiteava a participagdo comunitaria,
com o reconhecimento de que cada uma dessas
condig¢des suscitava uma resposta diferente da
comunidade.

Dessa forma, as pessoas com deficiéncia
fisica e visual buscavam a livre circulagdo em
edificios publicos e particulares de uso coleti-
vo, ruas e transportes coletivos que nio lhes
impedisse o direito de ir e vir, ao passo que
as pessoas com deficiéncia visual, auditiva e
intelectual reclamavam acesso a informagéo e
a comunicagao.

Todavia, calgadas e ruas largas e sem obsta-
culos, transportes e portas que ndo impegam o
transito de cadeiras de rodas, livros em braile
e programas televisivos com legendas ndo sao
suficientes para a efetivagdo da acessibilidade.
A comunicagio clara e informagao para todos,
ou 0s meios e objetos fisicos de uso universal s6
sdo possiveis mediante a eliminagdo das barrei-
ras atitudinais. A integracio pretendida com a
acessibilidade debatida na Assembleia Nacional
Constituinte fundamenta-se no exercicio da
cidadania.
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O Tesouro Nacional como
cliente bancario

Definicao, justificativa e fundamentos
juridicos do regime de conta Unica
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LEANDRO MACIEL DO NASCIMENTO

Resumo: O trabalho aborda um dos aspectos mais importantes do Direito
Financeiro brasileiro: a Conta Unica do Tesouro Nacional. Trata-se de
instrumento de gestdo de caixa, por meio do qual as receitas e despesas
do Governo Federal sdo geridas de modo centralizado e sob custédia do
Banco Central. E tema relacionado  eficiéncia na gestdo do orcamento
publico, a redugdo dos custos do financiamento, ao controle inflacionario,
a transparéncia e a responsabilidade. Na primeira parte, sio apresentados
conceitos, caracteristicas e abrangéncia do regime de conta tnica. Na
segunda parte, aborda-se o caso brasileiro. Sdo expostos os fundamentos
juridicos e sua evolugdo normativa. Em seguida, é apontado o regramento
juridico dos fluxos de recebimentos e pagamentos. Embora a conta seja
unica, hd segregacao de recursos em subcontas. Sio apresentados os saldos
e os valores da remunerac¢ao das disponibilidades da Unido nos tltimos

anos, bem como a natureza desvinculada de tais receitas.

Palavras-chave: Direito Financeiro; conta dnica; Tesouro Nacional;

Banco Central; responsabilidade.

The National Treasury as a bank customer:
definition, justification and legal basis of
the treasury single account regime

Abstract: The work addresses one of the most important aspects of
Brazilian budget rules: the treasure single account. It is a cash management
instrument, through which the Federal Government’s revenues and
expenses are managed under the custody of the Central Bank. It is a topic
that touches on efficiency in the management of the public budget, the
reduction of the cost of financing, inflation control, transparency and
accountability. In the first part, concepts, characteristics and scope of

73



the single account system are presented. The second part discusses the
Brazilian case. The legal foundations and their normative evolution are
exposed. Then, the legal rules of the flows of receipts and payments
are presented. Although the account is unique, there is segregation of
resources. The balances and amounts of the remuneration of the Union’s
cash and cash equivalents in recent years are presented, as well as the
unlinked nature of such revenues.

Keywords: budget law; treasury single account; National Treasury;
Central Bank; accountability.

1 Introducao

Este trabalho aborda um dos aspectos mais importantes do relacio-
namento entre o Banco Central do Brasil (BCB) e o Tesouro Nacional
(TN): a Conta Unica da Unido (CTU). Trata-se de instrumento juri-
dico e contabil de gestao de caixa, previsto no Direito Financeiro, por
meio do qual as receitas e despesas do Governo Federal, incluindo as
relativas a divida publica, sdo geridas de modo centralizado e sob cus-
todia da autoridade monetéria. E tema que toca a eficiéncia na gestio
de recursos publicos, a redugdo do custo do financiamento das a¢des
estatais, ao controle de pressoes inflacionarias e a transparéncia quanto
as operagdes realizadas.

Parte-se do pressuposto de que, no cumprimento das fungdes aloca-
tiva, distributiva e estabilizadora, a atividade financeira do Estado gera
externalidades (positivas e negativas) na economia. Isso porque, em
razdo do volume e da destinagdo dos recursos movimentados, a gestdo
do caixa estatal necessita de um minimo de coordenagdo quanto ao
registro de entradas e de saidas, preferencialmente por meio do menor
numero possivel de contas bancirias.

O trabalho estd dividido em duas partes, além desta introdugéo e
das consideragoes finais.

Na primeira parte, aborda aspectos conceituais, caracteristicas e
abrangéncia do regime de conta tnica para o gerenciamento de re-
ceitas e despesas publicas. A seguir, apresenta o caso brasileiro. Expde
os fundamentos juridicos e a evolugdo normativa da Conta Unica do
Tesouro Nacional, desde sua criagdo em 1986, num contexto de refor-
mas institucionais na gestao das financas publicas nacionais (or¢amen-
tos, divida publica e politicas monetaria e crediticia), passando pela
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Assembleia Nacional Constituinte nos dois anos seguintes, pela Lei de
Responsabilidade Fiscal e diplomas normativos posteriores.

Por fim, na segunda parte, expde os aspectos juridicos do fluxo de
recebimentos e pagamentos realizados por meio do Sistema Integrado
de Administrac¢do Financeira do Governo Federal (Siafi). Destaca que,
embora no ambito do Governo Federal a conta seja considerada unica,
ha segregagdo de recursos em subcontas. Apresenta os saldos da conta
unica, valores e a natureza juridica da remunera¢do paga nos ultimos
anos pelo BCB ao TN, pela manutencio das disponibilidades de caixa.

Trata-se de assunto relevante, mas ainda pouco explorado no ambito do
Direito Financeiro nacional. Em razio dos elevados valores movimentados
(fluxos), dos saldos acumulados (estoques) e das receitas geradas, a analise
juridica da Conta Unica demanda maior atengdo e aprofundamento por
pesquisadores e por todos os que atuam profissionalmente em areas que
envolvem or¢amentos publicos e administragdo financeira.

2 Regime de conta unica: definigao,
justificativa e abrangéncia

2.1 Definicao do regime de conta tinica

Entende-se por conta tinica a “estrutura unificada de contas bancarias
do governo que oferece uma visao consolidada dos recursos do caixa go-
vernamental”. Encontra fundamento no principio da unidade de tesouraria
e pode ser operacionalizada por uma tnica conta ou por um conjunto
de contas vinculadas entre si, por meio das quais o governo transaciona
todos os seus recebimentos e pagamentos (PATTANAYAK; FAINBOIM,
2010, p. 5, tradugdo nossa).

Quanto a sua natureza, trata-se de estrutura juridico-contébil sob a
forma de uma conta bancdria unificada, normalmente estabelecida e re-
gulada pelas leis do pais que a adota. A importéncia da previsdo legal est4
em assegurar estabilidade ao mecanismo (PATTANAYAK; FAINBOIM,
2010, p. 6). Tal modelo, por sua esséncia, visa ao gerenciamento global
do fluxo de caixa governamental (cash management).' Permite com isso
a obtencdo de informagdes mais precisas e mais ageis, com dados con-

solidados acerca das transagoes realizadas.

'“Cash management is the process of administering monies to ensure that they are

available over time to meet expenditure needs and that, when temporarily not needed,
they are invested at a minimum risk and a maximum yield. Cash management involves
both short and long-term investments. The latter are used mainly in the case of pension
funds that try to build up reserves for future years when employees retire” (LEE JUNIOR;
JOHNSON; JOYCE, 2013, p. 359, grifo nosso).
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A adogao do regime de conta tnica - ou TSA (treasury single account) -
funda-se no principio da unidade de tesouraria, segundo o qual todas as
receitas e todas as despesas devem estar reunidas numa conta principal
(ounum “caixa” tnico). Como dito, a finalidade ¢é possibilitar a obtengao,
do modo mais agil e fidedigno possivel, de informagdes detalhadas sobre
todas as operacdes realizadas.

Embora soe paradoxal, o mais relevante quanto ao mecanismo de atua-
¢0 ndo é a existéncia de uma unica conta bancaria sem qualquer subdivisdo
ou segregacao. O que caracteriza um regime de TSA é a possibilidade de
integracdo entre eventuais subcontas a conta principal e unificagdo e o
acesso imediato a todas as transagdes de receitas e de despesas.

Assim, é possivel operar a TSA por um conjunto de contas (ou sub-
contas) interligadas (set of linked accounts). No caso, o peso deve ser
dado a interconexao das subcontas, a abrangéncia do sistema e ao efetivo
registro unificado de informagdes. Por outro lado, o fato de a conta estar
sob a custddia do banco central (e ndo no sistema bancério) é questdo
que importa mais a execugdo da politica monetaria que ao gerenciamento
das receitas e despesas propriamente dito (PATTANAYAK; FAINBOIM,
2010, p. 5).

Em verdade, questdes de ordem pratica, de controle de operagdes
e de transparéncia de dados demandam algum nivel de segregacdo de
contas bancarias. Com efeito, dificilmente algum pais de economia mais
complexa teria condi¢des de manter todas as movimentagdes financeiras
do tesouro ptiblico numa tnica planilha de entradas e saidas. E o caso
brasileiro, onde, nao obstante o regime de caixa e de conta tinica tenham
previsdo legal, a Conta Unica da Unido apresenta trés subdivisdes: as
subcontas Tesouro Nacional, Divida Publica e Fundo do Regime Geral
de Previdéncia Social (FRGPS). No entanto, todas estdo interligadas e
possibilitam a gera¢do de informagdes consolidadas sobre os fluxos e os
estoques do caixa governamental.

Por fim, ressalte-se a principal vantagem (em termos de transparéncia
e de coleta de informagdes) da adogdo da conta tnica: a possibilidade
de reunir todos os dados com base numa tnica fonte. Tal procedimento
afasta a necessidade de conferéncia, com todas as dificuldades e riscos
inerentes, de cada uma das operagdes realizadas em contas dispersas e
sem interligagdo. Com isso, o tesouro nao necessita realizar o controle
de caixa no nivel de cada operacao (transaction level). Em suma, com o
sistema unificado: 1) elimina-se o volume de depositos correntes ocio-
sos e sem remunerac¢io; 2) elimina-se a necessidade de manutencéo de
depdsitos para transagdes entre drgaos governamentais; e 3) mitiga-se o
risco, caso 0 governo esteja exposto ao sistema bancéario comercial privado
(LEISTER; MEDEIROS, 2016, p. 119).
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Desse modo, o modelo unificado apresenta vantagens, pois possibilita
melhor gerenciamento das disponibilidades, financiamento das despesas
com menor custo e melhor acompanhamento, pelas autoridades mone-
tarias, do fluxo de liquidez na economia.’

Em suma, o mecanismo de TSA deve apresentar ao menos trés carac-
teristicas: 1) efetiva unificagdo das contas bancarias; 2) ampla abrangéncia
quanto as unidades or¢amentarias (spending unities); e 3) carater com-
preensivo da totalidade de receitas e despesas, incluindo as orcamentarias,
extraorcamentdrias e fundos diversos (PATTANAYAK; FAINBOIM, 2010,
p- 5 WILLIAMS, 2013, p. 360).

2.2 Justificativas para a adogao do modelo de conta tinica

A adogdo de conta unica tem respaldo, de um lado, numa justificativa
mais ampla e, de outro, num conjunto de motivagdes especificas. Explica-se.

O fundamento amplo estd no reconhecimento de que a unifica¢do do
caixa governamental possibilita visibilidade, controle e transparéncia para
as finangas publicas e, a0 mesmo tempo, elimina os efeitos da ocorréncia
de saldos ociosos nas contas bancarias separadas. Esses saldos ociosos
geram relevantes custos de oportunidade (WILLIAMS, 2013, p. 359-360).

Com efeito, além de dificultar a transparéncia e o controle, a existéncia
de saldos ociosos em diversas contas bancarias gera: 1) perda de receitas
financeiras; 2) aumento do custo do financiamento das atividades, ja que,
ao lado de saldos ociosos, pode haver contas deficitarias, cuja cobertura
demanda emissao de divida; e 3) necessidade de controle de mais uma
variavel de politica monetdria, visto que os saldos sdo “ociosos” apenas
para o tesouro publico, mas ndo para o sistema bancario. Dessa forma,
os bancos poderdo coloca-los “em circula¢ao” e, com o efeito multipli-
cador, impactar o controle inflacionario (PATTANAYAK; FAINBOIM,
2010, p. 4; LEISTER; MEDEIROS, 2016, p. 129). A unifica¢ido do caixa
corrige tais situagoes.

*Se as disponibilidades do Tesouro Nacional estivessem depositadas em bancos comer-
ciais, haveria melhor controle da liquidez na economia: “A centralizagdo da conta [Unica]
do Tesouro Nacional no Banco Central constituiu significativo avango [...] institucional
das financas publicas. Além disso, a partir de maio de 1990 tem-se alcancado inequivoco
aperfeicoamento na execugio da politica monetaria, em fungéo principalmente do fim da
‘zeragem automdtica’ e do relangamento da LTN. Entretanto, a manutengao exclusiva das
disponibilidades do Tesouro no Bacen apresenta algumas repercussoes negativas na condugio
de operagoes de mercado aberto. O problema nao seria de descontrole [da] base monetaria
a médio ou longo prazo, mas sim de dificuldades de balizamento didrio desse agregado e
das consequentes oscilagoes bruscas de taxas de juros de mercado. Nesse sentido, propoe-se
a disseminagao da conta [tinica] do Tesouro também [em] bancos comerciais, de modo que
o Tesouro, adicionalmente aos recursos estdveis mantidos no Banco Central, teria contas na
rede de bancos comerciais, piiblicos ou privados, que exerceriam todas as tarefas pertinentes
a arrecadagdo fiscal e ao pagamento de despesas governamentais” (OGASAVARA, 1991,
p. 287, grifos nossos).
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Saliente-se que a existéncia de conta tnica
nao restringe a autonomia dos 6rgaos e entidades
que ordenam despesa. Com efeito, a centraliza-
¢do das receitas e despesas é uma das possiveis
modalidades de gerenciamento do caixa gover-
namental. Trata-se de mecanismo de natureza
operacional e ndo interfere no mérito das op¢des
orcamentdrias, muito menos na execucdo das
despesas previstas em lei. Assim, as decisdes
politicas materializadas nas despesas devem estar
sempre estabelecidas em lei, independentemente
de sua execugdo ocorrer em contas mantidas
em bancos comerciais ou em conta tnica sob
custddia do banco central (TER-MINASSIAN;
MARTINEZ-MENDEZ; PARENTE, 1995, p. 6).

Ademais, em razdo de suas vantagens,
reconhece-se que a adogdo de conta unica é
reconhecida internacionalmente como boa
pratica de condugédo das finangas publicas
(INTERNATIONAL MONETARY FUND, 2007,
p- 55). Recentemente, por exemplo, em meio
a uma série de reformas estruturais, a Nigéria
implantou o regime de conta tinica. Kanu (2016,
p. 43-44, grifos nossos, tradugéo nossa) relata
os efeitos e as vantagens da centralizagao das
contas bancarias governamentais:

Até a introdu¢io do mecanismo de conta tni-
cana Republica Federal da Nigéria, os rgaos
governamentais (Ministérios, Departamentos
e Agéncias) que movimentavam recursos
publicos tinham uma multiplicidade de contas
em bancos comerciais, usavam parte da receita
gerada para financiar suas operagoes e entdo
remetiam o excedente para a conta do governo
federal. Como resultado, esses drgaos paga-
vam a conta do governo o que consideram
adequado. Nessa situagdo, alguns ministérios
se tornaram mais ricos do que um governo. O
resultado dessa situacdo incluia vazamentos
de fundos, desvios de recursos publicos e a
incapacidade de o governo saber o valor exato
em sua conta. Os or¢amentos eram, portanto,
preparados com base em projecoes falsas, le-
vando a uma implementagdo deficiente. No
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entanto, os maiores beneficiarios dessa situa-
¢do eram os proprios bancos, que contaram
com os depositos dos ministérios (dinheiro
publico) e empréstimos do governo junto aos
bancos com elevadas taxas de juros. Acima
de tudo, os bancos néo se preocupavam mais
em mobilizar dinheiro de outros setores da
economia. Os saldos das contas do gover-
no estavam ociosos nos bancos. Tudo isso
atrapalhou o crescimento da economia. O
pano de fundo acima resultou na recente exi-
géncia da Presidéncia de que todos os 6rgaos
e ministérios deveriam fechar suas contas em
bancos comerciais e transferir os saldos para
a conta do governo federal mantida no Banco
Central da Nigéria.

Além das vantagens relativas ao aumento da
transparéncia, a redugdo dos custos da cobertura
de déficits e a maior fidelidade das proje¢des
or¢amentarias, a centralizagao do caixa propi-
cia ganhos em termos de economia de escala e
reduz custos de transagdo (TER-MINASSIAN;
MARTINEZ-MENDEZ; PARENTE, 1995, p. 5).

De um lado, diminuem as despesas finan-
ceiras normalmente cobradas por transagdes
bancarias comuns. Em verdade, mais que dimi-
nuigao de despesas, o tesouro publico torna-se
credor das instituicoes financeiras, pois passa a
receber receitas decorrentes da remuneracio dos
saldos. De outro lado, ha ganhos indiretos, que
seriam menores numa estrutura descentralizada
de contas bancirias. E o caso da redugdo dos
atrasos no recebimento das receitas (tributos e
outros ingressos coletados pelo sistema finan-
ceiro) e no pagamento aos credores do governo
(PATTANAYAK; FAINBOIM, 2010, p. 4).

Por sua vez, a adogado de conta tnica facilita
a conciliacdo entre os dados bancarios e a execu-
¢do orcamentaria, para fins de registro, auditoria
e controle. Por conciliagdo bancdria entende-se a
verificagao dos lancamentos e registros contabeis
com os extratos bancdrios. Segundo as normas
do Siafi, essa conferéncia é feita diariamente
(BRASIL, 1996, p. 109).



Embora as vantagens da unifica¢do sejam
intuitivas, esse modelo somente veio a ser im-
plantado ha poucas décadas no Brasil. Antes da
unificagdo em 1986, a execugdo orcamentaria
apresentava uma situacao que beirava o des-
controle quanto ao relacionamento bancério:

A estimativa existente antes dessa unificagio
era de que havia 3,7 mil contas bancdrias do
governo. Verificou-se, na realidade, que eram
cerca de 12 mil. Néo se sabia ao certo também
o nimero de gestores que movimentavam
essas contas. O calculo era da ordem de 1,8
mil. Aferiu-se, posteriormente, que eram mais
de 4 mil. Embora a implantagdo tenha sito
gradativa, a estratégia para obrigar todos a
utilizar o sistema foi encerrar milhares de
contas bancdrias existentes e centraliza-las em
apenas uma, que so poderia ser movimentada
a partir do SIAFI. Mesmo nos periodos de alta
inflagdo, mantinham-se elevados saldos médios
parados nessas diversas contas, em prejuizo
do contribuinte. Pouco antes dessa centrali-
zagao, o saldo médio didrio era da ordem de
Us$ 4 milhoes. A simples eliminacao desses
saldos médios pagou a instalagao do sistema
(FERREIRA, 2016, p. 104, grifos nossos).

A conta Unica permite a centralizagido de
todos os saldos ociosos e possibilita a utiliza-
¢do das disponibilidades para o cumprimento
de obrigagdes que apresentam vencimento em
menor prazo. Com isso, reduz os custos do finan-
ciamento. Em um sistema com diversas contas
bancarias, é comum ocorrer a seguinte situagdo:
de um lado, valores disponiveis em um grupo de
contas, a espera do vencimento ou mesmo da li-
quidagao das obrigagdes; e, de outro, obriga¢des,
cujo pagamento esta a cargo de contas zeradas
ou com saldo insuficiente. O resultado serd ou o
atraso (o que gera multas, juros e corre¢do) ou o
endividamento, igualmente sob o custo de juros,
para o cumprimento de obriga¢des vencidas. A
adogao da conta tinica afasta essa possibilidade
(PESSOA; WILLIAMS, 2012, p. 8-9).

Ademais, o gerenciamento do caixa em conta
unica possibilita melhor coordenacgio entre as
politicas monetaria e fiscal. A multiplicidade
de contas com recursos ociosos permite que os
bancos utilizem tais recursos em suas atividades
finalisticas. Como os recursos nao ficam ociosos
para os bancos, estes, em face do efeito multi-
plicador, podem expandir o crédito e aumen-
tar a base monetaria. Diante da necessidade de
controle da liquidez com operagdes de mercado
aberto, contas com saldos ociosos impactam
os custos da politica monetaria pelo aumento
da taxa bdsica de juros ou por meio de outras
operagdes que resultem no aumento da divida
ptiblica (PESSOA; WILLIAMS, 2012, p. 8).

De modo geral, o regime de conta tinica
diminui as oscilagdes do fluxo de caixa, pois
possibilita melhor previsdo de receitas e pro-
gramacao das despesas. No médio e no longo
prazos, possibilita ambiente mais estavel para
a politica monetaria, pois os impactos da a¢ao
do tesouro, por meio do recebimento de tribu-
tos (diminuigao da liquidez) e da realizagdo de
pagamentos (aumento da liquidez), tornam-se
mais previsiveis.

Além disso, com a centralizagdo dos depo-
sitos do tesouro no banco central, o sistema
bancario deixa de ter uma fonte de moeda re-
levante e barata (KANU, 2016, p. 46). Recursos
publicos muitas vezes ficam ociosos (a espera
do cumprimento das obrigagdes) e transitam
nos balangos dos bancos comerciais, sem que
sejam remunerados adequadamente. Tal situa-
¢d0, quando ocorre em ambientes inflacionarios,
gera perdas relevantes de receitas. E, havendo
multiplas contas bancarias, a manutenc¢do dos
saldos do tesouro em bancos comerciais sem
remuneragao adequada configura um verdadei-
ro subsidio governamental ao setor financeiro
(PESSOA; WILLIAMS, 2012, p. 8).

Embora a adogdo de conta tinica esteja entre
as boas praticas recomendadas por organismos
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como o Fundo Monetdrio Internacional (FMI)
e seja utilizada pela maijoria dos paises de eco-
nomia avancada, ha criticas a esse modelo de
gestdo de caixa governamental.

O principal e mais mencionado aspecto diz
respeito ao controle da liquidez na economia
(OGASAVARA, 1991, p. 290-291). Afirma-se
que, se o caixa do tesouro estiver pulverizado
em todo o sistema bancdrio, os pagamentos e
os recebimentos governamentais gerardo menor
impacto no aumento ou reducéo do dinheiro em
circulagdo (GARCIA, 1994, p. 18). Essa situagao,
afirma-se, demanda interven¢des menores da
autoridade monetdaria, por meio de operagdes
de mercado aberto ou pelo aumento (ou dimi-
nui¢do) de depdsitos compulsorios. Isso porque
o proprio sistema bancario passa a compensar a
flutua¢do do volume de dinheiro em circulagao
ocorrida em razdo da atuagdo do tesouro, pois
0 “crédito num banco seria o débito em outro
banco, facilitando muito o controle do BC sobre
abase monetaria” (GARCIA, 1994, p. 19). Assim,
o custo da atuagdo do banco central seria menor.

Afirma-se, pois, que a concentra¢ido dos
depositos do tesouro no banco central tende
a pressionar a autoridade monetdria a fazer
controle de curto prazo da liquidez, o que traz
“dificuldade de balizamento da evolugdo dia-
ria deste agregado, e das oscilagdes da taxa de
juros de mercado dai decorrentes” (CYSNE,
1990, p. 2). Cita-se, em refor¢o do argumento,
o caso dos EUA, onde o tesouro deposita parte
de suas disponibilidades no Federal Reserve
(FED) e parte em bancos comerciais (LEISTER;
MEDEIROS, 2016, p. 133).

Os avancgos da tecnologia da informacao
permitem, a principio, utilizar o sistema banca-
rio para obter os beneficios do modelo de conta
unica sem as desvantagens da descentralizagao.
Entre as vantagens estariam as receitas auferidas
pela aplicagdo dos valores, as quais “passariam
a ser computadas como receita patrimonial do
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Tesouro, tornando livre e legitima a sua utili-
zagdo para qualquer despesa” (NUNES, 1999,
p- 131). No entanto, ndo poderia ser afastado o
risco de crédito no caso de crises bancarias, além
da guarda de dados e de informagoes sensiveis
sobre as a¢des do tesouro, que sinalizam medidas
de politica econdmica.

Loyola (2016) resume o cerne do debate
sobre a ado¢ao do modelo de conta dnica: a
divergéncia decorreria do foco a ser adotado.
Uns priorizam a politica monetaria, a cargo do
banco central; outros, o gerenciamento do caixa
pelo tesouro. No fim, conclui, a opgao pela conta
unica é a mais recomendével, a despeito das
pressoes geradas sobre os niveis de liquidez na
economia (LOYOLA, 2016, p. 231-232).

Assim, embora exija uma atuagdo defensiva
por parte da autoridade monetdria ante as movi-
mentagdes financeiras do tesouro, o modelo de
conta Unica justifica-se: 1) pelo reforco a trans-
paréncia; 2) pela melhoria no gerenciamento
dos valores; 3) pela extin¢ao de saldos ociosos
e sem remuneracao em contas dispersas; 4) pela
reducdo global do custo do financiamento do
governo; e 5) pelo afastamento da possibilidade
de o tesouro ser diretamente atingido pelo risco
de crédito em situagoes de crise bancéria.

Ressalte-se, por fim, que a implantagdo de
conta unica estd incluida entre as boas préticas
internacionais de public financial management,
colocado em pratica no Brasil a partir da segunda
metade dos anos 1980.

2.3 Abrangéncia do regime de conta (nica

A unificacdo das contas bancarias governa-
mentais mostra-se necessdria, pois assegura a
autoridade fiscal poder acompanhar, de modo
efetivo e em tempo hébil, todo o fluxo de cai-
xa. Fala-se em fungibilidade de todas as fontes
de recursos (fungibility of all cash resources),

que néao seria possivel num ambiente com



multiplicidade de contas em institui¢des ban-
carias (PATTANAYAK; FAINBOIM, 2011, p. 3).

Num modelo ideal, uma vez adotada a conta
unica, ndo poderiam existir contas paralelas, a
partir das quais os recursos do governo vies-
sem a ser movimentados. Entretanto, é possivel
haver algum nivel de descentraliza¢do, desde
que haja um sistema em que todas as contas
menores (subcontas) estejam necessariamente
vinculadas a TSA.

Além disso, todas as unidades arrecadado-
ras e todas as unidades ordenadoras de gasto
devem estar abrangidas pelo sistema de conta
unica. Com efeito, se adotado esse modelo, ne-
nhum 6rgao ou entidade poderia executar o
or¢amento sem a supervisdo e o acompanha-
mento do érgdo central do Tesouro. Sem essa
abrangéncia, a transparéncia e o controle estarao
comprometidos, visto que despesas publicas
relevantes poderiam ser realizadas fora dos
limites or¢amentarios, agravando o risco de
retorno a situagdo que o regime de conta unica
busca evitar: a existéncia de recursos ociosos e
dispersos e, simultaneamente, contas deficitarias,
que geram necessidades de emissdo de divida
publica no curto prazo.

Além das caracteristicas anteriores (centra-
lizagdo das transagdes e abrangéncia a todas a
unidades orcamentdrias), o modelo demanda
que a totalidade de ingressos e de saidas go-
vernamentais transitem em algum momento
pela conta tnica, inclusive as receitas proprias
obtidas por unidades descentralizadas (PESSOA;
WILLIAMS, 2012, p. 6). E tal exigéncia inclui
tanto recursos orcamentarios e extraorcamenta-
rios quanto as operagdes realizadas por fundos
especiais (PATTANAYAK; FAINBOIM, 2010,
p-5).

O mecanismo de conta tinica deve ser o mais
abrangente possivel. No entanto, por uma sé-
rie de razdes, pode ocorrer de a cobertura nao
atingir todas as movimentac¢des de todos os

orgaos e entes publicos. A situa¢éo ideal é que
a TSA englobe pelo menos as transagdes do
governo central.’ Nesse sentido, é considerada
boa pratica internacional a inclusdo de fundos
controlados pelo governo central e fundos ex-
traorgamentarios no 4mbito de abrangéncia
da conta tnica. Contudo, a operacionalizagdo
pode ser dificultada em razdo de impedimentos
legais de naturezas diversas (PATTANAYAK;
FAINBOIM, 2010, p. 10).

Nesse contexto, trés pontos merecem aten¢ao
quanto a abrangéncia da TSA: 1) entes subnacio-
nais; 2) empresas estatais; e 3) fundos compostos
por doagdes ou ajudas internacionais.

Quanto aos governos subnacionais, dada sua
autonomia em muitos paises, principalmente em
algumas formas de federacéo, é imprescindivel
um acordo, pautado na constituicdo e nas leis,
entre eles e o governo central, para que o fluxo
de seus recursos seja incluido na conta tnica
nacional. No entanto, tal op¢do deve ser cercada
de cautela, para ndo ocorrer risco de cobertura
interfederativa de déficits (short-term liquidity
needs of subnational governments), tanto pelo
governo central quanto pelos governos locais,
embora seja possivel reduzir o custo do finan-
ciamento do governo geral (PATTANAYAK;
FAINBOIM, 2010, p. 10).

De modo semelhante, ndo é considerada
boa pratica internacional incluir as empresas
estatais na abrangéncia da conta unica. Dada sua
natureza, hd risco de limitagdo de sua autonomia

*De acordo com o FMI (2001 apud DZIOBEK; JIME-
NEZ DE LUCIO; CHAN, 2013, p. 4), por governo central
entendem-se os poderes da Unido, todos seus drgaos e
entidades, incluindo eventuais unidades extraorcamentarias
e os fundos de seguridade social. Governo geral abrange o
governo central e 0s governos subnacionais, no caso estados,
Distrito Federal e municipios. Por fim, o conceito mais
abrangente de todos ¢ o de setor piiblico, o qual inclui o
setor puiblico ndo financeiro (governo geral e as empresas
estatais ndo financeiras) e o setor piiblico financeiro (empresas
estatais financeiras e o Banco Central) INTERNATIONAL
MONETARY FUND, 2001 apud DZIOBEK; JIMENEZ DE
LUCIO; CHAN, 2013, p. 5).
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operacional e de tornar menos nitidas as fron-
teiras entre o governo central e setor publico
em sentido amplo, acarretando prejuizos as
atividades exercidas pelas empresas estatais
em seu segmento de atua¢do no mercado
(PATTANAYAK; FAINBOIM, 2010, p. 10).

Por fim, o caso dos fundos compostos por
doagdes oriundas do exterior. De modo a as-
segurar a aplicagdo dos recursos doados de
acordo com os objetivos a que se destinam,
os doadores (o que inclui paises) costumam
condicionar o repasse dos valores a segregac¢do
em contas bancdrias especificas. Trata-se de
situagdo muito comum quando os beneficidrios
sdo paises de economia mais fragil que a dos
doadores. O objetivo seria evitar que os repas-
ses, a0 ingressarem na conta unica, venham a se
confundir com as demais receitas e se destinem
ao pagamento de outras despesas, em desvio
de finalidade.

Embora tal exigéncia leve a fragmentagao do
gerenciamento do caixa local, tende a reduzir
possivel inseguranca dos doadores. Na perspec-
tiva de quem repassa os recursos, a segregagao
traz mais transparéncia quanto a utilizacdo dos
valores. Entretanto, em sintonia com o compro-
misso dos doadores, conforme a Declaracao de
Paris, de usar os sistemas de gestdo das finangas
publicas do pais ao qual se destinam as doagdes,
os governos beneficidrios devem encorajar, na
medida do possivel, os doadores a integrarem
os recursos doados no regime de conta tinica
onde houver (PATTANAYAK; FAINBOIM,
2010, p. 11-12).

Em suma, conta tinica é uma estrutura que
visa a reunir e a consolidar o fluxo de caixa
governamental num sé local. Usualmente, é
mantida sob a custédia do banco central, onde
todas as operag¢des financeiras governamentais
sdo realizadas e registradas, incluindo a ma-
nuten¢do de disponibilidades. Em razao da
unifica¢do, nenhuma unidade orgamentaria do
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governo central podera estar desvinculada da
conta unica (TER-MINASSIAN; MARTINEZ-
MENDEZ; PARENTE, 1995, p. 6).

3 0 caso brasileiro: a conta
tinica do Tesouro Nacional

3.1 Caracterizacéo da conta
tinica do Tesouro Nacional

No gerenciamento das receitas e despesas da
Unido, incluindo as operagdes relativas a divida
publica, o Direito Financeiro brasileiro estabe-
lece a centralizagdo de tais atividades em uma
conta tnica. Por determina¢ao constitucional
(art. 164, § 3% (BRASIL, [2022a])), as disponi-
bilidades financeiras do Tesouro Nacional (TN)
devem ficar sob a custédia do Banco Central
do Brasil (BCB).

Desse modo, como regra o TN nédo pode
manter seus saldos depositados junto a rede
de bancos comerciais, ainda que estatais. O
modelo estd em vigor ha mais de trinta anos,
ressalvadas criticas antigas quanto ao impacto
da centralizagdo na execugdo da politica mone-
taria e quanto a possibilidade de financiamento
implicito do BCB em favor do TN (CYSNE,
1990; OGASAVARA, 1991; GARCIA, 1994;
NUNES, 1999).

Por meio da Conta Unica, o BCB exerce a
atribui¢do de banqueiro da Unido. Em regra,
todos os Poderes, todas as entidades e todos
os 6rgaos da administracao direta e indireta
federais devem realizar suas operagdes por meio
do caixa na custédia do BCB. Estao excluidas,
porém, tanto as empresas estatais quanto os fun-
dos, em razao de sua natureza juridica e da sua
dimensao, como o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (FGTS), cuja gestéo fica a cargo da
Caixa Economica Federal (CEF) (GUARDIA,
2016, p. 298), e 0o Fundo da Amazonia, composto



em boa parte por recursos de origem externa,
sob a custdédia do BNDES (CONTI, 2019).

Pelo lado da receita, todos os ingressos da
Unido sdo direcionados para a Conta Unica. Pelo
lado do gasto, mediante autoriza¢do nas leis de
or¢amento, sao estabelecidos limites de saques
(ou de pagamento) para cada item ou dotagéo,
em nome de cada unidade ordenadora. Estas,
cumpridas as formalidades e mediante ordem
bancaria (OB), determinam os pagamentos a
débito na Conta Unica. Todas as operagdes sdo
realizadas por meio do sistema Siafi, de modo
que, ao final de cada exercicio, as informagdes
sobre a execucdo financeira e orgamentaria po-
dem ser rapidamente consolidadas e disponibi-
lizadas para as mais diversas finalidades.

O BCB ¢ banco de um tunico cliente, o TN.
De acordo com a Lei n® 4.595, de 31/12/1964,
devera operar “exclusivamente com instituigdes
financeiras publicas e privadas, vedadas opera-
¢Oes bancarias de qualquer natureza com outras
pessoas de direito publico ou privado, salvo
as expressamente autorizadas por lei” (art. 12
(BRASIL, [2021Db])). Assim, ndo pode receber
disponibilidades de caixa dos estados, do Distrito
Federal ou dos municipios, por exemplo. Como
sera visto adiante, ao executar as operagdes a
partir da Conta Unica, o BCB o faz também por
meio do Banco do Brasil (BB), que atua como
agente financeiro executor.

Os governos subnacionais devem manter
suas disponibilidades sob os cuidados de ins-
titui¢des financeiras oficiais, com exce¢do dos
casos previstos em lei (art. 164, § 3° parte fi-
nal, da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2022a])).
Desse modo, o monitoramento e o controle dos
efeitos expansionistas ou contracionistas da ges-
tdo de tais recursos sao realizados pelo BCB,
pelos instrumentos usuais de politica monetaria,
e ndo de modo direto, pela gestdo de contas
unicas estaduais e municipais.

Nesse ponto, o dispositivo refor¢cano BCB o
modelo de banco central classico.* Como tal, atua
como emissor de moeda, executor da politica
monetaria, emprestador de ultima instancia,
supervisor da higidez do sistema financeiro e
banqueiro do governo nacional. Acrescente-se
ainda que, com a Lei Complementar n° 179, de
24/2/2021, seus escopos foram ampliados: além
de “assegurar a estabilidade de pre¢os” como
seu objetivo fundamental (art. 1°, caput), pas-
sou a ter os objetivos secundarios de “[1] zelar
pela estabilidade e pela eficiéncia do sistema
financeiro, [2] suavizar as flutuacdes do nivel
de atividade economica e [3] fomentar o pleno
emprego” (art. 1% § 1° (BRASIL, 2021a)).

3.2 Caracterizagao e evolugao
normativa da conta tnica no Brasil

Mesmo antes da promulgacdo da CRFB,
ja havia previsdo para a unidade de caixa no
Direito Financeiro brasileiro. Desde pelo menos
a década de 1960.°

A Lei n® 4.320, de 17/3/1964, estabelece,
em sua redacio original, a obriga¢do de que o
“recolhimento de tddas [sic] as receitas far-se-a
em estrita observancia ao principio de unidade

*“Nowadays, central bankers agree in acknowledging

that they are entrusted two main (possibly conflicting) tasks:
securing financial stability and monetary stability. The former
task consists of the provision of the microeconomic central
banking functions: the management of the payment system,
lending of last resort, and banking supervision. The latter
task consists of the provision of the macroeconomic central
banking functions: the issuance of money and the conduct of
monetary policy” (UGOLINI, 2017, p. 13, grifos nossos). Na
classificagao acima, as atividades de banqueiro do governo,
a incluir a gestao da conta tnica, inserem-se no contexto
de garantia da estabilidade monetaria (FRANCO, 2017).

*Em verdade, desde pelo menos a década de 1920, havia
a previsao normativa (por ato infralegal) de reunido de recei-
tas na “conta do Thesouro Nacional’, conforme estabelecido
no Decreto n®4.536, de 28/1/1922, que, na ocasiao, passou a
organizar o Cddigo de Contabilidade da Unido. Conforme
seu art. 34, “[a]s importancias entradas, a qualquer titulo,
nos cofres das repartigoes publicas, serdo levadas a conta
do Thesouro Nacional e devidamente escripturadas na sua
contabilidade [sic]” (BRASIL, [1986]).
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de tesouraria’, bem como a vedagido de “qual-
quer fragmentac¢io para criacao de caixas espe-
ciais” (art. 56 (BRASIL, [1982])). Segundo tal
regra, o recolhimento das receitas deve ocorrer
pelo sistema de caixa unico, com vistas a ob-
ter ganhos operacionais, racionalizar a gestao
financeira e viabilizar a execu¢do or¢amentaria
(GIACOMONLT, 2017, p. 338). Note-se que a
lei utiliza o termo recolhimento. Com efeito,
a realizacdo das receitas é dividida em duas
etapas: o planejamento (previsdo) e a execugio,
que abrange as sucessivas etapas de lancamento,
arrecadacgao e recolhimento (BRASIL, 2019b,
p-17).

O Decreto-lei n® 200, de 25/2/1967, refor¢ou
aunidade de tesouraria. Seu art. 92 estabelece o
dever de o Ministério da Economia unificar os
“recursos movimentados pelo Tesouro Nacional
por meio de sua Caixa junto ao agente finan-
ceiro da Uniao”, com “o objetivo de obter maior
economia operacional e racionalizar a execu¢ao
da programacao financeira de desembolso” No
paragrafo tinico do mesmo artigo esta o cerne
do que posteriormente viria a ser o Siafi: a deter-
minacdo de que o orgamento deve-se executar
por meio de pagamentos (saques) realizados
até o limite das disponibilidades das dotagdes
autorizadas para cada unidade ordenadora de
despesa: “Os saques contra a Caixa do Tesouro
s6 poderdo ser efetuados dentro dos limites
autorizados pelo Ministro da Fazenda ou au-
toridade delegada” (art. 92, paragrafo tnico
(BRASIL, [1998])). Todavia, o Siafi somente foi
implantado e comegou a funcionar no exercicio
financeiro de 1987, vinte anos apds sua previsio
normativa.

Até os anos 1980, o caixa da Unido nao
estava sob a gestdo do BCB. Era atribuigéo
do BB. Este, por lei, atuava “na qualidade de
Agente Financeiro do Tesouro Nacional” e como
“principal executor dos servigos bancarios de
interesse do Governo Federal, inclusive suas
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autarquias”, conforme a redagdo original do
art. 19, I e II, da Lei n® 4.595, de 31/12/1964
(BRASIL, [2021b]).°

Somente a partir de 1987, no contexto de
mudangas estruturais no relacionamento en-
tre Tesouro Nacional, BCB e BB, é que houve
a implanta¢do da unidade de tesouraria e da
Conta Unica, conforme o Decreto n® 93.872,
de 23/12/1986, cujo art. 1° passou a determi-
nar que a “realizagdo da receita e da despesa
da Uniao far-se-4 por via bancdria, em estrita
observancia ao principio de unidade de caixa
(Lein®4.320/64, art. 56 e Decreto-lei n®200/67,
art. 74)”. Conforme seu art. 4° os “recursos
de caixa do Tesouro Nacional serdo mantidos
no Banco do Brasil S. A., somente sendo per-
mitidos saques para o pagamento de despesas
formalmente processadas e dentro dos limi-
tes estabelecidos na programacao financeira”
(BRASIL, [2022b]).

Como se pode verificar, embora tivesse sido
determinada a efetiva unificacdo do caixa da
Unido, a Conta Unica ainda ficaria sob custédia
do BB por algum tempo. Naquele contexto, o
BCB atuaria de forma residual, como deposi-
tario de eventual posi¢do liquida superavitaria
do Tesouro Nacional junto ao BB, nos termos
do citado Decreto n® 93.872/1986.

Tal distribui¢do de competéncias realca o
fato de que na época nao havia separagao clara
entre as fun¢des de banco comercial, banco
de fomento (agricola), autoridade monetaria

S“E interessante observar o modelo inicial da Lei
n® 4.595/1964, que admitia a duplicidade de autoridades
monetdrias na condugdo da politica monetdria, pois os poderes
inerentes a esta estavam divididos entre o Banco Central -
entdo recém-criado — e o Banco do Brasil - que era visto
como um desmembramento das atividades do primeiro. Isso
porque, na versdo da Lei da Reforma Bancdria, tal como
originalmente promulgada, o Banco Central ndo dispunha
de autonomia operacional, nem do monopdlio do recebi-
mento dos recolhimentos compulsdrios e depositos a vista
das instituigoes financeiras. Essas atividades, embora tipicas
de banco central, ficaram originalmente a cargo do Banco do
Brasil” (OLIVEIRA, 2009, p. 79, grifos nossos).



e banqueiro do governo, todas exercidas no
ambito do BB. Muito menos havia segregacao
precisa entre suas atribui¢des e as do BCB, que
era uma instituicao criada ha menos tempo
para ser “o guardido da moeda” (CAMPOS,
1994, p. 669). O préprio nome Banco do Brasil
contribuia para tal confusdo, pois é semelhante
ao que ¢é adotado por outros bancos centrais,
como Bank of England, Bank of Japan, Banque
de France, Banco de Espafia e Banca d’Ttalia
(estes ultimos atualmente integrados ao Banco
Central Europeu).

Até meados dos anos 1980, BB e BCB execu-
tavam funcdes tipicas de autoridade monetaria.
Contudo, na época ainda havia preponderancia
do BB, pois, além de sua for¢a institucional e
politica (CAMPOS, 1994, p. 661), a ele cabia a
gestdo das disponibilidades de caixa de todos
o0s 6rgaos e entidades da Administragao federal.
Curiosamente, “a lei ndo permitia que o Banco
Central ficasse como depositario das suas pro-
prias disponibilidades de caixa, que tinham de
ficar no Banco do Brasil” (OLIVEIRA, 2009,
p. 79).

Ap6s a unificacio do caixa, a Conta Unica
migrou para o BCB somente apds a promul-
gacdo da CRFB. Durante os trabalhos cons-
tituintes, a proposta inicial estabelecia que
tal atribuicdo ficasse a cargo de “instituigoes
financeiras sob o controle da Unido” e ndo do
BCB. E, no caso de operagdes de cambio, dos
“respectivos bancos estatais”. Ao longo da tra-
mitagdo, o dispositivo foi alterado e chegou a
Comissdo de Sistematiza¢do com a redagdo
que, aprovada, materializou-se na versdo final
do § 3° do art. 164 do texto constitucional em
vigor (BRASIL, 1988). Desse modo, as dispo-
nibilidades de caixa da Unido passaram a ser
depositadas no BCB e ndo mais no BB. Por seu
turno, os recursos dos demais entes da federagao
deveriam ficar sob a custddia de instituicdes
financeiras oficiais.

Acrescente-se que passaram a coexistir duas
determinagdes: a primeira, com fundamento
constitucional — a gestdo das disponibilidades
financeiras da Unido deveria ficar a cargo do
BCB; e a segunda, de natureza legal e regulamen-
tar — os recursos deveriam ser centralizados em
conta unica. Nao ha mencio a unidade de caixa
nem a conta tinica no texto constitucional. Ha,
sim, comandos distintos para gestdo de ativos
e para a realizagdo de despesas: de um lado, a
custddia das disponibilidades de caixa a ser feita
pelo BCB (exigéncia constitucional); de outro,
a manutencao de tais recursos em conta unica
(exigéncia legal).

Dessa forma, a adog¢do de multiplicidade
de contas bancarias pode ser feita mediante
norma infraconstitucional. Para a alteragdo ou
a revogacao do monopolio do BCB na gestao
das disponibilidades de caixa da Unido, com
a consequente distribuicdo dos depositos dos
recursos entre bancos comerciais, demanda-se
aprovagdo de Emenda Constitucional.

Em verdade, a execu¢do orcamentdria re-
quer atividades que escapam a uma demasiada
rigidez. Dai a previsdo de exce¢des a regra que
estabelece a Conta Unica. Note-se que a Lei
n° 4.595, de 31/12/1964, prevé a possibilidade
de o BCB delegar parte de suas atividades, nos
termos do art. 13, segundo o qual os “encargos
e servicos de competéncia do Banco Central,
quando por ele ndo executados diretamente,
serdo contratados de preferéncia com o Banco
do Brasil S. A., exceto nos casos especialmente
autorizados pelo Conselho Monetario Nacional”
(BRASIL, [2021b]).

Ainda nos anos 1980, o BB passou a rece-
ber em depdsito as “disponibilidades de caixa
da Unido destinadas a atender as necessidades
de 6rgaos ou entidades as quais, em virtude
de caracteristicas operacionais especificas,
nao possam integrar o sistema de caixa Gni-
co do Tesouro Nacional” (art. 5%, da Medida
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Provisoria n® 87, de 22/9/1989, convertida na
Lei n® 7.862, de 30/10/1989 (BRASIL, 1989,
[2001b])). Posteriormente, tal possibilidade
foi estendida a CEF, nos termos do art. 5% § 29,
dessa lei, com reda¢io dada pela Lei n® 8.177,
de 1°/3/1991 (BRASIL, [2020]). Os dispositivos
que estabelecem tal ressalva a regra da Conta
Unica no BCB continuam em vigor.

Deve ser registrado que a regra foi con-
firmada pela Medida Proviséria n® 1.782, de
14/12/1998. Apds sucessivas reedicoes, seu texto
estd contido na Medida Provisdria n®2.170-36,
de 23/8/2001, a qual continua em vigor, em face
da Emenda a Constituicao n® 32, de 11/9/2001
(BRASIL, 2001a). Consta do art. 1° da mencio-
nada MP:

Art. 1° Os recursos financeiros de todas as
fontes de receitas da Unido e de suas autar-
quias e fundagoes publicas, inclusive fundos
por elas administrados, serdo depositados e
movimentados exclusivamente por intermédio
dos mecanismos da conta tinica do Tesouro
Nacional, na forma regulamentada pelo Poder
Executivo.

Parégrafo unico. Nos casos em que caracteris-
ticas operacionais especificas nao permitam
a movimentagao financeira pelo sistema de
caixa unico do Tesouro Nacional, os recur-
sos poderao, excepcionalmente, a critério do
Ministro de Estado da Fazenda, ser deposi-
tados no Banco do Brasil S.A. ou na Caixa
Econémica Federal (BRASIL, [2013b], grifos
N0SS0S).

A Lei Complementar n° 101, de 4/5/2000 - a
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) -, ao tra-
tar da gestao patrimonial publica, determinou
que as “disponibilidades de caixa dos entes da
Federagdo serdo depositadas conforme estabe-
lece 0 § 3*do art. 164 da Constituicao” (art. 43).
Contudo, ndo exigiu que todos os depdsitos
fossem feitos em conta tnica. Com efeito, a

LRF ressalva que as disponibilidades de caixa

86 | RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 73-98 jan./mar. 2023

dos regimes de previdéncia (regimes préprios
e regime geral) “ficardo depositadas em conta
separada das demais disponibilidades de cada
ente e aplicadas nas condi¢cdes de mercado, com
observancia dos limites e condi¢des de prote¢ao
e prudéncia financeira” (art. 43, § 1° (BRASIL,
[2022¢])).” Note-se que a conta unica da Uniédo
apresenta essa segregacao, com a “subconta
INSS, destinada aos pagamentos e recebimentos
do INSS” (BRASIL, 2019, p. 21).

Por fim, a “movimentagio e aplicagido dos
recursos financeiros da Conta Unica do Tesouro
Nacional, a abertura e manutencao de contas
correntes bancarias e outras normas afetas a
administragdo financeira dos drgaos e entidades
da Administragdo Publica Federal” sdo realiza-
dos pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN),
conforme a Instrugdo Normativa (IN) n® 4, de
30/8/2004 (BRASIL, [2008], p. 1). Unificando
diversos comandos legais e regulamentares, esse
documento: 1) reafirma a regra da conta tinica;
2) indica a institui¢ao bancaria executora (agente
financeiro); 3) estabelece os documentos de
movimenta¢do por meio do Siafi; e 4) dispoe
sobre as exce¢des a unidade de caixa.

Desde sua implanta¢do na segunda metade
dos anos 1980, o regime de conta tnica e o sis-
tema que o operacionaliza (o Siafi) passaram
por aperfeicoamentos necessarios em face dos
avangos da tecnologia da informagao (e dos cres-
centes riscos quanto a seguranca das operagdes

7“os recursos destinados ao custeio da previdéncia

social, geral ou prépria dos servidores publicos, deverdo
ser segregados e depositados dos demais recursos, nao
podendo ser utilizados para aplicagio em titulos da divida
publica estadual ou municipal, ou valores mobilidrios emi-
tidos por empresas controladas pelo respectivo ente, e nem
para a concessio de empréstimos aos proprios segurados
ou ao Poder Publico. Por esse motivo, o ST] ja teve a opor-
tunidade de asseverar que o financiamento para aquisi¢ao
de moradia prépria de servidor publico municipal, com
uso de recursos do sistema proprio de previdéncia, viola o
art. 43, § 2% 11, da LRF, criado exatamente para vedar essas
operagoes subsidiadas que podem prejudicar a higidez
do sistema previdenciario” (ABRAHAM, 2017, p. 237).



e dos dados), tendo em consideragdo o tama-
nho, a complexidade e o volume dos recursos
movimentados diariamente pela Administragao
Publica federal.

3.3 Operacionalizagao das entradas e
das saidas e os saldos da conta Ginica

Segundo a STN, a custédia da Conta Unica
realizada pelo BCB “permite maior facilidade
de controle dos recursos; gera custos menores
de manutengio; garante neutralidade competi-
tiva entre os agentes do setor privado; e facilita
a gestdo [de] liquidez no sistema financeiro”
(BRASIL, 2019c, p. 21).

A execugdo da receita e da despesa publi-
cas da Unido ¢ regulada pela IN/STN n° 4, de
30/8/2004. De acordo com suas regras, a Conta
Unica permite o acesso das Unidades Gestoras
na modalidade on-line (art. 1°). Como o BCB
ndo se relaciona com qualquer entidade estranha
ao sistema financeiro, as operagdes sdo execu-
tadas por meio do BB. No entanto, hd a ressalva
de que outros agentes financeiros poderio ser
autorizados pelo Ministério da Economia (art. 2°
(BRASIL, [2008])).

As operagdes ocorrem em ambiente integral-
mente informatizado, mediante o processamento
de créditos (ingressos) e débitos (pagamentos ou
transferéncias) em nome do Tesouro Nacional,
repassados pelo sistema bancario ou por ordens
geradas com base no sistema Siafi.

As operagoes sao liquidadas e compensadas
no Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB)
pela infraestrutura Sistema de Transferéncia
de Reservas (STR). As operagdes cujos valo-
res transitam pela Conta Unica sdo segregadas
das demais. Nesse sentido, o Tesouro Nacional
compde o STR como participante autobnomo, tal
como as infraestruturas do mercado financeiro
(Bolsa de Valores e Camara Interbancaria de
Pagamentos (CIP)) e as demais instituigdes

bancérias.® Desse modo, é possivel dispensar
a intermediagdo de outro agente financei-
ro, o que diminui o prazo de recebimentos e
pagamentos, nos termos da IN/STN n° 4, de
30/8/2004, segundo a qual “[a] Secretaria do
Tesouro Nacional podera optar por fazer mo-
vimentagdes financeiras diretamente por meio
do Sistema de Pagamentos Brasileiro - SPB, sem
intermedia¢do do agente financeiro” (art. 2°,
§ 2° (BRASIL, [2008], p. 2)).

A movimentagdo na CTU ¢ feita por meio
dos seguintes documentos: Ordem Bancaria
(OB), Guia de Recolhimento da Unido (GRU),
Documento de Arrecadagio de Receitas Federais
(DARF), Guia da Previdéncia Social (GPS),
Documento de Receitas dos Estados e Municipios
(DAR), Guia do Salario-Educagdo (GSE), Guia
do Recolhimento do FGTS, Informagoes da
Previdéncia Social (GFIP), Notas de Sistema
(NS) e Notas de Langamento (NL) (art. 3%, IN/
STN n°® 4, de 30/8/2004 (BRASIL, [2008])). A
GRU, por exemplo, é movimentada pelo BB e,
no caso dos depositos judiciais, a movimentagao
¢ feita diretamente pela CEE

Por fim, a IN/STN n® 4, de 30/8/2004
(BRASIL, [2008], p. 5-6), retine 0s casos em
que as Unidades Gestoras estdo autorizadas a
movimentar recursos fora da CTU: “em contas
[...] bancdrias mantidas junto ao Banco do Brasil
S/A, ou outros agentes financeiros autoriza-
dos pelo Ministério da Fazenda’, nos “casos em

8“A implanta¢do do Sistema de Transferéncia de Re-
servas (STR), a partir de 22/04/2002, proporcionou ao
Tesouro Nacional, entidade integrante do Sistema, ganhos
consideraveis no que se refere as rotinas de movimentagao
financeira da conta unica do Tesouro Nacional. Em varias
operagdes o prazo de ingresso de recursos na conta unica
foi reduzido. Por outro lado, nas saidas de recursos da conta
unica, o Tesouro Nacional passou a creditar o beneficidrio
do pagamento diretamente por meio do STR, eliminando
a intermediagdo do agente financeiro, reduzindo o tempo
entre a data de saida dos recursos da conta tinica e a data de
crédito ao beneficidrio. Desse modo os recursos permanecem
mais tempo a disposi¢ao do Tesouro, sendo remunerado
durante esse periodo” (SOBRE, 2020).
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que os recursos ndo possam ser sacados diretamente da Conta Unica”
Exemplificativamente, o art. 9° elenca as seguintes situagdes: 1) contas das
unidades gestoras “que operam com o SIAFI na modalidade ‘off-line™;
2) contas de unidades gestoras autorizadas a operarem em moeda es-
trangeira para realizacdo de despesas no exterior; 3) contas especiais,
para movimentar recursos oriundos de empréstimos concedidos por
organismos ou agéncias internacionais; 4) contas de fomento; 5) contas
de suprimento de fundos; 6) contas de execug¢io de programas sociais; e
7) contas de recursos de apoio a pesquisa.

o <«

Conforme aquela IN, os casos nio elencados no art. 9° “serdo ana-
lisados pelo Orgdo Central do Sistema de Administragio Financeira
que, mediante fundamentagdo técnica, poderd, em cardter excepcional,
autorizar a abertura de conta corrente” (art. 10 (BRASIL, [2008], p. 7)).

Por fim, os saldos da Conta Unica. Conforme informagées publicadas
pelo BCB entre 2001 e 2021, os valores registrados em 31 de dezembro
apresentaram trajetdria crescente. Subiram de R$ 82 bilhoes (em 2001)

para quase R$ 1,73 trilhdo (em 2021), conforme a Tabela 1.
Tabela 1

Saldo da conta tnica em 31 de dezembro (R$)

Ano Saldo Ano Saldo

2001 82.205.875.000 2012 620.401.291.000
2002 88.526.786.000 2013 655.965.327.000
2003 120.189.562.000 | 2014 605.920.552.000
2004 158.231.716.000 | 2015 881.932.081.000
2005 208.476.268.000 2016 1.039.821.680.000
2006 226.047.319.000 2017 1.081.166.080.000
2007 275.843.164.000 2018 1.274.915.134.000
2008 255.216.723.000 2019 1.438.757.461.000
2009 406.354.420.000 2020 1.452.611.362.000
2010 404.516.398.000 2021 1.736.493.000.000
2011 475.622.276.000

Fonte: elaborada pelo autor com base nos relatérios de demonstragoes financeiras do Banco Central do
Brasil (2022).

Embora chamada de conta tinica, a CTU divide-se em trés subcontas:
a subconta Tesouro Nacional, a subconta Divida Publica e a subconta
Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social (FRGPS). A primeira é
“destinada aos recebimentos e pagamentos do Governo Central em ge-
ral”; a segunda “registra as disponibilidades oriundas das receitas com os
leildes de titulos publicos”; e a terceira, os “pagamentos e recebimentos
do INSS” (BRASIL, 2019c, p. 21).
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Conforme o Balango Geral da Unido relativo a 2020 (BRASIL, 2021¢),
com informacgdes retiradas do Sisbacen, em 31 de dezembro daquele ano,
o saldo da Conta Unica apresentou o valor de R$ 1.274.915.134.589,10 —
distribuidos conforme demonstra a Tabela 2.

Tabela 2

Saldo da Conta Unica em 31/12/2021 (R$)

Conta Unica Subcontas
Tesouro Nacional 784.222.331.461,60
1.736.493.168.996,99 Divida Publica 944.028.633.635,01
FRGPS 8.242.203.900,38

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados do Siafi e do Balanco Geral da Unido (BRASIL, 2021c).

3.4 Remuneragéo da Conta Unica

As disponibilidades da Unido, uma vez na Conta Unica, sio remune-
radas e geram receitas financeiras.” O BCB ndo precisaria oferecer esse
tipo de incentivo para receber os depdsitos, até porque sua competéncia
decorre de comando constitucional. Na verdade, a previsio da remune-
ragdo resulta da preocupagdo com o custo de oportunidade, diante dos
valores que os bancos comerciais poderiam oferecer ao Tesouro Nacional
para realizar servicos financeiros.

Embora nio seja uma pratica adotada em todas as economias mais
relevantes,'’ a remuneracéo das disponibilidades de caixa apresenta van-
tagens que devem ser levadas em considera¢io (PESSOA; WILLIAMS,
2012, p. 31). Nesse sentido, esse procedimento: 1) aumenta a transparéncia
e evita subsidio cruzado aos bancos comerciais; e 2) reduz o incentivo
para os tesouros tomarem decisdes equivocadas quanto a aplicagio de
seus saldos no mercado financeiro em geral, com os inerentes riscos de
liquidez e de crédito dos bancos em geral (WILLIAMS, 2010, p. 17).

Em termos de responsabilidade fiscal, a auséncia de remuneragdo
dos saldos configura, a rigor, rendncia de receitas, pois, caso estivessem

°“A melhor prética internacional sobre a gestao de disponibilidade financeiras da
Unifo ¢ a centralizagdo destas em uma tnica conta, principalmente pelos beneficios em
termos de otimizagao dos recursos publicos. Por sua vez, a remuneragdo de tais recursos a
uma taxa de juros de mercado contribui para uma melhor transparéncia na relagdo entre as
duas instituicées” (BRASIL, 2019c¢, p. 7, grifo nosso).

'*“Esse tema também ndo traz um principio amplamente estabelecido. Em paises como
Australia, Franga e Inglaterra, por exemplo, a conta do MF no banco central é remunerada;
jé nos Estados Unidos, India, Japao e Alemanha ndo h4 remuneragio da conta do MF no
BC” (LEISTER; MEDEIROS, 2016, p. 134).
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depositadas no sistema bancario comercial, as disponibilidades seriam remu-
neradas em valores compativeis com os praticados no mercado (LEISTER;
MEDEIROS, 2016, p. 134).

Outra razao para o pagamento de remuneracio pela custédia das dis-
ponibilidades dos tesouros diz respeito a dindmica dos resultados do banco
central transferidos ao governo. Argumenta-se que tal pagamento, feito
pelo BCB ao Tesouro Nacional, ndo seria necessario porque, em termos
praticos, seria mera antecipac¢do de resultado positivo da autoridade mo-
netédria."’ Como os bancos centrais tendem a ser lucrativos no médio e no
longo prazos (pois sdo os tnicos agentes econdmicos que emitem moeda
por seu valor de face e ndo pagam juros por isso), ndo haveria, em tese, a
necessidade de remunerar os saldos de seu tinico correntista e controlador:
bastaria transferir os resultados positivos periodicamente.

No entanto, por uma série de fatores, ndo hd garantia de que ao final
de cada periodo de apuragio, os tesouros receberdo o mesmo valor em
dinheiro que receberiam no caso de remuneragdo dos saldos em periodos
mais curtos. H4 duas varidveis que devem ser observadas e que afetam a
distribui¢do dos resultados: a primeira diz respeito a variacdo cambial,
principalmente em paises com elevado saldo de reservas internacionais em
moeda estrangeira; a segunda estd relacionada ao desenho institucional,
como no caso dos Estados Unidos, em que o Federal Reserve desconta
seus custos administrativos do resultado a ser encaminhado ao tesouro
estadunidense. Nao é o caso brasileiro, pois o custeio administrativo e de
investimentos da autoridade monetaria sao integralmente arcados pelo
orcamento fiscal (art. 5% § 6° da LRF (BRASIL, [2022c])). De todo modo,
em regra a remunerac¢do periddica dos saldos mostra-se vantajosa tanto
para o BCB (WILLIAMS, 2010, p. 17) quanto para o Tesouro Nacional
(LEISTER; MEDEIROS, 2016, p. 135).

No Brasil, ap6s a implementagio da Conta Unica da Unido, a Medida
Provisoria n® 87, de 22/9/1989 (BRASIL, 1989), convertida na Lei n®7.862,
de 30/10/1989, estabeleceu que os saldos dos depdsitos devessem ser remu-
nerados. A redagdo original estabelecia que o montante devesse ser calculado
sobre os saldos didrios e pelo menos equivalente a variagdo didria do Bonus
do Tesouro Nacional Fiscal (BTN-F) (art. 5° (BRASIL, [2001b])). Pouco
tempo depois, a Lei n® 8.177, de 1%/3/1991 (BRASIL, [2020]), determinou
atroca do BTN-F pela Taxa Referencial Diaria (TRD) como pardmetro da
remuneragao (art. 5% § 1° (BRASIL, [2001b])). Por fim, a Lei n® 9.027, de
12/4/1995 (BRASIL, 1995), determinou a mudanga da TRD para “a taxa

"' “A remuneragio das disponibilidades do Tesouro Nacional pode, simplificadamente,
ser entendida como uma antecipagdo do lucro do Banco Central. Vale dizer, se a Conta Unica
nao fosse remunerada, o lucro do Banco Central e, consequentemente, a transferéncia de
recursos ao Tesouro Nacional seriam maiores” (GUARDIA, 2016, p. 311).
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média referencial” do Sistema Especial de Liquidac¢do e Custodia (Selic)
(art. 5% § 1°) e estabeleceu a destinagao dos recursos para os exercicios de
1994 e 1995 (art. 5% § 3° (BRASIL, [2001b])). No caso, o pagamento de
obrigacdes da divida publica (interna, externa, mobilidria e contratual).

Conforme a Medida Proviséria n®2.179-36, de 24/8/2001, as disponi-
bilidades depositadas devem ser remuneradas pelo valor da média arit-
mética ponderada da rentabilidade dos titulos da Divida Publica Federal
interna em poder do BCB (art. 1° (BRASIL, [2019a])). Trata-se da tltima
reedi¢do da Medida Provisdria n® 1.789, de 29/12/1998 (BRASIL, [1999]).
Desde entdo, os recursos da conta unica sio remunerados em parametros
compativeis com valores de mercado.

De modo quase simétrico, os governos subnacionais podem investir
suas disponibilidades de caixa em produtos financeiros que tenham se-
guranca e liquidez imediata. No entanto, somente podem fazer aplicagoes
por meio de institui¢cdes financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos
em lei. De acordo com o Supremo Tribunal Federal (STF), tal lei deve ser
aprovada pelo Congresso Nacional e ter carater nacional, conforme julga-
mento proferido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®2.661/
MA (BRASIL, 2002).

A Lein®12.833,de 20/6/2013 (BRASIL, 2013a), acrescentou dispositivo
a Medida Proviséria n®2.170-36, de 23/8/2001, segundo o qual “[f]icam as
empresas publicas federais, exceto as institui¢des financeiras, autorizadas a
aplicar os seus recursos financeiros na Conta Unica do Tesouro Nacional”
(art. 5°-A). Trata-se de investimento atrativo para as empresas publicas,
tendo em vista que a conta unica é remunerada em valores compativeis
com os do mercado de renda fixa. Ou seja, proximos a taxa Selic, a qual
traz retornos inversamente proporcionais aos riscos de mercado e afasta o
custo de oportunidade de manter valores fora do sistema bancario.

Em suma, os pardmetros de remuneragido das disponibilidades do
Tesouro Nacional estdo estabelecidos, quanto a periodicidade decenal, na Lei
n°®9.027, de 12/4/1995 (art. 5°), e quanto ao calculo, na Medida Provisoria
n®2.179-36, de 24/8/2001 - isto é, a “taxa média aritmética ponderada da
rentabilidade intrinseca dos titulos da Divida Publica Mobilidria Federal
interna de emissdo do Tesouro Nacional em poder do Banco Central do
Brasil” (art. 1° (BRASIL, [2019a])).

Desse modo, a cada dez dias, é apurado o valor das disponibilidades e
aplicado o fator de remuneracgéo. Durante os dez dias seguintes, os valores
ficam a disposigdo para conferéncia, entre o BCB e 0 TN, e devem ser re-
colhidos 2 Conta Unica até o décimo dia 1til apés o periodo de apuracio,
nos termos das regras operacionais do Siafi (BRASIL, 1996).

A Tabela 3 aponta os valores que o BCB pagou ao Tesouro Nacional
a titulo de remuneragio das disponibilidades depositadas na CTU, sob
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custddia da autoridade monetaria. Ressalte-se que tais valores dizem
respeito apenas a remuneragdo da Conta Unica e ndo a remuneragio de
todas as disponibilidades eventualmente depositadas em outros bancos.

Tabela 3

Remuneragao dos saldos a Conta Unica (R$)

Ano Remuneracao Ano Remuneracao

2001 12.137.672.000 | 2012 49.835.287.000
2002 34.707.753.000 2013 50.884.652.000
2003 18.585.214.000 2014 55.328.686.000
2004 17.864.755.000 2015 87.048.866.000
2005 28.581.593.000 2016 105.416.244.000
2006 25.865.649.000 | 2017 95.212.972.000
2007 27.760.956.000 | 2018 96.319.739.000
2008 28.317.110.000 | 2019 98.769.077.000
2009 32.675.811.000 2020 77.741.273.000
2010 34.994.177.000 2021 131.871.000.000
2011 43.210.071.000

Fonte: elaborada pelo autor com base nos relatérios de demonstragoes financeiras do Banco Central do
Brasil (2022).

Como se pode verificar, a remunera¢éo paga pelo BCB ao Tesouro
Nacional nos ultimos vinte anos aponta para valores elevados e em traje-
toria de crescimento, de R$ 12,137 bilhdes em 2001 para R$ 130 bilhoes
em 2021. Note-se que em 2020 houve reducédo do valor, ao passo que em
2021, houve o pagamento do maior valor da série histdrica. Tal oscilagdo
acompanha a varia¢ao do pardmetro utilizado, a “taxa Selic”. Com efeito, a
taxa basica de juros foi reduzida a 2% ao longo de 2020, ao passo que em
2021 foi sucessivamente elevada, fechando o ano em 9,25%. Tal variagdo
gerou reflexos na remuneragio dos saldos da Conta Unica.

Os valores oriundos da remuneragio da Conta Unica sio receitas
financeiras e, como tais, sdo receitas de capital. No entanto, ao contréario
das receitas oriundas do resultado do BCB, néo estio atreladas a despesa
especifica. Assim, sua destina¢do nio ¢ vinculada, muito embora a apli-
cagio de receitas de capital (de origem financeira) em despesas correntes
possa comprometer o equilibrio entre receitas e despesas primarias,
prejudicar o cumprimento da regra de ouro e afetar negativamente a
condugio da politica monetéria.'””

12“Sendo uma receita de capital, é preferivel que se destinem tais recursos ao pagamento

de despesas de capital, como é o caso de amortizagdo de divida ptblica. Como é uma receita
gerada no ambito do relacionamento entre o MF e o BC, o pagamento da divida publica,
preferencialmente aquela existente no BC, com tais recursos garante que a politica monetaria
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4 Conclusao

O presente trabalho abordou a Conta Unica da Unido. Verificou-se
tratar de estrutura juridico-contabil, sob a forma de conta bancéria uni-
ticada, fundamentada em lei, especialmente a Lei n°® 4.320, de 17/3/1964,
e 0 Decreto-lei n® 200, de 25/2/1967.

Por meio desse mecanismo, busca-se reunir e consolidar o fluxo
de caixa governamental em um s6 local. No caso brasileiro, essa conta
¢ mantida sob a responsabilidade do BCB, onde todas as operagdes
financeiras do governo sio realizadas e registradas, incluindo também
a manutencdo de possiveis disponibilidades de recursos. Em razao da
unifica¢do, a principio nenhuma unidade or¢amentaria do governo central
esta desvinculada da Conta Unica. Entretanto, h4 algumas excegdes, que
ndo comprometem a regra geral.

Sua execugdo permite a obten¢io de informagdes precisas e de modo
agil, por meio da consolidacdo das transagdes do Tesouro Nacional. Além
disso, ao evitar a ocorréncia de recursos ociosos em varias contas, reduz
anecessidade e os custos de financiamento da despesa ptiblica por meio
de emissdo de divida ou mesmo a emissao monetaria.

Foi exposta a operacionalizagdo dos registros de entradas e saidas
com base no Siafi. Verificou-se que, embora seja chamada de conta tinica,
existem divisdes e vincula¢des internas, no caso, a subconta Tesouro
Nacional, a subconta Divida Publica e a subconta FRGPS, além de outras
contas separadas.

Além da justificativa para sua adogdo, de sua operacionalizagio e de
suas subdivisdes, constatou-se que o mecanismo de conta unica influen-
cia o (e ¢ influenciado pelo) relacionamento entre o Tesouro Nacional e
0 BCB, em razdo do estoque dos saldos e da remuneragdo. Sdo valores
elevados e em trajetoria crescente ao longo dos tltimos anos.

Assim, o modelo brasileiro de conta tinica se justifica: 1) pelo reforco a
transparéncia; 2) pela melhoria na gestdo dos valores; 3) pela extingdo de
saldos ociosos e sem remuneragdo em contas dispersas; 4) pela redugdo
do custo do financiamento do governo; e 5) pela eliminacédo do risco de
crédito em caso de crises bancdrias.

Ressalte-se, por fim, que a implanta¢do do mecanismo de treasury
single account esta incluida entre as boas praticas internacionais de public

nao seja afetada negativamente. Caso contrario, ao direcionar essa receita para pagamento
de outros tipos de despesas fora do BC, gera-se um impacto expansionista sobre a base
monetaria, exigindo atuagdo compensatoéria do BC para que a liquidez do sistema financeiro
ndo se altere. Tal evento cria ruidos tanto para a eficiéncia da politica monetaria, por exigir
atuagdes constantes do BC para reequilibrar o meio circulante, quanto para a gestao da
divida publica, ao exigir do MF que busque recursos em mercado para pagar as despesas com
dividas que vencem junto a autoridade monetéria” (LEISTER; MEDEIROS, 2016, p. 135).
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financial management, tendo sido efetivamente posta em pratica no Brasil
desde a segunda metade dos anos 1980.
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Resumo: O trabalho avalia os contributos que a Legistica pode propor-
cionar na elaboragao da legislacdo sobre a inteligéncia artificial no Brasil.
Para isso, apresenta a nogao de Legistica, distinguindo-a da dogmatica.
Descreve a caréncia na regulagdo da inteligéncia artificial no contexto
de “crise da lei”. Analisa os contributos da Legistica para a regulagdo da
inteligéncia artificial. Metodologicamente, emprega a analise documental
e a revisdo de literatura e conclui que a Legistica pode contribuir para
a elaboragdo da legislacdo relativa a inteligéncia artificial, ndo no espa-
¢o de conformacéo legislativa, mas precisamente sobre como elaborar
melhor a lei.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; Legisprudéncia; regulacdo; marco

legal.

Contributions from legistics for the elaboration of the
legal framework of artificial intelligence in Brazil

Abstract: The paper evaluates the contributions that legistics can provide
in the drafting of legislation on artificial intelligence in Brazil. For this,
it presents the notion of legistics, distinguishing it from dogmatics. It
describes the shortcoming in the regulation of artificial intelligence in the
context of the “crisis of the law”. It analyzes the contributions of legistics
to the regulation of artificial intelligence. Methodologically, it employs
documentary analysis and literature review and concludes that legistics
can contribute to the process of drafting legislation concerning artificial
intelligence, not in the space of legislative conformation, but precisely on
how to better draft the law.

Keywords: artificial intelligence; Legisprudence; regulation; legal
landmark.
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1 Introducao

O desenvolvimento e o emprego da inteligéncia artificial (IA)' sdo
uma realidade em diversas partes do mundo, a qual abrange areas como a
Medicina e o Direito, o que implica reflexdes a respeito da regulagio cabivel,
em especial quanto aos contributos da Legistica® para a elaboragdo de um
marco legal® regulatdrio da IA no Brasil®. Esses contributos surgem como
alternativas para a superacgdo da “crise da lei” compreendida, de um lado,
como crise da legitimacdo do Estado e, de outro lado, como dificuldades
do Estado Social.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei (PL) n®21/2020°, de
iniciativa do deputado federal Eduardo Bismarck (PDT-CE), protocolado
em 4/2/2020, que “estabelece fundamentos, principios e diretrizes para
o desenvolvimento e a aplicacdo da inteligéncia artificial no Brasil; e d4
outras providéncias” (BRASIL, 2020a). O PL, aprovado na Camara dos
Deputados na forma de um substitutivo apresentado pela deputada federal
Luisa Canziani (PTB-PR), até janeiro de 2022 tramitava no Senado Federal®.
Na justificativa dessa proposta identificam-se aspectos relevantes sobre os
impulsos legislativos e a decisdo de legislar, integrantes do procedimento
legislativo externo (ALMEIDA, 2007, p. 1-3).

' A inteligéncia artificial pode ser compreendida como o “sistema computacional criado
para simular racionalmente as tomadas de decisdo dos seres humanos, tentando traduzir em
algoritmos o funcionamento do cérebro humano” (TEIXEIRA; CHELIGA, 2021, p. 14-15).

* A Legistica recebe outras denominagoes: Legisprudéncia, Estudos Legislativos, Estudos
sobre Legislacao, Ciéncia da Legislagio ou Teoria da Legislagdo (BAR-SIMAN-TOV, 2019).
O escopo da Legistica é a melhoria da qualidade das leis e ocupa-se de todo o fendmeno
legislativo desde o impulso de legislar até a avaliagiao das normas em vigor (MOTA, 2012,
p. 293-294).

* Marco legal é toda legislagao que rege determinado assunto.

*Nao se ignora que a decisdo pela criagdo da legislagdo é politica e, portanto, esta
entregue especialmente ao Parlamento sua competéncia constitucionalmente prevista;
entretanto, o procedimento metddico é indispensével para se verificar a adequagio entre
os meios empregados e os objetivos perseguidos pelos entes publicos responsaveis pelas
politicas publicas, ou seja, quanto melhor a legislagao maior serd a possibilidade de éxito.
A legislagao ¢, pois, forma de expressao da vontade do Estado, atividade eminentemente
politica cujo conteudo reflete “os compromissos, as ambiguidades, as incoeréncias e até
as contradi¢des inerentes ao processo de decisdo politica’, mas essa “natureza politica do
processo legislativo nao deve [...] servir de desculpa para a méd qualidade de determinados
atos legislativos” (MADER, 2007, p. 194, 206).

*Ja houve outras propostas de regulacio da IA perante a Camara dos Deputados, que
foram apensadas ao PL n® 21/2020: (1) PL n®240/2020, de iniciativa do deputado federal Léo
Moraes (PODEMOS/RO), que “cria a Lei da Inteligéncia Artificial, e da outras providéncias”
(BRASIL, 2020b); (2) o PL n® 1.969/2021, apresentado pelo deputado federal Gustavo Fruet
(PDT/PR), que “dispde sobre os principios, direitos e obrigagdes na utilizagao de sistemas
de inteligéncia artificial” (BRASIL, 2021a).

®No Senado Federal determinou-se o apensamento da iniciativa ao PL n®5.051/2019, de
iniciativa do senador Styvenson Valentim (PODEMOS/RN) — que “estabelece os principios
para o uso da Inteligéncia Artificial no Brasil” (BRASIL, 2019) -, e ao PL n® 872/2021, de
iniciativa do senador Veneziano Vital do Régo (MDB/PB) - que “dispoe sobre os marcos
éticos e as diretrizes que fundamentam o desenvolvimento e o uso da Inteligéncia Artificial
no Brasil” (BRASIL, 2021b) - por se tratar de matérias correlatas.
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Quando se fala em legislar a respeito da IA,
observam-se diversos interessados no desen-
volvimento da tecnologia, no seu emprego e na
responsabiliza¢ao por eventuais danos causados
pelos robos inteligentes, de forma que o legislador
entendeu que a regulagdo se tornou necessaria
em virtude dos interesses publicos e privados
envolvidos. O Estado é o principal interessado
na regulagdo da IA porque se trata de verdadeira
politica publica fundamental para o desenvol-
vimento da economia, para a manutengido do
Estado Democritico de Direito e para a garantia
dos direitos humanos e fundamentais. Os fabri-
cantes, programadores e investidores precisam
compreender a estrutura legal na qual podem
operar de maneira confiavel, ao passo que os con-
sumidores e a sociedade necessitam de seguranca
ndo somente na execug¢do do sistema mas também
contra prejuizos e adversidades. Isso pode ser
obtido mediante estratégias e agoes que devem
ser colocadas em prética durante todo o ciclo de
vida dos sistemas de inteligéncia artificial, tanto
para identificar danos e responsabilidades quanto,
e principalmente, para evita-los (ALMEIDA;
SANTOS; FARIAS, 2021). Por exemplo, é preciso
evitar o risco de censura prévia a contetidos divul-
gados em redes sociais e consequente violagao da
liberdade de expressao, por meio de atualizagdo
das leis internas dos paises e desenvolvimento de
politicas publicas que protejam as condi¢des de
trabalho de supervisores humanos em conteudo
automatizado (LARRONDO; GRANDI, 2021). O
trabalhador também sera afetado pelo emprego
da TA em razdo da necessidade de qualificagdo
para adequar-se a nova realidade do mercado de
trabalho que o emprego da tecnologia proporcio-
nard. Pode-se falar, em resumo, que a necessidade
de legislacio a respeito da IA se relaciona intrin-
secamente com a nogao de garantia da seguranga
juridica e digital, a minimizagao dos riscos a todos
os envolvidos, a exigéncia de transparéncia, ética
e respeito aos direitos humanos e fundamentais.

Entretanto, a IA encontra-se em estdgio ini-
cial, razdo pela qual a necessidade da sua regula-
¢do se relaciona diretamente com um ambiente
favoravel para o desenvolvimento e a aplicagio
da tecnologia, evitando que interpretagdes estati-
cas das legislagoes existentes pelo Poder Publico
possam, por analogia, impedir o avango desses
sistemas. Por essa razao, ao apresentar a inicia-
tiva, o deputado Eduardo Bismarck (PDT/CE)
enfatizou que “a lei aprovada deve se destinar a
evoluir junto com as rapidas mudangas na eco-
nomia digital” (BRASIL, 2020a).

Observa-se, pois, que o legislador compreen-
deu a urgéncia na elaboragio da legislagdo sobre
a IA porque num cendrio em que jd se iniciou
o desenvolvimento e o emprego da tecnologia -
por exemplo, pelo Poder Judicidrio” e pela
Medicina® -, questdes relevantes e urgentes em
breve passardo a ocupar as esferas estatais, seja
no ambito das agéncias reguladoras ou do pro-
prio Poder Judiciario. Outro fator na urgéncia da
regulacdo da IA é de ordem econdmica. Ou seja,
a existéncia de legislagdo pode e deve ser conside-
rada por investidores, nacionais ou estrangeiros,
que se interessem em investir num cenario mais
seguro e claro e com reduzidas possibilidades de
interpretagdes que possam inviabilizar o investi-
mento ou gerar perdas financeiras consideraveis,
assegurando a confianca necessdria para a im-
plantacio, desenvolvimento e aplicacdo da tec-
nologia. Nesse sentido, a existéncia de regulacdo

’Sobre o emprego da IA pelo Poder Judicidrio, ver as
seguintes normas do Conselho Nacional de Justiga (2020a,
2020b): Portaria n® 271, de 4/12/2020, que “regulamenta o
uso de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judicia-
rio”; e Resolugdo n® 332, de 21/8/2020, que “dispde sobre
a ética, a transparéncia e a governanga na produgdo e no
uso de inteligéncia artificial no Poder Judicidrio e da outras
providéncias”.

#O emprego da IA na Medicina envolve, por exemplo:
(1) tratamento de doengas; (2) precisdo no resultado de
exames médicos; (3) associagao de sintomas; (4) recupe-
ragdo de dados; e (5) alerta sobre o quadro de pacientes.
Para saber mais, ver Braga, Lins, Soares, Fleury, Carvalho
e Prado (2018); e Lobo (2017, 2018).
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pode proporcionar ao Brasil a oportunidade de
competitividade necessaria com os demais paises
que se dedicam a IA, gerando investimentos no
Pais e proporcionando o bem-estar da sociedade.
Também se pode citar a urgéncia decorrente da
imperiosa qualifica¢do, capacitagdo e prepara-
¢do dos profissionais envolvidos no processo de
desenvolvimento da IA, os quais ndo devem agir
sem qualquer tipo de supervisdo estatal.

Todavia, ao se investigarem os ordenamentos
juridicos de diversos paises, ndo se encontra regu-
lagdo da IA ou a que existe é incipiente, conforme
se pode concluir pela leitura do estudo desenvol-
vido por Gesley, Ahmad, Soares, Levush, Guerra,
Martin, Buchanan, Zhang, Umeda, Grigoryan,
Boring, Hofverberg, Feikhert- Ahalt, Rodriguez-
Ferrand, Sadek e Goitom (2019), no qual apre-
sentam o quadro da regulacao da inteligéncia
artificial em jurisdigdes selecionadas. Em seu
relatorio, os autores examinaram o cenario re-
gulatdrio e politico emergente em torno da IA
em jurisdi¢des ao redor do mundo e na Unido
Europeia (UE), bem como descreveram a aborda-
gem que as agéncias da Organiza¢do das Nag¢oes
Unidas (ONU) e organizagdes regionais adotaram
em relagdo a IA. Nesse sentido, percebeu-se que
houve a adogdo de estratégias e planos de agdo
que enfatizaram a necessidade de desenvolver
estruturas legais para garantir que a IA seja de-
senvolvida e aplicada com base nos valores e
direitos fundamentais de cada pais, tendo sido
identificada a criagdo de comissdes especificas
para examinar essas questoes — mas também se
observou que, com exce¢do da UE, nenhuma
jurisdigao ainda publicara tais estruturas legais
especificas para a IA.

Percebe-se que o cenario da regulacio da
IA é muito variado e ainda em formagio, pois,
apesar da existéncia de muitas recomendagdes de
politica e governanca em vez de regulamentacéo
governamental, ainda ndo existe um conjunto de
mecanismos para reduzir os riscos dessa tecno-
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logia, motivo pelo qual é necessario ndo apenas
resolver rapidamente as possiveis ameacas técni-
cas, mas também dar respostas para o que ainda se
encontra obscurecido, fornecendo compreensao
mais ampla de seus significados e de suas pos-
siveis implica¢des (WHITE; LIDSKOG, 2022).

Portanto, apresentadas a necessidade e a ur-
géncia de regulagdo da IA, surgiu a inquietagdo
sobre a existéncia de contributos que a Legistica
pode oferecer para qualificar o projeto de lei per-
tinente, de modo que o principal questionamento
que surge a esta altura sobre o tema é: uma vez
identificadas a necessidade e a urgéncia de re-
gulagdo da IA no Brasil quais sdo os contributos
que a Legistica pode oferecer para a elaboragdo
da lei que regule esse sistema?

Para a consecugdo do objetivo, tecidas as con-
sideragdes iniciais, na primeira parte da investi-
gacdo apresentaram-se as nogoes de Legistica e
a sua distingdo em relacdo a dogmatica juridica
tradicional ou Ciéncia do Direito. Em seguida,
foi investigada a caréncia na regulagao da inteli-
géncia artificial no contexto de “crise da lei”. Na
sequénica, foram identificados e analisados os
contributos da Legistica para a regulacdo daIA e,
por ultimo, apresentadas as consideragdes finais.

A metodologia empregada na investigacdo
contemplou a analise documental e a revisdo de
literatura relacionada, por meio de abordagem
qualitativa.

2 A Legistica nao se confunde com
a dogmatica juridica tradicional ou
Ciéncia do Direito

Ao tratar dos contributos para o desenvolvi-
mento de uma norma reguladora da IA, ¢ preciso
inicialmente distinguir a Legistica da dogmatica
juridica tradicional ou Ciéncia do Direito, em
razdo de suas repercussoes pragmaticas, o que
implica inicialmente analisar suas semelhangas.



Legistica e dogmatica juridica tradicional
aproximam-se porque sdo ramos da Ciéncia, em
que pese a divergéncia doutrinaria em relagao
aquela, havendo autores que a enquadram como
disciplina e outros como Ciéncia’. Compreender
a Legistica como disciplina nao ¢é novidade e se
justificava a partir de duas figuras emblematicas:
Thomas Jefferson e Jeremy Bentham.

Jefferson foi o autor do primeiro livro norte-
-americano sobre procedimento legislativo (A
Manual of Parliamentary Practice for the Use of the
Senate of the United States), publicado em 1801,
o qual fora desenvolvido com base nos seus es-
tudos académicos e ndo na sua experiéncia como
legislador. Na década de 1760, Jefferson estudou
procedimento parlamentar no College of William
& Mary e, como governador da Virginia, dirigiu
a reforma do curriculo desse colégio, criando o
programa docente que incluia o estudo nao ape-
nas da jurisprudéncia dos tribunais mas também
das leis. Os estudos desenvolvidos por Jefferson,
porém, ndo prosseguiram por duas razdes: a pri-
meira, porque o enfoque passou a ser a analise
da jurisprudéncia, valorizando o Direito baseado
em criagdo judicial, em face da tradi¢ao norte-
-americana baseada na common law; a segunda,
porque a cultura do ensino juridico daquele pais
baseava-se preponderantemente no estudo de
casos, e nao no estudo dalei (BAR-SIMAN-TOV,
2019, p. 278-279).

Bentham (1907) desenvolveu a teoria se-
gundo a qual o Direito implica dois objetivos:
conhecer o Direito tal como ele existe (expository
jurisprudence) ou determinar como o Direito
deve ser (censorial jurisprudence ou arte da le-
gislacdo). No dmbito da censorial jurisprudence,
Bentham desenvolveu diversas reflexdes envol-

°Guimardes e Braga (2011, p. 95), de maneira minorita-
ria, negam a existéncia de uma nova disciplina ou outro ramo
da Ciéncia, sustentando que “as descrigdes conceituais de
legistica revelam-se inadequadas como marcos fundadores,
seja de uma nova ciéncia, seja de um novo campo de estudos”

vendo a elaboragdo e a comunicag¢do do Direito
e enumerou as principais dificuldades ou imper-
feicdes que a seu ver impediam que as normas
juridicas produzissem bons efeitos: ambiguidade,
obscuridade, abuso da sinonimia para designar
amesma ideia, redundéncia, prolixidade, confu-
sdo, auséncia de intelecciao e desordem (MOTA,
2012, p. 285).

As licoes de Bentham referentes a arte de
legislar, entretanto, ndo foram desenvolvidas du-
rante o século XIX. Somente no final do século
seguinte ressurgiram, por dois motivos: primeiro,
a busca dos juristas da época pela afirmagio do
Direito como Ciéncia, o que implicava fundar-se
na observagao dos fatos, e distanciou o desenvol-
vimento da censorial jurisprudence, baseada em
como o Direito deveria ser; e o segundo motivo,
consequéncia do primeiro, refere-se ao abandono
do desenvolvimento da teoria de Bentham depois
do seu falecimento (MOTA, 2012, p. 286).

A nogio de que a Legistica é uma disciplina
da area juridica, porém, ndo mais se sustenta, e
hoje se pode falar que se trata de uma Ciéncia.

Lakatos (1976) desenvolveu a sua concepg¢ao
de ciéncia empregando o critério da demarca-
¢do, que se funda em duas exigéncias principais:
uma teoria cientifica deve estar estruturada em
um programa de pesquisa e este programa deve
ser progressivo, isto é, deve ser capaz de crescer
continuamente. Segundo o autor, o programa
de pesquisa pode ser compreendido como uma
estrutura que fornece orientagdo para a pesqui-
sa futura de uma forma negativa e positiva. A
heuristica negativa de um programa indica que
as suposigdes basicas subjacentes ao programa,
seu nucleo rigido, irredutivel ou nao refutavel,
por uma decisdo metodoldgica de seus protago-
nistas, ndo devem ser rejeitadas ou modificadas.
A funcio da heuristica negativa é limitar, me-
todologicamente, a incerteza quanto a parte da
teoria atingida pelas “falseagdes”, motivo por que
representa uma regra de tolerancia. A heuristica
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positiva de um programa ¢ composta de uma pauta geral que indica como
pode ser desenvolvido o programa de pesquisa e consiste num conjunto de
sugestdes ou indicios parcialmente articulados de sugestdes ou ideias de
como mudar e sofisticar o cinturdo protetor refutavel (LAKATOS, 1976).

Chalmers (2017, p. 116), com base nas licdes de Lakatos, conclui que o
mérito de um programa de pesquisa deve ser avaliado de duas maneiras:
primeiro, “um programa de pesquisa deve possuir um grau de coeréncia
que envolva o mapeamento de um programa definido para a pesquisa
futura’; e, segundo, deve levar a descoberta de fendmenos novos, mesmo
que ocasionalmente. Quanto ao carater progressivo, os programas de
pesquisa serdo progressivos ou degenerescentes a depender do sucesso
ou do fracasso em dar conta de fatos importantes ou de levar a predi¢do
de novos fendmenos (CHALMERS, 2017).

Dessa forma, pode-se concluir que as teorias cientificas devem apoiar-se
ndo somente em aglomerados de leis gerais, mas na experiéncia e em
regras metodologicas que disciplinem a absor¢do de impactos empiricos
desfavoraveis - e a busca, a condug¢io, a classificagdo e a anélise dos dados
empiricos requerem diretrizes tedricas (CHIBENI, [2004], p. 13).

Com relagdo a Legisprudéncia, observa-se que estdo presentes todas
as caracteristicas de Ciéncia descritas por Lakatos (1976). O estudo da
Legistica foi retomado no século XX, em especial como disciplina juridi-
ca, e intensificou-se na década de 1980" como verdadeira Ciéncia, pois
integra diversos programas de pesquisa em franca progressao — no Brasil,
por exemplo, pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)'' e na
Suica pela Universidade de Genebra'. Néo se ignora que os programas de
pesquisa dessas institui¢cdes se encontram no ambito de suas Faculdades
de Direito; entretanto, esse fato por si s6 nao é suficiente para descarac-
terizar a importéncia do desenvolvimento notavel que a Legisprudéncia
tem obtido e o seu carater cientifico, pois se desenvolve “nas fronteiras
do direito e de diversas outras disciplinas cientificas, principalmente as
Ciéncias Sociais (Ciéncia Politica, Administra¢do, Sociologia, Ciéncias
Econdmicas etc.) e a Linguistica” (MADER, 2007, p. 198), de modo que
se situa num campo interdisciplinar e muito mais amplo que a area juri-
dica. Nesse contexto, a Legisprudéncia ndo ¢ um dominio reservado aos
juristas, em que pese “tenham dado os impulsos necessarios a sua génese e
continuem a contribuir de maneira decisiva para o seu desenvolvimento”
(MADER, 2007, p. 198).

'”Sobre o ressurgimento da Legistica, ver Bar-Siman-Tov (2019).

'"No ambito da Faculdade de Direito da UFMG foi criado em 2005 um grupo de pesquisa
chamado Observatério para a qualidade da lei (APRESENTACAO, c2022).

12Na Universidade de Genebra foi criado o Centre d’Etude, de Technique et d’Evaluation
Législatives (ACCUEIL, c2022).
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Além disso, a Legistica ocupa-se da melhoria da qualidade das leis,
o que ocorre se atendidos os principios considerados fundamentais, sete
deles descritos no Relatério Mandelkern': necessidade (consideracio da
real necessidade de uma norma); proporcionalidade (equilibrio entre as
vantagens de uma dada norma e as limitagdes/obrigacdes que sdo impostas
aos cidadios); subsidiariedade (nivel de adogao da legislagao mais proximo
do cidadio); transparéncia (procedimento de preparagio da norma que
permita o acesso aos trabalhos preparatérios); responsabilidade (deter-
minagdo dos efeitos da norma e monitorizacio da execu¢ido da norma);
acessibilidade (norma acessivel aos cidadaos); e simplicidade (publica¢do
de legislacdo compreensivel) (MANDELKERN GROUP, 2001, p. 9-10).
Para o desenvolvimento desses principios, é necessario o emprego destes
instrumentos fundamentais: a consulta/participagdo da sociedade; a ava-
liagdo de impacto; os programas de simplificagdo e acesso a legislagéo;
revisoes periddicas da legislagao e consolidacdo da legislagio (ALMEIDA,
2007). Conforme se pode observar, a Legisprudéncia ja desenvolveu seu
nucleo irredutivel e a pauta geral que indica a forma como ¢ desenvolvido
o seu programa de pesquisa.

Por essas razdes, existem autores que entendem que a Legistica é “o
ramo da ciéncia que se ocupa de estudar a legislacdo, desde sua elaboragéo
até a verificacdo de sua eficacia” (DIAS; SILVA, 2017, p. 38). Chevalier
(1995 apud GUIMARAES; BRAGA, 2011, p. 83) define a Legistica como
a Ciéncia aplicada da legislagdo, “que procura determinar as melhores
modalidades de elaboracéo, redagio, edi¢do e aplicagdo das normas”
Almeida (2007, p. 2) entende que a Legistica é “uma ciéncia interdiscipli-
nar que tem um [objeto] claro - o estudo de todo o circuito da produgédo
das normas - e para a qual convergem varios métodos e diferentes co-
nhecimentos cientificos”. Soares (2007, p. 124) sustenta que a Legistica é
“uma ciéncia que atua, sob o ponto de vista material, em prol do reforgo
da faticidade e efetividade da legislagao, bem como, sob o ponto de vista
formal, otimizando a inteligibilidade e acessibilidade dos textos legais”

Dessa forma, prevalece a nogao de que a Legistica é o ramo da Ciéncia
que se ocupa do estudo do fendmeno legislativo visando a produgao nor-
mativa de maior qualidade. Entretanto, quando se buscam as repercussoes
pragmaticas da Legistica e da dogmatica juridica tradicional, observa-se

O Relatério Mandelkern foi desenvolvido por um Grupo de Trabalho constituido pelo
Conselho Europeu que ocorreu em Lisboa no ano 2000 e integra uma agenda chamada
Better regulation (Legislar melhor, em tradugao nossa). Para isso, o Relatério propde um
Plano de A¢ao com prazos, cuja implementagao contribuiria significativamente para alcangar
as melhorias necessarias. Buscou-se desenvolver principios considerados fundamentais
para a melhoria da qualidade legislativa na Unido Europeia e nos Estados-membros com
o objetivo de alcangar metas ambiciosas de desenvolvimento econdémico para a Europa
(MANDELKERN GROUP, 2001).
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que néo se confundem, conforme se pode constatar no Quadro comparativo
desenvolvido pelo suico Charles-Albert Morand:

Quadro

Comparativo entre Direito/Dogmatica e Legistica

Direito/Dogmatica Legistica

Logica (presuncoes e ficgoes

Racionalidade Gerencial (objetivos-meios)

necessarias)
Critério Conformidade com a lgica Eficacia: concretizagao dos objetivos
Avaliagdo por 6rgao politico-
Controle Jurisdicional de conformidade | administrativo (prioridades-

politicas publicas)

Sistematica — varios sistemas

em conexao

Criacédo e aplicacao das normas —
otimizar a aplicagao

Indugéo/deducao (simulagéo do
cenario)

Realidade social | Isolamento (dever-ser) Interagao (dialogo com o contexto)

Pragméticas (compromisso com
resultado; razoabilidade)

Funcionamento Linear — hierarquia de normas

Tonica/sentido Aplicacao — hermenéutica

Mecanismo logico | Deducao (silogismo)

Tipo de normas | Dednticas

Fonte: Morand (1999).

Suxberger (2020, p. 96) resume a diferenca entre a dogmatica juridica e
a Legistica ao afirmar que aquela se ocupa “de uma racionalidade baseada
na logica e observa um critério de conformidade do Direito aplicavel ao
fato apresentado para solugédo, ao passo que a Legistica é marcada por
uma racionalidade gerencial, de consideracao dos meios eleitos em face
dos fins almejados”

Percebe-se, assim, que ndo se confundem Legistica e dogmatica juri-
dica tradicional, em que pesem suas semelhangas, o que indica que a arte
de legislar ndo é ramo do Direito, ou seja, as implica¢des do emprego da
Legistica para o desenvolvimento de um marco regulatorio da IA, nesse
contexto, nio se restringem a area juridica, o que indica a necessidade de
identificar a caréncia na regulagdo da IA com base na legisprudéncia no
contexto de “crise da lei”

3 Caréncia na regulacao da inteligéncia
artificial no contexto de “crise da lei”

A caréncia na regulagdo da IA ndo se relaciona a conformagio ou a
necessidade de normas regulatdrias sobre o assunto, pois a decisdo de

legislar é politica e, por conseguinte, esta sujeita a condicionamentos
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politicos, sociais e econdmicos - e nem todos
os problemas justificam uma a¢ao do Estado
(MADER, 2007, p. 201). O que se pretende neste
topico é identificar como a “crise da lei” deveria
impulsionar o legislador a empregar a Ciéncia
da Legislacao e, consequentemente, melhorar a
qualidade da lei que regular a IA.

Esse contexto de “crise da lei” remete-nos a
dois cendrios descritos por Almeida (2007): eles
nao se excluem e sdo observados concomitante-
mente. O primeiro sinaliza a crise de legitimacao
do Estado, pois os atores sociais questionam a
sua legitimidade por ndo se reconhecerem na
legislacdo aprovada pelo Poder Legislativo, o que
indica o “esvaziamento da democracia represen-
tativa no Brasil” (SUXBERGER, 2020, p. 96) e a
nogao de que as leis ndo sdo expressdo da justica
(DIAS; SILVA, 2017, p. 36).

O outro cenario refere-se a faléncia ou difi-
culdade do Estado Social, em razao do excesso
de legislacdo que dificulta a comunicagao entre
o legislador e os destinatarios da lei (MADER,
2007, p. 204), algo que pode justificar questiona-
mentos a qualidade das deliberagdes das Casas
Legislativas. Nos tltimos cinco anos, por exemplo,
o Congresso Nacional aprovou 870 (oitocentas e
setenta) leis ordindrias', sem contar, portanto, as
demais iniciativas legislativas como Propostas de
Emenda a Constitui¢do e Leis Complementares.

Esse quadro critico contribuiu para o ressur-
gimento da Legisprudéncia como alternativa ou
resposta a “crise da lei’, em razdo ndo apenas do
seu cardter cientifico e interdisciplinar, mas tam-
bém da utilidade dos seus principios e métodos
que contribuem para o desenvolvimento de uma
politica legislativa de qualidade.

Nesse contexto, a principal caréncia que se ob-
serva em relagao a regulagdo da IA é exatamente

' As leis ordinarias aprovadas foram 171 em 2021;
142 em 2020; 184 em 2019; 201 em 2018; e 172 em 2017
(LEIS..., 2022).

a auséncia de emprego da Ciéncia da Legislagao
para o desenvolvimento da proposta da norma,
como se depreende da leitura de dois dos trés PLs
que tramitavam no Senado Federal em janeiro
de 2022"° - 0 PL n® 21/2020 (BRASIL, 2020a),
iniciado na Camara dos Deputados pelo deputa-
do federal Eduardo Bismarck (PDT-CE), e o PL
n® 872/2021 (BRASIL, 2021b), de iniciativa do
senador Veneziano Vital do Régo (MDB/PB). Em
comum, esses projetos preocupam-se em impor-
tar nogdes e principios desenvolvidos principal-
mente no exterior, como os da Organizagdo para
a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), que retine 41 paises, e da Declaracao

de Montreal'®

, que contém diretrizes para o uso
ético de IA. Nao se questiona a importancia dessas
orientagdes nem a decisdo politica do legisla-
dor por toma-las como inspira¢ao, mas pode-se
afirmar que o emprego da Legistica traria con-
tributos para o desenvolvimento de uma norma
reguladora da IA de melhor qualidade, os quais

serdo descritos a seguir.

4 Contributos relevantes da
Legistica para a elaboracao
do marco legal da IA

Para compreender os contributos relevantes
que a Legisprudéncia pode oferecer a elaboracdo
de uma norma reguladora da IA, é preciso antes
conhecer os elementos que ela pode oferecer
para o desenvolvimento de uma legislagdo de
qualidade.

"*Na justificativa do PL n® 5.051, de 2019 (BRASIL,
2019), de iniciativa do senador Styvenson Valentim
(Podemos/RN), ndo constou qualquer mengao as iniciativas
europeias sobre o desenvolvimento de normas e principios
aplicaveis a IA.

' A Declaragdo de Montreal integra o Relatério da
Declaragao de Montreal pelo Desenvolvimento Responsavel
da Inteligéncia Artificial (2018), e nela ao menos sete prin-
cipios foram identificados: bem-estar, autonomia, justiga,
privacidade, conhecimento, democracia e responsabilidade.
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Almeida (2007, p. 12-14) apresenta um rol
exemplificativo dos principios que devem ser
considerados para a consecu¢do de uma poli-
tica legislativa de qualidade: 1) necessidade da
lei; 2) respeito dos principios fundamentais do
Direito; 3) responsabilidade pelos efeitos da lei;
4) transparéncia no procedimento legislativo;
5) acessibilidade da lei; 6) desenvolvimento de
programas de formacéo interdisciplinar na area
da Teoria da Legislacao; 7) partilha do saber;
e 8) identificacdo de entidades dinamizadoras
da politica de legislagdo. A necessidade da lei,
nesse passo, decorre da competéncia privativa
do legislador, seja pela iniciativa da criagdo da
norma, seja no seu espago de conformidade.
Existem outros principios, porém, que derivam
da nogdo de Estado Democratico de Direito e
sinalizam o dever do legislador de cumprir as
normas constitucionalmente previstas — caso
dos itens 2, 3, 4 e 5. De fato, ndo se pode falar
de lei de qualidade que ndo tenha sido criada de
acordo com o texto constitucional ou cujas pre-
visoes violem as prescri¢des descritas na CRFB.
Por tltimo, pode-se afirmar que o legislador nao
desenvolveu o contetido dos itens 6, 7 e 8, 0 que
poderia ter sido realizado para a melhoria da
proposta que regula a IA, pois se trata de subsidios
relevantes que néo interferem na conformidade,
que ¢ privativa do legislador.

Sete das principais areas de interesse da
Legistica sdo descritas por Mader (2007, p. 199-
200): 1) Legistica material ou metodologia legis-
lativa (interessa-se pelo conteudo da legislacdo
e procura desenvolver um procedimento para
a elaboracgao dos atos legislativos); 2) Legistica
formal, Técnica legislativa ou Legistica no sentido
estrito (ocupa-se dos aspectos formais da legis-
lagéo, principalmente pela forma dos atos, sua
estrutura e sua sistematica); 3) redagao e comu-
nicagdo legislativas (dizem respeito aos aspectos
linguisticos da legislacdo, notadamente a inteligi-
bilidade e a publicagdo); 4) Processo Legislativo
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(aborda as regras institucionais, organizacionais
e processuais que regulam o processo legislativo);
5) gestdo de projetos legislativos (relaciona-se
com o emprego de técnicas de gestdo de projeto
ao processo de elaboragio das leis); 6) Sociologia
Legislativa (examina fatores que influenciam o
processo legislativo, a aplicacao e os efeitos da
legislacdo); e 7) Teoria da Legislagdo (analisa
criticamente a atividade legislativa e reflete a
respeito das fun¢des da legislagdo na sociedade).

Ocupemo-nos dos dois principais aspectos
que podem contribuir para a qualidade da norma
reguladora da IA e que ndo integram o espago
de conformidade, privativo do legislador, come-
¢ando pela Legistica material, que trata desde a
defini¢do da substiancia ou da matéria normativa
até a avaliacdo dos efeitos da legislacdo e que se
apoia em uma segmentacdo do processo legisla-
tivo em diversos atos sequenciais que contempla:
1) a defini¢do do problema e a defini¢ao dos
objetivos; 2) a procura de instrumentos susceti-
veis de contribuir para a solu¢io do problema;
3) a avaliagdo desses instrumentos; 4) a escolha
da solugdo que serd a adogdo da legislagdo; 5) a
aplicacdo da norma; 6) a avaliacdo dos efeitos
da norma; e 7) se necessario, a adaptagao da le-
gislagdo (MADER, 2007, p. 201). A defini¢ao
dos objetivos do marco regulatério da IA ndo se
encontra bem delimitada nas justificativas dos
projetos de lei que tramitam no Senado Federal
arespeito do tema, o que podera ensejar duvidas
futuras, quando se avaliar a legislagdo hoje em
vigor, de modo que a Legistica material poderia
ser empregada para qualificar a iniciativa.

Os aspectos linguisticos da legislagao sao
fundamentais para a elaboragdo de uma norma
que regule a IA, dada a interdisciplinaridade do
tema, que envolve assuntos nao apenas afetos
a area juridica, como a responsabilidade civil
pelos atos ilicitos praticados pelo sistema de IA,
mas pressupde conceitos de informatica, como
a propria nogao de IA, a autonomia do sistema



e a discriminacéo algoritmica, que sinalizam
para a necessidade de cautela. Do ponto de vista
econdmico, deve-se ter em mente os impactos
da norma para os trabalhadores, essencialmente
as repercussdes que a tecnologia podera ensejar
sobre o mercado de trabalho. Também nao se
pode deixar de mencionar as questdes de ética e
de seguranga, cuja regulamentacio sera funda-
mental para alicer¢ar uma futura legislacdo solida,
moderna e exequivel. Portanto, do legislador
espera-se que desenvolva a reda¢do da proposta
com clareza, coeréncia e concisdo para criar uma
norma compreensivel e acessivel a todos que serdo
afetados por sua vigéncia.

Outros contributos da Legistica podem ser
observados no Relatério Mandelkern, no qual se
encontram aqueles sete principios para a melho-
ria da qualidade da legislacdo ja mencionados
(MANDELKERN GROUP, 2001)", dois dos quais
relevantes a esta altura da investigagao.

A proporcionalidade deve ser muito bem
considerada na elaboragdo do marco legal da IA
porque normas dessa natureza devem encontrar
o equilibrio entre estimular o desenvolvimento
da tecnologia sem gerar embaragos em razao das
restrigdes que certamente devem ser empregadas
para a preservacgdo dos direitos humanos.

Também a subsidiariedade revela-se como
um principio fundamental a ser observado pelo
legislador, essencialmente com a elaboracdo de
uma norma que ndo traga inseguranca para os
que programardo e operardo os sistemas de IA
e nio retire do investidor a seguranca juridica
e, consequentemente, ndo afete o crescimento
econdmico no Brasil, dada a potencialidade do
mercado.

Descritos os principais contributos que a
Legisprudéncia pode trazer para a elaboragao

'7Conforme mencionado: necessidade, proporciona-
lidade, subsidiariedade, transparéncia, responsabilidade,
acessibilidade e simplicidade.

do marco legal da IA, ¢ preciso avaliar como se
pode chegar a nogao de qualidade de uma norma
que ainda se encontra em elaboragao.

A ideia de qualidade dalegislacdo é complexa,
compreende diversos principios ou critérios e
implica a observancia de pressupostos extraidos
de diversas dreas como a juridica, a socioldgica e
a econdmica, por exemplo. Uma das principais
maneiras para se aferir a qualidade da legislagdo
¢ a avaliacdo dos efeitos da lei, que podem ser
considerados sob pontos de vista diversos, se-
gundo diferentes aspectos e critérios, dentre os
quais os mais citados sdo a efetividade, a eficicia
e a eficiéncia, cuja distingdo pode ser encontrada
em Mader (2001, p. 126-127).

Em sintese, pode-se afirmar que efetividade
¢ a medida ou o grau em que as atitudes e com-
portamentos observaveis da popula¢do-alvo cor-
respondem e sdo uma consequéncia do modelo
normativo, isto é, as atitudes e comportamentos
prescritos pelo legislador. A eficacia é a medida
em que a ac¢do legislativa atinge o seu objetivo
previamente estabelecido pelo legislador, ou seja,
alei serd eficaz quando os seus efeitos representa-
rem uma suficiente promogao dos fins concretos
objetivados por ele. A eficiéncia da lei indica a
relacdo entre os custos e os beneficios da a¢ao
legislativa, expressdes que devem ser entendi-
das em sentido amplo: os custos significam nao
apenas as consequéncias financeiras diretas do
cumprimento das normas legais, mas também
levam em consideragdo fatores ndo materiais,
como transtornos psicologicos ou emocionais e
até mesmo os efeitos negativos da legislacdo, ao
passo que os beneficios se relacionam em especial
com os objetivos da a¢do legislativa, isto ¢, com os
efeitos que sejam compativeis com esses objetivos.

Normalmente a avaliacdo da legislagdo é
realizada depois de sua vigéncia, mas é possi-
vel falar-se hoje em exame ex ante ou avaliagdo
prospectiva, durante o processo legislativo, dos
eventuais impactos da legislagao na realidade
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concreta, especificamente a eficacia da lei que indica a adequagéo entre
os efeitos de sua aplicacdo com a promogao dos fins concretos objetivados
pelo legislador (SCALCON, 2017, p. 118-119). Essa avaliacdo prospectiva
danorma durante o processo legislativo deve ocorrer por meio de estudos
desenvolvidos por técnicos das diversas areas que serdo impactadas pela
norma. No caso do PL n® 21/2020 (BRASIL, 2020a), foi constituida uma
Comissdo de Juristas para o desenvolvimento da proposta legislativa,
mas a existéncia de uma Comissao Interdisciplinar com a presenca de
juristas, socioldgicos, cientistas, economistas, empresarios, programado-
res e outros profissionais — que certamente serdo impactados pela futura
legislagao - poderia contribuir para um olhar mais amplo da avaliagdo ex
ante da proposta legislativa. Nao se nega a grande capacidade intelectual
dos integrantes da Comissao de Juristas designada pelo Senado Federal.
Sabe-se que havera audiéncias publicas para apresentacdo de propostas
envolvendo a iniciativa e que sera aberta a oportunidade para que a so-
ciedade contribua para o projeto, mas toda essa participagdo sera levada
a julgamento da Comissao de Juristas, o que é bem diferente de haver
deliberagao por uma Comissao Interdiciplinar, que realizaria o debate de

maneira muito mais aprofundada.

5 Consideragdes finais

Pode-se concluir que existem contributos significativos para a melhoria
da qualidade da proposta de lei que regulara a IA no Brasil, e o fato de
ndo haver um texto aprovado pelo legislador ndo exclui a possibilidade
de avaliagio ex ante ou avaliagdo prospectiva do projeto de lei durante o
processo legislativo, sendo admissivel analisar a eficacia da futura lei que
indica a adequagio entre os efeitos de sua aplicagdo com a promogao dos
fins concretos objetivados pelo legislador.

Esses contributos sdo extraidos da Legistica, Legisprudéncia, Estudos
Legislativos, Estudos sobre Legislagao, Ciéncia da Legislagao ou Teoria da
Legislagao e podem auxiliar o legislador para a superacdo de trés questoes
essenciais que envolvem um marco legal da IA. A primeira se relaciona a
formulagio da redagdo da norma que contemple o equilibrio entre a pre-
servagao dos direitos humanos e o desenvolvimento da tecnologia, sem
embaracos que comprometam significativamente a criagao e o emprego
desse tipo de sistema (razoabilidade). A segunda é relativa a qualidade da
redacdo, que deveria pautar-se pela clareza, coeréncia, concisdo, compreen-
sdo e acesso aos cidaddos. A terceira diz respeito ao desenvolvimento de
uma norma dotada de credibilidade ou conformidade social, compreendida
como a adequacdo entre a redacéo e a realidade social.
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O emprego desses contributos surge como alternativa para a superagio
da “crise dalei” - compreendida, de um lado, como crise da legitimagao do
Estado e, por outro lado, como dificuldades do Estado Social. A Legistica
pode contribuir para o processo de elaboragio da legislagdo federal relativa
a IA, ndo no espago de conformagao legislativa, isto é, quanto aos juizos
de conformidade propriamente ditos — o que pode ou o que nio pode ser

objeto da lei -, mas precisamente sobre como elaborar melhor a lei.
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Direito fraterno entre cosmopolitismo
e arquitetura do bem-estar
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MARIAH BROCHADO

Resumo: A referéncia a fraternidade ou a solidariedade como valor
juridico nos remete a uma discussao tradicional na Filosofia do Direito:
o limite entre impositividade moral e juridica, haja vista o forte apelo da
nogdo de fraternidade as praticas filantropicas, meras liberalidades morais
sem exigibilidade juridica. A nogdo de cosmopolitismo em Kant impde-nos
a solidariedade como valor juridico universal a ser compartilhado no
globus terraqueus, o que aponta para a relagio entre direito fraterno e ius
cosmopoliticum para densificar juridicamente a fraternidade como direito
exigivel. Dentre as versdes de fraternidade cosmopolita, apontamos a
arquitetura do bem-estar, expressiao de um paternalismo libertario, aqui
apresentada como forma de efetivagdo de direitos de fraternidade como
nudging. Este é aqui referido como possibilidade de exercicio do direito
a felicidade na forma de bem-estar social, particularmente dos grupos
mais vulneraveis, carentes de solidariedade como direito, cuja positivi-
dade exemplar no constitucionalismo fraternal brasileiro hoje se revela

como assisténcia social.

Palavras-chave: direito fraterno; cosmopolitismo; nudge; bem-estar;

constitucionalismo fraterno.

Fraternal law between cosmopolitism
and architecture of well-being

Abstract: The reference to fraternity or solidarity as a legal value brings us
back to a traditional discussion in the philosophy of law: the limit between
moral and legal impositiveness, given the strong appeal of the notion
of fraternity to philanthropic practices, mere moral liberalities without
legal enforceability. Kant’s notion of cosmopolitism imposes solidarity as
a universal juridical value to be shared in the globus terraqueus, which
points to the relationship between fraternal law and ius cosmopoliticum
to legally densify fraternity as a claimable right. Among the versions of
cosmopolitan fraternity, we point to the architecture of well-being, an
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expression of a libertarian paternalism, which circumvents the realization
of fraternity rights in the form of nudging. This is referred as the possibility
of exercising the right to happiness as social welfare, particularly for the
most vulnerable groups, lacking solidarity as a right, whose exemplary
positivity in Brazilian fraternal constitutionalism today reveals itself as
social assistance.

Keywords: fraternal law; cosmopolitism; nudge; welfare; fraternal
constitutionalism.

1 Introducao

Ao discutir as novas dimensdes dos Direitos Humanos na atualidade,
desafia-nos a compreensio da categoria “direitos de solidariedade ou
fraternidade”, dimensédo de direitos ainda pouco densificada no plano
das legislagdes constitucionais, a depender de positivagdes caracteri-
zadas como direitos sociais ou de tutela difusa para serem dotadas de
efetividade juridica de fato impositiva, como ocorre com as previsdes da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), na qual
os direitos de solidariedade se encontram positivados pontualmente, sem
uma declaragao expressa que os anteceda, como no caso das previsoes
especificas da assisténcia social.

A ideia de solidariedade ainda apela para a liberalidade decisio-
nal subjetiva dos individuos, que encaram o gesto soliddrio como agdo
eminentemente moral, exercicio de carater filantrépico, dependente da
autonomia dos que optam por pratica-la, como uma espécie de alteridade
sacralizada no foro intimo de cada um sem qualquer juridicidade possi-
vel, de modo que soa inapropriado reivindicar um direito que imporia a
outrem o dever de prestar solidariedade. A situagao agrava-se quando se
emprega a expressao fraternidade, devido a conotagéo religiosa explorada
pela Igreja Catolica nas conhecidas Campanhas da Fraternidade no Brasil
nas décadas de 1970 e 1980. Pautadas pela compaixdo e a comunhdo de
propdsitos inspiradas pela vida de Cristo, as propagandas televisivas
dessas campanhas exortavam a pratica da benevoléncia para auxiliar o
bem-estar do préximo.

Assim, pensar num direito a solidariedade ou a fraternidade (e aqui
veremos que ha distintas abordagens a propdsito), de modo a inspirar uma
seara protetiva dos direitos humanos como Direito Fraterno (ha os que
se referem a Direito Constitucional Fraterno), exige nio s6 uma profunda
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reflexdo sobre os pilares éticos do Direito mas
também a construc¢do de arsenal argumentati-
vo que subsidie a afirmac¢éo de que a vida em
fraternidade é um direito a ser exigido, prote-
gido e implementado objetivamente no ambito
da normatividade juridica - portanto, além do
plano subjetivo meramente moral.

Este texto propde-se refletir sobre as ba-
ses do direito a solidariedade e a fraternida-
de, relacionando-os a tese da arquitetura do
bem-estar, pensada como meio atualizado e
socialmente eficaz de garantir os direitos de
solidariedade e de interven¢ao estatal na forma
de paternalismo libertdrio. Trata-se de relagdo
entre categorias protetivas complementares, que
pode ser uma chave compreensiva plausivel para
densificar, nessa quadra de século, a atuagdo do
Estado rumo a realizagdo de um Direito Fraterno
que, como categoria mais elevada do fen6meno
juridico, preserve a integridade e a dignidade da
pessoa humana.

2 0 cosmopolitismo como projeto
de solidariedade terrena universal

A origem mais proxima da nog¢ao de cos-
mopolitismo e do ius cosmopoliticum é a obra
Metafisica dos costumes, de Immanuel Kant.
Nela, o filésofo firma a posi¢do de que a racio-
nalidade determina que todos os povos da Terra
precisam viver uma comunidade pacifica, ainda
que ndo amistosa, razao por que sdo impulsio-
nados racionalmente a estabelecer relagdes entre
si. Segundo Kant (1994), essa conclusdo, que
ndo ¢ de natureza filantrépica mas um principio
juridico, impde-se por uma evidéncia simples: a
de que nds fomos encerrados pela natureza num
globo (o globo terrestre), cuja forma esférica nos
impoe a posse da terra e o comércio segundo um
formato (rotundo) que aponta para a necessidade
de leis de convivéncia racional entre os seres que

habitam o planeta, ou seja, para a exigéncia de
um direito cosmopolita (ius cosmopoliticum).
Em suas palavras,

[1]a naturaleza los ha encerrado a todos juntos
entre unos limites determinados (gracias ala
forma esférica de su residencia, como globus
terraqueus); y como la posesion del suelo
sobre el que pude vivir un habitante de la
tierra s6lo puede pensarse como posesion de
una parte de un determinado todo, por tanto,
como una parte sobre la que cada uno de ellos
tiene originariamente en derecho, todos los
pueblos originariamente tienen en comun el
suelo, pero no estan en comunidad juridica
de la posesion (communio) y, por tanto, del
uso o de la propriedad del mismo, sino en
una comunidad de posible interaccién fisica
(commercium), es decir, que se encuentran en
una relacién universal de uno con todos los
demas, que consiste en prestarse a un comercio
mutuo, y tienen el derecho de intentarlo, sin
que por eso el extranjero esté autorizado
como a enemigos. Este derecho, en tanto
que conduce a la posible unién de todos los
pueblos con el propdsito de establecer ciertas
leyes universales para su posible comercio,
puede llamarse el derecho cosmopolita (ius
cosmopoliticum) (KANT, 1994, p. 192, grifos
do autor).

Essa nogdo de um direito cosmopolita que
uniria todos os povos da Terra faliu na medida
em que o Direito Internacional sucumbiu a su-
premacia dos Estados que se impdem segundo
sua soberania, de modo que um pequeno grupo
deles conduz as institui¢des que se prestariam a
tutelar a comunhdo entre os povos do mundo,
cuja representagdo maior ¢ a Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU). Segundo Bobbio (1989),
seria necessario que o Direito Internacional
classico evoluisse para a formagao de um ver-
dadeiro terzo assente, entidade supranacional
responsavel em todos os sentidos pela garantia
dos direitos do homem, papel que a ONU nio
tem conseguido desempenhar por se consti-
tuir inevitavelmente como entidade contratual.
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Nas palavras de Bobbio (1989, p. 217), sobre a
necessidade desse terceiro ente “ausente”, “dis-

tante”, neutro,

se un conflitto nada essere risolto con la
forza, uno dei due deve essere eliminato;
se deve essere risolto pacificamente, ocorre
che emerga un Terzo cui le parti si affidino
o si pieghino. Si dice: Due sole persone non
costituiscono una societa. Meriterebbe di
passare alla storia un altro detto: Due sono
persone non stabiliscono un accordo duraturo.

A ideia de “acordo duradouro” sugerida por
Bobbio esta mais proxima de uma teoria insti-
tucionalista do Direito (tal como proposta por
Maurice Hauriou) que da nogédo kantiana de
cosmopolitismo, a qual parte da concepgdo do
individuo como consciéncia, e nao como parte
constitutiva da sociedade de forma consensuada.
A Filosofia transcendental de Kant nao admite
a condigdo social do ser humano como defi-
nidora de sua esséncia, a qual é definida pela
liberdade, um dado tao inexoravel a natureza
humana quanto a determinagio causal dos fe-
némenos da natureza. O postulado da liberdade
¢ elemento fundante do sujeito em Kant, e ndo
sua pertenca social.

Na verdade, Kant (1994) estabelece outra
conexdo entre homem e sociedade para definir
o0 seu cosmopolitismo, ao postular que as rela-
¢0es humanas sdo decorréncia de um principio
juridico que determina que os individuos devam
prestar-se auxilio mutuo como coabitantes de
um mesmo espago, o globo terrestre. Essa ha-
bitagdo comum ¢é a unica possivel a todos os
que nela se encontram e, consequentemente, se
relacionam por for¢a do compartilhamento do
mesmo direito sobre o globo, ainda que a posse e
a propriedade se exercam obviamente em partes
por cada um. Se nosso habitat fosse de outras for-
mas (quadrado, triangular, retangular), haveria
vértices que sao pontos de conflito que mudam
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a direcdo, o que dificultaria o encontro em sua
superficie. Um cubo - quadrado em volume —
seria mais dificil de explorar territorialmente.

A forma racional como Kant (1994) entende
a cosmopoliticidade humana — somos todos ha-
bitantes de um planeta e nio podemos pensar a
vida politica como os gregos, que a entendiam
nos estreitos limites de sua visdo de mundo, o
das cidades-estado - é uma evidéncia inegavel,
uma conclusio logica decorrente da nossa fa-
culdade racional. E ele destaca que tais relagdes
ndo se impdem por mera filantropia justamente
por isso.

O conceito de filantropia ndo se confun-
de com o de solidariedade ou fraternidade.
Filantropia, o oposto de misantropia, sig-
nifica etimologicamente “amor ao préximo”
(philos+anthropos), pendor dos seres humanos
de ajudarem seus semelhantes. A expressdo
remete a Philia, uma das trés formas de amor
retratadas na obra O banquete, de Platao, uma
espécie de amor familiar, diverso do Eros e da
Agape — este um amor em irmandade, aquele o
amor permeado pela atragio fisica, de natureza
erdtica. Montenegro (2014, p. 123) explica que
o termo philia é usado para designar tanto o
sentimento nutrido pelos amigos quanto “para
referir-se a0 amor entre membros de uma fa-
milia [...] [e] talvez a maior diferenca entre
Eros e Philia resida no fato de que esta implica
necessariamente uma reciprocidade, ao passo
que aquele pode perfeitamente prescindir de
correspondéncia”

Kant (1994) ndo admite que o pendor afetivo
pelo préximo como ocorre nas relagdes de ami-
zade justifique a constitui¢ao do cosmopolitismo,
pois ele decorre da razéo, e nao de sentimentos
ou pendores. Assim, tratar de Direito Fraterno
(ou Solidario)' ndo pode emaranhar-nos no

"Nio temos por propdsito tragar distingdes rigoro-
sas entre fraternidade e solidariedade, mas considerd-las



cipoal dos sensibilismos, pendores e afei¢es. Se
asolidariedade ou fraternidade for considerada
nessa perspectiva, nao se evoluird para a possibi-
lidade de afirma-la como categoria juridica, e ela
estard sujeita as condigdes subjetivas de ordem
psicoldgica, estética e moral. O que importa
ao relacionarmos a solidariedade ao cosmo-
politismo ¢ a concep¢do kantiana de Direito
Cosmopolita, o qual, como categoria juridica,
imprime a solidariedade a condicéo de relagdo
juridica, e ndo relagdo meramente sentimental.
Essailacdo é relevante diante da dificuldade dos
juristas em compreender atos solidarios como
deveres ao remeterem esse tipo de experiéncia
ao plano da espontaneidade e da afeicéo.

Kant (1994) busca uma justificativa rigorosa
para a necessidade de um direito cosmopolita, de
referéncia espacial, o que torna a solidariedade
humana uma obrigagdo: ela é imposta pela lei
cosmopolitica, a determinacdo racional de que
todos se relacionem de maneira pacifica, em
comunhéo de propdsitos, haja vista a condigao
de todos os humanos pertencerem a um mesmo
universo, a Terra, por ser circular o planeta.
Por outro lado, vincular a solidariedade a um
direito cosmopolita é mutatis mutandis manter
a aura de soft law desses institutos, que aca-
bam sendo intercambidveis no quesito baixa
densidade normativo-juridica. Contorna-se a
ideia de solidariedade por meio do excessivo
apelo a liberalidade comportamental dos indivi-
duos, que encaram o gesto solidario como agio
eminentemente moral, a depender da absoluta

similares para fins de protegdo juridica, em que pese haver
teses que distingam especificamente um fenémeno do outro,
tal como na referéncia mais a frente que Mércio Augusto de
Vasconcelos Diniz faz a Erhard Denninger. Para os limites
deste texto, tomamos os termos como equivalentes con-
quanto os direitos de solidariedade devam ser positivados na
forma de direitos sociais a serem garantidos pelo chamado
Constitucionalismo Fraternal, de contornos ainda um pouco
confusos na jurisdigao brasileira, razao por que preferimos
adotar a nogdo de que direitos de solidariedade (direitos
subjetivos) sdo reconhecidos pelo Direito em sua versao
mais avangada como Direito Fraterno (direito objetivo).

autonomia dos sujeitos que a praticam. Parece
soar inapropriado reivindicar um direito dessa
natureza — um tipo de alteridade sacralizada no
foro intimo, sem qualquer juridicidade possivel -,
que imporia a outrem o dever de prestar solidarie-
dade. Na forma de fraternidade, a solidariedade
tem evidente apelo religioso, faz referéncia a
virtudes teologais e a necessidade do exercicio
cristdo da compaixdo. A Igreja Catolica explorou
muito esse sentido nas famosas Campanhas da
Fraternidade no final do século passado.

A filosofia kantiana contém elementos para
a compreensdo da solidariedade como categoria
juridica decorrente da ideia de compartilha-
mento politico do universo planetdrio a que
estdo adstritos todos os seres humanos. Hoje ha
uma vasta literatura sobre direitos transnacio-
nais, e o cosmopolitismo parece ser o proximo
passo na escala evolutiva da protecio interna-
cional e universal dos direitos humanos. Nesse
contexto, pensar num direito ao bem-estar e a
realizagdo pessoal é um importante passo para
a compreensao da realizagdo da humanidade
em escala global. O estado de bem-estar social
ja deixou suas marcas na contemporaneidade,
sendo o maior objetivo a ser alcangado por tantas
comunidades miseraveis do mundo, carentes de
distribuicéo de bens elementares e que clamam
por distribui¢do da riqueza concentrada, sendo
tal distribuigdo um dever universal de prestagdo
de solidariedade a uma massa de miserdveis sem
qualquer condic¢do de vida, subsisténcia e, por-
tanto, sem condi¢des de integridade e dignidade
humanas.

Como falar em dignidade da pessoa huma-
na sem o minimo existencial? A categoria ja
amplamente reconhecida deveria vincular os
Estados internacionalmente, via institui¢coes
internacionais inspiradas pelo cosmopolitis-
mo - especialmente os grandes aglomerados
de capital e riqueza, concentrados nas méos
de uma infinitésima minoria -, o que impde
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o dever de prestagdo solidaria aos miseraveis planetarios, no sentido do
direito cosmopolita de Kant (1994). Se o welfare state* deixou sua marca
mais expressiva na politica e no Direito estadunidenses, parece nao ter
sido apreendido de forma cosmopolita de modo a transpor essa cultura
para o plano da solidariedade global, para estendé-la a paises carentes
da Africa e a outros territérios miseraveis do planeta. Estd longe de se
realizar o projeto kantiano, cuja esperanga néo era o estabelecimento de
um superestado que assegurasse a paz por meio do seu dominio sobre os
outros, mas de uma associa¢ao de Estados em que cada um preservasse
a sua individualidade e a sua liberdade; a decretagdo do que ele chama
de lei cosmopolitica, isto é, “aquela em que os homens ou Estados sdo
considerados como exercendo influéncia uns sobre os outros em razao de
serem partes constituintes do grande Estado da raga humana” (BENDA,
1952, p. 45).

O Estado social experimentado por nds equivocou-se ao romper com a
ideia fundante de cooperagio que constitui a propria esséncia do conceito
de sociedade. Nossas experiéncias domésticas de formas sociais de Estado
estao arraigadas numa espécie de individualismo cultural, que se volta para
seu proprio territdrio, exclui elementos exégenos tomados como inimigos
naturais e expressa toda a nossa intolerancia com o diverso, todo o nosso
descomprometimento com o resto da humanidade. Os discipulos de Kant
até hoje ndo viram e talvez nao chegario a ver nem um palido comego
de realizagdo do seu projeto cosmopolita, sua esperanca envelhecida,
datada de mais de dois séculos. Voltaremos a essa questdo ao abordar-
mos a auséncia de juridificacdo nas declaragdes de direitos humanos, tal
como a entende Habermas (1999), mais um dificultador da efetivagdo da
solidariedade no plano global como bem-estar decorrente do dever de
cooperagio entre os povos segundo a leitura cosmopolita kantiana e da
referéncia a uma vontade vinculatéria, como propde Stammler (1974).

3 Sobre o conceito de solidariedade ou fraternidade

Em Histoire des doctrines économiques: depuis les physiocrates jusqua
nos jours, Gide e Rist (1922) apresentam a concepgao de solidarieda-
de com base na tese econdmico-politica do Solidarismo. Segundo os
autores, ha referéncia a origem etimologica da palavra solidariedade

*Exorbita o recorte pretendido neste texto a discussio sobre os objetivos, compromissos
e valores do Estado, quer seja pautado por politicas liberais, que por politicas sociais. A
nogao de welfare state é adequada e satisfatoria as ilagdes aqui propostas. Evidentemente,
uma reflexdo sobre o bem-estar como direito (subjetivo) ndo pode pressupor um Estado
descomprometido com a efetivagio de direitos sociais, seja como politica publica, seja como
garantia de direitos fundamentais.
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no Direito romano, como um abastardamento
da palavra solidum, que designava a obriga-
¢80 que recaia sobre cada devedor quando era
considerado responsavel pelo todo devido (in
solidum) numa relagdo contratual assumida por
devedores varios. Dai o uso da palavra parece
ter evoluido para solidité, ao ser adotada pelos
jurisconsultos franceses do Antigo Regime, em
particular por Pothier, tendo sido substituida
por solidarité pelos redatores do Codigo Civil
(GIDE; RIST, 1922, p. 697). Segundo relatam,
a palavra passou a ser empregada em varios
sentidos - bioldgico, moral, juridico, religioso,
sociolégico, politico — e a ser usada na Franga
com muito vigor no inicio do século XX, tendo
sido até entdo pouco referenciada, a exce¢iao
da linguagem juridica. Na década de 1920, no
entanto, ela passou a ser “a palavra final para
todas as discussdes oficiais, todas as conferéncias
sociais, todos os apelos para encerrar greves ou
desatar concessoes, [sendo] cada vez mais usada
como cabega de capitulo nos tratados de éticae
pedagogia’, expressando a ideia de que “todos os
homens formam um todo, como os membros
do mesmo corpo” (GIDE; RIST, 1922, p. 697,
tradugdo nossa).

Niao nos importa neste breve trabalho
apresentar varias posi¢des filosoficas sobre o
tema. Todavia, um dos expoentes da histéria
da Filosofia do Direito - Rudolf Stammler, que
escreveu entre o final do século XIX e o inicio do
XX - oferece uma importante contribui¢do para
seguirmos com a reflexdo sobre a solidariedade
como direito, com base no que ele denomina
vontade vinculatoria. Segundo Stammler (1974),
essa vontade é a que vincula as aspiragoes dos
seres humanos entre si e caracteriza a vida gre-
garia humana na forma de sociedade, que nao
se confunde com as formas gregarias da vida
animal, as quais ndo tém comunhéo de propo-
sitos. Vivemos socialmente porque nossos fins
se articulam e combinam.

Stammler é considerado neokantiano, mas
sua versdo sobre a condi¢do societaria huma-
na tem algo de aristotélico. A definigao aris-
totélica do ser humano como animal politico
(ARISTOTE, 1982) situa-nos necessariamente
em comunidade, visto que para Aristételes todas
as coisas que existem sdo definidas pelo seu
tim, sendo o fim do ser humano a sua autossu-
ficiéncia, que s6 se torna possivel pela condicio
de convivéncia na pdlis — seria impossivel se
vivéssemos a deriva na natureza, como os outros
animais. A autossuficiéncia, por sua vez, s6 é
possivel por meio da comunicagio entre todos
os seres humanos, ao passo que a comunicagdo
é o fim a que se destina a linguagem, de que s6 os
seres humanos sdo possuidores, diferentemente
dos outros animais. Assim como dotou todas as
coisas de um fim, a natureza também dotou os
seres humanos da capacidade de desenvolver
linguagem para que pudessem comunicar-se
entre si, compartilhando o que é proveitoso e
o que ¢ nocivo. Desse modo, tendo todos os
humanos a percepgdo do que é bom e ruim,
do que ¢ justo e injusto, fazem uso da lingua-
gem para comunicarem suas percepgoes, e, a0
compartilha-las, tornam possivel a constitui-
¢d0 dos grupos humanos, desde a familia até o
Estado. E incontestével a interdependéncia da
condi¢do humana com a comunidade possibili-
tada pela comunicagao.

Stammler (1974) apresenta-nos como cate-
goria da voli¢do humana a vontade vinculatoria,
que determina a necessidade de associagio dife-
renciada do ser humano, totalmente diversa das
outras formas gregarias dos animais. Segundo
o autor, essa categoria define a sociedade e os
fendmenos sociais, entre os quais estariam os
fendmenos econdémicos e juridicos. O Direito
¢ uma subcategoria da vontade vinculatdria,
visto que a ordenacédo das aspiracdes a um fim
comum exige uma vontade sobreposta as diversas
aspiragdes, que seja essencialmente diversa de
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todas elas e possa reger a todas. O Direito, entao,
ndo é a soma das varias aspiragdes tomadas in-
dividualmente a serem fundidas juridicamente,
mas sim uma decorréncia da vontade vincula-
toria que possibilita o vinculo entre todas as
aspiragdes humanas, sendo a regulacdo externa
da vontade vinculatéria (STAMMLER, 1974,
p. 101-102). Admitimos a coer¢ao do Direito
sobre nossas vidas apenas se admitirmos que a
justificativa para isso reside na legitimidade do
emprego da forca em nome da realizagao dos
fins comungados da vontade vinculatéria de
todo ser humano.

Stammler (1974, p. 89) define vontade
vinculatdria precisamente como “aquella que
enlaza entre si varias voluntades como medios
reciprocos en sus relaciones. Lo que uno quiere lo
toma el otro como medio de su propria voluntad,
y a su vez aquel encuentra en la voluntad de
éste un medio para sus fines proprios”. O autor
ilustra a defini¢do de vontade vinculatéria com
um exemplo simples da experiéncia humana,
que s6 é possivel com a vida em sociedade: o
processo de educagio. Os fins objetivados pelo
professor sdo os de difundir o conhecimento e
elevar o nivel espiritual da humanidade; os fins
almejados pelo aluno, seja por ele postulados,
seja por seus pais, sao os de se educar e
desenvolver seu espirito (STAMMLER, 1974,
p. 89). Desse modo, percebe-se que o fim de
um ¢ o meio de outro e vice-versa: para que os
fins do aluno sejam alcangados, ele necessita dos
meios ofertados a ele pelo professor; este, por sua
vez, para atingir os seus fins, necessita também
dos meios que s6 o aluno lhe pode oferecer para
tornar seus fins possiveis e exequiveis. Assim,
a existéncia dos fins de um é a condigdo de
possibilidade da existéncia dos fins do outro. E
assim ocorre com todas as manifestagdes da vida
social, visto que as aspiragdes dos integrantes
da sociedade ndo podem ser as mesmas, mas
diversas e complementares (ainda que possam

122 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 115-140 jan./mar. 2023

ser agrupadas em tipos de aspiracdes). A
vontade humana dirigida para essa percepgao
da necessidade de vinculos de aspiragées diversas
¢ a forma humana de querer, e é por ela que a
sociedade ndo s6 é possivel, mas necessaria a
vida propriamente humana. Ela nao é conditio
per quam, mas sim conditio sine qua non da
experiéncia humana:

la existencia de una voluntad vinculatoria
responde a una necesidad, que se impone
inexcusablemente con la vida humana. Se
trata exclusivamente [...] de una articulacion
de fines para poder laborar en comun,
condicién que no podemos desterrar de la
mente si desenvolvemos consecuentemente
nuestros pensamientos. Y nada tiene esto que
ver con la distincion entre hombres buenos y
malos. [...] Y no se diga, amodo de objecidn,
que cabe llevar durante alguno tiempo una
vida de aislamiento como la de Robinsén.
Este estado pasajero de inhibicién sélo puede
darse en el seno de la sociedad y no tendria
sentido si ésta no existiese; es siempre un
episodio breve, que acaba necesariamente con
la reintegracion a la vida social (STAMMLER,
1974, p. 95-96, grifos do autor).

A vontade vinculatéria indicada por
Stammler como esséncia da condic¢do de so-
ciabilidade do ser humano é que possibilita a
cooperagdo para a satisfagdo das necessidades
humanas (objeto da Economia social), sendo
essa cooperagio a fonte de todos os fendmenos
sociais, entre eles os fendmenos econdémicos,
os quais possibilitam a condigdo de bem-estar.
A cooperagdo humana é o que distingue a vida
interior de cada individuo da vida social na
qual todos nos integramos, o que decorre de
uma condigdo ldgica, que por evidéncia nds
deduzimos: a propria vontade vinculatéria. Vale
dizer: “Esta condicion légica determinante del
concepto de ‘cooperacién’ es la nocion metddica
que llamamos vinculacién de las aspiraciones:
asi, pues, todo fenémeno concreto de la Economia



social se halla condicionado légicamente por una voluntad vinculatoria”
(STAMMLER, 1974, p. 155, grifos do autor).

4 A solidariedade como direito e 0
Constitucionalismo fraterno

O principio da solidariedade positivado na CRFB esta na aparente-
mente singela declaragio do art. 3% I, que dispde serem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade
livre (dimensao liberal da declaragdo), justa (dimensao social) e soliddria
(dimensao fraternal). No inciso III do mesmo artigo definem-se os meios
pelos quais esse triplice objetivo sera alcangado: pela erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, e pela redugdo das desigualdades sociais
e regionais (igualdade material, que complementa a igualdade formal
inscrita no art. 5% caput e seu inciso I) (BRASIL, [2022]).

As referéncias ao principio da solidariedade expresso nesse dispositivo
e em outros da CRFB dizem respeito a ele fundamentar praticas efetivas
de agdes afirmativas e de concretizagao de justica distributiva. Contudo,
restringir a regéncia do principio em questéo a politicas ptiblicas que visem
a mitigar as desigualdades sociais é confundir justica com solidariedade.
Na verdade, o Estado social pretende fomentar condigdes minimas por
meio das quais os individuos possam galgar suas proprias conquistas, haja
vista que os méritos de cada um s6 serdo de fato percebidos e valorizados
(justica distributiva) a medida que as condi¢des langadas permitam que
méritos e talentos aflorem (justica comutativa).

Uma comunidade em condigdes precarias de vida, que tem menos
que o minimo de condigdes para a sua sobrevivéncia, como moradia e
alimentacdo, ndo tem sequer a condi¢io de ascender a patamares culturais
e de boa formacdo que permitam aos seus integrantes desenvolver méri-
tos, profissionalizar-se, buscar seu préprio bem-estar e o de sua familia.
Quando pensamos numa sociedade solidaria -, portanto, num Direito
solidario ou fraterno -, pressupomos que os elementos necessarios a
autorrealizagdo do individuo no meio em que vive seja uma condi¢éo que
se impde a todos os integrantes do meio. O Estado fracassa quando nao
se presta a ser veiculo dessa condigdo a todos imposta pela cooperagdio
necessaria a propria forma social pela qual a existéncia humana se da,
sendo esta, como pensa Stammler (1974), a propria emanagdo da von-
tade vinculatéria de todos os seres humanos na busca inexoravelmente
conjunta por suas aspiragoes.

Nio basta seguirmos considerando a solidariedade como um principio
a inspirar a elaboragéo e aplicacdo das normas juridicas. Pela indole da
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solidariedade ou fraternidade, por sua inconteste
condigao de génese da sociedade humana, enten-
demos ser o Direito o veiculo objetivo da vida em
solidariedade, a inica vida possivel a existéncia
humana, razdo por que um Direito Fraterno é a
forma mais bem acabada das versdes conceituais
do fenémeno juridico. A solidariedade néo é
um principio inscrito em Constitui¢ées para
a realizacdo de feitos visando a satisfacdo de
necessidades e & promogéo de igualdade entre
os individuos. A solidariedade é o modo como
o Direito contemporéneo se apresenta e deve
moldar todo o sistema juridico.

Nio existe um Direito néo solidario e um
Direito soliddrio, simplesmente porque, como
postulou Stammler (1974), o Direito é feno-
meno social, e pensar em social é apontar para
a necessaria cooperacdo que torna possivel a
vida humana. Quando Kant exalta o cosmopo-
litismo e indica como o mais elevado formato
do fenémeno juridico o Direito Cosmopolita,
ele esta concedendo que o regramento cosmo-
polita de toda a humanidade é uma proje¢ao
racional quantitativa da prépria condi¢do hu-
mana. O Direito regula as relagdes de todos os
habitantes do universo (cosmos) humano, que
comungam de um mesmo locus existencial e
precisam estabelecer fins comuns para a rea-
lizagdo dos individuos, a qual néo se da pela
satisfacdo de necessidades naturais. Ao contrario,
os individuos integrantes dessa espécie diferen-
ciada na escala evolutiva, a do homo sapiens,
passam toda a sua existéncia inquietos diante
das determinagdes naturais, movimentando-se,
buscando realizagdes vérias que transcendem a
sua condigdo animal. Trata-se de uma necessi-
dade de alimento do espirito, o que mantém o
ser humano numa esteira eterna de busca pela
satisfacdo de uma caréncia infinita, aquela que
nunca se satisfaz plenamente, pois tao logo se
realize uma, postula outra e outra, condi¢ao
impulsionada pela liberdade, inexistente em
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qualquer outro ambito da natureza, cujos fe-
ndmenos sdo essencialmente causais.

Sendo o Direito a forma como a solidarie-
dade se efetiva em normas permanentes e ob-
jetivas, ndo basta considerarmos as referéncias
a uma “sociedade solidaria” nas declaragoes
de direitos e Constituigdes como categorias a
inspirar a promog¢ao do bem comum. Adjetivar
a sociedade como soliddria é supor que alguma
sociedade humana constituida pudesse ter sido
possivel sem solidariedade. E tautologia pura
mencionar sociedade solidéria. Isso se sustenta
apenas sob o ponto de vista analitico pontual dos
fendmenos porque, a despeito de a solidariedade
ser o trago essencial da vida em comunidade,
os sistemas juridicos admitem que individuos
e Estados do mundo possam tratar seus iguais
em cosmopolitismo como se fossem elementos
que ndo integram “sua sociedade” especifica e
dar-se ao luxo de eleger como “a sociedade a qual
pertencem’, como se a existéncia dessa sociedade
especifica ndo dependesse da condigcdo cosmo-
polita universal que rege racionalmente todas
as coletividades. Como precisamente arremata
Diniz (2007, p. 172),

[a] solidariedade, desse modo, exorta atitudes
de apoio e cuidados de uns com os outros.
Pede didlogo e tolerdncia. Pressupde um re-
conhecimento ético e, portanto, correspon-
sabilidade. Entretanto, para que nao fique
estagnada em gestos topicos ou se esgote em
atitudes episodicas, a modernidade politica
poe a necessidade dialética de um passo maior
em diregdo a justica social: o compromisso
constante com o bem comum e a promogio
de causas ou objetivos comuns aos membros
de toda a comunidade.

Na contramao dessa evidéncia, a forma
egoista de pensar a sociedade, desacoplando
sociedades “bem-sucedidas”, de bem-estar e
prosperidade, de bolsdes sociais de miséria e
pobreza, fragmenta a realidade gregaria humana,



condigdo universal que torna possivel sua pro-
pria existéncia. Sem ela, ndo seria possivel o
comércio, a troca entre todos os que vivem no
globo terrestre e, entre as varias experiéncias
de troca, fruto da cooperagdo necessaria, pode-
rem alguns povos proclamar-se superiores por
acumularem mais riqueza. Aqui se estabelece,
na verdade, uma artificial hierarquia entre os
que acumulam mais e menos riqueza, os que
detém melhores e piores condi¢des de vida, dado
que a interdependéncia da condi¢ao humana
se impoe a todos. Nada mais alienado do que
um projeto politico que cré poder cercar uma
nagdo, blindando-a contra a invasdo de pessoas
de outras partes do mundo, esquecendo-se de
que nenhum pais sobrevive sem estar imerso na
ordem mundial. Ela possibilita seu sucesso em
face dos outros paises e da relagdo com eles esta-
belecida. O projeto do American way of life busca
esse aparente conforto, ha poucos anos ilustrado
pela divisao de concreto que os muros erguidos
na fronteira dos EUA com o México denotaram:
simbolicamente foi 0 antincio a0 mundo de que
fraternidade ndo era valor nem objetivo da nagao
mais rica e prospera do planeta.

E totalmente falacioso o conforto para deci-
dir sobre quem rmerece e quem ndo merece inte-
grar a cooperag¢ao necessaria a sobrevivéncia de
uma comunidade especifica, como o é um pais.
O argumento da autonomia na escolha relacional
s0 se sustenta de maneira pontual, e aqui ndo é
preciso argumentar mais para denunciar quao
utilitarista e demagdgica tém sido as politicas
ditas nacionalistas hoje, proclamadas por terem
condigoes propiciadas pela sinergia cosmopo-
lita para satisfazer a suas aspira¢des — inclusive
a de poder eleger quem entra e quem sai dos
seus territdrios por razdes estratégicas (e nao
de seguranga e paz) e que dizem respeito ao seu
acumulo de riqueza e bem-estar populacional.

As divergéncias quanto a forma de tu-
tela da solidariedade no plano internacional

(cosmopolita deveria ser, na verdade) possi-
bilitam, por outro lado, a significagdo da soli-
dariedade como principio juridico doméstico
na forma do denominado Constitucionalismo
Fraternal ou Constitucionalismo Altruistico,
uma fase do Constitucionalismo que vem evo-
luindo historicamente para o ponto em que as
Constitui¢des incorporaram as franquias libe-
rais e sociais a dimensdo da fraternidade, de
modo que esse valor se imponha como vetor
juridico constitucionalmente reconhecido para
guiar a aplicacdo dos demais direitos e valores
constitucionais. Nas palavras de Britto (apud
MACHADO, 2010, p. 99-100),

[d]epois que assumiu uma feicio liberal ou
libertéria, uma fungao social ou igualitaria,
agora chega a terceira fase, que é a frater-
nidade, para ombrear todas as pessoas em
termos de respeito, referéncia e consideragao
[...]. Averbe-se que a integragao comunitaria
¢ mais do que inclusdo social, como lembra
o Min. Carlos Ayres Britto. Nao se reduz a
agdes distributivistas, de inclusdo social que se
situam somente no plano de gastos publicos.

Tomada como categoria constitucional, a so-
lidariedade tem sido referida em julgados para
fundamentar a necessaria imposi¢ao social do
onus de garantir a qualidade de vida aqueles que
ndo tém condigdes de fruir, por seus proprios
esforcos, bens fundamentais a uma existéncia
considerada digna, circunstancia que nio se con-
diciona pelo principio da reserva do possivel, sem-
pre invocado no sopesamento sobre a satisfagao
das necessidades sociais, conjugado com o do
minimo existencial. Este ltimo ¢ relevante nas
imposi¢des de 6nus sobre a garantia de direitos
de solidariedade, mas nao basta essa garantia no
plano da solidariedade vertical, a qual consiste na
intervengdo estatal para socorrer determinadas
necessidades de setores menos favorecidos. Ha
também que se buscar a solidariedade horizontal,
que implica a “responsabilidade de socorro mutuo
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entre os cidadaos, limitando-se o Estado a ofere-
cer-se como fiador externo” (MACHADO, 2010,
p. 106). Ndo mais satisfaz a racionalidade con-
temporéanea a nogao classica de que ¢ suficiente
a conduta que ndo prejudica a alguém (neminem
laedere®). Exige-se mais: a pratica do bem dirigi-
do a outrem, compreendendo que o bem alheio
também é o proprio bem (PIZZOLATO apud
MACHADO, 2010, p. 106).

Considerando a imposi¢do da prestacido de
solidariedade como um dever que recai sobre
toda a sociedade, vérias decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) tém-se consolidado para
impor essa obriga¢do ndo apenas ao Estado.
Assim ocorreu no julgamento de A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI) sobre o uso de
transporte publico por idosos e por pessoas
portadoras de deficiéncia comprovadamente
carentes, bem como em julgados sobre o sis-
tema de cotas em universidades. Como exem-
plos, citamos a ADI 3.768/DF, a ADI 2.649/DF
e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186/DF (BRASIL, 2007,
2008, 2012). Os argumentos sobre o caso da
gratuidade do transporte consideraram que o
onus decorrente do uso de transporte publi-
co gratuito pelos idosos e por pessoas carentes
com deficiéncia deve ser assumido por toda a
sociedade, visto que se trata de requisito minimo
de mobilidade que favorece a vivéncia social,
concretizando o bem-estar e a dignidade des-
sas pessoas, condi¢des que ndo se submetem a
reserva do possivel (BRASIL, 2007, 2008 apud
MACHADO, 2010, p. 102).

* Honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere:
viver honestamente, nao ofender a ninguém, atribuir a cada
um o seu direito, os trés principios fundantes da ideia de jus-
tica romana, que se distingue substancialmente da concepgao
grega de justica, por postular a atributividade de direitos
como exigibilidade imposta pelo Direito por suas normas,
ao contrario do dever moral de pratica da virtude da justiga,
como definida por Siménides (dar a cada um o que ¢ seu).
Ver em Salgado (2006 apud BROCHADO, 2021, p. 250-256)
as categorias romanas da consciéncia juridica em Roma.
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No caso das cotas, invoca-se a implementa-
¢do de discriminagdo positiva para a inclusdo de
minorias e de determinados segmentos sociais.
Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes argu-
menta que as querelas relacionadas as tentativas
de solu¢ao das questdes sobre a liberdade e a
igualdade devem ser retomadas por uma nova
chave que possa abrir portas para novas solugdes,
e essa chave ¢ a fraternidade. Argumenta que o
valor da fraternidade exige que se admitam as di-
ferencas e particularidades humanas em todos os
sentidos, como peculiaridades e idiossincrasias,
de modo que a concepgio de igualdade assuma a
condigdo de respeito a diferenga, reconhecendo a
pluralidade constitutiva da sociedade (BRASIL,
2012 apud MACHADO, 2010, p. 104).

5 Bem-estar e solidariedade:
rumo a um Direito Fraterno

A expressao bem-estar ndo tem definigdo
precisa na area juridica e certamente é um dos
conceitos menos viaveis juridicamente, haja
vista a dificuldade em dotar de juridicidade
o que é tdo varidvel no plano individual e cul-
tural, além de ser oneroso ao Estado, que tem
prioridades mais urgentes, como a educagio,
a sadde e a seguranca, aparentemente direitos
mais concretos que a ideia de bem-estar geral
da comunidade. Evidentemente, esses itens sao
condigdo para o bem-estar da sociedade, mas
pensar em bem-estar como direito efetivo, como
satisfacdo concreta, estd longe de figurar entre
as prioridades de um Estado real, que lida com
déficits econdmicos e estruturais, que se ocupa
mesmo é de amenizar os impactos da desigual-
dade universal, e ndo de promover bem-estar
entre individuos e povos que vivem e subsistem
desde sempre em condi¢des de desigualdade.
Este texto ndo pretende discutir as causas e a
perenidade das desigualdades humanas, ja que



o recorte aqui proposto tenciona refletir sobre
apossibilidade da promogdo de bem-estar com
base no sistema juridico de prote¢ao do direito a
solidariedade, que deve ser positivado na forma
de direito social. Conforme destaca Diniz (2007,
p. 174, 178), os direitos de solidariedade nao se
encontram,

propriamente, no marco teérico especifi-
co dos direitos fundamentais de Primeira
Dimensao, os da liberdade. Apesar de a soli-
dariedade estar mais frequentemente incluida
no quadro conceptual dos direitos de Terceira
Dimensdo, ndo se mostra desarrazoado
sustentar a tese de que 0s seus pressupostos
fundamentais e exigéncias de densificagdo
atuam também no 4mbito da eficicia dos
direitos sociais (de Segunda Dimenséo, ou
direitos da fraternidade); aqueles cuja mol-
dura juridico-constitucional surge a partir da
segunda metade do Século XIX, tendo sido a
sua positiva¢do em algumas Constituigdes do
inicio do Século XX (México, 1917: Weimar,
1919), uma resposta possivel a denominada
“questao social”. Ao contrario das liberdades
publicas, os direitos sociais, econémicos e
culturais pressupdem a existéncia de situagdes
de desigualdade e necessidade entre os seres
humanos, e tem por escopo alcangar uma
igualdade efetiva através da intervenc¢do do
Estado [...], [razdo por que] seu fundamento
ou justificativa na simples circunstancia de
que a dimensao existencial do ser humano é
acolhida, pelo constituinte, em sua dimen-
sdo comunitdria real, o que impde aos po-
deres publicos a obrigagdo indeclinavel de
criar condigdes sociais de igualdade formal
e material, fazendo-o mediante prestagdes
fatico-materiais, previstas no ordenamento
juridico, ou pela manutengéo e equilibrio de
forgas na dindmica do Mercado e nas relagdes
econdmicas em geral.

Aqui importa uma referéncia: o concei-
to de bem-estar remete ao conceito grego de
eudaimonia - tal como visto em Aristételes —,
que poderia ser sinteticamente definida como
autorrealizagdo racional, de modo que nos

parece cabivel atrelar a efetivagdo dos direitos
de solidariedade a realizagdo do bem-estar ge-
ral, o que, na verdade, pode ser tomado como
equivalente a felicidade coletivamente garanti-
da, se se tomar a palavra felicidade no sentido
aristotélico, e ndo apenas como satisfagao de
impulsos meramente sensoriais. Para o fildsofo,

a felicidade estd atrelada a convivéncia hu-
mana, ao fato do viver junto com 0s outros
em relages de compartilhamento social, uma
vez que “ndo menos estranho seria fazer do
homem feliz um solitdrio, pois ninguém
escolheria a posse do mundo inteiro sob a
condigdo de viver s9, ja que o homem ¢ um
ser politico e estd em sua natureza o viver em
sociedade” (Aristoteles, 1977, 1X, 9, 1169 b
18/20). A polis é uma cria¢do da natureza e
“0 homem ¢é por natureza um animal politico
(zoon politikon)” (ARISTOTE, 1982, liv. I,
cap. 2, p. 1253a, 1. 2, liv. I11, cap. 6, p. 1278b,
L. 20, tradugéo nossa).

Aristételes é bastante contundente em afir-
mar que so ¢ possivel realizar uma vida perfeita,
se isso valer tanto para o individuo como para
a comunidade. “Vé-se, assim, claramente que a
vida mais perfeita deve necessariamente ser a
mesma tanto para cada individuo em particular
como para os Estados e os homens tomados
coletivamente” (ARISTOTE, 1982, liv. VII, cap.
3, p. 1325b, 1. 30, tradugdo nossa). “Se é plausivel
sustentar a tese de que a felicidade do individuo
e da cidade ndo se opdem, é porque para ambos
a autossuficiéncia (autarquia de bens e de ca-
réter) é fundamental, tanto para a consecugdo
do fim comunitario, como dos fins individuais”
(RAMOS, 2014, p. 69). Importa entdo firmar a
compreensdo de que a ideia de bem-estar esta
atrelada a propria compreensao de sociabilidade,
caracteristica fundante da condi¢do humana.
Essa ideia ganhou contornos diversos nas formas
de narrativas filosoficas e cientificas desde sua

primeira nog¢io, proposta por Aristoteles, que
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expressa ja entre os gregos o projeto civilizacional do Ocidente marcado
pela convicgdo da condigdo de zoon politikon dos seres humanos, da
qual decorrerdo os desdobramentos do comunitarismo e da nogao de
solidarismo da economia politica.

A concepciao de Aristoteles sobre a condigdo humana como a de
animal politico é a chave hermenéutica que conduz a conclusio de que
o bem-estar social é o préprio sentido da vida humana, porque é o pro-
posito da prépria constituicdo inexoravelmente comunitaria ou social
do ser humano. Definido como animal politico, 0 homem traz em si a
carga de sua necessaria constitui¢ao social, de modo que, para Aristoteles
(1977), a vida em comunidade é a propria esséncia da humanidade. Em
sua elaboragdo finalistica do mundo, como vimos, todas as coisas sdo
definidas pelo seu fim, e este é que da sentido a tudo. Segundo sua filo-
sofia eminentemente teleoldgica, a autossuficiéncia é um bem e um fim
humano e, para se realizar,

la ciudad-estado es una cosa natural y que el hombre es por naturaleza un
animal politico e social; y un hombre que por naturaleza y no meramente
por el azar apolitico o insociable, o bien es inferior en la escala de la
humanidad o bien estd por encima de ella - como aquel a quien increpa
Homero, diciendo que es “hombre sin raza, sin ley, sin corazén’, porque es
por naturaleza insociable y juntamente amante de la guerra —, en la medida
en que se parece a una pieza aislada en el juego de dados. Y la razén por la
que el hombre es un animal politico en mayor grado que cualquier abeja o
cualquier animal gregario es algo evidente. La naturaleza, en efecto, segin
decimos, no hace nada sin un fin determinado; y el hombre es el tinico
entre los animales que posee el don del lenguaje. [...] el lenguaje tiene
el fin de indicar lo provechoso y lo nocivo y, por consiguiente, también
lo justo y lo injusto, ya que es particular propiedad del hombre, que lo
distingue de los demds animales, el ser el inico que tiene la percepcion del
bien y del mal, de lo justo y lo injusto y de las demas cualidades morales,
y es la comunidad y participacion en estas cosas lo que hace una familia
y una ciudad-estado (ARISTOTELES, 1977, p. n1253a-1253b).

Uma definicdo de bem que permite definir bem-estar é a de Spinoza
(apud FERRATER MORA, 2000, p. 285), ao considerar o bem algo sub-
jetivo, haja vista que “ndo nos movemos, queremos, apetecemos ou
desejamos algo porque julgamos que ¢ bom, mas julgamos que é bom
porque nos movemos na dire¢ao desse algo, nds o queremos, apetecemos
e desejamos”. Desse modo, a ideia de bem pode ser entendida como uma
definicdo incorporada a realidades concretas: “Assim ocorre quando se
diz que o bom ¢ o deleitével, ou o conveniente, ou o honesto, ou o correto,
ou o util (para a vida)” (FERRATER MORA, 2000, p. 285).

Em meados do século XX, o tema do bem-estar passou a ser objeto de
investigacao da Psicologia, que o toma como a condi¢do do individuo de
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possuir uma atitude positiva em relagdo a si mesmo e aceitar maltiplos
aspectos de sua personalidade (autoaceita¢ao); possuir relacionamentos
acolhedores, seguros, intimos e satisfatorios com outras pessoas (relagdes
positivas com outros); ser autodeterminado, independente, avaliar expe-
riéncias pessoais segundo critérios proprios (autonomia); ter competéncia
em manejar o ambiente para satisfazer necessidades e valores pessoais
(dominio sobre o ambiente); ter senso de dire¢do, proposito e objetivos na
vida (proposito na vida); perceber um continuo desenvolvimento pessoal
e estar aberto a novas experiéncias (crescimento pessoal) (MACHADO;
BANDEIRA, 2012, p. 589).

Dessas possibilidades da condi¢do de bem-estar, podem-se considerar
relevantes juridicamente, visto serem passiveis de tutela juridica, a garantia
a autodeterminagdo dos individuos e a garantia de possibilidades bdsicas a
serem promovidas pelo Estado a fim de que ele realize propésitos/objetivos
para seu crescimento pessoal, superada aqui a visdo atomistica de bem-
-estar, pois ela sd se realiza, como pensado por Aristoteles, pela promocgao
do senso comunitario de vinculo & comunidade (DINIZ, 2007, p. 172):

Erhard Denninger, em texto polémico editado no ano de 2000, sustenta
a tese segundo a qual a Lei Fundamental alema de 1949, antes baseada
nos valores da Ilustragio Europeia - liberdade, igualdade e fraternidade -
herdados da Revolugio Francesa, estaria sofrendo algumas mutagdes em
virtude de novos paradigmas constitucionais, baseados nos ideais de segu-
ranga, diversidade e solidariedade. Esta nova configuracdo constitucional
modifica, expandindo, os conceitos tradicionais: a fraternidade cederia
lugar a solidariedade, a igualdade a diversidade e a liberdade a seguranga.
Numa sociedade moderna, “sociedade de risco’, tais mudangas refletem
transformagdes sociais que trariam a arena politico-constitucional o debate
acerca da presenca destes novos valores. [...] ndo se pode desconhecer
que o desenvolvimento histdrico do Estado Social reconhece, portanto,
a responsabilidade coletiva (= solidariedade) em relagdo ao bem-estar
das pessoas, capacitadas ou incapacitadas, considerando que ninguém ¢é
completamente autossuficiente. Sente-se a necessidade de subministrar um
nivel razodvel de seguranca para que as pessoas possam sentir-se apoiadas,
ndo totalmente entregues a logica do individualismo e da competitividade
e aos riscos do mercado (DINIZ, 2007, p. 179).

Neste ponto ha que se compreender o contexto da Declaragao de
Direitos da ONU, idealizada apos a experiéncia traumatica das duas
grandes guerras do século passado, e a preocupagdo da ONU em dispor,
no documento mais expressivo na protecao internacional dos direitos
humanos, elementos de Filosofia Moral, o que ficou marcado pela pre-
senga de Jacques Maritain na conducéo dos trabalhos que precederam
a Declaragéo de 1948 e deram-lhe fundamento e feicado (BROCHADO,
2021, p. 239). A auséncia de for¢a vinculante juridicamente, inspirada pela
leitura maritainiana de direitos humanos, acabou por tornar a declaragéo
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um documento simbolico com forte apelo moral, carente de “juridificagao”
satisfatoria, como denunciou Habermas (1999). A Declaragdo cumpre
mais a func¢éo de orientadores axioldgicos morais para a avaliagdo de
objetivos politicos, do que de regramento com for¢a juridica tipica, o
que muda substancialmente se os direitos humanos

nao entrarem no jogo apenas como orienta¢ao moral da propria agdo
politica, mas também como direitos que precisam ser implementados
em sentido juridico. Pois os direitos humanos apresentam, a despeito de
seu conteido puramente moral, caracteristicas estruturais de direitos
subjetivos que sdo dependentes originariamente da obten¢ao de validade
positiva em uma ordem coercitiva. S6 quando os direitos humanos en-
contrarem seu “lugar” em uma ordem juridica democrética mundial de
modo anédlogo ao que se sucedeu com os direitos fundamentais em nossas
constituigdes nacionais, poderemos partir, no nivel global, da [ideia] de
que os destinatarios desses direitos podem compreender-se, a0 mesmo
tempo, como seus autores (HABERMAS, 1999, p. 85-86, grifo nosso).

A visdo habermasiana confirma a tese de que a ordem moral ndo
propicia a sociedade o suporte necessario ao desenvolvimento ético em
seus niveis mais elevados. Os valores atualmente considerados essen-
ciais a0 homem devem constituir-se sob a forma juridica: como direitos
(humanos), ndo podem estar a mercé de posturas estritamente morais.

Independentemente da baixa for¢a normativa da previsao da frater-
nidade no ambito internacional - o que, concordando com Diniz (2007),
exige positivagdo doméstica na forma de direito social -, registramos que a
Declaragio (NACOES UNIDAS, [1948]) proclama em seu primeiro artigo
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos”. Sao “dotados de razao e de consciéncia” e “devem agir uns para
com os outros em espirito de fraternidade” (NACOES UNIDAS, [1948],
grifo nosso). No art. 29 encontra-se outra previsao exortatéria do direito
de solidariedade, relacionando o exercicio de direitos a obrigagdes com
0 bem-estar comunitdrio, ao dispor que todo ser humano tem deveres
para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel - estando, no entanto, limitado em suas agdes
pela lei, com o propdsito de assegurar os direitos e liberdades de todos,
além do bem-estar de uma sociedade democratica®.

No art. 25 considera-se o bem-estar como direito igualmente asse-

gurado pelo Estado, que permita aos individuos e aos seus familiares

*“Artigo 29° 1. O individuo fem deveres para com a comunidade, fora da qual nao é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. 2. No exercicio deste direito
e no gozo destas liberdades ninguém estd sujeito senao as limitagoes estabelecidas pela
lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democratica” (NAGOES UNIDAS, [1948], grifos nossos).
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um padrio de vida de satide e bem-estar, aqui
incluidos alimentagao, vestudrio, habita¢io, cui-
dados médicos e os servigos sociais indispen-
saveis, além do direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsis-
téncia em circunstancias fora de seu controle
(NACOES UNIDAS, [1948]). Observe-se que o
conceito de bem-estar envolve a seguranca em
casos de vulnerabilidade e dificuldade de prover
a propria subsisténcia, base da propria assisténcia
social (referéncia evidente a solidariedade como
direito a ser preservado constitucionalmente,
conforme ocorre na CRFB).

Por fim, ndo ¢é demais registar que no art. 27
também hd previsao relativa ao bem-estar, a ser
garantido de maneira solidaria: “toda pessoa
tem o direito de tomar parte livremente na vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar no progresso cientifico e nos beneficios
que deste resultam” (NACOES UNIDAS, [1948],
grifo nosso). Evidentemente, os beneficios da
ciéncia promovem bem-estar social, razdo mes-
ma e sentido da propria atividade cientifica - a
inovagao para o progresso das sociedades e a
realizagdo do bem-estar de seus membros.

6 MNudge e bem-estar social:
direitos de solidariedade
promovidos pelo Estado

O conceito de nudging ou de “arquitetura
da escolha” foi inicialmente concebido por
um economista e um especialista em Direito
Constitucional e Administracao Publica, os
professores americanos Richard Thaler e Cass
Sunstein - este tltimo, inclusive, esteve na gestao
Obama (2009 e 2012). A expressao vem de nudge,
que se traduz por “cutucada’, mas que nesse
contexto é empregada com o intuito de signi-
ficar um “empurrao” no sentido de maximizar

o0 bem-estar dos individuos com estratégias de
facilitagdo da vida, calculadas em custo e bene-
ficio de articulacdo e execugdo, de modo a se
apresentar como uma auténtica economia da
felicidade, na medida em que ajuda as pessoas
menos conscientes a tomarem decisdes com o
minimo de prejuizo possivel aos demais, regra
de ouro de um paternalismo (estatal) assimétrico
libertdrio: maior probabilidade de ajudar e me-
nor chance de prejudicar (THALER; SUNSTEIN,
2019, p. 87). Conforme definem,

[u]m empurrio é qualquer aspecto da arqui-
tetura de escolha que altera 0 comportamento
das pessoas de forma previsivel, sem proibir
nenhuma op¢do ou alterar significativamen-
te seus incentivos econdmicos. Para contar
COIMO mero empurrao, a intervengao deve ser
facil e barata de ser evitada. Os empurrdes
nao sao mandamentos. Colocar frutas no
nivel dos olhos conta como um empurrao.
Proibir a comida embalada em plastico ndo
(THALER; SUNSTEIN apud HANSEN, 2016,
p. 159, tradugéo nossa).”

Num mundo esgotado em recursos ambien-
tais, desgovernado quanto a coeréncia entre
estilos de vida de povos eurocéntricos e perifé-
ricos e desequilibrado quanto ao acesso a bens
materiais e culturais de toda ordem, é bastante
emblemadtico que os norte-americanos se dedi-
quem a pesquisas diversas para investir numa
arquitetura que estimule as pessoas a fazerem as
melhores escolhas para viverem melhor, desde
0 uso de sanitarios publicos até a aquisi¢do de
eletrodomésticos e a realizagdo de exames mé-
dicos. Unindo os fundamentos do behaviorismo
ao design centrado nas demandas do usuario (e

*No original: “A nudge, as we will use the term, is any
aspect of the choice architecture that alters people’s behavior
in a predictable way without forbidding any options or
significantly changing their economic incentives. To count
as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap
to avoid. Nudges are not mandates. Putting fruit at eye level
counts as a nudge. Banning junk food does not”.
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nao na comodidade do fabricante e do mercado), a arquitetura nudging
ou de escolhas conduzidas passa a ser uma inovadora referéncia na
elaboracdo de politicas publicas nos EUA e na Inglaterra, objetivando
criar condi¢des que facilitem as tomadas de decisdo dos cidadaos em
relacdo a questoes como saide, lazer e consumo.

Obviamente, essas interven¢des impactam o uso racional dos bens,
a disposicao equilibrada da riqueza e o alcance mais acertado de satis-
fagdo, razdes que por si sds ja denotam a indole solidaria dessa proposta
nova de empurrao para a melhor escolha possivel entre tantas, o que
significa otimizag¢do na fruicdo dos bens e possibilidade de comparti-
lhamento de projetos exitosos que se destinam a tornar a vida humana
mais satisfatéria de maneira mais econémica. Uma vez que as escolhas
acertadas economizam recursos e fazem as pessoas mais felizes, esse
tipo de intervengdo propicia a cooperagdo social nao so6 pela autossatis-
fagdo de propdsitos particulares como também pela sensagdo de dever
cumprido (eudaimonia) quanto ao compartilhamento racional de bens
que poderiam ser mal utilizados ou descartados sem serem utilizados
por outrem.

Beck (2011) adverte que, na transi¢do das sociedades de classe para as
sociedades de risco em que vivemos — marcada pela constante produgédo
de ameaca a vida natural, como as frequentes catastrofes ambientais
causadas por novas formas de vida —, a solidariedade quanto a caréncia
de bens transmuta-se em solidariedade do medo, em face da superpro-
ducio de bens e de riscos iminentes na sua fruicao, causando desastres
de toda ordem a vida natural. Segundo o autor,

[e]m sua dinAmica evolutiva, as sociedades de classes continuam refe-
ridas ao ideal da igualdade (em suas varias formulag¢oes, da “igualdade
de oportunidade” até as variantes de modelos socialistas de sociedade).
Nao ¢ o caso da sociedade de risco. Seu contraprojeto normativo, que lhe
serve de base e de impulso, ¢ a seguranga [e] nesse caso, ja nao se trata
de alcangar efetivamente algo “bom”, mas tao somente de evitar o pior.
O sonho da sociedade de classes é: todos querem e devem compartilhar
do bolo, a meta da sociedade de risco é: todos devem ser poupados do
veneno [...]. A for¢a motriz na sociedade de classes pode ser resumida
na frase: tenho fome! O movimento desencadeado com a emergéncia da
sociedade de risco, ao contrério, é expresso pela afirmagao: tenho medo!
[...]. O modelo da sociedade de risco marca, nesse sentido, uma época
social na qual a solidariedade por medo emerge e torna-se uma forga
politica. Até onde chega a tenacidade das solidariedades do medo? Que
motivagoes e for¢as de agdo sao liberadas? Como se comporta essa nova
comunidade solidaria dos medrosos? A forca social do medo detona de
fato o célculo de utilidade individual? Em que medida estao abertas ao
compromisso as amedrontadoras solidariedades surgidas da ameaga?
Sob quais formas de atuagdo elas se organizam? (BECK, 2011, p. 59-60).
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Muito relevante é uma questao suscitada por
Thaler e Sunstein (2019) a propdsito das feigdes
que deve assumir o compartilhamento soliddrio
das medidas que estdo na agenda dos arquitetos
governamentais: a arquitetura do bem-estar na
forma de politicas de estimulo é mesmo um
projeto de bem-estar social? Ou nada mais que
fruto da solidariedade da sociedade de risco,
onde o medo impde o direcionamento com-
portamental por interesses diversos dos atores
envolvidos nos processos politicos, prima facie,
de impacto econdmico que apraz a muitos de-
les, ndo tendo propriamente por fim promover
bem-estar coletivo algum? Dito de outra forma,
nos termos postos por Beck (2011, p. 60): “Em
que medida estao abertas ao compromisso as
amedrontadoras solidariedades surgidas da
ameaca?” Que compromissos seriam esses, se
“solidarizar-se em medo” é sempre risco iminen-
te de praticas utilitaristas quanto aos individuos
que possam servir a aplacar o medo? Ou seja:
quanto os usudrios da arquitetura de bem-estar
sao marionetes do jogo do medo e seu pendor
pela busca de zonas de conforto?

Eis por qué os nudges, empurrdes decisionais,
seriam caracteristicos do que Thaler e Sunstein
(2019) consideram “paternalismo libertario”,
na medida em que hd “empurrdes”, estimulos
de direcionamento das decisdes dos cidadaos,
dos usudrios de servigo publico (o que também
pode ocorrer na iniciativa privada, obviamen-
te), mas sem nenhuma coagio que os obrigue
a determinada escolha. Quando o Estado atua
segundo esses estimulos, trata-se de uma politica
paternalista apenas no sentido de selecionar
formas de influenciar as escolhas das partes
afetadas para trazer melhores condi¢oes de es-
colha da forma mais objetiva possivel - como o
estimulo de usar o sistema de metrd em vez de
carros de passeio para evitar congestionamento
em dias estratégicos. Segundo Thaler e Sunstein
(2019), muitos economistas acreditam que o

termo paternalismo é depreciativo por pensarem
que hd nesses projetos de Estado algum tipo de
coer¢do (o que néo é o caso), razao por que pre-
ferem adotar a expressdo paternalismo libertdrio
para explicitar a atuagdo em prol do bem-estar,
e ndo em funcdo de direcionamento compor-
tamental instrumentario. Assim, nas palavras
de Hansen (2016, p. 158-159, tradugio nossa),

[a]s politicas podem ser selecionadas com o
objetivo de influenciar as escolhas das partes
afetadas de uma forma que as torne melho-
res, ndo havendo coer¢io envolvida. Eles se
referem a este tipo de paternalismo como
paternalismo libertario e finalmente o defi-
nem como “.. uma abordagem que preserva
a liberdade de escolha, mas autoriza tanto
as institui¢des publicas quanto privadas a
promoverem o bem-estar das pessoas” [...]
De acordo com Thaler e Sunstein, no aspecto
paternalista, “¢ legitimo que arquitetos esco-
lhidos tentem influenciar o comportamento
das pessoas a fim de tornar suas vidas mais
longas, mais saudaveis e melhores” Dai que
eles defendem um esforgo autoconsciente por
parte das instituigoes “para orientar as esco-
lhas das pessoas no sentido de melhorarem
suas vidas”” [...] O paternalismo libertario é
uma abordagem que autoriza tanto as insti-
tui¢des publicas quanto privadas a orientar
as pessoas em dire¢des que promovam seu
bem-estar; um empurrao altera o comporta-
mento das pessoas de uma forma previsivel.
O paternalismo libertario é uma abordagem
que preserva a liberdade de escolha; um em-
purrdo funciona sem proibir nenhuma opgao
ou alterar significativamente os incentivos
econdmicos.’®

°No original: “Policies may be selected with the goal of
influencing the choices of affected parties in a way that will
make those parties better off, but where there is no coercion
involved. They refer to this kind of paternalism as libertarian
paternalism and ultimately define it as .. an approach that
preserves freedom of choice but authorizes both private and
public institutions to steer people in directions that will
promote their welfare’ [...] According to Thaler and Sunstein
the paternalistic aspect lies in the claim that ‘it is legitimate
for choice architects to try to influence people’s behaviour
in order to make their lives longer, healthier and better’
Hence they argue for a self-conscious effort by institutions
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Estd sendo pavimentado em diversos paises o
caminho para se arquitetarem “empurrdes” para
o bem-estar. Com base na concepgio de natureza
humana proposta pela Economia na forma do
homo economicus e nas descobertas das cién-
cias comportamentais (Psicologia, Etnologia,
Neurociéncia etc.) sobre o efeito que o ambiente
exerce nas preferéncias e tomadas de decisdes
humanas, é possivel construir contextos que
influenciem as decisdes das pessoas de modo
a dar-lhes o melhor arsenal decisional, conve-
niente aos seus anseios e interesses. Aqui surge
a possibilidade de constituir politicas publicas
que visem a influenciar o julgamento, a escolha
ou o comportamento das pessoas de forma pre-
visivel, o que se torna quesivel diante de limites
cognitivos, vieses, rotinas e habitos que impoem
barreiras para que as pessoas ajam racionalmente
em seu proprio interesse com funcionalidade
otima e com margem de calculo e otimizagédo
de satisfagdo em alto grau.

O passo seguinte é expandir essa forma de
conceber a vida em sociedade por todo o globo
terrestre, ndo apenas como um gesto de alteri-
dade, mas como direito fraterno a ser fruido por
todos os seres humanos na forma de uma vida
humana cosmopolita que ultrapasse barreiras e
principios rigidos de soberania estatal.

Simondon (2007) vé na propria atuagdo do
homem sobre o mundo para moldé-lo as suas
necessidades por meio das diversas interven¢oes
técnicas uma forma de exercicio de solidariedade
sem a qual ndo seria possivel constituirmos nossa
segunda natureza (Aristoteles), a cultura, o mun-
do que habitamos por criativa espontaneidade.

‘to steer people’s choices in directions that will improve
their lives’ [...] Libertarian paternalism is an approach
that authorises both private and public institutions to steer
people in directions that will promote their welfare; a nudge
alters people’s behaviour in a predictable way. Libertarian
paternalism is an approach that preserves freedom of
choice; a nudge works without forbidding any options or
significantly changing economic incentives’.
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Simondon entende que a proje¢do técnica dos
instrumentos, artefatos e maquinas diversas para
a sobrevivéncia humana desde sempre trazem
em si o suposto da solidariedade, fundamental
para o exercicio da tecnicidade nas sociedades
humanas. Em outros termos, a necessidade/
capacidade que os humanos tém de submeter
a natureza a uma série de intervengdes para ga-
rantir seu bem-estar implica a atua¢éo solidaria
entre os humanos nessa construgdo continua e
crescente, desde o advento da agricultura até a
era tecnoldgica, na qual o bem-estar passa pela
necessidade de artefatos técnicos como jamais
experimentamos na histdria da experiéncia téc-
nica da espécie humana. Segundo Simondon
(2007, p. 237-238),

no es so6lo una solidaridad un poco abstracta
de los oficios tal como es evocada por
Sully Prudhomme (la solidaridad de los
especialistas, el albanil, el panadero), sino
una solidaridad extremadamente concreta
y actual, existente instante a instante por
el juego de condicionamientos multiples; a
través de las redes técnicas, el mundo humano
adquiere un alto grado de resonancia interna.
Las potencias, las fuerzas, los potenciales
que impulsan la accién existen en el mundo
técnico reticular del mismo modo en que
podian existir en el universo mégico primitivo:
la tecnicidad forma parte del mundo, no es
s6lo un conjunto de medios, sino también un
conjunto de condicionamientos de la accion
y de incitaciones a actuar; la herramienta o
el instrumento no tienen poder normativo
porque estan a disposicion del individuo de
manera permanente; cuanto mas grande sea
la resonancia interna de la actividad humana
a través de las realidades técnicas, mas poder
normativo adoptardan las redes técnicas.

Num mundo altamente fecnicizado, no qual
a satisfacdo dos individuos exige cada vez mais
arquiteturas maquinicas que condicionam o
nosso bem-estar e o nosso conforto cotidiano,
dependentes que nos tornamos do progresso



constante e crescente do design técnico nos
seus diversos matizes, importa discutir essa
nova forma de direitos dimensionados segundo
o compartilhamento fraterno de bens numa
civiliza¢do da técnica, a qual exige em larga
escala arquiteturas do bem-estar para raciona-
lizar escolhas de modo que o custo-beneficio
seja 0 mais otimizado possivel (afinal, artefatos
técnicos sofisticados ndo estao ao alcance de
todos). Se essa metodologia nudging for um
principio direcionado a mitigacdo das desigual-
dades mundiais, teremos um Direito Fraterno
pautado pela cooperagao dos instrumentos para
as tomadas de decisdo dos governos em prol
do melhor aproveitamento da riqueza mundial
para a redu¢ao da miséria como o ponto de
chegada do Direito Fraterno em escala cosmo-
polita. Se ha uma forma de tratar a realizagdo
humana como felicidade, o compartilhamento
mundial de arquiteturas de bem-estar é a mais
evoluida possivel, pois une politica publica e
ordem internacional em torno do direito a fe-
licidade como compartilhamento racionalizado
dos bens por paises carentes com base no que
ja se conquistou nos paises que sao referéncia
em progresso e bem-estar de sua populagio.
Uma critica dirigida a essa atuagio sobre
a vida em bem-estar é a de que se trata de um
retrocesso nas conquistas da autonomia dos
sujeitos desde as revolugdes burguesas, pois
tais interveng¢des acabam por guiar e condicio-
nar as escolhas mais elementares e essenciais
para a nossa vida. Para rebater essa critica, que
considera a arquitetura do bem-estar uma es-
pécie de paternalismo racionalizado, emerge
o paternalismo libertdrio, que pde a mostra
a impossibilidade de escolhas pautadas sem
algum condicionamento ou arquitetagdo de
caminhos para a tomada de decisdo. Toda de-
cisdo humana é condicionada pela forma como
ela se apresenta, razao pela qual as empresas ja
se valem de empurrdes (nudges) para exaltar

a qualidade de seus produtos com o objetivo
de convencer os consumidores a adquiri-los
(inclusive o instituto do dolus bonus é desde
sempre admitido no Direito, ndo sendo con-
siderado vicio de consentimento habil a anular
um ato juridico).

Cabe ao Estado apropriar-se dessa “técnica
de bem-estar” e amplid-la em termos globais. A
vantagem do emprego dos “insights comporta-
mentais” é que, se forem bem conduzidos pelo
Estado, na forma de politicas publicas, podem
ser a todos franqueados, criando uma rede de
igualdade entre pessoas que consomem padrdes
satisfatorios de bens e servicos e as que ndo
tém acesso a eles — equilibrio (razoabilidade)
conduzido por instrumentos motivacionais
articulados pelo proprio Poder Publico. Tais
intervengdes sdo mais eficientes e baratas e
menos invasivas que as tradicionais regulagdes
baseadas em obrigacdes e proibi¢des. Nesse
sentido, Thaler e Sunstein (2019) propdem
que o proprio Poder Publico atue em prol da
transparéncia como forma de nudge para os ci-
dadaos assumirem pertenca mais efetiva e ativa
junto aos rumos do Estado. Segundo aventam,
os proprios agentes governamentais devem ser
mais transparentes quanto aos elementos defini-
dores das suas decisoes, tomadas em nome de
um suposto bem-estar da coletividade.

A questio é saber até que ponto as decisdes
decorrem exatamente da arquitetagdo em prol
do bem-estar coletivo. Os arquitetos de esco-
lhas que atuam para estimular as decisdes dos
cidadaos (ou até mesmo para conduzir direta-
mente suas vidas, sem deixar-lhes op¢des) tém
a obrigacdo de esclarecer a populagéo sobre o
que a leva a tomada de decisdes condiciona-
das por questdes que estdo além do bem-estar
dos usudrios de servicos publicos (THALER;
SUNSTEIN, 2019, p. 245). Deveriam ser ado-
tadas algumas medidas de transparéncia sobre
essas dindmicas de bastidores - via de regra
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ocultadas da populagdo -, como a imposi¢ao de
que aqueles que decidirdo os rumos da politica
energética de um pais “revelem que consultorias
maximizadoras de lucros foram convidadas a
emprestar uma ajuda invisivel no processo de
elaboracio das leis’, ou a determinagio de que os
que definirao as politicas de educagio revelem
“que grupos de interesse e que sindicatos fizeram
contribui¢io para sua ultima campanha’, ou as
proprias agéncias governamentais que deveriam
expor “sua parcela de responsabilidade na po-
luigdo atmosférica e da dgua, assim como suas
emissoes de gases de efeito estufa” (THALER;
SUNSTEIN, 2019, p. 247). Como argumentam
Thaler e Sunstein (2019, p. 247),

[o] ministro da Suprema Corte dos Estados
Unidos Louis Brandeis declarou que “aluz do
sol ¢ o melhor dos desinfetantes”. Os governos
democraticos, e nao so6 os autoritdrios, pode-
riam usar um pouco mais essa luz solar. Ao
chamar a atengéo para os efeitos da concepgao
de um plano sobre as decisdes que as pessoas
tomam, desejamos encorajar os responsaveis
por esses planos a se informarem melhor.
E, ao defender a existéncia de um controle
libertario dos planos ruins, esperamos criar
boas medidas de seguranga contra planos
mal concebidos ou mal-intencionados. Tendo
em vista que o interesse de cada individuo
pode funcionar como um controle salutar das
decisdes dos planejadores, podemos concluir
que aliberdade de escolha é uma importante
ferramenta corretiva.

Especificamente no Direito, outra forma de
nudge ¢ o manejo de sangoes premiais, que devem
ser ampliadas para todos os ramos da dogmatica
juridica, a fim de proporcionar contornos mais
humanizados a responsabilizagdo nas diversas
relacdes juridicas, para além do nicho limitado
em que hoje incidem, como os descontos em
pagamentos antecipados de tributos ou a di-
minui¢do de pena por delagdes premiadas em
praticas delituosas de organiza¢des criminosas.
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Também sdo exemplos de politicas pibli-
cas de insights comportamentais e arquitetura
do bem-estar o Behavioural Insights Team, no
Reino Unido, e o Behavioural Economics Team,
na Australia; o mapa da OCDE sobre os nudges
para a reducao da obesidade, para a diminui-
¢d0 da sonegacdo fiscal e a adesdo a programas
de previdéncia, para politicas de realocagao de
desempregados, para politicas de desburocra-
tizagdo de servigos ao cidadio, para a adesdo a
programas de adogdo e para a doagao de drgaos.
No Brasil, exemplos de nudges siao os projetos
implementados no Rio de Janeiro para a anteci-
pagdo de matriculas dos alunos da rede publica
de ensino, para o estimulo a atividade fisica entre
os idosos, para reduzir o indice de desisténcia
no tratamento de tuberculose. Neste tltimo
caso, resultado de uma parceria com o Banco
Mundial, o projeto adota duas abordagens: por
call center e por distribuicdo de uma caderneta
motivadora para a manuteng¢do do tratamen-
to, que é muito dificil (MOULIN apud LIMA,
2017). Se essas politicas forem implementadas
com transparéncia para o cidadao, as “arquite-
turas de escolhas” pelo Poder Publico podem ser
uma forma barata e eficaz de promover com-
portamentos socialmente desejaveis e apontar
possiveis arranjos para o exercicio da felicidade
como um direito ao bem-estar compartilhado
como alteridade refinada promovida pelo Direito
contemporaneo.

Por razdes que podem ser fundadas no didlo-
go entre Etica, Filosofia do Direito e a chamada
Economia da Felicidade, acreditamos ser possivel
contornar melhor o conceito de Direito Fraterno,
com base em reflexdes que retomem a nogao
classica de eudaimonia desde a Grécia — regis-
trada na obra de Aristoteles em sua compreensao
de economia (oikia+nomos) — até as discussoes
mais atuais sobre a positivacao da felicidade
como um direito, conforme tem sido aventado
por meio de emenda a Constitui¢io brasileira



(PECn®19/2010 - “PEC da Felicidade”), para compor o rol essencial do
Estado de bem-estar social disposto no art. 6 da CRFB e em seu titulo
oitavo sobre a Ordem Social (BRASIL, [2022]). Vale dizer: felicidade
juridicamente pode ser definida em termos de realiza¢do do bem-estar
pensado como arquitetura estatal de estimulo as melhores decisoes, o que
pode ser uma das nuangas da base de um Direito Fraterno na atualidade.

7 Conclusao

Em que pese estar sendo considerada pelo Judicidrio brasileiro uma
categoria constitucional, podemos concluir que a nogdo de fraternidade
¢ a esséncia do proprio Direito, que esta atrelada a realizagdo da igual-
dade substancial, a “igualitarizagdo” efetiva dos que se encontram em
desvantagem social. A ideia de solidariedade/fraternidade é uma espécie
de amplificador das possibilidades de efetivagdo maxima da igualdade,
um estimulo para que se busque mitigar desigualdades com a repartigéo
dos 6nus implicados na tarefa universalmente imposta as sociedades hu-
manas de, guiadas pela solidariedade, impor a todos os seus membros o
dever de cooperagdo, aqui implicando iniciativa publica e privada, Estado
e cidaddo, individuos e empresas, estrangeiros e nacionais.

Admitindo-se que a compreensio juridica atual mais elaborada de
solidariedade/fraternidade é a que a define como valor previsto constitu-
cionalmente e, portanto, como categoria vinculante de toda a sociedade,
devemos considerar que institutos previstos na Constitui¢ao, a exemplo
da seguridade social, devam ser pensados segundo essa nova “chave”
de compreensao, como defende Gilmar Mendes, e que nos serve para
retomar as reflexdes sobre a igualdade substancial a ser promovida por
institutos juridicos que, ao termo e ao cabo, visam a promover in concreto
o principio da solidariedade constitucionalmente reconhecido.

Destaque-se, a guisa de conclusio, que a assisténcia social ainda é
tomada pelo senso comum como uma espécie de filantropia social, um
favor prestado esponténea e livremente pela sociedade aqueles que nao
satisfazem mais a exigéncia de cooperar com as engrenagens imediatas e
visiveis de funcionamento do mercado em prol do todo social. Contudo,
o cosmopolitismo nao é um gesto de generosidade gratuita, um altruismo
totalmente espontaneo, mas sim uma condigdo imposta a existéncia hu-
mana em si mesma na sua forma de constituicdo gregaria (zoon politikon),
de modo que a convivéncia s6 é possivel segundo uma forma da qual se
reveste a vontade humana - a vontade vinculatoria dos individuos, como
a entende Stammler (1974), o elo para a satisfagdo conjunta das aspiragoes
de todo o grupo humano.
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Naio ¢é possivel imaginar uma sociedade saudavel se esse principio
universal de cooperagio néo for a aspiragdo maior que realiza e dd sentido
a todas as possiveis aspiragdes individuais concretas. Reflexdes juridico-
-filosdficas nesse sentido sdo uma exigéncia racional para pensarmos
problemas concretos, considerando que o principio da cooperagdo é a
esséncia mesma da solidariedade social, que nio descera do seu pata-
mar de principio, de ideia racional para tornar-se realidade efetiva sem
o esfor¢co doutrindrio para municiar de juridicidade valores que devem
ser positivados nas legislagoes.

Nao podemos sucumbir aos interesses corporativos especificos, aos
interesses dos individuos e de empresas tomados isoladamente e aban-
donar a ideia reitora que nos traz a certeza de que a existéncia humana
como um todo s6 é possivel segundo esse principio universal de soli-
dariedade, que se perfaz como cooperagio e visa a realizagdo dos fins
por todos almejados, pelas aspiragdes em didlogo. Se abdicarmos desse
principio, estaremos cedendo a barbarie e a bestializagdo das sociedades
como meros aglomerados de seres humanos prestes a se consumirem
no paroxismo da existéncia individual independente do meio em que

necessariamente se situa.
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provedores de aplicacoes
de internet por infracoes de
terceiros a direitos autorais
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CARLA FRADE DE PAULA CASTRO

Resumo: Este trabalho sugere o modelo de responsabilidade civil que o
Brasil deve adotar para provedores de aplica¢des de internet por infragoes
de terceiros a direitos autorais. Com base nas experiéncias legislativas
dos EUA (notice and takedown), da Unido Europeia (notice and stay
down) e do Canada (notice and notice), concluimos que aos provedores
se deve impor a obrigacdo de dar tratamento as notificagdes das vitimas,
da seguinte forma: (i) instituir mecanismo para receber notificagdes de
violagdes a direitos autorais, em que os contetidos s sao removidos depois
de ouvido o usuario, ou a sua revelia; (ii) garantir a titulares com maior
potencial de prejuizo a remogao imediata dos contetidos questionados e
o bloqueio de novos uploads idénticos no periodo de 24 horas; e (iii) in-
formar ao notificante os dados do usudrio acusado. Embora imperfeita,
entendemos que essa proposta ¢ a que melhor conjuga os interesses de
titulares, usuarios, provedores e sociedade.

Palavras-chave: violacoes autorais; responsabilidade civil indireta; pro-

vedores de aplicagdes de internet; Direito estrangeiro.

Civil intermediary liability of internet service providers
for copyright infringement: a proposal for Brazil

Abstract: This work suggests which civil intermediary liability model
Brazil should adopt with regard to third party copyright infringement.
Based on the legislative experiences of the USA (notice and takedown),
the European Union (notice and stay down) and Canada (notice and
notice), we conclude that internet service providers must be imposed the
obligation to handle the victims’ notifications, by means of (i) establishing
a mechanism to receive notifications of copyright infringement, through
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which contents can only be removed after hearing the user, or if he/she
is absent; (ii) assuring that rightsholders with greater potential for harm
can immediately remove the infringing content and block new identical
uploads for a period of 24 hours; and (iii) share with the notifying party
the user’s data. Although imperfect, we believe that this proposal is the one
that best combines the interests of owners, users, providers and society.

Keywords: copyright infringement; intermediary liability; internet service
providers; foreign Law.

1 Introducao

Responsavel por revolucionar a forma como nos comunicamos e nos
informamos, fazemos negdcios e nos entretemos, a internet trouxe também
enormes desafios para os titulares de direitos autorais, que nela encontraram
um ambiente de facil violagdo' e de dificil controle (LIMA, 2019, p. 8),
levando a uma verdadeira crise de eficacia nesse ambito juridico (COSTA
NETTO, 20194, p. 53; MAGRANTI, 2019, p. 147; SANTOS, 2014, p. 284).

Diante do imbrdglio, as aten¢des tém-se voltado para os provedores
de aplicagoes de internet, como blogues, redes sociais e plataformas de
compartilhamento de videos. Se operam (e lucram) com materiais en-
viados por seus usudrios, poderiam esses sites ser chamados a responder
pelos danos causados por violagdes autorais que tais conteudos veiculem,
dado que fornecem os meios para que elas ocorram? Cada pais tem uma
forma prépria de abordar a questdo, e no Brasil ainda nao ha resposta
definitiva para ela.

O objetivo deste artigo é propor a disciplina juridica doméstica do
tema. Para isso, teremos como ponto de partida uma amostra de paises,
que aqui tomamos como hipéteses®. Em primeiro lugar, os EUA, por
seu pioneirismo na regulamentagdo do tema e pela enorme influéncia
sobre as demais legislagoes. Em segundo, a Unido Europeia, por ter ex-
perimentado recente (e criticada) mudanca legislativa em seu modelo
de responsabilidade, cuja implementacdo em nivel nacional ainda esta

'No YouTube, plataforma de hospedagem de videos com cerca de dois bilhdes de
usudrios mensais, a ferramenta Content ID jé detectou mais de 800 milhdes de videos
possivelmente infratores de direitos autorais (YOUTUBE..., [201-]).

*Isso ndo significa, porém, que o trabalho ficard necessariamente restrito a esses
modelos - pelo contrario, é possivel propor uma regulagao totalmente nova, ou mesmo a
adaptagdo ou a fusdao de modelos ja existentes.
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em debate. Por fim, o Canada, por seu mo-
delo de regulagdo inovador, frequentemente
considerado o melhor disponivel. Em comum,
esses paises concentram grande parte da in-
dustria de entretenimento, cujos titulares sdo
extremamente ciosos de seus direitos autorais
e das empresas de tecnologia que atuam como
provedores de aplicagdes.

O trabalho divide-se em trés se¢des, afora
a introducdo e a conclusdo. Na primeira de-
las, apresentam-se os conceitos utilizados no
trabalho, referentes as disciplinas dos Direitos
Autorais e da Responsabilidade Civil, e como
cada uma se relaciona ao ambiente digital. Na
sequéncia, analisaremos em detalhes a expe-
riéncia estrangeira. Essas duas se¢des resultam
exclusivamente de pesquisa bibliografica docu-
mental realizada em fontes diretas (leis, projetos
de lei, tratados) e indiretas (artigos, livros etc.),
obtidas predominantemente da internet. Em
particular, os materiais legislativos estrangeiros
serdo tratados por meio do estudo do Direito
estrangeiro.

Com base nos dados colhidos nas se¢des
anteriores, a terceira se¢do abordara o modelo
de regulacdo que entendemos mais pertinente a
realidade brasileira, numa andlise em trés passos.
Primeiramente, avaliaremos a obrigagdo origi-
ndria a ser imposta aos provedores de aplicagdes
de internet. Na sequéncia, identificaremos os
interesses de titulares, usudrios, provedores e
sociedade. Por fim, elaboraremos um modelo de
responsabilidade civil que melhor os conjugue.

A relevancia da pesquisa deriva de dois as-
pectos. O primeiro ¢ a sua relativa novidade, ja
que hd pouca discussdo nacional sobre o tema —
identificamos a respeito dele apenas um trabalho
de conclusao de curso (CHWARTZMANN,
2015), dois artigos cientificos (SANTOS, 2012;
IRAMINA, 2019) e alguns poucos artigos de
opinido (VALENTE, 2019a, 2019b; COSTA
NETTO, 2019b). Em nenhum deles se indica

qual modelo de responsabilidade civil o Brasil
deve adotar.

O segundo diz respeito aos ganhos econo-
micos, sociais e culturais que podem advir da
solucdo daquela lacuna juridica. Regras mais
claras sobre a responsabilidade civil dos prove-
dores tém o potencial de aumentar investimentos
nesses modelos de negdcio e gerar mais tribu-
tos, empregos e, ¢ claro, receita para os titulares
de direitos autorais. A maior receita para esses
titulares, por sua vez, trard incentivo para que
continuem produzindo e disponibilizando con-
teudos, em beneficio da sociedade. Em suma,
todos ganham.

2 Referencial teorico
2.1 Direitos autorais

No 4mbito da propriedade intelectual, os
direitos autorais compreendem as “relagdes ju-
ridicas decorrentes da criacio e da utilizacio
de obras intelectuais estéticas, integrantes da
literatura, das artes e das ciéncias” (BITTAR,
2019, p. 3). Trata-se de um género, do qual sdo
espécies os direitos de autor e os direitos cone-
xo0s. No Brasil, as regras sobre direitos autorais
encontram-se na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) (art. 5%
incisos XXVII e XXVIII) (BRASIL, [2022a]) e
em leis federais, entre as quais a principal é a
Lein®9.610, de 19/2/1998, conhecida como Lei
de Direitos Autorais (LDA).

A LDA confere protegdo juridica as obras
intelectuais, definidas pelo art. 7° como “criagdes
do espirito, expressas por qualquer meio ou fi-
xadas em qualquer suporte” (BRASIL, [2021b]).
Alguns exemplos de obras intelectuais sao as
composi¢des musicais, fotografias, desenhos,
coreografias e sermdes. Tal protecio ¢é feita em
beneficio dos autores, no caso do direito do
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autor; e, no caso dos direitos conexos, dos artistas
intérpretes ou executantes, produtores fonogra-
ficos e empresas de radiodifusdo’. A eles,a LDA
atribui dois complexos de direitos: os morais e
0s patrimoniais.

Os direitos morais consistem em prerrogati-
vas extrapatrimoniais que visam a proteger tanto
criador quanto criagdo, considerando que esta é
uma projecao da personalidade daquele e, con-
sequentemente, uma emanacdo de sua propria
dignidade como pessoa humana (MORAES,
2008, p. 9 apud LIMA, 2019, p. 22). Tais prerro-
gativas estdo previstas no art. 24 da LDA e podem
ser agrupadas, segundo Giacomelli, Braga e Eltz
(2018, p. 23), em trés grandes direitos: indicagio
da autoria (incisos I e II), circulagdo da obra
(incisos IIT e VI) e alteragdo da obra (incisos IV
e V), todos com vistas a defender a personalidade
do autor inscrita na obra intelectual.

Os direitos patrimoniais, por sua vez, consis-
tem na protecdo contra a apropriac¢do indevida
da obra por terceiros, por meio da atribui¢io
ao titular de um direito exclusivo de utilizar,
fruir e dispor da obra. Como consequéncia desse
controle exclusivo, qualquer terceiro que deseje
utilizar a obra deverd obter prévia e expressa
autoriza¢do do seu titular, que podera exigir
pagamento ou ndo (COSTA NETTO, 2019a,
p. 247). Tal beneficio é conferido com o intuito
de incentivar titulares a exercerem atividade
intelectual e, em ultima instancia, contribuir para
a difusdo e o progresso da ciéncia e das artes em
beneficio de toda a sociedade.

Apesar das grandes vantagens conferidas a
titulares e autores, os direitos autorais nao sao
absolutos, isto é, podem ser limitados em vista de

outros interesses publicos pertinentes. Entre eles,

*Segundo Bittar (2019, p. 165), a protecdo desses titula-
res visa a resguardar os “interesses econdmicos de categorias
que atuam na fixagdo e na colocagio de obras intelectuais
ao publico, empregando enormes capitais a0 mesmo tempo
em que também contribuem para a difusdo dessas obras”.

144 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 141-171 jan./mar. 2023

a doutrina (MAGRANI, 2019, p. 165; BITTAR,
2019, p. 21; COSTA NETTO, 2019a, p. 277-278)
destaca os preceitos constitucionais da liberdade
de expressao (art. 5%, IV e IX) e de acesso a infor-
magdo (art. 5% XIV), o direito social a educagio
(arts. 6% 205 e 214, V), o dever do Estado de
prover o acesso a cultura (art. 215), além do
principio da fungdo social da propriedade (art. 5°,
XXIII e art. 170, I1T) (BRASIL, [2022a]).

Para permitir esse equilibrio, a LDA prevé
trés tipos de restri¢des especificas aos direitos
autorais, que, por vias diferentes, acabam por
produzir o mesmo efeito: o uso livre da obra.
A primeira delas ¢ a exclusdo de determinadas
criagdes intelectuais - listadas taxativamente no
art. 82 da LDA - da protegéo autoral, por serem
itens que ou carecem de originalidade ou sdo de
ampla utiliza¢ao pela coletividade (PANZOLINI,
2018, p. 28), de forma que seria contrario ao bem
comum que alguém as dominasse com exclusi-
vidade (ABRAO, 2008).

A segunda dessas restri¢des é a limitagdo
temporal dos direitos patrimoniais — em regra,
por 70 anos —, o que ndo ocorre com os demais
direitos de propriedade. Expirado esse prazo,
os direitos patrimoniais cessam e diz-se que a
obra cai em dominio ptiblico, quando podera ser
utilizada por qualquer pessoa sem a necessidade
de autorizagio prévia, ainda que com finalidade
econdmica (PARANAGUA; BRANCO JUNIOR,
2009, p. 61). Tal restricdo visa a recompensar
a coletividade pelo monopdlio concedido ao
titular, por meio do maior (e mais barato) acesso
as obras antes protegidas, bem como ampliar o
acervo de ideias no qual futuros autores poderdo
inspirar-se (BITTAR, 2019, p. 126; PANZOLINI,
2018, p. 39-40).

Por fim, ha as chamadas limitagoes — ocasioes
em que a obra, embora no prazo de protegio,
pode ser utilizada licitamente sem prévia auto-
rizagao do titular (MAGRANTI, 2019, p. 148). A
LDA indica as limitagdes nos arts. 46 (usos de



carater informativo, social e educacional), 47
(parafrases e parddias) e 48 (obras em logradouro
publico) (BRASIL, [2021b]), que nada mais séo
do que casos especiais em que a exigéncia da au-
toriza¢ao prévia se mostra claramente contraria
ao desenvolvimento social (BRANCO JUNIOR,
2007, p. 2).

2.2 Direitos autorais no ambiente digital

A protecéo autoral aplica-se indistintamente
nos ambientes analdgico e digital. No entanto,
este tltimo tem-se mostrado um verdadeiro
desafio a eficacia dos direitos autorais, na me-
dida em que se apresenta como um lugar de
facil violacdo e de dificil controle (LIMA, 2019,
p- 8). Abordaremos pormenorizadamente cada
uma dessas caracteristicas.

A facilidade de violagao decorre da combi-
nagdo de dois fatores: o maior acesso a obras
protegidas e a facilidade de sua replicagio e
transmissdo. O primeiro resulta de modelos de
negocio (como o peer-to-peer* e o user generated
content’), que permitiram a ampla disponibili-
zagdo on-line de praticamente qualquer contet-
do (IRAMINA, 2019). Em relag¢do ao segundo,
Santos (2005, p. 43 apud BRANCO JUNIOR,
2007, p. 4) explica que

[o] processo de reprodugao da obra intelec-
tual tornou-se extremamente facil, rapido e
eficiente, permitindo a geragao de copias que

*O sistema peer-to-peer, também chamado de P2P,
refere-se a um tipo de arquitetura de rede em que compu-
tadores, por meio de softwares especificos, conectam-se uns
aos outros para compartilhar ou transferir dados, como
musicas, jogos, videos, imagens etc. (PINHEIRO, 2016,
p. 605). Alguns exemplos de softwares P2P sdao o Napster, o
eMule e o BitTorrent, que disponibilizam grandes volumes
de conteudo de forma absolutamente gratuita (PINHEIRO,
2016, p. 180).

*Sites e plataformas que oferecem servigos baseados
em contetido fornecido por terceiros (BARRETO JUNIOR;
LEITE, 2017, p. 405), que aqui denominamos usudrios.
Alguns exemplos s3o o YouTube, o Twitter, as redes sociais,
os blogues etc.

em nada se distinguem do chamado “origi-
nal”. Além disso, a circulagdo das criagdes
intelectuais pode ser feita atualmente a custo
insignificante, sem limitagdo de fronteiras e
praticamente sem barreiras técnicas.

Sob o ponto de vista da sociedade, a maior
oferta de bens on-line é absolutamente benéfica,
visto que amplia as possibilidades de acesso a
cultura, educacio e informacio, bem como as
de criagdo de novos conteudos. No entanto, tais
beneficios tém sido obtidos a custa da remunera-
¢do dos titulares, que na vasta maioria dos casos
nao autoriza os usos da obra no ambiente on-line,
quanto menos de forma gratuita - o mais comum,
em realidade, é que sequer tenham ciéncia delas.
Além de lesar os titulares, a pratica desses atos

prejudica seriamente a economia e o nivel de
emprego dos paises afetados por ela: compro-
mete os interesses do Estado devido a evasdo
tributdria; afeta a atividade industrial que esta
comprometida com a produgdo de exemplares
licitos; compromete 0s interesses dos autores,
editores, artistas, produtores e organismos de
radiodifuséo; e destrdi os esforcos realizados
para salvaguardar e promover as culturas na-
cionais (AFONSO, 2009, p. 127).

Embora todos esses usos e apropriagdes
indevidos sejam passiveis de punicdo civil e
criminal (AFONSQO, 2009, p. 40), na pratica ha
diversos obstdculos a repressao das violagdes
aos direitos autorais. O mais obvio ¢ o grande
volume de usos ilicitos, resultado da vasta quan-
tidade de usudrios que acessa a internet e da
facilidade que tém de replicar e compartilhar os
contetidos; desse modo, torna-se absolutamente
impraticavel para os titulares fiscalizar, um a
um, todos os usos que sdo feitos de sua obra
(IRAMINA, 2019).

Para os usos néo autorizados que efetiva-
mente se identificam, ha também a dificuldade
de acionar o infrator que se quer responsabilizar
(CHWARTZMANN, 2015, p. 21), pois muitos
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usudrios agem de forma andnima (ou, no mini-
mo, dependem de grandes esfor¢os para ter sua
identidade revelada) e/ou estdo estabelecidos
em outro pais, de forma que a persecugio judi-
cial passa a depender dos (morosos) institutos
da cooperagdo juridica internacional para o
seu regular processamento e desenvolvimento
(PAESANI, 2014, p. 21).

Apesar de todos os desafios que enfrentam,
os titulares tém-se mobilizado para coibir os usos
ilicitos de suas obras por meio de medidas tecno-
légicas, de negdcios, educativas e juridicas. Com
relagdo as ultimas, no inicio da internet houve o
acionamento dos infratores primdrios, efetivos
responsaveis pelo contetido, com base nas re-
gras de Responsabilidade Civil. Embora tenha
significado vitéria em alguns casos, a medida
mostrou-se ineficiente (e insustentavelmente
cara) a médio e longo prazos, em virtude da alta
taxa de replicagdo e transmissdo dos contetidos
(SANTOS, 2014, p. 284).

Como alternativa, os titulares passaram a
acionar a prépria plataforma que hospeda os
contetidos ou outros poucos intermedidrios,
dado seu papel de facilitar a infracdo de ter-
ceiros a seus direitos (IRAMINA, 2019). Os
pedidos podem ser tanto judiciais, perante o
Poder Judicidrio competente, como notifica-
¢des direcionadas ao proprio site, requerendo a
derrubada do conteudo infrator. Para um apro-
fundamento maior nesse tema, porém, é preciso
antes entender um pouco a disciplina brasileira
da Responsabilidade Civil.

2.3 Fundamentos da Responsabilidade Civil

O instituto da responsabilidade é a tradugao
juridica de uma regra social segundo a qual “a
vitima de uma ofensa a seus direitos e interes-
ses recebera repara¢io [dos danos que sofreu]
por parte do ofensor” (PEREIRA, 2018, p. 20).
Nesse sentido, a responsabilidade estrutura-se
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em torno de dois deveres juridicos: um ori-
gindrio, que prescreve determinada conduta,
e um sucessivo, de reparar o dano, que surge
da violagao do dever originario (CAVALIERI
FILHO, 2020, p. 11).

A responsabilidade ¢ dita civil ou penal em
fun¢do da norma juridica que impde o dever
originario, violado pelo agente (GONCALVES,
2018, p. 19). Aqui nos ocuparemos apenas da
primeira, cuja disciplina é dada pelo art. 927
do Cédigo Civil (CC) (BRASIL, [2022b]). Com
base nele, a doutrina elenca seus trés elemen-
tos caracterizadores: dano, ato ilicito e nexo de
causalidade.

O dano é o elemento fundamental da respon-
sabilidade, pois sem ele ndo ha o que indenizar.
Na defini¢do de Cavalieri Filho (2020, p. 88),
dano é uma “lesdo a um bem ou interesse ju-
ridicamente tutelado, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial®,
quer se trate de um bem integrante da persona-
lidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc” Transportada para o campo
dos direitos autorais, a nogdo de dano com-
preende tanto o desrespeito as prerrogativas
patrimoniais dos titulares - normalmente por
uso ndo autorizado da obra intelectual -, quanto
a violagdo dos direitos morais’ dos autores, ou
mesmo ambas simultaneamente (CAVALIERI
FILHO, 2001, p. 45).

Com relagdo ao ato ilicito, os arts. 186 e 187
do CC (BRASIL, [2022b]) definem-no como
uma agdo ou omissdo que viole uma norma

O patrimonio pode ser definido como “o conjunto de
relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economica-
mente” (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 89), o que inclui bens,
mas também direitos, como o direito autoral patrimonial.

’Sao frequentes as violagdes aos direitos morais dos
autores, principalmente aos direitos a integridade (modifi-
cagdes, supressdes ou inclusdes nao autorizadas na obra), ao
ineditismo (vazamento de conteudos) e a paternidade (ndo
atribui¢do da autoria, atribui¢do da autoria a outro autor
ou atribui¢do da autoria para si - comumente chamada
pldgio) da obra.



juridica. Segundo Monteiro (apud GONCALVES, 2020, p. 35), o requisito
da culpa (art. 186) deve ser considerado em sentido amplo, para incluir
tanto a culpa stricto sensu — violagdo de um dever que o agente podia co-
nhecer e observar, segundo o padrao de comportamento médio -, quanto
o dolo - pleno conhecimento do mal e perfeita intengao de pratica-lo, ou
ao menos a assun¢do do risco de produzi-lo. Por exigir a comprovacéo da
culpa, a responsabilidade civil do art. 927 chama-se subjetiva.

Por fim, para que se caracterize a responsabilidade é indispensavel a
presenca do nexo causal entre o dano e o ato ilicito, isto é, deve-se veri-
ficar se hd “uma interligacdo entre a ofensa a norma e o prejuizo sofrido,
de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano ‘porque’ o agente
procedeu contra direito” (PEREIRA, 2018, p. 102). No Brasil, a aferi¢do
desse requisito é feita com base na teoria da causa adequada, que considera
causa juridica apenas o evento que, entre todos os fatores causais possiveis,
direta e imediatamente causou o dano - em outras palavras, que tinha
necessariamente as condi¢des de produzi-lo (PEREIRA, 2018, p. 107).

Além da regra da responsabilidade subjetiva, contida no caput do
art. 927, o CC também prevé, no paragrafo unico do mesmo artigo, a
modalidade de responsabilidade objetiva “nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL,
[2022b]). Essa modalidade decorre da constatagdo poés-moderna de que
hé tipos de danos em que, “se a vitima tivesse que provar a culpa do
causador do dano, em numerosissimos casos ficaria sem indenizagio,
ao desamparo, dando causa a outros problemas sociais” (CAVALIERI
FILHO, 2020, p. 191). Assim, o Direito dispensa a comprovag¢ao da culpa
na configuracdo do dever de indenizar, bastando o nexo causal entre o
fato do agente e o dano (PEREIRA, 2018, p. 367).

Quanto as autorizagoes legais, destacamos aqui a disciplina dos arts. 12
e 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, [2021a]), os quais
determinam que os fornecedores de bens e de servi¢os respondem de
forma objetiva pelo defeito de seus produtos ou servi¢os, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.
Assim, a esses fornecedores impde-se o dever de garantir a qualidade e a
segurancga dos produtos e servigos postos no mercado de consumo, sempre
em beneficio do consumidor, considerado tecnicamente hipossuficiente e
vulneravel em relagdo ao fornecedor (CAVALCANTT; LEITE; BARRETO
JUNIOR, 2018, p. 516).

Quanto as atividades de risco, a responsabilidade objetiva fundamen-
ta-se na chamada teoria do risco criado, segundo a qual “[s]e o causador
do dano [...] pode legitimamente exercer uma atividade perigosa, a vitima
tem direito (subjetivo) a incolumidade fisica e patrimonial, decorrendo dai
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o dever de seguranga [...], cuja violagdo justifica
aobrigacao de reparar [...] sem apreciagdo mo-
ral da conduta do autor do dano” (CAVALIERI
FILHO, 2020, p. 233).

Finalmente, a responsabilidade civil deve
ser preferencialmente direta — isto é, deve recair
exclusivamente sobre quem praticou o ato da-
noso, a quem competia a obrigagdo origindria.
No entanto, como aqui também poderia haver
muitos prejuizos nao ressarcidos, “de hd muito,
os ordenamentos admitem que, em situagdes
descritas na lei, terceiros sejam responsabiliza-
dos pelo pagamento do prejuizo, embora ndo
tenham concorrido diretamente pelo evento”
(VENOSA, 2020, p. 521). Para os fins deste
trabalho, interessam-nos as modalidades de
responsabilidade indireta elencadas no Marco
Civil da Internet, estudado a seguir.

2.4 Responsabilidade Civil na internet

Como ja mencionado, as dificuldades en-
frentadas pelos titulares ao exercerem seus
direitos autorais tem levado a pedidos de res-
ponsabilizagdo dos provedores de servigos de
internet® pelos atos de seus usudrios, seja porque
viabilizam tecnicamente a disponibiliza¢ao do
contetdo ofensivo, seja porque dele extraem
beneficio econdmico, ainda que indiretamente
(FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019,
p. 940-941).

Por muito tempo no Brasil ndo havia de-
terminagdo clara sobre os termos da respon-
sabilidade civil por ato de terceiros na inter-
net. No entanto, isso mudou em 24/4/2014,
quando foi promulgada a Lei n® 12.965/2014
(BRASIL, [2021c]), conhecida como Marco Civil

*Os provedores de servigos de internet sdo um conjunto
de atores intermedidrios que fornecem servigos relacionados
ao funcionamento da internet ou por meio dela; sdo espé-
cies de provedores de servigo os provedores de backbone
(ou infraestrutura), de acesso, de correio eletronico, de
hospedagem e de conteudo (LEONARDI, 2005, p. [21]).
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da Internet (MCI), cuja Se¢ao III estabeleceu
trés modelos distintos de responsabilizagio,
conforme a atividade’ desempenhada por cada
ator e a natureza da norma violada.

Para os provedores de acesso a internet, isto
¢, pessoas juridicas que fornecem servigos de
conexao dos dispositivos de seus clientes a in-
ternet (LEONARDI, 2005, p. [136]), o art. 18
exime-os de qualquer responsabilidade civil
por atos de terceiros, confirmando a pratica
de tribunais nacionais e estrangeiros (SOUZA,
2014, p. 808-809). Tal isencéo justifica-se em
razdo de dois argumentos:

O primeiro argumento reside na impossi-
bilidade técnica por parte dos provedores
em evitar comportamentos lesivos de seus
usudrios.'® Vale ressaltar que essa conduta
dos provedores de conexdo ndo apenas é im-
possivel como também indesejada, ja que
levaria fatalmente ao aumento de praticas
de monitoramento em massa e de adequagdo
legal controvertida.

O segundo argumento, por sua vez, trans-
cende o aspecto tecnoldgico, ao enfocar a
quebra de nexo causal existente entre o dano
causado a terceiro e o ato de simplesmente
disponibilizar o acesso a rede para um usua-
rio. A conexdo a internet nao parece ser a
causa direta e imediata do dano sofrido pela
eventual vitima, mas sim o comportamento
concretamente desempenhado pelo usudrio
que gerou o conteudo ilicito (SOUZA, 2014,
p. 809).

Diferentemente, o art. 19 ocupa-se dos pro-
vedores de aplicacdes de internet, definidas pelo
art. 5% VII, como “o conjunto de funcionalidades

° A responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas
atividades ¢, inclusive, um dos principios do MCI, positivado
no art. 3°, VI (ALICEDA, 2019).

'"Essa impossibilidade técnica deriva do fato de que o
provedor nao tem acesso, controle ou ingeréncia sobre os
conteudos que seus usudrios criam e divulgam, atuando
como mero condutor de informagdes entre os usudrios e
arede (GONCALVES, 2017, p. 136; BIJOS, 2011, p. [15]).



que podem ser acessadas por meio de um termi-
nal conectado a internet” (BRASIL, [2021c])."!
Para esses atores, 0 MCI determinou, como regra
geral, a sua responsabilizacao subjetiva apenas
caso deixem de cumprir ordem judicial para
remové-los. A culpa, no caso, apresenta-se na
forma de negligéncia, uma vez que, “alertados
sobre o fato, preferem manter a pagina ou site
ofensivo” (GONCALVES, 2020, p. 116-117).

Ha duas excegdes a regra do art. 19. A pri-
meira encontra-se no art. 21, que prescreve a
responsabilidade subsidiaria do provedor de
aplicagdes por contetdo de terceiros que envol-
vam cenas de nudez ou atos sexuais de carater
privado cuja divulgagdo néo tenha sido autori-
zada, caso deixe de remover o contetido apds
notificagdo da vitima, independentemente de
ordem judicial (BRASIL, [2021c]).

A segunda se refere a responsabilizagao civil
dos provedores por violagdes de terceiros a di-
reitos autorais. Nesse caso, porém, o MCI optou
por ndo regular o tema, estabelecendo que “[a]
aplicacdo do disposto neste artigo para infracdes
a direitos de autor ou a direitos conexos depende
de previsido legal especifica, que deverd respei-
tar a liberdade de expressdo e demais garantias
previstas no art. 5° da Constitui¢ao Federal”
(BRASIL, [2021c]).

Segundo Branco Jinior (2016) e Souza
(2014, p. 813), essa opgao justificou-se: (i) pela
dificuldade de se chegar a um acordo sobre o
tratamento do tema no MCI; (ii) pela demanda
constante, em especial das empresas de radio e
televisdo, para que ndo houvesse alteragdes na
pratica de envio de notificagdes para a remogao
de conteddo autoral ndo autorizado; e (iii) pelo
fato de haver, a época, proposta de revisdo da

'O conceito, um tanto vago, é interpretado pela doutri-
na para abarcar os provedores de correio eletronico (envio
de mensagens eletronicas), os provedores de hospedagem
(armazenamento de dados) e os provedores de contetido
(disponibilizagao e divulgagao de arquivos de texto, de
imagem, de videos ou aplicativos) (ROCHA, 2014, p. 821).

LDA conduzida pelo Ministério da Cultura,
onde o tema ja teria sido tratado. Todavia, essa
reforma jamais foi aprovada e, até o momento,
ndo ha qualquer regulagao do tema.

Até 14, o art. 31 do Marco Civil (BRASIL,
[2021c]) determina que a responsabilidade ci-
vil dos provedores de aplica¢des continuara a
ser disciplinada pela legislagdo autoral vigente.
Com base nesse mandamento, Iramina (2019)
entende que ¢ possivel a aplicagdo por analogia
doart. 105" da LDA para defender a necessidade
de ordem judicial para a responsabilizacdo dos
provedores. Entre os magistrados, entretanto,

prevalece

o entendimento paradigmatico do STJ de que
ndo existe responsabilidade objetiva do pro-
vedor de aplicagdes em fiscalizar o contetido
de seus usudrios. Entretanto, destaca-se que
o provedor poderad ser responsabilizado soli-
dariamente se, uma vez notificado de que um
contetdo constitui-se em infragdo de direito
autoral, omitir-se em seu dever de torna-lo
indisponivel (ROCHA, 2014, p. 835).

Diante dessa omissao legislativa, é oportu-
no estudar as experiéncias estrangeiras" sobre
o tema." Entendemos que essa metodologia

12“Art. 105. A transmissdo e a retransmissao, por qual-
quer meio ou processo, e a comunica¢ao ao publico de
obras artisticas, literarias e cientificas, de interpretagdes e
de fonogramas, realizadas mediante violagdo aos direitos
de seus titulares, deverao ser imediatamente suspensas ou
interrompidas pela autoridade judicial competente, sem
prejuizo da multa didria pelo descumprimento e das demais
indenizagOes cabiveis, independentemente das san¢des
penais aplicaveis” (BRASIL, [2021b]).

*Na defini¢do de Heinen (2017, p. 168), o estudo do
Direito estrangeiro “tem por objeto conhecer, analisar, com-
preender etc. um sistema juridico que ndo é o seu patrio.
Nao ha uma preocupagao em compara-lo”

'"Ha uma grande quantidade e variedade de legislagdes
disponiveis sobre o tema igualmente relevantes. A esse
respeito, recomendamos a consulta a base de dados da
Universidade de Stanford, que retine informacoes sobre a
responsabilidade civil de provedores de servigos de internet
quanto a uma variedade de temas, entre os quais os direitos
autorais (COPYRIGHT, 2018).
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permitira ndo s6 uma melhor compreensao da
problematica, como também aportara impor-
tantes ligcdes e reflexdes para a formula¢ao do
modelo de regulagao visado por este trabalho
(SANTOS, 2012, p. 238).

3 Experiéncias estrangeiras
3.1 Estados Unidos da América

A discussao sobre a responsabilidade dos
provedores de servicos de internet por violagoes
de terceiros a direitos autorais nos EUA tem suas
origens na década de 1990, quando surgem as
primeiras decisdes judiciais sobre atos de con-
trafagdo praticados por meio de sites e recursos
proporcionados pelos provedores (SANTOS,
2012, p. 238). Por pressao das grandes corpora-
¢oes titulares de direitos, o entdo presidente Bill
Clinton determinou a elaborag¢io de um relatério
para investigar a possibilidade de se criar um
sistema para a responsabilizacdo objetiva dos
provedores (LEONARDI, 2005, p. [36]).

Partindo da premissa de que esses interme-
diarios teriam condi¢des de monitorar facilmen-
te o contetido de todas as informagdes transmiti-
das, o relatdrio — apelidado White Paper — prop0s
que “os provedores de servigos de internet seriam
responsabilizados objetivamente por qualquer
violagdo de direitos de propriedade intelectual
causados por seus usudrios, sem sequer serem
comunicados previamente a respeito da ocor-
réncia” (LEONARDI, 2005, p. [36]).

Insatisfeitos, grupos de provedores de servi-
cos de internet, empresas de telecomunicagoes
e outras associagdes mobilizaram-se para que
a proposta do White Paper fosse recusada pelo
Congresso estadunidense (LEONARDI, 2005,
p- [36]). Em seu lugar, foi proposto e promulgado
em 1998 o Digital Millennium Copyright Act
(DMCA), lei com o duplo objetivo de proteger
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os interesses dos titulares de direitos autorais
e de desenvolver o ecossistema da internet
norte-americano (COSTA NETTO, 2019a,
p. 329-330).

Na contraméo do que propunha o White
Paper, o DMCA acrescentou uma nova se¢ao
(§ 512) ao Titulo 17 do U. S. Code (UNITED
STATES, 2020), que trata de direitos autorais,
segundo a qual ficam isentos de responsabili-
dade por viola¢des a direitos de propriedade
intelectual os provedores de hospedagem que
preencham determinados requisitos:

Para beneficiar-se da isengdo, o ISP [prove-
dor de servicos de internet] precisa, além
de estabelecer uma politica de exclusdo de
usudrios repetidamente infratores, respeitar
as medidas tecnologicas de protecao e ges-
tao de direito estabelecidas pelos titulares
de direitos autorais. De maneira geral, o ISP
pode beneficiar-se da isen¢ao se: (a) ndo tiver
conhecimento da infra¢io, (b) ndo houver
razao para supor esse conhecimento e (c) agir
diligentemente para sanar o problema quando
dele tomar conhecimento, retirando o ma-
terial infringente (SANTOS, 2012, p. 244).

Depois de indisponibilizar o conteudo, o
provedor de aplicagdes notifica o usudrio
que havia subido o contetdo para a rede,
permitindo-lhe que ateste deter os direitos
para disponibilizar aquele material on-line,
a despeito da reclamagéo do titular. Caso o
respondente cumpra as exigéncias formais
(inclusive a de se responsabilizar pela veraci-
dade das informagdes que presta na resposta),
o conteudo volta a ser disponibilizado em
até quatorze dias, caso em que o titular deve
recorrer ao judicidrio se desejar insistir na
questdo (VALERIO, 2013).

Por fim, o DMCA reconhece que “ndo deve
ser imposta uma obrigagdo geral para os pro-
vedores de monitorar o contetido gerado por
terceiros ou de buscar ativamente fatos ou cir-
cunstancias que indiquem uma atividade ilegal
em suas plataformas” (IRAMINA, 2019). Em



razdo da protegdo outorgada aos provedores, esse regime de responsabi-
lidade subjetiva mediante notificagao extrajudicial ficou conhecido como
safe harbour (porto seguro).

Apds mais de vinte anos de vigéncia, a analise do U. S. Copyright
Office (UNITED STATES, 2020, p. 1) é a de que o objetivo de promover
o desenvolvimento do ecossistema da internet foi amplamente atendido,
a0 passo que, com o crescimento exponencial das plataformas, o sistema
mostrou-se pouco efetivo no combate as violagdes, dado que os contetidos
removidos logo sdo disponibilizados em outro lugar.

O DMCA desagradou ainda a usudrios e entidades de defesa da
liberdade de expressao, que o criticam por transferir o poder de decisdo
sobre a legalidade dos contetdos a particulares que ndo tém incentivos
para manté-los on-line (LARA; VERA, [201-], p. 8 LEONARDI, 2012,
p- 207). No mesmo sentido, pesquisas empiricas mostram que o siste-
ma de notificagdo ¢ sujeito a abusos, gerando a remogdo de contetdos
licitos, e que o procedimento de contranotificagdo, embora disponivel
e véalido, raramente ¢é utilizado (LAIDLAW, 2020). Dito de outra forma:
esse modelo de notice and takedown (notificagio e derrubada) pode ser
utilizado como mecanismo de censura indireta.

Apesar das dificuldades, o DMCA tem o mérito do pioneirismo, que,
somado a larga influéncia cultural e economica das empresas estaduni-
denses, levou-o a influenciar diversas outras legisla¢des, entre as quais a
europeia (PINHEIRO, 2016, p. 183).

3.2 Uniao Europeia

Em 8/6/2000, o Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Europeia
promulgaram a Diretiva'® sobre o Comeércio Eletronico, relativa a certos
aspectos legais dos servicos da sociedade de informagcao. Entre outras ques-
toes, a norma comunitdria regula na Se¢ao 4 a responsabilidade dos prove-
dores que agirem na qualidade de intermedidrios, aplicando-lhes 0 mesmo
modelo de notice and takedown inaugurado pelos norte-americanos,
qualquer que seja a natureza da violagao.

Partindo da premissa de que “[o]s prestadores de servigos tém, em
certos casos, o dever de agir a fim de evitar ou fazer cessar actividades
ilicitas”, a Diretiva institui “mecanismos rapidos e fidveis para remover as
informacdes ilicitas e impossibilitar o acesso a estas” (UNIAO EUROPEIA,
2000, n. 40, p. 6; LEONARDI, 2005, p. [29]). Nesse contexto, seu art. 14

" Diretiva é um tipo de ato juridico da Unido Europeia que exige de seus paises-membros
que “atinjam um determinado resultado, deixando-os escolher a forma de o fazer. Os paises
da UE tém de adotar medidas para incorporar as diretivas no Direito nacional (transposi¢ao),
a fim de atingir os objetivos nelas fixados” (TIPOS..., [20--]).
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estabelece um safe harbour para provedores de hospedagem, desde que néo
tenham conhecimento de que o conteudo é ilegal (ou razdes para sup6-lo);
e, uma vez obtendo-o, procedam a sua remog¢ido (ANGELOPOULOS;
QUINTALIS, 2019, p. 152). Em complemento, o art. 15 da Diretiva deixa clara

a auséncia de um dever geral de vigilancia'®, prevendo que os prestadores
intermedidrios de servigos em rede ndo estao sujeitos a uma obrigagao
geral de verificar as informagdes que transmitem ou armazenam ou de
investigar eventuais ilicitos praticados nos seus ambientes. Desse modo,
no sistema europeu, nao ha que falar em responsabilidade objetiva dos
sitios, mas apenas de uma responsabilizacdo fundada na culpa (TARTUCE,
2018, p. 1.367, grifo do autor).

Durante sua aplica¢do, porém, o regime enfrentou duras criticas dos
titulares de direitos autorais, que afirmaram tratar-se de sistema caro,
que demanda muito tempo e que ndo apresenta eficicia no combate a
pirataria on-line em massa (IRAMINA, 2019). Nao menos importante, o
regime ainda distorceria a concorréncia no mercado: em vez de licenciar
os conteudos, as plataformas que atuam no modelo user generated content
optam por simplesmente remové-los mediante notificagao ou volunta-
riamente, o que gera concorréncia desleal em relacdo aos negdcios que
licenciam os contetidos e diminui os precos que deveriam ser repassados
aos titulares (FROSIO, 2017; INTERNATIONAL FEDERATION OF THE
PHONOGRAPHIC INDUSTRY, 2018, p. 26-27).

Diante dessas demandas, a Unido Europeia aprovou em marg¢o de 2019
a Diretiva sobre direitos autorais no Mercado Unico Digital, que ressalva
o regime estabelecido pela Diretiva do Comércio Eletronico em relagéo
as violacdes a direitos autorais (UNIAO EUROPEIA, 2019). Buscando
corrigir aquela distor¢do de mercado e equalizar os lucros das grandes
plataformas, a Diretiva introduz uma mudanca drastica no regime de
responsabilidade europeu (INTERNATIONAL FEDERATION OF THE
PHONOGRAPHIC INDUSTRY, 2018, p. 28; COALIZAO AL SUR, 2019).
Segundo o art. 17, as plataformas que publicarem conteudos fornecidos por
seus usudrios passam, elas proprias, a realizar um ato de comunicag¢éo ao
publico, para o qual deverdo obter autorizagdo do titular; caso contrério,
poderdo ser chamadas a responder diretamente pela violagdo, juntamente
com o usudrio que fez o upload (RIIS; SCHWEMER, 2019, p. 4; FROSIO,
2017; ANGELOPOULOS; QUINTALIS, 2019, p. 148). Para se liberarem
dessa responsabiliza¢ao objetiva, as plataformas devem cumprir uma série
de obrigac¢des escalonadas:

'*Segundo o Considerando n. 47 da Diretiva, porém, poderéo ser instituidas obrigacdes
de vigilancia em casos especificos (LAIDLAW, 2020).
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Quadro

Obrigagoes das plataformas segundo o art. 17

Destinatarios

Prestadores de servigos de com-
partilhamento de contetidos on-line,
definidos pelo art. 2.6 como “presta-
dor[es] de um servigo da sociedade da
informacao que t[éJm como principal
objetivo ou um dos seus principais
objetivos armazenar e facilitar o acesso
do publico a uma quantidade significati-
va de obras ou outro material protegido
por direitos de autor carregados pelos
seus utilizadores, que organiza e
promove com fins lucrativos”.

Excecoes:

enciclopédias on-line
sem fins lucrativos,
repositorios cientificos

e educativos sem fins
lucrativos, plataformas de
desenvolvimento e parti-
Iha de software de codigo
aberto, prestadores de
servicos de comunica-
cOes eletronicas, merca-
dos on-line, servigos em
nuvem cujos usuarios
carregam conteudos para
uso proprio.

Obrigagoes para
todas as plataformas

1) Envidar os melhores esforgos para
licenciar o contetdo disponibilizado
pelos usuarios.

2) Envidar os melhores esforgos para
retirar do ar o contetdo apds notifica-
¢ao dos titulares (modelo notice and
takedown).

Obrigagdes adicio-
nais para as platafor-
mas com mais de 5
milhées de visitantes
por més

3) Envidar os melhores esforgos para
impedir o upload futuro de obras que
foram retiradas apos uma notificagao
dos titulares (modelo notice and stay
down).

Obrigagoes
adicionais para
plataformas com
mais de trés anos ou
negocios superiores
a dez milhoes de
euros por ano

4) Envidar os melhores esforgos para
garantir a indisponibilidade de obras
especificas para as quais os titulares de
direitos tenham fornecido ao provedor
de servigos as informagoes relevantes
e necessarias.

5) Envidar os melhores esforgos para
impedir o upload futuro de obras que
foram retiradas apos uma notificagao
dos titulares dos direitos.

Excecoes:

nao podem ser removidos
materiais que nao

violem direitos de autor

e conexos, sobretudo

nas hipoteses de usos
legitimos (que incluem as
limitagOes para citagéo,
critica, analise, caricatura,
parddia ou pastiche).

Fonte: adaptado de Souza (2019) e Communia Association (2019).

A principal critica ao art. 17 refere-se a obrigacdo de impedir uploads
futuros da mesma obra, modelo conhecido como notice and stay down
(notificacdo e manutencdo da derrubada). Apesar de a Diretiva nio men-
cionar tal fato explicitamente, na pratica ndo se consegue vislumbrar o
cumprimento dessa obrigagdo sem o auxilio de ferramentas automatizadas
de reconhecimento de contetidos, imaginadas no modelo de filtros de
upload, como o Content ID do YouTube (MASNICK, 2019; VALENTE,
2019a; LAIDLAW, 2020). Sao trés as dificuldades.

A primeira diz respeito ao alto custo dessas tecnologias. Segundo o
Google (2018, p. 13, tradugdo nossa), até 2018 a empresa “ja havia investido
mais de US$ 100 milhdes em sua ferramenta Content ID, considerando

gastos com pessoal e equipamento”. Nesse sentido, critica-se que a nova

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 141-1

7

1 jan./mar. 2023 (153



Diretiva atuard como uma barreira a inovagao
ao impor gastos proibitivos as plataformas para
o desenvolvimento e a implantagao desses filtros
(FROSIO, 2017).

A segunda ¢ que, além de caros, os filtros
de upload sdo sabidamente falhos. Segundo
Keller (2020), a forma como sdao concebidos
impede-os de identificar que o uso de certa obra
estd abarcado por uma limitacéo, gerando falsos
positivos; além disso, tais filtros incorretamente
identificam obras em dominio publico como
pertencentes a algum titular. O resultado, em
ambos os casos, ¢ aremogao indevida de conteu-
dos legitimos (COMMUNIA ASSOCIATION,
2021a).

Por fim, e 0 que talvez seja o problema mais
grave, a obrigacao de evitar que um contetido
especifico seja novamente compartilhado im-
plica o monitoramento de todos os contetudos,
0 que é incompativel com a veda¢do ao moni-
toramento geral determinada pelo art. 15 da
Diretiva de Comércio Eletronico e reiterada
pelo art. 17(8) da prépria Diretiva de Direitos
Autorais (FROSIO, 2017; MONCAU, 2018;
ANGELOPOULOS; QUINTAIS, 2019, p. 148).

Buscando ajudar seus paises-membros a
transpor essas obrigagdes para o plano nacio-
nal, a Comissao Europeia publicou orientacdes a
respeito da implementagdo do art. 17 da Diretiva.
Esse documento reiterou a necessidade de se-
rem introduzidos mecanismos de controle dos
conteudos que sejam prévios a sua disponibili-
zagdo, e que apenas contetidos “manifestamente
infratores” estejam sujeitos a bloqueio automa-
tico; caso contrério, o conteudo sé podera ser
bloqueado ap6s analise humana (COMMUNIA
ASSOCIATION, 2021b).

Excepcionalmente, no entanto, a Comissao
Europeia permite aos titulares que identifi-
quem previamente as obras passiveis de causar
prejuizo financeiro significativo, para as quais
se garante que o bloqueio precedera a andlise

154 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 141-171 jan./mar. 2023

humana (COMISSAO..., 2021). A inovacio
foi recebida com arrepio por associagdes de
direitos dos usuarios, as quais consideram que o
mecanismo esta sujeito a abusos (COMMUNIA
ASSOCIATION, 2021a, 2021b).

Como se vé, trata-se de tema complexo,
cujos exatos termos de implementacdo ainda
estdo longe de ser definidos. Apesar disso, a
tendéncia é que a Diretiva influencie os deba-
tes legislativos no Brasil e a propria pratica das
plataformas que aqui operam, como forma de
resguardar-se de eventuais demandas de respon-
sabilizagdo na Europa a respeito de contetidos
enviados por usudrios brasileiros (PINHEIRO;
ARAUJO, 2019).

3.3 Canada

Apelidado notice and notice (notificagdo e
notifica¢do), o regime canadense ¢é possivel-
mente o modelo de responsabilidade civil mais
distinto de todos. Formalmente instituido em
2015, por meio de uma emenda ao Copyright
Act (1985) canadense (CANADA, [2022]), a
alteragdo legislativa nada mais fez que positivar
uma pratica voluntaria da industria, iniciada nos
anos 2000, para receber e administrar queixas de
violagoes a direitos autorais (LAIDLAW; 2020).

Segundo ela, os intermediarios da internet
estardo isentos de responsabilidade pelos con-
tetidos de seus usudrios se cumprirem com trés
obrigacdes singelas: (i) encaminhar aos usud-
rios supostamente infratores as notificagdes de
infragdes que os titulares de direitos autorais
desejem lhes enviar; (ii) comunicar aos titulares
que sua notificagdo foi enviada (ou as razdes
pelas quais nao conseguiu fazé-lo); e (iii) guardar
os registros da identidade do usuario ao menos
por seis meses (ou um ano, caso haja litigio ju-
dicial), contados da data em que o usudrio foi
notificado (NOTICE..., 2014). Caso contrario,
o provedor estard sujeito a uma multa (e ndo a



responsabilidade civil) bastante limitada, entre
C$5.000,00 e C$ 10.000,00 (LAIDLAW, 2020).

Trata-se de um regime de caréter sobretu-
do educativo, buscando conscientizar usudrios
sobre a ilegalidade do uso de obras protegidas,
ja que as notificagdes ndo podem dar origem
a nenhum tipo de penalidade para o usuario
(GEIST, 2014). Assim, caso este ndo remova ou
licencie o contetido por conta propria, o titular
somente poderd perseguir a viola¢ao autoral no
Poder Judiciario - e para isso tera preservados
os dados do usudrio (VALERIO, 2013).

Se por um lado o recurso ao Judiciario im-
plica 6nus nio despreziveis de tempo, recursos
e aumento exponencial do dano, por outro lado
“[c]onfiar as decisdes de remogéo aos tribunais
pode aumentar o nivel de justi¢a processual e,
como resultado, a legitimidade do procedimento
NN [notice and notice]. Além disso, melhora a
qualidade das decisdes, uma vez que sdo toma-
das por 6rgaos competentes para a resolugéo de
conflitos” (KUCZERAWY, 2020, p. 535, tradugdo
nossa).

Felizmente, a analise judicial tem sido pou-
co solicitada: em 2010, 71% dos usuarios que
receberam a notificacdo de reivindicacdo de
direitos autorais nao voltaram a enviar arquivos
ilegais a sistemas do tipo BitTorrent; em 2011,
67% dos usudrios notificados ndo repetiram a
infragdo ap6s a primeira notificagdo e 89% deles
cessaram o uso contestado ap6s uma segunda
notifica¢do (GEIST, 2014). Entretanto, ha quem
argumente que tais resultados se fundam em
abusos ao sistema:

As regras descrevem quais informagdes a
notifica¢do deve conter, mas nao ha restricoes
que restrinjam o seu contetido. Isso permitiu
que os detentores de direitos autorais adi-
cionassem informacgdes destinadas a inti-
midar os usudrios a fim de exigir acordos.
O intermedidrio, mesmo sabendo das falsas
alegagbes, ndo pode se recusar a encaminhar

anotificagdo. Os usudrios que recebem essas
notificagdes costumam ficar confusos sobre
seus direitos e obrigagoes. [...] Essa “educa-
¢do pelo medo’, que atualmente é resultado
da falta de restrigdes, tem sido criticada por
muitos, que pedem ao governo que reveja
as regras (KUCZERAWY, 2020, p. 534-535,
tradugdo nossa).

Apesar disso, o notice and notice é frequen-
temente apontado como modelo a ser seguido,
dado que auxilia os titulares a combater os usos
ilegais de suas obras a0 mesmo tempo em que
respeita os interesses e as liberdades dos usud-
rios (NOTICE..., 2014). E, para os provedores,
confere a seguranga juridica necessaria a condu-
¢do de seus negdcios, dado que na maior parte
dos casos estardo livres de responsabilizagdo
(VALERIO, 2013). Consideremos esta e as de-
mais hipdteses de regulacéo.

4 Resultados e discussao
4.1 Definicéo da obrigacao originaria

Concluida a analise da experiéncia estran-
geira, e avan¢ando na formata¢ao do modelo
brasileiro, o proximo passo consiste na defini-
¢do da obrigagdo origindria a ser cumprida por
esses atores — e que, se violada, gera para eles a
obrigagio sucessiva de indenizar. A pesquisa em-
preendida identificou quatro hipdteses possiveis.

A primeira delas consiste na auséncia de
qualquer obrigagdo dos provedores de aplicagdes
de internet em relacdo aos conteudos posta-
dos por seus usuarios. Na pritica, esse modelo
equivale a uma imunidade a toda e qualquer
demanda de responsabilizagao — como ja ocorre
hoje com os provedores de acesso, nos termos
do art. 18 do MCI. Entendemos, porém, que
esta ndo seria a melhor alternativa, na medida
em que os provedores de aplicagdes desempe-
nham papel nao desprezivel na viabilizagdo das
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infragoes, potencialmente lucrando com elas,
além de estarem em melhores condi¢des que os
titulares de direitos autorais de reprimir even-
tuais ilicitos, dado que tém o poder de controlar
o fluxo de informag¢des no ambiente digital e de
identificar o causador do dano (IRAMINA, 2019;
LEONARDI, 2005). Em outras palavras, a sua
responsabiliza¢do pode exercer um papel-chave
na luta contra as viola¢des on-line.

No outro extremo, e como segunda opgao,
poder-se-ia pensar em conferir a tais atores uma
obrigagdo de evitar qualquer comportamento
lesivo, o que implicaria sua responsabilizacdo
objetiva: a mera exibi¢do do conteudo sem pré-
via autorizagdo ja é suficiente para configurar
sua responsabilizacao (SOUZA, 2014, p. 810).
Esse modelo parece ser a escolha preferida dos
titulares de direitos autorais, na medida em
que o papel de fiscal da lei é transferido em
sua integralidade aos provedores de aplicagoes,
além de eliminar o problema da identificagao
do usuario infrator.

Ela, todavia, exige tanto a filtragem prévia
dos contetidos quanto o seu monitoramento
a posteriori, atitudes que néo sdo desejaveis
(pois abrem margem para violagdes ao direito
constitucionalmente garantido da liberdade de
expressdo) nem viaveis (dado o alto volume de
obras a ser monitorado e o fato de que as tecno-
logias disponiveis para isso sdo falhas e caras).

A doutrina, por sua vez, critica que esse mo-
delo de responsabilidade coloca os provedores
numa posi¢ao quase judicial, destacando que os
“intermedidrios, como entidades privadas, nao
sdo os melhores posicionados para determinar
que tipo de conteudo é ilegal, pois [isso] requer
um balanceamento cuidadoso dos interesses
em jogo e considera¢do das defesas”, o que nem
sempre ocorre com base em critérios objetivos
ou de maneira transparente (NACOES UNIDAS,
2011 apud LEONARDY], 2012, p. 207). Outra difi-
culdade é que 0o modelo gera para os provedores
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um incentivo a remocgao excessiva de contetdos,
a fim de se esquivarem da responsabilizagdo
(KUCZERAWY, 2020; LAIDLAW, 2020).

Afora a remocio de conteudos, ha outro
modo de os provedores evitarem comporta-
mentos ilicitos: regularizando o uso da obra.
Entendemos que a opgdo da regularizacao é
desejavel e pode representar a resolugio da maio-
ria dos casos de violagdes: segundo o Google
(2018, p. 25, tradugdo nossa), “[eJm 2017, os
titulares optaram por monetizar 90% de todas
as reivindicac¢oes do Content ID, abrindo uma
infinidade de novos fluxos de receita para eles.
Na industria da musica, os titulares optam por
monetizar mais de 95% das reivindica¢oes”.
Retornaremos ao tema na se¢do 4.2.

A terceira obrigagao passivel de se atribuir
aos provedores de aplicagdes ¢é a de agir energica-
mente para evitar que o dano autoral se propague,
uma vez que dele tomem ciéncia. Em termos
juridicos, trata-se de responsabilidade civil sub-
jetiva, fundada na omissdo do agente. Aqui, o
fato gerador da obrigacio pode ser a notificagao
extrajudicial da vitima (regra do DMCA e do
art. 21 do MCI) ou a ordem judicial de remogao
do contetido (regra do art. 19 do MCI).

Se por um lado a primeira op¢do tem o mé-
rito da agilidade, por outro ela deixa os prove-
dores reféns do cumprimento dos pedidos de
retirada — que para todos os fins sdo equiparados
a uma ordem judicial -, o que gera inseguranca
para os usudrios e cria o risco de abusos e ma-
nipulagdes do sistema de notificagdes. Segundo
Leonardi (2012, p. 204),

[e]studos realizados por membros da
Electronic Frontier Foundation e do Berkman
Center for internet & Society da Harvard Law
School demonstram, com riqueza de exem-
plos, que o sistema de notificacao e retirada
instituido pelo DMCA ¢é rotineiramente uti-
lizado de forma abusiva, servindo como fer-
ramenta de intimidagao ou sendo empregado



impropriamente para a retirada de contetido
ndo protegido por direito autoral, trazendo
enormes implicagdes para a liberdade de ex-
pressao, além de ndo combater adequadamen-
te a violagdo de direitos on-line. Entre outras
204 situagoes, o contetido indevidamente
removido por abuso do DMCA inclui fatos e
informagdes ndo sujeitos a prote¢do autoral,
material em dominio publico, critica social
e material de utilizagdo livre em razdo de
limitagoes aos direitos autorais.

A segunda op¢do ganha em seguranga juri-
dica para provedores e usudrios, ao permitir que
o Poder Judiciario tenha a palavra final sobre
a existéncia de violagdo autoral e o poder de
censurar (TEFFE, 2015), além de garantir maior
legitimidade, qualidade e justica processual para
o procedimento de remogdo (KUCZERAWY,
2020). No entanto, ela tem a desvantagem de ser
um procedimento pouco pratico, e que impoe
altos custos as partes do processo, o que afeta
desproporcionalmente os usuarios e os prove-
dores de pequeno porte (SOUZA, 2014, p. 804;
ANGELOPOULOS; SMET, 2016).

Adicionalmente, e no que diz respeito a
realidade brasileira, dois pontos devem ser
observados: o primeiro é a notdria sobrecar-
ga do Judicidrio, que o impede de proferir
uma decisdo — ainda que se cogite de tutela de
urgéncia — com a velocidade necesséria para
impedir a proliferagdo do dano em escala glo-
bal, implicando riscos a propria efetividade da
ordem judicial (ALMEIDA, 2015). O segundo
relaciona-se ao fato de o Codigo Penal ja ti-
pificar no art. 330 o crime de desobediéncia,
considerado como o ato de deixar de cumprir
ordem legal de funcionario publico, de forma
que parece desnecessario atribuir ao provedor
uma obrigacio ja exigida no diploma penal.

Como visto, o MCI privilegiou a ordem ju-
dicial como regra geral (art. 19), mas permitiu
anotificacio da vitima para a remogao de con-

teudos de natureza intima (art. 21). A 1dgica

por tras dessa tltima escolha parece ser a facil
constatacdo de ilegalidade, o seu alto potencial
ofensivo (e danos dificilmente reparaveis) e a
falta de qualquer interesse publico nesse tipo
de conteudo.

Ao se aplicar esse raciocinio a violagdo de
direitos autorais, a ilegalidade nao é facilmente
constatavel, pois a utiliza¢do da obra protegida
pode estar abarcada pelo instituto das limitagdes,
dispensando a autorizagdo prévia. Quanto a seu
potencial ofensivo, este varia caso a caso: para os
titulares pessoa fisica, provavelmente a lesdo é
pouco expressiva, podendo ser remediada com
uma simples regulariza¢do do uso, mediante
autorizaciao posterior; para os titulares pessoa
juridica, um vazamento on-line, por mais que
rapidamente coibido, pode significar a perda
irreversivel de investimentos significativos.

No que diz respeito ao interesse publico,
este estd fortemente presente nos conteudos
autorais, seja porque obras protegidas podem
ser utilizadas para fim de critica ou mesmo
educacional, seja porque contribuem para os
direitos constitucionais de acesso a cultura e a
informacao. Assim, e apesar da boa inten¢ao
que permeia essa obrigacéo, ela nio é flexivel
o suficiente para dar conta das especificidades
envolvidas nas viola¢oes de direitos autorais.

A quarta e ultima possibilidade seria a de
obrigar os provedores de aplicagdes de internet
a darem tratamento ds notificagdes das vitimas, o
que, por sua vez, pode traduzir-se numa infini-
dade de comportamentos — no caso do Canada,
a obrigagdo foi formatada para compreender o
simples encaminhamento das notificagdes, com
propdsito meramente educativo. Entendemos
que essa seria a melhor op¢ao para o cendrio
brasileiro, pois poderia ser moldada de forma
a dar conta da diversidade de usos de obras
protegidas, das diferentes preocupagdes dos
titulares e da variedade de condi¢des materiais
dos provedores de aplicagdes de internet.
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4.2 Ponderacao de interesses

Segundo Santos (2014, p. 293), a tutela dos direitos autorais na internet
é objeto de duas correntes distintas: “aquela que advoga a maximizagao
das medidas protetivas porque a internet pode constituir uma ameaga a
tutela dos criadores e aquela que sustenta a maior ponderagédo de valores,
buscando um equilibrio mais justo de interesses”. Filiamo-nos a segunda
e advogamos que a proposta legislativa sera tanto melhor quanto mais
concilie os interesses das partes interessadas: titulares de direitos auto-
rais, provedores de aplica¢des, usudrios e a sociedade de forma ampla.

Os titulares tém como objetivo principal a prote¢do de suas obras
intelectuais em seus aspectos moral e patrimonial. Nesse sentido, seus
interesses consistiriam em: (i) evitar o upload nio autorizado das obras;
(ii) caso isso ocorra, garantir sua rapida remocdo; (iii) impedir que a
obra indevidamente utilizada seja objeto de novos uploads por outros
usudrios; e, eventualmente, (iv) identificar os infratores para que se
promova sua responsabiliza¢do direta (LEONARDI, 2012, p. 214).
Sem essa protec¢do, os incentivos a produgido de novos conteudos sao
ameacados (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 176), com prejuizos nao sé
culturais como também socioecondémicos".

Por sua vez, o interesse das plataformas pode-se resumir a liberdade
de escolher o modelo de negdcio que lhes sirva melhor (se implemen-
tardo filtros de upload ou um sistema de notificagao, por exemplo); a
nao imposi¢ao de custos que onerem demasiadamente sua operagao
(como o monitoramento de milhdes de dados ou os custos judiciais de
um processo para a retirada de conteudo); e a seguranca juridica (ou
seja, a previsibilidade de riscos) para sua atuagao didria. Outra demanda
sensivel para os provedores é poder exercer suas atividades nos limites
de seus contratos de prestagdo de servigos, sem que sejam demanda-
dos a atuar como magistrados para decidir sobre a manutengio ou a
remogio de conteudos e eventuais colisdes de direitos fundamentais
(LEONARDI, 2012, p. 214).

Sem tais garantias, sua operagdo fica inviabilizada, gerando aqui
também uma série de prejuizos socioecondmicos, como a inibigdo de
novos negdcios na internet e menores niveis de inovagao na sociedade.
Nas palavras de Getschko (2014, p. 15),

[a] auséncia de salvaguardas aumenta tremendamente os custos para
empreendedores, pequenas empresas e startups brasileiras, criando

7Em 2017, as industrias criativas brasileiras contribuiram com R$ 171,5 bilhdes
(2,61%) para o PIB nacional e foram responsaveis pela geragdo de quase 840 mil empregos
diretos (FIRJAN, 2019).
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disparidades que inviabilizam a inovagao nacional e afugentam investi-
mentos estrangeiros. A inseguranga juridica sobre este tema tem sido um
dos principais obstaculos ao desenvolvimento de servigos e plataformas
nacionais na internet por pequenos empresarios e empreendedores bra-
sileiros, pois salvaguardas se aplicam a todos os provedores — grandes,
médios ou pequenos - e sdo essenciais para o oferecimento de novos
servicos e plataformas on-line.

Com relag¢do aos usuarios, assim considerados os que publicam con-
tetidos por meio dos servigos oferecidos pelos provedores de aplicagdes,
seu interesse esta ligado ao exercicio de sua liberdade de manifestagdo
de pensamento, inclusive criticas, o que inclui a manutengdo de seu
contetido on-line e sua prote¢do contra censura prévia ou remogoes
automaticas ou arbitrarias (LEONARDI, 2012, p. 214).

Por fim, a sociedade busca realizar seus direitos constitucionalmente
tutelados de acesso a cultura, a educacéo e a informagao, usufruindo ao
maximo todas as potencialidades das tecnologias da informacéo e pela
internet em particular (AFONSO, 2009, p. 84). Por isso, é necessdrio
que seja amplo, diverso e livre o repositorio de ideias com base no qual
as novas obras serdo criadas (BRANCO JUNIOR, 2007).

Feitas essas considera¢des de cunho axiologico, passemos a forma-
tacdo conceitual de nosso modelo de responsabilidade civil.

4.3 Formatacao conceitual

O trabalho parte da premissa de que o provedor de aplicagdes de
internet nao deve ser chamado a aferir a legalidade dos contetidos de seus
usuarios. Sdo trés os motivos que justificam essa escolha. Em primeiro
lugar, porque isso coloca o controle sobre a liberdade de expressao nas
maos de magistrados, que sdo constitucionalmente legitimados a deli-
berar sobre o assunto. Em segundo lugar, porque confere elementos de
justi¢a ao processo de remogéo, que passa a ser realizado por um terceiro
imparcial, sob critérios objetivos, com transparéncia e observancia das
garantias processuais. E, em terceiro lugar, porque ela dispensa o moni-
toramento geral de contetidos e traz seguranga a atuagdo desses atores.

Assim, aos provedores cabe tio somente dar tratamento a notificagdo
das vitimas, o que por sua vez pode assumir diversos formatos. Para o
caso brasileiro, propomos que ela assuma a forma de trés subobrigacdes.

A primeira delas é a de manter um mecanismo para recebimento
de notificagdes de violagdes a direitos autorais, com a possibilidade
de contranotifica¢do pelo usudrio. Por esse mecanismo, o titular que
se sentir lesado podera enviar notificacdo ao provedor, para que este
a transmita ao usudrio. Como visto no caso do Canadd, esse tipo de

obrigacdo esta sujeito a abusos pelos titulares, que dele se aproveitam
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para incluir informagdes inveridicas ou ameagas em suas notificagoes.
A fim de coibi-las, propomos que os formularios de notificagdo e de
contranotificagdo tenham seu contetido padronizado pela pasta mi-
nisterial competente. Com isso, ganha-se também flexibilidade para a
adaptagdo do conteudo, caso a aplicagdo da lei demonstre a necessidade
de outras informacgdes ndo previstas pelo legislador.

Buscando privilegiar a liberdade de expressao e o principio do
contraditério, defendemos também que a notificagio do titular nao
tem o conddo de tornar de imediato indisponivel o contetido questio-
nado. O usudrio, por sua vez, tera um prazo razoavel, de 48 horas, para
responder a notificagdo, escolhendo uma de trés opgdes: (i) manter o
contetido no ar, mediante apresentagdo de justificativa que defenda a
legalidade do uso; (ii) retird-lo voluntariamente'®; ou (iii) sinalizar a
vontade de regularizar’ o uso da obra. Caso o usudrio ndo apresente
contranotificacdo no prazo, o provedor deverd tornar a obra indisponivel.

Como efeito dessa premissa, a decisdo de manter ou bloquear uma
obra que tiver sido tomada conforme o mecanismo acima s6 poderd ser
revertida por decisdo judicial. No entanto, é sabido que alguns titulares
ndo tém condi¢oes de esperar até 48 horas para que um conteudo deixe
de estar disponivel. Para resguarda-los, a proposta impde uma segunda
subobrigagdo aos provedores: a de que as pessoas juridicas cujo objeto
social esteja relacionado a exploracao econémica de obras protegidas
por direitos autorais tenham status especial, de forma que os contetidos
por elas notificados e que novos uploads de conteudos idénticos sejam
ambos suspensos pelo prazo de 24 horas, contado da notificagdo. Com
isso, busca-se garantir aos que tém mais a perder pelo uso indevido de
suas obras instrumentos a altura do seu potencial prejuizo.

Relativamente a suspensdo imediata de conteudos, vimos que um
mecanismo similar foi sugerido pela Comissdo Europeia e recebido com
criticas. Aqui, porém, a exce¢do estd mais equilibrada. Primeiro, porque
a suspensao do conteudo é feita em carater preventivo, excepcional e
reversivel, de forma que pode ser tomada como medida proporcional
a gravidade do dano. Segundo, porque o prazo de 24 horas é exiguo
mas suficiente para que o titular consiga pleitear no Judicidrio uma
tutela de urgéncia para manter o conteudo fora do ar. E, em terceiro

lugar, porque néo onera demasiadamente os provedores: a existéncia

¥ Prevemos que tal op¢do serd particularmente relevante para casos mais simples,
como os que envolvem particulares e pdginas pessoais (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 101).

De forma a incentivar a regularizagdo do uso, os provedores sdo obrigados a oferecer
essa op¢ao ao titular. Aqui, pensamos essa regularizagao nos moldes do que ja é praticado
hoje pelo YouTube, que permite ao titular participar de uma porcentagem da receita de
anuncios para videos que utilizem suas obras; mas as plataformas tém ampla liberdade de
propor outros modelos de regularizagao.
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de contas verificadas é pratica comum do mercado, e aqui ¢ facilmente
constatavel mediante a verificagdo do ato constitutivo da empresa -
analise que pode ser feita inclusive de forma automatizada.

Com relagdo a obrigagdo de evitar novos uploads idénticos, ela
parte da premissa de que o que deve ser protegido é o contetdo, e
nido a URL. Ao contrario do afirmado no caso da Unido Europeia,
porém, entendemos que aqui ndo nasce a obrigacdo de monitoramento
prévio nem é demasiadamente onerosa, pois pode ser implementada
mediante a simples comparac¢io de codigos hash®, deflagrada pela
notifica¢do,”' sem necessidade de qualquer andlise humana. A compa-
ragao de cddigos hash nao captara contetdos levemente modificados,
mas tem o mérito por evitar os (caros e falhos) filtros upload, como
uma primeira barreira para novos ilicitos. E, para os novos arquivos
adaptados, o titular também podera apresentar novas notificagdes para
derrubd-los rapidamente.

Outra premissa que lastreia nossa proposta é a de que a responsa-
bilizagdo deve ser preferencialmente direta. Nesse sentido, depois de
exaurido o mecanismo de notifica¢do e contranotificagio, resultando na
manutengdo da obra no ar, a terceira e iltima subobriga¢do do provedor
deve ser a de informar ao titular os dados de identifica¢dao do usuadrio,
para que aquele possa acionar este diretamente. Conforme informam
Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019, p. 953), este é um dever que
decorre da vedagdo ao anonimato (art. 5% inciso IV, da CRFB) - e ndo
vislumbramos descumprimento da legislagdo de prote¢do de dados pes-
soais na medida em que a divulgac¢io se da por forca de lei. Finalmente,
e tendo como base as estatisticas do Google (2018), estimamos que serd
minimo o recurso ao Judiciario.

O Grifico sintetiza o funcionamento do mecanismo de notificacao
e contranotificagdo para violagdes autorais envolvendo provedores de
aplicagoes de internet. Note-se que, como forma de garantir a trans-
paréncia do sistema, todas as remocgoes deverdo ser informadas no
enderego onde o contetido originalmente se encontrava.

20 c6digo hash é um texto de tamanho fixo com informagido numeérica na base he-
xadecimal, obtido por fungao algoritmica, que resumidamente pode ser considerado uma
“impressao digital” de determinado documento. Um exemplo de cédigo hash é: D4956a-
6bb548d996fa245318¢150944a8789b3e10034d1d2325986ef03e3a40bb269d52caalcl8c-
ce67ccc40b5£3193cc0aac2813313163a9022694adec6dcea. Dado que qualquer alteragdo num
documento acarreta uma alteragdo no codigo hash original, esse texto é muito utilizado
para aferir a integridade de documentos eletréonicos (UNIVERSIDADE FEDERAL DE
SANTA MARIA, [2019?]). Entendemos que a comparagdo de codigos hash permite aos
provedores identificar contetidos 100% idénticos, com seguranga e sem maiores intromis-
soes no teor do documento.

*'Nossa proposta considera que o provedor deverd manter uma lista de codigos hash
“sob investigagao’, e que todo novo upload devera ter seu codigo hash contrastado com a
lista. Como resultado, ndo serdao bloqueados contetdos preexistentes, ainda que idénticos.
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Cumpridas as trés subobrigacdes, o prove-
dor de aplicagdes de internet estara isento de
responsabilidade civil pela violagdo autoral de
seus usudrios. Se cumpridas parcialmente,” o
provedor passa a ser responsavel subsidiario
pela infragdo autoral - ou seja, s6 podera ser
acionado caso o usudrio nio consiga satisfazer a
indenizagdo em sua integralidade. Em ambos os
casos, é necessario também que o provedor es-
teja de boa-fé. Dessa forma, para os provedores
cujo negdcio esteja conscientemente visando a
pratica da pirataria, a responsabilidade sera so-
lidria, respondendo juntamente com o usudrio.

Além disso, a proposta busca ser flexivel.
Advogamos que plataformas com até um mi-
lhao de visitantes mensais estejam liberados da
obrigagao de dar tratamento as notificages das
vitimas. Tal critério justifica-se pelo fato de que
o dano tende a ser proporcional a visitagao; logo,
tais plataformas representariam um menor po-
tencial ofensivo. Além disso, plataformas menos
visitadas tendem a ser de menor porte, ao que a
obrigacao de implementac¢do desse mecanismo
lhes acarretaria um 6nus proporcionalmente
maior, o que se pretende evitar.

A despeito de todas essas cautelas e pon-
deragdes, entendemos que é impossivel a es-
truturagdo de uma solucéo juridica que atenda
a todas as partes interessadas em sua plenitu-
de, dado que muitos dos interesses ndo sao
convergentes. Com efeito, o trabalho buscou
atingir a conhecida Eficiéncia de Pareto, “um
estado de alocagdo de recursos em que é im-
possivel realoca-los tal que a situagao de qual-
quer participante seja melhorada sem piorar
a situa¢do individual de outro participante”
(EFICIENCIA..., [2023]).

*Segundo Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019), o
cumprimento parcial poderia ocorrer na forma de mecanis-
mos inexistentes, que ndo funcionem quando necessario, que
estejam pouco visiveis ou mesmo que sejam excessivamente
burocraticos.

Em que pese a imposicao de obriga¢des
aos provedores de aplicagoes de internet, que
tentamos tornar o menos onerosas possivel,
como contrapartida a eles foi dada seguranga
juridica maxima, na medida em que: (i) ndo
sdo obrigados a monitorar seus usudrios em
busca de possiveis violagdes, passando a agir
apenas quando delas tomem ciéncia; (ii) ndo
sdo chamados a deliberar sobre a legalidade dos
contetdos questionados; e (iii) tém parametros
bastante objetivos de atuagdo e, consequente-
mente, de responsabiliza¢io.

Aos titulares forneceu-se um mecanismo
de resposta rapida (em até 48 horas): a garantia
de que as violagdes com maior potencial de
dano terdo uma resposta imediata e que con-
tetdos virais terdo seu combate reforcado e,
possivelmente, uma nova fonte de receita. A
derrubada de conteudos para contas verificadas
sem contraditério foi uma medida concebida
para auxiliar a vitima na busca pela reparacio,
em linha com as tendéncias mais recentes da
Responsabilidade Civil e respeitando a prati-
ca das empresas, além de preservar o espirito
do anteprojeto de 2010 do entdo Ministério
da Cultura, que contou com amplo respaldo
democratico.

Embora saibamos que os titulares ficariam
mais satisfeitos com uma obrigacio de evitar
qualquer ato lesivo, nossa proposta buscou uma
distribuicdo mais equanime da tarefa de per-
seguicdo de infra¢des. Assim, se de um lado o
titular ainda teria de se ocupar de monitorar
usos ilicitos de suas obras, pois essa obrigacao é
custosa demais para ser imposta integralmente
ao provedor de aplicagdes, por outro lado ele
passaria a contar com um valioso apoio dos pro-
vedores para tornar indisponiveis novos envios
do mesmo arquivo ja identificado e contestado.

Para os usudrios, foi criado um mecanis-
mo que privilegia a manutengdo do contetido
on-line, o qual somente poderd ser removido de
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forma permanente por falta, por ato do usua-
rio ou mediante analise judicial, com procedi-
mentos claros e transparentes. Em particular,
a proposta de se obstarem novas infragdes por
meio da comparacao de cddigos hash afasta
a vigilancia continua — substituindo-a por
uma fiscalizagdo especifica — e evita os falsos
positivos comumente encontrados no uso de
filtros de upload. Na outra ponta, a revisio
das decisdes pelo Judicidrio diminui o risco
de abuso ao mecanismo de notificagdo. Como
resultado, evitam-se as remogdes arbitrarias
e a censura, com ganhos para a liberdade de
expressdo e maior previsibilidade para a atuagdo
dos usudrios.

Em beneficio da sociedade, privilegiou-se
a disponibilizagdo das obras, que somente po-
derdo ser removidas apds a apresentagao de
contranotificagdo ou o decurso de seu prazo.
Além disso, os beneficios outorgados aos titula-
res tendem a incentivar o incremento da oferta
de bens culturais, educativos e informativos
disponiveis para consumo, ou mesmo para a
criagdo de novas obras intelectuais, contribuin-
do para o desenvolvimento geral da populagio.
Ha ainda um beneficio indireto, que deriva da
autocomposi¢do proporcionada pelo mecanis-
mo, relacionado a libera¢ao do Judicidrio para
concentrar-se em outros temas possivelmente
mais urgentes.

5 Conclusao

Todos os dias na internet surgem novas
formas e mecanismos de violagdo dos direitos
autorais, enquanto 0s meios para sua repressao
avancam, na melhor das hipdteses, muito len-
tamente. Nesse contexto, é “necessario garantir
que o sistema de direitos autorais esteja funcio-
nando corretamente, de modo a assegurar um
cenario econdmico, social, cultural e juridico
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propicio ndo apenas para criadores e empreen-
dedores, mas também para a sociedade em
geral” (ROMEQ, 2019). A responsabilizacao
civil dos provedores de aplicagdes de internet
por violagdes de terceiros a direitos autorais
¢ peca fundamental nessa equagio; portanto,
precisa ser urgentemente regulada.

Como primeiros passos nesse caminho,
percorremos os principais conceitos necessarios
ao entendimento do tema. Viu-se que os direi-
tos autorais compreendem direitos de carater
patrimonial e moral, que, se violados, geram
danos passiveis de indeniza¢ao. Assim, estdo a
principio sujeitos a responsabilizagdo civil os
usudrios que se utilizam das plataformas dos
provedores de aplicagdes para divulgar obras
alheias, sem autorizagdo prévia.

Como a persecugdo direta desses individuos
¢ muitas vezes pouco eficiente, ndo é incomum
que os titulares desejem acionar as plataformas
em seu lugar, o que tem sido chancelado pela
maioria das legislacdes estudadas. Apesar disso,
o risco de responsabilizacio é baixo, dado que
todas elas estabelecem safe harbours, campridas
determinadas obrigacdes, para os provedores,
além de proibirem a institui¢do de uma obri-
gacdo geral de monitoramento.

Com a andlise de todos os interesses en-
volvidos nessa questdo, entendemos que a
instituicdo da responsabilidade civil para os
provedores de aplicagdes de internet pode ser
um instrumento importante para garantir que
esses atores zelem pelo cumprimento dos direi-
tos autorais, uma vez que fornecem os meios
para sua violagdo e podem até mesmo extrair
vantagens econdmicas do ilicito. Por isso, pro-
pomos que alegislacao brasileira lhes imponha
a obrigacdo de dar tratamento as notificagoes
das vitimas. Em contrapartida a esse onus, é
também necessario que seus contornos estejam
bem delimitados, de forma a nao restringir
injustificadamente sua atuagao.



Na se¢ao anterior, propusemos um regime de safe harbour, de ins-
pira¢do canadense, para os provedores de aplicagdes de internet, desde
que estejam de boa-fé e cumpram adequadamente a obrigagdo de dar
tratamento a notificacdo das vitimas em seus trés vieses. A proposta
privilegia a manutengdo do contetido on-line e a autocomposigdo das
partes — sem, contudo, deixar desamparados os titulares que tém mais
a perder. Espera-se com ela proporcionar seguranca juridica a todos
os envolvidos, sem retirar do Judicidrio a palavra final sobre violagdes
autorais. Apesar de ndo atender plenamente a todos os interesses em
jogo, seu resultado é suficientemente benéfico para todos os atores.

Por fim, ndo se pode deixar de notar que a questdo da responsabi-
lidade civil é apenas um de vérios problemas que os direitos autorais
enfrentam na internet. H4 muitos outros debates em curso, como a
remunerac¢io dos titulares pelas plataformas, a transparéncia desses
valores, a adaptacao dos usos livres ao ambiente digital e a possibilidade
de que titulares concedam licengas voluntdrias amplas para suas obras.
Assim - e apesar do necessario escopo restrito deste trabalho -, deixamos
arecomendagdo para que eventual reforma da legislagdo autoral ndo se
restrinja apenas a questao da responsabilidade civil, mas que tenha um
olhar mais amplo, para também considerar outros desafios apresentados

pelo ambiente digital.
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Resumo: O artigo tem por objetivo indicar um significado conforme
a boa-fé para o cAnone hermenéutico previsto no inciso V do § 1° do
art. 113 do Cédigo Civil, incluido pela Lei de Liberdade Econdémica.
Utiliza o0 método dedutivo e a andlise bibliografica. Compreende que a
Economia pode interagir com o Direito como um ferramental ttil no
processo de interpretagdo dos negdcios juridicos contratuais, desde que
filtrada pela linguagem juridica e conformada axiologicamente. Conclui
que o canone hermenéutico estudado orienta a verificagdo em concreto
de um sentido que direcione as partes de modo cooperativo a realizagdo
da finalidade do negdcio e tutele a confianca reciprocamente depositada

por elas, observando as razdes econdmico-sociais do contrato.

Palavras-chave: liberdade econdmica; autonomia privada; boa-fé objetiva;
economia do contrato.

Economic rationality at contract interpretation

Abstract: This paper aims to set a meaning according to good faith to
the hermeneutical canon inserted by the Economic Freedom Act in the
art. 113, § 1%, V of the Civil Code. Adopts the deductive method and
bibliographical analysis. Comprehends that economics can interact with
law as a useful tool in the contract interpretation process if it has been
filtered by the juridical language and shaped axiologically. Concludes that
the studied hermeneutical canon guides to the verification in concrete
of a meaning that leads the parties in a cooperative way towards the
realization of the contract purpose and protects the reciprocal reliability
of the parties, observing the economic-social reasoning of contract.

Keywords: economic freedom; private autonomy; good faith; contract

economic.
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1 Introducao

As alteragdes promovidas no art. 113 do Cédigo Civil (CC) trouxeram
indagagdes sobre a forma de preenchimento dos significados dos conceitos
que formam os cAnones hermenéuticos inseridos no § 1° desse artigo.

Entre estes, especial relevo se da ao inciso V, que trata da busca pela
“razoavel negociagdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das
demais disposi¢oes do negdcio e da racionalidade econdmica das partes,
consideradas as informagdes disponiveis no momento de sua celebra¢ao”
(BRASIL, [2022b]). A nova redagdo levanta questdes importantes, que
ndo podem ser enfrentadas sem antes se compreender o contexto no qual
o texto foi elaborado.

Considerando a vocagio capitalista, mas também social e democratica
da Republica brasileira, é relevante o tema da liberdade econdémica e dos
contratos num contexto de economia de mercado, tendo sempre como
vértice sistematizador a axiologia constitucional.

Em que pese o art. 113 do CC ser aplicavel a todos os tipos de negé-
cios juridicos, o estudo apresenta breve inclinagdo aqueles de natureza
contratual, dada sua predominéncia no tréfego juridico e sua mais inti-
ma relagdo com os aspectos econémicos indicados no proprio canone
hermenéutico sob analise.

Perpassando a Lei de Liberdade Econdmica, a boa-fé objetiva e as
analises em Direito e Economia encontram-se fundamentos que auxiliam
na delimitagdo de espacos e filtros necessarios as interagdes intrassiste-
maticas e intersistematicas que ocorrem no preenchimento do conteudo
semantico da clausula geral de boa-fé e do conceito indeterminado de
racionalidade econdmica das partes.

Por meio do método dedutivo e procedimento de pesquisa biblio-
grafico, parte-se do principio da boa-fé, previsto no art. 113 do CC,
em sua fun¢do hermenéutica, e chega-se a uma solu¢do em termos de
linguagem juridica, para delinear o sentido de seus paragrafos e incisos,
inseridos pela Lei de Liberdade Econdmica. Trata-se de ndo ignorar os
signos econdmicos, mas traduzi-los em conceitos técnicos passiveis de
serem operados, evitando, assim, a pura aplicagdo de conceitos econo-
micos as relagdes juridicas, sem, com isso, ignorar a sua relevéncia para
as relagdes negociais.

2 A Leide Liberdade Econdomica e a hoa-fé

A Medida Proviséria (MP) n° 881, de 2019, apresenta em seu sumério o
objetivo de “dar maior liberdade para os particulares exercerem atividades
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econdmicas, reduzindo os entraves impostos
por interven¢des do Poder Publico e presti-
giando a autonomia da vontade na celebragdo
de contratos e outros negdcios” (BRASIL, 2019,
p. 2). Ainda que a preocupagio originaria seja
“deixar claras as ‘regras do jogo' no ambito da
Administragao Publica perante os particulares
envolvidos em atividade econdmica” (BRASIL,
2019, p. 3), ou seja, afeta as relacdes regulato-
rias entre o Estado e os agentes que exercem
atividade econdmica, trouxe também alteragdes
sensiveis aos agentes nas relacoes interprivadas,
“prestigiando, acima de tudo, a independéncia
e o senso de responsabilidade deles” (BRASIL,
2019, p. 6).

A MP n° 881, de 2019, foi posteriormente
convertida na Lei n® 13.874, de 20/9/2019, de-
nominada Lei de Liberdade Econémica (LLE),
com diversas alteragdes em seu texto original,
inclusive com a inser¢ao de dois paragrafos no
art. 113, a alteragdo da redagdo do art. 421 e a
inclusdo do art. 421-A, todos do CC.

Mesmo que a defesa da liberdade econémica
como posta na LLE ndo equivalha a defesa de
um laissez-faire econdmico, o que nem mes-
mo defensores de um liberalismo econémico
hayekiano sustentam (YEUNG, 2020, p. 80), é
evidente que ha um fundo ideoldgico liberalis-
ta na lei e que é necessaria a andlise daquelas
alteragdes no momento em que ela promove
também incursdes no 4mbito das relagdes ne-
gociais interprivadas.

Buscando a desburocratizagio e a facilitacdo
do desempenho da atividade econémica pelos
particulares, a lei estabeleceu uma Declaragdo
de Direitos de Liberdade Econdmica voltados
a garantia de um livre mercado (MAIA, 2019,
p- 5) — 0 que, aparentemente, representaria a
adogdo de uma compreensio de liberdade eco-
nomica tributdria dos pressupostos do libera-
lismo econdmico que “ndo sdo apenas parciais,
enviesadas e reducionistas, como desconhecem

por completo a ordem econdmica constitucional
brasileira” (FRAZAO, 2020, p. 91).

A critica a adogdo de pressupostos do libe-
ralismo econdmico ndo ignora a necessidade de
valorizar o empreendedorismo e a necessidade
de regular de forma adequada as relagdes entre
Estado e mercado. Contudo, nio se pode assumir
uma superioridade hierarquica da livre-iniciativa
frente a outros principios constitucionais, in-
clusive os de ordem econdémica que fundam o
Estado Democritico de Direito. Desse modo,
¢ inafastavel que “a Constitui¢do brasileira ndo
apenas nao coloca a livre-iniciativa em nenhuma
posic¢do de supremacia diante dos demais prin-
cipios constitucionais, como deixa claro que ela
precisa ser integrada com a valorizagdo social
do trabalho e com a justica social” (FRAZAO,
2020, p. 98).

Esse desconhecimento também se estende
ao Direito Privado. Tratando da LLE, Marcos
Pereira, primeiro vice-presidente da Camara dos
Deputados a época da votagdo da LLE, afirma
que a lei acarretou significativas modificagdes
no CC para o empreendedor brasileiro, voltadas
a conferir seguranca juridica e estabilidade as
relagdes empresariais — entre as quais a previsao
de presuncio de boa-fé dos atos praticados por
empresarios, que “nunca fez parte das relagdes
empresariais ou das atividades praticadas pelo
empresario’, pelo que “ocorre em boa hora até
mesmo para inserir no direito empresarial o
mesmo instituto e tratamento ja conferidos aos
demais ramos do direito civil” (PEREIRA, 2020,
p- 48).

Ora, antes mesmo da previsdo da boa-fé
objetiva como clausula geral no CC, o instituto ja
erareconhecido e aplicado no Direito Comercial
(antes, pois, do Codigo Civil de 1916), apreen-
dido pela doutrina do Direito Comercial em sua
concepgao objetiva e apontado como exercente
de um papel central no Cédigo Comercial de
1850 (FORGIONTI, 2015, p. 123-129). O papel
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da boa-fé objetiva nos contratos empresariais continuou relevante com
o Cddigo de 2002 e a unificagdo das obrigagdes civis e comerciais', de
modo que a LLE nada apresenta de novo. Néo ¢ o CC o responsavel pelas
dificuldades dos agentes econdmicos no Brasil; ao contrario, verifica-se
que as medidas que a LLE tentou estabelecer (autonomia privada, boa-fé,
identificacio e alocagdo de riscos, excepcionalidade da revisdo contratual
e autonomia patrimonial das pessoas juridicas) ja sdo conceitos conhe-
cidos, desenvolvidos e aplicados nas relagdes privadas (TEPEDINO;
CAVALCANTIL 2020, p. 489). A boa-fé objetiva, assim, estd e sempre
esteve presente nas relagdes civis e comerciais do Direito brasileiro, nem
sempre com o mesmo significado, com a mesma densidade ou com as
mesmas fungdes. Ndo ¢, com certeza, um conceito inovador ou antes
desconhecido da teoria dos contratos civis e empresariais.

Naio s6: o inciso V do art. 3° da LLE (BRASIL, [2022¢]) aponta como,
em diversos aspectos, a lei carece de melhor técnica legislativa e ignora
o desenvolvimento da doutrina sobre o conceito de boa-fé objetiva* ao
tentar criar uma presuncéo de boas intengdes, gerando confuséo entre os
conceitos de boa-fé subjetiva e objetiva, ha muito separados, e conferindo
aum estado de fato (estado psicologico do agente) a qualidade de norma
de interpretagdo (MARTINS-COSTA, 2019, p. 127-128).

O dispositivo, apontado como a inven¢do da boa-fé do empresa-
rio, portanto, ndo s6 ignora a aplicagdo da boa-fé objetiva nas relacoes
empresariais, como repete outra maxima ja consolidada no Direito em
geral: a de que a ma-fé nao se presume, mas deve ser provada. Trata-
se, na verdade, de disposi¢do que, conquanto aponte para “as duvidas
de interpretagdo do direito civil, empresarial”, ndo tem aplicabilidade
pratica, pois “a boa-fé subjetiva seria decorréncia da boa-fé objetiva’, ou
seja, suporte fatico para a aplicagdo de um conjunto normativo que é a
clausula geral de boa-fé objetiva no Direito Privado. Inadvertidamente,
portanto, a previsao do inciso V do art. 3 da LLE tratou como canone
interpretativo um estado de fato, um suporte fatico de aplicagdo de uma
norma juridica (MARTINS-COSTA, 2019, p. 127), um estado psicold-
gico em que o agente ignora estar lesando direitos ou interesses alheios,
convicto de estar respeitando o Direito.

Assim, para fins do presente estudo, essa norma nio é relevante,
por tratar da boa-fé subjetiva, a qual ndo se configura como norma de
conduta (ou interpretativa), mas como suporte fatico para a aplicagdo

'O que, apesar das polémicas, era defendido por Caio Mario da Silva Pereira na cons-
trugdo de seu Anteprojeto de Direito das Obrigagdes sob o argumento de que “nao existia
razio cientifica para que se submetessem a regimes diferentes relagdes juridicas de natureza
idéntica, em razao apenas do caréter subjetivo de seus integrantes” (PEREIRA, 2001, p. 235).

*Sobre o percurso da boa-fé no Direito brasileiro, ver Pinheiro (2015b).
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de regras e principios, ndo podendo ser utiliza-
da como canone hermenéutico, sendo apenas
como regra de presungio legal relativa afeta
ao onus da prova (MARTINS-COSTA, 2019,
p. 131), o que reflete o brocardo consagrado de
presuncio da boa-fé, ja citado. Nao se pode, as-
sim, confundir a boa-fé objetiva como standard
hermenéutico, dotada de carater normativo e
valéncia prescritiva, com a boa-fé mencionada
noart. 3, V, da LLE, de modo que o dispositivo,
pela inadequacéo e incoeréncia expostas, nio
deve influenciar a interpretacio dos negdcios
juridicos. Relevante para o presente trabalho é
a boa-fé objetiva.

Quando entrou em vigor em janeiro de 2003,
o CC dispunha sobre a interpretagao do negdcio
juridico entre seus arts. 110 a 114, prevendo
especificamente no art. 113 o seguinte: “Os nego-
cios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebra¢do”
(BRASIL, [2022b]). Condizente com a explica-
¢do do negocio juridico com fundamento na
teoria da confiangca, essa inser¢ao representou
a adogdo da clausula geral de boa-fé objetiva
como instrumento hermenéutico das relagoes
negociais (ALVES, 1999).

Isso ndo significa que a boa-fé objetiva va
atuar sozinha como cdnone hermenéutico, mas
estara conjugada a outros standards que permiti-
rdo aferir concretamente se a solugao interpreta-
tiva alcancada é de boa-fé, conferindo respostas
adequadas a problemas concretos e individuados
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 489). A boa-fé
dialoga com a autonomia privada, o equilibrio
contratual, a fungdo social do contrato, as dispo-
sigoes especificas dos contratos tipicos — enfim,
com outros canones hermenéuticos aplicaveis
aos negocios.

Por sua vez, nenhuma das normas de Direito
Privado pode ser lida descolada do sistema
juridico em que estdo inseridas, um sistema
axiologicamente ordenado pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
e que tem como principio fundamental a dig-
nidade da pessoa humana. Considerando que a
Constitui¢do garante a unidade do ordenamento
juridico, ndo formalmente, mas axiologicamente
(PERLINGIERI, 1991, p. 200), é preciso com-
preender o alcance das alteragdes promovidas
pela LLE no art. 113 do CC® 4 luz da legalidade
constitucional e sua coeréncia com a propria lei
civil, com uma visao critica e coerente com o
contexto histdrico-social brasileiro.

Chama atencao, especialmente, o disposto
no inciso V do § 1°do art. 113, por trazer como
critério para a interpretagdo e/ou integragdo
do negdcio juridico a remissdo do intérprete a
racionalidade econdmica das partes, conceito que
a priori se apresenta como externo ao sistema
juridico e préprio da Ciéncia Econdmica, o que

justifica a dedicagdo maior a essa alteracéo.

3 Aracionalidade econémica
das partes e a interagao do
Direito com a Economia

Com base no art. 422 do CC, o Enunciado
n®27 dalJornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal e do Superior Tribunal de
Justica ja previa que, “na interpretagdo da clau-
sula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o sis-
tema do Codigo Civil e as conexdes sistematicas

*Trata-se da inclusdo dos §§ 1%e 2% “1° A interpretagdo
do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: I - for
confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebragao do negdcio; II — corresponder aos usos, cos-
tumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio;
III - corresponder & boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que
nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e V - corresponder
a qual seria a razoavel negociagao das partes sobre a questao
discutida, inferida das demais disposi¢oes do negdcio e
da racionalidade econdmica das partes, consideradas as
informagdes disponiveis no momento de sua celebragao.
§ 2° As partes poderao livremente pactuar regras de in-
terpretagao, de preenchimento de lacunas e de integragdo
dos negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei”
(BRASIL, [2022b]).
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com outros estatutos normativos e fatores meta-
juridicos” (AGUIAR JUNIOR, [2003], p. [40]).

A prépria natureza de clausula geral da boa-fé
objetiva no CC ja permitia que ela se apresentasse
como instrumento para essa troca de dados com
outras esferas que ndo o sistema juridico. Alias,
na justificativa daquele Enunciado encontra-se
importante direcionamento que corrobora o ja
dito quanto ao reconhecimento do alcance da
boa-fé para os negocios empresariais:

A estrutura e a metodologia adotadas pelo
Codigo conduzem a potencial expansao de
seus principios de e para dentro do préprio
Cddigo, de e para outros estatutos normativos
e de e para instancias extra-juridicas. Assim, a
clausula geral do art. 422 se deve projetar sobre
toda a matéria contida no Livro I (Direito
das Obrigagdes) e ainda no Livro II (Direito
de Empresa), com o qual aquele se encontra
estrutural e funcionalmente ligado (AGUIAR
JUNIOR, [2003], p. [165], grifos do autor).

A estrutura e a metodologia indicadas séo
aadogdo de clausulas gerais, conceitos indeter-
minados e aberturas sistematico-normativas que
permitem o intercambio intra e extrassistematico,
compreendendo que, apesar de denominado
Cddigo, este ja ndo se compreende como um
ambiente fechado em si, como na modernida-
de. O cuidado esta em como realizar esse rela-
cionamento com fatores nao juridicos, como a
Economia.

A LLE incluiu a racionalidade econémica
das partes como elemento a ser ponderado pelo
intérprete na atribui¢do de um sentido ao negécio
juridico que seja conforme a boa-fé. Ou seja,
criou regra de interpretagdo antes nao prevista,
ja que - ainda que o art. 113 do CC sempre se
tenha referido a boa-fé — a expressa remissao
a racionalidade econdmica como elemento de
construcio desse sentido conforme a boa-fé é
em partes uma novidade. Isso desperta o debate
sobre as relacoes entre o Direito e a Economia.
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Toma-se como premissa que nao se trata de
expurgar de plano qualquer tentativa de aproxi-
magao entre o Direito e a Economia, como se o
Direito fosse um sistema hermeticamente fecha-
do e autossuficiente que prescindisse de qualquer
elemento metajuridico para sua interpretagio e
concrecdo. Considera-se, entretanto, que a apro-
ximagdo entre o Direito e a Economia deve ser
feita de modo a respeitar a natureza axioldgica do
sistema juridico constitucional, ou seja, aprovei-
tar o que a Economia em suas diversas vertentes
tem a oferecer ao Direito como instrumental para
a realizagdo dos objetivos que o ordenamen-
to juridico se propde (NALIN; PAVAN, 2021,
p- 26). Deve ser repelida qualquer tentativa de
colonizagdo do Direito pela Economia, conside-
rando que o primeiro é um sistema axioldgico
com linguagem e fundamentos proprios, nem
sempre coincidentes com o sistema economico,
sem que isso signifique total impossibilidade de
comunica¢ao intersistematica.

Essa ndo aversao automatica as interagdes
do Direito com a Economia (D&E) somente
é possivel se tomadas algumas precaugdes. A
primeira é compreender que, ao se tratar de li-
gacdes entre a Economia e o Direito, ndo se faz
referéncia unicamente a construgio da Escola
de Chicago, uma das vertentes em D&E, que
tem por principio a aplicagdo da analise microe-
condmica ao Direito, centrada principalmente
em critérios de eficiéncia alocativa com base no
agir racional dos individuos num ambiente de
mercado ou ndo mercadoloégico (MERCURO;
MEDEMA, 1997, p. 13). As analises em D&E
ndo sdo uniformes, muito menos incontestes;
hd indmeras divergéncias e diferentes aborda-
gens, como a Escola de New Haven, voltada ao
estudo do ambiente regulatério do Estado de
bem-estar social, fundado na analise das politicas
publicas e na social choice theory (MERCURO;
MEDEMA, 1997, p. 79), inclusive refutando
o critério de eficiéncia elaborado pela Escola



de Chicago. Em oposi¢do mais radical a esta, é
possivel citar também os Critical Legal Studies,
movimento que se opds criticamente ao libera-
lismo, questionando filoséfica e politicamente
o0s seus pressupostos de modo a demonstrar as
situagdes de faléncia do sistema liberal frente as
realidades sociais (MERCURO; MEDEMA, 1997,
p- 158). No campo mais amplo da Economia ha
também uma diversidade de escolas, teorias e
abordagens que oferecem diferentes solugdes
para um mesmo problema. Cite-se, por exemplo,
aNova Economia Institucional, que, reconhecen-
do criticamente a insuficiéncia dos postulados
neoclassicos, propde o aprimoramento destes
com base em trés postulados: a assimetria infor-
macional, a questdo dos custos de transagao e o
papel das instituicdes no desempenho econdmico
(TOMASEVICIUS FILHO, 2020, p. 33-34).

Por fim, destaca-se a Behavorial Economics,
que, centrada na compreensdo dos comporta-
mentos humanos e na sua relagio com a eco-
nomia, permitiu afastar a imagem do homo
economicus, justamente aquele agente racional
que pauta todas suas decisdes na maximizagao
de seu bem-estar com base numa avalia¢do de
utilidade (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998,
p. 1.476) - o que a distancia da construcio de
um modelo racional de sujeito da economia
classica e neoclédssica. Quer dizer: mesmo na
Ciéncia Economica, a defini¢ao do que seria
uma racionalidade econdmica é passivel de di-
ferentes abordagens, o que, em vez do objetivo
buscado pela alteracdo, s6 traz inseguranga para
a interpretagao do negécio juridico.

Mesmo Posner, ap0s criticas a sua abordagem
economica do Direito inicial, acabou concluindo
em um dado momento que a nogéo de eficiéncia
nao constituia um critério operativo suficien-
te na avaliacdo das questdes enfrentadas pelo
Direito, tampouco que a nogéo de eficiéncia
deveria sobrepor-se a outros valores da sociedade
(SALAMA, 2008, p. 58).

A segunda é compreender que, ao se referir
a Economia, ndo se pode reduzir a sua intera-
¢do com o Direito a busca da eficiéncia, mesmo
porque a prépria defini¢do do que vem a ser
eficiéncia para a Ciéncia Economica néo é paci-
fica, menos ainda para o Direito (BRANDELLI,
2011). A ideia de anélise da eficiéncia como ob-
jetivo que pressupde a existéncia de agentes que
realizem escolhas racionais num ambiente livre
de intempéries buscando maximizar a utilidade
num ambiente de recursos escassos ignora, con-
tudo, que as pessoas fazem escolhas ruins, que
frequentemente estdo em condigdes de déficit
de liberdade e que, por vezes, a escolha pode ser
questdo de mera sobrevivéncia e ndo de maxi-
mizagdo de uma utilidade.

Assim, como bem reconhecido pelos parti-
darios de uma analise econdmica do Direito*, o
critério de eficiéncia e a propria andlise econo-
mica ndo sdo suficientes, por si sos, para forne-
cer respostas as demandas do sistema juridico’.
Outro equivoco comum é concluir que a eficién-
cia nas analises de D&E ¢é orientada por uma
busca pelo 6timo de Pareto; em verdade, nessa
area ha muito mais critica quanto a esse critério,
optando-se comumente pela analise da eficiéncia,
quando necessaria, pelo conceito de eficién-
cia de Kaldor-Hicks (YEUNG; RODRIGUES,
2021, p. 4). Mesmo porque alcangar um 6timo de

*Uma das principais estudiosas em Direito e Econo-
mia no Pais, em artigo de coautoria, alerta: “Ainda ha uma
interpretagio rasa ao reduzir a AED tradicional a busca
pela eficiéncia. Mostra desconhecimento do que significa o
método econdmico, trazendo mais confusdo do que clareza
ao empregar o conceito desgastado e mal compreendido
de ‘eficiéncia, sem explica-lo” (YEUNG; RODRIGUES,
2021, p. 3).

*Nesse sentido, adverte Aratjo (2008, p. 99): “Nao
queremos de modo algum afirmar, ou sequer sugerir, que
a andlise econémica seja suficiente para recobrir todas as
incidéncias do regime juridico dos contratos, para espelhar
todos os interesses em jogo, para fundamentar todas as
solu¢des ou para perspectivar todas as evolugdes doutri-
narias e legislativas — e menos ainda queremos pretender
que a abordagem econdmica do tema seja isenta dos seus
proprios riscos, vicios e limitagoes”
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Pareto significaria uma solu¢ao em que nao ha
perdas para nenhuma das partes, e, por vezes, o
Direito pode demandar solugdes em que perdas
individuais sejam necessarias para justificar ga-
nhos sociais maiores por meio de um sistema de
compensacao social (BOTELHO, 2016, p. 31).

Portanto, uma pluralidade de abordagens,
conceitos, teorias e defini¢des tanto na Ciéncia
Econdmica quanto nas abordagens de D&E afas-
ta uma percep¢ao monista, pacifica e estavel que
permita uma tranquila absor¢ao pelo Direito
de um conceito econdémico puro a ser aplicado
como instrumento de solu¢io na interpreta-
¢do e integragdo dos negdcios juridicos. Desse
modo, qualquer construgdo que tente — com
base na insercdo da expressdo racionalidade
econdmicano art. 113,§ 1%,V do CC - defender
uma coloniza¢do do Direito pela Economia
(isto é, indicar que estaria aberto ao intérprete
pautar-se em critérios puramente econd6micos
para decidir) significa legar a um critério fixado
de modo externo ao Direito o papel de norte
a ser alcancado pelo Direito Privado, o que
representaria colocar o Direito Privado (com-
preendido como inserido na ordem axioldgica
constitucional) num papel de subsidiariedade e
até dispensabilidade, capaz de ser moldado pela
Economia (DRESCH, 2008, p. 194).

O problema dai advindo é que - ao se permi-
tir uma defini¢do extrassitematica do conceito
de racionalidade econémica, considerando que
ndo hd sequer na Ciéncia Econdmica um acordo
semantico quanto a esse conceito - cria-se mais
uma dificuldade na jd tormentosa missdo de
interpretar os negocios juridicos por meio do
preenchimento da clausula geral de boa-fé ob-
jetiva. Nao se quer com isso afastar qualquer in-
teragao do Direito com a Economia. Alguns dos
mencionados pressupostos da Nova Economia
Institucional e da Economia Comportamental,
por exemplo, podem ser de grande valia para
a interpretagdo dos negdcios, mas o ingresso
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desses elementos metajuridicos na conformagio
do sentido da boa-fé objetiva deve ser mediado
pela linguagem juridica.

Nao se pode também permitir a substituicdo
do Direito pela Economia, como se os conceitos
econdmicos fossem oferecer as solugdes para
todos os problemas enfrentados pelo Direito
por meio da busca da eficiéncia econdmica. Nao
se pode substituir a busca do justo pela busca
do eficiente. E preciso, portanto, afastar essa

estranha e difundida visdo que substitui o
direito pela economia, fazendo da “eficiéncia
econdmica’ um paraiso a ser alcangado pela
estrada da econometria. Como em um filme
de Tim Burton, a Rainha de Copas ligubre e
histérica, que intercala ordens de “cortem-lhe
a cabeca!” com outras de “rodem o modelo!”
(FORGIONI, 2017, p. 20).

Buscando na experiéncia de outros espa-
¢os do sistema juridico em que a interagdo do
Direito com a Economia ja se deu de forma
mais aprofundada, encontra-se justamente o
efeito que se procura evitar com os argumen-
tos aqui expostos. Frazao (2017) aponta que a
colonizag¢do do Direito Antitruste pelo modelo
desenvolvido por Robert Bork na Escola de
Chicago (mesma escola dos tedricos da Analise
Econdmica do Direito, fundada na economia
neocléssica) afastou desse ramo do Direito no
Brasil discussdes mais aprofundadas sobre as-
pectos substantivos da axiologia constitucional,
que foram “eclipsadas pela metodologia econo-
mica que passou a ser dominante” (FRAZAO,
2017, p. 42).

Na interpretacdo dos negdcios juridicos con-
tratuais, por conseguinte, as alteracdes promo-
vidas pela LLE ndo podem servir de pretexto
para essa colonizagdo pela eficiéncia econdmica,
em razdo do risco de tal movimento afastar o
Direito Civil da axiologia constitucional na qual
esta inserto — o que é contrario a propria razao



de ordenagdo do sistema. A natureza deonto-
logica e vinculante dos principios constitucio-
nais que fundamentam e permeiam o Estado
Democratico de Direito impede que se promova
esse afastamento por meio da colonizagdo do
Direito pela metodologia econdmica (FRAZAO,
2017, p. 46-47).

Como a expressao racionalidade econémica
é um conceito indeterminado (NALIN; PAVAN,
2021, p. 31) - cujo preenchimento encerra a
operagdo hermenéutica e dispde de um campo
de atuagio do intérprete mais restrito que o de
clausula geral -, o instrumental econdmico pode
fornecer elementos para preencher esse signifi-
cante, como o desincentivo a comportamentos
oportunistas, a resposta a estimulos compor-
tamentais, passiveis de absor¢do coerente pelo
Direito ou tradugao em linguagem juridica.

As abordagens em D&E apresentam-se, pois,
como importantes meios de complementari-
dade (DRESCH, 2008, p. 201) na compreen-
sao dos negocios juridicos, em especial os de
natureza contratual e empresarial, fornecendo
um ferramental que pode e deve ser utilizado
na construc¢io de solu¢des para os problemas
cotidianos - aqui, especialmente, na interpre-
tagdo dos negdcios juridicos —, desde que com-
pativeis com a axiologia do Direito.

4 A definicao de racionalidade
econdmica conforme a hoa-fé

A abertura do sistema juridico as interagdes
com o sistema econdmico acarreta um proble-
ma: a tradugdo dos conceitos econdmicos em
conceitos juridicos ou a justificacao racional da
aplica¢do de uma concepgdo econdmica numa
decisdo juridica.

O imaginario de seguranca juridica que
decorre do monismo das fontes e da limita-

¢do do intérprete as arestas do cercado textual

da norma ¢é tipico de um positivismo classico,
inadequado para uma sociedade marcada pela
pluralidade, pela ampliagdo do espago de de-
bate publico (a virtualizagdo da agora) e pela
proliferacdo de pretensas fontes normativas.

A influéncia de fatores metajuridicos na
construcdo do Direito é cada vez mais latente;
isso nao pode significar, entretanto, permitir
a substituicdo absoluta da linguagem juridica
por elementos de outras ciéncias, sem que a in-
ser¢do desses elementos extrassistematicos seja
conduzida por um processo argumentativo de
adequagdo, em que fatores como a racionalidade
econdmica sejam traduzidos num instrumental
util para a realizagdo teleoldgica do Direito.

O preenchimento semantico da expressdo
racionalidade econdémica das partes — ou seja, a
operagao hermenéutica pela qual o significado
serd estabelecido para aplicagdo no caso con-
creto — deverd ser fundado numa justificagao
argumentativa, considerando a unidade axio-
légica do sistema juridico e as peculiaridades
do caso concreto.

A racionalidade econémica das partes —
como um dos elementos formadores de um
canone hermenéutico que cabe ao intérprete
a definir conforme a boa-fé - atribui ao ponto
de interpreta¢do do negdcio juridico o sentido
que for mais proximo possivel daquilo que as
partes mesmas teriam previsto sobre a questdo
debatida, considerando as demais disposi¢des
do negobcio e a racionalidade econémica das
partes, e as informagdes a que ambas tinham
acesso no momento da celebragéo.

Nao basta, contudo, demonstrar que a inter-
pretacdo alcangada é somente a mais adequada
para o caso concreto, sem considerar outros
impactos sociais que podem estar envolvidos
na contenda analisada, pois “o conceito juri-
dico de contrato agora sujeita explicitamente
a hermenéutica contratual a questdes sociais
amplas” (KLEIN, 2015, p. 16).
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O processo argumentativo, e nao a defini¢ao
de sentido arbitraria e desvinculada de qualquer
meio de justificagdo pelo intérprete, é o que
traz a segurangca juridica. Ndo é mais apenas o
exercicio pleno de espagos de liberdade negativa
pelos contratantes que representa o respeito a
autonomia privada e, por consequéncia, a liber-
dade e a seguranca dos pactos.

Como aduz Klein (2015, p. 141), “no dmbito
da teoria da argumentagdo juridica, a racionali-
dade da argumentagao diz respeito a observancia
de determinados critérios ou procedimentos’,
sendo que a racionalidade da argumentagao
se afasta da ja criticada racionalidade econo-
mica dos neocldssicos, ligada ao utilitarismo
benthamiano e a racionalidade weberiana. Na
verdade, em razao da axiologia constitucional,
o modelo de negdcio juridico contratual objeto
de interpretagdo apresenta uma pluralidade de
fundac¢bes que diverge do modelo classico vo-
luntarista, e essas diferentes fundagdes (fungido
social do contrato, boa-fé objetiva, equilibrio
contratual e autonomia privada) interagem e
aumentam a complexidade do sistema, prin-
cipalmente considerando também a interagao
com elementos metajuridicos como a Economia
(KLEIN, 2015, p. 222).

No iter argumentativo, a justificativa da
interpretacdo alcangada se d4 em argumentos
concretos e ndo genéricos. Isto é, as premissas
ndo devem ser questdes puramente formais,
mas permitir que se busque um juizo avaliativo
da realidade (KLEIN, 2015, p. 222), que sejam
consideradas as peculiaridades do caso concreto
e 0s acervos capacitatorios para o exercicio das
liberdades pelas partes envolvidas.

Desse modo, o principio da boa-fé apre-
senta-se como importante instrumento para a
constru¢ao dessa argumentagio pelo intérprete
a fim de buscar “o significado juridicamente
relevante do contrato a partir da linguagem uti-
lizada pelas partes na construgio e aperfeicoa-
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mento do acordo” (BENACCHIO, 2011, p. 362),
principalmente como mediadora de contetdos
metajuridicos®.

Porém, o temor de que a abertura semantica
da boa-fé poderia levar a um decisionismo é
contido justamente pela argumentacéo e pela
vinculagio do processo argumentativo ao crité-
rio de avaliacdo do merecimento de tutela, que
¢ da axiologia constitucional. Ndo basta, pois, a
remissao simples e vazia a boa-fé objetiva para
que o sentido encontrado seja a ela conforme:
¢ necessario que se investigue rigorosamente o
caso concreto, com base nas caracteristicas das
partes e nas circunstancias do negécio (NALIN,
2011, p. 125).

Para serem vélidos, os elementos econdmicos
que porventura sejam integrados ao processo
de argumentacgio pelo intérprete para atribuir
o significado ao negécio juridico - segundo
o canone hermenéutico do inciso V, do § 1°
do art. 113 do CC - deverao resultar em uma
“relagdo equilibrada, leal e soliddria, destinada
a produgdo de efeitos juridicos existenciais e
patrimoniais que repercutem nao apenas na
esfera de atuacio de cada contratante [...], mas
que atingem, também, terceiros” (CATALAN;
GERCHMANN, 2012, p. 166).

O risco da abertura do conceito indetermi-
nado de racionalidade econémica das partes
¢ que a busca pelo sentido relevante do nego-
cio leve em conta um modelo de reasonable
persons (BENACCHIO, 2011, p. 378) baseado
em arquétipos econémicos incompativeis com
0s proprios pressupostos axiologicos do ordena-
mento, o que acabaria por invalidar o resultado

®Como aponta Pinheiro (2015a, p. 160), “a boa-fé postu-
la um juizo de valor contrério a toda rejeigao antimetafisica
do conceitualismo positivista’, ou seja, a tessitura seméntica
aberta da boa-fé permite o seu preenchimento com elemen-
tos que ndo sao puramente positivos e admite o ingresso
de signos de outros sistemas como o econémico, 0 moral,
o cultural e o social na construgéo de seu significado, que
é sempre in concreto e nao in abstracto.



da interpretagdo. Ainda que se possam considerar conceitos econdmicos
para determinar o que as partes razoavelmente teriam contratado segun-
do a sua racionalidade econdmica, isso ndo deve ser uma porta aberta
a internaliza¢do de conceitos econdmicos incompativeis com o sistema
juridico ou que nédo tenham sido previamente filtrados pelos critérios
axioldgicos de ordenacio e validade do sistema.

Nao significa também que todo conceito econdmico seja indtil ou
incoerente com o sistema juridico: aqueles que compreendem a possibili-
dade de realizar os valores existenciais que funcionalizam o sistema - sem
que isso represente ignorar a predominante natureza patrimonial dos
interesses negociais das partes - podem contribuir para a constru¢io de
sentidos conforme a boa-fé.

Claro, por exemplo, que o grau de atuagdo de um eventual juizo dis-
tributivo dependerd das caracteristicas das partes e do negécio, sendo que
em negdcios empresariais simétricos e paritarios os espagos de liberdade
negativa e positiva, em suas manifestagdes formais, sdo mais acentuados,
em que mesmo situagdes de desigualdade podem ser admitidas como
legitimas, desde que desejadas pelas partes e ndo conflitem com valores
constitucionais (RITO, 2014, p. 120).

Por outro lado, em negécios tidos como assimétricos ou nao paritarios,
mesmo que empresariais, havera uma retragao desses espagos de liberdade
formal em prol de uma expansio da concessio de tutela a manifestagcdes
de liberdade substancial. Compreender o que as partes teriam previsto
envolvera, obrigatoriamente, a analise in concreto da existéncia de assi-
metria informacional, econémica ou técnica (FALEIROS JUNIOR, 2019,
p. 46-48), do espectro em que se encontra o equilibrio econdmico da
relagdo’, da promogido de comportamentos cooperativos e da ndo tutela
de comportamentos oportunistas — tudo conforme a boa-fé.

O alcance da intervengao na relagdo contratual dependerd, por exem-
plo, das caracteristicas concretas dos seus integrantes, da simetria, da
paridade, da disponibilidade de informagao e recursos e, com destaque,
da natureza do interesse envolvido; devem, como sugere Negreiros (2006,
p- 462), ser escalonadas conforme o grau de utilidade existencial atribuido
ao objeto negocial.

A racionalidade econdmica das partes é, assim, um dado que néo se
pode definir de modo abstrato, genérico ou como uma férmula pronta fun-
dada em determinado modelo econdmico, porque o comportamento das
partes no caso concreto, os objetivos por elas buscados e as caracteristicas

’Entendido ndo como um ponto fixo, mas de modo complexo como um campo de
estabilidade no qual ha “equivaléncia entre as obrigagoes e expectativas de ganhos das partes
envolvidas” (RITO, 2014, p. 119-120).

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 173-195 jan./mar. 2023 |183



de cada um dos envolvidos na relacdo negocial permitirao encontrar o
significado desse conceito indeterminado inserido no art. 113 do CC.

4.1 Boa-fé como promotora de comportamentos
cooperativos e da tutela da confianca

O art. 113 do CC revela canones hermenéuticos do negdcio juridico
relacionados ao elemento contextual, uma “regra de interpretagdo que
remete o intérprete ao exame do texto (declaragio) em seu contexto fitico
e normativo, para contrastar a especifica manifestacao de vontade com
o padrdo de conduta segundo a boa-f¢é”. Trata-se da anilise do texto e do
contexto do negdcio pelo crivo da boa-fé in concreto (MARTINS-COSTA,
2018, p. 502, grifo da autora), e ndo como imperativo ético abstrato
(REALE, 2005, p. 248).

A aplica¢do dos cAnones do § 1° do art. 113 do CC deve ser conforme
a boa-fé. Essa conclusdo ndo resulta apenas de uma analise sistemética
da disposi¢ao da norma em si, mas da compreensao ja alargada de que o
negocio juridico s6 merece guarida do ordenamento se conforme a boa-fé.
A relevancia da boa-fé para os negécios juridicos é de primeira ordem:
para além da autonomia privada, ela impde a vontade das partes “um
valor vinculativo da consideragdo social” (BETTI, 2008, p. 76). A boa-fé
deve, pois, estar em todos os negdcios juridicos, independentemente da
sua natureza, do seu objeto ou das partes neles envolvidas.

Do ponto de vista da interpretacdo do negécio juridico, isso quer dizer
que o sentido conforme a boa-fé solda a solidariedade entre as partes para
a consecugdo do programa negocial polarizado pelo adimplemento -
compreendendo que a relagio juridica obrigacional ndo é uma relagéo de
sujeicdo, mas de cooperagdo (NALIN, 2008, p. 197), e que “o dever que
promana da concre¢do do principio da boa-fé é dever de consideragdo
para com o alter” (SILVA, 2006, p. 33).

Se, além disso, o negdcio juridico tem como objeto “atos humanos
que, estruturados pelo ordenamento como suportes faticos normativos,
estdo dirigidos teleologicamente para a constituigao, modificagdo ou ex-
tingdo de uma relagdo juridica” e que esse percurso se da “mediante o
estabelecimento de uma regulamentagdo juridicamente vinculativa aos
sujeitos que se qualificam como suas ‘partes” (MARTINS-COSTA, 2011,
p. 39, grifos da autora), fica evidente que sua marca distintiva é ser uma
“destinagdo voluntdria polarizada pelo sentido de uma finalidade” de modo
que deve ser ressaltado o seu carater finalista (MARTINS-COSTA, 2011,
p- 39, grifos da autora).

Disso resulta que a interpretagdo do negocio juridico, como ativida-
de que visa a determinar seu conteudo, ou seja, o seu sentido negocial
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(MARINGO, 2011, p. 49), deve atribuir o sentido que corresponda a um
contetido cooperativo, de respeito a confianca que vincula os integrantes
da relagao juridica e de modo teleologicamente orientado a realizagéo
do programa negocial.

Dizer que o sentido conforme a boa-fé dd concregao ao dever de coope-
ragdo e promove a solidariedade entre as partes néo significa o abandono
da autonomia privada, mas justamente a sua funcionaliza¢do aos valores
existenciais (NEGREIROS, 1998, p. 257). Tampouco privilegiar a coope-
ragao significa o afastamento entre o Direito e o0 mercado (PINHEIRO,
2015b, p. 300), mesmo porque o mercado ordenado pela Constitui¢do
pressupde uma atuagao solidaria das partes, por for¢a dos principios que
convivem no art. 170 da CRFB (BRASIL, [2022a]) e, principalmente, em
razdo do objetivo fundamental da Republica de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, que, como principio, vetoriza todo o ordenamento.

A interpretagdo do negdcio juridico prevista no art. 113 do CC igual-
mente deverd cuidar da tutela da confianca. Importa aqui ressaltar que a
confianga ndo diz respeito a uma investiga¢do subjetiva de um elemento
psiquico, mas baseada em elementos ndo internos as partes. Os cano-
nes hermenéuticos do dispositivo aqui analisado nio se voltam a uma
investigacdo da efetiva vontade — subjetiva — dos integrantes da relagéo
negocial. Além da superagao do embate entre teoria da vontade e teoria da
declarag¢do®, busca-se a compreenséo do conteudo do negocio conforme

os deveres decorrentes da boa-fé objetiva:

A boa-fé objetiva encerra a compreensao de que as relagoes juridicas devem
ser pautadas por deveres de lealdade, honestidade e corregao com relagdo
aos que estao sujeitos aos seus efeitos internos, bem como os terceiros,
obrigando os contratantes a atuarem conforme o comportamento dese-
jado e permitido pelo ordenamento juridico desde concepgdes de cunho
objetivo, precisamente garantindo a confianca na contraparte acerca do
negdcio juridico realizado (BENACCHIO, 2011, p. 377).

Entende-se a confianga em geral como “a situagdo em que uma pessoa
adere, em termos de actividade ou de crenga, a certas representagdes, pas-
sadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas” (CORDEIRO, 2013,
p- 1.234), trazida para o sistema juridico a confianga contribui para conferir

#Segundo Benacchio (2011), essa dicotomia foi superada, pois o ordenamento firma
ambas as teorias em relagdo de completude, sendo a teoria da vontade (interpretago subjetiva)
a busca da vontade real prevista no art. 112 do CC e a teoria da declaragéo (interpretagao
objetiva), a compreensdo do conteido do contrato disciplinada pelos arts. 113, 114, 170
e 423 do CC, por exemplo. Assim, “hd uma aproximagéo entre o elemento subjetivo e o
objetivo na interpretacdo do contrato, destarte, o fato social — contrato — acabou por supe-
rar o confronto entre a teoria da vontade e da declaragao; em verdade, integrou-se para o
encontro do contetido contratual” (BENACCHIO, 2011, p. 368).
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seguranca ao trafego juridico, como elemento
de potencial reducio da complexidade social’.
Conquanto néo se confunda o principio da
confian¢a com o principio da boa-fé, eles estao
em intensa relagdo, por vezes de superposicio,
por vezes de diferenciagao (MARTINS-COSTA,
2018, p. 254). No processo de interpretagdo a
boa-fé sobrepde-se o principio da confianga
quando abrange a tutela das legitimas expecta-
tivas (MARTINS-COSTA, 2018, p. 255), ou seja,
quando o sentido encontrado deve ser aquele que
tem como fungdo proteger situagdes de confian-
¢a, buscando preservar a posicdo representada
pela legitima expectativa provocada em uma par-
te em face das declaracdes ou comportamentos
que sejam incoerentes com o programa negocial.
A tutela da confianga abrangida pela boa-fé evi-
dencia a relevancia que a propria interpretagao
dada pelas partes as declaragdes negociais tem
para a defini¢ao de seu sentido ou do significado
do comportamento dos integrantes da relagao
negocial (MARTINS-COSTA, 2018, p. 255).
Aqui a defini¢ao da racionalidade econo-
mica das partes ganha, conforme a boa-fé, um
relevante sentido de prote¢do contra comporta-
mentos oportunistas, que sao repelidos néo s6
pela ciéncia juridica, mas também pela ciéncia
econdmica. A boa-fé tem, assim, papel ativo
e dindmico de coordenacio e “direcionamen-
to dos comportamentos no trafico negocial”
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 257), conferin-
do estabilidade e seguranca as relagées, pois o
contrato como mecanismo de estabilizacio e de
realizacdo de expectativas é considerado uma
imprescindivel forma juridica de relacionamento
intersubjetivo (RIBEIRO, 2008, p. 70).

°Cordeiro (2013, p. 1.242-1.243) apresenta essa nogao
da construgao socioldgica de confianga em Luhmann, que
indica que o Direito como sistema e fonte primordial de
confianga é fator importante de redugdo da complexidade
social, ao racionaliza-la e conferir-lhe efeitos, sem o qué
seria possivel alcangar apenas formas muito primitivas
de cooperagdo baseadas em simples dedugdes e indugdes.
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4.2 Racionalidade econdmica entre a
finalidade e a causa do negacio juridico

A ideia de racionalidade econ6émica
aproxima-se da constru¢ao de Roppo (2009,
p- 8): todo contrato encerra uma operagio eco-
ndmica, sem que isso represente abandonar a
hipotese de apreensio de interesses de natureza
extrapatrimonial, dado que mesmo para a eco-
nomia esse tipo de interesse é possivel de ser
apreendido economicamente'’.

O primeiro ponto a ressaltar é que o cAnone
hermenéutico analisado (art. 113, § 1%V, do CC)
contém uma mudanga na forma de conceber a
interpretagdo objetiva do negdcio juridico. Com
base na redagéo original do art. 113 do CC,
sem a inclusao dos dois paragrafos pela LLE,
Marino (2011, p. 185) apontou que a interpre-
tagdo conforme a boa-fé objetiva firma como
ponto de partida da interpretacdo uma pessoa
imaginaria, razoavel e normal (com padrao de
conduta honesto e leal), de modo a encontrar
o “sentido que essa pessoa abstrata atribuiria a
declara¢do negocial, nas mesmas circunstincias
em que se encontravam declarante e declaratério
verdadeiros” Ocorre que o canone hermenéu-
tico faz referéncia a constru¢do de um sentido
baseado na razoavel negociagao das partes, isto
é, das partes no caso concreto. Todavia, a alte-
racdo legislativa ndo pode ser vista sob as lentes
de uma incoerente subjetividade voluntarista,
mas com a necessaria visdo objetiva da inter-
pretagdo conforme a boa-fé e o afastamento de
qualquer tentativa de encontrar nessa expressao
uma busca pela vontade hipotética das partes.

Na defini¢do de Marino (2011), a modi-
fica¢ao do art. 113 faz com que, no contexto

relacional, ndo seja um modelo de uma pessoa

'"Nao a indesejavel forma de mercantilizagio da era de
triunfalismo do mercado em que a logica aplicavel a relagoes
de compra e venda foi transposta para relagdes envolvendo
bens nao materiais (SANDEL, 2016, p. 10-12).



imaginaria o posicionado no ponto de vista
relevante, mas as proprias partes, respeitando
as suas caracteristicas concretas, isto ¢, o seu
acervo capacitatorio para o exercicio de suas
liberdades. Contudo, preserva-se a concepgao de
que a razoabilidade do modelo (aqui das partes
em concreto) é o padrdo de conduta honesta
e leal. Esse padrao, sim, pode ter um de seus
elementos formadores buscado externamente a
relagdo, para compreender como partes probas,
honestas e leais agem em negocios juridicos
similares, em nitida inter-relagdo com o cdnone
do inciso II do § 1° do art. 113. Pode também
objetivamente derivar de elementos internos a
propria relagdo negocial e ser inferido das demais
disposi¢cdes do negdcio, inclusive observando o
comportamento posterior das partes em didlogo
com o disposto no inciso II.

Esses elementos devem, entretanto, ser con-
jugados com os outros indicados no préprio
inciso V (“demais disposi¢des do negdcio e da
racionalidade econdmica das partes, considera-
das as informacdes disponiveis no momento de
sua celebracdo” (BRASIL, [2022b])), de forma
que a interpretagdo siga o programa negocial,
coerentemente direcionado a sua realizagio.
A questdo que permanece ¢é o que define esse
programa, se a causa do negdcio juridico ou a
sua finalidade.

O conceito indeterminado de racionali-
dade econdémica das partes incluido pela LLE
aproxima-se do conceito de economia do con-
trato elaborado por Ribeiro (2008, p. 70), que
representa a “abertura cognitiva e valorativa a
uma componente do sistema do contrato que,
ndo se confinando ao conteudo declarativo do
acto que o fez nascer, mas exprimindo, mais
amplamente, a estrutura obrigacional, de base
volitiva, funcionalizada a ampla satisfacdo dos
interesses envolvidos” E quais seriam esses in-
teresses? Segundo Roppo (2009, p. 8), sdo os
interesses que, tragados do mundo dos fatos,

sao traduzidos em linguagem técnico-cientifica
pelo contrato e podem ser reduzidos a ideia
de operac¢do econdmica. Em verdade, Roppo
(2009, p. 9) indica que a formalizagdo juridi-
ca do contrato ndo se da como um fim em si
mesmo, pois é vocacionada a conceder o ne-
cessario arranjo dos interesses abrangidos pelas
operagdes econdmicas que se deseja tutelar. Os
interesses regulados pelo contrato e abrangidos
pela operagdo econdmica sdo protegidos como
legitimas expectativas dos contratantes, os quais
se submetem a padrdes de comportamento con-
forme a boa-fé necessaria para a satisfagdo do
iter negocial (RIBEIRO, 2008, p. 70).

Ribeiro (2008, p. 71) indica que o campo
de operabilidade da economia do contrato é
justamente a sua interpretacdo e a sua integra-
¢80, ndo como unico e autossuficiente cdnone,
mas conjugado com outros pardmetros e com
matriz normativa na boa-fé objetiva. Para o au-
tor, a economia do contrato apresenta-se como
importante instrumento de rompimento com as
concepgoes vinculadas ao império do volunta-
rismo, pois reconduz o intérprete a uma anélise
da economicidade do contrato objetivamente
posta, isto é, da sua funcionalidade (ROPPO,
2009, p. 219-222) conforme a “estrutura real de
interesses e a sua conformacdo de modo consen-
taneo com a consecu¢ao das finalidades visadas
pelas partes” (RIBEIRO, 2008, p. 72). Quer dizer,
ndo se trata de dirigismo contratual, mas de
buscar no préprio processo negocial estabe-
lecido pelas partes, em claro exercicio de suas
liberdades em contexto relacional, um sentido
que seja coerente com o agir cooperativo pelo
adimplemento das obriga¢des estabelecidas,
afastando-se comportamentos oportunistas e
rompedores das legitimas expectativas passi-
veis de tutela. A economia do contrato, assim,
maximiza a sua utilidade como mediador de
trocas num contexto de economia de mercado
(RIBEIRO, 2008, p. 74). Afinal, conquanto nido
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se restrinja a instrumentar relagdes envolvendo interesses patrimoniais,
o contrato é, por exceléncia, o instrumento de realizagdo das operagoes
econdmicas (ROPPO, 2009, p. 11).

Assumindo papel de conciliadora entre a ética e a economia do
contrato, a boa-fé objetiva impde por sua atua¢ao hermenéutica a “con-
cretizagdo e desenvolvimento da regulag¢do contratual conforme ao
sentido e fim da relagdo, o que é outro modo de se referir a economia
do contrato” (RIBEIRO, 2008, p. 73). A economia do contrato ¢, por-
tanto, identificada pela finalidade almejada pelas partes com o negéocio
juridico estabelecido, conjugada a funcionalidade da relagdo econdmica
encontrada na valora¢do objetiva dos elementos negociais.

O conceito de economia do contrato desenvolvido por Ribeiro (2008)
configura-se, pois, como possivel preenchimento do significado de ra-
cionalidade econdmica das partes conforme previsto no art. 113, § 1¢,
V, do CC. Com isso, a defini¢do da razodvel negociagio das partes nao
configura resgate do principio voluntarista ou de uma construgdo da
vontade hipotética das partes, mas o solu¢do mais adequada a finali-
dade do negdcio visada por elas para a realizagdo do seu objetivo." A
racionalidade econdmica das partes guarda, assim, um claro aspecto
teleologico-funcional, que deverd servir de fiel para o teste de coeréncia
para a solugdo interpretativa encontrada.

A finalidade do negdcio deve ser conjugada a causa, dado que a
relacdo negocial vista de modo complexo néo pode deixar de considerar
esse outro aspecto da defini¢do de sua funcionalidade'. A causa néo é
expressamente referida como requisito do negdcio juridico contratual
(JORGE JUNIOR, 2011, p. 197) no ordenamento juridico brasileiro. Isso
nao significa que ela seja juridicamente irrelevante; desde j4, contudo,
devem ser afastados os significados de causa como motivo das partes —
o que levaria ao retorno a um indesejado subjetivismo e voluntarismo
de dificil investigagdo e justificagido argumentativa racional® - e de
causa como fato juridico de que nasce a obriga¢do. Trata-se a causa,
em verdade, em seu sentido objetivo, isto ¢, o da fungdo pratico-so-
cial ou razdo socioecondmica do negécio (AZEVEDO, 2010, p. 153).
Aqui ha um didlogo com a funcio social dos contratos', dado que

'"Sem ignorar a necessdria avaliagdo que os interesses das partes podem provocar
externamente a relagdo juridica, dado que a fungéo social é indissociavel de qualquer
negocio juridico e seus efeitos podem afetar ndo so a terceiros determinados, mas a toda
a sociedade (DUQUEE, 2018, p. 153).

">Segundo Milagres (2018, p. 3), “[a]presenta-se a causa como contetido funcional do
contrato; busca-se, pois, contextualizar a manifestagao de vontade”.

"Deve-se novamente ressaltar que a constru¢do da razodvel negociagdo das partes
ndo pode equivaler, em hipdtese alguma, ao desenvolvimento de uma introspec¢ido mental
em busca das impressoes psiquicas e volitivas dos contratantes (ROPPO, 2009, p. 171).

""Nao se quer, com isso, indicar que a causa equivalha & fung¢do social do negécio.
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nenhum negécio juridico, contratual ou nao,
existe atomisticamente isolado da sociedade no
qual inserido, o negdcio merecedor de tutela
¢ o cumpridor de fun¢io social. No perfil in-
trinseco a relagdo negocial realiza-se a fun¢ao
social justamente pelo respeito & principiolo-
gia p6s-moderna dos contratos; por sua vez,
no perfil extrinseco estd a avaliag¢do de suas
repercussoes no contexto social em que existe
(NALIN, 2011). Para Milagres (2018, p. 9),
contudo, essa relagdo entre causa e func¢do social
merece reservas, ja que a causa seria o funda-
mento topico do negdcio juridico e ndo estaria
vinculada as externalidades do contrato ou a
sua significacdo social. Seria, portanto, a “razdo
economico-juridica do negécio” (MILAGRES,
2018, p. 9). Em complemento, Moraes (2013,
p- 15) defende que sdo proximas

as duas nogdes — causa como fungio social
e causa como sintese dos efeitos essenciais —
quando se pensa que a causa do contrato
(rectius, do negdcio contratado) se constitui,
efetivamente, do encontro do real regula-
mento das partes com os efeitos essenciais
previstos pelo tipo (ou, no caso dos contratos
atipicos, da essencialidade que ¢é atribuida
pela propria autonomia negocial). Nao sub-
siste qualquer relagdo de prioridade logica
entre interesse e efeito porque sio a resul-
tante do procedimento de interpretagdo-
-qualifica¢do do negocio concreto (alids, o
unico que na verdade existe).

A melhor postura para enfrentar a causa,
portanto, é justamente a hermenéutica, co-
lhendo nela a predisposi¢ao do intérprete em
analisar o negdcio prioritariamente pelo seu
perfil funcional (SOUZA, 2019, p. 3). Desse
modo, ainda que a principio o intérprete parta
de um modelo abstrato, a causa a ser observada
nao ¢ a geral, mas a concreta do negdcio em
questao, sob pena de reduzir a racionalidade
econdmica das partes ao aspecto estrutural

do negdcio (SOUZA, 2019, p. 13). Por isso,
diz-se que o diferencial de uma analise que
tem a causa como premissa ¢ a “possibilidade
de superar os modelos rigidos da estrutura para
afastar ou atrair certos efeitos juridicos mais
consentaneos com a fun¢do negocial de cada
contrato em concreto” (SOUZA, 2013, p. 5-6).

No processo interpretativo, a causa ganha
destaque principalmente no momento de qua-
lificagdo a ser realizada pelo intérprete. Explica
Benacchio (2011) que o processo interpretativo
envolve primeiro encontrar o significado juri-
dicamente relevante do contrato como posto
pelas partes a fim de, em sequéncia légica,
valora-lo juridicamente, isto é, enquadra-lo no
ordenamento juridico para que sejam especi-
ficados os seus efeitos. Esses momentos nao
se caracterizam como um percurso estanque,
mas encontram-se de modo uno e indissociavel
postos em razdo da busca pela efetividade do
negdcio (BENACCHIO, 2011, p. 364-365).

O intérprete devera encontrar esse en-
quadramento nao em abstrato nos tipos
pré-determinados pelo ordenamento apenas,
mas na considerac¢do do “especifico regulamen-
to convencionado pelas partes, que sintetiza os
efeitos que elas consideram ‘essenciais’ aos seus
interesses” (SOUZA, 2019, p. 14). Tampouco
a avalia¢do da causa é estdtica, mas conside-
ra o perfil dindmico dos negdcios juridicos
(SOUZA, 2013, p. 8), ja que encerram, em
ultima analise, uma obriga¢do que tende ao
adimplemento por meio de um processo.

A causa, portanto, afigura-se como critério
que permitird verificar se o sentido encon-
trado pelo intérprete é merecedor de tutela,
considerando o negdcio em concreto e em seus
perfis dindmico e relacional. Toma-se, a titulo
de exemplo, o entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justiga (ST]) quanto a
abusividade das cldusulas de limitagdo do tem-
po de interna¢do em planos de satde (Sumula
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n® 302 (BRASIL, 2022d)). Sob a perspectiva da razdo econdmica, o
contrato de plano de satde visa oferecer ao usuario instrumentos para
a protecdo de sua satde e, propriamente, de sua vida. A essencialidade
mesma dos interesses existenciais envolvidos justifica que seja incoe-
rente com a sua causa o sentido que propugne uma estrita observancia
da limita¢ao em respeito a critérios financeiros do contrato. O sentido
que atende a finalidade do negdcio juridico (e que é coerente com a sua
causa) é, portanto, o adotado pelo STJ - o de que a limitagdo do tempo
de internagdo é cldusula abusiva.

Como o processo interpretativo é uno e voltado a conferir efetivi-
dade ao negdcio, finalidade e causa conjugam-se para possibilitar ao
intérprete concretizar, por meio de sua atuagao, a boa-fé objetiva como
matriz normativa da economia do contrato.

5 Conclusao

O canone hermenéutico previsto no art. 113, § 1%, V, do CC nao
permite a absor¢do pura e simples de conceitos econdmicos, o que afasta
qualquer tentativa de colonizag¢do do Direito pela Economia propiciada
pela abertura semantica criada pelo significante racionalidade econémica
das partes. E estritamente necessaria, assim, a filtragem pela linguagem
juridica dos signos econdmicos. A utilizagdo da economia como ferra-
mental para a solugio dos casos juridicos é um fato inevitavel e desejavel,
mas deve realizar-se mediante argumenta¢ao coerente com os valores
que orientam o ordenamento juridico, sob pena de se encontrarem niao
s solugdes incoerentes do ponto de vista do sistema, mas invélidas em
razao da contrariedade & axiologia constitucional.

A argumentacio, desse modo, oferece a seguranca juridica necessaria,
afastando o processo interpretativo de uma indesejada discricionariedade,
mas devera sempre levar em conta o contexto interpretativo em concreto,
inclusive dosando a extensdo dos perfis de liberdade em cada negdcio
de acordo com as caracteristicas das partes, o acervo capacitatério por
elas titularizado, especialmente do ponto de vista da disponibilidade e
qualidade informacional, e a gradagio da essencialidade dos interesses
envolvidos, compreendendo sempre que, conquanto digam respeito a
interesses patrimoniais, ha uma inevitavel funcionalizagdo a realizagdo
do existencial em razao da polarizac¢do valorativa do sistema promovida
pela pessoa como elemento central.

A interpreta¢io do negocio juridico é, primeiro, conforme a boa-fé.
Os canones hermenéuticos do art. 113 do CC tém matriz normativa
na boa-fé e seus conceitos servem a sua concrecdo. O resultado da
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interpretagdo, portanto, deve assegurar a promogao de comportamentos
cooperativos, além de tutelar a confianga por for¢a do principio da boa-fé.

A atribui¢do ao negdcio juridico de um sentido que corresponda
a razoavel negocia¢do das partes sobre a questdo, inferida das demais
disposi¢cdes do negdcio e da racionalidade econémica das partes, con-
sideradas as informagoes disponiveis no momento de sua celebragio,
ndo éa reconstrucdo hipotética da vontade origindria das partes, mas a
atribui¢ao de um sentido em concreto, conforme a boa-fé, direcionado
a realiza¢do plena do programa negocial vetorizado pela finalidade do
negocio e qualificado pela sua causa como razao econdmico-funcional
a afastar comportamentos oportunistas e rompedores das legitimas

expectativas das partes.
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Resumo: Este estudo descritivo visa precisar o conteddo normativo dos
direitos fundamentais a vida e a integridade, bem como suscitar questdes
relativas a autonomia do sujeito, como o autossacrificio, a eutandsia, a
automutilacdo e a vacinagdo compulsoria. Os direitos a vida e a integridade
definem-se negativamente em relagdo a ndo agressdo e positivamente a
promocio de condi¢des adequadas. Eles devem ser compreendidos sob a
perspectiva tanto do préprio sujeito quanto do objetivo, da qual decorrem
deveres de protecao pelo Estado e pela sociedade, além de um alto grau
de indisponibilidade. E importante definir o inicio e o fim da protegdo
juridica a vida e a integridade. A pena de morte é admitida excepcio-
nalmente, ao passo que a vedagdo a tortura é absoluta. Realizou-se uma
abordagem dedutiva baseada em pesquisa bibliografica de legislacao e
jurisprudéncia.

Palavras-chave: vida; integridade; morte; autonomia; direito indisponivel.

Right to life and right to integrity

Abstract: This descriptive study aims to clarify the normative content of
the fundamental rights to life and integrity, as well as to raise questions
related to the autonomy of the person, such as self-sacrifice, euthanasia,
self-mutilation and compulsory vaccination. The rights to life and integrity
are defined negatively, in relation to non-aggression, and positively, in the
sense of promoting adequate conditions. They must be understood both
from the person’s own perspective and from an objective perspective,
from which the State and society must provide protection, and from
which non-disposable rights stem. It is important to define the beginning
and the end of legal protection for life and integrity. While the death
penalty is exceptionally permitted, torture is prohibited. A deductive
approach was carried out, based on bibliographic research, legislation
and jurisprudence.

Keywords: life; integrity; death; autonomy; non-disposable right.
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1 Introducao

A mais elementar prote¢éo juridica refere-se ao ser humano em sua
existéncia e incolumidade, o que configura os direitos fundamentais a vida
e a integridade. O presente texto enfoca tais direitos de modo objetivo e
sistematico, com o intuito de oferecer uma abordagem juridica consistente
e atual, em confronto com o tratamento muitas vezes sucinto e impreciso
que lhes é conferido.

Pretende-se apresentar o direito a vida e o direito a integridade de forma
integrada, explorando-se diversos assuntos correlacionados e suscitando-se
perspectivas contemporaneas, para delinear um quadro abrangente do tema.

O direito a vida e o direito a integridade estdo consagrados no Direito
Constitucional e no Direito Internacional. Importa precisar-lhes o con-
teddo normativo, com base na delimitacido do objeto dos direitos a vida
e a integridade.

Como direito fundamental, a vida - e isso também se aplica a
integridade - tem uma primeira insuprimivel dimensao individual, sob
a perspectiva do proprio titular, mas ela deve ser considerada também sob a
perspectiva objetiva, que justifica a preocupacio do Estado e da sociedade
com a vida humana em geral. O angulo objetivo — que acentua o dever de
protecdo a vida e a integridade, quer pelo Estado, quer pela sociedade -
implica alto grau de indisponibilidade desses direitos fundamentais.

Deve-se também discutir o alcance temporal da protecéo juridica do
direito a vida - o que se estende ao direito a integridade — quanto a seu
inicio e seu fim (os critérios para estabelecer quando e em que medida
comeca e termina a prote¢ao pelo Direito). Incidentalmente, aborda-se a
previsao da pena de morte e a tendéncia de sua proscrigio juridica, assim
como a vedagdo a tortura em termos peremptorios.

Os direitos fundamentais precisam ser lidos em sua conexdo recipro-
ca, dai a relagdo dos direitos a vida e a integridade com outros direitos
fundamentais, inclusive os direitos sociais.

Este estudo tem carater prevalentemente descritivo e eventualmente
critico. Realizou-se uma pesquisa bibliogréafica de pendor conceitual,
acompanhada de pesquisa de legislacdo e de jurisprudéncia, orientada
por método dedutivo.

2 A consagracao do direito a vida

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
(BRASIL, [2022a]) menciona o direito a vida em primeiro lugar, no caput
do art. 5% referindo-se a “inviolabilidade” Existe certo consenso quanto
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A prioridade desse direito (FAVOREU; GATA;
GHEVONTIAN; MELIN-SOUCRAMANIEN;
PENA-SOLER; PFERSMANN; PINI; ROUX;
SCOFFONIL TREMEAU, 2007, p. 411; MENDES;
BRANCO, 2021, p. 263), inclusive pela razao
(logica) de que o exercicio de praticamente to-
dos os direitos pressupde o direito a vida (com
excegdes, como a proje¢ao da honra para depois
da morte).

Porém, ndo se trata de um direito absoluto
pelo qual sempre se tivesse preferéncia, con-
forme revela a previsdo legislativa de legitima
defesa (Codigo Penal (CP), arts. 23,11, e 25) e de
aborto em determinadas situagoes (CP, art. 128
(BRASIL, [2022b])). Com efeito, a teoria dos
direitos fundamentais inclina-se por rejeitar-lhes
hierarquia, em principio refutando uma ordem
de prioridade (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p- 220). Todavia, como uma exce¢do, é reconhe-
cida a prevaléncia do direito a vida.

Haveria sentido em defender que o direito a
vida seja um direito fundamental especifico, visto
que se trata de um direito muito amplo (quase to-
dos os direitos fundamentais derivam do direito
avida), de um direito muito vago (os contornos
indefinidos desse direito permitem dizer quase
tudo em relagao a vida: integridade, liberdade,
saude, alimentacdo etc.) e de um direito absoluto
(ja que nenhum direito se sobreporia a vida, em
principio)? Todas essas obje¢cdes podem ser con-
trastadas, pois 0 &mbito de abrangéncia do direito
fica reduzido inclusive com base na previsdo de
outros direitos fundamentais, o que contribui
para uma defini¢io mais apurada, e mesmo o
reconhecimento excepcional da prioridade do
direito a vida ndo chega a conferir-lhe carater
absoluto, como visto. A especifica¢do do direito
fundamental a vida - assim como a do direito
a integridade — contribui para real¢ar sua im-
portancia e atribuir-lhe autonomia conceitual.

Fato é que o direito a vida aparece generali-
zadamente no Direito Internacional e no Direito

estrangeiro, como: i) na Declaragdo Universal dos
Direito Humanos, de 1948 (art. 3%, “Todo indivi-
duo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal”) (NACOES UNIDAS, c2022); ii) na
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos,
de 1969 (art. 4°.1, “Toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momen-
to da concepgdo. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente”) (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1992); iii) na
Constitui¢ao de Portugal (1976), o capitulo dos
“Direitos, liberdades e garantias pessoais” comega
com o art. 24, que tem a epigrafe “Direito a vida®
(em que se assegura: “1. A vida humana é invio-
lavel”) (PORTUGAL, [2005]); iv) na Constituicao
da Colémbia (1991), o capitulo “Dos direitos
fundamentais” comega com o art. 11 (“O direito
avida é inviolavel”) (COLOMBIA, 2018, tradu-
¢80 nossa); v) na Constituicao de Mogambique
(2004), o titulo dos “Direitos, deveres e liberdades
fundamentais” tem o art. 40 (“1. Todo o cidadao
tem direito a vida e a integridade fisica e moral
e ndo pode ser sujeito a tortura ou tratamen-
tos cruéis ou desumanos”) (MOCAMBIQUE,
[2018]).

Mesmo onde ndo ha mengao expressa ao di-
reito a vida, como na Constituicdo da Italia (1947),
entende-se indubitavelmente que ele decorre da
previsdo de outros direitos fundamentais - dos
quais é precondi¢do - e da referéncia a dignidade
(ITALIA, 2018; ZAGREBELSKY; MARCENO;
PALLANTE, 2019, p. 235).

3 0 contetdo do direito a vida

Em vista da fun¢do do Direito como instancia
social de prote¢ado de bens juridicos, ndo admira
que se ressalte um conteudo “negativo” — ou
uma defini¢do por negativa — do direito a vida
como direito de nio sofrer atentado a vida ou
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simplesmente “direito de ndo ser morto, de nao
ser privado da vida” (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 447, grifo dos autores). Dessa defini-
¢do decorre a necessidade (dever juridico) de
protecdo — atribuida prioritariamente, mas nao
exclusivamente, ao Estado. Configura incons-
titucionalidade (por omissdo) a inexisténcia de
leis e atos adequados de protegdo a vida. Foi o
que decidiu o Tribunal Constitucional Federal
alemao, num primeiro momento (1975), ao in-
validar uma alteragao legislativa que diminuia a
protecdo penal relativa a incriminagao do aborto,
por entender-se entdo que a tipifica¢do era um
modo adequado de proteger o direito a vida;
essa compreensdo viria a ser alterada mais tarde
(1993), quando se decidiu pela constitucionali-
dade da descriminalizagdo do aborto, sob certas
condig¢des “de aconselhamento, esclarecimen-
to e apoio social-previdenciario” pelo Estado
(SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 266-294).

Contudo, é preciso acentuar a defini¢do po-
sitiva do direito a vida, baseada na “garantia de
continuar vivo” (TAVARES, 2018, p. 215) e no
sentido de se promoverem condi¢des adequadas
de vida, como seguranca alimentar e habitagao
(MENDES; BRANCO, 2021, p. 264). Por isso,
o direito a vida implica, além da defesa, a sua
promogao.

4 0 objeto do direito a vida

O direito a vida ndo pode resumir-se a mera
sobrevivéncia (existéncia), mas implica uma
vida com dignidade. Como direito fundamen-
tal, o direito a vida ndo se restringe a dimensao
fisica e inclui o dominio psiquico (PIEROTH;
SCHLINK, 2012, p. 188), bem como a convi-
véncia social. Existe, portanto, um aspecto fisico
(biolégico), que ¢ a existéncia; e um aspecto
psiquico, que é a consciéncia; um aspecto moral,
que ¢ a dignidade.
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Sintomaticamente, uma tradugio legislativa
dessa compreensao holistica e integrada da vida
humana é o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lein®13.146/2015 (BRASIL, [2021]) —, em con-
sonéncia com a Convencio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (NACOES UNIDAS, 2009a)’, me-
diante a adog¢éo de um conceito biopsicossocial
(art. 2% § 19).

5 A perspectiva objetiva
do direito a vida

Embora a perspectiva primordial do direito
a vida seja a partir do préprio sujeito (o direito
a vida como direito subjetivo), a quem deve ser
reconhecida a faculdade de, em principio, fazer
0 que quiser de sua vida, existe também uma
perspectiva objetiva, caracterizada por um de-
ver de protecdo da vida humana em geral. Por
conseguinte, o direito a vida projeta-se para toda
a sociedade, fazendo emergir deveres juridicos
decorrentes do direito a vida: o respeito a vida
(dever de absten¢ao), a protegao a vida (dever de
prote¢do) (ALEXY, 2008, p. 450-451; SARLET,
2009, p. 149) e a promogéo da vida (assegurar
condi¢oes adequadas) — que configura uma
projecdo positiva do direito a vida. Incumbe a
todos - e ao Estado em especial — adotar me-
didas que assegurem o direito a vida, tais como
as relacionadas a seguranca no transito e a pre-
caucao e prevencgdo ambiental (CRFB, art. 225
(BRASIL, [2022a])). Tais deveres articulam-se
em ambito internacional, inclusive como deveres
de prevencio de atrocidades (FAVOREU; GAIA;
GHEVONTIAN; MELIN-SOUCRAMANIEN;

' A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram aprovados no
Brasil sob 0 modo de Emendas Constitucionais, conforme
oart. 5% § 3%, da CRFB (BRASIL, [2022a]), aprovados pelo
Decreto Legislativo n® 186/2008 e promulgados pelo Decreto
n® 6.949/2009.



PENA-SOLER; PFERSMANN; PINI; ROUX;
SCOFFONI; TREMEAU, 2007, p. 412).

Deve-se inclusive proteger a pessoa de si
mesma quanto a atos e decisdes precipitados,
inconsequentes, desarrazoados (SILVA, 2021,
p- 161); em sentido contrario: Dimoulis e Martins
(2014, p. 139). Justifica-se, assim, a crimina-
lizagao do induzimento, instiga¢ao ou auxilio
ao suicidio (CP, art. 122 (BRASIL, [2022b])),
inclusive, atualmente, com aumento de pena
“se a conduta ¢é realizada por meio da rede de
computadores, de rede social ou transmitida em
tempo real” e “se 0 agente é lider ou coordenador
de grupo ou de rede virtual” (Lei n® 13.968/2019
(BRASIL, 2019)).

O direito a vida humana é, em principio,
irrenuncidvel. Se admitida, a rentincia - melhor:
disponibilidade, ver Rothenburg (2021, p. 282-
284) - tem cardter excepcional, como em situa-
¢Oes de eutandsia e de autossacrificio. Por isso,
por exemplo, ndo se autoriza a extradi¢do para
paises em que o extraditando corre o risco de
sofrer pena de morte (MENDES; BRANCO,
2021, p. 268; ROTHENBURG, 2018, p. 452).

Merece ser mencionada a situagdo em que os
pais ou responsaveis, representando um menor,
pretendem, por razdes religiosas, que ele nio seja
submetido a determinado tratamento médico,
como a transfusdo de sangue, o que lhe pode
acarretar a morte ou grave lesdo: a prote¢do a
vida impde-se mesmo contra a vontade dos re-
presentantes e ha “prevaléncia do direito a vida
e a saude sobre a liberdade de crenga religiosa,
isto ¢, as garantias da vida e da incolumidade
fisica sdo mais suportadas por outros principios
constitucionais, notadamente o da dignidade
humana” (ADAMY, 2018, p. 177). Néo se trata
apenas de uma prevaléncia em principio, mas da
falta de capacidade de deliberacio pelo titular
(menor), num campo tao subjetivo como o da
liberdade de consciéncia e de crenga; em con-
trapartida, os adultos podem optar.

A perspectiva objetiva permite compreen-
der a qualificagdo de agressdes ao direito a vida
em escala, tal como o genocidio. A propdsito, a
Convengéo para a Prevengdo e a Repressdo do
Crime de Genocidio (1948)* preceitua no art. 2%

entende-se por genocidio qualquer dos se-
guintes atos, cometidos com a inteng¢do de
destruir no todo ou em parte, um grupo na-
cional, étnico, racial ou religioso, como tal:
a) matar membros do grupo; b) causar lesao
grave & integridade fisica ou mental de mem-
bros do grupo; c) submeter intencionalmente
o grupo a condi¢do de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destruicéo fisica total ou par-
cial; d) adotar medidas destinadas a impedir
os nascimentos no seio de grupo; e) efetuar
a transferéncia forcada de criangas do grupo
para outro grupo (NACOES UNIDAS, 1952).

O Supremo Tribunal Federal (STF) reco-
nheceu a pratica de genocidio no assassinato
de doze indios Ianoméami por garimpeiros em
1993, conhecido como o Massacre de Haximu
(Recurso Extraordindrio (RE) 351.487/RR; fi-
gura no voto do relator: “o delito de genocidio
nao é crime doloso contra a vida, mas contra a
existéncia de grupo nacional, étnico, racial ou
religioso” (BRASIL, 2006, p. 601)).

6 0 nascimento da vida

Para avaliar a extensdo do direito a vida, é
preciso estabelecer quando a vida tem inicio, com
base em critérios suportados por diversas teorias.
No Direito, sdo adotados critérios diferentes e
consequéncias juridicas diversas, ndo havendo -
nem sendo suficiente — um indice unico.

Os principais critérios reportam-se: i) a con-

cepgdo (teoria concepcionista): adotado, por

*Internalizada pelo Decreto Legislativo n® 2/1951 e pelo
Decreto n® 30.822/1952.
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exemplo e de modo excepcional no Direito Internacional, pela Convencéo
Americana de Direito Humanos de 1969, art. 4°.1 (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1992; FAVOREU; GATA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER; PFERSMANN; PINL; ROUX;
SCOFFONIL TREMEAU, 2007, p. 412); ii) & nidagdo: em parte adotado
pelo CP nos arts. 124 a 127 (BRASIL, [2022b]); veja-se a questdo da
“pilula do dia seguinte”; iii) a etapa de desenvolvimento do feto referida
pelo STF na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.510/DF: “o
embrido [...] ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagées
nervosas” (BRASIL, 2008, p. 137); iv) ao nascimento (teoria natalista),
que parece o critério prevalecente, ou seja, o direito a vida contempla a
pessoa a partir do momento em que nasce; e v) a outorga: a vida somente
seria considerada juridicamente relevante se e quando fosse outorgada
(reconhecida como relevante) por alguma entidade ou por alguém; esse
critério odioso acompanhava formas extremas de submissao.

O STF abordou a questdo do inicio do direito a vida em dois casos:
na ADI 3.510/DF (BRASIL, 2008), sobre a validade das pesquisas com
células-tronco embrionarias, e na Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 54/DF (BRASIL, 2012), sobre a interrup-
¢do da gravidez de feto anencefalico. Em ambos, adotou-se o critério da
etapa de desenvolvimento do feto para a defini¢do do inicio do direito a
vida, concluindo-se que, em etapas muito precoces (embrides congela-
dos) ou incipientes (feto anencefalico), a protecido néo era total. Dito de
outra forma, nao é que o STF tenha desconhecido a existéncia de uma
vida em formagéio (portanto, nao foi decisivo estabelecer quando surge
a vida humana), e chegou-se mesmo a afirmar que deve haver protecdo
juridica (um direito, pois) dos embrides e fetos; apenas que, nessas etapas,
prevaleceriam outros direitos: autodetermina¢do da mulher (liberdade
sexual e reprodutiva), planejamento familiar (CRFB, art. 226, § 7°), direito
a saude (CRFB, arts. 6° e 196 e subsequentes), liberdade de expressdo
cientifica (CRFB, art. 5% IX (BRASIL, [2022a])).

Seria temerdrio afirmar que as diversas etapas e projecoes da vida
humana nao constituem o direito a vida, visto que esta compreende
um processo de formagdo e uma extensdo que compdem o “objeto” de
protecdo juridica, com consequéncias e intensidade diferentes. Assim,
embora se possa afirmar que “[t]er vida e ter direito a vida sdo coisas
distintas” (SILVA, 2021, p. 161; CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 449),
e até sustentar “uma terceira categoria de coisas com uma dignidade es-
pecial” (LORENZETTI, 1998, p. 469), parece mais acertado que ja ha um
direito fundamental a vida em etapas iniciais de formag¢ao do ser humano
(SARLET, 2009, p. 219; MENDES; BRANCO, 2021, p. 266-267). Isso ndo
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facilita muito o enfrentamento de problemas
polémicos como o do aborto e o da utilizagdo
de embrides - e a potencial inconstituciona-
lidade da criminaliza¢do de tais condutas® -,
pois a discussdo juridica mantém-se na forma
e intensidade da protecdo devida (“de + vida”
em cotejo com outros direitos fundamentais e
bens constitucionalmente relevantes. O direito a
vida implica, pois, uma op¢ao moral, valorativa,
politica, mas nao arbitraria.

7 A morte da vida

O direito a vida inclui, em alguma medida,
o fim dela. A CRFB refere-se a todas as etapas
da vida humana - inclusive e expressamente
a velhice (art. 230) —, assim como ao direito a
satude. Cada vez mais se acentua a dimensao de
dignidade que acompanha todos os momentos
da vida e que aponta para o respeito a auto-
nomia do sujeito de direito. Pode-se, assim,
falar - embora de modo bastante restrito — de
um direito a morte digna (como uma expressao
do direito a vida com dignidade), para permitir
que, em alguma medida, a pessoa delibere a
respeito de sua morte: viver a propria vida e
morrer a propria morte.*

Cumpre, portanto, definir quando a vida
termina. Atualmente, o critério médico é o da
morte encefalica (auséncia de todas as fungdes
neurologicas), adotado pela Lei n® 9.434/1997

?No STEF, a questdo estd posta em diversas agdes, como
a ADI 5.581/DF (BRASIL, 2020a), sobre a interrup¢ao da
gravidez de mulheres contaminadas pelo Zika virus; no
Habeas Corpus (HC) 124.306/R] (BRASIL, 2016), que deu
interpretagdo conforme & Constitui¢do aos arts. 124 a 126
do CP para excluir a interrupgao voluntéria da gestagao no
primeiro trimestre, ou seja, permiti-la; na ADPF 442/DF
(BRASIL, [2022c¢]) (em andamento, com audiéncia publica
realizada em 2018), sobre a permissibilidade do aborto em
geral até o primeiro semestre.

*Silva (2021, p. 160-161, grifo do autor) afirma: “Da
inegavel existéncia de um direito a vida ndo decorre neces-
sariamente um dever de viver mesmo contra a sua vontade”.

(sobre transplante de 6rgaos) (BRASIL, [2007]),
embora se deva entender mais amplamente a
morte como “a faléncia’ completa do organismo
humano no conjunto de seus érgaos e fungdes”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 448).

Nio existe um direito indiscriminado de
morrer: o dever de evitar que as pessoas se suici-
dem, assim como a decorrente incriminagdo do
induzimento, instiga¢do ou auxilio ao suicidio,
autoriza afirmar que nao ha direito ao suicidio’.
Cada vez mais, no entanto, é reconhecida a au-
tonomia da pessoa em relagdo a0 modo como
se dé sua morte, ou seja, as medidas de prolon-
gamento artificial da vida, de que sdo exemplo
as diretivas antecipadas de vontade (“testamento
vital”), regulamentadas pelo Conselho Federal
de Medicina (2012) (Resolugdo n® 1.995/2012).
E vedada em principio a eutandsia (ativa), que
significa provocar antecipadamente a morte de
outra pessoa, com seu consentimento expresso
ou presumido, para abreviar-lhe o sofrimento
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 450). Ao
contrdrio, em principio é permitida a ortota-
nasia, consistente em deixar de prorrogar arti-
ficialmente a vida de outra pessoa, que vem a
falecer (disciplinada pelo Conselho Federal de
Medicina (2006) na Resolu¢iao n® 1.805/2006).
E em principio vedada a distandsia (“obstinagio
terapéutica’), que prorroga artificialmente a
vida de outra pessoa, eventualmente com seu
sofrimento.

8 Pena de morte

A admissdo da supressao “oficial” da vida
como puni¢do é incompativel com sua prote-
¢do juridica. No ordenamento juridico, a pena

de morte é prevista em carater excepcional,

*Em sentido contrario, ver Pieroth e Schlink (2012,
p. 188).
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sendo em principio vedada: “ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada”
(CREFB, art. 5%, XLVII, “a” (BRASIL, [2022a])).
A eficdcia dessa vedacdo é extraterritorial, na
medida em que impede inclusive a extradigao
de alguém para algum pais em que ele corra o
risco de sofrer a pena capital.

Ha uma tendéncia geral a eliminagao da pena
de morte. De fato, se o direito a vida ¢ conside-
rado o primeiro e o principal dos direitos funda-
mentais, é incoerente estabelecer a supressdo da
vida pelo Estado, ainda que em carater punitivo.

No ambito internacional, costumam ser es-
tabelecidas restricdes a pena de morte numa
“fase da convivéncia tutelada” (RAMOS, 2022,
p- 713-715), rumo, quem sabe, a sua eliminagao.
As restrigdes sdo vinculadas a natureza do crime
(apenas para crimes graves), com vedagdo de
ampliagdo apos a ratificacio de tratados limita-
tivos, sendo sempre necessario observar o de-
vido processo legal penal; sdo previstas também
vedacdes circunstanciais (em relagdo a menores,
idosos, gravidas, por exemplo).

A tendencial proscri¢do da pena de mor-
te apresenta-se ora como relativa, na medida
em que sdo excetuados crimes militares (sen-
do exemplos o Segundo Protocolo Facultativo
ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos com vistas a Aboli¢do da Pena de
Morte (1989) (NACOES UNIDAS, 2009b)’, e
o Protocolo Adicional & Conven¢ido Americana
sobre Direitos Humanos referente a Aboli¢ao
da Pena de Morte (1990) (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1998)7), e
ora absoluta (sendo exemplos o Protocolo 13,
de 2002, a Convencao Europeia de Direitos
Humanos e a Carta dos Direitos Fundamentais

¢ Adotado pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo
n® 311/2009.

7 Adotada pelo Brasil, com reserva, por meio do De-
creto Legislativo n® 56/1995 e promulgada pelo Decreto
n®2.754/1998.
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da Uniao Europeia, de 2000 (CONSELHO
DA EUROPA, [2002]; UNIAO EUROPEIA,
2000; FAVOREU; GATA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER;
PFERSMANN; PINI; ROUX; SCOFFONI;
TREMEAU, 2007, p. 414)).

A irradiagdo da intolerancia a pena de morte
pode ser verificada no reconhecimento de que a
espera da execugdo, durante varios anos, por um
condenado a morte, caracteriza tratamento desu-
mano, conforme decidiu o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (caso Soering vs. Reino Unido
(1989) (FAVOREU; GATA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER;
PFERSMANN; PINI; ROUX; SCOFFONI;
TREMEAU, 2007, p. 416)).

9 Titularidade do direito a vida

O titular (sujeito) do direito a vida, tal como
expresso na maioria dos documentos juridicos,
¢ exclusivamente o ser humano (direito perso-
nalissimo). Trata-se de um direito universal,
extensivel a qualquer ser humano (nesse sentido,
é preciso cuidado ao interpretar a aparente res-
trigdo do art. 5° caput, da CRFB: “aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais” (BRASIL,
[2022a])). As pessoas juridicas estdo excluidas.
E possivel sustentar, no entanto, que outros seres
vivos sejam titulares de um direito equivalente;
veja-se que a CRFB qualifica a dignidade como
“da pessoa humana’, o que permite vislumbrar
a admissdo de outros sujeitos de direito, como
animais e plantas.

Em decorréncia da importincia maior em-
prestada a vida humana, sua titularidade nao
implica uma autonomia indiscriminada, sendo
forte o grau de indisponibilidade do direito a vida
(ZAGREBELSKY; MARCENO; PALLANTE,
2019, p. 236), que, ainda assim, nio ¢ absoluto,
como nas situagdes (polémicas) de autossacrifi-



cio justificado, de suicidio, de greve de fome de
dissidentes e prisioneiros (alimentacéio forcada),
em que se deve respeitar a vontade do titular ao
menos enquanto estiver consciente. Para garan-
tir o direito a vida, eventualmente sera preciso
inclusive proteger a pessoa em face de si mesma
(exemplo: proibir a pessoa de entrar em sua resi-
déncia para salvar bens, durante um incéndio).

10 Inter-relacao do direito a vida
com outros direitos fundamentais

Se os direitos fundamentais em geral po-
dem inter-relacionar-se, em concorréncia ou
em confronto, seja complementando-se, seja
restringindo-se reciprocamente, isso é ainda mais
evidente quanto ao direito a vida, por ser ele pres-
suposto dos outros direitos fundamentais. Além
disso, tem vinculo muito estreito com o direito
avida a dignidade da pessoa humana, base dos
direitos fundamentais (CHUEIRI; MOREIRA;
CAMARA; GODOY, 2021, p. 256), conforme o
art. 1% II1, da CRFB (BRASIL, [2022a]).

Em seu catdlogo de direitos fundamentais,
entre os direitos matriciais, ao lado do direito a
vida, a CRFB arrola os direitos “a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade” (art. 5°,
caput (BRASIL, [2022a])). E, como do direito a
vida decorre o dever de promover as condigdes
adequadas para uma vida digna, esse direito
“revela-se como matriz origindria dos principais
direitos sociais” (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 451).

Importa também ressaltar o contexto em que
se vive, tanto o urbano quanto o mais proximo
a natureza. Assim, o direito a vida relaciona-se
com a comunidade e a garantia do “bem-estar
de seus habitantes” (conforme expressa o art. 182
da CRFB), bem como com o meio ambiente, que
¢ “essencial a sadia qualidade de vida” (art. 225
da CRFB (BRASIL, [2022a])).

11 Direito a integridade

O direito a integridade ou a inviolabilidade
do corpo humano (PIEROTH; SCHLINK, 2012,
p. 187) abrange os aspectos fisicos e psicologi-
cos, ou seja, a integridade fisica e a integridade
moral (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 454),
como, alias, se refere a CRFB ao dispor que “¢
assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral” (art. 5% XLIX (BRASIL, [2022a])).
Aqui também tal como em relagdo ao direito a
vida, somente uma concepgao biopsicossocial é
capaz de abarcar adequadamente a integridade.

Embora ndo haja uma referéncia direta ao
direito a integridade na CRFB, ele ¢ aceito como
um desdobramento do direito a vida - ao con-
trario, por exemplo, da Constituicdo portuguesa,
que estabelece: “[a] integridade moral e fisica das
pessoas ¢ inviolavel” (art. 25°.1 (PORTUGAL,
[2005])). A propdsito, na Constituicdo alema
(ALEMANHA, 2021), o direito a vida e o direi-
to a inviolabilidade estdo previstos no mesmo
dispositivo: art. 2°.2; e do direito a satde, sendo
estreitamente ligado a dignidade da pessoa hu-
mana (SARLET, 2009, p. 103). Um argumento
adicional em favor do direito fundamental a
integridade, de ordem textual e logica, esta na
explicita referéncia a integridade dos presos: se
mesmo a eles, que estdo em situagdo especial de
tutela do Estado, ¢ assegurada a incolumidade
fisica e moral, com muito maior razao deve ser
protegida a integridade de qualquer pessoa.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (2000, p. 9) inclui o direito a integridade
genética no art. 3%

Direito a integridade do ser humano

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito
pela sua integridade fisica e mental.

2. No dominio da medicina e da biologia,
devem ser respeitados, designadamente:
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- o consentimento livre e esclarecido da pes-
s0a, nos termos da lei,

- a proibi¢do das préticas eugénicas, nomea-
damente das que tém por finalidade a selec¢ao

das pessoas,

—a proibi¢ao de transformar o corpo humano
ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte
de lucro,

- a proibigdo da clonagem reprodutiva dos
seres humanos.

Ainda que ressalte a importancia da inte-
gridade da pessoa viva, trata-se de um direi-
to fundamental que se projeta para antes do
nascimento e para depois da morte, podendo
haver protecéo juridica a integridade de material
genético, embrides, fetos ou cadéveres (SARLET,
2009, p. 222); quanto a disponibilidade do corpo
depois da morte, deve-se respeitar a vontade da
pessoa (LORENZETTI, 1998, p. 472), atendidos
os limites estabelecidos pelo ordenamento.

Compreende-se no direito a integridade a
proibi¢do de devassa ndo consentida e desar-
razoada do corpo humano. Nao se permite, em
principio, a retirada involuntaria de material
bioldgico (por exemplo, para testes de teor alcod-
lico) nem a (duvidosa) invasdo do pensamento,
como ¢ a hipdtese do detector de mentiras® e
do soro da verdade. O STF ndo admite a coleta
compulsdria de material bioldgico para fins de
investigacao de paternidade (ver, por exemplo,
o HC 71.373/RS (BRASIL, 1994); em sentido
contrario, a decisdo do Conselho Constitucional
francés, de 2003, que admite a coleta compulso-
ria de sangue de autor de violéncia sexual, “desde
que tal exame seja destinado a determinar se o
suspeito ndo esta contaminado por uma doenga
sexualmente transmissivel” (FAVOREU; GAIA;

#Para a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
que considerou indevido o detector de mentiras para fins
de contratagio de empregados (e sua utilizagao ensejou
condenagdo por danos morais), ver Recurso de Revista (RR)
1009-58.2010.5.05.0009 (BRASIL, 2017).
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GHEVONTIAN; MELIN-SOUCRAMANIEN;
PENA-SOLER; PFERSMANN; PINI; ROUX;
SCOFFONI; TREMEAU, 2007, p. 174, tradu¢io
nossa)) - embora tenha admitido a utilizagdo
de material colhido da placenta (expelida por
ocasido do parto), em procedimento que niao
foi considerado invasivo, pois se tratou de caso
peculiar, em que policiais sob cuja guarda ficou
uma mulher detida eram suspeitos de estupra-la
(Questiao de Ordem na Reclamacio 2.040/DF
(BRASIL, 2002); no mesmo sentido, essa deci-
sao do Conselho Constitucional da Franga). O
Tribunal Europeu de Direitos Humanos enten-
deu que ndo era licita a administragdo forcada de
vomitivo para obter prova contra um traficante
de drogas (FAVOREU; GAIA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER;
PFERSMANN; PINI; ROUX; SCOFFONI;
TREMEAU, 2007, p. 415).

Ao afirmar a possibilidade de vacinagio
compulsdria por ocasido da gravissima pan-
demia de Covid-19, o STF consignou que nio
podem, porém, ser adotadas medidas invasi-
vas, aflitivas ou coativas, ou seja, ndo é admiti-
da a vacinagao for¢ada (ADI 6.586/DF e ADI
6.587/DF (BRASIL, 2020b, 2020c), e Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 1.267.879/
SP (BRASIL, 2020d)). Com efeito, ndo se po-
dem atribuir deveres publicos aos cidadaos
que lhes imponham interveng¢des corporais
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 456).

Especialmente sensivel ¢ a situagdo de pes-
soas submetidas a regimes de internac¢éo, como
os doentes psiquidtricos, cuja incolumidade deve
ser particularmente preservada (veja-se a con-
denagao do Brasil pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (2006) no caso Ximenes Lopes
vs. Brasil). Mesmo interven¢des menores — tal
como o corte de cabelo e barba em institui¢oes
militares e prisionais, por exemplo - devem
ser vistas com muita reserva, ainda que a pro-

pria pessoa consinta numa situagio especial de



sujeicdo (MENDES; BRANCO, 2021, p. 150,
194-195).

12 Perspectiva objetiva
e irrenunciabilidade do
direito a integridade

O direito a integridade também apresen-
ta uma perspectiva objetiva, que transcende
a — ainda assim insuprimivel - perspectiva da
prépria pessoa a respeito de sua incolumida-
de. Interessa, portanto, a sociedade em geral a
protecdo da integridade das pessoas, devendo
ser inibidas inclusive graves violagdes voluntd-
rias ou consentidas, tais como automutilagoes
(MENDES; BRANCO, 2021, p. 149). Contudo,
a autonomia do sujeito ndo pode ser alijada em
situagdes como flagelos penitenciais, desde que
ndo extrapolem limites razoaveis.

Se, em principio, “a Constitui¢do ndo ex-
cepciona os casos de excisdao ou amputagdo
sexual por motivos culturais ou religiosos”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 455), sera
preciso levar em consideragao as distintas visdes
de mundo e o que representam intervengdes
como essas para os integrantes das proprias
comunidades implicadas.

A CRFB optou por vedar “todo tipo de co-
mercializagdo” de 6rgdos, tecidos e substéncias
humanas (art. 199, § 4° (BRASIL, [2022a])),
consagrando o “principio da ndo venalidade
do corpo” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007,
p. 456; FAVOREU; GATA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER;
PFERSMANN; PINT; ROUX; SCOFFONI;
TREMEAU, 2007, p. 174). Doagdes de 6rgaos,
por exemplo, somente podem ser admitidas de
modo restrito, para finalidades bem justificadas,
como o favorecimento de pessoas necessitadas
(em particular membros da propria familia) e
desde que “nao afectem de forma grave e ir-

reversivel a integridade e a saude do doador”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 455). Nesse
sentido, a Lei n® 9.434/1997 permite a doag¢do
desde que ndo comprometa gravemente as con-
digoes fisicas e mentais do doador e que seja
indispensavel ao receptor (art. 9% § 3° (BRASIL,
[2007])).

Porém, é preciso admitir que o dominio
sobre o corpo pertence a prépria pessoa e
que sejam coibidos somente atentados muito
desarrazoados a integridade. Portanto, orna-
mentos corporais, como piercings e tatuagens,
e praticas sexuais de teor sadomasoquista, por
exemplo (MARTEL, 2011, p. 76; FRUMER;
VILLAVERDE MENENDEZ, 2013, p. 57-59),
permanecem na esfera de deliberacdo de cada
pessoa, desde que consentidas e ndo gravemente
injuriosas. Praticas sociais correntes e a busca
pelo prazer sao fatores a justificar, em alguma
medida, que a integridade seja afetada, sobretudo
a propria. Assim, habitos como ingerir bebidas
alcoolicas, fumar e praticar esportes perigosos
nao devem ser proibidos, embora restricdes
possam — e até devam - ser estabelecidas para
a protegdo alheia (ALEXY, 2008, p. 460-461).

O direito a integridade fisica e psiquica
tem, portanto, alto teor de irrenunciabilidade
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 454).

13 Vedacao absoluta a tortura

A integridade ¢ mais gravemente atingi-
da pela tortura, que, perpetrada muitas vezes
pelos préprios aparelhos oficiais (do Estado),
viola flagrantemente a incolumidade fisica e
psiquica da pessoa — numa gravissima afronta
a dignidade (CHUEIRT; MOREIRA; CAMARA;
GODOQY, 2021, p. 257) -, levando néo raro a
morte. Por isso, existe grande preocupagao em
proscrevé-la juridicamente. Veja-se o que dispoe
o art. 7 do Pacto Internacional sobre Direitos

RIL Brasilia a. 60 n. 237 p. 197-215 jan./mar. 2023 |207



208

Civis e Politicos (1966): “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem
a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibi-
do, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a
experiéncias médicas ou cientificas” (NACOES UNIDAS, 1992). Veja-se
também a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) (NAGCOES UNIDAS, 1991)°
e a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985)
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1989)".

A CREFB estabelece que “ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante” (art. 5% IIT (BRASIL, [2022a])). A
defini¢do para o crime de tortura é dada pela Lei n® 9.455/1997 (art. 1°):

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa;
¢) em razdo de discriminagao racial ou religiosa;

IT - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo
(BRASIL, [2003]).

A pena é de reclusao, de dois a oito anos, e “[n]a mesma pena incorre
quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato nao previsto em lei
ou ndo resultante de medida legal” (§ 1°). E prevista ainda a modalidade
omissiva: “Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha
o dever de evita-las ou apuré-las, incorre na pena de deten¢do de um a
quatro anos” (§ 2° (BRASIL, [2003])).

Tao importante é a prevengido e repressdo a tortura (ou de trata-
mento desumano ou degradante), que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos entendeu ser ela presumida se a pessoa sob detengdo do
Estado se apresentar severamente machucada quando de sua liberagdo
(caso Selmouni vs. Franga (1999) (FAVOREU; GATA; GHEVONTIAN;
MELIN-SOUCRAMANIEN; PENA-SOLER; PFERSMANN; PINL; ROUX;
SCOFFONIL; TREMEAU, 2007, p. 415)).

E possivel sustentar que, diante da formula¢do peremptéria da re-
gra de vedagao e da gravidade do atentado, a proibi¢do da tortura tem

° Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 4/1989 e promulgada pelo Decreto n® 40/1991.
' Aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 5/1989 e promulgada pelo Decreto n° 98.386/1989.
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cardter absoluto e irrenunciavel (ninguém pode
ser torturado, nem mesmo com seu consenti-
mento). Trata-se de uma projecéo especifica, sob
formulag¢do negativa, do direito fundamental a
integridade.

No Brasil ha um Sistema Nacional de
Prevenc¢ao e Combate a Tortura, instituido pela
Lei n® 12.847/2013 (BRASIL, 2013) e compos-
to, entre outros 6rgaos, pelo Comité Nacional
de Preven¢do e Combate a Tortura e pelo
Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate
a Tortura (RAMOS, 2022, p. 233).

14 Conclusao

E reconhecida prioridade ao direito a vida;
ainda assim, ndo se trata de um direito absoluto.
O contetudo do direito a vida tem um angulo
negativo (direito de ndo ter a vida suprimida)
e um 4ngulo positivo (a promog¢io de condi-
¢oes adequadas de vida). O objeto do direito a
vida compreende a existéncia (aspecto fisico),
a consciéncia (aspecto psiquico) e a dignidade
(aspecto moral).

Os direitos a vida e a integridade devem
ser compreendidos tanto sob a perspectiva do
proprio sujeito (o que real¢a a autonomia do
titular para conformar sua vida como melhor lhe
aprouver), quanto sob uma perspectiva objetiva
(em que as vidas em geral importam a socieda-
de). Decorrem deveres de protecdo pelo Estado
e pela sociedade, que justificam excepcional-
mente a prote¢do da vida e da integridade em
face da propria pessoa quanto a atos e decisdes
precipitados, inconsequentes, desarrazoados.
Por isso, ¢ forte o grau de indisponibilidade da
vida e da integridade, conquanto nao absoluta:
nao se pode excluir a deliberacido consciente
acerca da morte, em situa¢des dramaticas (eu-
tandsia), ou acerca da integridade, em limites
razoaveis (flagelos penitenciais e relagdes sexuais

sadomasoquistas, por exemplo). E também sob
a perspectiva objetiva dos direitos a vida e a
integridade que se qualificam como genocidio
as agressoes ao direito a vida em escala.

O Direito protege a vida em extensao e inten-
sidade diversas, conforme os momentos inicial e
final da vida, definidos em funcio de diferentes
critérios. O inicio da protecéo juridica da vida
¢ dado seja pela concepcao, seja pela nidagao,
seja pela etapa de desenvolvimento do embrido
(sendo o critério utilizado pelo STF na decisao
que validou as pesquisas com células-tronco
embriondrias e na decisdo que autorizou a in-
terrupgdo da gravidez de fetos anencefalicos),
seja no nascimento (o critério mais frequente),
seja na outorga. A morte marca, quase sempre,
o fim da protegdo juridica da vida, sendo ado-
tado o critério da morte encefalica (auséncia
das fungdes neuroldgicas).

A pena de morte é incompativel com a pro-
tegdo juridica da vida, sendo cada vez menos
admitida, a ndo ser em situagdes excepcionais,
e tendendo a ser eliminada. Embora os direitos
avida e a integridade sejam personalissimos de
todo ser humano, o Direito deve proteger tam-
bém a vida e integridade dos demais seres vivos.

O direito a integridade compreende aspec-
tos fisicos e psicologicos, inclusive a integri-
dade genética. A incolumidade do corpo e da
mente é assegurada em face de devassas nao
autorizadas - tanto que o STE ao validar a vaci-
nagdo compulsdria contra o Covid-19, assentou
que nenhuma pessoa capaz pode ser vacinada
contra sua vontade. Sdo cada vez menos tole-
radas interven¢des menores contra a vontade
do titular, como o corte de cabelo e barba de
pessoas sujeitas a regimes disciplinares especiais.
A tortura é peremptoriamente vedada.

O direito a vida e o direito & integridade — que
se relacionam com os demais direitos fundamen-
tais em carater de complementaridade e que,
por vezes, reciprocamente se restringem - sao
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amplamente consagrados no Direito Internacional e no Direito inter-
no. Especificd-los evidencia sua importéincia e atribui-lhes autonomia

conceitual.
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Resumo: O objetivo do presente artigo é aplicar critérios da Andlise
Econdmica do Direito para verificar a eficiéncia na obtengado de decisdo
final no procedimento administrativo previdencidrio, em prazo razoavel
e respeitando o devido processo legal. Defende a utilizagdo de parame-
tros de natureza econdmica empenhados em colaborar para a gestdo do
processo previdenciario sob o trindmio despesa publica-tempo-decisio.
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The contribution of the Economic Analysis of Law
to the Social Security Administrative Process

Abstract: This article aims to apply criteria from the Economic Analysis
of Law to verify the efficiency in a final decision in the social security
administrative procedure, within a reasonable period, under due legal
process. It defends the use of parameters of economics in social security
process under the trinomial cost-time-decision.
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1 Introducao

Até que ponto critérios utilizados em Economia podem ser valiosos
para verificar a eficiéncia do processo administrativo previdencidrio?

Se o meio colocado a disposi¢ao de uma pessoa que pretenda obter
um beneficio de aposentadoria - por exemplo, do Instituto Nacional
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do Seguro Social (INSS) - é um procedimento que tem inicio com um
pedido formulado a Administracéo e cuja analise pode vir a se encerrar
em grau de recurso, é relevante verificar se esse processo é eficiente no
que se refere a despesa efetuada pelo Estado para proferir a decisio,
possibilitando a um beneficidrio o exercicio do direito fundamental de
natureza prestacional.'

Nio se pretende propor uma analise de custo-beneficio sob o viés
puramente financeiro do procedimento administrativo de concessao de
um beneficio, mas sim verificar se o Estado pode empregar melhor seu
esforco de gasto publico para atingir o objetivo de decidir sobre um pedido
previdenciario, com destaque na fase recursal, entregando corretamente
o bem da vida do seguro social a quem seja devido.

Da mesma forma, ndo se tem por objetivo investigar gastos ptiblicos
com direitos subjetivos previdencidrios — por exemplo, examinar quan-
to o INSS gasta na despesa com pensdes. O objeto do estudo é outro: a
razoabilidade de gasto com o procedimento recursal em si, no trinémio
despesa-tempo-decisio.

Para este estudo, considera-se eficiente o processo que, ao final, de-
cide com elevado grau de acerto (para deferir ou indeferir o pedido), em
tempo razoavel, permitindo o exercicio de direito de defesa do cidadao
e cuja despesa seja baixa.

Em outras palavras, o estudo aplica a Analise Economica do Direito
(AED) para verificar a eficiéncia na obtengao de um resultado socialmente
justo no procedimento administrativo recursal. Defende-se a utilizagao
de pardmetros de natureza econémica empenhados em colaborar para
melhores decisdes em matéria previdenciaria.

Estabelecer didlogo entre o Direito e a Economia ndo parece ser das
tarefas mais faceis, uma vez que sdo de fato areas autonomas (SALAMA,
2011, p. 114): o Direito visa a aplicagdo daquilo que se entende por jus-
to, ao passo que a Economia se utiliza da precisdo cientifica (POSNER,
2007, p. 25).

A despeito dessas diferencas, entretanto, ambas as ciéncias lidam
com o problema da eficiéncia. Por isso, é interessante estabelecer sua
interlocugao para investigar como a aplicagdo das bases empiricas da
Economia pode vir a oferecer novos resultados na concretizagdo do
processo administrativo recursal previdenciario.

'O Supremo Tribunal Federal reconhece que a “previdéncia social, em sua confor-
magao bésica, é um direito fundado na dignidade da pessoa humana, na solidariedade,
na cidadania e nos valores sociais do trabalho (CF/88, art. 1° II, III e IV), bem como
nos objetivos da Reptiblica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, avangar
na erradicagdo da pobreza e na redugao das desigualdades sociais (CF/88, art. 3%, I e III)”
(BRASIL, 2013a, p. 11-12).
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O artigo é desenvolvido em trés se¢des. Na primeira parte, é apresen-
tado o marco tedrico da AED aplicado ao desenvolvimento do tema, com
esteio em breve revisdo bibliografica. A seguir, as demais partes cuidardo
do procedimento administrativo no 4mbito do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social (CRPS), levando em conta o critério de eficiéncia
do procedimento. Nelas, serdo identificadas dificuldades operacionais
do Conselho que impedem atualmente a adequada exploragdo de sua
potencialidade como mecanismo de revisio dos atos do INSS. Ao final,
serdo feitas sugestdes para o aprimoramento do CRPS, de modo a que
se torne mais atrativo aos beneficidrios antes de eventual judicializagdo
das questdes.

Os métodos de pesquisa sdo o descritivo e o prescritivo, mediante
levantamento bibliografico e quantitativo de dados.

A AED utiliza as premissas da Economia de forma pragmatica e
identifica-se como um meio de aplicar o Direito maximizando resultados,
entendidos aqui como os do processo concluido em tempo razoavel no
qual se garanta o devido processo legal com o fim de obter uma deciséo
de acordo com o Direito.

2 0 marco teorico aplicado: a AED
relacionada ao processo previdenciario

Com énfase na racionalidade e com base nas ciéncias exatas, a
Economia passou a colaborar para a gestdo de resultados desde os sé-
culos XVIII e XIX;’ entretanto, foi na década de 1960 do século XX que
estudos evidenciaram a utilidade do uso de critérios econdmicos para
avaliar a eficiéncia do sistema juridico, dando inicio 8 AED (COASE,
1960; CALABRESI, 1968).

A partir de entdo, passou-se a aceitar que critérios econdémicos pu-
dessem ser colaborativos na aplicacdo do Direito, de forma a otimizar
resultados (MACKAAY, 2000), mediante analise de custo-beneficio na
realizacdo da Justica, considerando o custo, aqui, como tempo® e despesa.

*Os pensadores econdmicos liberais defendiam a autonomia individual e o liberalismo
econdmico, contrapondo-se a Marx e Engels, filosofos alemaes que criticavam a aplicagdo
dos principios da Economia ao Direito, pois concluiam nio ser este uma ferramenta que
buscasse a igualdade social, mas sim uma superestrutura adequada & dominagédo dos
trabalhadores pela burguesia. Ver Marx (1980, 2005). Ha quem remonte a Analise Eco-
ndémica do Direito aos séculos XVII, XVIII e XIX, com menor sistematizagio do que a da
teoria elaborada no século XX. Nesse sentido, Mackaay e Rousseau (2015, p. 8) afirmam
que “a ideia de recorrer a conceitos econdmicos para melhor compreender o Direito ndo
¢ nova. Remonta a Maquiavel, Hobbes e Locke, bem assim aos fildsofos escoceses do
século das Luzes”.

*Hé mais de cem anos, Rui Barbosa, em discurso encaminhado aos formandos da
Faculdade do Largo de Sao Francisco em Sdo Paulo/SP, ao qual ndo pode comparecer por
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Originalmente, os estudos voltados a premissas econdmicas orien-
taram a aplicagdo do Direito no sistema norte-americano da common
law, propondo que as decisdes se alinhassem aos precedentes firmados
pelas Cortes, garantindo maior seguranca juridica na formacéo da ju-
risprudéncia.

Nao obstante, os mesmos fundamentos que norteiam a AED podem
ser utilizados no sistema romano-germanico, que submete o julgador a
legislagdo como fonte primaria do Direito. A AED é capaz de contribuir
para a andlise do impacto dos institutos juridicos legais sobre os agentes
econdmicos também no modelo da civil law (ROSA; LINHARES, 2011,
p. 61).

A AED parte da premissa de que as pessoas tomam decisdes objeti-
vando maximizar seus ganhos ou resultados e, para isso, tendem a pensar
e agir racionalmente baseadas no valor, na utilidade e na eficiéncia.

O valor a ser analisado deve considerar quanto uma decisdo custa
em tempo e dinheiro. A utilidade estd ligada a dois critérios: (a) o risco
(relagdo do custo/beneficio) que a opgéo feita pode gerar; e (b) o resultado
almejado. Por fim, a eficiéncia do resultado ocorre quando se verifica que
os recursos foram devidamente alocados e que se obteve a maximizagdo
da utilidade.

Quanto a decisoes relacionadas a questdes sociais, a obtencdo do resul-
tado deve ter por foco ndo apenas o interesse individual do beneficidrio,
mas o de toda a sociedade. Assim, a eficiéncia deve ser compreendida
como alocagao de recursos que, em uma decisdo judicial, maximize a
satisfacdo individual considerando o custo social.

Logo, o que interessa para o presente trabalho é verificar se o proce-
dimento administrativo recursal, como hoje esta organizado e colocado
a disposi¢ao para discutir questdes previdencidrias do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) é atrativo para o beneficidrio e para a socieda-
de. Caso sejam identificadas disfuncionalidades no sistema, serdo feitas
sugestdes de aprimoramento a fim de torna-lo mais eficiente, de forma
que as pessoas possam interessar-se pela via recursal do CRPS antes de
propor agdes judiciais.

A delimitacido do procedimento como problema econoémico sugere
que o individuo (agente econémico) passe a identificar quais serdo as
consequéncias desejaveis e as indesejaveis em relacdo aos possiveis cami-
nhos colocados a disposi¢ao (recurso administrativo ou judicializagdo),
de forma a optar pela melhor solu¢ao (COOTER; ULEN, 2016, p. 102).

motivos de satde (lido aos alunos pelo diretor, professor Reinaldo Porchat), ja alertava para
o impacto da passagem do tempo como critério de ineficiéncia da aplicagio da Justia: “Mas
justica atrasada ndo é justiga, sendo injustica qualificada e manifesta” (BARBOSA, 2019, p. 58).
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Se o sistema administrativo se mostra propicio para a obten¢do de um
resultado justo, em pouco tempo e a baixo custo para a sociedade, ha a
tendéncia de que o agente econémico opte por este em vez de ingressar
com demandas no Judicidrio.*

A utilizagdo dos critérios econdmicos no Direito avaliard a decisdo
como eficiente quando os recursos publicos forem alocados de maneira
a proporcionar o resultado esperado, trazendo ao agente econémico a
sensac¢ao de concretizagdo da justica.

Embora haja limita¢do para se aplicarem as premissas da Economia em
decisdes que impliquem custo social, defende-se aqui que nada impede
que tais critérios sejam utilizados para se propor um resultado que afete
o bem-estar num sistema previdenciario baseado em prote¢io coletiva.

Com efeito, a AED pode ser util para o aprimoramento do procedi-
mento previdenciario em grau de recurso, de forma que o conjunto de
beneficidrios do INSS considere adequado optar por prosseguir pela via
administrativa como mais eficiente para a solugdo das questées, deixando
para o Judiciario uma atuagéo residual.

Acredita-se que as pessoas que se utilizam do sistema de julgamento
administrativo previdencidrio tenham condi¢des de compreender que
existem vantagens na op¢do pela via do recurso administrativo — desde
que elas de fato existam. Para isso, é necessaria a alocagdo de incentivos
procedimentais que tornem essa opgao racionalmente mais vantajosa,
maximizando resultados pela garantia do direito de defesa e pela reducédo
do tempo da fase deciséria. O procedimento, assim, proporcionaria a
melhor solugio para o problema.

E como essa eficiéncia poderia ser verificada?

O Direito Previdenciario, como uma das espécies do sistema prote-
tivo brasileiro, tem seu RGPS administrado pelo INSS, autarquia federal
de direito publico interno. Da relagido juridica que se estabelece entre o
contribuinte e o sistema protetivo emanam direitos e deveres, que, via
de regra, estdo definidos em lei. Ndo obstante, o INSS, no fluxo entre o
requerimento e o resultado deste, em vez de utilizar a lei como lastro
de suas decisdes, utiliza preferencialmente regulamentos e instru¢des
normativas, o que faz com que determinadas interpretacdes da legisla-
¢do, fixadas na normatiza¢io interna, venham a propor entendimentos
divergentes do efetivo sentido da lei. Assim, algumas respostas, oriundas

1O art. 5%, XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB),
prevé que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(BRASIL, [2022a]). Logo, mesmo sendo necessario requerer o beneficio previdencidrio,
administrativamente, antes do ingresso na via judicial, ndo ha necessidade de esgotamento
daquela via (ndo ha compulsoriedade em recorrer) previamente a judicializagao. Ver Brasil
(2014).
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da Administrac¢ao Publica, passam a ser questionadas perante determi-
nados 6rgaos de controle.

O problema econdmico surge quando a decisdo do INSS nao ocorre
de modo a satisfazer as expectativas do segurado baseadas na lei, o que
pode ocorrer com o reconhecimento parcial do pedido ou com o seu
proprio indeferimento. A resolugio desses problemas econdmicos podera
ocorrer em dois espagos: no Conselho de Recursos da Previdéncia Social
e no Poder Judicidrio.

Segundo as premissas da Economia, as pessoas agem por incentivos
e alocam seus recursos de forma a maximizar resultados e obter maior
satisfagdo. Quanto maior o numero de agentes econdmicos, mais complexa
é asolugdo do problema e, em principio, mais custoso é o processo. Assim,
em tese, o melhor ambiente para a solu¢do do problema é o CRPS, por en-
volver nimero menor de agentes, do que resulta menor custo operacional.

De fato, a quantidade dos agentes envolvidos é menor no CRPS do
que no Judicidrio. No CRPS, estao envolvidos no recurso o segurado
recorrente, o servidor que defende o INSS e os conselheiros que analisa-
rao e julgardo a demanda. No Poder Judicidrio, além do segurado e seu
representante legal, o membro da Advocacia-Geral da Unido (AGU), do
Ministério Publico Federal (MPF) e o magistrado.

Entretanto, o gasto ptblico nao pode ser usado como critério isolado
da eficiéncia. Se a via recursal, em que pese menos onerosa, nao resulta
ao final num resultado eficiente, ndo sera vista como interessante pelo
agente econdmico principal, que ¢ o beneficidrio.

O uso dos critérios da AED ¢ util para identificar os motivos pelos
quais eventualmente a via menos onerosa para rever os atos praticados
pelo INSS, o CRPS, ndo é, de fato, objeto de prioridade dos usuarios. Nesse
caso, confirmada a hipétese de crise de eficiéncia, abre-se margem paraa
apresentac¢do de propostas de aprimoramento do sistema administrativo
de modo a torna-lo atrativo.

A solugdo tem potencial para ajudar a realinhar o grau de confianga
que se tem nas decisdes de controle administrativo em rela¢do aquelas
proferidas pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, existem incentivos que os individuos devem considerar,
além do quantitativo de agentes que se relacionam com o problema eco-
nomico: a duragdo razoavel do processo, a autonomia das decisoes e sua
efetividade. Essas questdes influenciardo os beneficiarios na escolha do
6rgao de controle a ser provocado para resolver a questao previdenciaria.

O fato ¢ que a utilizagdo banalizada e indiscriminada do Poder
Judicidrio para resolver demandas, ap6s o primeiro indeferimento feito
pelo INSS a um pedido de aposentadoria ou penséo, pode vir a compro-
meter a eficiéncia do processo decisério global.
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Todavia, para que decida em qual ambiente prefere debater seu direito
(problema econdmico) - recurso administrativo ou agdo judicial —, o
beneficidrio precisa conhecer os incentivos existentes no que se refere
a efetividade das decisoes, a seguranca juridica e ao respeito ao devido
processo legal.

O pretendente a aposentado ou pensionista, por 6bvio, quando opta
por recorrer da decisdo adotada pelo INSS na via administrativa, ou em
propor agéo judicial diretamente, leva em conta os referidos aspectos
considerados como de maximizagdo de resultado.

Reconhece-se que hoje exista um sentimento de que as solugdes dos
conflitos devam ser, necessariamente, debatidas no Aambito do Poder
Judicidrio; a despeito de, no que diz respeito aos resultados de conflitos
previdenciarios, ndo raro ser o 6rgao de controle administrativo quem
produz decisdes mais vantajosas sob aspecto de eficiéncia do que as
decorrentes das agdes judiciais.

Assim, essa impressdo inicial de maximizagdo de resultado no 4m-
bito judicial, sem que esteja baseada em elementos de verificagdo de
eficiéncia, pode significar uma miragem institucional que ndo produza
a melhor solugdo para o beneficiario.

Um exemplo disso pode ser verificado no caso Aguiar v. INSS
(BRASIL, 2017a), em que a segurada, inicialmente, requereu sua apo-
sentadoria rural por idade, e o INSS, ap6s analisar os documentos
apresentados, indeferiu o pedido por entender que néo ficara compro-
vado o nimero minimo de meses necessario para cumprir a caréncia
do beneficio.

Inconformada, interpds recurso ao CRPS e reiterou ser agricultora,
alegando que os documentos apresentados comprovariam a atividade
rural. Apos analisar os documentos e o recurso, o tempo de trabalho
no campo foi computado e houve determinagdo para o INSS conceder
o beneficio. A autarquia ainda apresentou recurso especial a segunda
instancia do CRPS, que, por ser intempestivo, ndo foi conhecido; conse-
quentemente, garantiu-se o direito da segurada ao beneficio. Contudo,
logo apos essa decisdo, o INSS informou ao CRPS que a segurada também
havia proposto agao judicial (BRASIL, 2013b), em paralelo ao recurso
administrativo, cuja decisdo fora improcedente. Como corolario do
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do®, que acarreta
a prevaléncia da solu¢ao judicial sobre a administrativa, o CRPS reviu
sua decisdo e negou provimento ao recurso da segurada.

Analisando o fluxo do exemplo acima, com base nos fundamentos
tedricos da AED, a beneficidria estava envolvida em um problema

® Art. 5% XXXV, da CRFB (nota anterior).
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econdmico, mas aplicou mal seus recursos institucionais e, com isso,
comprometeu o resultado, deixando de obter uma resposta eficiente,
satisfatoria. Aqui, é possivel apontar ao menos duas questdes que devem
ter pesado na md alocagdo de recursos: a probabilidade de a beneficidria
desconhecer os incentivos de op¢éo entre as duas vias; e, outra, o calculo
mal feito de seu custo da transacio.

Nessas condigdes, verifica-se que os fundamentos tedricos da Analise
Econdémica do Direito podem ser usados de forma a maximizar o resul-
tado na escolha entre a via administrativa ou a judicial.

Consideradas essas premissas tedricas, resta verificar como elas po-
dem contribuir para a melhoria do funcionamento do sistema decisorio
administrativo de forma a torna-lo atraente como opg¢ao prioritaria para
a solu¢do das questdes previdencidrias.

Identificadas eventuais disfuncionalidades no sistema recursal, pre-
tende-se sugerir aprimoramentos para torna-lo uma opgdo que seja con-
siderada eficiente, tanto na perspectiva do beneficidrio como do Estado,
equilibrando seus custos de transagao, pois um 6rgao administrativo
de controle de legalidade somente faz sentido se a vantagem por sua
existéncia for maior do que o custo para manté-lo (COASE, 1960, p. 13).

Para isso, é necessario apresentar dados para eventual mudanca de
incentivos na realocacéo de recursos e nos ajustes dos custos de transagao.

A seguir, sera examinada a realidade do CRPS, a quem cabe, em
grau de recurso, efetuar o controle administrativo dos atos praticados
pelo INSS.

3 A AED contribui para os conceitos de valor, de
utilidade e de eficiéncia no recurso previdenciario

A aplicagdo da AED considera questdes de natureza econdmica e
juridica que envolvem direitos subjetivos, desde a origem até a efetiva
concretizagao.

Critérios como valor, utilidade e eficiéncia sdo pardmetros a serem
considerados em escolhas racionais adotadas em cenario juridico de
recursos limitados (POSNER, 2007, p. 25). Partindo-se da premissa de
que as pessoas almejam o melhor resultado possivel, a eficiéncia significa
a utilizagdo otimizada de recursos para gerar valores mais satisfatorios.
Para isso, a AED busca prever o comportamento dos grupos que parti-
cipam do sistema juridico com base na racionalidade e no empirismo
(POSNER, 2011, p. 11).

No Direito Previdencidrio, quando o segurado preenche os pressupos-
tos para ter acesso a uma presta¢do (por exemplo, a uma aposentadoria),
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provoca a manifestagio da Administragdo
(INSS), que pratica um ato juridico decisério
passivel de atingir trés resultados: i) reconhecer
a totalidade do pedido, ii) negar o pedido ou
iii) reconhecer em parte o pedido. As situagdes
ii) e iii) sdo potencialmente geradoras de con-
flito e poderéo ser questionadas no ambito do
CRPS ou do Poder Judicidrio.

O Conselho de Recursos da Previdéncia
Social é 6rgao da Unido (ndo do INSS) que tem
natureza de tribunal administrativo e manifes-
ta-se quando provocado pelo beneficidrio, a
partir de uma decisdo praticada pelo INSS que
contrarie total ou parcialmente a pretensio a
um direito subjetivo, provocando sua revisio
de mérito. Esse 6rgdo avalia se esta correta tan-
to a analise fatica realizada pelo INSS quanto
sua interpretacdo sobre os atos normativos
aplicados. Caso entenda que a autarquia nio
decidiu adequadamente, o Conselho procedera
a revisdo. O beneficiario também pode optar
em discutir a questdo diretamente perante o
Judiciario.

Com essas duas op¢des de resolugio de
conflito, o que pareceria mais interessante para
o administrado sob a 6ptica da AED: recorrer
ao CRPS ou propor uma agéo judicial?

Conforme visto antes, existem trés premis-
sas da Economia importantes para a tomada
dessa decisao: valor, utilidade e eficiéncia. O
valor esta relacionado ao custo dispendido pela
busca do resultado e envolve questdes como
taxas processuais e os efeitos das decisdes (no
caso da coisa julgada). Por sua vez, a utilidade
é relacionada ao risco (custo/beneficio) espe-
rado pela decisdo. Por fim, a eficiéncia visa a
garantir um desempenho satisfatério, que pode
ser abordado sob duplo aspecto: i) a melhor
atuagdo do agente publico no desempenho; e
ii) a melhor organizacéo, disciplina e estrutura
da Administra¢ao Publica (DI PIETRO, 2011,
p- 83).

No que se refere ao valor, o acesso ao CRPS
ndo envolve pagamento de taxa pelo beneficia-
rio. Quanto aos efeitos dos atos, caso o CRPS
nao dé provimento ao recurso, essa decisdo
néo faz coisa julgada e ndo impede que o pleito
seja renovado ao INSS ou que a demanda seja
levada ao Judicidrio.® Por outro lado, se ap6s
o indeferimento do INSS a parte interessada
optar por demandar seu conflito diretamente
perante o Poder Judicidrio - além de pagar taxa,
caso a decisdo de mérito seja por ndo reconhe-
cer o direito da parte -, essa decisdo vinculara
pedidos futuros, tornando-se imutéavel pela
formacéo da coisa julgada.

Assim, se forem considerados os efeitos dos
respectivos julgamentos, demandar diretamente
o Poder Judiciario logo ap6s a decisdo contraria
do INSS representa custo e risco maior de in-
sucesso definitivo do que inicialmente recorrer
ao CRPS. Sob o aspecto de valor, portanto, é
mais favoravel ao beneficidrio a via do recurso
administrativo.

Quanto a utilidade relacionada ao risco de
qual caminho decidir, devem ser apontadas
duas questdes. A primeira ¢ quanto a forma
como as decisdes sao tomadas. As Juntas de
Recurso do CRPS sdo 6rgaos colegiados com-
postos por dois representantes do governo,
um representante dos trabalhadores e um re-
presentante das empresas; em caso de empa-
te, prevalece a vontade do governo (BRASIL,
2017b, [2020]).

Em segundo lugar, deve ser destacada a
amplitude de andlise das questdes. O CRPS tem
suas decisoes vinculadas a pareceres e simulas
da AGU (BRASIL, 1993, [2018]), bem como a

®Nesse sentido, o Tema 283 da Turma Nacional de Uni-
formizagdo dos Juizados Especiais Federais (TNU): “A coisa
julgada administrativa ndo exclui a apreciagiao da matéria
controvertida pelo Poder Judicidrio e ndo é oponivel a revisao
de ato administrativo para adequagdo aos requisitos previstos
na lei previdencidria, enquanto nao transcorrido o prazo
decadencial” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2021).
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seus enunciados (BRASIL, 2017b); além disso, da especial valor a atos
normativos produzidos no ambito do Poder Executivo como decretos e
instrug¢des. Por outro lado, relativamente ao Judicidrio, os magistrados
julgam com base na Constitui¢do e nas leis e gozam de maior liberdade
interpretativa para aplicd-las, nio ficando vinculados a atos administra-
tivos praticados pelo Executivo. Por fim, o Judiciario tem a possibilidade
de declarar ilegais atos administrativos que contrariem a lei e declarar
inconstitucionais leis e atos normativos que violem paradigmas cons-
titucionais, o que esta fora das atribui¢des do CRPS.

Quanto a risco, o CRPS nio tem muita autonomia decisoria se
comparado com o Judicidrio. Logo, hd tendéncia de que os votos, no
ambito do CRPS, sejam numericamente mais favoraveis ao governo,
reduzindo as chances de sucesso dos beneficidrios. A falta de autonomia
do CRPS, seja i) em decorréncia de sua composi¢io e forma de votagio,
seja ii) pelo atrelamento a pareceres e simulas da AGU, seja iii) pela
impossibilidade de declarar a invalidade de atos do Poder Publico, é
determinante para que o beneficidrio avalie que a demanda judicial
oferece menor risco de insucesso.

Por fim, a eficiéncia, que deve levar em conta a maximizagdo do
resultado esperado, acaba por incorporar os elementos anteriores, de
valor e de utilidade, ao processo de escolha.

Na proxima sec¢do, sera realizada a analise do quadro atual de
(in)eficiéncia do funcionamento do CRPS, com apresentagao de al-
gumas sugestdes para torna-lo via interessante de controle de atos do
INSS. Para isso, devem ser previstos incentivos procedimentais para a
atua¢do do Conselho, bem como aprimoramento em sua estrutura e
valorizagdo dos 6rgios de decisdo.

4 Uma analise do CRPS e propostas
para torna-lo mais atrativo

Com base nos parametros da AED, constatou-se que a existéncia de
um 6rgao administrativo de controle dos atos previdencidrios praticados
pelo INSS é essencial para a concretizagao da justica e também para
estabelecer parametros de seguranca juridica.

A estruturagdo adequada do CRPS para o exercicio de sua atribuigio,
de forma a incentivar que, sob critérios racionais, se torne mais atraente
na busca da eficiéncia, passa pela analise de seus problemas funcionais e
de propostas de solugdo. O custo financeiro de manutengdo do sistema
recursal ndo é elevado, sendo este um dado relevante para o governo
investir na qualidade de sua atuagéo.
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Tabela 1

2016 2017 2018 2019

Total de recursos julgados (JRPS e CAJ) |251.325 |275.549 |285.319 |347.539
Custo do recurso na JRPS R$ 208,44 | R$ 194,86 | R$ 190,04 | R$ 165,69
Custo do recurso na CAJ R$ 223,22 | R$ 209,64 | R$ 204,82 | R$ 180,47

Fonte: Boletim de Pessoal e Servigo (2020).

Da Tabela 1, infere-se que, para os recursos de primeira fase no CRPS
(linha - recurso JRPS), o custo da decisao em 2016 foi de R$ 208,44, ao
passo que em 2017 foi de R$ 194,86, em 2018 de R$ 190,04 e, em 2019,
R$ 165,69. O custo de todo procedimento recursal no CRPS (somatério
das duas dltimas linhas - JRPS + CAJ) foi de R$ 431,66 em 2016, R$ 404,50
no ano de 2017, R$ 394,86 em 2018 e, em 2019, de R$ 346,16.

Além do custo relativamente baixo para produgio de seus resultados,
investir na melhoria do funcionamento do Conselho pode revelar-se
util ao governo, pois a implantagdo de um beneficio, em decorréncia
de decisdo do CRPS, afasta a incidéncia de juros e de multa nos valores
atrasados, sendo aplicada somente a correcdo monetdria. Evita também
maiores gastos que ocorrem quando da judicializagdo da demanda pre-
videncidria - por exemplo, o gasto com a participagdo de defesa do INSS
pela Procuradoria Federal.

Desse modo, na 6ptica do Poder Executivo, a garantia do funciona-
mento adequado de um 6rgao de controle dos atos administrativos como
o CRPS ¢ estrategicamente interessante.

Porém, isso ndo basta: sob aspecto de eficiéncia, o sistema precisa ser
interessante também para o beneficiario, proporcionando-lhe a entrega
do bem da vida - decisdo - em curto prazo, com qualidade técnica,
seguranca juridica e respeitando o devido processo legal. Na visdo do
usudrio, na pratica, os resultados produzidos pelos julgamentos do CRPS
ainda ndo refletem a concretizagdo de um efetivo controle exdgeno dos
atos administrativos do INSS.

A seguir, serdo apresentados alguns fatores que dificultam o funcio-
namento do Conselho, a fim de possibilitar sugestdes de melhoria para
viabilizar o CRPS como opg¢io eficiente para a resolucido dos conflitos
previdenciarios.

A dependéncia estrutural e orcamentaria do CRPS em relagdo ao
governo ¢ o primeiro apontamento apresentado. A forma como hoje o
CRPS ¢ organizado nao colabora para atingir sua finalidade. O Conselho
¢ 6rgao da administragdo subordinado ao Ministério da Economia e ndo
tem previsdo or¢amentaria propria na Lei Or¢amentdria Anual, o que o
torna dependente da Secretaria de Trabalho e Previdéncia - inclusive
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para o pagamento do incentivo remuneratério
dos conselheiros. O CRPS ¢ engessado finan-
ceiramente para realizar melhorias e vulneravel
a intervencdes politicas que desestabilizam um
projeto de administragdo com autonomia.

A instabilidade e a incerteza de verbas or-
camentdrias tende a inviabilizar a seguranca
juridica de gestdo, pois, para um adequado pla-
nejamento, é necessario saber com qual recurso
econdmico se podera contar, independentemen-
te da aprova¢ao do Ministério para a realizagdo
de cada despesa. Além disso, o CRPS depende
estruturalmente do préprio INSS, autarquia
cujas decisdes tém por atribuicdo controlar,
pois as unidades de julgamento normalmente
sdo sediadas em prédios do instituto. Tudo isso
gera dependéncia administrativa e a percep-
¢do, ndo sem razdo, por parte da sociedade, de
que o CRPS ¢ um mero 6rgao de homologagao
das decisdes do INSS (a percep¢do popular, na
realidade, ¢ a de que o CRPS seja um 6rgao do
proprio INSS, e ndo da Unido), influindo de
forma relevante para a aparéncia de parcialidade.
Como consequéncia, ha uma “fuga” na dire¢ao
da demanda judicial de questdes que poderiam
ser objeto de analise pelo Conselho - o que pro-
voca impactos na sua eficiéncia.

Esse fator influi negativamente no elemen-
to de “utilidade” pela AED, pois, no exame de
custo-beneficio feito pelo beneficiario na es-
colha entre recorrer ao CRPS ou propor uma
acdo judicial, hd tendéncia pelo incremento da
judicializa¢do, diante da percepgdo de que a
analise do recurso levara a improvavel reforma
da primeira decisao.

A solugio passa por proposta legislativa para
garantir autonomia administrativa, financeira
e orcamentaria ao CRPS, mas também - o que
independe de lei - por dar condi¢oes de trabalho
independentes ao Conselho, mediante estrutura
administrativa propria, com assessoria adequada
e ndo utilizagdo de meios do INSS.
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O segundo ponto relevante, ainda sob as-
pecto estrutural, e que decorre também de de-
pendéncia institucional, é a falta de autonomia
tecnoldgica. Toda a assisténcia em tecnologia,
informagdo e seguranca é prestada pela Dataprev,
empresa publica vinculada ao Ministério da
Economia.

Quanto a tecnologia da informagao, a ope-
racionaliza¢do do procedimento previdencid-
rio ocorre em duas instancias: a primeira, pelo
INSS, que recebe os pedidos dos beneficios e
o0s processa; a segunda, pelo CRPS, que julga as
demandas recursais. Contudo, a arquitetura e
o desenvolvimento dos sistemas de informatica
ndo colaboram para a eficiéncia do 6rgdo de
controle.” Além disso, a falta de implantacao
de dinamicas com o uso de inteligéncia artifi-
cial contribui diretamente para a morosidade
procedimental e cria barreira tecnoldgica para
o beneficidrio recorrer administrativamente.

A proposta passa nao necessariamente pela
instalagdo de sistemas informatizados indepen-
dentes para o INSS e para o CRPS, mas por algo
mais simples: a cria¢do de funcionalidades para
a instincia recursal que estabelecam contato
entre o usudrio e o Conselho, adequadas as ne-
cessidades de trabalho deste 6rgéo.

O terceiro ponto, de natureza mais abran-
gente, ¢ relacionado a fatores de produgéo de
resultados, sob aspectos quantitativos e quali-
tativos, como i) a duragio razoavel do processo;
ii) a autonomia decisoria para o controle dos
atos administrativos; iii) o incentivo remune-
ratdrio dos conselheiros; e iv) a efetividade das
decisdes. Tudo isso também tende a prejudicar
a opgdo pelo CRPS para exercer o controle dos
atos administrativos.

’Por exemplo, a interposi¢do de um recurso administra-
tivo ndo é feita perante o CRPS. Qualquer pega dirigida ao
Conselho é protocolada no sistema do INSS (pelo Meu INSS
ou INSS Digital). Além disso, as informagdes dos sistemas
do INSS (CNIS, Plenus, SAT e GET) ndo migram automati-
camente para o sistema recursal (e-Sirec) (BRASIL, 2017b).



A duragao razoavel do processo constitui direito fundamental do
cidaddo. Existem trés fatores principais que contribuem para a demora no
julgamento de recursos. O primeiro decorre da ineficiéncia tecnoldgica,
como visto. O segundo estd relacionado ao niumero baixo de conselheiros
em relacio ao volume de demanda recursal, o que faz com que as Juntas
de Recursos nao consigam dar resolutividade razoavel a distribui¢do que
recebem. Por exemplo, em 2019, a resolutividade equivaleu a somente
57% dos recursos protocolados naquele ano. Somado o estoque dos anos
anteriores e a tendéncia 8 manuten¢ao desse quadro de coisas, é provavel
que o sistema entre em colapso nos proximos anos, e que isso seja mais
um incentivo & judicializagdo das demandas (ANUARIO ESTATISTICO
DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2019). Assim, além da necessidade de uma
reformulagido em tecnologia e informagio, a nomeagdo de conselheiros
em niimero compativel com a atual demanda é medida necessaria para
dar resolutividade aos trabalhos do Conselho.

A falta de autonomia deciséria do CRPS, como ja visto, frustra o
objetivo de alcangar a justica administrativa, seja pela prevaléncia dos
votos dos representantes do governo no colegiado, seja pela vincula¢ao
dos conselheiros a pareceres e simulas da AGU, seja pela impossibilidade
de controle de legalidade e de constitucionalidade de atos normativos.

O efeito daninho desse controle “por cima” reflete-se na ampla van-
tagem que o INSS tem em fazer prevalecer seu entendimento sobre o dos
beneficiarios. Observe-se a Tabela 2.

Tabela 2

Quantidade
Recursos ordindrios interpostos 548.739
Recursos ordinarios julgados 313.341
Recursos ordinarios providos 50.058
Recursos ordindrios parcialmente providos 20.806
Recursos ordinarios nao providos 183.061
Recursos ordinarios nao conhecidos 58.336

Fonte: Anudrio Estatistico da Previdéncia Social (2019).

Em 2019, dos mais de trezentos mil recursos julgados na primeira fase
nas Juntas de Recurso do CRPS (recursos ordinarios), quase 80% tiveram
decisdes completamente contrarias aos interesses dos beneficiarios (re-
cursos nao conhecidos e néo providos). Se for adicionado o numero dos
recursos parcialmente providos (no sentido de que foram parcialmente
ndo providos), o percentual sobe para aproximadamente 83%.
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Propdem-se duas alteragdes legislativas. Uma para que a presidéncia
dos 6rgéaos colegiados recursais do CRPS seja periodicamente objeto de
revezamento entre representantes do governo e da sociedade e, em caso
de empate, prevaleca o voto da presidéncia.

Sugere-se, além disso, que os votos dos conselheiros nao fiquem vin-
culados a atos da AGU (pareceres e suimulas da Administracido deveriam
ser observados compulsoriamente somente pelo INSS).

O CRPS poderia elaborar simulas administrativas vinculantes para
seus proprios Orgaos; e os votos também deveriam observar compulsoria-
mente a jurisprudéncia produzida pelo Judiciario, ndo apenas as decisoes
adotadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no controle concentrado
de constitucionalidade, mas também observar decisdes dos enunciados
de simulas vinculantes do STF, acérddos de incidente assung¢do de com-
peténcia e resolugdo de demandas repetitivas em julgamento de recursos
extraordindrios pelo STF ou especial pelo Superior Tribunal de Justica
(STT), enunciados de simula do STF em matéria constitucional ou do
STJ em matéria infraconstitucional.?

Essa proposta teria dois aspectos positivos: traria independéncia do
CRPS em relagdo a vontade do governo, e alinharia suas decisdes a juris-
prudéncia do Judicidrio, trazendo economia processual, seguranga juridica
e confiabilidade de que o recurso administrativo mereceria abordagem,
nas questoes juridicas, de acordo com o que é feito no Judicidrio, a quem
cabe dar a ultima palavra sobre as questdes.

Além disso, para evitar que os conselheiros representantes do governo
fiquem sujeitos a eventuais consequéncias de persegui¢do pelo exercicio
de sua funcéo, sugere-se que haja previsdo normativa de garantia de
inamovibilidade tempordria para os servidores pelo prazo de dois anos
apos a cessagdo do mandato no CRPS.

Ha ainda a questdo remuneratoria. O trabalho do conselheiro do CRPS
envolve capacidade intelectual de produzir decisdes adequadas, apos o
exame dos fatos e a interpretacio da legislacdo. Em vez de receberem por
sessdo de julgamento, os conselheiros representantes da sociedade sdo
remunerados pelo nimero de processos nos quais sdo relatores (BRASIL,
2017b).

O jeton fundado em nimero de processos faz com que naturalmente
o conselheiro procure maximizar seu ganho remuneratdrio. Assim, acaba
colocando seu esfor¢o no aspecto numérico da produtividade em detri-
mento da qualidade. Diante disso, mais vale julgar rapidamente varios

processos do que se dedicar a um recurso mais complexo numa sessao.

#Utilizando como parametro o art. 927, do Codigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL,
[2022b]).
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Portanto, vincular a remuneragio do conselheiro do CRPS a nume-
ro de processos como relator, independentemente da complexidade da
matéria deliberada, contribui para que a qualidade das decisdes acabe
prejudicada, o que influi na avaliacao de custo-beneficio do beneficiario
para recorrer ou judicializar a questdo. Por fim, mesmo a existéncia de um
6rgao de controle eficiente dos atos administrativos de nada adiantaria
se suas decisdes ndo fossem cumpridas.

A duragio razodvel do processo néo se relaciona somente com o tempo
para a tomada da decisao, mas também com seu efetivo cumprimento. O
que se verifica é que reiteradamente o INSS ndo cumpre as decisdes do
CRPS, fazendo com que o recorrente tenha que acionar o Poder Judiciario,
mediante uso de mandado de seguranga, apenas para implantar aquilo
que ja foi reconhecido administrativamente.

Esse quadro fatico é bem grave porque a falta de efetividade, a nao
entrega do bem da vida consistente no direito fundamental e de natureza
alimentar, pode colocar por terra qualquer esfor¢co de melhora na eficiéncia
quanto ao procedimento instrutdrio e ao ato decisorio.

Nao hd eficiéncia possivel sem efetividade de execu¢io. Nesse senti-
do, propde-se que a lei passe a prever a possibilidade de o Conselho de
Recursos ter poder para aplicar alguns institutos processuais como o da
tutela provisoria de urgéncia para os casos em que, presentes os pressu-
postos de probabilidade da existéncia do direito subjetivo do segurado
e o perigo na demora, e aplica¢do de multa em favor do beneficidrio em
caso de 0 INSS ndo cumprir as determinagdes do CRPS em determinado
prazo. Além disso, a lei poderia estimular mecanismos de acordo entre
o segurado e o INSS em fase recursal a fim de por termo antecipado a
demandas em que a divergéncia ndo fosse relevante.

A existéncia do CRPS e a concretiza¢do da sua fungdo institucional
de forma eficiente devem implicar que suas decisdes ocorram em um
tempo razoavel, estejam alinhadas com o interesse publico, respeitem o
devido processo legal e sejam efetivas.

Somente assim a escolha pela via administrativa tornar-se-a interes-
sante como op¢ao prioritaria para os beneficidrios.

5 Conclusao

O artigo aplicou critérios da AED para verificar a eficiéncia na obtengéo
do resultado socialmente justo no procedimento administrativo recursal
de controle dos atos do INSS e defendeu que, em matéria previdenciaria,
pardmetros econdmicos podem contribuir para a melhoria das atividades
do CRPS sob o trindmio despesa publica-tempo-decisio.
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A preocupagcio foi a de verificar se o Estado pode empregar melhor
seu esfor¢o de gasto publico para atingir o objetivo de decidir sobre um
pedido previdenciario, assegurando o bem da vida do seguro social a
quem seja devido. Para isso, partiu do principio de ser eficiente o julga-
mento do recurso pelo CRPS que, com elevado grau de qualidade técnica
na apreciagdo dos fatos e na aplicacao da legislagao, seja proferido em
tempo razoavel, permita o exercicio de direito de defesa do cidado e cuja
despesa seja razoavel.

Apos demonstrar que o custo financeiro do processo em fase de recurso
no CRPS ¢ baixo, procurou identificar gargalos de ineficiéncia e propor
solugdes de melhoria, de forma que os beneficidrios do INSS, diante de
uma primeira decisdo contraria da autarquia, tenham incentivos para
optar pelo recurso administrativo em vez da judicializagio, observados os
pardmetros de valor, utilidade e eficiéncia proprios da AED.

Com base nisso, o artigo destacou que a dependéncia estrutural e
orcamentaria do CRPS em relagdo ao governo é um fator contrério a efi-
ciéncia, pois o torna engessado financeiramente e vulneravel a intervengoes
politicas que desestabilizam um projeto de administra¢do com autonomia.
Além disso, gera a percep¢ao de que o Conselho seja um 6rgdo de mera
homologacdo das decisdes do INSS. Propos-se alteracdo legislativa para
garantir autonomia administrativa, financeira e orcamentaria ao CRPS,
além de capacidade propria em tecnologia da informacéo.

Foram identificados problemas que prejudicam a produgéo de resulta-
dos, sob aspectos quantitativo e qualitativo, relacionados a duragio razoavel
do processo, a autonomia decisoria dos conselheiros e a efetividade das
decisdes. Observou a falta de independéncia decisoria dos conselheiros,
obrigados a respeitar pareceres e suimulas da AGU, dando ao governo
capacidade de impor “por cima” determinada interpretacao da lei previ-
denciaria. Da mesma forma, concluiu que o CRPS ¢, por conta da compo-
sicdo, influenciado pela visio governamental das questdes previdencidrias.

Este trabalho sugeriu a alteracdo legislativa para que o CRPS ndo fique
vinculado a atos da AGU. O CRPS poderia elaborar simulas administrativas
a serem seguidas por seus proprios érgaos; e também deveria ficar vincu-
lado a determinadas decisdes do Judiciario, alinhando sua jurisprudéncia
a daquele que, ao fim, dard a ultima palavra sobre as questdes, trazendo
seguranca juridica e confiabilidade.

O estudo propds: i) o revezamento na presidéncia dos 6rgaos de CRPS
entre representantes do governo e da sociedade e, em caso de empate no
julgamento, a prevaléncia do voto do presidente; ii) que seja garantida a
inamovibilidade por dois anos dos conselheiros do governo que exergam
cargos publicos efetivos, na lota¢do anterior, apos a cessagdo do mandato,
protegendo-os de eventual perseguicdo politica; e iii) a modifica¢do no
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critério remuneratorio dos conselheiros de representagdo dos trabalhadores
e das empresas, para que passem a receber jeton por sessdo de julgamento,
e ndo por relatoria de processos.

Por fim, quanto a crise de efetividade do cumprimento pelo INSS das
decisdes proferidas pelo CRPS, houve proposta de que a lei passe a prever
a possibilidade de o Conselho de Recursos ter poder para aplicar alguns
institutos processuais como o da tutela provisoria de urgéncia, multa pelo
atraso, e realizagdo de acordos.

No final, a pesquisa constatou que o quadro atual de funcionamento
do CRPS ¢ desfavoravel para a producéo de justica administrativa e para
que o 6rgdo seja visto pelos beneficiarios como opg¢do imparcial, eficiente
e adequada para o controle dos atos do INSS. A organiza¢do normativa e
administrativa nio estimula atualmente a maximizac¢do de resultados na
visdo dos segurados, com base nos critérios de valor e utilidade da Analise
Economica do Direito.

Acredita-se que as propostas apresentadas contribuam para o apri-
moramento institucional do sistema administrativo recursal, tornando-o
mais eficiente. Como consequéncia, espera-se que, adotadas pelo menos
em parte as providéncias sugeridas, haja diminuicdo da judicializagdo
das questdes previdencidrias, dando-se preferéncia ao controle dos atos
administrativos pela via recursal.

A manuten¢ido do CRPS nédo pode ser interessante para o governo por
ser solucdo de baixo custo e controlada “por cima”. A visdo precisa ser outra
e direcionada aos beneficiarios, para o fim de garantir prote¢ao dos direitos
fundamentais e prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana.

A via administrativa deve ser eficiente, efetiva e atrativa, capaz de
realizar justica social em pouco tempo, com seguranga juridica e respeito
ao devido processo legal.
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