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Roberto Campos
O Constituinte profeta

Autor convidado

GILMAR FERREIRA MENDES

Resumo: O artigo resgata o perfil visionario de Roberto Campos, repre-
sentado por duas situa¢des que evidenciam sua capacidade de avaliar o
cenario politico brasileiro e internacional. Aborda, em primeiro lugar,
a trajetdria de Campos como incentivador de um mercado tecnoldgico
nacional mais aberto, bem como sua luta contra a Lei da Informatica, de
1984, que chegou ao Supremo Tribunal Federal em meio a polémicas.
Por fim, trata de sua participagdo, como parlamentar, na aprovac¢do da
introdugdo da agdo declaratoria de constitucionalidade, para concluir
que seus ideais seguem atuais e representam importante referéncia aos

interessados no desenvolvimento nacional.

Palavras-chave: Roberto Campos; processo constituinte; desenvolvimento
nacional; agdo declaratdria de constitucionalidade.

Roberto Campos: the prophet constituent

Abstract: This article recovers Roberto Campos’ visionary profile,
represented by two situations that show his ability to evaluate the Brazilian
and international political scenarios. First, it addresses Campos’ trajectory
as a promoter of a more open national technological market, as well as
his fight against the 1984 Informatics Law, which reached the Supremo
Tribunal Federal amidst controversy. Finally, it deals with his participation,
as a parliamentarian, in the approval of the introduction of an action for
the declaration of constitutionality, to conclude that his ideals are still
current and an important reference to those interested in the Brazilian
development.

Keywords: Roberto Campos; constituent process; Brazilian development;
action for the declaration of constitutionality.

RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 11-27 out./dez. 2022 | 11



12

1 Introducao

“Se fosse criada a profissao de profeta, com vencimentos adequados,
eu passaria facilmente no concurso.” Com essa frase Campos (1991a, p. 7)
iniciou artigo publicado em 1991, em que listou diversas “profecias” por
ele feitas — e que se concretizaram — sobre os rumos politicos, econdmicos
e sociais nao apenas do Brasil, mas também do mundo.

De fato, analisar a obra de Roberto Campos nos dias de hoje é exercicio
extremamente fascinante. Critico ferrenho do processo constituinte, ele
costumava ressaltar “verdades incomodas”, lembrando que todos os anseios
e aspiracdes depositados no novo texto constitucional teriam consequéncias,
se ndo acompanhadas de medidas governamentais efetivas. Atualmente,
podemos constatar que estava certo em muitas de suas previsdes'.

Incrédulo com a “constitucionalite”, Roberto Campos condenava os
que viam no novo texto constitucional a solu¢do para todos os proble-
mas nacionais. Reforma agraria, moradia adequada, incorporagdo dos
marginalizados & sociedade moderna: os mais diversos temas foram
incorporados a Constituicao, fazendo-se crer que o Estado seria, segundo
ele, uma espécie de “superorixd”, dotado de todos os poderes magicos
(CAMPOS, 1999, p. 123).

Foi constante em suas manifestagdes a demonstracio de falta de rea-
lismo dos Constituintes num pais que enfrentava hiperinflacao declara-
da, recessdo a vista e insolvéncia confirmada. Muitas contradi¢oes e a
complexidade do texto constitucional apontadas por Roberto Campos
podem ser ilustradas pela seguinte passagem, na qual Campos (1987,
p- 10) afirmava que temos

[u]lma Constituigdo referta de mindcias, voltada para a conjuntura e,
portanto, eminentemente biodegradavel. As Constituigoes devem registrar
um minimo de aspiragdes para prover um maximo de satisfagoes. E devem
manter um delicado equilibrio entre ordem e participagéo.

O mais curioso é que os setores chamados “progressistas” pretendem
produzir uma constituigo retrégrada. Querem uma constituigao “inter-
vencionista”, quando a nouvelle vague mundial é a rebelido do individuo
contra o Estado obeso. Querem uma constitui¢ao “nacionalista” num
mundo cada vez mais interdependente, no qual capitais estrangeiros
escassos sdo requestados até mesmo por paises socialistas. Querem uma
constituigdo que garanta a liberdade politica, mas que destrua a liberdade

' Para rememorar e homenagear esse lado profético e ainda atual de Roberto Campos,
Ives Gandra da Silva Martins e eu coordenamos obra coletiva para a qual selecionamos seus
principais textos sobre o processo constituinte de 1988 e sobre os efeitos dos primeiros anos
de sua vigéncia, publicados entre 1987 e 1996. O livro também retne artigos de diversos
autores sobre Campos, notadamente sobre suas percep¢des acerca da democracia brasileira.
Ver Mendes e Martins (2021).
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econdmica, pois que as “reservas de mercado” sdo mero eufemismo para
a cassacdo da liberdade individual de produzir. Querem uma constitui¢ao
“assistencialista’, como se a opgdo social pudesse ser divorciada da base
econdmica da sociedade.

Muitas “profecias” de Roberto Campos sobre alteracdes necessarias em
nosso sistema juridico-politico continuam atuais, apesar de apresentadas
ha algumas décadas.

Critico da Justica trabalhista, suas constatacoes muito bem se relacio-
nam ao presente momento, em que discussoes sobre a chamada Reforma
Trabalhista seguem no Pais. Ao apontar que o “Brasil se caracteriza por
originalidades desnecessarias e paradoxos mortificantes’, criticou sermos,
“junto com a ex-Iugoslavia, o tinico pais que tem uma justica especializa-
da do trabalho, a qual cabe ndo apenas julgar ‘conflitos de direitos, mas
também dirimir conflitos econdmicos” (CAMPOS, 1999, p. 129-132).
Nesse sentido, consignou que

[a] cultura que permeia o texto constitucional é nitidamente antiempre-
sarial. Decretam-se “conquistas sociais” que, nos paises desenvolvidos,
resultaram de negociagdes concretas no mercado, refletindo o avango da
produtividade e o ritmo do crescimento econdmico. A simples expressao
“conquista social” implica uma relagdo adversaria, e ndo complementar,
entre a empresa e o trabalhador. Inconscientemente ficamos todos impreg-
nados da ideologia do “conflito de classe”. Elencam-se 34 “direitos” para o
trabalhador, e nenhum “dever” de trabalhar, pois é irrestrito o Direito de
Greve. Obviamente, ninguém teve a coragem para incluir, entre os “direitos
fundamentais”, o direito do empresdrio [de] administrar livremente sua
empresa (CAMPOS, 1994, p. 1.205).

Também nas correntes discussdes sobre a ado¢do do regime semi-
presidencialista no Brasil, Campos, se vivo, estaria com certeza extrema-
mente atuante. Ao explicar seu voto contrario a aprova¢io da Emenda
Constitucional (EC) proposta em 1984 pelo também mato-grossense
Dante de Oliveira, indicou que o problema fundamental ndo lhe parecia
ser a mudangca do rito eleitoral, mas a necessidade de “uma reforma do
regime, na dire¢do do parlamentarismo, o que facilitaria também a retirada
dos militares e a desejada civilianizagdo do sistema” (CAMPOS, 1994,
p. 1.115, grifo do autor).

Defendia, nesse sentido, a ado¢do de um novo sistema de “presiden-
cialismo parlamentar”, com adaptagdes do modelo francés a realidade
brasileira. Por fim, como se sabe, sua proposta nao foi aprovada, criando-se
o que ele chamou de uma Constituicdo promiscuista em seu plano politico,
isto ¢, “um sistema hibrido de governo, que ndo obedece a nenhum dos dois
modelos tradicionais — o modelo de equilibrio de poderes da Constituicdo

americana, ou o modelo de integragio de poderes praticado nos regimes
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parlamentaristas” (CAMPOS, 1994, p. 1.188,
grifos do autor).

De fato, Roberto Campos tinha a incrivel
capacidade de analisar as reais consequéncias de
medidas politicas ao cendrio nacional, analises
muitas vezes incomodas a seus ouvintes. Tinha,
ademais, ampla perspicacia para compreender
quais mudangas ou ideias precisavam ser fomen-
tadas para o desenvolvimento nacional.

Este texto mencionard duas situagdes em que
essas caracteristicas se fizeram presentes. Em
primeiro lugar, abordard a trajetéria de Campos
como incentivador de um mercado tecnoldgico
nacional mais aberto, bem como sua luta contra
a Lei da Informatica, de 1984, que chegou ao
Supremo Tribunal Federal (STF) em meio a po-
lémicas - que, inclusive, foram posteriormente
resgatadas na sabatina do ministro Sepulveda
Pertence no Senado Federal. Por fim, discorrera
sobre sua participa¢do, como parlamentar, na
aprovagao da introducdo da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), ao apresentar
projeto elaborado por mim e por Ives Gandra
Martins.

2 0 desenvolvimento do setor
tecnoldgico nacional

A valorizag¢do da tecnologia para o desen-
volvimento nacional, aliada & importincia do
investimento estrangeiro nessa area, foi tema
recorrente na trajetoria de Roberto Campos.

Ja na década de 50, em agosto de 1958,
Campos sugeriu ao presidente Juscelino
Kubitschek a criagdo do Grupo Executivo de
Aplicagdo de Computadores Eletronicos, com
objetivo de estudar a utilizacdo da informatica
nas tarefas do governo e verificar o potencial
do mercado de tecnologia. Esse fato fez com
que ele se autointitulasse possuidor de “certo
pioneirismo no reconhecimento da importancia

14 | RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 11-27 out./dez. 2022

da informatica” para o Brasil (CAMPOS, 1994,
p. 1.081).

Ainda embaixador em Londres, Campos
relata que dois eventos despertaram sua atengao
para o tema. Em 1975, com a criagéo da Scottish
Development Agency, programa de desenvol-
vimento de informética, ficou impressionado
por seu cardter aberto, com amplos incentivos
e sem distin¢do entre empresas nacionais ou
estrangeiras, mas com a finalidade tinica de criar
um nucleo de alta tecnologia no Irvine Valley.
Os resultados foram exitosos, com consideravel
aumento do nimero de microcomputadores
instalados na Gra-Bretanha e a transformagao
da Escdcia em principal fornecedora de com-
putadores IBM para a Europa (CAMPOS, 1994,
p. 1.082).

Outro evento para ele marcante (CAMPOS,
1994, p. 1.083) foi o lancamento de corvetas
construidas para a Marinha brasileira, que lhe
renderam varias visitas aos estaleiros da fabri-
cante em Portsmouth, Inglaterra. Ali constatou
fascinado que as corvetas ndo eram nada mais
que uma couraga para computadores, que con-
trolavam misseis eletrénicos.

Curioso para saber o que se passava no Brasil
sobre tecnologia, registrou:

Da minha perspectiva em Londres, estdvamos
caminhando em dire¢do errada, primeiro,
pela militarizagdo do problema, o que ine-
vitavelmente levaria a excessivo dirigismo,
e, segundo, pelo protecionismo nacionalis-
teiro. Ao invés de protegao ao nivel do pais
(considerando-se nacionais todas as empresas
que produzissem no pais, independentemente
da origem do capital), marchavamos para
o conceito de protecdo ao nivel de empresa
(protecdo exclusivamente para as empresas de
capital nacional) (CAMPOS, 1994, p. 1.083,
grifos do autor).

Ao assumir como senador por Mato Grosso,
logo passou a denunciar “bizarros exemplos de



obscurantismo tecnoldgico” (CAMPOS, 1994,
p- 1.089). Incluiam-se ai tentativas de empresas
estrangeiras como IBM, Apple e Hewlett Packard
de instalar fabricas no Brasil, mas que acabaram
sendo proibidas ou restringidas pelo governo. O
resultado foi a transferéncia desses projetos de
manufaturacio a outros paises, como México,
China e Canada.

Seguro da importancia do tema para o de-
senvolvimento nacional, Roberto Campos che-
gou a realizar longa viagem para avaliar alguns
modelos internacionais. Em fevereiro de 1984,
visitou fabricas nos Estados Unidos, em Taiwan
e na Coreia do Sul.

Voltou ao Brasil convencido de que a po-
litica de informadtica entdo desenvolvida pela
Secretaria Especial de Informatica (SEI) era um
“assalto simultaneo a logica econdmica e a ordem
legal” (CAMPOS, 1994, p. 1.090). Criada pelo
Decreto n°® 84.067/1979 como 6rgao complemen-
tar do Conselho de Seguranca Nacional, a SEI
era responsavel pela area de tecnologia brasileira.
De acordo com Campos (1994, p. 1.090), nela
se praticava um “miliburocratismo”, em que
“milicratas” determinavam erroneamente o que
seria melhor para o Pais nesse setor.

Em abril de 1984, o senador mato-grossense
apresentou projeto de lei que objetivava diminuir
a defasagem do Pais em relacdo a rapidez da
evolucdo tecnolégica. A filosofia por ele adotada
era “de mobilizagdo e ndo de restrigao”. Segundo
0 que observou e pdde constatar com a realizagdo
de debates sobre o tema no Congresso Nacional,
“a experiéncia revelou que a industria da infor-
matica depende, mais que outras atividades, de
uma constante criatividade pessoal, e de exci-
tagdo competitiva, que ndo se compadece com
a burocracia de licengas, controles e vedagoes”
(CAMPOS, 1994, p. 1.092).

A proposta de Roberto Campos chegou a
ser aprovada pela Comissdo de Constitui¢io e
Justica, mas foi obstada pela preferéncia dada

ao projeto enviado pelo Governo em julho do
mesmo ano.

Em 30/7/1984, o Poder Executivo subme-
teu ao Congresso Nacional o Projeto de Lei
n° 10/1984, que tratava da Politica Nacional de
Informatica (PNI). O texto proposto consolidava
o Estado como principal agente econdmico do
setor, condicionando o mercado a seus inte-
resses, especialmente com a adogédo de reserva
de mercado.

Houve forte mobilizagido parlamentar so-
bre o tema, formando-se o que Campos (1994,
p- 1.091) chamou de “bizarro pacto Molotov-
Ribbentrop na eletronica digital”. A coalizdo a
favor da lei unia os militares da SEI, temerosos
pela perda do poder politico - e que viam na in-
formatica uma fonte de poder -, e as esquerdas,
seduzidas pela ideia nacionalista contra o impe-
rialismo tecnoldgico das multinacionais, além
dos empresdrios paulistas, encantados com a
ideia de um mercado protegido e subvencionado.

Por fim, foi aprovada a Lei da Informatica,
nos termos em que proposta pelo Governo.
Mediante a Lei n® 7.232/1984, instituiu-se a
politica de informatica brasileira, calcada na
reserva de mercado de oito anos para empre-
sas de capital nacional na drea de producéo de
bens e servigos relacionados a informadtica. Para
Campos (1991b, p. 37), essas restrigdes nada
mais foram do que a marginalizagdo do Brasil
na corrida tecnoldgica.

No primeiro aniversario da lei que tanto
criticara, Campos (1991b, p. 37) passou — como
descreveu - para a ofensiva. Resolveu, para tanto,
promover argui¢do de inconstitucionalidade
contra a Lei da Informatica e demais diplomas
normativos infralegais que a implementaram.

A representagdo, embasada em pareceres
dos juristas Manoel Gongalves Ferreira Filho e
Hely Lopes Meirelles, foi encaminhada ao entdo
procurador-geral da Reptblica, José Septilveda

Pertence. Alegava-se violagao aos principios
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constitucionais da liberdade de iniciativa, do direito adquirido, da iso-
nomia, da liberdade de empresa e os principios juridicos da legalidade e
de indelegabilidade de fungdes.

Cabe aqui ressaltar que o controle abstrato de normas estaduais e
federais, assim como o instituto da representa¢do interventiva, foram
instituidos pela EC n® 16, de 26/11/1965. O proprio STF sugerira a adogao
de dois novos institutos de legitimidade constitucional, tal como descrito
na Exposi¢do de Motivos:

a) uma representa¢do de inconstitucionalidade de lei federal, em tese, de
exclusiva iniciativa do Procurador-Geral da Republica, a semelhanca do
que existe para o direito estadual (art. 8°, paragrafo tinico, da Constituigdo
Federal);

b) uma prejudicial de inconstitucionalidade, a ser suscitada, exclusivamen-
te, pelo préprio Supremo Tribunal Federal ou pelo Procurador-Geral da
Republica, em qualquer processo em curso perante outro juizo (BRASIL,
1968 apud MENDES, 1997, p. 145).

A Constitui¢ao de 1967 nao introduziu grandes inovagdes no sistema
de controle de constitucionalidade. Manteve-se inclume o controle difuso,
e a agdo direta de inconstitucionalidade subsistiu, tal como prevista na
Constitui¢ao de 1946, com a EC n® 16/1965.

Nessa circunstancia, poucas questoes suscitaram tantas e tao intensas
discussdes quanto a da eventual discricionariedade do procurador-geral
da Republica para oferecer, ou nio, a representagdo de inconstituciona-
lidade ao STE.

Enquanto importantes vozes na doutrina reconheceram o direito de
o procurador-geral submeter, ou néo, a questdo ao STE, consoante a sua
propria avaliacdo e discricionariedade, uma vez que somente ele dispunha
de competéncia constitucional para propor essa agao’, outros sustentavam
que ele estaria obrigado a oferecer a argui¢ao ao STF se houvesse pelo
menos sérias duvidas sobre a constitucionalidade da lei’.

Foi nesse contexto que Roberto Campos submeteu sua peti¢ao ao
procurador-geral da Republica. Segundo Campos (1994, p. 1.101), “in-
fluenciado por ideologias de esquerda, em detrimento da objetividade
juridica’, o pedido foi retido por Pertence durante quinze meses. Acabou

*Ver Barbi (1967); e Mello (1966, p. 24).

*Ver Miranda (1987, t. 4, p. 44); Marinho (1970); Pereira (1971, p. 25); Cavalcanti
(1966, p. 118); e Reclamagao n® 849/DF, voto do ministro Adaucto Lucio Cardoso, vencido
(BRASIL, 1971). Posigao intermedidria foi sustentada por Bastos (1982, p. 74-75), segundo
a qual o procurador-geral da Republica ndo poderia negar-se a formular a representagao se
o requerimento lhe fosse encaminhado por algum drgao publico, uma vez que nesse caso
néo se poderia ter divida quanto ao interesse publico na aferi¢do da constitucionalidade
da lei ou do ato normativo.
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por ser liberado apenas em janeiro de 1987,
depois de pedido do senador ao chefe da Casa
Civil de José Sarney, o senador Marco Maciel.

Todavia, a representacio foi encaminhada
ao STF por Sepulveda Pertence com parecer
negativo®. Sobre o caso, Pertence declararia em
entrevista:

Eu tinha, na Procuradoria-Geral, recebido
uma representag¢do firmada por um nimero
grande de senadores e de deputados. Mas, na
verdade, em todas essas listas parlamentares,
é preciso saber quem ¢ o dono de cada uma
delas. No caso era, ostensivamente, o entdo
senador Roberto Campos, contra a Lei de
Informética. Eu refleti... Naquela época, o
procurador-geral ainda detinha 0 monopé-
lio da provocagao do controle abstrato de
constitucionalidade - hoje é ADIn; na época,
representa¢do de inconstitucionalidade. E
pensei: “Se eu simplesmente arquivo a repre-
sentacdo, vird uma tempestade de criticas e de
agressoes, pelo nimero de parlamentares que
aassinam” A essa altura, eu ja sabia como as
listas do Congresso se fazem. E quase... con-
siderado quase uma ofensa pessoal negar-se
aassinar a lista para qualquer coisa. Mas, na
verdade, aquela era imponente mesmo: tinha
amaioria do Senado e um numero grande de
deputados. Eu entdo fiz uma representagao
de inconstitucionalidade em termos inéditos
no Supremo Tribunal, dizendo que a formu-
lava em respeito a manifestacao de tantos
parlamentares ilustres etc., eu representava
para que o Supremo examinasse a lei. Mas,
na prépria peti¢do inicial, eu sustentava a
constitucionalidade da lei, que na época era
objeto de um contencioso diplomatico com
os Estados Unidos. Eu sustentei entdo a cons-
titucionalidade da lei, o que ndo era costume.
A rotina do procurador-geral era encaminhar
arepresentacao, dizendo que atendia ou ndo
atendia, a pedido de alguém, de algum gover-

*Representacdo n° 1.349/DF, ministro relator Aldir
Passarinho (BRASIL, 1988b). O Tribunal considerou inepta
a representa¢ao, entendendo que, como a Constitui¢ao
previa uma agao de inconstitucionalidade, ndo poderia o
titular da a¢do demonstrar, de maneira insofismavel, que
perseguia outros desideratos.

nador. Sobretudo os governadores, que ndo
tinham esse poder, eram os clientes preferen-
ciais da Procuradoria-Geral da Republica.
Mas o procurador-geral apenas solicitava
que, colhidas as informagdes, o processo lhe
voltasse para opinar sobre o mérito da re-
presentagao. Essa era a rotina, ja posta num
verdadeiro formuldrio. Mas eu rompi com
isto, quando ofereci a representagdo sobre a
Lei da Informatica e, de antemao, antecipava
0 meu parecer contra a representagao, quer
dizer, pela constitucionalidade da lei. E que
era inimaginével, também, que o procurador-
-geral da Republica, entdo um homem iden-
tificado como um homem do governo, em
meio a um contencioso internacional sério,
pusesse em duvida a constitucionalidade da
lei que o governo sustentava (FONTAINHA;
SILVA; NUNEZ, 2015, p. 87-88).

Por fim, o STF acabou por ndo conhecer da
representacdo por ja ter sido a constitucionali-
dade reconhecida de inicio pela Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), ao oferecé-la’. Para
Campos (1994, p. 1.102), a decisdo nada mais
foi do que “denegacéo de justica’, uma vez que
o procurador teria fung¢des de instrugdo e de
defesa — e ndo poder judicante.

Esse episddio causou controvérsia quando o
entdo procurador-geral da Republica, Sepulveda
Pertence, foi indicado ao STE. Em sabatina
no Senado, veio a encontrar, na Comissdo de
Justica, o senador Roberto Campos, que voltou a
questiond-lo sobre o ocorrido. Pertence acabou
aprovado por cinquenta votos contra trés, um
deles o voto contrario de Campos.

O reconhecimento da importéncia da valo-
rizagdo da tecnologia para o desenvolvimento
nacional nunca foi abandonado por Roberto
Campos, inclusive ao pensar o futuro do Pais.

>Sobre o tema, embora o STF tenha considerado
inadmissivel representagao na qual o procurador-geral da
Republica afirma de plano a constitucionalidade da norma, é
certo que essa orientagao, calcada numa interpretagao literal
do texto constitucional, ndo parece condizente, tal como
demonstrado, com a natureza do instituto e com a praxis
desde a sua adogdo pela EC n°® 16/1965; ver: Mendes (1997).
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Em discurso de posse na Academia Brasileira de Letras, em 26/10/1999,
ressaltou:

A sociedade do proximo milénio serd uma sociedade globalizada e digi-
talizada. Ignorar essas coisas seria auto-mutilagao [sic]. Nossa linguagem

s

girara em termos de bits, muito mais que de “4tomos”. Na era digital, até
os “literatos” terdo de virar “digeratos”

A primeira coisa a fazer-se no Brasil é abandonarmos a chupeta das uto-
pias em favor da bigorna do realismo. E tempo de balango e autocritica.
E, sobretudo, de ginastica institucional, a fim de nos prepararmos para a
quarta onda de crescimento do pés-guerra, que provavelmente advird na
primeira década do milénio, apoiada em trés revolugdes tecnoldgicas: - A
revolugao da Internet, que eliminara varios constrangimentos de tempo
e espago; - A revolugdo da engenharia genética, que depois do fracasso
da engenharia social em reformar o homem moral, pode ter sucesso na
reformatacdo do homem fisico; - A revolugdo da nano-tecnologia [sic]
que, pela miniaturizagdo, substituird nos produtos, cada vez mais o insumo
fisico pelo insumo cognitivo.

Para a minha geragdo, confiante em que o Brasil chegaria ao ano 2000
nao como pais emergente e sim como grande poténcia, forte e justa, este
fim de século é melancoélico. Estamos ainda longe demais da riqueza
atingivel, e perto demais da pobreza corrigivel. Minha geragio falhou
(CAMPOS, 1999, p. 1).

Por certo, o desenvolvimento tecnoldgico brasileiro e a chegada do
Pais ao novo milénio teriam sido diferentes caso os ideais de Roberto
Campos tivessem prosperado em sua integra. A retomada dessa histdria
serve para evidenciar seu marcante carater inovador e visionario.

3 Acriacao da acao declaratoria de constitucionalidade

O episoddio entre Roberto Campos e Septlveda Pertence serviu para
atestar como a doutrina constitucional brasileira ndo sabia precisar a
natureza do instituto da representacdo de inconstitucionalidade. Como
visto no item anterior, era questdo polémica a obrigatoriedade, ou ndo, do
procurador-geral da Republica de submeter representagio para a afericao
de constitucionalidade de lei. Ao receber a representagdo de Pertence com
sua manifestagdo pela constitucionalidade da Lei da Informatica, o STF
entendeu que esse pronunciamento do procurador-geral da Republica
obstaria seu conhecimento pela Corte®.

A despeito dos esfor¢os, em meio a essa polémica nao foi possivel
sequer assentar a distingdo necessaria e adequada entre o controle abstrato

®Representa¢do n® 1.349/DF, ministro relator Aldir Passarinho (BRASIL, 1988b).
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de normas (representagdo de inconstitucionalidade) e a representagdo
interventiva. Alguns doutrinadores chegaram mesmo a recomendar
a alteracdo da Lei n® 4.337, de 1964, que disciplinava a representagdo
interventiva, para que se explicitasse a obrigatoriedade da propositura
da agdo pelo procurador-geral, desde que isso lhe fosse requerido por
determinados entes.

Igualmente nao se percebeu que, tal como concebida, a representagao
de inconstitucionalidade tinha, em verdade, carater daplice ou natureza
ambivalente, permitindo ao procurador-geral submeter a questdo cons-
titucional ao STF quando estivesse convencido da inconstitucionalidade
da norma ou, mesmo quando convencido da higidez da situagéo juridica,
surgissem controvérsias relevantes sobre sua legitimidade.

A imprecisdo da férmula adotada na EC n® 16/1965 (BRASIL, 1965) -
“representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica” - ndo consegue esconder o propdsito inequivoco do legislador
Constituinte, que era permitir, “desde logo, a defini¢cdo da ‘controvérsia
constitucional’ sobre leis novas” (MENDES, 1997, p. 145).

Nio se pretendia, pois, que o procurador-geral instaurasse o pro-
cesso de controle abstrato com o propdsito exclusivo de ver declarada a
inconstitucionalidade da lei, até porque ele poderia nao tomar parte na
controvérsia constitucional ou, se dela participasse, estar entre aqueles que
consideravam valida a lei. Ndo era necessario, pois, que o procurador-geral
estivesse convencido da inconstitucionalidade da norma. Era suficiente
o requisito objetivo relativo a existéncia de “controvérsia constitucional”
Dai ter o Constituinte utilizado a férmula equivoca - representacdo contra
a inconstitucionalidade da lei, encaminhada pelo procurador-geral da
Republica -, que explicitava, pelo menos, que a divida ou a eventual con-
vicgdo sobre a inconstitucionalidade néo precisava ser por ele perfilhada.

Se correta essa orientacdo, parece legitimo admitir que o procurador-
-geral da Reptiblica tanto poderia instaurar o controle abstrato de normas -
com o objetivo precipuo de ver declarada a inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo (a¢do declaratoria de inconstitucionalidade ou repre-
sentagdo de inconstitucionalidade) —, como poderia postular, expressa ou
tacitamente, a declaragdo de constitucionalidade da norma questionada
(agdo declaratdria de constitucionalidade).

A cldusula sofreu pequena altera¢ao na Constituicio de 1967 e na de
1967/1969 (representacdo do procurador-geral da Republica, por incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual - Constituicao
de 1967, art. 115, I, I; Constitui¢do de 1967/1969, art. 119, I, 1 (BRASIL,
[1985], [1988a])). O Regimento Interno do STFE, na versdo de 1970,
consagrou essa ideia:
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Art. 174.[...]

§ 12— Provocado por autoridade ou por terceiro para exercitar a iniciativa
prevista neste artigo, o Procurador-Geral, entendendo improcedente a
fundamentacédo da stplica, podera encaminhd-la com parecer contrario
(BRASIL, 1970, p. 31).

Essa disposi¢do — que, como visto, consolidava tradigao ja velha no
Tribunal - permitia ao titular da agio encaminhar a postulagao que lhe fora
dirigida por terceiros, manifestando-se, porém, em sentido contrario. Nao
¢ preciso maior esforgo de argumentacdo para demonstrar que, do ponto
de vista dogmatico, nada mais fez o Regimento Interno que positivar, no
plano processual, a orientacdo que balizara a institui¢ao da representagdo
de inconstitucionalidade (controle abstrato) entre nos.

Ela se destinava ndo apenas a eliminar a lei declarada inconstitucional
da ordem juridica (pedido de declaragdo de inconstitucionalidade), mas
também a elidir controvérsias que se instaurassem sobre a legitimidade
de determinada norma (pedido de declarag¢ao de constitucionalidade).
Assim, se o procurador-geral encaminhava stplica ou representacao de
autoridade ou de terceiro, com parecer contrario, estava simplesmente
a postular uma declaragdo (positiva) de constitucionalidade. O pedido
de representac¢io, formulado por terceiro e encaminhado ao Supremo,
materializava apenas a existéncia da controvérsia constitucional, apta a
fundamentar uma necessidade publica de controle.

Tal cldusula foi alterada em 1980, passando o Regimento Interno a
conter as seguintes disposi¢oes:

Art. 169. O Procurador-Geral da Republica poderd submeter ao Tribunal,
mediante representagdo, o exame de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual, para que seja declarada a sua inconstitucionalidade.

§ 1° Proposta a representagdo, nao se admitira desisténcia, ainda que
afinal o Procurador-Geral se manifeste pela sua improcedéncia (BRASIL,
2020, p. 98).

Parece legitimo supor que tal modifica¢do nédo alterou substancial-
mente a ideia basica que norteava a aplicagdo desse instituto. Se o titular
da iniciativa se manifestava, afinal, pela constitucionalidade da norma
impugnada, é porque estava a defender a declaragao de constitucionali-
dade. Na pratica, continuou o procurador-geral a oferecer representagdes
de inconstitucionalidade, ressaltando a relevancia da questdo e opinando
frequentemente em favor da constitucionalidade da norma.

A falta de maior desenvolvimento doutrindrio e a propria balburdia con-
ceitual instaurada em torno da representacéo interventiva — confusio que
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contaminou os estudos do novo instituto - nao
permitiram que essas ideias fossem formuladas
com a necessdria clareza. Portanto, uma analise
mais detida da natureza do instituto da represen-
tacdo de inconstitucionalidade permite reforcar a
censura ao entendimento dominante na doutrina
e na jurisprudéncia do STE propiciando-se, as-
sim, uma nova leitura - ainda que apenas com
valor de critica histérica - da orientag¢do susten-
tada pela PGR e avalizada pelo STE

Com o advento da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), por sua vez,
ampliaram-se significativamente os mecanismos
de protecdo judicial e, assim, também o controle
de constitucionalidade das leis. A grande mudan-
¢a foi verificada no &mbito do controle abstrato
de normas, com a cria¢do da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual ou federal (CRFB, art. 102, I, a, c/c o
art. 103 (BRASIL, [2022])).

Se a intensa discussdo sobre o monopolio da
acao pelo procurador-geral da Republica nao
levou a uma mudanga na jurisprudéncia con-
solidada sobre o assunto, é facil constatar que
ela foi decisiva para a alteragdo introduzida pelo
Constituinte de 1988, com a significativa amplia-
¢do do direito de propositura da agdo direta. Tal
fato fortalece a impressao de que, com a introdu-
¢do desse sistema de controle abstrato de normas,
com ampla legitimagéo - e, particularmente, a
outorga do direito de propositura a diferentes
orgaos da sociedade -, pretendeu o Constituinte
reforcar o controle abstrato de normas no orde-
namento juridico como peculiar instrumento de
corregao do sistema geral incidente.

Mesmo assim, ja no inicio da década de 1990,
logo apés a promulgagdo da CRFB, verificou-se
a necessidade de haver, entre nds, uma Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).
Ap6s conversas com o professor Ives Gandra,
chegamos a conclusdo de que seria preciso de-
fender essa posi¢ao, o que fizemos em artigo

publicado na Folha de S.Paulo’. A proposta
despertou interesse no entdo deputado federal
Roberto Campos, que nos pediu um projeto
de EC. Acolhendo a sugestdo que elabora-
mos, Roberto Campos apresentou Proposta de
Emenda a Constitui¢do (PEC) com o seguinte
teor®:

Art. 1° Suprima-se o inciso X do art. 52, re-
numerando-se os demais.

Art. 2° Os arts. 102 e 103 da Constituigdo
passam a vigorar com a seguinte redagdo:

“Art. 102. [...]

§ 1° A arguigao de descumprimento de precei-
to fundamental decorrente desta Constituigao
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei.

§ 2° As decisoes definitivas proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nos processos de
controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos e no controle de constituciona-
lidade da omissao, tém eficacia erga omnes
e efeito vinculante para os Orgdos e agentes
publicos.

§ 3° Lei complementar podera outorgar a ou-
tras decisdes do Supremo Tribunal Federal
eficacia erga omnes, bem como dispor sobre
o efeito vinculante dessas decisdes para os
6rgaos e agentes publicos.

Art. 103. [...]
§1°[...]
§2°0...]
§3°[...]

§ 4° Os 6rgaos ou entes referidos nos incisos
I a X deste artigo podem propor a¢do decla-
ratoria de constitucionalidade, que vinculara
as instancias inferiores, quando decidida no
mérito” (BRASIL, 1992, p. 21.693).

’Para demonstrar a importéncia da criagdo da ADC,
publicamos, professor Ives Gandra e eu, artigo intitula-
do Ac¢do declaratéria de constitucionalidade, ver Martins e
Mendes (1992, p. 2).

SPEC n® 130/1992.
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Parte da proposi¢do, com algumas alteragdes,
foi incorporada a PEC que dava nova reda¢io
a alguns dispositivos da ordem constitucional
tributaria, de iniciativa do deputado Luiz Carlos
Hauly, mediante substitutivos do deputado
Benito Gama’.

Por fim, o instituto foi assim disciplinado
pela ECn® 3, de 17/3/1993:

Art. 102. [...]
I-1...]

a) aacao direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acao declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal;

§ 1° A arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente desta
Constituigdo, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes
declaratorias de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, produzirdo eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais orgaos do Poder Judicidrio e ao
Poder Executivo.

Art. 103.[...]

§ 4° A agao declaratoria de constituciona-
lidade poderd ser proposta pelo Presidente
da Republica, pela Mesa do Senado Federal,
pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo
Procurador-Geral da Republica (BRASIL,
[1994]).

No que diz respeito a ADC, a EC n® 3/1993
inspirou-se direta e imediatamente na Emenda
Roberto Campos, ao consagrar que “as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des declaratorias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo fe-

°Ver substitutivos apresentados pelo deputado Benito
Gama, relator da Comissdo Especial destinada a examinar
a PEC n® 48-A/1991 (BRASIL, 1991).
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deral, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais drgaos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo” (art. 102,
§ 2° (BRASIL, [1994])).

Especialmente pelo fato de que as decisdes da
ADC sao dotadas de eficacia erga omnes, nossa
proposta de emenda e efeito vinculante pro-
vocou intensa polémica. Na PEC n® 130/1992,
apresentada por Roberto Campos, distinguia-se
nitidamente a eficdcia geral (erga omnes) do efeito
vinculante. Tal como assente em estudo que
produzimos sobre o assunto - e que foi incor-
porado as justificacdes apresentadas no aludido
Projeto —, essas duas caracteristicas deveriam ser
tratadas como institutos afins, mas distintos'’.

Nesse sentido, mencione-se um trecho da
justificativa do deputado Roberto Campos na
PEC n®130, de 1992, para demonstrar a impor-
tancia dessa alteragao para o fortalecimento da
competéncia do STF:

Um dos aspectos que mais tém preocupado
o pais, pelo prisma da nova ordem consti-
tucional, é a valorizagdo dos juizados de 1*
instancia - louvdvel conquista da cidadania -
sem a contrapartida de um instrumento pro-
cessual de uniformizagio célere, omissdo
incompreensivel do constituinte na confor-
macéo do controle difuso e concentrado de
constitucionalidade.

A forga outorgada aos juizes de 1* instancia,
sem um instrumental adequado de agdo para
os Tribunais Superiores, subverte a hierarquia
necessaria — e mais do que isto — a tranquili-
dade para a preservagio da ordem juridica,
pois qualquer questdo constitucional da maior
relevancia pode ser decidida de forma satis-
fativa, desde que o Tribunal imediatamente
superior nao suspenda a eficacia de decisoes
que garantam beneficios ou direitos.

Podendo um juiz de 1* insténcia, na hipétese
aventada, ofertar satisfacao definitiva do di-
reito pleiteado e ndo podendo um Ministro

10Ver PEC n® 130/1992 (BRASIL, 1992).



de Tribunal Superior agir [sendo] quando,
na tramitagdo procedimental, as questoes
lhe forem submetidas, nao ¢ desavisado dizer
que hoje um juiz de 1°* instancia, mormente
na Justica Federal, em determinadas circuns-
tancias, é mais forte que um Ministro do STJ
ou STE, que s6 pode julgar os grandes temas,
em agdes diretas de inconstitucionalidade,
ou nos processos em grau de recurso. Por
outro lado, a avocatoria, objeto de emenda
do Governo, estd marcada pelo estigma do
regime totalitario e é utilizada para suspender
“decisoes juridicas”, a luz de “argumentos
politicos”, como os de grave lesao a ordem
publica, econémica ou financeira.

Entre as vantagens do presente projeto sobre
aquele que pretende reintroduzir a avocatdria,
militam:

a) a competéncia do STF sera origindria e
nao decorrencial;

b) os motivos para sua proposi¢ao serao “ju-
ridicos” e ndo meramente “politicos”;

¢) ndo havera interferéncia direta nas deci-
soes de 1*instancia suspendendo sua eficacia

sem fundamentos juridicos, mas decisio de-
finitiva sobre a questdo suscitada;

d) em questdes polémicas, a uniformizagao
far-se-a com rapidez, ofertando-se ao cida-
dao e ao Estado uma interpretagdo definitiva
(BRASIL, 1992, p. 21.693-21.694, grifo do
autor).

De pronto, as associagdes de magistrados
manifestaram seu veemente protesto. A Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), por sua vez,
chegou a reunir grupo de juristas para apreciar
aproposta''. Formada pelos professores Geraldo
Ataliba, Sérgio Sérvulo, Souto Maior Borges,
Eduardo Bottallo e Misabel Derzi, essa comissao
elencou inumeras supostas inconstitucionali-
dades, todas rebatidas em artigo elaborado por
este autor'”.

' Artigo intitulado Juristas analisam emenda 3/93, ver:
Ataliba, Sérvulo, Borges, Bottallo e Derzi (1993).

"2 Artigo intitulado A polémica em torno da agdo decla-
ratéria de constitucionalidade, ver: Mendes (1993).

Por fim, no STF, a discussao sobre a cons-
titucionalidade da emenda, suscitada pela
Associagao dos Magistrados do Brasil, foi pacifi-
cada no julgamento da ADC n°® 1/DF (BRASIL,
1993). Sobre o assunto, vélido registrar passa-
gem do voto de Sepulveda Pertence, agora ja
ministro do STF:

11. Quanto ao Supremo Tribunal, sob a
minha 6tica - e nesse ponto reporto-me a
estudo do Dr. Gilmar Mendes, que com ela
coincide - explicita-lhe apenas um poder
que se fora criando na prética da represen-
tagdo interventiva e que se tornou indiscu-
tivel com a representagao geral da Emenda
Constitucional 16, de 1965.

12. Sabidamente ja o sustentara, como
Procurador-Geral da Republica, ao propor
a Representacio 1.349-DF, relatada pelo emi-
nente Ministro Aldir Passarinho, relativa a
Lei de Informatica.

13. Logo de inicio, atento a relevancia da
questdo e até ao numero significativo de
congressistas que me provocavam a propo-
situra da representacao, submeti a questdo
ao Supremo, mas atento, também, a con-
veniéncia de ndo por sob davida a consti-
tucionalidade de uma lei do maior relevo
nacional, na peti¢do inicial, antecipava-me,
sustentando a sua constitucionalidade para,
ao final, ponderar (Pareceres do Procurador-
Geral da Republica, 1985-87, Imp. Nacional,
p. 269, 300):

“Ao decidir preliminar suscitada nos ERp.
1092, 3-2-86, relator em. Ministro Djaci
Falcao, DJ 23-5-86, o Supremo Tribunal
Federal afirmou, por unanimidade, a legi-
timagdo do Procurador-Geral da Republica
para opor embargos a acérdao que tenha
julgado procedente sua propria representagao
por inconstitucionalidade. A decisao é da
maior importancia, na medida em que im-
plicitamente reafirmou o poder do chefe do
Ministério Publico para provocar a jurisdigao
constitucional da alta Corte, sempre que o
interesse publico o aconselhar, inclusive, se
for o caso, para estabelecer a certeza da cons-
titucionalidade de normas legais relevantes,
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cuja eficdcia possa ser comprometida por
duvidas suscitadas a respeito da sua validade.
O julgado repeliu com isso certas obje¢des
fundadas na miopia da equiparagdo do ins-
tituto da representac¢ao, de acentuada cono-
tagdo politica, com agdes civeis de restrito
interesse das partes”.

14. Contudo, é sabido, também, que, naque-
le mesmo caso — Rp. 1349, Passarinho - o
Supremo Tribunal ndo acolheu a minha ar-
gumentagio: declarou inepta a peti¢do inicial,
na medida em que o seu autor, o Procurador-
Geral da Republica, de logo, anunciava a
sua posicdo pela constitucionalidade da lei
questionada.

15. Confesso, Senhor Presidente, que, reve-
rente como sempre aos precedentes da Corte,
continuo nao convencido daquela decisao.
Convicgao que se refor¢ou, quando, ja eu
com assento nesta Casa, reafirmamos que o
Procurador-Geral ndo precisa fazer pedido
explicito da declaracdo de inconstituciona-
lidade ao propor a agao direta (ADIn 375,
30.10.91, Lex 150/90).

16. Tudo ficou, assim, num formalismo um
tanto quanto cerimonial, que, entretanto,
nao desconhece o que me parece o funda-
mento relevante: o carater duplice da agdo
direta de inconstitucionalidade. Tanto que,
interpretando o instituto constitucional, o
Regimento Interno tornou explicito que, de
sua improcedéncia, resulta, se por ela se ma-
nifesta a maioria qualificada, a declaragao de
constitucionalidade da norma impugnada.

17. Chamei de “escripulo cerimonial” a
vedagdo de que o Procurador-Geral des-
vele, na prépria inicial, o seu parecer pela
constitucionalidade da norma questionada —
fundamento da decisdo da mencionada
Rp. 1349 - porque, na normalidade das
coisas (a partir do formulario usado pela
Procuradoria-Geral, tanto antes como depois
da minha passagem para aquele alto cargo),
0 que existe ¢ uma submissao da questdo
constitucional ao Supremo, cujo processo,
opinando, ao final o Procurador-Geral pela
constitucionalidade, fica, também, as ve-
zes, sem que ninguém nos autos sustente a
inconstitucionalidade da norma (BRASIL,
1993, p. 34-36).
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Vé-se, pois, que o proprio Sepulveda Pertence,
ministro, admitiu ser mais correta a interpretagdo
do carater duplice da representacio interventiva,
indicando discordar da solu¢do dada pela Corte a
acdo por ele submetida ainda como procurador-
-geral da Republica.

Ressalto, por fim, que, ao contrario da pro-
posta contida na Emenda Roberto Campos - que
outorgava o direito de propositura da ADC a
todos os entes legitimados para propor a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) -, a EC
n°3/1993 acabou por deferir esse direito apenas
ao presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e ao
procurador-geral da Republica (art. 103, § 4°
(BRASIL, [1994])). A EC n° 45/2004 (BRASIL,
[2009]), por sua vez, corrigiu em parte o modelo
restritivo da EC n® 3/1993, estabelecendo que es-
tariam legitimados paraa ADC os mesmos legi-
timados para a ADI, demonstrando que também
nesse ponto a PEC n® 130/1992 estava correta.

4 Conclusao

Na década de 1980, durante o frenesi da
“constitucionalite”, Campos (1988, p. 7) lem-
brava que “hd algumas verdades incomodas”,
cuja percepeao estava sendo “obscurecida pelo
ultrapassado ardor populista dos constituintes:
ndo se extirpa a pobreza por decreto; 0 aumento
do bem-estar depende do aumento de produti-
vidade; progressismo nio deve ser o culto da
preguica; ndo adianta buscar a reelei¢do sacri-
ficando a Nagdo”.

Foi justamente a tendéncia a profetizar con-
sequéncias, com a constatagdo de “verdades inco-
modas” relacionadas a atos considerados corretos
pela maioria, uma das principais caracteristicas
da trajetdria profissional de Roberto Campos.
Como demonstrado neste texto em dois epi-
sodios especificos, Campos nunca se calou ao



perceber que determinada questdo nao estava correta, mesmo que, para
combaté-la, precisasse ir contra o entendimento majoritario. Tinha, igual-
mente, especial senso critico para identificar projetos essenciais ao Pais.

De fato, o resgate de seu perfil de politico visionario e de destemido
defensor dos seus ideais é tarefa extremamente prazerosa e inspiradora.
Especialmente em contexto tdo carente de bons modelos, a voz de Roberto
Campos permanece atual e importante referéncia aos interessados no
desenvolvimento nacional.
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Resumo: Este artigo expde como a inteligéncia artificial pode apresentar
vantagens quando comparada com a opgdo tradicional de decidir com
base em julgamentos exclusivamente humanos, ainda que reproduza
discriminagdes sociais em decisdes juridicas relevantes. Por meio da
revisdo dos principais problemas decorrentes do uso de modelos de
classificagdo de risco de reincidéncia em processos criminais, o artigo
demonstra como pesquisas empiricas recentes sugerem a superioridade
de decisdes baseadas em algoritmos em aplicagdes socialmente relevantes.
Em conformidade com a literatura sobre equidade algoritmica, o artigo
indica que nao se deve proibir por lei o uso da tecnologia, mas simples-
mente regulamentd-lo de acordo com critérios de avaliagdo de equidade
estabelecidos previamente no 4mbito do debate publico nacional em
cada dominio de aplicagdo. A complexidade dos problemas suscitados
pela inteligéncia artificial sugere a adogdo de estratégias especializadas
de regulamentagdo bastante diferentes da utilizada no art. 20 da Lei Geral

de Protec¢do a Dados Pessoais.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; aprendizado de méquina; equidade

algoritmica; Direito; discriminacdo social.

Artificial intelligence, Law and algorithmic
fairness: social discrimination in machine
learning models for decision making

Abstract: This paper presents how Artificial Intelligence, despite
reproducing social discrimination in relevant legal decisions, can represent
advantages when compared to the traditional option of deciding based
on exclusively human judgments. From the review of the main problems
arising from the use of risk classification models for recidivism in criminal
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proceedings, the paper shows how recent empirical research suggests
the superiority of decisions based on algorithms in socially relevant
applications. Consistent with the literature on algorithmic equity, the
paper indicates that the use of technology should not be prohibited
by Law, but simply regulated according to equity assessment criteria
previously established within the scope of the national public debate in
each domain of application. The complexity of the problems raised by
Artificial Intelligence suggests the adoption of specialized regulatory
strategies quite different from the one used in art. 20 of the General
Personal Data Protection Act.

Keywords: artificial intelligence; machine learning; algorithmic fairness;
Law; social discrimination.

1 Introducao

Em 2012, matéria de The Wall Street Journal revelou indicios de que
sites de venda na internet estavam utilizando informagdes do codigo
postal dos usudrios para discriminar consumidores por faixa de renda:
enquanto compradores de areas mais pobres receberam ofertas de prego
menos atrativas, residentes de dreas mais ricas tiveram acesso a descontos
significativos para compras realizadas no mesmo site (VALENTINO-
DEVRIES; SINGER-VINE; SOLTANI, 2012). Poucos anos depois, a
imprensa internacional noticiou que um aplicativo de reconhecimento
de imagens classificou, automaticamente, pessoas negras em uma foto
como “gorilas” (GOOGLE..., 2015). Pesquisadores do MIT Media Lab
e da Microsoft Research também detectaram que sistemas comerciais de
reconhecimento facial erravam em até 34,7% quando usados na iden-
tificacdo de imagens de mulheres de pele mais escura, ao passo que o
mesmo erro de classificagdo ndo passava da insignificante propor¢do
de 0,8% no reconhecimento de imagens de homens de pele mais clara
(BUOLAMWINTI; GEBRU, 2018).

O fio condutor desses trés casos nao sdo apenas praticas discrimina-
torias de renda, raga e género produzidas por sistemas computacionais:
a novidade é que esses softwares ndo foram projetados para fomentar
desigualdades, preconceitos e esteredtipos. Simplesmente seus algoritmos,'

! Algoritmo é um termo técnico para qualquer conjunto de instrugdes que se dd a um
computador por meio de programacio. Intuitivamente, é equivalente a uma “receita de
bolo” que indica @ maquina todas as tarefas a serem executadas em determinada ordem.
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baseados em inteligéncia artificial, “aprenderam” com o meio social a re-
produzir essas praticas discriminatdrias de forma até entdo nao antevista
pelos responsaveis por projetos de criagao e manutengio do software. Para
compreender a razdo pela qual isso pode ocorrer, precisamos entender
como a Inteligéncia Artificial - como 4rea da Ciéncia da Computagio - se
transformou desde seu surgimento formal no workshop The Dartmouth
Artificial Intelligence Summer Research Project, realizado nos EUA em
1956.* Na origem, os cientistas esperavam que programas complexos
pudessem ensinar computadores a simular tarefas tipicamente humanas
(RUSSELL; NORVIG, 2016, p. 17). Os sistemas computacionais nao teriam
entdo a habilidade de aprender, por si mesmos, a mimetizar o comporta-
mento humano; teriam que ser detalhadamente programados para isso.

Na década de 1980, contudo, fortaleceu-se uma segunda tradic¢ao
de pesquisa, denominada machine learning (aprendizado de méquina).
Nessa abordagem, hd o desenvolvimento de algoritmos capazes de ensinar
o computador a aprender com os dados a ele informados como inputs
(imagens, videos, planilhas, textos ou sons) (GOODFELLOW; BENGIO;
COURVILLE, 2016, p. 2; SEINOWSKI, 2018, p. 40). Assim como aprende-
mos desde criangas a distinguir, intuitivamente e por experiéncia, imagens
e sons de diferentes animais e pessoas, os algoritmos de machine learning
permitem “alimentar” um sistema computacional com um ndmero sufi-
cientemente grande de “exemplos” (inputs), para que ele seja “ensinado” a
distinguir ou revelar padrdes nos dados. Com isso, informagdes preciosas
podem ser analisadas e sintetizadas automaticamente com o objetivo de
fornecerem parametros objetivos para a tomada de deciséo.

A despeito dessa vantagem, hd um risco latente nessa abordagem:
como a sociedade é permeada por desigualdades, modelos’ de machine
learning sao também capazes de “aprender” a reproduzir politicas dis-
criminatdrias presentes no ambiente socioecondmico e, sem medidas
corretivas, podem até mesmo gerar um circulo vicioso de retroalimentagao,
no qual o sistema de inteligéncia artificial contribui para o agravamento
de problemas sociais.

Por exemplo, se uma grande empresa no passado adotou politicas
discriminatdrias na contratagdo de mulheres, usar dados de contratagdes
anteriores num sistema de inteligéncia artificial pode fazer com que o algo-
ritmo de machine learning simplesmente recomende a contratagao de uma
proporgao maior de homens sem que os engenheiros de software tenham
desenhado o sistema para operar de forma discriminatdria. Ao contratar

O primeiro trabalho sobre inteligéncia artificial foi o de McCulloch e Pitts (1943),
mas a drea de estudo somente foi fundada formalmente em 1956.

? Define-se modelo como qualquer representagio matemdtica da realidade por meio de
férmulas, fungdes e estruturas (arquiteturas), esquemas e desenhos graficos.
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mais homens em razao do uso da inteligéncia
artificial, os dados a serem processados pelo
sistema sdo alimentados com novas informagdes
sobre contrata¢do de uma propor¢do maior de
homens; e, futuramente, quando forem usados
em novas decisdes de contrata¢ao, podem levar
o sistema a reforcar ainda mais o problema da
discriminacao de género. O sistema pode entdo
amplificar o viés discriminatério de género da
empresa sem haver sido projetado para isso. E
como se a “criatura” ganhasse “vida prépria”
diante de seus “criadores” porque simplesmente
foi capaz de “aprender” a discriminar e, nesse
circulo vicioso, pouco importa o que os res-
ponsaveis pela concepgao e design do software
pensavam.

Serd entdo que o risco desse novo tipo de
discriminagdo, a discriminagdo algoritmica, in-
dica a superioridade da decisdo exclusivamen-
te humana em questdes juridicas importantes
como prender ou nio prender cautelarmente um
réu, conceder ou nao conceder um empréstimo,
contratar ou nao contratar um empregado? Sera
que esse risco de discriminagao algoritmica su-
gere que decisdes exclusivamente humanas sao
tecnicamente superiores as baseadas no uso de
machine learning, devendo a legislacao simples-
mente proibir o uso de inteligéncia artificial
em processos decisorios juridicos com grande
impacto para os seres humanos?

A resposta a esses problemas estd longe de ser
trivial. Duvidas como essas levaram os cientistas
da computacéo a criagdo de uma nova area de
pesquisa transdisciplinar, denominada machine
learning and fairness (aprendizado de maquina e
equidade)” ou simplesmente algorithmic fairness
(equidade algoritmica). Nela sdo sugeridas téc-
nicas e critérios para a avaliacdo critica dos al-

*Traduzimos fairness como “equidade’, embora os cien-
tistas da computagio usem o termo de modo mais genérico,
»

como sindnimo também de “justiga’, “ndo discriminag¢do”
ou “corregao” sob o ponto de vista ético.
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goritmos e dados utilizados por softwares com o
objetivo de propor solu¢des que minimizem os
riscos concretos de discriminagao algoritmica
nas diversas aplicagdes dessa tecnologia. Com
amparo na revisao dessa literatura, este artigo
objetiva apresentar ao publico da area juridica
e das Ciéncias Sociais em geral as principais
discussdes sobre equidade em sistemas com-
putacionais. Mais especificamente, demonstra-
rda como operam modelos de classificagdo em
machine learning, indicara quais sdo os principais
problemas decorrentes da adog¢ao de critérios
para a avaliagdo de equidade algoritmica e, com
fundamento na apresentagdo de resultados de
pesquisas empiricas desenvolvidas na Ciéncia
da Computagio, Psicologia e Economia, dis-
cutira as possiveis vantagens de sistemas au-
tomatizados de decisdo baseados em machine
learning, quando comparados com o status quo
de deixar todo o processo decisdrio nas maos
da percepgao subjetiva humana. Esperamos,
ao final, confirmar a hipétese do trabalho de
que, a despeito dos problemas reportados pela
literatura, o uso de machine learning nio so re-
presenta uma vantagem em termos de acuracia,
como pode até mesmo minimizar a ocorréncia
de discriminagdes sociais decorrentes de julga-
mentos exclusivamente humanos em aplicagdes
relevantes para o Direito e para a sociedade
em geral.

Para sustentar essa hipdtese, o trabalho foi
dividido em trés se¢des. Na primeira, introdu-
ziremos conceitos basicos de machine learning
para o publico da drea juridica e das Ciéncias
Sociais. O objetivo ¢ fazer o leitor compreen-
der, com alguma discussao tedrica e exemplos,
como funcionam modelos de classificagdo em
inteligéncia artificial. A segunda se¢ao do artigo
apresentard aplicacdes de modelos de classi-
ficagdo no Direito. Utilizaremos como mote
para discussdo o debate norte-americano sobre
equidade e avaliagdo do risco de reincidéncia



de réus em ac¢des criminais. Esse é o momento
em que serdo problematizados os critérios de
equidade comumente utilizados pela literatura
em equidade algoritmica, especialmente o ba-
lanceamento das taxas de erro e a calibragem. A
terceira se¢do, por fim, discutira se, diante dos
problemas salientados, hd alguma vantagem no
uso de machine learning para a tomada de deci-
sdo em aplica¢des juridicas. Metodologicamente,
serd o momento de revisar os resultados de pes-
quisas empiricas recentes sobre as vantagens
de decisdes automatizadas, a0 menos quando
comparadas com o julgamento exclusivamente
humano.

2 Modelos de classificagao

em machine learning:
treinamento, testagem, inferéncia
e outros conceitos basicos

da inteligéncia artificial

A compreensdo da natureza dos proble-
mas em torno do uso de técnicas de machine
learning exige uma ideia precisa de como esses
modelos funcionam. Para isso, comegaremos
por um exemplo didatico de classificagao de
imagens com o uso de um algoritmo de machine
learning baseado em “redes neurais convolucio-
nais” (convolutional neural networks), um tipo
de estrutura (arquitetura) de “neurdnios artifi-
ciais” apropriado ao processamento de imagens
apresentadas a seguir.

Suponha-se, por exemplo, que desejemos
reconhecer, por meio de um computador, se a
imagem de determinado animal é de um gato.”
Em machine learning, isso pode ser feito se en-

sinarmos o sistema a identificar gatos em fotos.

*Essa tarefa foi desenvolvida com a linguagem de pro-
gramacao Python e as bibliotecas FastAi e PyTorch, de
acordo com as orientagdes técnicas de Howard e Gugger
(2020, p. 67).

Para isso, temos que montar um grande arquivo,
em nosso computador pessoal, preferencial-
mente com milhares de imagens de animais.
Subdividimos entdo esse arquivo em duas outras
pastas: a primeira, o training data (dados para
treinamento), sera usada para ensinar o sistema
a distinguir gatos de outros animais durante
uma fase de treinamento; a segunda, o fest data
(dados para testagem), servird para testar se
efetivamente o modelo matematico estimado
aprendeu a fazer essa distingdo numa espécie
de fase de avaliagdo.®

Ha uma forte analogia aqui com o que ocorre
em nosso cotidiano escolar: primeiramente,
aprendemos algum assunto por meio do estudo
e, em momento posterior, fazemos testes que
avaliam nossa capacidade de acertar. Nos mo-
delos de machine learning, o sistema funciona
inspirado nessa ideia e, durante o aprendizado,
os erros sdo usados pelo sistema para sua propria
corregdo. Ou seja: o sistema ndo sé treina como
também ¢é capaz de aprender com seus erros,
minimizando-os.

Para a tarefa de classificagdo de fotos,
usaremos um banco publico de imagens, o
Oxford-IIIT Pet Dataset (PARKHI; VEDALDI;
ZISSERMAN; JAWAHAR, [20--]).” Nesse banco,
ha 4.978 fotos digitais de cachorros e 2.371 de
gatos, classificadas por racas, que serdo usadas
para treinarmos e testarmos a capacidade efetiva
de o sistema aprender a classificar uma nova
imagem como um gato. Apds o treinamento e a
testagem do aprendizado com o uso de imagens
desse banco, obtivemos um modelo matemético

©Na pritica, ndo é necessédrio dividir em duas pastas.
Programas podem fazer esse trabalho. Poderfamos, por
exemplo, reservar 90% das fotos como training data e
as 10% restantes para fest data. No exemplo a ser dado,
usamos 30% das imagens para a testagem do aprendizado
do modelo.

’De acordo com o site, 0 banco de imagens pode ser
usado para fins comerciais ou ndo sob a licen¢a da Creative
Commons (Attribution-ShareAlike 4.0 International - CC
BY-SA 4.0).
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que permite ao sistema reconhecer se uma nova foto é de um gato ou
nao. Por exemplo, apresentamos a Figura 1 ao modelo matematico de
machine learning e este classificou corretamente a imagem como a de
um gato com 100% de probabilidade.

Figura 1

Gato. O modelo de machine learning classifica corretamente essa
imagem como a de um gato (com 100% de probabilidade)

Fonte: elaborada pelo autor.

A imagem da Figura 1, contudo, ¢ trivial. Explicitamente, esta-
mos diante da foto de um gato. Tentamos entdo complicar a tarefa de
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reconhecimento de imagens apresentando a nosso modelo a imagem da
Figura 2. Como a face do animal ndo é revelada, a tarefa de classificagdo

¢ um pouco mais dificil que a anterior.

Figura 2

Gato com face ocultada. O modelo de machine
learning classifica corretamente essa imagem como
a de um gato (com 99,84% de probabilidade)

Fonte: elaborada pelo autor.

Mais uma vez, o modelo matemdtico classificou a imagem corre-
tamente como a de um gato; mas, como a tarefa foi um pouco mais
dificil que a anterior, a probabilidade de ser um gato foi estimada em
99,84%. A probabilidade de classificar uma nova imagem como a de um
gato, portanto, caiu um pouco; ainda assim, a classificacéo foi correta.

Essa capacidade de aprender a classificar a imagem corretamente
ocorreu gragas a estrutura de deep learning utilizada por este autor
para treinar e testar o modelo. Nessa estrutura, cada imagem dentre
as milhares fotos de gato do Oxford-IIIT Pet Dataset é analisada em
seus minimos detalhes, os quais sdo armazenados em niveis (layers)
com sucessivos filtros organizados em forma analoga a uma rede.
Pormenores técnicos desse processo nio sao objeto deste artigo, mas a

Figura 3, reproduzida por Chollet (2018, p. 122), dd uma ideia de como
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caracteristicas (features ou atributos) dos gatos sdo armazenadas nessas

espécies de “neurdnios” artificiais.
Figura 3

Rede neural com deep learning

cat”

PN
(DY{))

Fonte: Chollet (2018, p. 123).

Esse tipo de estrutura possibilita a identificacdo de padrdes nas ima-
gens, tais quais linhas, curvas, focinhos, vibrissas, orelhas, patas, suas
possiveis cores e gradientes. Em deep learning, esses padroes sao reconhe-
cidos automaticamente pelo modelo, permitindo que o sistema represente
desde caracteristicas mais concretas (ex.: um pequeno pedago da garra,
uma vibrissa) até conceitos mais abstratos (ex.: expressoes faciais de
medo ou de raiva). Os niveis (layers) que armazenam informagdes sobre
caracteristicas de determinado objeto sdo construidos automaticamente
pelo proprio modelo e este pode ainda identificar estruturas, relagdes
ou padrdes jamais observados por seres humanos, assim como ignorar
informagdes irrelevantes para a tarefa de classificagdo (LECUN; BENGIO;
HINTON, 2015).

A despeito da complexidade dessa tecnologia, o modelo pode falhar
por diferentes razdes. Para demonstrarmos tal fato, dificultamos ainda
mais a tarefa do modelo e apresentamos um desenho infantil de gato na
Figura 4.
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Figura 4

Desenho infantil de um gato. O modelo de machine learning,
incorretamente, néo reconhece essa imagem como a

de um gato. Estima ser muito pequena a probabilidade

de ela representar um gato: apenas 4,4%

/o
&g

4

)

Fonte: elaborada pelo autor.

Desta vez, o modelo de machine learning nao conseguiu identificar
que se tratava de um gato. Simplesmente classificou como de apenas 4,4%
a probabilidade de essa foto ser de um gato e, com isso, concluiu incor-
retamente que a imagem ndo seria de um gato. A pergunta é: por qué?

Como vimos, nosso modelo aprendeu a distinguir gatos de outros
animais por meio de inputs de um banco de dados com imagens reais de
gatos e cachorros. Como o modelo néo foi treinado e testado em desenhos
infantis, ndo pode aprender a identificar adequadamente gatos em dese-
nhos elaborados por criangas. Assim, se treinarmos modelos de machine
learning com inputs de outro tipo ou de ma qualidade, a capacidade de
classificar novas informagdes, denominada tecnicamente de inferéncia,
serd muito ruim ou a0 menos limitada ao que foi aprendido. Existe ainda
outra razdo de ordem técnica para o erro: em nosso modelo, a decisdo
por classificar a imagem como de um gato foi diretamente influenciada
pela probabilidade de a imagem corresponder ao que foi aprendido a
partir do treinamento e testagem em imagens reais de cachorros e gatos.
Assim, se 0o modelo estimar como alta a probabilidade de a nova imagem
corresponder a um gato, concluird que a imagem ¢é de um gato; se, por
outro lado, a probabilidade de ser de um gato for estimada como muito
baixa, o modelo concluira que a nova imagem nao é de um gato.
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Esse tipo de problema em que se procura
obter uma classifica¢do conclusiva (ex.: é um
gato ou ndo?) com base em um numero (ex.:
95% de probabilidade) ¢ um dos mais comuns
em machine learning, e os modelos que procu-
ram resolvé-lo recebem o nome intuitivo de
modelos de classificagio (MURPHY, 2012, p. 3).
Num modelo de classifica¢io, verifica-se, por
meio de um escore (um numero qualquer), se
o objeto a ser classificado (ex.: foto) pertence
ou nio a determinada categoria (label ou target)
(ex.: ser um gato). Se o nimero indicado sugerir
a maior probabilidade de o objeto pertencer
a categoria, isso significa que o modelo deve
classificar esse objeto dentro dessa categoria
(ex.: a foto é de um gato com 80% de probabi-
lidade de acerto).

Possivel exemplo de modelos de classifica-
¢30 ¢ o uso de inteligéncia artificial para decidir
sobre concessdao de empréstimos a pessoas fisi-
cas. Imagine-se que um banco deseja avaliar se
deve ou ndo emprestar dinheiro a um cliente e,
para isso, usa suas informacdes pessoais como
histérico de pagamento de contas, idade, renda
mensal e padroes de consumo observados em
compras de cartdo de crédito para, por meio
de um modelo de machine learning, decidir se
empresta ou ndo alta quantia ao cliente. Nesse
caso, o sistema estimara o risco de inadimplén-
cia do cliente para que o gerente tome a decisdo
de emprestar ou ndo com base na probabilida-
de estimada de o cliente pagar ou ndo pagar
o empréstimo no futuro. Se a probabilidade
de inadimpléncia (escore) for calculada como
alta, o sistema classificara o cliente como “alto
risco” de inadimpléncia; se for baixa, classifi-
cara o cliente como “baixo risco” Com base
nesse numero estimado, o gerente decidira se
emprestara ou nao o dinheiro. Outro exemplo
seria o uso de informagdes pessoais de can-
didatos a vagas de emprego para estimar se
serdo bons empregados ou ndo no futuro. Se
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o sistema estimar que o empregado tera “alta
produtividade’, a se¢do de recursos humanos da
empresa poderd usar esse escore para selecionar
o candidato para uma entrevista de emprego;
do contrario, jamais o contratara.

Em suma, nesses dois exemplos, modelos
de classificagdo sdo usados para orientar seres
humanos a tomarem decisées com base num
escore que avalia o risco de inadimpléncia de
um cliente ou a probabilidade de um candi-
dato a emprego ser produtivo futuramente no
trabalho. Aparentemente, como esses calculos
sdo baseados em informagdes objetivas dos
proéprios clientes ou dos candidatos a emprego,
evitariam que o banco ou a empresa de vendas
discriminassem pessoas. A 16gica subjacente ao
mundo real, contudo, nio é tdo simples, pois as
informagdes (inputs) utilizadas para alimentar
sistemas de inteligéncia artificial podem estar
associadas a estereotipos, preconceitos e politi-
cas discriminatorias latentes na sociedade, que
podem ser refletidas pelo modelo de machine
learning numa espécie de “espelhamento” dos
problemas sociais.

3 Inteligéncia artificial como
espelho da sociedade: sistemas
de classificagao do risco de
reincidéncia em processos
criminais e critérios de equidade

Nesta se¢do, discutiremos como modelos
de classifica¢io baseados em machine learning
podem refletir vieses sociais nao antevistos
pelos programadores e analistas de dados. Para
ilustrarmos a discussdo, tomaremos, como pon-
to de partida, o debate norte-americano sobre
a adocgdo de sistemas de classificacdo de risco
de acusados em processos criminais.

H4 muitos anos, o Poder Judicidrio em va-

rios estados dos EUA tem usado um software



comercial da empresa Northpointe para classificar o risco de réus reinci-
direm, ou seja, cometerem novos crimes.® Com um modelo de machine
learning, o sistema denominado Compas’ avalia o risco de reincidéncia
de determinado réu, sugerindo um escore que, ap6s determinado limiar
(threshold), classifica se o acusado tem alto risco de cometer um novo
delito nos proximos dois anos. O juiz envolvido no caso, por sua vez,
com amparo na classificagdo de risco, decide se o réu merece ser preso
ou se deveria ser fixada uma pena alternativa em lugar da simples priséo.
A logica de tal decisdo é simples: se o réu for classificado como de “alto
risco” de reincidéncia, o juiz tende a manté-lo preso; se o risco for baixo,
pode solta-lo e fixar uma pena alternativa pecunidaria.

Em mar¢o de 2015, a empresa responsavel pelo desenvolvimento e
manutenc¢do do Compas informava que a avaliagdo de risco de reinci-
déncia baseava-se em varidveis que mensuravam caracteristicas como
idade do réu, idade quando da primeira prisdo, niimero de passagens pela
prisao e violagdo de liberdade condicional anterior. O software também
permitia a produg¢do de varias outras avaliagdes de risco baseadas em
diferentes teorias criminolégicas (NORTHPOINTE, 2015, p. 28, 32).
Em maio de 2016, uma organiza¢ao niao governamental dedicada ao
jornalismo investigativo, a ProPublica, divulgou uma andlise critica
dos dados de avaliagdo de risco produzidos pelo Compas e chegou a
conclusio de que réus negros tinham duas vezes mais chances de serem
incorretamente classificados como de alto risco quando comparados com
réus brancos em circunstancias analogas (ANGWIN; LARSON; MATTU;
KIRCHNER, 2016; LARSON; MATTU; KIRCHNER; ANGWIN, 2016).
Isso aumentaria, segundo a ProPublica, a probabilidade de os juizes, ao
usarem essa informagédo de avalia¢do de risco, determinarem a prisdo
de negros em maior propor¢ao que de brancos, mesmo que ambos os
grupos possuam perfis criminais semelhantes. Como consequéncia, o
modelo do Compas poderia fazer com que a discriminagdo se perpetuasse
e até se ampliasse, pois 0 uso dos escores como elemento de informagéo
para a tomada de decisdo tenderia a fomentar novas prisoes indevidas
de negros no futuro em um circulo vicioso que a literatura denomina
feedback loop. Se esse fosse o caso, “quanto mais o modelo é usado, mais
enviesados os dados se tornam, fazendo o modelo mais enviesado ainda e
assim por diante” (HOWARD; GUGGER, 2020, p. 83, tradu¢do nossa)."

#O Compas hoje estd sob a responsabilidade da empresa Equivant (NORTHPOINTE...,
c2022).

° Compas significa Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions
(em portugués, Gestdo de Perfis de Infratores para Fixagdo de Penas Alternativas).

'“No original: “the more the model is used, the more biased the data becomes, making
the model even more biased, and so forth’”.
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Para diversos criticos, esses problemas e ris-
cos latentes sugerem que a inteligéncia artificial
nao cumprira a promessa de ser objetiva no
trato de questdes sociais relevantes (DONEDA;
MENDES; SOUZA; ANDRADE, 2018) e pode-
ria ainda ser utilizada a servi¢o de narrativas e
praticas de opressao contra grupos vulneraveis,
minorias étnicas e pessoas mais pobres, o que re-
forgaria a necessidade urgente de sua contengdo
e regulagdo (BENJAMIN, 2019; CRAWFORD,
2021; O’NEIL, 2016). Nao ¢é simples, contudo,
apontar se hd ou ndo discriminagéo deliberada
num sistema concreto como o Compas, dado
que ele ndo foi desenhado para ter aversdo a
negros. Um exemplo mais préximo da realidade
brasileira examinara esse ponto.

Imagine-se que, numa agdo criminal, o
Ministério Publico requeira ao juiz a prisao
cautelar de um réu sob o argumento de que
existe risco concreto de reiteragdo de praticas
delituosas violentas pelo acusado, como um
novo homicidio ou latrocinio. Com amparo
nosarts. 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal
(CPP), 0 juiz entdo tera que decidir se decreta a
prisao cautelar ou permite que o réu responda
em liberdade. Normalmente, tais decisdes sdo
tomadas com base numa analise judicial idios-
sincratica das circunstancias do caso. Suponha-
se entdo que o Poder Judicidrio use um software
de avaliagdo do “perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado” (art. 312, caput, do CPP
(BRASIL, [2022a])) para analisar se o acusado
¢ de alto risco ou nao.

De acordo com esse sistema, os acusados po-
dem receber uma espécie de “nota’, o escore, que
avalia de 0% a 100% sua probabilidade de voltar
a praticar delitos. Acusados que recebam uma
“nota” de 0% a 40% seriam considerados como
de baixo risco de praticar novos delitos; acusa-
dos que recebam escores superiores ao limiar
(threshold) de 80%, por outro lado, represen-
tam alto risco de nova delinquéncia. Avaliagdes
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intermedidrias, com “notas” superiores a 40%
e inferiores a 80%, significam que os acusados
teriam um risco moderado de voltar a delinquir.
Se o acusado do nosso exemplo recebeu um es-
core superior ao limiar, como 90%, isso significa
dizer que foi considerado como de “alto risco”
pelo sistema de avaliacio e, nesse caso, se 0 juiz
levar em consideragdo esse escore, decretara a
prisdo do acusado em atengao ao elevado risco
sugerido pelo sistema. A pergunta é: se o acusado
for negro, o sistema discriminou o acusado nesse
caso concreto? Ao analisar a situacio concreta
de réu, o algoritmo foi “racista”?

A resposta a essa pergunta nio é simples e
depende do critério de equidade utilizado para
avaliar a decisao. No mundo ideal, o algoritmo de
machine learning seria capaz de sempre acertar
suas analises de risco, classificando como de “alto
risco” os acusados extremamente perigosos e
como de “moderado” ou “baixo risco” os demais
acusados. No mundo real, contudo, assim como
humanos, algoritmos podem produzir dois tipos
de erro: (1) classificar como de alto risco (escore
acima do limiar) um acusado ndo perigoso; e/ou
(2) classificar como de moderado ou baixo risco
(escore menor ou igual ao limiar) um acusado
perigoso. O primeiro tipo de erro é denomina-
do falso positivo e o segundo é conhecido pelo
nome falso negativo (KRZANOWSKI; HAND,
2009, p. 8-9).

No debate ProPublica, a organiza¢do nio
governamental denunciou que o sistema seria
propenso a classificar negros como réus de maior
risco quando comparados com os brancos. Por
outras palavras, a discrimina¢ao ocorreria por-
que a probabilidade de um negro ser classificado
incorretamente como de maior risco seria duas
vezes superior a probabilidade de um branco
ser considerado de maior risco em condi¢des
analogas. O sistema, portanto, teria uma pro-
porgao de falsos positivos superior para negros,
errando mais ao classifica-los.



Seguindo essa logica no nosso exemplo da determina¢ao de uma
prisdo cautelar no Brasil, a discriminacéo racial ocorreria se o sistema
classificasse incorretamente uma propor¢ao maior de negros quando
comparados com a de brancos, pois teria sido violado um critério de
equidade denominado balanceamento das taxas de erro (error rate balance).
Nesse balanceamento, exige-se que a proporgio de erros de classificagdo
dos grupos dominante e vulneravel seja a mesma (VERMA; RUBIN,
2018). Se o sistema erra mais na classificacdo de risco de negros, quando
comparada com a classificagdo de risco dos brancos, viola-se esse critério
de equidade de acordo com este quadro geral de falhas:"

(1) maior taxa de falsos positivos dos negros em relagdo aos brancos, com
o efeito indesejavel de uma propor¢ao maior de prisdes cautelares de
acusados negros classificados incorretamente como perigosos, quando
de fato nao seriam de alto risco; e

(2) menor taxa de falsos negativos dos negros em relagdo aos brancos, ou
seja, uma propor¢ao maior de brancos livra-se da prisao por ter sido
classificada incorretamente como de baixa periculosidade, quando, em
verdade, seria de alto risco.

A despeito da clareza dessas consequéncias dispares (disparate impact)
para ambos os grupos, ¢ extremamente dificil operar a utilizagdo do
critério de balanceamento das taxas de erro, pois para isso o sistema ou
os seres humanos teriam que saber, no momento da tomada de deciséo,
se 0 acusado avaliado cometeria ou ndo um crime no futuro. Isso néo é
possivel, pois se o acusado for preso, ndo haverd como testar seu perigo
real para a sociedade, sendo impossivel avaliar se cometeria ou ndo um
delito no futuro, isto ¢, se seria um falso positivo; e, se o acusado for solto,
poderd cometer novos crimes sem que o aparato repressivo do Estado
consiga identificar a autoria do delito nem se o crime existiu. Também
¢ muito dificil calcular a taxa de falsos negativos. Nem o sistema nem o
responsavel pela tomada da decisdo, o juiz, poderdo antever como o réu se
comportaria no futuro se ndo houvesse sido preso ou como efetivamente
se comportou se foi solto, isto é, se efetivamente ndo cometeu crimes.
Nesse caso, as taxas de falsos positivos e falsos negativos somente podem
ser estimadas muito indiretamente por meio de técnicas estatisticas com-
plexas executadas muito tempo apds o momento da tomada de decisdo
e, ainda assim, esses célculos servem apenas para uma analise critica de

como o fluxo de justi¢a vem tratando os acusados historicamente; mas

""'Com o objetivo de ser mais diddtica para o publico da drea juridica, a defini¢do de
balanceamento das taxas de erro foi apresentada de forma intuitiva nesta segao. No apéndice,
apresenta-se a defini¢do formal para publicos das demais dreas, sobretudo da Ciéncia da
Computagio, da Economia e da Ciéncia Politica.
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néo ¢é viavel usa-los cotidianamente no momento da tomada de decisdo,
quando realmente poderia ser de extrema relevancia.

Em resposta as criticas da ProPublica, a empresa responsavel pelo
software langou um relatdrio refutando a alegacao de viés racial do sistema
Compas e, de modo geral, argumentou que as diferencas entre brancos e
negros nas probabilidades de serem erroneamente classificados como de
alto risco ocorreram porque a propor¢ao de infragdes é maior na populagéo
negra, o que sugere que as diferencas de avaliagdo de risco sdo explica-
veis por diferencas estatisticas reais entre os dois grupos (DIETERICH;
MENDOZA; BRENNAN, 2016, p. 8). Essas diferencas entre “brancos” e
“negros”, portanto, nao foram “fabricadas” artificialmente pelo sistema
de machine learning; seriam uma simples decorréncia de ser prevalente
o encarceramento de negros nos EUA. Cor ou raga, portanto, ndo foram
explicitamente levadas em considera¢do na predi¢ao do risco de reinci-
déncia; mas, como negros tendem a ter uma incidéncia de prisao mais
alta que brancos no universo de sua populagéo, o sistema “espelhou”
tais diferencas sociais em seus escores e capturou a discriminac¢ao racial
pré-existente na sociedade norte-americana.'

Anilises estatisticas posteriores também detectaram que ndo haveria
viés contra negros no sistema Compas, a0 menos quando analisado a luz
de critérios de equidade tradicionalmente reportados pela literatura. Flores,
Bechtel e Lowenkamp (2016), por meio de varias técnicas estatisticas,
ndo encontraram viés contra negros nas estimativas de probabilidade
de reincidéncia do sistema, pois, para qualquer valor dos escores de
avaliagdo de risco, demonstraram que tanto brancos como negros tiveram
uma probabilidade semelhante de reincidéncia. Isso significa dizer que o
sistema de machine learning obedecia ao critério de equidade denominado
calibragem (calibration)."”

Nao é dificil perceber que, a depender do critério de equidade utili-
zado, é possivel obter conclusdes bem diferentes sobre eventuais praticas
discriminatdrias do sistema. Assim, nao se registram vencedores e vencidos
no debate iniciado pela ProPublica em 2016, pois as grandes divergéncias

2Pode-se defender que, para solucionar esse problema da maior proporgao de prisdes
sobre a populagdo negra, seria necessario um limiar diferente para brancos e negros no
sistema Compas. Usando nosso exemplo da prisdo cautelar, poder-se-ia definir que os
negros fossem considerados de alto risco somente se tivessem uma “nota” maior que 90;
em contrapartida, para os brancos, bastaria que tivessem um escore de 80 para os classificar
como de alto risco. Nao ¢ dificil perceber um dilema juridico forte nessa solugao, pois, para
corrigir as distorgdes, seria necessdrio ser mais duro com os brancos, baseando-se de forma
explicita no critério racial. Perceba-se que aqui nao é a sociedade que cria a discriminagao,
mas sim o proprio algoritmo. Usando dados do Compas, Corbett-Davies, Pierson, Feller,
Goel e Huq (2017) chegaram a conclusdo de que diferentes limiares por raga levam a uma
maior prisdo de brancos e maior soltura de negros que em tese teriam o mesmo risco de
reincidéncia, ou seja, teriam o mesmo perfil criminoldgico.

" A definigdo formal de calibragem estd no apéndice deste artigo.
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nas conclusodes dos autores dos diferentes estudos
dependem do critério de equidade utilizado como
parametro de avaliagdo critica. Como existem
muitos, mais de vinte na literatura (ZLIOBAITE,
2017; VERMA; RUBIN, 2018; HUTCHINSON;
MITCHELL, 2019; CATON; HAAS, 2020), sdo
esperadas conclusdes extremamente contradi-
torias a depender do modo como se mensura a
discriminagdo entre grupos dominantes e vul-
neréaveis. Nao existe, portanto, um so critério de
aferi¢do de equidade que possa ser utilizado de
forma consensual em qualquer dominio social
ou econdmico e, ainda que o sistema “passe” em
alguns testes de equidade, jamais se deve inter-
pretar que foi expedido um “certificado de que
o sistema é justo’, dadas as diferentes conclusées
a que se pode chegar a depender do critério
de avalia¢do adotado (BAROCAS; HARDT;
NARAYANAN, 2019, p. 121, traducédo nossa)."*

Como complicador, Kleinberg, Mullainathan
e Raghavan (2016) e Chouldechova (2017) de-
monstraram matematicamente que, ressalvadas
situagdes muito improvaveis, os critérios de
equidade sdo inconciliaveis, isto ¢, apresentam
trade-offs. Em linguagem simples, isso signi-
fica que se o sistema satisfaz aos critérios de
calibragem, é impossivel camprir o requisito do
balanceamento das taxas de erro; se o sistema
gera um balanceamento das taxas de erro, serd
impossivel cumprir o critério da calibragem. Em
suma, os critérios nao sdo apenas diferentes: sdo
incompativeis. Seria, pois, impossivel criar um
sistema que satisfizesse concomitantemente a
todos os critérios de equidade e, por essa razio,
quando se avalia se um sistema computacional
cumpre requisitos de equidade, ha sempre a
necessidade de explicitarmos previamente na
metodologia o critério utilizado para auditar
criticamente a equidade algoritmica, pois o uso

"No original: “if a system passes a fairness test, not
interpret it as a certificate that the system is fair”.

de outros critérios de avaliagdo poderd levar a
conclusoes bem diferentes. Consequentemente,
arigor nao faz sentido afirmar que um sistema é
ontologicamente predestinado a violar critérios
de equidade em geral.

Por outro lado, ndo parece haver dissenso
sobre o quanto os dados informados aos sistemas
computacionais podem explicita ou implicita-
mente afetar, de modo negativo, modelos de
machine learning. Sem duavida, os dados sobre
as propor¢des de encarceramento nos EUA indi-
cam maior repressdo sobre a populacdo negrae,
embora as causas possam ser objeto de profunda
controvérsia, devemos esperar que o sistema
“espelhe”, por meio de uma analise algoritmica,
essa estrutura discriminatdria subjacente. Como
o Departamento de Justica dos EUA admitiu
formalmente (NATIONAL INSTITUTE OF
CORRECTIONS, 2017, p. 18), as avaliacdes de
risco ndo tém como oferecer uma solu¢io para
problemas como maior propor¢iao no encarce-
ramento de minorias. Elas apenas mapeiam o
risco real de novas prisdes por reincidéncia, mas
nao tém como coibir uma grande incidéncia de
repressdo policial sobre comunidades negras.
E possivel ainda que brancos cometam uma
proporgao superior de crimes de outro tipo néo
identificados pelo aparato repressivo do Estado
justamente porque a policia tem um viés contra
negros em dreas geograficas segregadas.

Acrescente-se a esses problemas a impossi-
bilidade de saber se o sistema foi discriminat6-
rio com um acusado especifico - o individuo.
Normalmente os critérios de equidade definidos
pela literatura preocupam-se com a discrimina-
¢do decorrente do pertencimento a um grupo
(ex.:latinos, LGBTQ+, mulheres). Uma avaliagio
de risco como a do Compas ou do nosso exemplo
da prisdo cautelar, entretanto, classifica deter-
minado acusado ao avaliar o comportamento
estatistico passado de outros réus e de grupos
em centenas ou, preferencialmente, milhares de
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casos criminais. Ao reportar uma avaliacdo de risco, o sistema produz uma
representacdo estatistica do réu, ou seja, uma representa¢ao de como a
média de acusados com as caracteristicas pessoais do individuo avaliado
(ex.: idade, passagem anterior pela policia, tipo de crime supostamente
cometido) se comportou no meio social, isto é, se voltou ou néo a delin-
quir. A informac¢ao néo é uma representa¢do exata de uma pessoa fisica
concreta, mas um modelo estatistico idealizado do ser humano avaliado.

Diante de todos esses problemas, o uso de modelos de machine learning
teria alguma vantagem? Deveriamos insistir no uso da inteligéncia artificial
ou simplesmente rejeitar a tecnologia em beneficio da opgao default, o
status quo, de somente nos valermos do julgamento humano em proces-

sos decisdrios importantes para o Direito e para a sociedade em geral?

4 Julgamento humano vs. machine learning:
razoes para apostar na futura automatizacao do
processo decisdrio em aplicacoes juridicas

Aslimitagdes apontadas anteriormente podem levar criticos a refutar
o uso de machine learning em favor exclusivo do julgamento humano em
qualquer circunstancia. Poder-se-ia concluir que o caminho a seguir,
para combater os problemas salientados na se¢do anterior, seria ndo usar
processos automatizados em decisdes juridicas relevantes em razdo dos
riscos latentes de “espelhamento” dos preconceitos, vieses e discriminagdes
nos resultados produzidos pelos sistemas computacionais. Os riscos de
erro e o medo podem sugerir que se deveria evitar o uso dessa tecnologia
na tomada de decisdes juridicas com consequéncias relevantes para os
seres humanos.” A alternativa ao uso de algoritmos, entretanto, é sim-
plesmente manter o status quo de continuar a conviver com dois outros
tipos de risco com os quais lidamos ha milhares de anos em nosso coti-
diano - o risco da decisdo pouco refletida (baseada no “Sistema 17'°) e o
risco da decisdo inconsistente.

Sobre o primeiro, é comum acharmos que a discriminagdo é apenas
consequéncia da vontade deliberada de tratar desigualmente determinado
grupo. Nesse tipo de abordagem, quem discrimina teria uma espécie de

"*Ver, por exemplo, a abordagem do recente documentério Coded Bias, de 2020, dis-
ponivel na plataforma Netflix (CODED..., 2020).

'*Na linguagem da Psicologia Experimental e da Economia Comportamental, a decisio
pouco refletida é movida pelo “Sistema 1” de nosso modo de pensar (KAHNEMAN, 2012,
p- 29). Esse tipo de sistema mental é responsavel por um raciocinio automatizado, impulsivo
ou com baixo nivel reflexivo. Em contraposi¢do, como seres humanos temos também um
“Sistema 2” em nosso cérebro, responsavel por uma forma de pensar baseada em decisdes
analiticas bem refletidas e ponderadas.
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“gosto por discriminagao” (BECKER, 1971, p. 16) que o levaria a discri-
minar para assegurar preferéncias individuais ou de grupo. Pesquisa de
Adida, Laitin e Valfort (2016) sobre a discrimina¢édo contra imigrantes
mugulmanos na Franga exemplifica esse tipo de discriminagéo delibera-
da: em interagdes sociais entre franceses e imigrantes mugulmanos nas
contrata¢des de mao de obra, equipes de recursos humanos das empresas
preferem contratar trabalhadores cristdos para ndo terem que lidar com
dificuldades e custos decorrentes da prética religiosa cotidiana dos mu-
¢ulmanos no ambiente da empresa (ex.: jejum durante o Ramada, uso
de véu por mulheres, ora¢des frequentes e rituais durante o expediente
de trabalho).

Entretanto, nessa mesma pesquisa, experimentos sociais, entrevistas
etnograficas e analises estatisticas revelaram que, em situagdes corriquei-
ras, mugulmanos sdo vistos como ameaca de forma gratuita pelo cidadao
francés, havendo vérios componentes “irracionais” de discriminagdo que
nao sdo claramente percebidos pelos atores envolvidos nesses processos
sociais (ADIDA; LAITIN; VALFORT, 2016, cap. 6-7). Isso significa que
um fator como “ra¢a” pode influenciar a sentenca condenatdria em
processos criminais, fazendo com que negros recebam penas mais du-
ras quando comparados com brancos em formas mais sutis de racismo
decorrentes da presenga de estere6tipos ndo explicitados (SWEENEY;
HANEY, 1992) ou sequer racionalizaveis. O juiz pode, entdo, decidir de
modo discriminatério sem que tenha propriamente consciéncia de que
as diferencas raciais influenciaram seu julgamento subjetivo.

Quanto ao segundo risco, o da inconsisténcia deciséria, é comum a
crenga de que uma mesma pessoa, autoridade ou 6rgdo deveria tomar
decisdes aproximadamente idénticas ao julgar casos analogos sucessiva-
mente ao longo do tempo. A despeito desse ideal normativo, é possivel
que 0 mesmo responsavel pela decisdo trate situa¢des andlogas de modo
completamente diferentes, como o faria um professor que pontuasse
alunos com notas bem distintas em provas com respostas andlogas ou o
juiz que, para situagdes semelhantes, decidisse de modo diferente.

Em pesquisa de ampla repercussao na Ciéncia Politica, na Psicologia
Experimental e na Economia Comportamental, Danziger, Levav e Avnaim-
Pesso (2011) constataram que a probabilidade de decisdes favoraveis aos
réus presos cafa abruptamente apds um longo periodo de trabalho e em
momento imediatamente anterior a refeicio. De modo surpreendente,
apos a refeicdo a probabilidade de decisdes favoraveis voltava a subir
radicalmente para seu patamar esperado e, de acordo com os achados
da pesquisa, esses fatores fisiologicos influenciaram decisdes judiciais
extremamente relevantes sobre a liberdade dos réus num processo que
com muita dificuldade se pode considerar “racional”.
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Num primeiro olhar, talvez o leitor ndo perceba a relevancia desse
tipo de pesquisa, mas poderiamos explicitar os resultados de outra forma
menos sutil: sem usar a terminologia juridica, os autores indicam que
fome, cansago e humor figuram como uma espécie de fonte “nao formal”
do Direito, pois afetam a producdo da norma juridica de decisdo num
caso concreto, mesmo em tema socialmente relevante como a prisao de
um acusado.

Diferentemente dos julgamentos humanos, algoritmos de machine
learning nao tém “gosto por discrimina¢do’, ndo precisam ser influenciados
por estereotipos e seus resultados ndo siao afetados por limitagoes fisio-
légicas ou psiquicas. Tém ainda a vantagem de poderem ser desenhados
para explicitar com precisdo o processo decisorio subjacente (KEARNS;
ROTH, 2020, p. 191), que jamais é de todo revelado por decisées humanas.

Ademais, a literatura registra que modelos automatizados tém maior
capacidade de corretamente classificar um objeto como verdadeiro positivo
e/ou verdadeiro negativo em ambientes permeados por incerteza, impre-
visibilidade e complexidade. Kleinberg, Lakkaraju, Leskovec, Ludwig e
Mullainathan (2017), ao analisarem decises judiciais de 758.027 acusados
presos na cidade de Nova Iorque entre 2008 e 2013, chegaram a concluséo
de que um modelo de machine learning diminuiria significativamente
erros de classificacdo de risco dos acusados pelos juizes. Os autores esti-
maram que, se tivesse sido utilizado um modelo de inteligéncia artificial
adequado a classificagdo de risco, a taxa de encarceramento poderia ter
caido 42%, ou seja, poderia haver um encarceramento muito menor de
seres humanos em razao da capacidade de os modelos identificarem
corretamente acusados de maior risco.

Estudos em areas tao distintas como diagndsticos de doengas, esportes,
previsdo de comportamentos violentos e precos futuros de vinhos tam-
bém confirmam que modelos desse tipo sdo dotados de acurdcia igual ou
frequentemente superior ao julgamento humano tradicional (MEEHL,
1954; GROVE; ZALD; LEBOW; SNITZ; NELSON, 2000; KAHNEMAN,
2012, p. 278; TETLOCK; GARDNER, 2015, p. 27), com a vantagem de
podermos aperfeicoar constantemente algoritmos e analise de dados para
desempenharem melhor seus papéis.

Embora ndo possam ser estendidos automaticamente a todos os
dominios da vida social ainda nao testados, esses resultados servem
como alerta de que, para determinadas atividades e decisdes, modelos
computacionais podem ter desempenho superior ao humano e, como a
discriminagéo social contém nuances dificeis de aferir, algoritmos po-
dem ter um papel relevante nesse processo, pois sujeitam-se a processos
continuos de corre¢éo, desenvolvimento e auditoria para nao refletirem

vieses sociais.
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Exemplos: um modelo de reconhecimento
facial de criminosos que erra mais ao identificar
peles negras pode ser treinado em tonalidades
de cor mais escura com o objetivo de diminuir
erros de classificagdo; bancos de dados de con-
tratacdo de empregados que reflitam vieses de
género podem ser devidamente tratados para
suprimir preconceitos contra a diversidade de
género. Algoritmos mais complexos podem
ser até mesmo desenvolvidos especificamen-
te com essa finalidade. Zemel, Wu, Swersky,
Pitassi e Dwork (2013) conseguiram criar um
mecanismo de otimiza¢do capaz de ofuscar
discriminag¢des contra grupos vulneraveis em
algoritmos de machine learning. Nesse caso, o
algoritmo cria uma representagao dos dados que
remove a influéncia de varidveis sensiveis, como
raga, cor, género e classe social. Estritamente,
¢ como se, na tomada de decisdo ou classifica-
¢d0, 0 modelo de machine learning aprendesse
a corrigir discriminag¢des sociais presentes na
propria sociedade.

Podemos ainda usar, subsididria ou com-
plementarmente, o julgamento humano em
conjunto com essas analises em sistemas com-
putacionais hibridos. Seria possivel, por exem-
plo, adotar uma estimativa de risco do acusado
como a produzida pelo sistema Compas em
conjunto com uma estimativa de risco baseada
no julgamento humano de um perito judicial ou
mesmo de um servidor treinado nesse tipo de
avaliagdo. Ao decidir, o juiz poderia analisar as
duas avaliagdes com o objetivo de fundamentar
melhor sua decisdo final, e divergéncias muito
grandes de percep¢ao de risco entre o sistema
de inteligéncia artificial e o perito judicial po-
deriam ser uma sinaliza¢éo, para o magistrado,
de que ele estaria diante de um caso atipico, que
mereceria maior atenc¢do na avaliacdo de risco
para a ordem publica. Avaliacdes similares, por
outro lado, poderiam refor¢ar a convicgdo do
magistrado de que uma decisdo compativel com

as sugestdes do sistema e do perito estariam
no rumo certo. Em modelos de inteligéncia
artificial, poder-se-ia ainda adotar um banco de
dados com critérios estatisticos e de avaliacdo
humana subjetiva para aperfeicoar o algoritmo
ou permanentemente alimentar o sistema com
informagdes sobre erros de classificacdo, para
corrigi-lo continuamente.

As possibilidades de corregdo do fluxo do
uso de algoritmos de machine learning, portanto,
sao diversas e ndo tém limites ex ante. Se pes-
quisas indicarem a superioridade de um algorit-
mo na tomada de decisio, quando comparado
com o simples julgamento humano, a rejei¢do a
uma alternativa potencialmente melhor é equi-
valente a uma simples “aversdo algoritmica”
(DIETVORST; SIMMONS; MASSEY, 2015).
Por outras palavras, se existir um algoritmo
disponivel com desempenho igual ou supe-
rior ao exclusivo julgamento humano, nao ha
razdo a priori para nao o utilizar, isolada ou
conjuntamente, na busca do aperfeicoamento
de processos decisdrios relevantes para os se-
res humanos. Como adverte Kahneman (2012,
p- 285) ao enfatizar as ideias de Meehl (1954),
pode ser até considerado “antiético apoiar-se
em julgamentos intuitivos para decisdes impor-
tantes se um algoritmo que cometera poucos
erros esta disponivel”

5 Conclusao

Este artigo exp6s como modelos de classifi-
cagdo em machine learning podem ser afetados
por discriminac¢des sociais em algumas aplica-
¢oes de alto impacto juridico e socioeconémico.
Na primeira se¢do, procuramos explicar ao leitor
conceitos bédsicos de modelos de classificagdo
em inteligéncia artificial. Em seguida, foram
analisados os principais problemas de equi-
dade algoritmica em sistemas de avaliagao de
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risco de reincidéncia em processos criminais e a ultima se¢do sustentou
teoricamente que, diante das limita¢des do julgamento humano (risco
de decisao pouco refletida e/ou inconsistente), algoritmos apresentam
inameras vantagens que motivam a necessidade de néo se descartarem
a priori suas aplica¢cdes em decisdes juridicas relevantes.

Em resposta ao problema suscitado por este artigo, com base na
analise dos resultados de pesquisas empiricas demonstramos que de-
cisdes automatizadas tendem a ter uma acurdcia igual ou superior a
do julgamento humano. O que ratifica a hipétese do trabalho de que,
mesmo com os riscos de discriminagéo algoritmica, modelos de machine
learning nao devem ser descartados aprioristicamente pela legislagao, pois
o desempenho do julgamento humano mensurado pelo critério acurdcia
é equivalente ou inferior ao realizado por dispositivos automatizados,
sobretudo em temas complexos e permeados de incerteza.

Vimos também que, se algoritmos podem ser continuamente aper-
feicoados, técnicas de machine learning podem até representar uma
vantagem diante do processo decisério exclusivamente humano, pois sdo
dotadas de aptiddo para corrigir distor¢des que normalmente influenciam
a percepgao subjetiva da realidade sem que sequer as percebam os atores
responsaveis pela tomada de decisio. Por isso, e por ironia, os esfor¢os da
literatura sobre equidade algoritmica sdo justamente dedicados a livrar
os sistemas computacionais dos equivocos resultantes da contaminagio
dos dados por esteredtipos, preconceitos, vieses e inconsisténcias do
julgamento exclusivamente humano.

No ambito da produgio legislativa, tais resultados reforcam a tese
de que o caminho a ser trilhado néo deve ser o da simples rejei¢do a
decisdes baseadas em algoritmos, com a proibi¢do de seu uso em com-
plementa¢io ou substituicdo a julgamentos humanos. Os potenciais
riscos da inteligéncia artificial (FERRARI; BECKER; WOLKART, 2018),
a relevancia internacional da tecnologia (LEE, 2019) e a impossibilidade
de, em democracias constitucionais, haver a simples proibi¢do do uso
de modelos de machine learning em verdade indicam a necessidade de
sua adequada regulacdo juridica.

Para isso, ndo basta apenas adotar o caminho do art. 20 da Lei Geral
de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) (BRASIL, [2022b]), que prevé
genericamente a possibilidade de revisio de decisdes automatizadas a
pedido do interessado titular dos dados ou, em ultima analise, a auditoria
do sistema."”” A multiplicidade dos tipos de sistema de machine learning

'”Na Ciéncia da Computagio, a drea de pesquisa privacidade algoritmica (algorithmic
privacy), mais afeita a LGPD, ndo se confunde com a equidade algoritmica (algorithmic
fairness), de maior abrangéncia e com algoritmos e critérios de avaliagdo de equidade
proprios, embora ambas apresentem varios pontos teéricos de interse¢do. Ver Kearns e
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exigira que, em cada dominio de aplicagdo (ex.: satude, criminal, bancario,
contratagdes trabalhistas), haja uma regulagio setorial descentralizada
baseada no prévio amadurecimento da discussdo tedrica e no debate
publico em torno dos critérios de equidade a adotar para a avaliagdo
critica da tecnologia, pois os parametros adotados na auditoria ndo sdo
consensuais e exigem uma definicdo ex ante do critério de equidade a
ser utilizado - se balanceamento das taxas de erro, calibragem, paridade
estatistica ou qualquer outro dentre os varios existentes na literatura
especializada de cada setor.

Fica como sugestdo ao leitor, para trabalhos futuros, revisar tais cri-
térios e sugerir a sua utilidade em dado segmento da vida social, politica
ou econdmica, pois é vidvel concebermos diretrizes para a fixagdo de
um marco normativo de testagem, vigilancia social e responsabiliza¢do
juridica pela utilizacdo de sistemas de machine learning. Como vimos,
esses sistemas podem ser aperfeicoados para que “espelhem” o que hd
de melhor em n6s mesmos, como seres humanos, em lugar de refletirem

as discriminagdes sociais do passado.
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Apéndice técnico
Definig¢des formais dos critérios balanceamento das taxas de erro e calibragem

Suponha-se que duas variaveis bindrias denominadas e_positivo e e_grupo_vulnerdavel
foram categorizadas de acordo com o critério abaixo:

e_positivo = 1 se o risco é real (positivo) e 0 se ndo ¢ real (negativo);

e_grupo_vulneravel = 1 se pertence a algum grupo vulneravel no contexto examinado
(ex.: negros, mulheres, pobres) e 0 se pertence ao grupo dominante (ex.: brancos,
homens, ricos).

Para um escore, s, calculado pela fungao s = f(X), e um limiar, t, fixado pelo tomador de
decisdo, tem-se que:

f(.) é a fungdo usada para classificagao (score function);

X ¢ o conjunto de caracteristicas (atributos) do objeto a ser classificado;
s > t significa instancia classificada como positiva;

s < t significa instancia classificada como negativa;

p(.) éa proporgao ou probabilidade.

Definigao de balanceamento das taxas de erro: um escore s satisfaz a balanceamento das taxas
de erro se, em determinado limiar, t, a proporgao, p, de falsos positivos é igual a proporgao,
p; de falsos negativos no grupo dominante e no grupo vulneravel, ou seja:

p(s>tle_positivo=0, e_grupo_vulnerével=1)=p(s>t|e_positivo=0, e_grupo_vulnerével=0)
p(s<tle_positivo=1, e_grupo_vulneravel=1)=p(s<t|e_positivo=1, e_grupo_vulnerdvel=0)

Definigio de calibragem: um escore s é calibrado se a probabilidade, p, de o escore, s,
classificar instdncias como positivas for independente da variavel e_vulneravel, ou seja,
essa probabilidade ¢ igual para ambos os grupos (dominante e vulneréavel):

p(s>t|e_grupo_vulnerdvel=1)=p(s>t|e_grupo_vulneravel=0)
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Resumo: O objetivo deste artigo é investigar as condi¢des de justica
na abordagem das capacitagoes (capabilities) ao resgatar a heranca de
Aristételes como matriz do pensamento de Sen. O ponto de partida é
o vinculo estabelecido por Aristdteles entre ética, economia e justiga.
Os conceitos de poténcia e capacitagdo subjacentes a ele representam as
necessarias condi¢des para a avaliagao do sentimento de justica existente
(ou ndo) no cotidiano. A centralidade do ser humano, a relativizagdo
dos mercados e a necessaria vitalidade da democracia indicam o vigor
desses gigantes da justica a sobrevivéncia humana e as condi¢des reais
de superac¢ao das graves injusticas que ameagam a equidade politica,
econdmica, ambiental e cultural. Os gigantes, seja da tradigdo, seja da
atualidade, sdo farois entre a opuléncia e a barbarie, assim como uma
centelha em direc¢do ao futuro.

Palavras-chave: economia; justica; capacitacdes; liberdade; democracia.

The capabilities approach and the exercise of freedoms:
references in Aristotle and Amartya Sen

Abstract: The purpose of this article is to investigate the reference on
the conditions of justice through the capabilities approach rescuing the
Aristotle heritage as the matrix of Sen’s thought. The starting point is the
link established by Aristotle between ethics, economy and justice. In this
sense, the concepts of potency and capability underlying it represent the
necessary conditions for the evaluation of the feeling of justice existing (or
not) in everyday life. The centrality of the human being, the relativization
of markets and the necessary vitality of democracy indicate the vigor
of these giants of justice for human survival and the real conditions
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for overcoming the serious injustices that threaten political, economic,
environmental and cultural equity. The giants, whether of tradition or of
today, are beacons between opulence and barbarism, as well as a spark
towards the future.

Keywords: economys; justice; capabilities; freedom; democracy.

1 Introducao

A teoria da justica de Amartya Sen ¢ caracterizada por ancorar-se no
marco das capacitagdes (capabilities) e por constituir-se numa abordagem
alternativa aos limites dos enfoques baseados nas utilidades, nas rendas e
recursos, assim como em direitos e liberdades formais. Sdo significativas
as influéncias exercidas por Aristoteles sobre a teoria da justica de Sen.
Particularmente importante é o conceito classico de capacidade como
poténcia, entendido como possibilidade de alguma atividade, o que permite
dar primazia ao sentido positivo e substantivo do conceito de liberdade e,
portanto, as possibilidades efetivas de que os individuos sdo portadores
para viverem de acordo com suas concep¢des de bem, racionalmente
desejadas. Nessa concepgio, ganha relevo a atualizada nogao aristotélica
do florescimento das capacitagdes humanas. Outra influéncia importante
para nossos propdsitos ¢ a distin¢do aristotélica entre fins e meios, que
repercute normativamente na teoria da justica de Sen.

Todavia, caberia perguntar: quando alude a funcionamentos e
capabilities originados em Aristoteles, a que aspectos especificos da
teoria deste fildsofo o autor estd a se referir? Que dimensdes da teoria da
justica aristotélica influenciam a concepgao de justiga social de Sen? Na
primeira parte do texto, o objetivo é fazer uma incursio nas obras Etica
a Nicémacos e Politica de Aristdteles visando retomar aqueles aspectos.
Obviamente, hdo que se contornar os riscos de anacronismo relativos a
apropriacao de um autor que se situa num contexto muito distinto do
contemporaneo — Sen estd consciente do problema e nao incorre nele.

Para situar a apropriagdo aristotélica de Sen, é necessario remontar
as suas origens, especialmente a relacdo entre ética, economia, politica e
justica estabelecida por Aristoteles. Essa relagao abriga-se no marco de
uma “ciéncia politica” situada claramente numa perspectiva normativa e
numa concepgdo eudaimonica da vida humana. Essa compreensdo con-
cerne ao que Sen denomina desenvolvimento pleno ou florescimento das
capacidades humanas. A énfase nos fins e a busca pela vida boa - como a
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que as pessoas valorizam e tém fortes razdes para valorizar -, estdo entre
as principais finalidades do desenvolvimento como liberdade e da ideia
substancial de justica.

Num primeiro momento, retoma-se o sentido de eudaimonia -
entendido como bem viver — para demonstrar como Aristételes situa a
economia no marco da “ciéncia politica” ou filosofia pratica. Trés questdes
sao chaves: a) o que é eudaimonia como finalidade da vida humana?; b) de
que modo a economia — como meio - se situa em seu horizonte?; e c) como
Aristételes articula, sob uma chave eudaiménica, sua concepgio de justica?.
Por fim, adentrando a obra de Sen, abordar-se-do os temas da justica e
da ampliacao das capacitagdes (capabilities), assim como a relagio entre
politicas publicas e liberdade substantiva.

2 Aristoteles: ética, economia e justica como equidade

O ponto de partida para a compreenséao da relagdo entre ética, poli-
tica, economia e justica em Aristdteles é seu conceito de bem humano, a
eudaimonia, apresentada como a finalidade maior da existéncia. Trata-se,
porém, de algo exigente, associado a certo modo de vida. Ela requer um
equilibrio entre os diferentes tipos de bens — o do corpo, os externos
e os da alma —, embora se observe na hierarquia entre eles a primazia
dos bens da alma. Viver de modo eudaiménico implica viver de forma
equilibrada, em que se tomam os bens humanos como media¢des para
tornar a vida valiosa.'

2.1 Etica e economia

Em Etica a Nicémacos, apos examinar os diferentes modos de vida,
dedicados a riqueza, as honrarias e aos prazeres, Aristoteles (1992) avalia-os
como necessarios, mas parciais, e procura explicitar o que seria um modo
de vida condizente com as potencialidades e capacidades plenas do ser
humano. Os diferentes modos de vida qualificados pelas pessoas como
eudaimonicos tém sentido somente quando integrados numa totalidade
de modo equilibrado. Do contréirio, tomados de forma unilateral, como
bons em si mesmos, impedem o desenvolvimento de uma existéncia

completa. Sua conclusio é que a eudaimonia, quando articulada como

'Em Minima moralia, Aristételes distingue os bens humanos em bens da alma e do
corpo. Os da alma abrangem os elogidveis — como as virtudes — e os veneraveis. Estes se
subdividem em praticaveis - a eudaimonia — e os nao praticaveis — o nous, Deus. Os bens
do corpo englobam aspectos como a beleza, a satde e a forga, entre outros. Por fim, hd os
bens exteriores, como os amigos, a polis, o bem-estar etc. Como referéncia, utiliza-se aqui
a tradugdo francesa dessa obra; ver Aristote (1995).
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o conjunto equilibrado dos bens humanos, é o
modo de vida mais elevado que o ser humano
pode alcangar, pardmetro para tudo o que se
pode considerar valioso ao desenvolvimento
de uma existéncia digna de ser vivida. Por essa
razio, trata-se de um modo de vida integrador
dos diferentes modelos parciais especificos de
vida exaltados pela maioria das pessoas. Sob
esse prisma, como uma classe dos bens da alma,
as virtudes desempenham o singular papel de
ajudar o ser humano a integra-los num conjunto
(eudaimonia). Isso s6 é possivel se uma vida
virtuosa conseguir envolver também prazeres,
reconhecimento social e politico, assim como
o0s bens externos necessarios a uma vida digna.

Aristoteles (1992) define bem viver sob dois
aspectos. E bem final quanto “aquilo que é sem-
pre desejavel em si, e nunca por causa de algo
mais” (ARISTOTELES, 1992, p. 23). Ou seja,
esse Bem — que engloba de forma integrada
um conjunto de bens relativos - ¢ escolhido
por ser bem ultimo, nio relativo ou em vista a
outra coisa por ser o que de mais elevado o ser
humano pode buscar e alcangar, o horizonte
méximo da existéncia. E também definido como
bem autossuficiente, como “aquilo que, em si,
torna a vida desejavel por ndo ser carente de
coisa alguma” (ARISTOTELES, 1992, p. 24). A
eudaimonia por si s6 é digna de ser escolhida
para uma existéncia completa, mas sem perder
de vista o cardter comunitario da vida humana
e as vicissitudes que podem afetd-la. Visa a uma
existéncia equilibrada e integradora de todas as
atividades e os modos de vida, sem se limitar a
modo de vida parcial algum.

Esses dois tragos fazem da eudaimonia um
parametro do que podem alcangar as capacida-
des humanas em seu desenvolvimento maximo.
E claro que a vida assim compreendida implica
uma existéncia relativamente isenta de vicissi-
tudes e com capacidade de enfrenta-las com
dignidade, quando for o caso. Trata-se de uma
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autossuficiéncia delimitada pela condigao huma-
na, distinta, portanto, da autossuficiéncia propria
dos deuses. A eudaimonia aristotélica é associada
a uma concep¢ao de ser humano integral e de
existéncia valiosa. O ideal de homem e de vida
dos gregos traduzia o desafio de fazer com que
a vida valesse a pena por ser entendida como
fragil e passageira. Dela s6 ficavam os feitos de
cada homem e sua descendéncia. Por essa razdo,
o desenvolvimento maximo das capacidades
guiado pelas virtudes impunha-se como um
imperativo para a vida ser considerada exitosa.

Esse modo de vida ético pressupde a con-
cepgao de que a vida precisa ser levada adiante
de forma comunitaria e compartilhada, e deve
traduzir-se também num modo virtuoso de lidar
com os bens exteriores. Afirma o autor:

porquanto os individuos, embora possuindo
privadamente seus bens, poem os frutos dos
mesmos a servigo de seus amigos, e fazem uso
das posses de seus amigos como se se tratasse
de bens comuns. [...] E obviamente melhor,
portanto, que a propriedade seja privada,
mas que o uso seja comum (ARISTOTELES,
1997, p. 49).

Essa forma de conceber os bens exteriores
proprios indica que eles ndo sdo um fim em si
mesmos e que a economia tem claramente card-
ter normativo por ser meio para uma vida ética.
O “viver” ou subsistir, como o refere Aristoteles
(1997) repetidas vezes em Politica, é sempre
meio e, pois, subordinado ao bem viver, o fim
(telos) da vida humana.

Essa concepgao de bem tem um sentido rela-
cionado ao que a pessoa considera vida valiosa
para si, mas esse valor articula-se a primazia de
sua dimensdo comunitaria e a0 bem comum. A
tinalidade da polis nao é a mera sobrevivéncia,
nem evitar que os homens se destruam mutua-
mente. O vinculo entre eles ndo resulta de um

contrato. Em razao dessa concep¢ao organicista



de polis, a eudaimonia nao visa a maximizagao
da utilidade, nem é reduzida ao bem-estar: ela
tem em vista o florescimento ou o desenvol-
vimento pleno das capacidades humanas sem
perder de vista as limitagdes impostas a elas
pela condi¢do humana. Tanto a vida politica
quanto a econdmica estdo, pois, atreladas a uma
concepgao de vida ética.

Tal concep¢io sobre o bem humano leva a
compreender a economia ndo como uma ciéncia
autonoma, mas subsidiaria da “ciéncia politica”
com o proposito de alcancar a finalidade da
existéncia, que é uma vida bem vivida.> Ela ndo
¢ tomada em sentido instrumental, dado seu
papel necessario, mesmo que subsididrio, a esse
ideal de vida boa. Conquanto Aristdteles utilize
nogdes que depois serdo centrais na economia
moderna - tais como valor de uso, valor de troca,
mercadoria e dinheiro —, usa-se esse recurso
com o escopo de eticidade e ndo da economia
como esfera autonoma. Os bens materiais nao
sdo compreendidos sob uma 6ptica apenas
econdmica, mas sobretudo social e politica, na
medida em que, no contexto da antiguidade,
“s30 um meio para legitimar uma posigao social
no interior da comunidade (cla, tribo, aldeia)”
(ROSSL TIERNO, 2009, p. 183).

A eudaimonia supde um modo de vida que
s6 pode ser desenvolvido plenamente na esfera
da comunidade politica. O ser humano é um ser
de caréncias, reconhece Aristoteles, razdo pela
qual precisa associar-se para bem viver. E um ser
politico (zoon politikon), pois a vida politica é o
modo de vida comunitario mais essencial para
desenvolver suas singularidades e seu sentido
mais pleno como humano. Tanto que fora da
polis s6 seria possivel uma vida semelhante a
dos outros animais ou a dos deuses, abaixo ou

*Sen toma essa compreensdo origindria da “ciéncia
politica” — em sentido amplo e normativo — como ciéncia
mestra no campo da a¢gdo humana, para elaborar seu modo
proprio de entender a relagdo entre a ética e a economia.

acima da condi¢do humana (ARISTOTELES,
1997, p. 15,1992, p. 185).

Contudo, cabe perguntar: como Aristételes
articula ética e economia ou meios e fim, toman-
do por base seu eudaimonismo? Em primeiro
lugar, distingue crematistica de economia. A pri-
meira é a arte da obten¢io de recursos materiais
ouriquezas, a segunda estuda o uso e a gestao de
tais recursos. A crematistica divide-se em duas:
(a) a responsavel pela obtencdo daquilo que é
necessario ao bem viver, limitada por natureza;
e (b) ailimitada, cuja expansdo estaria associada
a capacidade da moeda de representar univer-
salmente os bens e as propriedades. Aristdteles
observa que, entre esses dois modos de adquirir
riquezas, um é natural e o outro ndo. A ilimitagdo
e, pois, a artificialidade deste ultimo resulta de
“certa experiéncia e habilidade” (ARISTOTELES,
1997, p. 25). Todavia, existem duas maneiras
de usar cada tipo de bem: uma é peculiar ou
intrinseca a coisa, a outra ndo.” Em suma, hd
a arte artificial e ilimitada de enriquecer e, por
ser limitada, hd a riqueza natural, prépria da
economia domeéstica.

Com essa argumentagao, Aristdteles (1997)
detalha as diferencas entre a arte de enriquecer
e a riqueza natural. A arte natural de enrique-
cer pertence a economia doméstica; a outra —
a artificial - ao comércio, o qual se vincula ao
dinheiro e gera riqueza pela permuta de produ-
tos. O modo artificial de enriquecer ndo conhece
limites quanto a sua finalidade, ao contrario da
arte de administrar a casa, pois ganhar dinheiro
ndo é seu fim. Ela é parte do bem viver, ndo se
reduzindo ao simples viver. Aristoteles entende
ser uma necessidade a limitagdo da riqueza,

uma vez que o engajamento em enriquecer

? Aristoteles ilustra essa concepgao com o famoso exem-
plo do sapato. Ele pode tanto ser calgado como permutado.
Seu uso peculiar, seu propdsito, é ser calcado, ndo a permuta
em si nem a multiplicagdo dos bens pelos bens em si. A
permuta é natural em sua origem (para suprir as caréncias
ou para trocar o excedente) (ARISTOTELES, 1997, p. 25).
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tende a converter-se numa busca interminavel.
Reconhece que em ambas as artes o meio ou o
instrumento é o mesmo, pois usam 0s mesmos
bens. Todavia, os fins ndo. O fim de uma é o
aumento ilimitado das posses e a preservagao
do seu valor em dinheiro; em contrapartida, o
da outra é o bem viver: “a causa deste estado de
espirito ¢é o fato de a inten¢ao destas pessoas
ser apenas viver, e nao viver bem; da mesma
forma que o desejo de viver ¢é ilimitado, elas
querem que os meios de satisfazé-lo também
sejam ilimitados” (ARISTOTELES, 1997, p. 27).

Com a crescente complexidade do comér-
cio, surge a vinculagao da arte de enriquecer ao
dinheiro e aos lucros que este pode gerar. Para
Aristoteles (1997, p. 25), isso s6 reforga a diferen-
¢a entre as duas: “a arte da aquisi¢do néo é por
natureza uma parte da arte de enriquecer, pois
aarte de aquisi¢do era necessaria somente para
satisfazer as necessidades proprias do homem”.
Originariamente a permuta “existia apenas para
preencher lacunas com vistas a auto-suficiéncia
[sic]” (ARISTOTELES, 1997, p. 26). Dela teve
origem o comércio e, em razdo da produgao
de excedentes de certos bens e da caréncia de
outros, instituiu-se o dinheiro:

com a inveng¢do da moeda, em decorréncia
do indispensavel intercimbio de produtos,
passou a existir uma outra forma da arte de
enriquecer: o comércio, que a principio apare-
ceu como uma institui¢do simples, mas poste-
riormente se tornou muito mais complexa, a
propor¢ao que a experiéncia revelava fontes e
meétodos de permuta capazes de proporcionar
maiores lucros (ARISTOTELES, 1997, p. 26).

Aristételes (1997) argumenta que em razdo
de sua generalidade o dinheiro acaba por con-
fundir-se com a propria riqueza. Entretanto, por
ser apenas de um meio da troca, essa confusao
ou identificagdo ¢é contraria a natureza, pois a
finalidade da economia passa a vincular-se a

60 | RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 55-71 out./dez. 2022

obtencdo de mais moeda, em vez de visar as
necessidades do bem viver. A ilimitagdo tende
aimplicar perder de vista os verdadeiros fins da
economia, uma vez que ela mesma se converte
de meio (que deveria ser) em fim; desse modo,
o bem viver reduz-se ao simples viver. Se os dois
modos de aquisi¢do coincidem na utiliza¢do do
mesmo meio, ndo o fazem da mesma forma e
com a mesma finalidade. A forma mais desnatu-
ralizada e perversa da arte de aquisi¢do ilimitada
¢ o juro, que visa gerar dinheiro pelo préprio
dinheiro. O seu absurdo reside no fato de o di-
nheiro gerar dinheiro sem nenhuma vinculagdo
com a finalidade maior da vida humana que é
o bem viver. Por essa razdo, a seu juizo, o ramo
da economia doméstica é necessario e louvavel,
ao passo que o ligado a permuta ¢ censurado
por ndo ser “conforme a natureza’, uma vez que
nele alguns ganham a custa de outros. A usura
¢ censurada porque seu ganho vem do préprio
dinheiro e nao daquilo que levou a sua inven-
¢do, sua finalidade, que ¢é facilitar a permuta.
Conclui que “os juros aumentam a quantidade
do proprio dinheiro [...]; logo, esta forma de
ganhar dinheiro ¢ a de todas a mais contraria a
natureza” (ARISTOTELES, 1997, p. 28).

2.2 Economia e justica

Como se viu, a riqueza tem papel bem claro
nesse ideal de modo de vida ético: ela é um meio
para alcangd-lo, mas torna-se antinatural quando
sua busca ultrapassa esse papel. A ilimita¢ao
na sua obten¢do comprometeria ndo apenas
um modo de vida ético, mas também a justica,
fundamental para a vida politica. Isso signifi-
ca que um modo de existéncia ético demanda
também um modo de vida justo. Ora, a justica
¢ a mais elevada das virtudes morais em razao
de que ¢ mais dificil fazer o bem ao outro que a
si mesmo. Aristoteles (1997) considera-a uma
virtude perfeita, porque quem tem senso de



justica pratica-a em relacdo ndo somente a si
préprio, mas também ao outro. Seu cerne é o
meio-termo entre agir justamente e ser tratado
justamente. O melhor dos homens é quem pra-
tica a virtude nio apenas em relagdo a si, mas
em relacdo aos outros, por ser essa uma tarefa
dificil. Ademais, a justica “é a base da sociedade”
por assegurar a ordem na comunidade politica
(ARISTOTELES, 1997, p. 16).

Viu-se também que os bens materiais néo
sao compreendidos apenas sob um prisma eco-
ndmico, mas sobretudo social e politico, e que a
eudaimonia pressupde uma vida desenvolvida
na comunidade politica. Nesse marco situa-se
a concepgdo aristotélica da justica em seus dife-
rentes sentidos. Como lembram Rossi e Tierno
(2009), interpretando Aristdteles com base na
cuidadosa analise de Polanyi sobre sociedades e
sistemas econdmicos da antiguidade, dois prin-
cipios substanciais regeriam as condutas em
tais sociedades: a reciprocidade e a redistribui-
¢d0. No entanto, pergunta Polanyi (2000) sobre
como seria garantida a ordem na produg¢io e na
distribuicdo de bens sem a motivagédo de lucro,
do trabalhar por remuneragdo e de qualquer
instituicao separada e distinta, baseada em mo-
tivacdes econdmicas. O autor argumenta que “a
reciprocidade atua principalmente em relagao a
organizagdo sexual da sociedade, isto ¢, familia e
parentesco. A redistribui¢do é importante prin-
cipalmente em relagdo a todos aqueles que tém
uma chefia em comum e tém, assim, um carater
territorial” (POLANYTL, 2000, p. 67). O sistema
econdmico decorreria da organizagao social.
Desse modo, a simetria e a centralidade iriam
de encontro as necessidades da reciprocidade e
da redistribuicdo, e os padrdes institucionais e
os principios de comportamento ajustar-se-iam
mutuamente. O autor aduz que, “enquanto a
organizag¢do social segue a sua rotina normal,
néo ha razdo para a interferéncia de qualquer
motivacdo econdmica individual [...]. Numa

tal comunidade, é vedada a ideia do lucro”
(POLANYT, 2000, p. 69).

Naio é a economia, portanto, que estabelece
o principio da coesdo social, mas a politica e o
principio da justi¢a como redistribui¢ao. Sob
esse ponto de vista, em Politica Aristoteles (1997)
argumenta que o estadista deve procurar os
meios de evitar que as massas se tornem exces-
sivamente pobres, uma vez que essa ¢ a principal
causa da “fragilidade das democracias” O autor
defende que se deveriam

[a]cumular todos os excedentes das rendas
publicas em um fundo e distribui-lo entre
os pobres, principalmente, se for possivel,
em quantias suficientes para a aquisi¢do de
uma pequena propriedade ou, se assim ndo o
for, para servir de capital inicial em negocios
ou na agricultura; se nem isso for possivel,
deve-se entao distribuir o dinheiro de qual-
quer maneira (ARISTOTELES, 1997, p-219).

A seu ver, embora a propriedade devesse
permanecer privada, sua finalidade seria co-
mum, e o preparo das pessoas para tal forma
de organizacdo seria tarefa do legislador — da
politica, portanto. A justica redistributiva e o
uso comum dos bens externos tém como base
o principio da philia. Para Aristoteles (1997), a
amizade e a justica tém a mesma extensio. A
forma mais genuina de justica é uma espécie de
amizade em razdo da qual “quando as pessoas
sdo amigas nao tém necessidade de justiga, en-
quanto mesmo quando sdo justas elas necessitam
de amizade, considera-se que a mais auténtica
forma de justica é uma disposi¢do amistosa’
(ARISTOTELES, 1997, p. 309-310).

Rossi e Tierno (2009) lembram que, junto
com os principios de reciprocidade e simetria,
caracteristicas gerais de todas as comunidades
antigas, surgiria um terceiro principio, especi-
tico da polis grega, o da administracéo da polis
(oikonomia). Referindo-se a esse “principio da
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domesticidade”, Polanyi (2000) destaca que ele concernia fundamentalmen-
te a necessidade de produzir e armazenar para satisfazer as necessidades
do grupo e ndo apenas as individuais ou domeésticas proprias. Por essa
razdo, argumenta que “a necessidade de comércio ou de mercados néo é
maior do que no caso da reciprocidade ou da redistribui¢ao’, o que expli-
caria por que Aristoteles insiste na produgéo para uso e nio para o lucro:
“assim, uma produgdo acesséria para o mercado [...] ndo precisa destruir
a autossuficiéncia doméstica, uma vez que a colheita seja reinvestida na
fazenda, para sustento [...]. A venda dos excedentes nao precisa destruir
a base da domesticidade” (POLANYT, 2000, p. 73-74).

Destaque-se especialmente a concepgao aristotélica de justica distributi-
va e seu papel para o desenvolvimento justo da sociedade. O autor concebe
a justica em sentido geral (ético) e em sentido estrito. Em sentido amplo,
considera justo tanto quem age de acordo com as normas sociais (1omos)
quanto quem néo deseja ter mais nem menos do que lhe cabe. A justica
distributiva diz respeito ao exercicio da virtude na relagdo com os outros
em toda a sua extensdo. H4, porém, um sentido estrito de justica, que diz
respeito as agdes em que se questionam relagdes de igualdade inerentes
especificamente aos bens externos. A justica distributiva restringe-se
aos bens externos e consiste em nio ter mais nem menos do que lhe é
devido. Trata-se, pois, de ndo agir injustamente nem de sofrer injustica, o
que demanda um estado de equilibrio entre o excesso e a falta. O injusto
corresponde aqui a uma desigualdade em relacéo a justa medida atinente
aos bens externos.*

Para Aristoteles (1992), a igualdade pode ser identificada de duas
maneiras. A primeira, a justi¢a distributiva, concerne a igualdade entre
pessoas de um grupo quanto a divisdo dos bens externos relacionados ao
tipo de associagdo de que fazem parte. Trata-se da igualdade geométrica
relativa & quantidade de bens distribuida conforme o mérito de cada um
(A/B =C/D). A segunda, a justica retributiva, diz respeito a relacdo entre
dano e reparagio, crime e castigo. O que nela estd em questdo nio sdo os
atributos de uma pessoa para mensurar o seu mérito em comparagao com
o de outrem, mas o impacto da agdo nos bens de outrem. A questdo aqui
¢ estabelecer a igualdade entre essa agdo e uma agéo correspondente aos
seus bens. Ela se refere sobretudo a transa¢des, danos e crimes. A justica
corretiva ¢ orientada pela igualdade aritmética.

*Nesse sentido estrito, a justica subdivide-se em distributiva e restaurativa: “Uma das
espécies de justica em sentido estrito e do que ¢ justo na acepgao que lhe corresponde ¢
a que se manifesta na distribuigdo de fungoes elevadas de governo, ou de dinheiro, ou de
outras coisas que devem ser divididas entre os cidadaos que compartilham dos beneficios
outorgados pela constitui¢ao da cidade [...]; a outra espécie é a que desempenha uma fungao
corretiva nas relagdes entre as pessoas. Esta ultima se subdivide em duas: algumas relagoes
sdo voluntarias e outras sdo involuntdrias” (ARISTOTELES, 1992, p. 95).
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Ha outro aspecto a ser considerado sobre a
concepgao de justica em Aristdteles: a equida-
de. Justica e equidade sdo a mesma coisa, mas
esta é melhor, pois o equitativo ndo é o justo
segundo a lei, mas “um corretivo da justica legal”
(ARISTOTELES, 1992, p. 109). A equidade ad-
vém de que a lei - dada a sua generalidade - é
incapaz de prever todas as situagdes concretas
de sua aplicagao justa. Essa limitagdo decorre
de que “toda lei é de ordem geral, mas néo é
possivel fazer uma afirmagao universal que seja
correta em relagdo a certos casos particulares”
(ARISTOTELES, 1997, p. 109). Nesses casos, é
necessario estabelecer regras gerais para o justo,
mas ndo é possivel fazé-lo completamente. A
lei leva em conta a maioria dos casos, mas sem
ignorar a possibilidade de falha em razdo dessa
circunstancia ou particularidade.

O equitativo é uma corregdo da lei quan-
do ela é omissa devido a sua generalidade. Por
conseguinte, segundo Aristoteles (1992, p. 109),
“é correto, onde o legislador é omisso e falhou
por excesso de simplifica¢do, suprir a omissao,
dizendo o que o proprio legislador diria se es-
tivesse presente, e o que teria incluido em sua
lei se houvesse previsto o caso em questdo”. O
equitativo seria uma forma superior de justica,
uma justi¢a do caso concreto, da experiéncia e da
consciéncia da insuficiéncia da regra geral. Em
suma, trata-se de uma acepgao de justica atenta
as circunstancias em que os individuos agem,
ou seja, que procura partir do caso particular
centrado nas a¢des e realizacdes dos individuos,
pois leva em conta as singularidades em que
elas acontecem.

Por ser uma forma superior de justica e,
assim, ocupar lugar de destaque no rol das
virtudes morais, a equidade transcende qual-
quer forma de legalismo e de economicismo,
inscrevendo-se como uma das dimensdes mais
marcantes do ideal aristotélico do bem viver.

Pode-se presumir que ela traduziria a perfei¢ao

o vinculo ético que articula eudaimonia, vida
politica, economia e justia na filosofia pratica
aristotélica. Fundamentalmente, entdo, o ideal
de justica em Aristdteles conjuga trés carac-
teristicas essenciais — legalidade, igualdade e
equidade - que conjuntamente contemplam,
sob a perspectiva do seu significado e da sua
efetividade, as condi¢des essenciais para a to-
mada de decisdes justas e das condi¢des de vida
com dignidade, sintetizadas como bem viver ou
felicidade (eidaimonia).

3 Amartya Sen: liberdade, justica e
condicoes de escolha

Contemporaneamente, a questao das condi-
¢Oes para bem viver, desenvolvidas por Aristoteles
no marco de seu conceito de eudaimonia, é rea-
tualizada por Sen com a concepgao de floresci-
mento das capacitacoes humanas, condigdo para o
bem-estar e para a efetivagdo da justica social. A
esse respeito, vale destacar que sdo as condi¢des
para o exercicio da liberdade no conjunto da obra
de Sen que sdo o nucleo que orienta a avaliagio
do bem-estar, da ampliagdo das capacita¢des
(capabilities), da condi¢io de agente (autonomia)
e aidentidade ou objetivo das politicas publicas.
Sinteticamente, para ser livre, uma pessoa precisa
das condigOes necessdrias para fazer as escolhas
que considera importantes para a sua realizagao
pessoal e integragdo social. Nessa dinamica es-
tao subordinados os diversos processos que sio
parte da rotina social, entre eles o Estado e os
mercados. Com igual intensidade, nota-se que
a compreensdo de Sen sobre a identidade do ser
humano como agente rompe as tentativas de
classifica-lo em plano secundario como o fazem
governantes insensiveis e os sistemas econdmicos
associados ao livre mercado como valor absoluto.

Essa dindmica, seja conceitual, seja como
indicativo de avaliagdo da justica social, estd no
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conjunto das obras de Sen, em especial a mais
conhecida, Desenvolvimento como liberdade,
em que analisa as contradi¢des contempora-
neas. Se o crescimento econdmico ofereceu a
humanidade um nivel de opuléncia inimagi-
nével ha pouco tempo, de outra perspectiva ha
o aumento com igual intensidade da privagao,
destituicdo e opressdo no mundo (SEN, 2000,
p-9). A analise dessas contradi¢des violentas e a
busca de caminhos para a solu¢do caracterizam
a sua compreensao de justica.

Especificamente sobre a identidade humana
e as vias de superac¢do dos principais dilemas
sociais da atualidade, afirma: “A expansio da
liberdade ¢ vista, por essa abordagem, como
o principal fim e o principal meio do desen-
volvimento” (SEN, 2000, p. 10). O processo de
construgdo de solugdes para contradi¢does como
as enunciadas ou outras, em continuidade a
heranga aristotélica, esta associado aos enca-
deamentos empiricos que criam condi¢des para
a liberdade individual, a participa¢io social e
o bem-estar. Nesse sentido, liberdade, justica
ou desenvolvimento em Sen nio sdo apenas
concepgdes racionais ou transcendentais. Elas
estdo associadas as condi¢oes de vida real, as
oportunidades, aos recursos disponiveis, as agdes
dos governos, aos contextos locais ou nacionais
e a outros atores sociais. Embora Sen, mesmo
com sua formagdo em economia, ndo apresente
métricas de andlise fechadas, seus indicativos de
avaliagdo e solucdo demonstram sua inser¢ao no
cotidiano das pessoas e seus contextos.

A destacada preocupagido com o acesso a
educagio, a saide, a0 emprego e o valor da liber-
dade de comunicagido e imprensa demonstram
que “a justica tem nome” e a injustica ¢ visivel
quando existe a negagao desses direitos basicos.
A imbricagdo entre as bases informacionais, o
contexto de avaliagdo e a concepgao de justica
¢ essencial para a compreensao dessa dinamica,
conforme Sen (2011, p. 377):
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As penalizages diretas de uma fome coletiva
sao padecidas apenas pelo publico e nio pelo
governo em exercicio. Os governantes nunca
passam fome. No entanto, quando um gover-
no é responsavel perante o ptblico, e quando
nao hé censura as noticias e a critica publica,
entdo o governo também tem um excelente
incentivo para fazer tudo o que é possivel
para erradicar fomes coletivas.

A densidade da dinidmica da justica esta
umbilicalmente relacionada a vitalidade da de-
mocracia, compreendida por Sen (2011) como
governo por meio do debate publico. Ou seja,
ndo uma dependéncia exclusiva da arquitetura
formal, elei¢des periddicas e voto da maioria, por
exemplo, mas do conjunto de atores, instituicoes,
valores e culturas que permeiam o cotidiano.
Destaca-se o debate publico, que, associado a
qualidade das informagdes e da comunicagéo,
sdo meios vitais para a reflexdo publica.

3.1 Capacitagoes (capabilities) e liberdades

A avaliagdo das condi¢des de justica ou a sua
efetivagdo em Sen estd diretamente relaciona-
da as condi¢oes de ampliagio das capacitagdes
(capabilities) humanas, ou seja, um conjunto
de referéncias (materiais ou nao), dependendo
do contexto em que uma pessoa vive, das suas
necessidades e das metas decisivas para seu
bem-estar e inser¢do social’.

A abordagem das capacitagoes (capabilities)
¢ uma alternativa aos critérios de avaliagdo

>0 termo capabilities ndo tem correspondente preciso
na lingua portuguesa; as tradugdes sao limitadas: capaci-
dades, capacitagies e até “capabilidades” Adotou-se aqui
capacitagoes, que retrata a origem aristotélica: capacidade
de, condigdes efetivas para a realizagao, talentos que podem
ser desenvolvidos ou como ideia de poténcia. A permanén-
cia do termo original capabilities demonstra a dificuldade
tanto de compor o seu significado completo quanto de
assinalar a riqueza de contetido inerente & expressdo. Para
uma explicagdo detalhada do sentido e da complexidade
desse enunciado, ver Comim ([2021]) e Zambam (2014).



centrados no autointeresse, nos bens prima-
rios, no aumento da produgio, nas garantias de
funcionamento das institui¢des e nas referéncias
exclusivamente transcendentais. Ao introduzir
as condig¢des para o exercicio da liberdade, Sen
redimensiona os vetores de justica, especifica-
mente os associados ao liberalismo de mercado
e a centralidade da liberdade individual. De
acordo com Sen (2000, p. 95),

[a] capacidade [capability] de uma pessoa
consiste nas combinagdes alternativas de
funcionamentos cuja realizagao ¢é factivel
para ela. Portanto, a capacidade é um tipo
de liberdade: a liberdade substantiva de rea-
lizar combinagdes alternativas de funciona-
mentos (ou, menos formalmente expresso,
a liberdade de ter estilos de vida diversos).
Por exemplo, uma pessoa abastada que faz
jejum pode ter a mesma realizagio de fun-
cionamento quanto a comer ou nutrir-se que
uma pessoa destituida, forcada a passar fome
extrema, mas a primeira pessoa possui um
“conjunto capacitario” diferente da segunda
(a primeira pode escolher comer bem e ser
bem nutrida de um modo impossivel para
a segunda).

A referéncia ao jejum é simultaneamente
simbdlica e empirica para retratar a sujeigdo da
liberdade as reais condi¢des para as tomadas de
decisdo, isto é, para a qualidade das escolhas.
Sendo o jejum um valor importante em deter-
minado contexto ou para os membros de uma
institui¢do ou grupo, eles precisam ter alimentos
a disposigao para escolher se praticam o jejum
ou ndo naquele periodo, ou agem em vista de
uma causa. Entdo, essa agdo tem sentido para
a realizagdo pessoal e o pertencimento a uma
comunidade. Diferente é a situacdo dos que pre-
cisam alimentar-se porque é uma necessidade
basica de sobrevivéncia; ndo podem realizar
qualquer escolha porque nao dispdem de meio
algum para isso. Essa situagdo gera consequén-
cias inimaginaveis.

Logo, para uma decisao livre sdo necessarios
os meios para toma-la. Uma escolha livre esta
relacionada a distintas referéncias que com-
preendem caracteristicas e desejos pessoais,
filiacao cultural, estrutura fisica, talentos natu-
rais, condi¢des geogréficas e outros nos quais
os individuos estdo inseridos. E nesse espago de
avaliacdo que a dependéncia de acesso a renda
ou bens demonstra ser insuficiente.

A ampliagdo das capacitagdes depende de
um conjunto de funcionamentos representativos
do que uma pessoa considera importante para a
sua vida, sejam elementares, sejam complexos.
Sobre funcionamentos (funcionings) Sen (2001,
p- 79) esclarece que

[o] bem-estar de uma pessoa pode ser conce-
bido em termos de qualidade (a “bem-dade”
[well-ness], por assim dizer) do “estado” da
pessoa [the person’s being]. Viver pode ser
visto como consistindo num conjunto de
“funcionamentos” inter-relacionados, que
compreende, estados e agoes (being and
doing). A realizagdo de uma pessoa pode
ser concebida, sob este aspecto, como o vetor
de seus funcionamentos.

A conexio entre o exercicio da liberdade
e a disposic¢do de referéncias alternativas cria
condi¢des para as escolhas. A complexidade
desse contexto é retratada por Sen no conjunto
da sua obra, especificamente quando afirma
que “[o]s funcionamentos valorizados podem
variar dos elementares, como ser adequada-
mente nutrido e livre de doengas evitaveis, a
atividades ou estados pessoais muito comple-
x0s, como participar da vida da comunidade
e ter respeito proprio” (SEN, 2000, p. 95). A
abordagem das capacitagdes ¢ uma referéncia
bésica para a avaliagdo da justica. Logo, injusta
¢ uma sociedade que nega aos seus membros
0s meios necessarios para fazerem as escolhas
que consideram importantes para o estilo de
vida que valorizam.

RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 55-71 out./dez. 2022 | 65



66

Especificamente sobre a liberdade, mencione-se a importancia da
liberdade individual, das liberdades substantivas e das liberdades ins-
trumentais. Para a avaliacdo da justica mais especificamente, essa com-
plexidade supde remover a causa das injusticas evitaveis, em que se
destacam simbolicamente as tiranias, a fome e o analfabetismo. Além da
importancia das liberdades individuais, o aspecto crucial da “liberdade
substantiva é que a liberdade nado é apenas a base da avaliacdo de éxito
e fracasso, mas também determinante principal da iniciativa individual
e da eficacia social” (SEN, 2000, p. 33). A liberdade é essencial para a
participagdo social ativa.

3.2 Capacitacoes (capabilities) e condigao de agente (agency)

Para avaliar as condi¢des de justica e ampliagao das capacitagdes — ou
seja, das liberdades —, é indispensavel a percepgdo das condi¢des reais
para a tomada de decisdes com autonomia, especificamente em contextos
caracterizados por violéncias, desigualdades e controle do debate ptiblico
ou da livre expressao dos meios de comunicag¢do. A condi¢do de agente
na abordagem de Sen ¢ marcante para a superagao de graves injusticas
causadas por concepgdes morais tradicionais e errdneas ou por outras
formas de anulagdo da liberdade de escolha.

Segundo Sen (2001, p. 103),

[a] realizagdo da condi¢do de agente de uma pessoa refere-se a realizagao
dos objetivos e valores que ela tem razao para buscar, estejam eles conec-
tados ou ndo ao seu proprio bem-estar. Uma pessoa como agente nao
necessita ser guiada somente pelo seu proprio bem-estar, e a realizagdo
da condigao de agente refere-se ao seu éxito na busca da totalidade de
seus objetivos e finalidades considerados (considered).

A condi¢do de agente da pessoa conecta-se a inimeras referéncias que
contribuem eficazmente para que ela tenha condi¢oes de escolher entre
diversas opgoes. Nesta parte em especifico, é indispensavel sublinhar a
insisténcia de Sen (2001), nas suas proposi¢oes, em que a condi¢do de
agente de uma pessoa nao depende prioritariamente do seu bem-estar,
mas ha uma relagdo de interdependéncia. A dependéncia do bem-estar é
limitada e insuficiente por diversas razdes, mas especialmente porque as
motivagdes para as escolhas, uma pessoa tem um conjunto de referenciais
mais amplos do que a busca pelo seu proprio bem-estar. O ser humano,
retomando a assertiva de Aristoteles, vive em comunidade, a sua atuagido
politica tem como espaco a cidade (comunidade) onde vive. No contexto
dessa exposicdo, assinala-se, mesmo de forma pontual, a influéncia de

Adam Smith que, com igual percepgio, destaca o ser humano na sua
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capacidade e necessidade de estabelecer relagdes
com os demais, o que constitui parte do sentido
da sua atuacdo no mundo.®

E notério o distanciamento de Sen das
abordagens utilitaristas, transcendentais e as-
sociadas a dependéncia de bens primarios como
referencial tinico. A escolha das capacitagoes
(capabilities), que conjuga bem-estar e os talentos
individuais para expressar a liberdade de escolha
(autonomia), refor¢a o cardter historico e con-
textual das convicgoes de Sen, especificamente
quando contempla as diversas filiacdes culturais
de uma pessoa, as condigdes geograficas em que
vive, simultaneamente a necessidade de supera-
¢do das graves mazelas que impedem a equidade
social como a fome, o analfabetismo endémico,
o racismo e o tratamento discriminatério de
mulheres e minorias. Situacdes dessa natureza
obstam o alcance dos objetivos de vida ou do
proprio bem-estar.

Em relagdo ao desenvolvimento que tem
a liberdade como eixo norteador, o professor
Flavio Comim destacou o sentido da condi-
¢d0 de agente para as mulheres, especialmente
aquelas em contextos de graves desigualdades e
violéncia, quando define a acepgio de Sen: “Sem
mulheres nao hd desenvolvimento” (COMIM,
[2021]). A condigdo de agente da mulher ou o
seu empoderamento tem repercussio sobre o
conjunto da sociedade, seja pelo seu papel sim-
bélico, seja pela sua capacidade de influenciar
os demais. A titulo de exemplo, vale conhe-
cer as mudangas significativas operadas pelo
Programa Bolsa Familia no Brasil, em periodo
recente, cujos beneficios eram recebidos e ge-
ridos pelas mulheres. A atuagdo propositiva e
transformadora das mulheres, especialmente
as mais vulneraveis, cujas pesquisas de Sen sao
mundialmente reconhecidas, atestam a relevan-

cia da afirmagdo: “pois o papel de uma pessoa

° A esse respeito, ver Smith (1999).

como ‘agente’ ¢ fundamentalmente distinto do
papel dessa mesma pessoa como ‘paciente’ (em-
bora ndo independente desse tltimo papel)”
(SEN, 2000, p. 221).

O bem-estar depende das condi¢des reais
para o exercicio da liberdade, ou seja, livre é
uma pessoa que atua na condi¢do de agente e
pode influenciar o seu entorno e a comunidade
de suas relagdes. O agente atua na comunidade
como o espa¢o da constru¢do da sua identidade e
autonomia; ele é um ser-no-mundo como agente
politico que decide.

3.3 Capacitacoes e democracia

A concepgdo de democracia em Sen estd em
conexdo com as condi¢des de escolha que tém
os cidadaos como membros ativos da sociedade
e a sua vitalidade esta no fato de fazer parte da
razao publica: “Ja que a ideia da capacidade esta
ligada a liberdade substantiva, ela confere um
papel central a aptiddo real de uma pessoa para
fazer diferentes coisas que ela valoriza” (SEN,
2011, p. 287). Nesse sentido, destacam-se as
politicas publicas como instrumentos essen-
ciais de reversao das situagdes que impedem
as escolhas livres.

Relaciona-se a essa compreensao de de-
mocracia como governanga pelo debate ou
por meio da argumentagéo publica, a inser¢do
dos diversos atores sociais (pessoas, organiza-
¢Oes, mercados e instituicdes) que fomentam
a dindmica social, em especial os processos de
participagdo e decisao com transparéncia. A
compreensao de Sen sobre democracia nio esta
atrelada a estruturas formais (decisdes por maio-
ria, elei¢des periddicas ou instituicdes fortes),
ndo depende exclusivamente delas nem sequer
as considera menos importantes. A compreen-
sao de Sen refere-se ao seu valor substantivo.
Como a amplia¢do das capacitacdes depende do
dinamismo das democracias, o autor conclui: “A
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importancia da democracia reside, como procuramos mostrar, em trés
virtudes distintas: (1) sua importancia intrinseca, (2) suas contribui¢des
instrumentais e (3) seu papel construtivo na criagdo de valores e normas”
(SEN, 2000, p. 185). Essas virtudes da democracia sdo referéncias seguras
para sua vitalidade.

O quao determinante é o processo de participa¢do para as sociedades
complexas e plurais como a brasileira é um dos reconhecimentos que
contribui para o seu desenvolvimento, assim como a percep¢ao de que o
seu dinamismo precisa chegar a todos, especialmente aos mais distantes.
Atualmente, a distdncia ndo é apenas territorial, mas tecnoldgica, que supoe
a qualidade da informagéo e o contingente de excluidos que povoam o
meio urbano, ladeando as institui¢des democraticas. Sen reconhece que
sem a solugdo dessas situagdes perversas a democracia perde seu vigor.”
As desigualdades injustas sdo as maiores ameagas a democracia.

O reconhecimento da grandeza da ideia de democracia e sua trajetoria
através da histdria precisa ser sentida no cotidiano, funcionar para a vida
das pessoas e solucionar os seus problemas concretos. As suas instituicoes
nao sdo dispositivos mecinicos, ndo sdo dotadas de validade perene. Os
partidos politicos e agremiagdes sdo meios importantes, ndo os tnicos.
Embora vitais, as eleicdes demonstram cada vez mais a sua fraqueza
elegendo desde ditadores de forma ininterrupta até aventureiros que se
tornam seus inimigos ferozes. Pode-se afirmar com Sen (2000, p. 186) que,

[plor mais valiosa que a democracia seja como uma fonte fundamental de
oportunidade social (reconhecimento que requer uma defesa vigorosa),
existe ainda a necessidade de examinar os caminhos e os meios para
fazé-la funcionar bem, para realizar seus potenciais.

O direito a ampla liberdade na democracia inclui a atuagdo dos mer-
cados, que para Sen (2000) sdo expressdo das liberdades substantivas das
pessoas.® Entretanto, sabendo que o simples acesso a bens é um indicador
limitado para a avaliagdo das capacita¢des ou das condi¢des de justica, Sen
ndo apresenta uma visao ingénua desse mecanismo poderoso e atuante
no cotidiano das sociedades: “O papel desempenhado pelos mercados
tem de depender nio s6 do que eles podem fazer, mas também do que
lhes é permitido fazer” (SEN, 2000, p. 145). Nessa abordagem, a legiti-
midade dos mercados depende de sua capacidade de transformar bens
em capacitagdes ou condi¢cdes de bem-estar.

7Uma andlise empirica detalhada e profunda sobre essa realidade controversa, con-
traditéria e ameagadora para a democracia e, especialmente para a populagio, encontra-se
em Dreze e Sen (2015).

8 A esse respeito, ver Comim ([2021]).
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4 Consideracoes finais

O percurso argumentativo visou tematizar a referéncia sobre as con-
di¢oes de justica ao resgatar a heranca de Aristdteles como matriz do
pensamento de Sen na abordagem das capacita¢oes (capabilities). O ponto
de partida foi o vinculo sistematico estabelecido por Aristdteles entre ética,
economia e justica. O passo seguinte foi explorar a relagio entre liberdade,
justica e condi¢des de escolha em Sen. A abordagem das capacitagdes,
com suas origens na tradi¢do aristotélica e reconhecida atualizagdo na
teoria da justica de Sen, explicitou 0 modo como ela oferece as referéncias
para a andlise critica, contextualizada e profunda das causas e consequén-
cias da perversidade das injustigas evitaveis para a realizagio humana
e a respectiva inser¢do no mundo: participar ativamente da sociedade
desde as primeiras relagdes até as formas de decisdo mais importantes.
De outra perspectiva, auxilia a construgdo de alternativas de superagdo
das graves contradigdes que assolam a humanidade - simbolicamente, o
correto destino dos bens (Aristoteles) e a perversa realidade do aumento
e da produgao de bens sem precedentes junto ao aumento da fome no
mundo (Sen).

O retorno do Brasil ao Mapa da Fome ¢ uma escolha politica inserta
nesse contexto. OQutras situagdes graves também se vinculam a ela. A mae
de familia, mesmo com boas condi¢des de acesso aos bens necessérios
para os seus, ¢ impedida de circular livremente na sua cidade por causa
da tradicéo cultural, a mulher vitima de violéncia familiar que reside num
bairro de classe média, a mulher negra em situagdo de rua e o jovem que
gostaria de ser musico, mas nao pode comprar o violdo — guardam uma
similaridade assustadora. Todos sio vitimas de graves desigualdades
injustas e veem impedida a ampliacdo das suas capacitagdes.

Na mesma linha, a crise que abala as democracias na atualidade, seus
fundamentos e sua pratica cotidiana - formal e institucional - encontra
na abordagem das capacitagdes um referencial para a sua renovagao,
mediada pelas tecnologias de comunicagio e informagéo, meios privile-
giados de fomento a participagdo e ao exercicio concreto das liberdades
substantivas e da condi¢do de agente de cada cidaddo. Com efeito, as
condigoes de justiga precisam ser percebidas no cotidiano das pessoas e
no equilibrio da arquitetura social. Quando chega a todos, a democracia
torna possivel a liberdade de escolha, a expressdo da vontade, o debate
publico e a superacgao das graves desigualdades que impedem a ampliacéo
das capacitagdes e o exercicio da condigdo de agente. A equidade social
contempla essa relagdo de simetria entre os atores politicos, a vitalidade
institucional e as condigdes reais para a convivéncia tolerante e justa de
forma a prevenir e combater as desigualdades evitaveis.
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Resumo: Este trabalho estuda como os juizes federais do Distrito Federal
(DF) lidam com o Direito Internacional no julgamento das causas de sua
competéncia. Para alcancar esse objetivo, foram aleatoriamente selecio-
nadas 101 decisdes judiciais proferidas por juizes federais do DF sobre
Direito Internacional e realizadas 40 entrevistas semiestruturadas com esses
magistrados. A analise dos dados coletados foi feita segundo o método
da analise do discurso. O marco tedrico que iluminou a investigagdo foia
teoria do juiz como participante de um mercado de trabalho, bem como
alguns insights da Psicologia Cognitiva. Os resultados da investigacao
sugerem que os participantes da pesquisa evitam a aplicagdo do Direito
Internacional utilizando, como uma das estratégias, o recurso ao Direito
interno para resolver as causas internacionais. Esse comportamento esta
diretamente ligado ao seu baixo grau de conhecimento das normas juri-
dicas internacionais que, por sua vez, decorre da forma como o Direito
Internacional ¢ ensinado nas faculdades brasileiras.

Palavras-chave: causas internacionais; juizes federais do Distrito Federal;
Direito interno; ensino do Direito Internacional.

The use of domestic law as strategy to
avoidance of international law: the case
of Federal Court of Distrito Federal

Abstract: This work analyses how the federal judges of Distrito Federal
deal with the international law in the ruling of the cases under their
jurisdiction. To achieve this goal, it was randomly selected 101 judicial
rulings of the federal judges of the Distrito Federal on international law
and conducted 40 semi-structured interviews with these judges. All the
collected data were examined by the using the method of analysis of
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discourse. The theoretical framework was the “judge as a participant in
a labor market” model, as well as some Cognitive Psychology’s insights.
The investigation found evidence that the research’s participants avoid
the enforcement of international law by using, as one of the strategies, the
domestic law to decide international cases. This behavior is associated to
their low knowledge of the international norms that, by its turn, derive
from the way international law is taught in the Brazilian Law Schools.

Keywords: international cases; federal judges of Distrito Federal; domestic

law; teaching of international law.

1 Introducao

E lugar-comum dizer que a caracteristica mais marcante do Direito
Internacional Publico (DIP) é sua descentralizagdo, isto é, a auséncia de
aparatos executivo, legislativo e judicial nos mesmos moldes das ordens
juridicas nacionais. Diante dessa caréncia organica, sempre se esperou
que as cortes nacionais exercessem uma func¢do dual, tanto nacional
quanto internacional, compensando a auséncia de um poder judiciario
global com jurisdi¢ao obrigatoria.

Essa ideia tornou-se muito conhecida depois da elaboragéo, no entre-
guerras, da teoria do desdobramento funcional (dédoublement fonctionnel),
por Georges Scelle. Influenciado pela doutrina da pluralidade de ordens
juridicas de Léon Duguit (CASSESE, 1990, p. 223-225), Scelle (1956, p. 331)
defendia que o Direito Internacional é marcado, mais que qualquer siste-
ma juridico, por um fendmeno especifico: a possibilidade de um mesmo
agente ter competéncias e vinculagdes perante duas ordens juridicas.

Nessa perspectiva, os agentes estatais, sem deixarem de sé-lo, ope-
ram como atores nacionais sempre que atuam nos sistemas nacionais
(no interesse dos seus Estados), mas oficiam como se fossem atores
internacionais quando agem no sistema internacional, para concretizar
valores da comunidade global. As autoridades das ordens juridicas esta-
tais, assim, utilizam a sua capacidade institucional para dar eficacia ao
Direito Internacional, que ndo possui os 6rgaos suficientes para a sua
realizagdo. E esse desdobramento funcional ocorreria ndo apenas nas
fungoes legislativa e executiva, mas também na judicial: o julgamento
de uma causa a luz de uma norma internacional, para Scelle (1956),
“constitui um verdadeiro julgamento internacional’, ainda que realizado

por juizes nacionais.
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Uma compreensio parecida também pode
ser vista em um célebre contemporaneo de
Scelle: Hersch Lauterpacht. Para o ex-juiz da
Corte Internacional de Justica, os juizes domés-
ticos, quando atuam em matéria internacional,
sao “os 6rgdos da comunidade internacional”
(LAUTERPACHT, 1929, p. 92). Logo, nessa con-
dicéo, as cortes nacionais teriam alguns deveres.
Primeiro, o de interpretar a legislacdo de modo
a reduzir as possibilidades de conflito com a
ordem juridica internacional. Segundo, o de
imparcialidade nas causas de interesse do seu
pais. Terceiro, o de tratar os Estados estrangeiros
e os seus suditos com elevada cortesia e conside-
ragao. E quarto, o de minuciosamente conhecer
e tratar as questdes de Direito Internacional
sob sua apreciagdo. Merece registro o fato de
que Lauterpacht (1929, p. 93, traduc¢do nossa)
nutria a esperanga de que “no futuro as cortes
domésticas se tornariam porta-vozes confidveis
do direito internacional como divisdes locais da
Alta Corte das Nag¢oes”. Essa esperanca também
pode ser notada na obra de outros internaciona-
listas, como Falk (1964) e Lauterpacht (1971).

A elevada expectativa criada sobre a atua¢éo
das cortes nacionais no Direito Internacional,
entretanto, ndo foi atendida. Pesquisas condu-
zidas em diversos sistemas judiciais nacionais
tém demonstrado que os juizes tendem a evitar
aaplica¢do das normas juridicas internacionais,
muitas vezes recorrendo a técnicas ou a dou-
trinas artificiais, incoerentes e contrdrias aos
posicionamentos doutrinarios predominantes,
como a da imunidade de jurisdi¢do (a justia de
um Estado ndo pode julgar outro Estado); a do
ato de Estado (as cortes locais sdo proibidas de
apreciar a legalidade de atos internos de Estados
estrangeiros); a das questdes politicas (dever de
néo intervengao judicial nos outros Poderes);
dos tratados ndo autoexecutaveis (segundo a
qual tratados ndo autoexecutaveis nao podem
ser aplicados), entre outras (BENVENISTI,

1993, p. 169; BRILMAYER, 1991, p. 2.285-2.286;
GALINDO, 2002, p. 387-402).

Impulsionou o presente trabalho o objetivo
de saber se os juizes brasileiros também adotam
essa postura e quais as estratégias por eles utili-
zadas para a evitagdo do Direito Internacional.
Os dados escolhidos para a analise foram as
decisdes judiciais proferidas pelos juizes federais
do Distrito Federal (DF) e as opinides desses ma-
gistrados sobre algumas questdes relacionadas
ao Direito Internacional. A técnica utilizada para
selecionar as decisdes judiciais foi a busca alea-
toria no banco de decisées do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido (TRF1), no sitio eletronico
(PESQUISA..., [2022]), no dia 28/9/2020. Foram
utilizados os seguintes filtros: Tipo Documento
(em que foi selecionada a opgado “todos”), Secao
(foi marcada a “Se¢do Judicidria do Distrito
Federal”) e Unidade (foi selecionada a op¢ao “to-
dos”). Os termos incluidos na busca, um apds o
outro, foram “internacional’, “tratado’, “conven-
¢a0”, “nacionalidade”, “refugiado”, “estrangeiro’,
“organizacao internacional’, “interamericana’ e
“imunidade”. O periodo escolhido foi o de 2012
a2020. Esse procedimento possibilitou a selegao
de 101 decisoes e sentengas.

A técnica utilizada para coletar as opinides
dos participantes da pesquisa foi a realizacao
de entrevistas semiestruturadas. Essa parte da
pesquisa dependeu da autoriza¢do do Comité
de Etica em Pesquisa em Ciéncias Humanas
e Sociais da Universidade de Brasilia (UnB),
o que foi feito pelo Parecer Consubstanciado
n°®4.552.235, de 23/2/2021. Os 60 juizes federais
do DF foram convidados para participarem da
pesquisa. Tendo sido agendado horario para a
realizagdo da entrevista, 40 juizes responderam.
As 40 entrevistas foram realizadas entre 1° de
margo e 6 de abril de 2021 e, por imposi¢do da
pandemia de Covid-19, utilizou-se um sistema
de videoconferéncia (o aplicativo Teams). As
perguntas feitas aos participantes foram, no que
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interessa ao presente trabalho, as seguintes: como
foi a sua experiéncia com o Direito Internacional
na graduagao? Como avalia o seu conhecimento
do Direito Internacional comparado com o dos
demais ramos do Direito? Por qué?

Depois de colhidos os dados (as decisdes
judiciais e as opinides dos juizes), passou-se
a fase de andlise. A abordagem metodoldgica
escolhida para essa tarefa foi a da andlise do
discurso. Esse método trabalha com a identi-
ficagdo de categorias, temas e termos-chaves,
de padrdes de associagdes e de variagdes, e das
posi¢des das quais os atores sociais lancam os
seus discursos (TONKISS, 2012), o que, na pre-
sente investigacdo, levou a resultados relevantes
para a compreensdo do comportamento dos
participantes da pesquisa na aplicagdo do DIP.

O marco tedrico que iluminou a investigagdo
foi a teoria do juiz como participante de um
mercado de trabalho, proposta por Posner (2008)
em seu influente livro How Judges Think, e tes-
tada empiricamente em The Behavior of Federal
Judges, de Epstein, Landes e Posner (2013). Esse
influente modelo tedrico do comportamento
judicial, que explora os incentivos e as restrigoes
a que os juizes estdo sujeitos, serviu para explicar
diversos resultados encontrados na pesquisa.
Também foram utilizados alguns insights da
Psicologia Cognitiva sobre heuristicas e vieses
cognitivos para explicar aspectos do comporta-
mento dos participantes da pesquisa.

A pesquisa levou a conclusdo de que os
juizes federais do DF se esquivam do Direito
Internacional e uma das estratégias mais uti-
lizadas para esse fim é simplesmente nio se
pronunciar sobre os argumentos de cardter
jusinternacionalista suscitados pelas partes e
resolver a causa com recurso unicamente ao
Direito interno. Esse comportamento, conforme
se averiguou, estd diretamente ligado ao baixo
grau de conhecimento das normas juridicas in-
ternacionais de que sdo dotados os juizes federais
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do DE. Logo, como os julgadores ndo dominam
o Direito Internacional no mesmo nivel em que
conhecem os demais ramos, sua atitude natu-
ral ¢ evitar pronunciar-se sobre ele, buscando
decidir as demandas com a utiliza¢do exclusiva
daqueles. Essa postura pode ser explicada, em
grande medida, pelo fator “aversido ao esfor¢o e
cansago” que, como veremos adiante, também
exerce influéncia sobre o comportamento judi-
cial, principalmente num contexto de elevada
carga de trabalho.

Para expor os resultados da pesquisa, o artigo
seguird o caminho descrito a seguir. Primeiro,
apresentar-se-do as evidéncias da fuga ao Direito
Internacional e a resolu¢do de questdes unica-
mente com recurso ao Direito interno. Segundo,
serdo examinados os achados sobre o baixo grau
de conhecimento de DIP dos juizes federais do
Distrito Federal. Terceiro, analisar-se-4 a defi-
ciéncia na formagao dos juizes - e dos bacharéis
em Direito em geral - no campo do Direito
Internacional. Quarto, o objeto de analise sera a
relacdo entre o baixo conhecimento das normas
juridicas internacionais e a sua evitagao, a luz da
teoria do juiz como participante de um mercado
de trabalho, notadamente quanto ao fator aver-
sd0 ao esforco e cansaco. Por fim, retomar-se-ao
as principais ideias do trabalho e feitas algumas
reflexdes sobre que medidas podem ser tomadas
para suprir o déficit de conhecimento do DIP
dos juizes brasileiros.

2 Esquivando-se do
Direito Internacional

Durante a pesquisa, foram analisadas 101
sentencas e decisdes interlocutérias proferidas
por juizes federais lotados no Distrito Federal,
entre 2011 e 2020, sobre temas relativos ao
Direito Internacional. Em 42 sentencas/decisdes
hd algum pronunciamento sobre normas juri-



dicas internacionais. A maioria dessas mani-
festagdes relaciona-se a normas convencionais
e costumeiras sobre imunidade dos Estados e
das organizagdes internacionais (11 sentengas/
decisoes)!, normas internacionais em matéria
tributdria (10 sentengas/decisdes) e normas e
precedentes sobre direitos humanos (10 sen-
tencas/decisoes).

Chamou especialmente a atencéo o fato de
que em mais de duas dezenas de casos havia,
em tese, a incidéncia direta de normas juridicas
internacionais, sem que houvesse sobre elas qual-
quer pronunciamento dos juizes. Essas causas
eram basicamente sobre direitos de migrantes
e de refugiados, isencdo tributdria de rendi-
mentos pagos por organiza¢do internacional,
bitributacao internacional, violag¢des a direitos
humanos praticadas durante a ditadura militar,
sangdes previstas em resolugdo do Conselho
de Seguranca e regras do Mercosul. Em alguns
desses casos, as partes expressamente solicitaram
aos julgadores que se manifestassem sobre o
aspecto juridico-internacional dos litigios, no
que foram ignorados.

Por exemplo, o Ministério Publico Federal
(MPF) propds uma agéo civil publica (ACP)
almejando condenar o presidente da Republica
a designar membros do Comité Nacional de
Prevencao e Combate a Tortura e do Mecanismo
Nacional de Preveng¢do e Combate a Tortura
(Processo n® 1012047-42.2019.4.01.3400
(BRASIL, 2019b)). O autor invocou normas legais
internas, mas também diversos compromissos

'E possivel cogitar que o reconhecimento judicial da
imunidade de jurisdi¢ao ou execugdo de um Estado ou de
uma organizagio internacional seja, em si, uma estratégia
para evitar a aplica¢do do Direito Internacional. Esse ¢ o
entendimento de Galindo (2002, p. 400-402). A posi¢ao aqui
adotada ¢ a de excluir as imunidades das hip6teses de fuga
do DIP, ja que decorrem de normas juridicas internacionais,
a que, de resto, estao vinculados os juizes. Algumas vezes, a
evitagdo do Direito Internacional manifesta-se na fuga ao
pronunciamento sobre a propria questdo da imunidade,
como serd visto adiante.

juridicos internacionais, como a Convengao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura e o Protocolo Facultativo a Conven¢io
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes. O julgador
fundamentou a decisdo de indeferimento do
pedido de tutela proviséria de urgéncia exclu-
sivamente na natureza discriciondria dos atos
administrativos, omitindo-se quanto as normas
internacionais mencionadas pela parte autora.

Da mesma forma, a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB) ajuizou agdo em
que pediu o reconhecimento da sua imunida-
de tributdria, invocando, entre outros funda-
mentos juridicos, o Acordo entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé
relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catdlica
no Brasil, de 13/11/2008, promulgado no Brasil
pelo Decreto n® 7.107, de 11/2/2010 (Processo
n®0009481-45.2016.4.01.3400 (BRASIL, 2019a)).
Esse acordo reconhece expressamente o direito
das “pessoas juridicas da Igreja Catolica que
exercam atividade social e educacional sem
finalidade lucrativa” a0 mesmo “tratamento e
beneficios outorgados as entidades filantropi-
cas reconhecidas pelo ordenamento juridico
brasileiro, inclusive, em termos de requisitos
e obrigacoes exigidos para fins de imunidade
e isencao [tributdria]” (art. 15, § 1° (BRASIL,
2010)). Ao decidir sobre o pedido de tutela pro-
viséria de urgéncia, o juiz apenas se referiu as
normas constitucionais que amparavam o direito
alegado pela parte autora, sem fazer qualquer
menc¢ao a norma internacional.

Situagdo semelhante verificou-se em agio
proposta pelo Sindicato das Industrias de
Pesca e das Empresas Armadoras e Produtoras,
Proprietarias de Embarcagdes de Pesca Industrial
do Estado do Par4, na qual se buscava a exone-
racdo da obrigacao das empresas associadas de
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utilizarem em suas embarcag¢des um dispositivo
para a prote¢do de tartarugas marinhas (Processo
n®0026819-37.2013.4.01.3400 (BRASIL, 2014)).
O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) op6s-se
ao pedido do sindicato e sustentou que a obri-
gacao era prevista na Convencdo Interamericana
para a Protecao e a Conservacao das Tartarugas
Marinhas, mas a sentenca apenas fez alusdes as
normas internas que preveem aquela obrigacao
ambiental.

Num processo em que uma empresa alegava
a incompatibilidade de um tributo com uma
obrigacdo prevista no Gatt (General Agreement
on Tariffs and Trade; Acordo Geral sobre Tarifas
e Comércio), a sentenga ndo contém uma pa-
lavra sobre a questdo (Processo n® 0019859-
94.2015.4.01.3400 (BRASIL, 2016)). Para resolver
o litigio, o ato decisério resumiu-se a transcre-
ver a ementa de um precedente do TRF1 que,
também sem enfrentar diretamente o problema
juridico, apenas declarou genericamente a re-
cepgao do tributo em questdo pela nova ordem
constitucional e afirmou que o art. 98 do Codigo
Tributdrio Nacional (que confere supremacia
aos tratados tributarios em face da legislagdo)
restringe-se aos tratados-contrato.

A hesitagdo em tocar questdes de Direito
Internacional chega ao ponto de se evitarem, em
alguns casos, manifestagdes sobre a imunidade
de Estados estrangeiros e de organizagdes inter-
nacionais. Averiguou-se que, dentre as decisdes
analisadas, 21 se referiam a processos que tinham
num dos polos entes possivelmente imunes a
jurisdi¢do brasileira. Porém, houve pronuncia-
mento sobre a imunidade de jurisdi¢cdo ou de
execugdo em somente 11 deles. Embora nao
seja possivel afirmar a priori que em todos os 21
processos deveria ser reconhecida a imunidade
de algum ente, chama a atengio o fato de nao
haver uma manifestacao sequer sobre essa ques-
tdo nas decisdes. E interessante registrar que, em
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alguns casos que tinham a Repuiblica de Cuba e a
Organizagdo Pan-Americana da Saude na relagao
processual, a Unido apontou a imunidade de um
deles e as sentengas somente se manifestaram
sobre o ente ao qual a representagao judicial da
Unido se referira.

Ha, por conseguinte, evidéncias razoaveis de
que os juizes federais do Distrito Federal tendem
a evitar a discussao sobre argumentos baseados
em normas juridicas internacionais, preferindo,
em vez disso, resolver as controvérsias com fun-
damento em normas internas.

3 Direito Internacional,
esse desconhecido

A analise desses dados deve ser feita com
cautela. E possivel que alguns desses litigios
pudessem realmente ter sido suficientemente
resolvidos com as normas do Direito interno,
tornando, em tese, desnecessario o exame da in-
cidéncia de normas internacionais. Uma técnica
comumente utilizada pelos julgadores é buscar,
primeiro, a norma mais concreta, mais proxima
a0 caso em exame, que pode ser até uma norma
infralegal. Somente quando ha necessidade é
que se sobe a escala hierarquica das normas até
chegar, por exemplo, a uma norma constitucional
ou internacional. Esse raciocinio foi lembrado
por um dos participantes da entrevista: “quando a
gente pensa na solu¢do de um caso, via de regra,
a gente comeca a pensar do mais baixo [...].
Até chegar no Direito Internacional, tem muita
construgdo ai por ser feita ainda” Por exemplo,
a Lei de Migragao (Lei n® 13.445, de 24/5/2017)
pode ser suficiente para resolver causas sobre
entrada, permanéncia e saida de migrantes,
dispensando qualquer reflexdo sobre o Direito
Internacional. Essa hipotese, no entanto, ndo
da conta de explicar a nao aplicagdo do Direito
Internacional quando ele é crucial para a solugdo



da demanda, especialmente quando é o principal fundamento dos direitos
alegados pelas partes.

Também se poderia pensar que os juizes ndo aplicam o Direito
Internacional por serem fechados, por algum motivo consciente e refle-
tido, as normas juridicas internacionais. Juizes que considerem o Direito
Internacional irreal, ndo juridico ou inutil optariam naturalmente por
desconsidera-lo. Esse fechamento consciente, porém, ndo foi confirmado
pelas entrevistas. Apenas dois participantes, quando indagados sobre
peculiaridades no Direito Internacional, destacaram aspectos negativos
(problemas com a democracia e a legitimidade). Nenhum entrevistado
manifestou duvida quanto a normatividade do DIP.

De modo geral, os entrevistados demonstraram ter o Direito
Internacional em alta conta. Ndo foram raras manifestacoes sobre a rele-
vancia do DIP, como a do(a) participante que afirmou que, atualmente,
conhecer as normas internacionais é “tdo importante quanto conhecer
o Direito Constitucional” e a do(a) entrevistado(a) que declarou que o
Direito Internacional ptblico é “importantissimo, principalmente na
nossa area federal”.

O motivo que melhor explica o recurso ao Direito interno para resolver
as demandas, ignorando-se as normas juridicas internacionais, é a baixa
familiaridade dos juizes federais do DF com o Direito Internacional. E
esse déficit foi confirmado por 35 participantes (numero que corresponde
a 87,5% dos entrevistados), que expressamente reconheceram que o seu
conhecimento de DIP é inferior ao de outros ramos do Direito.

Esses entrevistados definiram o seu conhecimento de Direito
Internacional como “o minimo para a gente operar’, “¢ um motivo de
vergonha, eu queria que fosse melhor”, “uma das disciplinas que eu tenho
menos conhecimento’, “eu acredito que existe assim em relagéo ao jurista
brasileiro de uma forma geral uma ma formagao no Direito Internacional.
Eu acho que nds estudamos muito pouco Direito Internacional”. Dos 40
entrevistados, apenas trés declararam estudar o DIP com profundidade
semelhante aquela com que se dedicam aos outros ramos do Direito e apenas
um(a) afirmou que era especialista na disciplina por ter mestrado na area.

Note-se que os juizes federais, devido a sua competéncia constitu-
cionalmente prevista, julgam mais causas internacionais do que os seus
colegas de outros ramos do Poder Judicidrio. Esse contato mais rotineiro
com o Direito Internacional pode fazer, em tese, com que os juizes fede-
rais busquem capacitar-se mais na matéria, criando uma diferenca no
grau do conhecimento das normas internacionais entre esses e os demais
juizes. Assim, o nivel de conhecimento do Direito Internacional entre os
juizes federais deve ser, na média, mais alto do que o dos demais juizes.
Confirmando essa tendéncia, em pesquisa realizada por Cunha (2005,
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p. 142-143) sobre o conhecimento acerca dos direitos humanos dos
juizes de primeiro grau do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, 40%
dos magistrados responderam que nunca estudaram direitos humanos.
Ademais, os juizes federais do Distrito Federal provavelmente sdo ainda
mais expostos a causas internacionais do que os seus colegas lotados em
outras unidades federativas, devido a localiza¢ao da sede do governo federal
e das embaixadas estrangeiras. E razodvel inferir, por conseguinte, que os
juizes federais do DF, com toda a deficiéncia reconhecida, ainda conhe-
¢am mais o Direito Internacional do que os juizes federais de fora do DE.

Essa baixa familiaridade com o Direito Internacional gera uma predis-
posic¢do a evita-lo. Nesse sentido, um(a) participante afirmou, a respeito do
DIP, que “como ¢ uma matéria que a gente ndo trata no dia a dia, quando
chega alguma coisa que demanda algum conhecimento disso, a impressao
que eu tenho é que a gente se perde um pouco”. Chama bastante a atengdo,
alids, como alguns entrevistados utilizaram expressoes ligadas ao conforto/
desconforto para descrever sua relacdo com o Direito Internacional. Os
participantes fizeram declaragdes como “[ndo] me sinto confortavel com
o Direito Internacional”, “teria que comer muito feijao para me sentir
confortavel em Direito Internacional’, “gera um certo desconforto toda
vez que vocé é chamado a ter que decidir, porque a gente nédo tem esse
habito quase que didrio como a gente tem em outras disciplinas”.

Como afirma Higgins (1995, p. 206, tradu¢do nossa), nos sistemas
judiciais em que pessoas podem até se tornar advogadas e juizas sem ter
nada mais do que nogdes basicas do DIP, “[p]sicologicamente, isto leva
tanto o advogado quanto o juiz a tratar o direito internacional como
um ramo ex6tico do direito, para ser evitado de todo modo possivel™.
Tal percepgio ¢é convergente com os achados de Cunha (2005, p. 170),
que conseguiu relacionar estatisticamente a ndo aplicagdo das normas
internacionais de direitos humanos com o ndo conhecimento dessas
normas, deixando claro que, “quanto maior for o nivel de conhecimento
dos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, maiores
[serdo] as chances de utilizagdo das normativas mencionadas”

Essa correlagdo deve ser explorada a luz das pesquisas sobre o com-
portamento judicial. Antes, no entanto, convém examinar as razoes
dessa deficiéncia na formagdo dos juizes. Uma boa pista estd nos cursos
de Direito, pois, para entender o Direito Internacional nas cortes bra-
sileiras, é imprescindivel compreender como essa disciplina é ensinada

nas faculdades.

*No original: “Psychologically that disposes both counsel and judge to treat international
law as some exotic branch of the law, to be avoided if at all possible, and to be looked upon
as it is unreal, of no practical application in the real world”.
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4 0 Direito Internacional nas
faculdades brasileiras

A presenga do Direito Internacional Publico
no ensino do Direito no Brasil é antiga: remonta
ao nascimento dos cursos juridicos brasilei-
ros em 11/8/1827, época em que era chamado
de Direito das Gentes e Diplomacia (BRASIL,
1827). Na Reptuiblica, a partir de 1895, passou a
ser referido como Direito Internacional Publico
e Diplomacia (BRASIL, 1895). A partir de 1962,
o modelo do curriculo tnico entdo vigente foi
substituido pelo do curriculo minimo, no qual
foi incluido o DIP. Em 1972, durante a ditadura
militar, a disciplina foi transformada em optati-
va (CONSELHO FEDERAL DE EDUCACAO,
1972), voltando a tornar-se obrigatéria apenas
em 1994, quando foi reincluida no contetido
minimo dos cursos juridicos (CONSELHO
NACIONAL DE EDUCACAO, 1994). Hoje,
segundo a Resolugdo CNE/CES n® 9/2004,
que regula os cursos juridicos no Brasil, o
Direito Internacional é contetido obrigatdrio
(CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO,
[2017]).

O DIP, portanto, esteve presente como disci-
plina ou conteitdo minimo obrigatdrio em quase
toda a historia do ensino juridico brasileiro. Mas
isso ndo significa que os estudantes se interessam
pela disciplina. Na visio dos docentes, a resposta
¢ negativa, conforme foi observado por Brito e
Nasser (2017), que entrevistaram, entre 2014
e 2015, 45 professores da disciplina em cursos
de graduagao em Direito de quinze instituigdes
brasileiras. Todos os professores entrevistados
compartilharam a impressdo de que “os alunos
normalmente resistem ao direito internacional”
(BRITO; NASSER, 2017, p. 128).

Essa, alids, parece ndo ser uma impressiao
exclusiva dos professores brasileiros. Segundo
o Final Report em 2010 preparado pelo
Committee on the Teaching of International

Law da International Law Association, apesar
de todos os esforcos, o Direito Internacional na
graduagao “continua na periferia dos estudos
juridicos”, situa¢ao que se explica, em grande
medida, pela “falta de interesse dos estudantes”
(GAMBLE; BOTHA, 2010, p. 6, tradugdo nossa).
Do mesmo modo, o 2020 Report do Teaching
and Researching International Law in Asia (Trila)
Project indicou que a maioria dos professores
de DIP “[encontra] dificuldades para atrair o
interesse dos estudantes no assunto” (ANGHIE;
REAL, 2020, p. 59, tradugdo nossa).

O curioso é que essa percepgao dos profes-
sores ndo foi confirmada pelos estudantes de
Direito de quatro universidades da cidade de
Sao Paulo que responderam a questiondrios apli-
cados por Kamiyama (2017). Dos 1.300 alunos
questionados, nenhum excluiria o DIP da lista
de disciplinas obrigatdrias do curso de Direito,
e uma parte relevante (22,3%) até aumentaria
a carga horaria (fracdo bem superior aquela
dos que desejariam menos aulas de DIP, que
foi de 12,9%). Além disso, indagados se se ma-
triculariam em DIP se ele fosse uma disciplina
optativa, 83,6% responderam positivamente
(KAMIYAMA, 2017, p. 91).

Outra percep¢iao dos professores que foi ne-
gada pelos alunos questionados por Kamiyama
(2017) é a das concepgdes dos estudantes sobre
juridicidade, efetividade e relevancia do DIP. Na
perspectiva dos professores entrevistados por
Brito e Nasser (2017), seria comum entre os
alunos a ideia de que o Direito Internacional é
menos efetivo que os demais ramos do Direito.
Haveria também uma tendéncia de eles consi-
derarem o DIP uma disciplina inutil ou uma
“perfumaria juridica’, sem “concretude” ou dis-
tante da realidade das pessoas (BRITO; NASSER,
2017, p. 128-129).

Entretanto, os resultados da pesquisa de
Kamiyama (2017) indicam que, embora os es-
tudantes ndo constituam um bloco homogéneo,
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hd uma significativa prevaléncia da concepgéo
do DIP como um mediador relevante entre
Estados soberanos (60,8%), como um discurso
que avanga valores globais (7,3%) ou como um
conjunto de normas indispensavel num mundo
globalizado (8,9%). O autor verificou que uma
fracdo de 20,6% corresponderia a uma corrente
a que chamou de “materialista-determinista’,
que abrangeria visdes do Direito Internacional
apenas como uma ferramenta de opressdo
(KAMIYAMA, 2017, p. 82-88).

A percepgao dos professores no sentido da
elevada frequéncia com que os estudantes re-
sistem ao DIP e o consideram pouco efetivo
pode ter sido afetada pela facilidade com que
os casos de alunos com tais atitudes podem ser
trazidos a mente. A Psicologia Cognitiva chama
isso de heuristica de disponibilidade, que seria
um tipo de simplifica¢do da complexidade da
tarefa de avaliar uma probabilidade (TVERSKY;
KAHNEMAN, 1974, p. 1.127-1.128). Recorrer a
disponibilidade pode ser ttil, pois as ocorréncias
mais frequentes geralmente sao mais bem lem-
bradas do que as menos frequentes. Contudo,
estudos tém indicado que a disponibilidade é
comumente afetada por fatores irrelevantes,
levando a erros de julgamento. No caso dos
professores de DIP, é mais provéavel que se recor-
dem mais facilmente de alunos que resistiram
ao ensino da disciplina, do que daqueles que
nao o fizeram, levando a um erro na estimativa
da frequéncia com que tal resisténcia ocorre.

Essa falha na impressdo dos professores ain-
da pode estar associada a famosa baixa autoes-
tima dos juristas internacionalistas. Como diz
Simpson (1999, p. 73-74), professores de Direito
Internacional (com exce¢des, é desnecessario
dizer) sdo inseguros e padecem de “um medo
de periferia’, o que faz com que estejam sempre
justificando a propria existéncia. Na Australia,
confessa Simpson (1999, p. 74, traducéo nossa),
“ficamos frequentemente encantados quando
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juizes notam o direito internacional”. Essa carac-
teristica também pode ter levado os professores
ouvidos por Brito e Nasser (2017) a superestimar
o fechamento dos alunos para o DIP.

Mas ¢é preciso registrar que, se a pesquisa
de Brito e Nasser (2017) representa uma visao
parcial do problema, pois sé ouviu professores,
a de Kamiyama (2017) também tem os seus
vieses. A amostra investigada limitou-se aos
alunos das quatro melhores universidades da
cidade de Sdo Paulo, conforme um reconhe-
cido ranking. O perfil dos estudantes questio-
nados, tanto pela qualidade do ensino quanto
pelalocalidade das universidades, pode ser bem
diferente do restante da popula¢do de alunos
de Direito do restante do Brasil, como admite
o autor (KAMIYAMA, 2017, p. 80). Ademais,
ha sempre a possibilidade de os questionados
ndo serem totalmente sinceros ao responder
as perguntas. De toda sorte, os resultados da
pesquisa devem ser levados a sério.

Além da falta de interesse dos estudan-
tes, outros problemas no ensino do Direito
Internacional também foram cogitados pelos
professores. Um deles estd relacionado a questoes
praticas, como a localiza¢do geografica dos alu-
nos, pois algumas cidades ou regides seriam mais
proximas do que outras a realidade do Direito
Internacional, o que afetaria o interesse pela
disciplina. Falou-se também em “elitismo” do
DIP, que demandaria mais recursos financeiros
para uma boa formagdo do que outras areas do
Direito (BRITO; NASSER, 2017, p. 129-131).
Outra questdo pratica mencionada pelos en-
trevistados ¢ a necessidade de conhecimento
de linguas estrangeiras, pois diversos materiais
importantes para o estudo do DIP encontram-se
em outro idioma, dificultando o acesso dos es-
tudantes aos debates mais importantes e atuais
da disciplina (BRITO; NASSER, 2017, p. 130).

Também se falou sobre a posicéo da disci-
plina na grade curricular dos cursos de Direito.



O fato de ser frequentemente ministrado no
fim do curso faz com que haja menor interesse
pelo DIP, ja que nessa fase os alunos estdo mais
preocupados com outras coisas, como o trabalho
de conclusédo de curso, a formatura, o exame
da OAB e a inser¢do no mercado de trabalho
(BRITO; NASSER, 2017, p. 131-132).

Ha4, ainda, um problema de carater essen-
cialmente pragmdtico: a cobranca inexistente
ou minima do DIP nas provas de ingresso nas
carreiras juridicas. Na primeira fase do exame da
OAB, por exemplo, das 80 questdes, apenas duas
(as vezes, uma) versam sobre o conhecimento
em DIP; e, na segunda fase, a disciplina ndo
aparece entre as areas do Direito que os candi-
datos podem escolher para responder a questdes
dissertativas e elaborar pegas. De modo seme-
lhante, os concursos ptblicos para as carreiras da
magistratura, do ministério ptblico, advocacia
publica e defensoria publica ainda sdo poucas
as questdes sobre DIP. Na visao dos professores,
isso faria com que os alunos considerem pouco
util estudar o DIP ao se prepararem para esses
exames (BRITO; NASSER, 2017, p. 132).

Contudo, o principal problema que emergiu
da pesquisa de Kamiyama (2017) - que, como ja
foi dito, ouviu estudantes - é a insatisfacao dos
alunos com a forma como o DIP é ensinado. As
queixas mais comuns tiveram a ver com métodos
pedagdgicos obsoletos e com o distanciamento
dos topicos ministrados da realidade dos estu-
dantes (KAMIYAMA, 2017, p. 93-94), o que
parece ndo ser uma verdadeira surpresa. Amaral
Junior (2016, p. 121) constatou que “[o] ensino
do direito internacional no Brasil é tecnicamente
defeituoso, metodologicamente confuso e his-
toricamente ultrapassado” De modo geral, as
aulas sdo “ministradas no velho estilo coimbrao,
baseadas exclusivamente no direito positivo e
na transmissdo de categorias dogmaticas, que
realgam a figura do professor-conferencista e
eliminam a participagdo dos alunos” (AMARAL

JUNIOR, 2016, p. 121). A pesquisa de Brito e
Nasser (2017, p. 124) também observou esse
problema: “[a] quase totalidade dos entrevista-
dos indicou que utiliza o modelo magister dicit,
de exposi¢ao oral da matéria aos alunos”, sendo
que apenas um quarto deles também recorre a
outros métodos.

E possivel afirmar que esse ¢ um problema
geral do ensino do Direito no Brasil, e ndo ape-
nas do DIP. Varios especialistas alertam que o
ensino juridico nas faculdades brasileiras é pro-
blemitico, especialmente devido a persisténcia,
desde a instituigdo dos primeiros cursos, de um
modelo “fundado eminentemente na exposi¢do
oral dos contetidos, na sobrecarga de informa-
¢Oes aos alunos e na centralidade do processo
de ensino-aprendizagem na figura do professor”
(ESPINDOLA; SEEGER, 2018, p. 99). Essa si-
tuagdo também foi constatada por Unger (2006,
p. 114-115), para quem o conteudo do ensino
do Direito continua a ser “um escolasticismo
doutrindrio e exegético”, em que o professor se
limita a “pronunciar uma conferéncia, repleta
de tecnicismos’, que néo passam de “repeti¢do
de férmulas doutrinarias de pouca ou nenhuma
utilidade”

Os problemas no ensino do DIP ressoa-
ram nas entrevistas com os juizes federais do
Distrito Federal: 67,5% dos entrevistados utili-
zaram expressoes predominantemente negativas
para descrever a sua experiéncia com o Direito
Internacional na graduagio - “muito ruim mes-
mo’, “eu vou ser bem sincero: nulo’, “timida’,
“precaria’, “rasa, muito incipiente”, “apenas regis-
tros tedricos, mas sem muito aprofundamento’,
“muito superficial’, “passou que eu nem percebi’,
“muito rasa’, “ndo foi muito legal ndo”, “nao me
foi muito favoravel” e “um pouco deficitaria”

Alguns entrevistados fizeram consideragdes
sobre o método. A principal queixa foi a distan-
cia do contetido ensinado da pratica em que os
estudantes almejavam se preparar. Um(a) entre-
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vistado(a) lamentou que a disciplina “era dada
como se fosse algo somente tedrico sem uma re-
percussdo pratica na vida assim do profissional e
muito distante da realidade”. Um(a) participante
em particular teceu maiores reflexdes sobre os
motivos do desinteresse seu e dos seus colegas
pelo DIP, destacando que a distancia da pratica
juridica poderia ser a principal explica¢do:

Direito Internacional era uma matéria dada
por professores com formagao bem académi-
ca, eram professores que eram sé professores,
pesquisadores, tanto que o grupo de pesqui-
sa em Direito Internacional era bem forte,
mas ndo eram pessoas que trabalhavam no
direito, advogados, juizes, promotores, [...]
[que] eram pessoas da area que traziam casos
concretos. “Ah, essa semana 14 no tribunal a
gente pegou isso” e aquilo me enchia o olho,
“nossa, que bacana... entdo eu preciso dessa
norma para resolver esse problema’, e ai eu me
interessava pra caramba para estudar isso. E
Direito Internacional nao, eram professores
muito tedricos [...] quando eu tive Direito
Internacional eu ja trabalhava, eu trabalhava
desde o inicio da faculdade, mas a maioria da
minha sala ja estagiava. Entao era uma coisa
que ninguém via num tribunal, ninguém via
no escritério que trabalhava, sabe. Ele era
algo distante. Entao ninguém tinha muito
interesse, porque nao conseguia correlacionar
aquilo ali ao que fazia. Eu acho que talvez esse
tenha sido o principal motivo de eu nao ter
me dedicado, ndo ter dado bola [...]. A gente
estudava as matérias que a gente enxergava
utilidade. Eu acho que era isso.

O problema do ensino do DIP - especial-
mente essa distincia do que é ensinado da pratica
profissional — pode explicar mais uma obser-
vagdo interessante da pesquisa de Kamiyama
(2017). A investigagdo separou estudantes que
estavam iniciando os seus estudos de DIP dos
que ja haviam concluido a disciplina. Observou-
se que estes tendem, em relagdo aos primeiros,
a ter menos ambic¢des profissionais na drea, a
concordar menos com a obrigatoriedade do DIP
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no curriculo, a se interessar menos pela disci-
plina caso fosse optativa e a considerar o DIP
menos relevante para o seu futuro profissional
(KAMIYAMA, 2017, p. 90-92).

Seria simplista colocar esse processo de de-
clinio do interesse dos alunos pelo DIP com
os anos totalmente na conta dos docentes da
disciplina. Afinal, ndo sdo somente os profes-
sores de DIP que utilizam métodos didéticos
menos atualizados. Também néo ha elementos
que permitam saber se processo semelhante de
crescente desinteresse ocorre ou ndo em outras
disciplinas. A variavel tempo no curso de Direito
tem impacto negativo na visao dos alunos sobre
o Direito Internacional, e a forma como a dis-
ciplina é ensinada deve ter algo a ver com isso.

5 Aversao ao esforco e cansaco

Como foi visto, o baixo grau de conheci-
mento do Direito Internacional leva os juizes
a evitar a sua aplicacdo e a resolver as causas
com recurso aos ramos do Direito com os quais
tenham maior familiaridade. A rigor, porém,
o desconhecimento de uma matéria juridica
nao deveria ser justificativa para que o julgador
deixe de pronunciar-se sobre ela. O que, entio,
faz com que o desconhecimento do DIP leve os
juizes a evita-lo? Essa relagio pode ser explicada
pelos estudos sobre o comportamento judicial,
que tém demonstrado que a aversao ao esfor¢o
exerce um papel relevante nos julgamentos.

Segundo o modelo formalista ou legalista
do comportamento judicial, os juizes decidem
exclusivamente com base no Direito (isto é, o
conjunto de normas juridicas vigentes), sendo
totalmente alheios a outras influéncias, como a
de suas preferéncias politicas, de seus interesses
particulares ou de suas caracteristicas pessoais.
Outro modelo bastante influente, o atitudinal
ou cético, descreve os juizes como “politicos



de toga’, porquanto decidem os casos a luz de
seus valores ideoldgicos, reduzindo o Direito
a um instrumento retorico conscientemente
utilizado para ocultar o carater ideoldgico de
suas decisoes (SEGAL, 2013, p. 281).

Esses dois modelos parecem ser insuficientes
para dar conta do fendmeno do comportamen-
to judicial. Para Richard Posner, Lee Epstein e
William Landes, que partem de contribui¢des
da teoria da escolha racional, o juiz é mais bem
compreendido como um participante de um
mercado de trabalho. Esse modelo foi apresen-
tado no livio How Judges Think (POSNER, 2008)
e posteriormente testado em The Behavior of
Federal Judges: a theoretical and empirical study of
rational choice (EPSTEIN; LANDES; POSNER,
2013). Nessa abordagem, o juiz é visto como
um trabalhador que, como tal, esta sujeito a
incentivos e restri¢des. A teoria é sintetizada
pelos autores da seguinte maneira (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 5):

a judge conceived of as a participant in a
labor market can be understood as being
motivated and constrained, as other workers
are, by costs and benefits both pecuniary
and nonpecuniary, but mainly the later:
nonpecuniary costs such as effort, criticism,
and workplace tensions, nonpecuniary
benefits such as leisure, esteem, influence, self-
expression, celebrity (that is, being a public
figure), and opportunities for appointment
to a higher court; and constrained also by
a “production function” - the tools and
methods that the worker uses in his job and
how he uses them.

O comportamento judicial, por conseguinte,
¢ influenciado por beneficios como a satisfa-
¢do com o trabalho, o poder, o status, a fama,
o tempo livre (para outros trabalhos e para o
descanso) e a ascensdo na carreira; e também
por custos, tais como o volume de trabalho e as
criticas (de colegas, de advogados, de académicos

e do publico em geral). Os juizes, como seres
racionais, ainda que inconscientemente buscardo
maximizar os beneficios e minimizar os custos.
Um juiz, por exemplo, pode convencer-se de que
escolheu uma opgéo por ela estar em conformi-
dade com o Direito, mas, em ultima analise, pode
ter sido motivado pelo receio de a outra opgéo
resultar em aumento excessivo do seu trabalho.
Da mesma forma, um membro de um érgao
judicial colegiado pode votar de determinada
maneira para evitar conflitos com os colegas.

Os aspectos institucionais também contam,
ja que as institui¢des tendem a criar codigos de
expressdo e conduta aos quais os seus membros
sao levados a submeter-se. Como ja notaram os
socidlogos institucionalistas, diversas praticas
das institui¢cdes sdo construidas por processos
parecidos com os da esfera cultural. De modo
geral, juizes desejam ser vistos como bons pro-
fissionais por si mesmos, pelos colegas, pela
midia e pela comunidade (juridica, académica
e, eventualmente, politica), sendo que a ideia
do que vem a ser um bom juiz é moldada pela
tradicéo e pelos usos e costumes do ambiente
judicial.

Nesse contexto, o comportamento judicial
também reproduz aquilo que Bourdieu (1998,
p. 7-8) chama de habitus, isto é, os modos de
pensar e agir padronizados e profundamente
arraigados nos agentes de um dado grupo social.
Os protocolos institucionais acabam tendo im-
pacto também nos métodos de trabalho, limitan-
do a forma, o raciocinio e os tipos de doutrinas
e argumentos aceitos nas decisdes. Além desses
elementos socialmente construidos, exercem
influéncia as contingéncias individuais, como a
personalidade, o temperamento, a experiéncia
pessoal e profissional, as preferéncias e outros
fatores pessoais (origem social, género, cor da
pele) do ator judicial.

Epstein, Landes e Posner (2013) propuseram
e testaram, por meio de uma densa pesquisa
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empirica, diversas hipoteses relativas ao modelo
do juiz como participante de um mercado de
trabalho em todos os niveis do Poder Judiciario
federal norte-americano. Entre as hipdteses tes-
tadas estava a do papel da aversdo ao esfor¢o no
comportamento judicial. Tal aversdo, segundo
os autores, tem relagdo com a baixa mobilidade
na carreira, a impossibilidade de rebaixamento
e as poucas possibilidades de aumento de remu-
nerac¢ao, que resultam em pouco estimulo ao
aumento de produtividade (EPSTEIN; LANDES;
POSNER, 2013, p. 7).

Por exemplo, nas cortes de apelag¢des, os
autores observaram indices médios de diver-
géncia bem menores do que na Suprema Corte,
que tem uma carga de trabalho mais leve. Esse
seria um indicativo de uma expressdo da aver-
sdo ao esfor¢o que ¢é a aversao a divergéncia
(dissent aversion), isto é, a relutancia de alguns
juizes em divergir publicamente mesmo quando
discordam da decisdo de seus colegas. Afinal,
divergir d4 mais trabalho (o divergente tem que
escrever um voto separado) e expde mais o jul-
gador do que nao divergir (EPSTEIN; LANDES;
POSNER, 2013, p. 255-272). Nas cortes distritais,
onde o volume de trabalho ¢é ainda maior, veri-
ficou-se uma tendéncia muito forte a utilizacao
de conceitos e doutrinas legalistas desenhadas
para impedir a admissibilidade das demandas
(EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 226).

E importante registrar que nem sempre a
aversdo ao esfor¢o ocorre de modo consciente
e voluntario. Desde a década de 1970, diversas
pesquisas no campo da Psicologia Cognitiva e da
Economia Comportamental tém demonstrado
que os julgamentos humanos resultam da inte-
ragdo entre dois tipos de operagdes mentais: o
primeiro tipo é rapido, inconsciente e moldado
para decisdes automaticas (o que se convencio-
nou chamar de Sistema 1); o segundo ¢ devagar,
consciente e serve para decisdes controladas
(Sistema 2). O problema é que o Sistema 1 é
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insensivel a quantidade e a qualidade das in-
formacdes, e o Sistema 2, que deveria corrigir
os erros do primeiro processo, devido ao seu
funcionamento oneroso, algumas vezes limita-se
a confirmar as impressoes e intui¢des produzidas
pelo Sistema 1, que passa a influenciar até mes-
mo as decisdes mais cuidadosas (KAHNEMAN,
2012, p. 112).

As descobertas relacionadas a esse duplo
processo tém tido repercussdes em diversos
campos do conhecimento e, especialmente, no
Direito. Um dos estudos mais famosos (e polé-
micos) relacionados a area juridica é o realizado
por Danziger, Levav e Avnaim-Pesso (2011), que
observaram o comportamento de oito juizes de
Israel que passavam dias inteiros analisando
pedidos de liberdade condicional. O tempo de
analise era curto e a média de deferimentos
era de 35% (a decisdo padrdo, portanto, era a
de indeferimento). Os juizes faziam trés pausas
para refeigdo e constatou-se que, imediatamente
apos cada intervalo, o indice de deferimentos
subia até 65% e ia decrescendo até chegar perto
de 0 antes da pausa seguinte. A explicagdo dada
pelos autores é que os juizes (na verdade, todos
os seres humanos), quando cansados e famin-
tos, tendem a tomar a decisdo que exige menos
esforco do Sistema 2.

No Brasil, é possivel que a aversao ao esfor-
¢o e 0 cansago exercam um papel ainda mais
relevante nas decisoes judiciais. O relatorio
Justica em Numeros, publicado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) (2020), informa que
o volume de processos médio sob a gestao dos
magistrados em 2019 foi de 6.962, nimero que
cresce anualmente. O indice de produtividade
dos magistrados nesse ano foi de 2.107 processos
baixados, o que significa uma média de 8,4 casos
solucionados por dia util do ano, sem descontar
periodos de férias e recessos. Nesse cendrio de
imensa carga de trabalho, associada as metas
estabelecidas pelo CNJ, a produtividade torna-se



um imperativo incontornavel, e, consequentemente, os juizes buscam
construir estratégias para que seja proferido o maior numero possivel de
decisdes. Como seres racionais, os juizes optardo pelo caminho que im-
plicar o menor dispéndio de energia para se chegar ao resultado desejado.

Durante as entrevistas com os juizes federais do DF, essa relacio entre
o esfor¢o adicional para julgar causas de Direito Internacional e a carga
de trabalho veio a tona. Um(a) dos(as) participantes reconheceu que,
quando chegam agdes dessa natureza, “a gente tem que voltar 14, revisar,
ver o bésico”. Outro(a) foi ainda mais direto(a): “[q]uando chega aqui,
sinceramente... eu ndo vou ter tempo de parar para dar uma estudada
direito, eu tenho que resolver aquele negécio logo. Tenho que produzir e
dar a senten¢a” Quando o conhecimento e o tempo sdo escassos, mas o
acervo processual é abundante, torna-se praticamente inexistente qualquer
espago para o preenchimento das lacunas do conhecimento e, assim, o
Direito Internacional continua um desconhecido.

6 Conclusao

A analise das decisoes proferidas pelos magistrados federais do DF
nas causas internacionais e das entrevistas semiestruturadas realizadas
conduziu a conclusio de que esses julgadores tendem a evitar, sempre que
possivel, a aplica¢do do Direito Internacional. A adogdo dessa estratégia
para lidar com o DIP é consequéncia do baixo grau de conhecimento
que os juizes tém da disciplina. Esse déficit na formag¢ao gera uma hesi-
tagdo nos julgadores, que, influenciados pela aversao ao esforgo e pelo
cansaco, potencializados pela carga excessiva de trabalho, sdo levados a
fundamentar suas decisdes em ramos do Direito mais familiares em vez
de ingressar numa seara pouco conhecida.

A origem dessa falha na formagao dos juizes, conforme foi apurado
na pesquisa, estd primordialmente na forma como o Direito Internacional
¢ ensinado nas faculdades. A maioria dos magistrados entrevistados, das
mais variadas geragoes, utilizou expressdes negativas para descrever a sua
experiéncia com o Direito Internacional na graduacéo. E, de fato, hd varias
evidéncias de que uma parcela muito significativa de professores de DIP
utiliza uma abordagem metodolédgica obsoleta que amplia a distancia dos
topicos ministrados da realidade dos estudantes.

E necessério, por conseguinte, refletir sobre formas de capacitar os
profissionais da area juridica em geral e os juizes em particular para
resolver problemas de Direito Internacional. Nesse contexto, algumas
propostas parecem merecer uma discussdo na comunidade juridica.
Uma ideia seria — mesmo se sabendo da crescente disputa das disciplinas
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por espaco nos programas de graduagdo - insistir no aumento de horas e
créditos dedicados ao Direito Internacional. Além disso, a disciplina deve
ser deslocada do final do curso, quando os alunos estdo mais focados em
outras coisas, para o inicio ou meio do curso, preferencialmente no terceiro
ou no quarto semestre.

Os professores de Direito Internacional também podem adotar algumas
medidas. A primeira é dar mais importancia a transdisciplinaridade por meio
de discussoes sobre as interagdes entre, de um lado, o Direito Internacional
e, do outro, a Politica, as Rela¢des Internacionais, a Economia e a Histdria.
A influéncia positivista tende a fazer os professores de Direito, em geral,
e de DIP, em particular, reduzirem os problemas juridicos a questdes me-
ramente técnicas. Uma abordagem transdisciplinar, além de enriquecer a
formacéo dos estudantes, tem o potencial de tornar o Direito Internacional
mais proximo das suas realidades e mais atraente o estudo da disciplina’.

A segunda medida (diretamente ligada a primeira) é considerar questoes
locais e regionais nas discussoes de sala de aula. Um problema do ensino
do Direito Internacional que ndo pode ser extraido das entrevistas, mas
que ja esta documentado em outras pesquisas, é o seu carater eurocéntrico,
que vé o DIP como um Direito universal e uniformemente aplicado em
todo o mundo. A discussdo de problemas locais e regionais contribuiria
para a formagao de uma consciéncia critica a respeito dos enviesamentos
ndo apenas do Direito Internacional mas também da forma como é cor-
rentemente ensinado.

A terceira é conciliar essas abordagens tedricas e criticas com maior
énfase na atuagao pratica. Essa medida pode ser bem-sucedida por meio
do ensino de como o DIP ¢ aplicado pelos tribunais internacionais e,
especialmente, pelas cortes nacionais. A demonstragio de que o DIP ¢é
necessario para a pratica do Direito no Brasil provavelmente despertaria o
interesse dos estudantes que nao pretendem especializar-se na disciplina,
seguir carreira diplomatica ou trabalhar em organizagdes internacionais.

A quarta medida - e esta ndo seria propriamente incumbéncia dos pro-
fessores de DIP, mas de outras disciplinas - é incluir o estudo das normas
juridicas internacionais no ensino dos diversos ramos do Direito. As aulas
de Direito Civil, por exemplo, devem contemplar as normas convencionais
sobre adogdo internacional, sequestro internacional e alimentos internacio-
nais; as aulas de Direito Penal devem incluir os crimes internacionais e o
seu regime juridico, e assim sucessivamente. Isso contribuiria para que os

alunos percebessem a importéncia e a concretude do Direito Internacional.

*Nesse sentido: “A agenda premente do ensino do direito internacional consiste em
dotar os alunos de capacidade critica de leitura e de compreensio desses acordos interna-
cionais e do ambiente politico e econdmico no qual suas negociagdes ocorreram” (CELLI
JUNIOR, 2016, p. 127).

RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 73-93 out./dez. 2022



Espera-se que essas mudangas tenham - no longo prazo — um impacto
relevante na formagdo dos profissionais da drea juridica e, consequente-
mente, na dos juizes. Todavia, uma medida que certamente traria resultados
mais rapidos seria o investimento no treinamento dos magistrados na
atuacdo das causas internacionais. Esse ¢ um campo frutifero para cursos
das escolas judiciais, pois a maioria dos juizes participantes que admite
ter um baixo grau de dominio do DIP afirma que gostaria de conhecé-lo
mais e que esse conhecimento auxiliaria e enriqueceria o seu trabalho.
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Resumo: Com a elevada inflacdo entre 2020 e 2021, o aumento do
preco de alimentos essenciais a nutricdo humana limitou a tomada
de decisdes de consideravel parcela de brasileiros. Devido a perda de
poder aquisitivo, ela se viu forgada a optar por alimentos mais baratos
e com baixo teor nutricional. Os reflexos negativos sdo observados no
aumento da inseguranca alimentar, conforme dados da FAO e do IBGE.
A despeito da alta de pregos, a producdo alimentar das commodities
atingiu recordes. O artigo desenvolve-se baseado nestas indagagdes:
como se pode relacionar o direito a alimenta¢do adequada e inseguranca
alimentar? O aumento da inseguranga alimentar se deve a escassez na
producéo alimenticia ou a problemas de acesso econémico? Quais as
consequéncias da inseguranca alimentar e quais as formas de minora-las?
A metodologia utiliza o raciocinio dedutivo fundamentado em fontes
bibliograficas e documentais para desenvolver pesquisa interdisciplinar,
com carater exploratdrio e abordagem qualitativa, na articula¢do do
direito humano a alimenta¢do adequada e de inseguranca alimentar.

Palavras-chave: direito a alimentagdo sauddvel; inseguranca alimentar;
acesso econdmico; mas escolhas alimentares.

Bad food choices as an impediment to the
effectiveness of the human right to adequate food

Abstract: The increase of inflation, between 2020/2021, caused an
increase in the price of essential foods for human nutrition, causing
limitations in the decision-making of a considerable portion of Brazilians.
Due to the loss of purchasing power, the option for cheaper foods was
forced. However they are low nutritional content. The negative effects
are observed in increase of food insecurity according to data from FAO
and IBGE. Despite the rise in prices, food production of commodities
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reached records. From this paradox, it is questioned: How are the
right to adequate food and food insecurity related? Is the increase in
food insecurity due to shortages in food production or to problems of
economic access? What are the consequences of food insecurity and
what are the ways to alleviate them? From these questions, the article
is developed. The methodology uses deductive reasoning, based on
bibliographic and documentary sources to develop interdisciplinary
research, with an exploratory character and a qualitative approach, in
the articulation of the human right to adequate food and food insecurity.

Keywords: right to healthy food; food insecurity; economical access;
bad food choices.

1 Introducao

O Brasil deixou o Mapa da Fome em 2014 devido aos resultados
positivos das politicas sociais desenvolvidas nos anos anteriores. Desde
entdo, por motivos diversos, entre eles a pandemia de Covid-19, a rea-
lidade modificou-se e evidencia que o Brasil retornou a ele.

Além das questdes sociais preexistentes do desemprego e diminuicéao
da renda acarretada pela crise econdmica, a alta no valor dos alimentos
foi determinante do aumento da inflagéo e, portanto, da dificuldade
de sua aquisi¢do. Ao longo desse periodo, a produc¢ao das commodities
atingiu recordes. Contudo, a expansdo do setor agroalimentar nao
impactou positivamente o mercado interno, que tem enfrentado alta
significativa do prego dos produtos in natura e minimamente proces-
sados, os mais indicados para uma alimentac¢do saudavel pelo Guia
alimentar para a populagio brasileira (BRASIL, 2014). Como conse-
quéncia, houve a diminui¢do do consumo familiar desses alimentos e o
incremento do consumo de produtos mais baratos e menos nutritivos:
os ultraprocessados.

A seguranca alimentar e nutricional (SAN) ¢ coroldrio do direito
humano a alimenta¢ido adequada (DHAA), garantido no art. 25 da
Declaragio Universal de Direitos Humanos (NACOES UNIDAS, [1948])
e, internamente, no art. 6° da Constitui¢cdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2022]). Consiste no “acesso regular e
permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, [...]
tendo como base praticas alimentares promotoras de satide que respei-
tem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdmica
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e socialmente sustentaveis’, como preceitua o art. 3° da Lei Orgénica
de Seguranca Alimentar e Nutricional (Losan) (Lei n® 11.346/2006
(BRASIL, [2021])).

A inseguranca alimentar classifica-se em trés graus, conforme o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (2014): leve,
moderada e grave. Ha maior preocupagdo com o aumento do niimero
de pessoas nos ultimos cenarios, em que o alimento nio é suficiente
para a familia, e no ultimo também nao o é para criancas.

Com respaldo na situacgéo fatica representada por indices e pes-
quisas oficiais, objetiva-se analisar em que medida contraria o DHAA
a mudanc¢a do comportamento do consumidor, que passou a adquirir
produtos mais baratos e com menos nutrientes, forcado pela perda de
poder aquisitivo. Parte-se das seguintes questdes: como se relacionam a
inseguranca alimentar e o DHAA? O aumento da inseguranca alimentar
deve-se a escassez na producao de alimentos ou a problemas relacio-
nados ao acesso econdmico? Quais as consequéncias da inseguranga
alimentar e as formas de minora-los?

Inicialmente, delimita-se o DHAA ao se destacar que a seguranca
alimentar é precursora de sua efetiva¢ao. Na segunda se¢do, sdo anali-
sados dados referentes ao crescimento economico e a alta inflagdo dos
alimentos, relacionando-os a fim de compreender os reais motivos do
aumento da inseguranga alimentar. Na sequéncia, analisa-se o reflexo das
mds escolhas alimentares decorrentes da crise economica e seu impacto
na satude e na boa nutri¢ado. Por fim, sdo apresentadas as conclusoes.

2 0 redimensionamento juridico do
direito humano a alimentagao adequada e
os modos de aferir sua efetividade

Naturalmente, a relagdo dos seres humanos com o alimento tem
evoluido ao longo do tempo, e neste inicio de século néo se pode falar
sobre o ato de comer sem associd-lo a satide e ao bem-estar. O direito
a alimentagdo tem estatura de direito humano desde a Declaragio
de Direitos Humanos de 1948. Contudo, novos dimensionamentos
juridicos permitem interpretar o problema da falta de comida como
uma questio social.

A seguranca alimentar é parte dessa evolu¢do normativa e esta in-
trinsecamente vinculada a garantia do DHAA, como sera demonstrado
a seguir. Também serdo explicitados os métodos de aferi¢ao dos indices
de seguranca alimentar. Indica-se, ao final, o que melhor se aplica a
realidade brasileira.
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2.1 0 redimensionamento normativo do direito
humano a alimentacao adequada

A utilizagdo do termo seguranga alimentar é posterior a Segunda
Guerra Mundial e inicialmente era compreendido de forma restrita.
Limitava-se ao que cada pais poderia produzir em alimento a fim de
que seus habitantes nao passassem fome (BURITY; FRANCESCHINT;
VALENTE; RECINE; LEAO; CARVALHO, 2010, p. 11). Em 1945, foram
criadas a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizagdo das
Nagoes Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura (Food and Agriculture
Organization of the United Nations) (FAO), iniciando-se um processo
de mudanga conceitual do termo.

Em virtude especialmente do trabalho, reflexio e ativismo de Josué
de Castro', desde a década de 1940 a fome tem sido encarada no Brasil
como problema nacional resultante de desigualdades sociais. O médico
demonstrou como amplos setores da populagio brasileira viviam em
estado permanente de fome cronica e aguda, sendo um problema de
justica social. Em razdo de sua expertise, foi eleito presidente do Conselho
Executivo da FAO, sediado em Roma, cargo que exerceu entre 1952 e 1956.

Ressalte-se a importancia da FAO, que atua no combate a fome e
a pobreza, na promogao do desenvolvimento agricola, na melhoria da
nutri¢do, na busca da seguranca alimentar e no acesso continuo de todas
as pessoas, sem distingdo, aos alimentos necessarios para uma vida ativa
e saudével (BURITY; FRANCESCHINI; VALENTE; RECINE; LEAO;
CARVALHO, 2010, p. 6). E, por principio, um férum neutro, no qual os
paises desenvolvidos e em desenvolvimento se reunem de forma igua-
litdria para negociar acordos, debater politicas e impulsionar iniciativas
estratégicas.

Em 10/12/1948, durante a Assembleia Geral da ONU em Paris, foi
assinada a Declara¢do Universal de Direitos Humanos (NACOES UNIDAS,
[1948]), em cujo art. 25.1% se prevé que cada pessoa ou familia tem direito

1

Meédico, professor, gedgrafo, socidlogo e politico, Josué de Castro fez da luta contra
a fome a sua bandeira. Nascido em 1908, em Pernambuco, Josué de Castro foi autor de
inumeras obras, apresentando idéias [sic] revoluciondrias para a época, como os primeiros
conceitos sobre o desenvolvimento sustentével. Josué de Castro foi um homem que estudou
a fundo as causas da miséria no Pais e no mundo e afirmava que ambas eram frutos de
uma sociedade injusta. Suas ideias o levaram a ser reverenciado em todo o mundo, com
livros traduzidos em mais de 25 idiomas e duas indicagdes para o Prémio Nobel da Paz”
(BURITY; FRANCESCHINI; VALENTE; RECINE; LEAO; CARVALHO, 2010, p. 6). Sua
obra mais conhecida é Geografia da Fome (CASTRO, 2003).

*Art. 25.1: “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar
e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagio, ao vestudrio,
ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem
direito a seguran¢a no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade”
(NAGOES UNIDAS, [1948]).
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dalimentagio. Aquela época, a questio alimen-
tar ainda era concebida como disponibilidade
insuficiente de alimentos.

Com efeito vinculante para os paises signa-
tarios, a Declaragdo menciona o direito a ali-
mentac¢do sem especificar como assegura-lo.
Apenas em 19/12/1966, no Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(NACOES UNIDAS, 1992), passa a figurar no
art. 11.1° o termo alimentagdo adequada, com
o objetivo de qualificar o modo como o direito
a alimentacdo deve ser assegurado.

Desde entao, buscou-se conceituar no que
consistia 0 DHAA. A Conferéncia Mundial de
Alimentagdo de 1974, realizada em Roma, re-
dimensionou esse direito humano, pois revelou
que a questdo da fome estava mais relacionada a
distribuigao irregular e iniqua de alimentos do
que propriamente a sua produgio.

Anos depois, durante a I Conferéncia
Nacional de Alimentagdo e Nutri¢io, ocorrida
no Brasil em 1986, agregaram-se ao conceito
duas dimensdes, a do acesso fisico e a do acesso
econdmico, pois, em muitos casos, os famintos
nao tém como adquirir comida, tampouco com
aregularidade necessaria. Valente (2002, p. 265)
explicita os conceitos de acessibilidade fisica e
econdmica, destacando que a segunda “¢ uma
medida de adequagido do processo de frui¢ao
do direito a alimentacido adequada™.

*Art. 11.1: “Os Estados Partes do presente Pacto reco-
nhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagao, vesti-
menta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes to-
mardo medidas apropriadas para assegurar a consecugio
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperagdo internacional fundada no livre
consentimento” (NACOES UNIDAS, 1992).

*“Acessibilidade fisica significa que uma alimentagdo
adequada deve ser acessivel a todos, inclusive aos individuos
fisicamente vulneraveis, tal como criancas até seis meses
de idade e criangas mais velhas, pessoas idosas, deficientes
fisicos, doentes terminais e pessoas com problemas mé-
dicos persistentes, inclusive os doentes mentais. Vitimas
de desastres ambientais, pessoas vivendo em 4reas de alto

Como resultado, a dimensao de acesso fi-
sico e econdmico a comida teve a adi¢ao da
preocupacdo com a seguranca, a qualidade e o
cardter nutritivo que se espera de um alimento,
pois a saude do ser humano é o objetivo a ser
atingido. Esses redimensionamentos culmina-
ram no conceito de seguranca alimentar unida
a nutricional, em que esta tem relagdo com a
escolha, o preparo, o consumo do alimento,
e aquela, com a utilizagdo bioldgica e a saude
dos seres. O conceito compreende a garantia
as pessoas do minimo essencial para estarem
sadias e livres da fome, em respeito a dignidade
da pessoa humana:

A seguranga alimentar e nutricional con-
siste em garantir condigdes de acesso a ali-
mentos basicos, seguros e de qualidade, em
quantidade suficiente, de modo permanente
e sem comprometer 0 acesso a outras ne-
cessidades essenciais, com base em praticas
alimentares saudaveis, contribuindo assim
para uma existéncia digna em um contex-
to de desenvolvimento integral da pessoa
humana (VALENTE; BEGHIN; IMMINK;
COITINHO; RONDO; SHRIMPTON;
CHAVES, 2002, p. 48).

Entre o final da década de 1980 e o inicio
da seguinte, ao conceito de seguranga alimen-
tar incorporou-se a ideia de acesso a alimentos
seguros (ndo contaminados bioldgica ou quimi-
camente), com qualidade (nutricional, bioldgica,

sanitaria e tecnologica), produzidos de maneira

risco e outros grupos particularmente prejudicados po-
dem necessitar de atengdo especial e, em certos casos, ser
priorizados com relagdo & acessibilidade ao alimento. Uma
vulnerabilidade particular é aquela de grupos indigenas,
cujo acesso as suas terras ancestrais pode estar ameagado.
Acessibilidade econdmica significa que os custos financeiros,
pessoais e familiares, associados com a aquisi¢ao de alimento
para determinada dieta, deveriam ser de tal ordem que a
satisfacdo de outras necessidades basicas ndo fosse ameagada
ou comprometida. Grupos socialmente vulneraveis, como
0s sem terra e outros segmentos empobrecidos da popu-
lagao, podem necessitar do apoio de programas especiais”
(VALENTE, 2002, p. 265).
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sustentavel, equilibrada e aceitaveis culturalmente, além de incorpo-
rar a nogdo de acesso a informac¢ao. Com as declara¢des da FAO e da
World Health Organization (Organizagao Mundial da Saude) (OMS) na
Conferéncia Internacional de Nutri¢do realizada em Roma em 1992, essa
visao foi consolidada. Acrescentavam-se definitivamente ao conceito de
SAN os aspectos nutricional e sanitario (VALENTE; BEGHIN; IMMINK;
COITINHO; RONDO; SHRIMPTON; CHAVES, 2002, p. 41).

A pressdo internacional e social pds Rio-92 culminou na promulgacao
do Decreto n° 591, de 6/7/1992, que internalizou o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e, com ele, o DHAA.
Apesar do avango, os esfor¢os governamentais ainda se centravam no
enfrentamento do circulo vicioso de fome, miséria e violéncia.

Em 1993, com a criagdo do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar
e Nutricional (Consea), a seguranca alimentar finalmente passou a ser
assunto de governo e de justiga social. No mesmo ano foi elaborado o
Mapa da Fome pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea)
(LOPES; CHEHAB, 2009, p. 26). A despeito dos progressos, a luta pela
efetivacdo dos direitos alimentares enfrentou momentos delicados, como
a extingdo do Consea em 1995.

Por ocasido da Cipula Mundial da Alimentagao — organizada pela FAO
e realizada em Roma em 1996 —, a SAN passou a ser considerada garantia
de efetivagdo do DHAA, pois esta nio se reduz ao mero ato de comer.
Como resultado, a Declaragdo de Roma sobre a Seguranga Alimentar
Mundial e o Plano de A¢do da Cimeira Mundial da Alimentag¢do’® foram
firmados com o objetivo de combater a fome no mundo.

*“N6s reconhecemos a necessidade de adoptar politicas que levem a investir no de-

senvolvimento de recursos humanos, na pesquisa e nas infraestruturas, para se alcangar
a seguranga alimentar. Devemos encorajar e criar fontes de emprego e de rendimento e
também promover um acesso equitativo a recursos produtivos e financeiros. Concordamos
com o facto que o comércio é um elemento chave para a seguranga alimentar. Concorda-
mos em adoptar politicas de comércio alimentar e politicas comerciais em geral que irdo
incentivar os nossos produtores e consumidores a utilizarem os recursos disponiveis em
modo econdmicamente s6lido e sustentavel. Reconhecemos a importéncia, para a seguranga
alimentar, de uma agricultura sustentavel, da pesca, silvicultura e desenvolvimento rural
sustentaveis em zonas pobres, bem como em dreas potencialmente mais ricas. Reconhe-
cemos o papel fundamental dos agricultores, pescadores, silvicultores, das populagoes
indigenas e das suas comunidades, de todas as pessoas envolvidas no sector alimentar e
também das suas organizagdes, quando apoiadas por uma efectiva investigagio e extensao,
na obtencdo da seguranca alimentar. As nossas politicas de desenvolvimento sustentavel
promoverao uma participagdo integral, dardo plenos poderes as pessoas, especialmente
mulheres, uma distribuigdo equitativa de rendimentos, acesso aos cuidados de saude e de
educagao, assim como oportunidades para os jovens. Uma atengdo especial deve ser dada
aqueles que ndo podem produzir ou ter acesso a alimentos suficientes que lhes assegure
uma dieta adequada, incluindo os individuos afectados por guerras, distarbios civis, de-
sastres naturais ou mudangas do meio ambiente provocados pela alteragao das condigdes
climaticas. Somos conscientes da necessidade de uma acgao urgente de combate contra as
pragas, secas e degradagdo dos recursos naturais, incluindo a desertificagio, pesca excessiva
e a erosdo da diversidade biolégica” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A
ALIMENTAGAO E A AGRICULTURA, 1996).

100/ RIL Brasiliaa. 59 n. 236 p. 95-117 out./dez. 2022



A imprecisdo do adjetivo adequada levou a
necessidade de aclarar seu sentido. Disso resultou
em 1999 o Comentario Geral n® 12 do Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da
ONU, cujo art. 11 dispde sobre como 0 DHAA se
concretiza (NAGCOES UNIDAS, [2016], p. [2]):
“direito a alimentacio adequada realiza-se quan-
do cada homem, mulher e crianga, sozinho ou
em companhia de outros, tem acesso fisico e
econdmico, ininterruptamente, a alimentagao
adequada ou aos meios para sua obteng¢do”* O
documento afirma a progressividade do direi-
to e enfatiza a responsabilidade estatal na sua
protecao:

O direito a alimentag¢do adequada nao devera,
portanto, ser interpretado em um sentido es-
trito ou restritivo, que o equaciona em termos
de um pacote minimo de calorias, proteinas
e outros nutrientes especificos. O direito a
alimentagdo adequada terd de ser resolvido de
maneira progressiva. No entanto, os estados
tém a obrigagdo precipua de implementar as
agdes necessarias para mitigar e aliviar a fome,
como estipulado no paragrafo 2 do artigo
11, mesmo em épocas de desastres, naturais
ou nio (NACOES UNIDAS, [2016], p. [2]).

Conforme se infere, o Comentario Geral
n° 12 representou um passo significativo na defi-
ni¢do do DHAA e dos meios para sua efetivagao.
Eide (2002, p. 223) destaca a credibilidade da
interpretacdo por ser proveniente do organismo
supervisor responsavel pelo monitoramento
da implementa¢do do DHAA pelos Estados

®Destaque-se igualmente a definicdo do DHAA em
2002 pelo relator especial da ONU para o direito a alimen-
tagao, Olivier de Schutter (apud BURITY; FRANCESCHINI;
VALENTE; RECINE; LEAO; CARVALHO, 2010, p. 163):
“O direito a alimenta¢do adequada é um direito humano
inerente a todas as pessoas de ter acesso regular, permanente
e irrestrito, quer diretamente ou por meio de aquisi¢des
financeiras, a alimentos seguros e saudaveis, em quantidade
e qualidade adequadas e suficientes, correspondentes as
tradigdes culturais do seu povo e que garanta uma vida
livre do medo, digna e plena nas dimensdes fisica e mental,
individual e coletiva”

signatdrios: “este comentario geral figurara, em
tempos vindouros, como o documento oficial de
maior autoridade, formulado até esta data, com
referéncia ao direito a alimentagao”

O mesmo entendimento é expresso por
Siqueira, Cotta, Ribeiro, Sperandio e Priore
(2014, p. 302), para os quais

duas contribui¢des ficaram mais claras ao lon-
go do processo de formulagao do Comentario
Geral n° 12: primeiro, o reconhecimento do
provimento dos direitos como obrigagao do
Estado e, segundo, a inter-relagdio do DHAA
com o conceito mais amplo de seguran¢a
alimentar, uma vez que sua realizagdo ndo é
somente relacionada ao provimento do ali-
mento, mas a uma abrangéncia mais ampla
que contempla outros direitos.

Em 1999, no ambito do Ministério da Saude,
o0 DHAA foi incluido como principio norteador
na Politica Nacional de Alimentagdo e Nutri¢ao
(PNAN). A SAN ganhou impulso com a cria-
¢do do Programa Fome Zero e a reativagdo
do Consea em 2003 - o qual foi extinto pela
Medida Proviséria n® 870/2021 (PEIXINHO,
2007, p. 12). A importancia do Conselho estava
na ampla composi¢do, com 38 representantes da
sociedade civil e 19 ministros de Estado, além
de atuar como ponte de comunicagdo junto ao
governo federal, por meio da elaboragao de pro-
postas e monitoramento de iniciativas publicas
de SAN, incluindo as agdes de regulagao (FIAN
BRASIL, 2019, p. 82).

Em 2000, preocupada com os indices de
mortalidade infantil por inanicéo e fome mun-
dial, a ONU reuniu representantes de 189 paises
para a Cupula do Milénio. Das discussdes e pro-
postas surgiram os Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio até 2015 (ODM). Neles estao contidas
oito metas dirigidas a dreas prioritarias para a
melhoria das condi¢des de satde, educagdo, bem
como a elimina¢do da extrema pobreza. Nas
metas 1 e 2, por exemplo, objetivava-se reduzir,
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respectivamente, a propor¢ao da populagdo com renda inferior a U$ 1,00
por dia e a da populagdo que sofre com a fome (LAURENTT, 2005, p. 3-4).
Como se observa, a origem e o desenvolvimento do conceito de SAN
permitiram atrair olhares para a problematica de forma a reconfigurar
o DHAA. Essas novas dimensoes foram incorporadas por ocasido da
2* Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, reali-
zada em Olinda em marc¢o de 2004 (CONFERENCIA NACIONAL DE
SEGURANCA ALIMENTAR E NUTRICIONAL, [2004]). O conceito
adotado evoluiu e propiciou a edi¢do da Losan, constituindo um avan¢o
na promogao e garantia do DHAA como objetivo e meta da Politica de
Seguranca Alimentar e Nutricional, disposto no art. 3* da Losan:

Art. 3° A Seguranga Alimentar e Nutricional consiste na realiza¢do do
direito de todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade,
em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessidades
essenciais, tendo como base praticas alimentares promotoras de saiide
que respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural,
econdmica e socialmente sustentdveis (BRASIL, [2021], grifos nossos).

A partir da promulgacao da Losan,

a garantia do direito a alimentagéo torna-se mais que uma reivindicagao
social. Transforma-se em um compromisso estatal, sendo dever do Estado
efetiva-lo. As instituicdes e os poderes estatais, a exemplo do Executivo,
Judicidrio, Legislativo e Ministério Publico, tornam-se responsaveis por
sua implementagio. [...] A LOSAN ¢ uma legislacdo que ensina muito
sobre o reconhecimento e sobre os desafios que se impdem aos direitos.
Ela é o resultado [de] uma etapa de [...] intensa mobilizagdo social que
dura, ao menos, 70 anos (ROCHA, 2016-2017, p. 108-111).

Apesar da normatizagéo internacional e infraconstitucional, o direito a
alimentacdo foi incluido na CRFB somente ap6s a Emenda Constitucional
(EC) n® 64/2010, que o inseriu no rol dos direitos sociais do art. 6*7. O
direito subjetivo protegido ndo é apenas a garantia da alimentagdo, mas a
de que ela seja efetivada de forma saudavel e adequada para resguardar a
dignidade da pessoa humana. O Brasil obteve bons resultados referentes
a diminuicdo da fome, o que permitiu sair do Mapa da Fome em 2014°,

7“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infincia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao” (BRASIL, [2022]).

#0 investimento em programas sociais e a valorizagdo do saldrio minimo, ocorridos
entre 2001 e 2012, permitiram que a renda dos 20% mais pobres crescesse trés vezes mais
do que a renda dos 20% mais ricos. Com isso, em 2014 o Brasil saiu do Mapa da Fome da
FAO, o que significa que menos de 5% de sua populagdo viviam em situagdo de inseguranga
alimentar (FIAN BRASIL, 2019, p. 83).
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Primando pela continuidade das politicas desenvolvidas, em 2015 mais
de 150 lideres reuniram-se em Nova lorque com o intuito de adotar uma
nova agenda mundial, ampliando as metas fixadas nos ODMs, as quais
majoritariamente se referiam ao combate a fome, para integra-las em
17 metas pautadas no desenvolvimento sustentével (SOBRE..., c2022).

Dada a vinculagdo com o tema, destacam-se: o Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n® 2, que fixa a meta de “acabar
com a fome, alcangar a seguranca alimentar e melhoria da nutri¢ao e
promover a agricultura sustentavel”; o ODS n° 3, que objetiva “assegurar
uma vida saudavel e promover o bem-estar para todas e todos, em todas
as idades”; o ODS n® 12, com o fim de “assegurar padroes de produgdo
e de consumo sustentaveis”; e 0 ODS n® 17, instrumento de efetivacdo
das trés anteriores com o fito de “fortalecer os meios de implementa-
¢do e revitalizar a parceria global para o desenvolvimento sustentavel”
(SOBRE..., c2022).

Com base na analise de elementos histdricos, politicos, econémicos,
compreende-se o processo evolutivo pelo qual passou a concep¢do da
alimentagao, desde sua forma restrita a fome até a garantia do DHAA,
primando pela qualidade nutricional e seguranga alimentar.

Importa, contudo, analisar como pode ser aferida a seguranca ali-
mentar, a fim de mensurar o grau de efetivagio do DHAA.

2.2 Meétricas e parametros de mensuragao

O grau de seguranca alimentar de uma populagéo é pressuposto para
aferir o cumprimento do DHAA. No entanto, sua mensuragio ¢ complexa,
pois os indicadores envolvem diferentes areas de conhecimento: econo-
mia, direito, agricultura, educagao, satde, nutri¢o, assisténcia social,
sociologia, antropologia, psicologia, entre outras. Tomadas isoladamente,
sdo insuficientes para a compreenséo integral do problema (KEPPLE;
CORREA, 2011, p. 188).

Por ser um conceito complexo, é imprescindivel destacar o acesso
fisico, ligado a disponibilidade do alimento; o econdmico, quanto a renda
para adquiri-lo; e o qualitativo, que nao seja toxico e tenha bom teor nu-
tricional. Nesse sentido, serdo abordados dois indicadores de seguranca
alimentar, um internacional (Sofi) e um nacional (Ebia), para que ao final
se justifique a opgao pelo indicador brasileiro.

2.2.1 Escala Internacional de Inseguranca Alimentar

Anualmente, a FAO publica o relatério The State of Food Security
in the World (O estado da inseguranca alimentar no mundo), também
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conhecido como Sofi. Nele sdo apresentadas ana-
lises e resultados relativos aos continentes e aos
diversos paises. Atente-se em que os termos food
security e food safety, comumente encontrados
na literatura estrangeira, se reinem no Brasil
sob a expressao seguranga alimentar.

Food security é a garantia de acesso aos ali-
mentos e “abrange todo o conjunto de necessida-
des para a obtenc¢éo de uma nutrigdo adequada
a saude”. E food safety significa “a garantia do
consumo alimentar seguro no ambito da saude
coletiva” com produtos livres de contaminantes
agroquimicos, bioldgicos (organismos patogéni-
cos) ou de outras substincias que possam colocar
em risco sua saude (CAVALLIL, 2001, p. 41).

O grau de seguranga alimentar medido no
Sofi pauta-se no food security e é composto por
sete indicadores globais, utilizados desde meados
da década de 1970. Sdo eles: (1) “relagdes entre
estoques e demanda globais”; (2) “entre estoques
finais e vendas”; (3) “modifica¢des na produgio
de trés grupos de paises”; (4) “movimentos de
preco internacionais, todos esses indicadores
referindo-se a cereais”; (5) “indice domiciliar
agregado por pais”; (6) “monitoramento de ten-
déncias”; e (7) “fatores de vulnerabilidade em
nivel nacional, bem como uma série de outros
dados e medigdes auxiliares cada vez mais so-
fisticados” (ALENCAR, 2001, p. 141).

Como se observa, esses indicadores baseiam-
-se na disponibilidade calérica média diaria per
capita’, calculada com base no balango entre
alimentos produzidos, exportados e as estimati-
vas de desperdicio. Esse célculo é transformado
em calorias e, ao final, dividido pelo numero de
habitantes. Os valores disponiveis sdo medidos,
avaliados e acompanhados ano a ano, por sexo e
idade, a fim de averiguar e comparar o grau de
vulnerabilidade a caréncia alimentar dos dife-
rentes paises (KEPPLE; CORREA, 2011, p. 189).

° A FAO recomenda a ingestdo didria ideal de 2.200 kcal.
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O indicador de seguranga alimentar do Sofi
¢ um bom parametro como comparativo histo-
rico entre paises. No entanto, deixa a desejar na
identifica¢do de populagdes locais sob o risco
de inseguranga alimentar, pois leva em conta
somente uma faceta do conceito, a disponibili-
dade dos alimentos. Deixa a margem, portanto,
0 acesso econdmico a eles e sua utilizacao bio-
logica, como o impacto na saude, com base em
outros pardmetros qualitativos, mensurados
pelo indicador brasileiro.

2.2.2 Escala Brasileira de Medida da
Inseguranga Alimentar

A Politica Nacional de Seguranga Alimentar
e Nutricional (PNSAN) foi criada pelo Decreto
n®7.272, de 25/8/2010 (BRASIL, 2010), o qual
regulamentou a Losan. Esse decreto visa “asse-
gurar o direito humano a alimentagao adequada”
mediante a criacdo do Sistema Nacional de
Seguranga Alimentar e Nutricional (Sisan),
com vistas a delimitar as diretrizes, a abran-
géncia do conceito (art. 4%), a responsabilidade
do Poder Publico (art. 2% § 2%), o monitora-
mento (art. 8%, III) e a avaliacdo no Pais, “que
deverdo ser feitos por um sistema constituido
por instrumentos e metodologias capazes de
aferir a realizacdo progressiva deste direito”
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA, 2014, p. [25]).

Para obter um indicador mais préximo da
realidade brasileira, alguns parametros qua-
litativos foram necessérios, e os indicadores
norte-americanos Cornell/Radimer serviram
como principal influéncia. Eles partem da
perspectiva de vida das pessoas, para depois
serem formulados os indicadores quantitativos
de medigdo. Atualmente a medicéo realizada
pelo Departamento de Agricultura dos EUA
baseia seus 18 indicadores nos desenvolvidos

pelos pesquisadores, permitindo a mensuragéo



da magnitude do problema, bem como a grada¢io da restri¢ao em leve,
moderada e grave (CORREA, 2007, p. 145).

A influéncia norte-americana propiciou em 2003 a formulagdo e o
desenvolvimento da Escala Brasileira de Medida da Inseguranga Alimentar
(Ebia) por pesquisadores da Universidade de Campinas, sob a lideranga
da médica e professora Ana Maria Segall Corréa. O proposito da Ebia é
“medir, diretamente, a percepgdo de inseguranca alimentar e fome em
nivel domiciliar, o que possibilita a estimativa de sua prevaléncia na po-
pulagio” (KEPPLE; CORREA, 2011, p. 195), e ser uma ferramenta capaz
de mensurar a dimenséo do acesso aos alimentos.

Das dezoito perguntas do original norte-americano foram mantidas
quinze, pois os participantes brasileiros preferiram questionarios no
formato de perguntas diretas. Os grupamentos conceituais permitem
estimar as prevaléncias de seguranga alimentar e classificar os domicilios
em quatro niveis: com seguranca alimentar e emn inseguranga alimentar
leve, moderada ou grave, mediante a afericdo das variaveis respondidas
conforme a Tabela (CORREA, 2007, p. 146-147).

Tabela

Pontuagao para a classificagdo dos domicilios
nas categorias de seguranga alimentar

: Familias com Familias sem
Categoria menores de 18 anos  menores de 18 anos
Seguranca alimentar 0 0
Inseguranca alimentar leve 1ab 1a3
Inseguranca alimentar moderada 6a10 426
Inseguranca alimentar grave 11a15 7a8

Fonte: elaborada pelos autores com base em Corréa (2007, p. 150).

Saliente-se que a Ebia tem como base o conceito de SAN advindo da
2* Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar, 0 mesmo disposto na
Losan. A medigao do grau de caréncia alimentar brasileiro esta diretamente
associada ao nivel de renda e foi validada em alguns estados a fim de con-
templar as especificidades regionais. Resultou, assim, num instrumento
de medida aplicavel & populagéo brasileira tanto rural quanto urbana, em
familias com ou sem menores de 18 anos, com nivel de confianga entre
0,87 a 0,95 (CORREA, 2007, p. 149).

Por ser de baixo custo e facil aplicagdo, a Ebia comecou a ser usada
por gestores das politicas publicas nacionais para o diagnostico da inse-
guranca alimentar, bem como para o monitoramento e a avaliacdo das
agdes de combate a fome no Pais (CORREA, 2007, p. 152). E o indicador
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utilizado desde 2004 para medir a inseguranca
alimentar na Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD).

Desse modo, levando em consideragao que
este artigo tem como cerne a analise dos cus-
tos estatais da inseguranga alimentar brasileira,
considera-se esse indicador o mais adequado a
medigdo da real condi¢do alimentar das familias.

3 0 desequilibrio na balanca
socioeconomica alimentar
brasileira entre 2020 e 2021

e a inseguranca alimentar

Nesta se¢ao, serd analisado o desequilibrio
socioeconomico brasileiro ocorrido no consumo
interno de bens essenciais entre 2020 e 2021, o
que limitou o acesso a alimentos saudaveis com a
consequente ameaca de aumento de inseguranca
alimentar e retorno do Pais ao Mapa da Fome.

Milhares de familias brasileiras tiveram
seus rendimentos diminuidos ou eliminados
pelo desemprego provocado pela pandemia da
Covid-19. Como agravante, o valor dos alimen-
tos subiu, cerceando a escolha do consumidor
que optou por alimentos mais baratos e, conse-
quentemente, de baixo teor nutricional. A todo
esse contexto some-se o estilo de vida contem-
poraneo que favorece o consumo de produtos
processados.

3.1 0 paradoxo do incremento
da producao agricola e a alta do
preco de alimentos saudaveis

O desenvolvimento da produgao agricola
possibilitou o aumento de produ¢io em me-
nores espagos — impulso originado na década
de 1950, quando diversas na¢des em desenvol-
vimento aderiram a Revolugdo Verde diante
da perspectiva de que o uso de agrotoxicos
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poderia debelar a fome no mundo (SHIVA,
1997, p. 64). Nessa época, como se viu, o enten-
dimento sobre a inseguranca alimentar ainda
se apoiava na ideia de producéo insuficiente
de alimentos, com repercussao principalmente
em paises pobres.

Enquanto isso, segundo dados colhidos e ca-
tegorizados pela Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria (Embrapa) (2018, p. 17), entre
1977 € 2017 a produgao de graos' no Brasil cres-
ceu mais de cinco vezes, passando de 47 a 237
milhoes de toneladas em 2018; por outro lado, a
area plantada aumentou apenas 60%. Entretanto,
o maior impulso ocorreu a partir de 1990 com
a difusdo da biotecnologia e “em grande parte
devido ao crescimento das exportagdes, que se
tornaram a for¢a motriz do crescimento recente
da agricultura brasileira”. Entre 1990 e 2017, o
saldo da balanca agricola brasileira aumentou
quase dez vezes e alcancou em 2017 o valor
de US$ 81,7 bilhoes, o que contribuiu para o
equilibrio das contas externas do Pais.

Durante a pandemia em 2020, o setor agrico-
la ndo sofreu grandes impactos, permanecendo
em continua ascensao, um setor da economia
nacional com resultado positivo no PIB do pri-
meiro trimestre 1,9% maior do que os trés pri-
meiros meses do ano anterior. A esse percentual
foram gerados R$ 120 bilhées (CIRILLO, 2020),
com safras recordes e estimativa de rendimento
nas lavouras em 302 milhoes de toneladas até
2027/2028. Um crescimento de 2,5% ao ano de
monoculturas alimentares, com prevaléncia da
soja e do algodao.

Entre 2020 e 2021 a inflagdo aumentou, capi-
taneada pelo aumento dos precos dos alimentos,
diminuindo o poder de compra do consumi-
dor. Em 2020, os pre¢os da industria subiram

'2Os grios considerados referem-se a 15 produtos pes-
quisados mensalmente pela Conab: algoddo-carogo, amen-
doim, arroz, aveia, canola, centeio, cevada, feijao, girassol,
mamona, milho, soja, sorgo, trigo e triticale.



19,40%, a maior alta desde 2014, e 3,6 vezes
maior que a média anual de 5,36% entre 2014
¢ 2019. Especialistas explicam que isso se deveu
a depreciagdo de 25,2% da moeda brasileira
(PRECOS..., 2021).

Assim, o motivo principal da alta da inflacéo
provém do setor alimenticio, contrariamente
a alta producio e ao crescimento econdmico.
Alguns dos motivos apontados foram problemas
enfrentados com a oferta da soja, o aumento do
valor do arroz, a alta demanda chinesa por carne
bovina, fazendo com que o preco aumentasse
no comércio internacional. Esses produtos sio
bastante exportados pelo Brasil e foram deter-
minantes para o resultado.

Em junho de 2021, o Indice de Pregos ao
Produtor (IPP), que mede os precos de pro-
dutos sem impostos e fretes, constatou alta de
1,31% em relagdo ao més anterior nos pregos
da industria. O acumulado em 12 meses che-
gou ao recorde de 36,81%. Segundo dados do
IBGE (INDICE..., 2021), “os setores de maior
influéncia foram: alimentos (7,60 p.p.), refino
de petroleo e produtos de dlcool (5,87 p.p.), in-
dustrias extrativas (5,44 p.p.) e outros produtos
quimicos (4,29 p.p.)”.

Os numeros relatados permitem concluir
que a fome néo ¢ estritamente associada a dis-
ponibilidade de alimentos. Em verdade, é o des-
perdicio de alimentos uma das maiores preocu-
pagdes atuais da FAO e de outras organizagoes
e programas — como o International Fund for
Agricultural Development, o United Nations
Children’s Fund, o World Food Programme
e a OMS - e objeto da campanha da Cupula
Mundial da Alimentag¢do em 23/9/2021.

Produz-se mais do que se consome.
Desperdiga-se um ter¢o da produgdo anual
mundial ao consumo humano, o que equivale
a 1.300 bilhoes de toneladas que alimentariam
2 bilhoes de pessoas, relata Benitez (c2022),
representante regional da FAO para a América

Latina e o Caribe. As perdas incluem “30% dos
cereais, entre 40 e 50% das raizes, frutas, hor-
talicas e sementes oleaginosas, 20% da carne e
produtos lacteos e 35% dos peixes”

Ainda de acordo com a FAO, apesar de 47
milhdes de pessoas em situagdo de fome na
América Latina, 15% dos alimentos disponiveis
sao perdidos ou desperdicados. Eles equivalem
a 6% das perdas mundiais de alimentos anual,
o que poderia suprir a demanda de mais de 30
milhdes de pessoas, ou seja, 64% dos que sofrem
com a fome na regido (BENITEZ, c2022).

No Brasil, a situacao ndo é diferente: hd 14
milhées de pessoas em situagdo de fome e o
Pais desperdica 22 bilhdes de calorias, “o que
seria suficiente para satisfazer as necessidades
nutricionais de 11 milhdes de pessoas e permi-
tiria reduzir a fome [a um patamar inferior a]
5%”. Além disso, ndo se distribui de forma justa
e equitativa o alimento. A alta experimentada
no seu pre¢o diminuiu o poder de compra do
consumidor e obstou o acesso econdmico a ali-
mentos em quantidade e qualidade (BENITEZ,
€2022).

Os fatores econdmicos impactam de forma
direta a seguranca alimentar, pois a renda fa-
miliar é um dos indicadores com maior peso
na avaliagdo. O Ebia ja observara desde 2004
que a cada 10 reais de acréscimo na renda fa-
miliar por meio do Programa Bolsa Familia,
a chance de seguranca alimentar aumentava
em 8% (CORREA; MARIN-LEON; HELITO;
PEREZ-ESCAMILLA; SANTOS; PAES-SOUSA,
2008, p. 47).

Outro estudo quantitativo, baseado na
Pesquisa de Or¢amentos Familiares (POF)
2008/2009, ja evidenciara a defasagem do sa-
lario minimo para a manutencdo da qualidade
da alimentacdo e considerou que dois salarios
minimos seriam suficientes para garantir o
DHAA (ARAUJO; NASCIMENTO; LOPES;
PASSOS; LOPES, 2020, p. 11).
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Quanto maior o prego dos alimentos, menor é o poder de compra do
consumidor. Quanto menor ou menos valorizado o rendimento mensal
domiciliar per capita, maior a propor¢ao de domicilios em inseguranga
alimentar. Por isso, indaga-se sobre as consequéncias desse desequilibrio,
como sera visto a frente; mas antes se analisam os reflexos da alta da

inflacdo nas tomadas de decisdes de consumidores de alimentos.

3.2 Reflexos da alta inflagao nas tomadas
de decisé@o dos consumidores

O modelo de producio e consumo de alimentos adotados no Pais e
as consequéncias econdmicas da pandemia de 2020 tém aumentado as
diferencas de renda na populacio, refletindo-se diretamente nas escolhas
alimentares. O preco dos alimentos e as preferéncias alimentares indivi-
duais sdo determinantes na aquisi¢do e consumo de alimentos, de modo
que pessoas em desvantagem socioecondmica podem enfrentar um duplo
risco: “o acesso limitado aos alimentos saudéveis e a baixa qualidade dos
alimentos disponiveis” (ARAUJO; NASCIMENTO; LOPES; PASSOS;
LOPES, 2020, p. 11). De acordo com a ONU e contribui¢oes de Amartya
Sen, ele ndo se limita ao espectro econémico, mas a estar impedido de
viver paritariamente em sociedade, privado de sua capacidade. E nio fazer
escolhas livres e autdnomas e nao ser capaz de fazer escolhas que enten-
da mais adequadas aos seus propositos e projetos de vida (ANDRADE;
MACHADO, 2018, p. 309).

Pesquisa realizada por Bezerra, Olinda e Pedraza (2017, p. 648) revela
que a renda familiar foi a varidvel que apareceu mais vezes associada a
inseguranca alimentar. Algo ja evidenciado pela PNAD, que constatara
que quanto menor o rendimento mensal domiciliar per capita, maior a
proporcdo de domicilios em inseguranga alimentar, pois parcela signifi-
cativa da renda total é revertida para a alimentagao.

Assim, a menor renda limita o espectro de escolha do consumidor
que tem de optar por alimentos mais baratos e de baixo teor nutricional.
A medida que a capacidade econdmica diminui, o consumo de frutas e
verduras segue a mesma propor¢do. Um padrdo que se repete no consumo
de carne, leite e derivados de leite (CORREA, 2007, p. 151-152).

Outra pesquisa quantitativa, transversal, realizada por Louzada,
Martins, Canella, Baraldi, Levy, Claro, Moubarac, Cannon e Monteiro
(2015, p. 4), utilizou os dados do POF 2008/2009 para avaliar o impacto
do consumo de alimentos ultraprocessados no perfil nutricional da dieta.
A alimentac¢io da amostra de 32.898 pessoas, com 10 anos ou mais, foi
avaliada por meio de dois registros alimentares num periodo de 24 horas.
Nos trés grupos de variaveis classificadas evidenciou-se que o consumo
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médio didrio de energia per capita foi de 1.866 kcal; dentre estas, “69,5%
proveniente de alimentos in natura ou minimamente processados, 9,0%
de alimentos processados e 21,5% de alimentos ultraprocessados”

Estes tltimos causaram maior preocupacao, pois tém maior densidade
energética, teor de gorduras em geral, de gordura saturada, de gordura
trans e de agticar livre, além de menores teores de fibras, proteinas, sédio e
potéssio, quando comparados a fragdo do consumo relativa a alimentos in
natura ou minimamente processados (LOUZADA; MARTINS; CANELLA;
BARALDI LEVY; CLARO; MOUBARAC; CANNON; MONTEIRO, 2015,
p- 1). Porém, passaram a ser mais adquiridos por apresentarem pregos
mais acessiveis a pessoas com renda baixa, o que constitui potenciais
problemas de saude no futuro.

4 Os impactos da dieta nutricional deficitaria na saide

A desvantagem econdmica pode refletir-se negativamente na qualidade
da alimentac¢do, com repercussoes sobre o estado de saude dos individuos
e favorece inclusive “a ocorréncia de [subnutri¢ao, sobrepeso], obesidade
e demais doencas cronicas ndo transmissiveis, que se encontram em
ascensdo nas familias pobres brasileiras” (ARAUJO; NASCIMENTO;
LOPES; PASSOS; LOPES, 2020, p. 11). A compreensio da alimentagdo
ligada a seguranca alimentar protege contra a ingestao de alimentos que
possam causar algum mal a satide, como intolerancia, validade excedida,
baixo teor nutricional, excesso alimentar, alimentos culturalmente néo
aceitos na sociedade, intoxicagio etc. (MAGALHAES, 2016-2017, p. 115).

O aspecto nutricional estd incluso na concep¢io de qualidade alimen-
tar, implicando o consumo de alimentos com propriedades e nutrientes
capazes de saciar e proporcionar saude e bem-estar. Segundo a OMS
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2020, p. 1), a saude ¢ o estado de
bem-estar fisico, mental e social, nao se resumindo a auséncia de doenga
ou enfermidade; ou seja, “deve ser compreendida como o melhor estado
de integridade fisica, mental e de relacionamento social/moral possivel
dentro das possibilidades em que se encontra o individuo” (GOMES;
FRINHANTI, 2017, p. 76).

Gomes e Frinhani (2017, p. 75) destacam que com isso se busca
coeréncia com o conceito de saide proposto pela OMS, “a partir de uma
necessidade fisica obrigatdria para sobrevivéncia humana, a alimentagdo
[...] debater e apontar a necessidade de investimento com outras formas
de satide, como a alimentagédo saudavel — que visa a melhoria na qualidade
de vida de seus cidadios” Além disso, pode o Estado diminuir gastos
futuros com medicamentos e hospitais.
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O Guia alimentar para a populagdo brasileira recomenda evitar o
consumo de produtos ultraprocessados, pois fazem incidir em erro os
dispositivos de saciedade humanos situados no sistema digestivo e no
cérebro. Entre os ultraprocessados, destacam-se as bebidas agucaradas
(sucos de caixa e refrigerantes), salgadinhos, carnes processadas (salsicha,
mortadela, bacon, hamburgueres), chocolate, sopas instantaneas, barra
de cereal, refei¢des congeladas para aquecer (lasanha, pizza etc.), frios,
embutidos, maioneses, molhos prontos, misturas prontas para tortas,
entre outros (BRASIL, 2014, p. 41).

A ingestdo de ultraprocessados faz com que esses dispositivos su-
bestimem as calorias ingeridas, sinalizando tardiamente a sensagao de
saciedade. Desse modo, sua ingestdo favorece o consumo de calorias
além do que se necessita, aumentando o estoque de gordura no corpo e
causando a obesidade. O hipersabor, as calorias liquidas, a ingestao sem
talheres e sem aten¢ao colaboram para que os ultraprocessados causem
essa burla nos dispositivos de saciedade.

Durante a pandemia, em razdo do aumento dos pregos dos alimentos
e da redugdo da renda das familias, que comprometeram ainda mais o
orcamento doméstico, muitas tiveram que optar por alimentos ultrapro-
cessados, cuja alta de preco foi menor se comparada com a dos alimentos
in natura ou minimamente processados (IPC, c2020). Some-se a esse
contexto o estilo de vida contemporéneo que favorece o consumo de
produtos processados (MATIAS; SANTOS, 2021).

O Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA) do IBGE
permite medir a variagdo de pregos de uma cesta de produtos e servigos
consumida pela populagio. Ele revela que a alta acumulada em 12 meses
da carne bovina in natura chegou a 31% em marco de 2021. Por outro
lado, as carnes processadas subiram 15,23% no mesmo periodo, ou seja,
menos da metade. Os itens da cesta alimentar sdo verificados pela POF e
indicam o que a populagio local consome, quanto do rendimento familiar
¢ gasto em cada produto e servigos basicos, em observéancia ao peso de
cada item no orcamento das familias (INFLACAO, 2022).

Apesar do crescimento da produgio alimentar, ndo se observaram
melhoras significativas nos indices de fome mundial. O Sofi 2021 alerta
que 811 milhdes de pessoas no mundo ainda passam fome, o que permite
concluir que a comida, em verdade, néo ¢é distribuida de forma justa e
equitativa (FOOD AND AGRICULTURE ORGANIZATION OF THE
UNITED NATIONS; INTERNATIONAL FUND FOR AGRICULTURAL
DEVELOPMENT; UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND; WORLD
FOOD PROGRAMME; WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2021).

Além de problemas enfrentados com o acesso fisico e econémico aos
alimentos de forma regular e em quantidade suficiente, observa-se que
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a qualidade desses alimentos ndo é a recomendada para bons indices
de seguranca alimentar e manutencio de uma vida saudavel. Conforme
Kepple e Corréa (2011, p. 189),

sabemos ha décadas que a escassez de alimentos, em si, ndo é o pro-
blema presente na grande maioria das situa¢des de caréncia alimentar.
Assumindo esses indicadores de producéo e disponibilidade, de forma
isolada, poder-se-ia, portanto, deixar oculta a questdo das relacdes de
poder que estdo por tras da falta de acesso dos mais pobres 4 abundéncia
que ja existe.

O relatorio Sofi externa a preocupagao com o aumento da inseguranca
alimentar mundial: sdo 2,37 bilhdes de pessoas em grau moderado ou
grave, metade (1,2 bilhdo) das quais na Asia, um terco (799 milhdes) na
Africa e 11% (267 milhdes) na América Latina e Caribe. Destes ultimos,
41% dos latinos apresentam insegurancga alimentar moderada ou grave
e 14% em seu estado grave (SOFL..., 2021). Se esses nimeros sdo alar-
mantes, imagine-se qual seria o resultado que a PNAD (método Ebia),
considerado mais adequado para aferi¢ao nacional e local, poderia revelar
em 2021, caso realizada. Desde o Panorama da Seguranc¢a Alimentar de
2019, dados alarmantes foram exibidos sobre a md nutrigdo humana
e o aumento da obesidade em regides onde a fome voltou a crescer. A
obesidade, em muitos casos, esta relacionada a ma nutri¢do, ao consumo
exacerbado de produtos ultraprocessados.

A América Latina e Caribe estdo em pior situacdo que o restante
do mundo na maioria dos indicadores de md nutricio relacionados ao
consumo excessivo de calorias, tendo triplicado “em relagio aos niveis
existentes em 1975, a ponto de [...] um em cada quatro adultos convi-
ver com obesidade, numa regido onde a fome voltou a crescer e afeta
42,5 milhoes de pessoas”™ O sobrepeso dobrou desde a década de 1970
e em 2019 “afeta 59,5% dos adultos na regido, 262 milhdes de pessoas,
enquanto globalmente a taxa é 20 pontos percentuais mais baixa: 39,1%”
(NACOES..., 2019). Segundo o relatorio, “o aumento mais significativo
da obesidade adulta na regido foi observado no Caribe, onde o percentual
quadruplicou, passando de 6% em 1975 para 25%”, quase o dobro do nivel
global, “um aumento em termos absolutos de 760 mil para 6,6 milhdes
de pessoas” (NACOES..., 2019).

O alto indice de pessoas malnutridas deve-se preponderantemente
ao preco mais elevado dos alimentos nutritivos, quando comparados aos
de baixo indice nutricional. Possivelmente esta ¢ a razdo por que 600 mil
pessoas tenham morrido na América Latina e no Caribe em decorrén-
cia de doengas como diabetes, hipertensdo e doengas cardiovasculares
(NACOES..., 2019). A alimentagdo inadequada estd associada a mais mortes
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do que qualquer outro fator de risco, ameagando as geragdes futuras, “ja
que a obesidade na infincia e na adolescéncia triplicou entre 1990 e 2016”
Em contrapartida, “a regido apresenta taxas de subalimenta¢ao mais baixas
do que o mundo (6,5% na regiao versus 10,8% no mundo), desnutri¢éo
infantil cronica (9% versus 21,9%) e taxas muito mais baixas de desnutri-
¢do infantil aguda (1,3%, contra 7,3% no mundo)” (NAGCOES..., 2019).

O cendrio demanda a firme atuacido do Estado. Ele deve elaborar
politicas publicas que ensejem o estado de saude alimentar (SILVA;
TEIXEIRA; SOARES; SANTOS, 2018, p. 308), inclusive porque se con-
figura como forma de atuagdo mais eficiente, pois evita maiores custos
com o tratamento de doengas provenientes da ma alimentacgao.

5 Conclusao

Evidencia-se neste artigo que o conceito de seguranca alimentar dis-
posto no art. 3° da Losan preconiza uma alimentagdo adequada, conforme
se garante no art. 25.1 da Declara¢ao Universal de Direitos Humanos e no
art. 6° da CRFB, e clarifica a relagdo da seguranga alimentar com o DHAA.

Mesmo durante a recessdo econdmica agravada pela pandemia da
Covid-19 em 2020 e 2021, o setor de produgao agropecuaria manteve-se
em alta, atingindo recordes de produgao. Em contrapartida, a inseguranca
alimentar é crescente e ha fortes indicios de que o Brasil retornou ao
Mapa da Fome.

Com esteio nesses fatos e no carater multifacetado do problema,
conclui-se que a questdo da fome néao esta relacionada estritamente a in-
disponibilidade do alimento, mas a sua ndo distribui¢do justa e equitativa
devida especialmente a dificuldades econémicas de acesso.

Com menos recursos e alimentos mais caros, muitas familias passaram
a consumir produtos como os ultraprocessados, considerados danosos a
saide humana pelo Guia alimentar para a populagdo brasileira, pois contém
baixo teor nutricional e alta quantidade de conservantes, realgadores de
sabor, sodio, gorduras etc., que podem acarretar doengas como obesidade,
subnutri¢do, acidentes cardiovasculares, pressdo alta, entre outras.

Propde-se, como exemplo, que o programa de merenda escolar nas
escolas publicas privilegie alimentos saudaveis e que seja reduzida a tri-
butagéo incidente sobre produtos saudaveis, subsidiando sua aquisi¢ao
pela populagdo mais carente. Em complemento as politicas publicas ja
existentes, podem-se criar nudges para estimular a compra de alimentos
saudaveis, como a alocac¢ao desses produtos em espagos privilegiados
nos supermercados e feiras, além da clara identifica¢do dos produtos
ultraprocessados por meio de marcadores ou cores berrantes.
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E crescente a inseguranca alimentar no Brasil, 0 que somente pode
ser minorado ou evitado por meio de politicas publicas assertivas e
estratégicas. O combate a fome deve ser prioritario e 0o DHAA deve ser

garantido nos termos de seu redimensionamento normativo.
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Resumo: O artigo aborda dois problemas relacionados a discussao sobre
a vinculagdo horizontal a precedentes judiciais. O primeiro, de natureza
conceitual, discute sobre o tipo de autoridade a que as Cortes atribuem
suas decisoes anteriores. Pressupondo que elas requerem razdes especiais
para superar suas decisoes, propde-se que a autoridade horizontal de pre-
cedentes ¢ bem descrita pelo conceito autoridade ndo excludente, ou seja,
de uma autoridade que ndo depende diretamente das razdes substantivas
que a sustentam. O segundo problema, de natureza normativa, indaga
sobre os fundamentos desse tipo de autoridade. Defende-se a hipotese de
que a vinculagdo a precedentes se justifica na medida em que servem como
padroes decisérios quando Cortes do presente ndo atingem determinados
niveis de certeza sobre a corre¢do de decisdes anteriores. O argumento
conclusivo proposto é o de que, quanto maior o nivel de incerteza sobre a
(in)corre¢ao da decisdo anterior, maior deve ser a for¢a vinculativa expressa
pela autoridade do precedente.

Palavras-chave: autoridade horizontal de precedentes; superacio de pre-
cedentes; razdes nao excludentes; incerteza no Direito.

Concept and normative grounds of the horizontal
authority of judicial precedents: special reasons
and uncertainty when overruling precedents

Abstract: This paper discusses two problems related to the horizontal
authority of judicial precedents. The first discussion is conceptual one and
questions what kind of legal authority courts attribute to their previous
decisions. Assuming that courts require special reasons to overrule
their previous decisions, the paper describes the horizontal authority of
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precedents resorting to the concept of non-exclusionary authority, that is,
as an authority that does not depend directly on the substantive reasons
that support it. The second discussion is a normative one and inquires what
legal grounds support this type of non-exclusionary authority. Based on
Stephen Perry’s ideas, the paper argues that precedents horizontal authority
is justified insofar it serves as decisional standards when courts do not reach
certain levels of certainty about the correctness of its previous decisions.
The conclusion is that the greater the level of uncertainty about the (in)
correctness of the previous decision, the greater should be precedent’s
judicial authority.

Keywords: precedent’s horizontal authority of precedents; overruling of
precedents; non-exclusionary reasons; uncertainty in legal reasoning.

1 Introducéo

A alteragao do posicionamento de Cortes sobre questdes juridicas ante-
riormente decididas ndo pode ser explicada apenas pela dindmica de forgas
dos argumentos envolvidos na justificagdo das decisoes judiciais. Uma nova
interpretaciao sobre um tema decidido anteriormente néo necessariamente
sobrevird em razao da emergéncia de uma interpretacdo mais adequada de
uma norma ou de um fato social juridicamente relevante. O fenémeno da
superagdo de precedentes pode também ser parte de diferentes estratégias
juridico-politicas, como o atendimento de preferéncias politicas contex-
tuais das institui¢des ou de seus membros, a acomodacio da autoridade
do drgdo no didlogo com os demais Poderes e atores sociais relevantes, a
calibragem de sua reputagdo junto a opinido publica, entre outros objetivos
que se encontram na interse¢do entre as fun¢des juridicas e politicas que
cumprem as Cortes judiciais e, principalmente, as Cortes constitucionais.

E vélido ter consciéncia dessas limitagdes. O presente artigo, no entanto,
aponta como propostas normativas de cunho argumentativo podem atuar
para racionalizar e controlar melhor situagdes em que Cortes do presente
pretendem superar posi¢oes interpretativas estabelecidas por Cortes do
passado por meio de um precedente judicial.

Segundo Postema (1997), as discussdes sobre precedentes judiciais'

operam em dois niveis: o primeiro fornece metodologias para a interpretacéo

'O artigo conceitua precedentes como decisdes anteriores que funcionam como mo-
delos argumentativos para decisoes futuras (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 1-2).
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e aplicacdo de decisdes anteriores (como pre-
cedentes vinculam?), ao passo que o segundo
elabora as justificativas subjacentes a vincula-
¢do as decisdes passadas (por que precedentes
vinculam?). Este artigo abarca discussdes que
inter-relacionam ambos os niveis, na medida
em que analisa e descreve conceitualmente como
opera a autoridade horizontal que precedentes
exercem sobre o processo decisorio de Cortes e
propde um argumento normativo que justifica
a vinculacio a tal autoridade.”

Com esse recorte, o trabalho parte de duas
premissas. A primeira é a de que as discussdes
sobre a autoridade de precedentes e os problemas
argumentativos relacionados a essa autoridade
emergem principalmente quando precedentes
sdo contestados. Ou seja, é preferivel descrever
e avaliar a for¢a vinculativa da autoridade de
um precedente quando o intérprete do presente
discorda de seu contetido normativo e, mes-
mo assim, considera-o no processo de tomada
de decisao. Caso precedentes s6 importassem
quando com eles concordassemos, o que ha-
veria seria apenas uma espécie de uso retdrico
do passado decisério (RODRIGUEZ, 2013).
Discussoes em que juizes e juizas expressamente
analisam as razdes para superar ou nao prece-
dentes constituem, assim, um Jlocus privilegiado
para compreender a autoridade exercida por
decisdes anteriores.

A segunda premissa ¢ a de que o lugar-
-comum nos estudos sobre a contesta¢do da
autoridade de precedentes é o argumento de que
Cortes do presente (C2) necessitam empregar
razdes ou justificagdes especiais para superar

O artigo enfocard a dimensdo horizontal da autoridade
dos precedentes na jurisdigdao constitucional, ou seja, a
influéncia que as decisoes anteriores de uma Corte consti-
tucional exercem sobre a prépria institui¢do. A dimensao
vertical da autoridade dos precedentes, relacionada a for-
ma como as decisoes de instancias superiores impactam o
conteudo e o processo decisdrio das instancias inferiores,
nao ¢ objeto do trabalho.

decisdes de Cortes do passado (CI). Esse argu-
mento denomina-se tese das razdes especiais.’

Com essas premissas, o artigo formula dois
problemas de pesquisa. O primeiro tem natu-
reza conceitual e questiona sobre que espécie
de autoridade juridica fornece sustentagdo a
tese das razdes especiais. Ao tentar desvelar o
fundamento juridico por tras da tese das ra-
zdes especiais, o objetivo ¢ identificar o tipo de
autoridade horizontal que precedentes de CI
exercem sobre C2. O método aqui é, pois, indu-
tivo. Parte-se de uma categoria argumentativa
correntemente mobilizada na prética de Cortes
constitucionais — a tese das razdes especiais — para
tentar desvelar o conceito de autoridade que
daria sustentagdo a essa tese.

Esse primeiro problema apresenta uma
dimenséo conceitual com fortes implica¢des
praticas. Sem compreender conceitualmente a
autoridade horizontal que os precedentes exer-
cem, as Cortes acabam por nao desenvolver
critérios argumentativos racionais para avaliar
quando e como suas decisdes anteriores devem
ser mantidas ou superadas. Esse cendrio induz
tais institui¢des a comportamentos contradito-
rios: a0 mesmo tempo em que elas expressam
estima em respeitar seus proprios precedentes,
normalmente derrotam a autoridade de suas
decisdes anteriores mediante razoes ou justifica-
¢Oes ndo controlaveis racionalmente (BURTON,
2014, p. 1.689).

O artigo tratard o primeiro problema em
duas etapas. A primeira, realizada na segdo 2,
apresentara analiticamente a tese de razoes
especiais e demonstrard como tal tese se ma-
nifesta na Suprema Corte dos EUA (SC) e no
Supremo Tribunal Federal (STF). A descrigdo da

*Como sera discutido na analise das Cortes constitu-
cionais brasileira e norte-americana, ainda que haja um
grau consideravel de consenso em nivel normativo sobre
a exigéncia de “razdes especiais” para superar precedentes,
Cortes judiciais (brasileiras ou estrangeiras) nao incorporam
necessariamente tal exigéncia em suas praticas.
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mobilizacao da tese das razdes especiais pela SC
e pelo STF é feita tanto com a reconstrugdo de
casos nos quais tais Cortes discutem a superagéo
de suas decisdes anteriores quanto com o apoio
de pesquisas e estudos que avaliam como lidam
com seus proprios precedentes.

Na segunda etapa, a se¢ao 3 descrevera trés
conceitos de autoridade de precedentes horizon-
tais e identificard que apenas o conceito de auto-
ridade parcialmente independente do contetido é
capaz de descrever uma autoridade precedental
conjugavel com a tese das razdes especiais. A
hipotese é a de que a autoridade de precedentes
ndo depende apenas da forga de suas razoes subs-
tantivas, mas também de razdes institucionais
de natureza nao excludente.

Depois de as segbes 2 e 3 desvelarem o concei-
to de autoridade juridica que melhor descreve a
vinculagdo horizontal exercida por precedentes, o
segundo problema tratado pelo artigo questiona-
ra sobre que argumento normativo sustenta esse
conceito de autoridade horizontal. Defender que
aautoridade de precedentes nao depende exclu-
sivamente da for¢a de suas razdes substantivas
ndo ¢ algo ébvio e demanda bons argumentos
para sustentar por que precedentes devem ser
considerados como razdes que valem indepen-
dentemente da for¢a de suas razdes substantivas.

A hipoétese defendida na segdo 4 sera a de
que a autoridade horizontal de precedentes pode
ser justificada na medida em que orienta agen-
tes que lidam com situa¢des de indeterminagdo
juridica — precedentes servem de guias diante de
hipdteses em que ha indeterminagdo em relagéo
a como as Cortes devem interpretar o Direito.
Assim, devem ser mantidos quando Cortes do
presente ndo atinjam determinados niveis de
certeza sobre a existéncia de equivoco na decisdo
anterior. E, em tltima anélise, o reconhecimento
da existéncia incontornavel da incerteza sobre o
contetido do Direito que justifica a autoridade
horizontal de precedentes judiciais.
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2 Atese das razoes especiais
2.1 Conceito e definicao

Corrente nas discussoes sobre a superagio
de decisdes anteriores e especialmente mobili-
zado no ambiente de Cortes constitucionais é o
argumento de que precedentes judiciais estabe-
lecidos por C1I e contestados por C2 podem ser
superados apenas por esta mediante argumen-
tagdo baseada em tipos especificos de razdes ou
justificagoes classificadas como especiais. Tal
argumento ¢ aqui denominado fese das razoes
especiais.*

Ao requerer de C2 razdes especiais para supe-
rar uma decisdo de C1, a tese das razdes especiais
enviesa a decisdo do presente em dire¢ao ao
passado, restringindo a liberdade decisoria de C2
para modificar a posi¢do juridica anteriormente
estabelecida por C1. A tese implica que decisdes
anteriores avaliadas como equivocadas® pelas
Cortes do presente podem ser mantidas: a identi-
ficacdo de qualquer equivoco no precedente ndo
poderia justificar e legitimar a sua superacao.

Razdes especiais seriam, portanto, argumen-
tos e justificativas que demonstram a presenca
de tipos de equivoco ou graus de erro especificos
em decisoes anteriores. Como se verd adiante, a
tese expressa-se em formulagdes argumentativas
como: “Para superar um precedente demanda-se
uma argumentacio que va além da demonstra-
¢do de que o precedente foi decidido de forma
incorreta”; “Nao se pode superar um precedente

*Na prética da SC, esse argumento é denominado special
justification formulation ou strong grounds formulation.

*Para os fins deste artigo, a categoria decisdo equivocada
deve ser compreendida em sentido amplo, abarcando desde
decisées de CI avaliadas por C2 como inadequadas, ndo
ideais ou subotimas, mas permitidas pelas Constituigoes,
até decisdes anteriores consideradas frontalmente contrarias
ao texto constitucional.

®“To reverse a decision, we demand a ‘special

justification, over and above the belief ‘that the precedent
was wrongly decided” (UNITED STATES, 2020a, p. [12]).



argumentando apenas que ele é errado”; “Para superar um precedente
é necessario nao apenas demonstrar que ele é equivocado, mas que ele
constitui um equivoco grave ou significativo™.

E possivel predicar a tese das razdes especiais como juridicamente
conservadora, pois ela limita a mudanca de posi¢des juridicas apenas
por meio de determinados argumentos. Vista assim, ela nos permite
compreender a supera¢do de precedentes como um capitulo especifico
da tensdo entre os valores da corre¢do e da seguranc¢a na aplicagdo do
Direito (ALEXANDER, 2011, p. 12).

Pode-se afirmar que a tese das razdes especiais se sustenta no reco-
nhecimento de que decisdes anteriores sdo dotadas de uma autoridade
per se a ser levada em considera¢do quando se quer alcangar uma decisdo
apropriada no presente. Diante da rediscussdo de uma questdo juridica
sobre a qual ja decidiu, a pergunta que Cortes se fazem ndo é igual a feita
quando decidem pela primeira vez sobre o mesmo conflito. A existéncia
de uma decisdo anterior relativa ao mesmo tema necessariamente irradia
efeitos no panorama decisério, modificando a dindmica argumentativa
na discussdo do presente.

Tomando como exemplo a discussdo sobre a possibilidade de prisdo
apos a condenagdo em segunda instancia no Brasil, seguir a tese das
razdes especiais implica afirmar que ndo seria adequado que, ao julgar
novamente o tema, o STF colocasse para si a questdo da seguinte forma:
a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é
medida constitucional? Com a existéncia de decisdes anteriores sobre o
tema, camadas argumentativas sdo acrescentadas ao debate, sugerindo-se
que o STF reconstrua a questdo de maneira a refletir essa complexida-
de deciséria: a prisao antes do trinsito em julgado da sentenga penal
condenatdria continua a ser considerada inconstitucional, levando em
consideracdo que a Corte jd decidiu pela inconstitucionalidade dessa
pratica em decisdo anterior?’

7“The doctrine of stare decisis protects the legitimate expectations of those who live
under the law, and, as Alexander Hamilton observed, is one of the means by which exercise
of ‘an arbitrary discretion in the courts’ is restrained, The Federalist No. 78 [...]. Who
ignores it must give reasons, and reasons that go beyond mere demonstration that the
overruled opinion was wrong (otherwise the doctrine would be no doctrine at all)” (UNITED
STATES, 1995, p. 716).

#“It is inevitable that judges of good faith applying the stare decisis considerations

will sometimes disagree about when to overrule an erroneous constitutional precedent,
as the Court does in this case. To begin with, judges may disagree about whether a prior
decision is wrong in the first place — and importantly, that disagreement is sometimes the
real dispute when judges joust over stare decisis. But even when judges agree that a prior
decision is wrong, they may disagree about whether the decision is so egregiously wrong
as to justify an overruling” (UNITED STATES, 2020b, p. [43]).

°Levando em consideragdo que o tema da prisdo em segunda instancia antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatdria ja foi apreciado em mais de duas oportunidades
pelo Plenario do STF, outra possibilidade seria incluir na questio que a Corte deve fazer a
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Exigir razdes especiais para superar uma decisdo anterior parece ser
o senso comum dos estudos sobre o overruling, mas pouco se elabora
sobre o que essa exigéncia de fato significaria (FALLON JUNIOR, 2001,
p. 572). O esfor¢o de refinamento da tese das razdes especiais pode ser
complementado no exemplo de como Cortes constitucionais mobilizam
esse conceito.

Serédo apresentadas as realidades da SC e do STE Com a meng¢éo a casos
especificos nao se quer afirmar que essas Cortes constitucionais sempre
assumem a tese das razdes especiais; o propdsito é apenas demonstrar
que existe o debate sobre esses temas e que a tese das razdes especiais é,
por vezes, normativamente acolhida pelas Cortes. Essa incursao decisoria
na vida pratica da tese das razdes especiais serve para demonstrar que
o dilema por ela iluminado - se uma Corte constitucional deve ou ndo
manter uma decisdo anterior avaliada como errénea — ndo é apenas um
paradoxo conceitual, mas uma real questdo que tribunais formulam a si
proprios no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

A opgao por ambas as Cortes constitucionais levou em considera¢éo o
acumulo teérico proporcionado pela categoria do stare decisis encontrado
na SC. Pressupondo que o debate histérico em torno de tal categoria seja
capaz de fornecer um acervo maior de técnicas ou métodos para lidar
com a autoridade horizontal de precedentes, é necessario langar mao de
uma lupa para verificar a pratica de Cortes como a norte-americana e
a inglesa. A analise do caso brasileiro busca demonstrar como, embora
presente, ainda é timida a no¢éo de vinculagdo de decisdes horizontais
a autoridade.

2.2 A Suprema Corte dos EUA e a superagao de precedentes

Nao ¢ dificil encontrar na literatura sobre overruling na SC a indica-
¢do de que a Corte s6 modifica suas posi¢des anteriores com base numa
justificagdo especial, ndo sendo suficiente um mero juizo de erro sobre
a interpretagdo passada para que a decisdo anterior seja superada pela
Corte (LAWSON, 2007, p. 3; LEE, 1999, p. 649).

Condicionar o overruling a argumentagdo com razdes especiais inte-
gra a visdo cldssica que predomina sobre o stare decisis na Corte desde o
histérico voto do justice Brandeis em Burnet v. Coronado Oil & Gas Co.
(UNITED STATES, 1932), segundo o qual, na maior parte das matérias,
¢ mais importante aplicar uma regra juridica consolidada e estabelecida

si propria referéncia a essas variagdes sucessivas de posicdo: a prisdo antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatdria deve continuar a ser considerada inconstitucional,
levando em consideragao que essa Corte jd interpretou a medida como constitucional no
passado mas atualmente defende que ela é ilegitima?
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que buscar aplicar uma regra juridica correta.'” No mesmo voto Brandeis
afirma que, embora desejavel, a doutrina do stare decisis ¢ uma orientacéo
flexivel, ndo significando um comando inexoravel para seguir prece-
dentes. Conforme essa visdo, a SC deveria sim permitir a superagéo de
precedentes; mas, para isso, determinadas justificagdes especiais deveriam
ser observadas."'

Talvez ndo haja decisdo mais exemplificativa da intengdo de acolher
a tese das razoes especiais pela SC do que Planned Parenthood v. Casey
(UNITED STATES, 1992). Como ¢ enunciado logo no primeiro paragrafo
da opinido da Corte, o pedido fundamental em Casey é o de superar a
posicdo estabelecida em Roe v. Wade (UNITED STATES, 1973), na qual
ficou definido que a Constitui¢do dos EUA protege o direito de as mu-
lheres interromperem a gravidez em seu estdgio inicial."

A decisdo da maioria em Casey parte da premissa de que é necessario
ir além de um juizo de erro sobre a decisdo anterior, o que implica a apli-
cagdo de um teste pelo qual seria aferivel se o precedente estabelecido em
Roe deveria ou ndo ser derrogado.” A opinido da Corte expressamente
submete Roe a esse teste, reanalisando o precedente nos seguintes aspectos:
i) a regra ou principio juridico estabelecido por Roe demonstrou-se im-
praticavel ou de dificil implementagao pratica?; ii) a regra ou principio
juridico estabelecido por Roe cria expectativas juridicas com alto custo
de revisdo, ou seja, as consequéncias da quebra das expectativas juridicas
ocasionadas pela superacao do precedente é capaz de gerar iniquidade?;
iii) os principios ou regras juridicas aplicados se desenvolveram a ponto
de se poder caracterizar o principio ou regra estabelecido por Roe como

"“MR. JUSTICE BRANDEIS, dissenting. Under the rule of Gillespie v. Oklahoma, vast
private incomes are being given immunity from state and federal taxation. I agree with MR.
JUSTICE STONE that that case was wrongly decided, and should now be frankly overruled.
Merely to construe strictly its doctrine will not adequately protect the public revenues.
Compare Jaybird Mining Co. v. Weir, 271 U. S. 609. Stare decisis is not, like the rule of res
judicata, universal inexorable command. “The rule of stare decisis, though one tending to
consistency and uniformity [...] of decision, is not inflexible. Whether it shall be followed
or departed from is a question entirely within the discretion of the court, which is again
called upon to consider a question once decided’ Hertz v. Woodman, 218 U. S. 205, 218 U.
S.212. Stare decisis is usually the wise policy, because, in most matters, it is more important
that the applicable rule of law be settled than that it be settled right. Compare National Bank
v. Whitney, 103 U. S. 99, 103 U. S. 102” (UNITED STATES, 1932).

"'E claro que h4, na doutrina norte-americana, quem defenda ser desnecessario engajar-se
em razdes especiais para superar decisdes anteriores; por todos: ver Nelson (2001, p. 7).

2“Liberty finds no refuge in a jurisprudence of doubt. Yet 19 years after our holding

that the Constitution protects a woman’s right to terminate her pregnancy in its early
stages, [...] that definition of liberty is still questioned. Joining the respondents as amicus
curiae, the United States, as it has done in five other cases in the last decade, again asks us
to overrule Roe” (UNITED STATES, 1992).

*“Rather, when this Court reexamines a prior holding, its judgment is customarily
informed by a series of prudential and pragmatic considerations designed to test the
consistency of overruling a prior decision with the ideal of the rule of law, and to gauge
the respective costs of reaffirming and overruling a prior case” (UNITED STATES, 1992,
grifos nossos).
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reminiscéncia de uma doutrina juridica ja superada?; iv) os fatos sociais
relacionados ao caso se modificaram a ponto de tornar a decisao injus-
tificavel ou inaplicével?

As quatro etapas do teste sdo produtos de uma gradual evolugao da
Corte na constru¢ao de uma doutrina do stare decisis. A importancia
de Casey é justificada por ter sido a primeira oportunidade em que se
observa a SC sistematizar e aprofundar analiticamente, em unica deciséo,
critérios que haviam sido aplicados isoladamente em decisdes prévias
que lidaram com a possibilidade de overruling.'* A opinido majoritaria
deixa clara a intengdo de aplicar o teste a Roe, racionalizando a decisdo
e mitigando a analise subjetiva que os membros da Corte teriam quanto
a sua correc¢do."”

Na opinido da Corte, ha a preocupag¢do em distinguir Casey — que
acabaria por manter a posi¢do estabelecida em Roe — de overrulings
socialmente relevantes na historia do préprio Tribunal, como o caso
Lochner (UNITED STATES, 1905), que veio a ser superado por West
Coast Hotel Co. (UNITED STATES, 1937); e o Plessy (UNITED STATES,
1896), superado por Brown (UNITED STATES, 1954). A opinido da
Corte relé tais decisoes sob os critérios de superacdo construidos em
Casey, demonstrando como os mesmos critérios que conduziram a
supera¢do naquelas hipoteses nao estariam presentes para derrogar a
posigdo juridica de Roe.

A superacgdo de Lochner por West Coast Hotel Co. é avaliada como
correta, pois as premissas factuais assumidas pela decisdo anterior
provaram-se falsas com o correr dos anos, o que implicava a necessi-
dade de a Corte revisar sua interpreta¢do.'® Aplicando retroativamente
a doutrina do overruling cristalizada em Casey para analisar o caso de
Lochner, a Corte afirma que o tltimo critério previsto no teste atuaria
no caso: os fatos sociais relacionados a decisdo se modificaram de tal
forma que tornaram a posi¢ao estabelecida anteriormente insustentavel.

No caso de Brown, a razdo para o overruling de Plessy também seria
a Corte interpretar equivocadamente uma premissa factual. Na decisdo

Qs critérios ja eram mencionados em conjunto, embora de maneira mais superficial
em decisdes anteriores a Casey, como em Payne v. Tennessee (UNITED STATES, 1991).

*“Within the bounds of normal stare decisis analysis, then, and subject to the

considerations on which it customarily turns, the stronger argument is for affirming Roe’s
central holding, with whatever degree of personal reluctance any of us may have, not for
overruling it” (UNITED STATES, 1992, grifo nosso).

'*Sob o argumento da liberdade contratual da 14* Emenda, em Lochner interpretara-se
como inconstitucional uma lei do estado de Nova Iorque que impunha a empregadores a
obrigagao de respeitar o limite de carga horaria de 10 horas diarias e 60 horas semanais a
padeiros. Em 1937, quando West Coast Hotel Co. a fez revisitar questdo juridica semelhante,
a SC entendeu que sua interpretacdo sobre liberdade contratual estabelecida em Lochner se
teria provado equivocada por haver-se baseado em premissas factuais que se revelaram falsas.
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do final do século XIX, a compreensédo exposta pela Corte foi a de que o
tratamento diferenciado entre “pessoas brancas” e “pessoas de cor” ndo
implicava, por si s0, estigmatizagdo ou inferiorizagao de pessoas negras.
Para a Corte de Brown (1954), essa premissa mostrou-se falsa, pois estaria
comprovada a relagdo direta entre a segregacio e a grande desigualdade
entre os servigos publicos prestados a pessoas brancas e a pessoas negras.

Lidos dessa forma, West Coast Co. e Brown representavam a aplica¢do
de principios constitucionais a fatos que passaram a ser cognosciveis apenas
depois de a decisio anterior ter sido tomada ou a fatos que passaram a
ser compreendidos ou interpretados de forma diferente com o passar do
tempo entre a decisdo que se superava e a nova decisdo. A contestagdo
das premissas factuais adotadas por Roe ndo seria possivel em Casey
(UNITED STATES, 1992, tradu¢io nossa):

Porque os casos que temos diante de nds ndo apresentam tal ocasido, a
mesma resposta ndo pode ser atribuida. Porque nem os fundamentos
factuais da posi¢ao central de Roe nem a nossa compreensao desta questao
mudaram (e porque nenhuma outra indicagao de que o precedente se
enfraqueceu foi apresentada), a Corte nao poderia fingir estar reexami-
nando o precedente com qualquer justificativa além de uma disposigdo
doutrindria atual para decidir de forma diferente da Corte de 1973.
Superar o precedente anterior por qualquer outra razdo que nao esta
seria contrario a posigdo repetida em nossos casos de que um overruling
deve se assentar em alguma razdo especial além da crenga de que um
caso anterior foi erroneamente decidido."”

Os critérios sistematizados no teste realizado em Casey foram-se con-
solidando em decisdes posteriores e conformando a substincia do que a
exigéncia de justificagdo especial significa paraa SC (UNITED STATES,
2000). Em Kimble v. Marvel Enterprises Inc. (UNITED STATES, 2015),
a Corte indicou que a doutrina do stare decisis desenvolvida em Casey
influencia de maneira significativa a dindmica deciséria, na medida em
que sustenta a manutencao de decisdes incorretas. A afirmag¢ao reforcaa
compreensdo de que o fato de uma decisdo ser consistente com um pre-
cedente ndo é indicio de que essa decisdo esteja, de fato, subordinando-se
a autoridade do precedente. Para que precedentes horizontais tenham
autoridade de fato, a decisdo anterior deve operar como uma razdo per

" No original: “Because the cases before us present no such occasion it could be seen
as no such response. Because neither the factual underpinnings of Roe’s central holding
nor our understanding of it has changed (and because no other indication of weakened
precedent has been shown), the Court could not pretend to be reexamining the prior law
with any justification beyond a present doctrinal disposition to come out differently from
the Court of 1973. To overrule prior law for no other reason than that would run counter
to the view repeated in our cases, that a decision to overrule should rest on some special
reason over and above the belief that a prior case was wrongly decided”.
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se para a tomada de decisdo. Isso é mais visivel
nos casos em que Cortes posteriores divergem
da posicao de decisdes anteriores e, ainda assim,
consideram a manutengéo de tais posi¢des.'®

Como dito anteriormente, a identificagdo
desses critérios ndo significa afirmar que eles
sdo usualmente — ou mesmo corretamente —
utilizados em todas as decisoes nas quais a SC
discute a possibilidade de superar precedentes.
H4, em verdade, estudos que desconstroem a
existéncia de uma doutrina para a superagdo de
precedentes consolidada nos moldes da desenha-
da em Casey (SEGAL; SPAETH, 1996, p. 983;
FOWLER; JEON, 2008, p. 20; WAHLBECK,
1997, p. 792; SPRIGGS II; HANSFORD, 2001,
p- 1.097). Com base na andlise de estudos em-
piricos, Schauer (2007) argumenta que o cons-
trangimento exercido por precedentes nao é fator
relevante para descrever a atividade judicante
da SC - o stare decisis é uma doutrina muito
mais preconizada, anunciada ou pregada do que
propriamente seguida.

Sumarizando diversos estudos empiricos,
Brenner e Spaeth (2006) vincam que, muito
embora a Corte preencha suas decisdes com
afirmagdes de que esta a seguir intepretagdes
passadas, ou mesmo que justices afirmem es-
tarem limitados por precedentes, o fato é que
raramente precedentes sao determinantes para
prever o curso de agdo das julgadoras ou da Corte
constitucional. Juizes e juizas seriam mais efetivos
em anunciar a vincula¢do a precedentes do que
em de fato se subordinarem a essa vinculagao.
Nesse contexto, decisdes que seguem a logica de
Casey sdo classificadas como excegdes.

A inconsisténcia com a qual a SC aplica seus
testes para racionalizar a superagdo de prece-
dentes é criticada ndo s6 pela academia mas

18“Stare decisis has consequence only to the extent it

sustains incorrect decisions; correct judgments have no need
for that principle to prop them up” (UNITED STATES, 2015).
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também pelos proprios membros do Tribunal.
Em Janus v. American Federation of State, County,
and Municipal Employees, por exemplo, a Corte
superou um precedente da década de 1970,
Abood v. Detroit Board of Education (UNITED
STATES, 1977), que considerava constitucional
a obrigatoriedade de funciondrios publicos pa-
garem taxas sindicais. Em seu voto divergente
em Janus, a justice Elena Kagan expressou que
a Corte estava superando Abood sem aplicar o
teste usualmente mobilizado, fazendo-o sim-
plesmente por ndo concordar com a posi¢do
anterior (UNITED STATES, 2018). Na analise
de Greenhouse (2019), que apontou Janus como
o0 caso mais emblematico que a SC decidiu em
2018, a forma como Abood foi superado permite
afirmar que nenhum precedente esta a salvo. A
critica de Greenhouse traz implicito o argumento
de que Abood deveria ser mantido porque seria
direito da comunidade nio ter certas posi¢oes
juridicas superadas a néo ser sob determinadas

circunstancias.

2.3 0 Supremo Tribunal Federal e seu timido
acolhimento da tese das razdes especiais

Reconhecer que o acervo decisério do STF
pode exercer for¢a normativa para o proprio
Tribunal e para os demais 6rgaos do Judicidrio
hé muito deixou de ser uma questdo altamente
controversa no plano descritivo. E cada vez mais
dificil opor-se ao fato de que ndo s6 o STF mas
todo o Judicidrio produzem normas juridicas ao
desempenharem sua atividade de interpretagao
e aplicagdo do Direito. O eixo de discussoes mais
proveitoso deve voltar-se, portanto, para a forma
como esse Direito judicial” é construido, atentan-
do-se para os desafios e possiveis disfuncionali-

" A categoria Direito judicial sera utilizada como género
amplo, no qual se incluem diversos produtos normativos
derivados da atuac¢do do Judiciario: precedentes, sumulas,
stimulas vinculantes e decisoes judiciais.



dades de um sistema no qual a colegislagao entre
Cortes e parlamentos é vista como premissa.”

No que diz respeito a tese das razdes espe-
ciais, a inten¢ao aqui é demonstrar que o STF
também possui em seu acervo casos nos quais
justificagdes especiais para o overruling sdo re-
quisitadas. Assim como indicado na analise
dos casos da SC, a identificagdo desses casos
ndo permite afirmar que o reconhecimento da
autoridade do passado decisorio é constante na
Corte, indicando apenas que, em determinados
momentos, ela se reconheceu diante do dilema
entre manter uma decisdo que compreende como
equivocada ou supera-la.

Exemplo de mobilizagdo de uma conceitua-
¢do forte da autoridade horizontal de prece-
dentes pelo STF ocorreu na Medida Cautelar
em Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 378, julgada em 2015,
na qual se avaliou a compatibilidade entre a
Constituicdo e o rito de impeachment estabe-
lecido pela Lei n® 1.079/1950 (BRASIL, 2015).
Um dos principais argumentos utilizados no
voto vencedor do ministro Luis Roberto Barroso
foi o de que sua decisdo seguia a mesma inter-
pretagdo concretizada pelo STF no julgamento
do rito do impeachment de Fernando Collor de
Mello (BRASIL, 1992). Aqui parece ficar claraa
intenc¢do da Corte de reconhecer o que o ministro
Luiz Fux denominou presungdo de legitimidade
da jurisprudéncia em debate oral de outra agdo
julgada no Tribunal (BRASIL, 2011).

O respeito a tese do Mandado de Seguranga
(MS) n° 21.564 chega ao apice no momento em

*Reconhecer que Cortes, assim como parlamentos,
constroem o Direito ndo implica afirmar que o material
normativo oriundo dos dois Poderes seja idéntico ou que
tenham a mesma natureza. As condi¢des para a elaboragao
de normas juridicas por Cortes e parlamentos sio diferentes,
estando os diferentes Poderes subordinados a diferentes 6nus
e deveres quando criam o Direito. A premissa da colegislagao
aponta ser a atividade decisoria do Judicidrio apenas parte
da tarefa de construgao das normas juridicas, e nao um
exercicio que reclama uma normatividade pré-estabelecida.

que o acérdao prefere seguir o entendimento
anteriormente esposado mesmo reconhecen-
do que ele ndo realiza a melhor exegese da
Constitui¢do. Na discussdo sobre o papel da
Céamara e do Senado no procedimento de rece-
bimento da dentincia e posterior afastamento
da denunciada, o argumento da vinculagédo a
decisdo passada foi essencial para decidir que a
presidenta da Reptblica s deveria ser afastada
ap6s um duplo juizo de admissibilidade, reali-
zado tanto pela Cdmara quanto pelo Senado, e
ndo apos um unico juizo de admissibilidade da
denuincia na CAmara, como uma leitura inicial
da Constitui¢do® poderia indicar e como defen-
deram em seus votos os ministros Edson Fachin,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Para Barroso
(BRASIL, 2015), a interpretagdo adotada pelos
trés ministros também seria a mais adequada,
mas o argumento da prote¢do da seguranca e da
igualdade resguardados pela autoridade do pre-
cedente foi aqui forte o suficiente para garantir a
preservagido de uma interpretagido compreendida
como equivocada.

Outro caso em que o STF discutiu limites a
possibilidade de superar decisdes anteriores foi
no Recurso Extraordinario (RE) n® 655.265, em
que se debateu sobre qual deveria ser o termo
final para a contagem do tempo de atividade juri-
dica que a Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) requer, em seu art. 93,
I, para a posse no cargo de juiz (BRASIL, 2016).
Posi¢do anterior do Tribunal, cristalizada na ADI
n° 3.460, definia ser a data da posse o termo final,
ao passo que o RE manejado pretendia que o
STF estabelecesse a data da inscri¢do definitiva
no concurso como prazo constitucionalmente
adequado. No julgamento do RE, o Tribunal ou

21 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os
Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles” (BRASIL, [2022]).
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seus ministros ndo expressam que a decisao an-
terior é equivocada, mas hd o interesse do relator
do caso em desenhar critérios que autorizariam
ou néo a superagao de precedentes.

No voto do ministro Fachin, que terminou
por conduzi-lo a relatoria do acérdao da deciséo,
fica expresso que a nova interpretacdo preten-
dida pelo recorrente nao poderia ser alcancada
por duas razdes diferentes: “Com todas as vénias
ao percuciente voto do i. Relator, ndo visualizo
afronta a Constituicdo nessa interpretagao, tam-
pouco houve inovagdes — faticas ou juridicas — a
indicar a superagdo daquela interpretagdo ou a
sua oportunidade neste momento” (BRASIL,
2016, p. 43).

Para Fachin, caso um precedente ndo seja
fruto de evidente equivoco de interpretacido
constitucional, o teste para aferir se ele mereceria
ou ndo ser superado seria composto de duas
etapas: verificacdo da consisténcia sistémica do
precedente e verificagdo da incongruéncia social
do precedente. Esses dois critérios demonstra-
riam a existéncia ou nao de desgaste da decisao
anterior (BRASIL, 2016).

Pelo voto de Fachin, pode-se depreender
que a consisténcia sistémica teria relagdo com
a capacidade, a cognoscibilidade e a replicabili-
dade do precedente, ou seja, com a possibilidade
de a regra ou o principio estabelecido ser bem
compreendido e de vidvel utilizacdo em decisdes
futuras pela propria Corte. Por outro lado, a
congruéncia social diria respeito a aceitagao do
precedente e a capacidade de ele estabelecer de
maneira definitiva a controvérsia juridica em
disputa. O fato de que existem poucos recursos
que contestam a posi¢ao que o STF estabele-
cera na ADI n® 3.460 denotaria, por exemplo,
que era pouco contestado o precedente que se
pretendia superar.

O voto de Fachin estabelece uma gradagao
entre os niveis de incorre¢do com que se pode
avaliar uma decisdo passada. Numa primeira
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categoria estariam precedentes manifestamente
equivocados. Nesses casos, a decisdo ndo conce-
de qualquer presunc¢do em favor da manutengao
dainterpretagio anterior. Numa segunda catego-
ria, no entanto, os equivocos nao sao manifestos,
mas produtos do que Fachin denomina desgaste
da autoridade do precedente. Para verificar se tais
situagdes de desgaste podem ou ndo ocasionar
uma superacio, Fachin apresenta seus critérios
da inconsisténcia sistémica e incongruéncia
social.

Os mesmos critérios aparecem no voto do
ministro Luiz Fux no julgamento do Habeas
Corpus n® 152.752 (cujo paciente era o ex-
-presidente Luiz Inacio Lula da Silva), no qual
se questionava a constitucionalidade da possi-
bilidade de prisio em segunda instancia antes
do transito em julgado da condenagdo penal
(BRASIL, 2018). O argumento da congruéncia
social é particularmente aprofundado por Fux
para argumentar que a manutengao da possi-
bilidade de prisao apds julgamento de segunda
instancia seria adequada, pois colocaria em me-
lhor sintonia a posi¢ao do Tribunal e a suposta
posi¢do da opinido ptiblica sobre o tema.

Nesse mesmo julgamento, outro voto que
pretende balizar a possibilidade de superar posi-
¢Oes anteriores é o da ministra Rosa Weber, que
menciona alguns fatores que seriam insuficientes
para conduzir a Corte a uma legitima modifica-
¢do de jurisprudéncia: mudanga de composi¢do
do 6rgdo, argumentos pragmaticos ou conjun-
turais. Nao ha, contudo, maior aprofundamento
sobre tais critérios ou mesmo a aplicagao deles
ao caso em analise. Weber menciona ainda que
mudangas de jurisprudéncia ndo devem ocorrer
de maneira brusca, necessitando de justificagao
expressa. A ministra também descreve ocasides
quando a mudanga estaria autorizada: alteragdes
faticas significativas e mutagdes dos significados
das regras juridicas (BRASIL, 2018). Nao se
consegue concluir pelo voto se sdo taxativas



ou ndo as hipdteses elencadas para chancelar
as condutas possiveis ao Tribunal: manté-las
ou supera-las.

E importante esclarecer que esse tipo de
autoridade que o STF parece querer atribuir
aos seus julgamentos anteriores ndo é um efei-
to concedido formalmente pelo ordenamento.
Ha, pois, uma distin¢do entre o que normal-
mente se denomina precedentes formalmente
vinculantes — detentores de uma autoridade de
jure — e precedentes dotados de autoridade de
facto (BARRETT, 2013).

Vojvodic (2012, p. 84) alcanga conclusido
semelhante ao analisar precedentes no STE.
Como premissa de suas andlises, ela diferen-
cia conceitualmente dois fendmenos: a poten-
cial autoridade que pode ser reconhecida pelo
sistema jurisdicional a uma decisdo e o efeito
vinculante que a legislacdo concede expressa-
mente a certas decisdes. A relagdo entre as duas
categorias — autoridade das decisdes e efeito
vinculante - é algo construido pela doutrina e
pela jurisprudéncia: ndo ha um comando legal
que necessariamente as correlacione. Vojvodic
ressalta que néo se deve utilizar o critério da
vinculagdo por mandamento legislativo para
se analisar a autoridade do precedente; ndo ha
necessidade de reconhecimento pelo legislador
de que uma decisdo é vinculante para que seus
efeitos normativos emerjam. Néo seria o efeito
vinculante a marca fundamental de uma cultura
de precedentes, sobretudo em sua dimensao
horizontal, mas sim a considerac¢do de decisdes
anteriores como parte da argumenta¢io ne-
cessaria a uma adequada decisao sobre o caso.

3 Que tipo de autoridade juridica
sustenta a tese das razoes especiais?

Depois de ter sido conceituada a tese das
razoes especiais e de ter sido visto como é mo-

bilizada na pratica da SC e do STF, a seguir se
apresentardo trés conceitos concorrentes que
pretendem descrever a relevancia juridica que
precedentes podem exercer em sua dimensio
horizontal. Como se notard, apenas um deles
é capaz de reconstruir a autoridade dos prece-
dentes em conformidade com a tese das razoes
especiais.

3.1 Precedentes como razoes substantivas:
a tese da dependéncia

Supondo que as decisdes do passado estdo
assentadas em razdes substantivas,” uma res-
posta a principio atraente a pergunta sobre qual
seria a autoridade juridica das decisoes pretéritas
indicaria que elas importariam na exata medida
em que as razdes substantivas que as sustentam
também importem para a nova decisdo. Por esse
caminho, as decisdes anteriores seriam veiculos
das razdes substantivas nas quais se baseiam, e o
fato de elas existirem nao adicionaria qualquer
forca ao conteudo dessas proprias razdes.

Pode-se chamar tese da dependéncia a essa
concepcio da autoridade das decisdes passadas,
segundo a qual ndo haveria qualquer forca de
uma decisdo passada a ndo ser a das suas proprias
razdes de mérito. Ou seja, a autoridade de uma
decisdo passada depende totalmente da forga
de suas razdes substantivas.

Retome-se o exemplo da discussdo no STF
sobre a possibilidade da prisao em segunda ins-
tancia. A seguir a tese da dependéncia, o fato
de o STF ja haver estabelecido no julgamento

*? Razoes substantivas aqui tém o sentido do que é comu-
mente denominado razées de primeira ordem, ou seja, razdes
para fazer ou abster-se de fazer algo. Elas se contrapoem as
razoes de segunda ordem, definidas como quaisquer razoes
para agir ou abster-se de agir com base em outra razao. Na
linha de Raz (1999), compreende-se que os conflitos entre
razdes de primeira ordem séo resolvidos pela for¢a relativa
das razdes conflitantes (razdes mais fortes prevalecem sobre
as mais fracas), mas isso nao ocorre quando hé conflito entre
razdes de primeira e segunda ordem.
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das A¢oes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 que
a prisdo em segunda instancia ¢ inconstitucional ndo exerceria qualquer
influéncia ou peso caso novamente o Tribunal viesse a debater essa
questdo juridica. A forca da posicéo estabelecida nas ADCs dependeria
exclusivamente dos argumentos substantivos utilizados para sustentar a
posi¢ao vencedora: presungio de inocéncia, contraditdrio, ampla defesa
etc. Na hipdtese de novo julgamento sobre o tema, tais argumentos deve-
riam ser novamente avaliados e o fato de uma decisao ja os ter avaliado
seria irrelevante para a nova tomada de decisio.

Se decisoes juridicas fundamentadas sdo tomadas com fundamento
num balanco de todas as razdes juridicas relevantes disponiveis, pode-se
dizer, pela tese da dependéncia, que o fato de determinadas razdes terem
sido mobilizadas por precedentes anteriores ndo adiciona qualquer for¢a
a tais razdes diante do novo balango exigido pela decisdo do presente.
Questionado sobre quando um precedente deveria ser superado, um
adepto da tese da dependéncia responderia que uma decisdo anterior
deve ser superada sempre que, considerando todas as razdes substantivas
a disposi¢do para responder a determinada questdo juridica, segui-la
implique uma decisdo incorreta.

A essa compreensio Alexander (1989, p. 8) denomina modelo natural
do precedente (natural model of precedent), a fim de enfatizar que um
juiz ou uma Corte decidiria novamente uma questdo sobre a qual ja se
manifestou da mesma forma como decidiu da primeira vez, isto é, de
maneira natural. O fato de a decisdo anterior existir ndo fornece mais
do que uma apresentac¢io limpa de argumentos com o mesmo valor que
qualquer outro argumento a ser suscitado na nova discussio. Estando
incorretos o mérito ou os fundamentos que a sustentam, essa decisdo néo
teria qualquer apelo proprio a ser exercido perante as decisdes do presente.

A tese da dependéncia, contudo, constitui a propria negativa do reco-
nhecimento de uma autoridade insita nos precedentes em uma dimenséo
horizontal. A moderna doutrina do precedente judicial ndo parece estar
baseada na tese da dependéncia, ndo ao menos em termos de pretensiao
normativa. Se de fato existe, um conceito de autoridade horizontal dos
precedentes judiciais tera alguma razdo de ser se, e somente se, for capaz
de explicar de que forma uma decisdo tomada por CI pode ser mantida
mesmo que C2 considere equivocada tal decisio.

3.2 Precedentes como razoes excludentes:
a tese da independéncia forte

A autoridade horizontal de um precedente constitucional parece ser
mais bem descrita pelo que Postema (1991, p. 1.161, tradugdo nossa)
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identificou como tese da independéncia: a forga
juridica que uma decisdo passada exerce no pre-
sente é independente das razdes que sustentam
seu mérito:

Se a decisdo estabelece um precedente, logo
o fato de que o caso foi decidido de uma ma-
neira particular deve fornecer uma razio, ou
figurar de forma essencial como uma razao
mais complexa, para que o problema seja
decidido da mesma forma no futuro; e esta
razdo deve estar baseada em consideragoes
independentes do mérito do caso. Esse é o
diferencial da tese da independéncia.”

Aqui o precedente ndo é s6 um veiculo de
razdes substantivas, mas passa ele préprio a
constituir uma razdo que influencia a dindmi-
ca decisdria sobre casos similares no presente.
Com a tese da independéncia torna-se possivel
isolar a for¢a argumentativa que uma decisao
anterior detém per se. O proprio Postema (1997),
todavia, admite que a tese da independéncia
apresenta variacoes. Para os fins deste artigo,
diferenciar as variantes da tese da independéncia
¢ tdo importante quanto distingui-la da tese da
dependéncia.

Uma primeira variagao defende que um pre-
cedente exercera sua forga juridica no presente
mediante simples verificagao de seu pedigree
histérico, pois a mera existéncia formal de uma
decisdo anterior em determinado sentido é razdo
suficiente para decidir um caso semelhante no
mesmo caminho. E essa a concepg¢do adotada
por Schauer (1987, p. 571), de acordo com a qual
uma decisdo anterior exerce sua autoridade de
forma totalmente independente de seu contet-

»No original: “If the decision set a precedent, then the
fact that the case was decided in a particular way must itself
give some reason, or figure essentially in some more complex
reason, for deciding in the same way in the future, and
this reason must be rooted in considerations independent
of the specific merits of the case. This is the thrust of the
independence thesis”

do. Identificaremos essa variagdo como tese da
independéncia forte.

A tese da independéncia forte é normal-
mente associada a ideia de precedentes como
razoes excludentes ou exclusiondrias (RAZ,
1999, p. 39). Razdes excludentes sio tipos de
razdes de segunda ordem, isto ¢, razdes para
agir com esteio em determinadas razdes (razdes
de segunda ordem positivas) ou deixar de agir
por determinadas razdes (razdes de segunda
ordem negativas ou razoes excludentes). Como
razdes de segunda ordem, as razdes excludentes
tém uma dimensdo preemptiva: impedem a
utilizagdo das razdes de primeira ordem, ou ra-
z0es substantivas, no balango de razées. Um dos
objetivos da identificagdo de precedentes como
razdes exclusiondrias é justamente desvincular
aobediéncia a norma precedental das razdes de
primeira ordem que a sustentam, simplificando
o processo de tomada de decisdo (RAZ, 1999,
p-79). De acordo com a tese da independéncia
forte, o precedente operaria como uma razao ex-
cludente, ja que o precedente judicial impediria
que outras razdes informassem uma decisio a
ser tomada no presente.

A tese da independéncia forte pode ser
mobilizada para descrever como preceden-
tes de Cortes constitucionais como o STF ou
a SC devem ser empregados por Cortes infe-
riores — dimenséo vertical da autoridade dos
precedentes —, tendo em conta que estas ndo
podem contestar ou superar decisdes emanadas
de instancias hierarquicamente superiores. Ha,
entretanto, um obstaculo 6bvio para utilizar
tal tese para descrever a autoridade horizon-
tal dos precedentes em outras Cortes judiciais.
Considerar C1 como razdes que excluem a
possibilidade de um novo balango de razdes
operado por C2 ndo parece viabilizar que C2
possa superar uma decisdo anterior aferida como
equivocada. Uma vinculagdo absoluta a decisao
pretérita é, pois, uma forma tdo equivocada de
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compreender a autoridade horizontal quanto a desconsideragido de deci-
sdes anteriores como razdes per se, como propde a tese da dependéncia.*

Alternativa tanto a tese da dependéncia quanto a tese da independéncia
forte é encontrada nas concepgdes da autoridade horizontal alinhadas
ao que aqui se denomina tese da independéncia parcial em relagdo ao
contetido, segundo a qual a for¢a juridica de um precedente nao depende
apenas da avaliagdo do mérito de suas razdes.

3.3 Precedentes como razées nao excludentes:
a tese da independéncia parcial

Por um lado, a tese da independéncia parcial diferencia-se da tese
da dependéncia ao conceder a existéncia de uma autoridade juridica na
decisdo anterior que independe do contetido de suas razdes substantivas.
A justificagdo que C2 desenvolvera para decidir de forma diferente um
caso anteriormente decidido por CI deve atender a especificidades que
ndo seriam exigidas caso o precedente nao existisse. Essas exigéncias nao
tém necessariamente relacdo com as razdes substantivas que compdem
o mérito da decisdo de CI.

Em outro flanco, distingue-se da tese da independéncia forte ao con-
ceber a for¢a juridica da decisdo anterior como limitada e ndo excludente.
Limitada, pois o reconhecimento de uma razéo independente do contetido
néo garante que essa razao esteja imune a todo e qualquer defeito que
o mérito da decisdo venha a veicular; e ndo excludente porque a forca
juridica do passado néo seria capaz de obstar a considera¢do de outras
razOes para a tomada de decisdes no presente. Em resumo, a tese da inde-
pendéncia parcial sustenta ser a autoridade horizontal de precedentes em
certa medida independente do contetido de suas razdes, a0 mesmo tempo
em que considera superavel essa autoridade (SCHAUER, 2007, p. 390).

Com a tese da independéncia parcial é possivel diferenciar duas instan-
cias do fendmeno precedental: uma se refere ao reconhecimento de uma

* Bustamante (2013, p. 320) aponta que desde o Practice Statement de 1966 nem mesmo
0 Reino Unido acolhe um modelo de stare decisis absoluto em que as Cortes estejam for-
malmente vinculadas a seguir seus proprios precedentes de forma tal a nunca os sujeitar a
overruling. Raz (2009, p. 195), que descreve os precedentes como razdes excludentes, ensaia
uma resposta ao obstaculo. Admitindo que o overruling seja pratica reconhecidamente
comum e normativamente desejada, a descrigao de precedentes como razoes excludentes
deveria ser conciliada com a possibilidade de uma revisao especial (special revisibility)
das decisoes anteriores. Conceituar a autoridade horizontal dos precedentes recorrendo
ao conceito de razdes excludentes e abrir excegdes aos contornos dessa conceituagao para
explicar situagdes comuns como as superagdes de precedente parece, no entanto, mais a
constatagdo de um equivoco do modelo explicativo que propriamente um movimento de
reparo conceitual. E necessario buscar uma conceituagio de autoridade precedental que
melhor integre a pratica com precedentes como um todo com a prética do overruling como
situagdo particular. O overruling nao ¢ um apéndice numa doutrina do precedente judicial,
mas parte essencial de seu modelo explicativo.
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razdo independente do contetido extraivel de um
precedente, e a outra estabelece a relagdo dessa
razao com outras razdes que devem compor
a dindmica decisdria de um caso no presente.
Ainda no exemplo da prisdo em segunda instan-
cia, a tese da independéncia parcial permitiria
afirmar que a posicéo juridica estabelecida nas
ADCs julgadas pelo STF em 2019 dificulta ou
limita a liberdade decisoéria da Corte caso esse
assunto venha novamente a ser discutido no
futuro. Essa dificuldade ou limitagéo, contudo,
nao impede que a posi¢do sobre a prisio em
segunda instancia venha novamente a ser mo-
dificada pelo Tribunal.

A tese da independéncia parcial permite que
se explique por que se requerem razdes especiais
ou justificagdes especiais para a superagdo de
decisdes anteriores. Se a for¢a da autoridade do
precedente em tudo dependesse do contetido
de suas razdes substantivas, Cortes do presen-
te teriam a liberdade de rejeitar plenamente
as decisdes que, em principio, compreendem
como equivocadas. Uma vez que os precedentes
sejam vistos como instrumentos normativos
com autoridade parcialmente independente das
razdes substantivas que os sustentam, pode-se
falar que se requere um padrio ou parametro
diferenciado ou qualificado para rejeitar ou su-
perar interpretagdes estabelecidas em decisdes
anteriores.

A autoridade do precedente, ainda que su-
peravel, so existe de fato caso o pardmetro ou
padréo de razdes necessdrias a supera¢ao de
determinado entendimento for considerado
maior apenas pelo fato de a decisdo anterior
existir. Seria preciso dizer que a decisdo estd
incorreta num grau ou num nivel acima, e s por
ter atingido esse nivel ou grau de incorregao ela
pode ser superada. Caso a decisdo anterior ndo
existisse, ndo haveria a necessidade de requerer
um plus argumentativo para justificar deter-
minada interpretacéo juridica. Se quisermos

traduzir esse esquema nos termos da tese das
razOes especiais: a supera¢do dessa decisdo é
legitima s6 porque o juizo de incorregdo sobre
a decisdo anterior é fundado em determinados
tipos de razdes, justamente as razdes especiais.

Por outro lado, nao ha qualquer garantia de
que arazdo independente do contetido fornecida
pelo precedente tera algum tipo de prevaléncia
sobre as demais consideragdes envolvidas no
balanco de razdes do caso. Pode-se afirmar, pois,
que o precedente anterior exerce uma autoridade
em certa medida independente de seu contet-
do, mas ndo ¢ possivel afirmar ser absoluta tal
autoridade.

O argumento das razdes especiais surge
como meio termo entre o afastamento da tese
da dependéncia e o ndo acolhimento da tese da
independéncia forte. A tese das razdes especiais
sublinha a distancia entre, de um lado, o tipo de
justificagdo requerida para superar um prece-
dente num ambiente onde a autoridade horizon-
tal ndo existe, de outro, a justificacdo necessaria
ao overruling num contexto de existéncia dessa
autoridade independente. Diante de contextos
em que se discute a superac¢do de entendimentos
e de interpretagdes anteriores, um precedente
estabelecido por CI funciona como razao pratica
para que C2 somente possa efetuar a potencial
superacdo por meio da mobiliza¢ao de razdes
especiais. Por sua vez, essa razao para assim agir
é caracterizada por nao depender exclusivamente
do conteudo estabelecido na decisdo de CI.

O acolhimento da tese das razdes especiais
coloca-nos diante do seguinte dilema: diante de
que condigdes ou circunstancias deve prevalecer
a autoridade nio excludente que o precedente
representa? Em outras palavras: que situagdes
especificas ou que tipos de razdes substantivas
especiais sdo capazes de derrogar a autoridade
parcialmente independente de precedentes ju-
diciais? O proximo topico tentara responder a
tais questionamentos.
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4 Fundamento normativo da autoridade horizontal de
precedentes: justificando a tese das razoes especiais

O que, afinal, justifica que razdes especiais sejam exigidas para supe-
rar uma decisdo anterior? Quais sdo as bases da autoridade juridica que
o passado exerce sobre uma decisdo a ser tomada no presente? Como
identificar o momento em que a autoridade parcialmente independente
de seu contetido que os precedentes detém deve ceder em face de razoes
substantivas? Ha diversos caminhos que buscam explicar por qué e até
que ponto Cortes devem respeitar suas decisdes passadas. Em vez de uma
abordagem horizontal desses varios caminhos, este topico se aprofundara
no argumento que Perry (1989) desenvolveu para justificar a autoridade
horizontal de precedentes judiciais.

Essa escolha metodoldgica por aprofundar o argumento de Perry
(1989) decorre de duas razdes principais: seu argumento fornece base
normativa apta a justificar o tipo de autoridade parcialmente indepen-
dente do contetido com a qual se descreveu no topico anterior a forga
argumentativa de precedentes; e seu argumento apresenta orientagdes
de como intérpretes podem operar em termos praticos uma autoridade
normativa que ndo depende totalmente de razdes substantivas para se
sustentar. Ou seja: seguindo Perry, encontraremos uma forma de saber
até quando um precedente deve ser seguido independentemente de dis-
cordarmos de seu contetdo.

Perry (1989, p. 970) sustenta que a autoridade horizontal parcialmente
independente de seu contetido de precedentes judiciais pode ser justifi-
cada como pratica, se se compreende o precedente como instrumento de
controle da incerteza do Direito. Seguir precedentes é pratica justificada
na medida em que orienta agentes que lidam com situagdes de incerteza
pratica, servem de guias principalmente diante de hipéteses de incerteza
em relagdo a como julgadores devem agir. Se algumas das propostas para
justificar a autoridade horizontal buscam fundamentar o precedente como
material capaz de mitigar a incerteza por meio da criagdo de certezas e
de previsibilidade no Direito (BARBOZA, 2011; CARRAZZA, 2008), a
proposta de Perry (1989, p. 970) redefine a questdo: ela pressupde ser
justamente porque nao podemos eliminar em certos casos o carater de
incerteza e o trago de imprevisibilidade dentro do Direito que a autoridade
do precedente é importante.

E senso comum que Cortes judiciais decidem muitas vezes em contex-
tos de incerteza. Incerteza, para Perry (1989), ocorre quando nio é possivel
identificar como correta uma resposta ou uma interpretagio juridica
apos realizar um balanco das razdes juridicas disponiveis para solucionar
determinado caso. Seu argumento ¢ o de que as Cortes devem construir
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uma doutrina do precedente como uma escolha
politica estratégica para lidar justamente com
cenarios no qual impere a incerteza sobre qual
a resposta que o Direito tem para determina-
do caso. Em alguma medida, Perry define que
precedentes sdo instrumentos para que Cortes
lidem com as dificuldades impostas pelas suas
falibilidades decisorias, com a impossibilidade
de saber se estamos diante de decisdes certas
ou erradas.

Aqui é importante sublinhar a diferenca que
Perry (1989) aponta entre o conceito de balango
objetivo de razoes e o de determinagdo subjetiva
de como se deve agir diante de questdes praticas.

Embora razdes possam ser entendidas como
fatos, quando precisamos decidir sobre o que
fazer com base no balango de razes nem sempre
estamos certos a respeito dos fatos que figu-
ram nesse processo argumentativo. Precisamos
fiar-nos, pois, ndo nas razdes como fatos pro-
priamente ditos, mas nas crengas que temos
sobre determinados fatos. Assim, a argumenta-
¢do pratica que constitui um balango de razdes
depende muito mais do grau de crenga sobre
determinados fatos do que de fatos propriamente
ditos (PERRY, 1989, p. 925-926).

Decisoes préticas nao raramente so tomadas
diante de diversos tipos de incertezas sobre a
corregao das proprias razdes que fundamentam
as decisoes. Dada a incerteza, é quase sempre
probabilistica a informagdo disponivel para o
agente tomar sua decisao (WANG, 2017).

Ao ter que decidir se o aborto é autorizado
ou ndo por um texto constitucional, devem as
Cortes constitucionais basear-se em normas
constitucionais que autorizem ou ndo tal con-
duta, independentemente da crenca pessoal de
uma juiza ou de um juiz sobre a corre¢do mo-
ral da pratica do aborto. Ocorre que, antes de
se chegar a discussdo constitucional sobre os
contornos do direito a autonomia da mulher

ou sobre o suposto direito a vida do feto, pode

haver profunda divergéncia entre as juizas sobre
a propria existéncia de cada um desses direi-
tos na Constituicéo, ou seja, duvida-se de que
eles sejam fatos no mundo capazes de sustentar
uma conclusdo pela inconstitucionalidade ou
constitucionalidade da interrupg¢éo da gravidez.
Reformulando o exemplo mencionado por meio
da distingdo entre fatos e crencas, uma Corte
autorizaria ou ndo o aborto por acreditar na
existéncia de um fato - seja ele um principio
ou uma regra constitucional — que sustente a
constitucionalidade da prética do aborto.

Dai a diferenca entre o balango objetivo de
razoes e a determinagdo subjetiva de como se deve
agir: no balanco objetivo de razdes, as razdes
utilizadas em uma argumentacéo sdo compreen-
didas como fatos. Esse tipo de situagdo ocorre
quando determinado agente interpretativo tem
certeza da verdade sobre todas as razdes norma-
tivamente relevantes para solucionar um caso
juridico. Por sua vez, o balanco subjetivo de
razdes pode ser compreendido como o julga-
mento individual baseado em razdes que podem
estar normativamente equivocadas ou empiri-
camente incorretas. Caso as razdes mobilizadas
no balanco subjetivo estejam corretas e sejam
normativamente relevantes, o balango subjetivo
equivalera ao balanco objetivo ideal de razdes.

Transportando tais conceitos para a discus-
sao sobre a superagdo de precedentes, tem-se
que a possibilidade de juizes e juizas decidirem
de maneira equivocada ou de avaliarem equivo-
cadamente a corre¢ao de uma decisdo anterior
¢ contextualizada nesse ambiente de incerteza
deciséria. E necessaria uma estratégia para li-
dar com a incerteza decisdria que garanta certo
nivel de previsibilidade nas decisdes tomadas
por Cortes sem que se comprometa o nivel de
correcdo do ambiente (PERRY, 1989, p. 968).

Numa concepg¢do nio excludente de pre-
cedente, o intérprete busca um nivel aceitavel
de previsibilidade de suas decisdes a0 mesmo
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tempo em que tenta garantir que o nivel geral de corregdo de suas de-
cisdes nao seja prejudicado em funcéo da perseguicdo a previsibilidade
(PERRY, 1989, p. 967).

O argumento para a deferéncia ao precedente judicial nesse caso nao
esta fundado na crenca de que a adesdo a decisoes anteriores aumenta a
possibilidade de que uma Corte esteja mantendo uma decisio correta.
Ele se localiza na compreensao de que a falibilidade deciséria de Cortes
em ambientes de incerteza pode gerar dificuldades e prejuizos a outros
individuos ao potencializar a imprevisibilidade da normatividade juridica.
Uma pratica de deferéncia ao precedente pode, pelo menos parcialmente,
mitigar uma imprevisibilidade que erodiria a capacidade de os individuos
planejarem suas vidas.

Precedentes, por essa linha, serdo razdes que requerem a deferéncia
de alguma julgadora a determinada decisdo autoritativa sempre que ela
ndo saiba o que o balango objetivo de razdes determina, ou seja, quando
estiver presente a incerteza sobre o resultado do balango objetivo de razdes.
As razdes que os precedentes representam nao silenciam ou substituem
razdes de primeira ordem, nem representam razdes preemptivas. Elas
sdo o que Perry (1989, p. 923) denomina razdes excludentes subjetivas:
determinam qual autoridade deve definir o balango objetivo de razdes
em determinado contexto ou tipo de situagio.

O conceito nio excludente de precedente judicial estabelece, pois,
modelos de presun¢io de corre¢do da autoridade da decisdo anterior. A
presuncao em favor da manutencdo do precedente é, neste caso, a propria
tradugdo da deferéncia. Para Perry (1989), enxergar a deferéncia como
presungao de correcdo permite a um s6 tempo afastar-se de um modelo de
razdes excludentes que impediria a rediscussdo do contetido das decisdes
anteriores, bem como de um modelo de discricionariedade absoluta em
que toda e qualquer razdo poderia modificar a decisdo anterior.

A proposta de Perry (1989, p. 934) sustenta, contudo, que a incerteza
¢ uma questdo de grau. Compreende desde o caso em que C2 acredita que
CI cometeu um equivoco claro — hipétese em que o nivel de incerteza é
minimo e na qual é impensavel conferir qualquer deferéncia a decisdo
anterior — a situagdes nas quais C2 nio esta segura de que a decisdo de
CI foi equivocada - hipotese em que o nivel de incerteza é alto e na qual
é recomendavel uma deferéncia a decisdo anterior. Entre uma hipoétese
e outra ha diversas possibilidades de juizos sobre a posi¢do anterior e,
consequentemente, variadas opgdes entre supera-la ou ndo.

Assim, precedentes estabelecidos por Cortes do passado nédo pos-
suiriam autoridade quando a Corte do presente estivesse absolutamente
certa sobre o que a Constitui¢ao determina. Ou seja, quando uma Corte
do presente souber exatamente o que o balan¢o objetivo de razdes re-
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comenda, deverd agir em conformidade com esse balango objetivo de
razdes, nao possuindo a autoridade do precedente for¢a para impedir o
surgimento da decisdo que dele diverge. Inexistindo incerteza, o prece-
dente inequivocamente incorreto nao tem razdo para prevalecer frente
a uma decisao inequivocamente correta.

O precedente teria sua for¢a vinculada as situagdes nas quais a incerteza
que conformaria o juizo de erro sobre a decisdo anterior impede que seja
confidvel a propria avaliacdo sobre o que a Constitui¢do ordena, proibe ou
permite. Precedentes operam, assim, como razdes que requerem determi-
nados cursos de agdes apenas dentro de certas fronteiras epistémicas: os
contornos epistémicos da incerteza sobre como a Constitui¢do permite ser
interpretada. Sdo o que Perry (1989, p. 923) denomina epistemic-bounded
reasons, ou razdes epistemicamente vinculadas; sdo razdes que s exer-
cem forca dentro de determinado quadro epistémico sobre as razdes que
estao em jogo.

Para identificar o momento em que a vincula¢do a decisdes autori-
tativas deixa de ser necessaria em razdo de um nivel de certeza confiavel
sobre o que a Constitui¢do permite, Perry (1989) lan¢a mao do conceito
epistemic threshold (limiar epistémico), que é o ponto a partir do qual
determinado agente decisério deve deixar de fiar-se no balanco de razdes
fornecido pela decisao autoritativa para seguir o seu proprio balanco de
razdes ao decidir.

Se a drea acima do limiar epistémico é uma zona na qual o agente
decisério tem certeza de que o precedente esta equivocado, e por isso
deve supera-lo, a area abaixo é uma regido de incerteza epistémica sobre
o erro da decisao anterior na qual o precedente possui for¢a vinculante.

Ou seja, alcancar o limiar epistémico depende da forga da convicgao
de determinado intérprete de que a decisdo autorizativa esta equivocada
ou ndo é permitida pela Constitui¢do. Colocando em termos da disputa
sobre a superagdo de precedentes, quanto menor o nivel de incerteza
sobre as premissas que fundamentam a decisio anterior, mais forte é
a convicgdo deste agente sobre o erro ou o acerto da decisdo anterior
(PERRY, 1989, p. 934).

5 Conclusao

Este trabalho promoveu uma apresentagdo qualificada do conceito
de autoridade horizontal de precedentes judiciais, permitindo isolar o
tipo de autoridade decisdria por tras da formula argumentativa que guia
a doutrina e a atividade pratica de Cortes quando se estd discutindo a
superagao de precedentes: a tese das razdes especiais.
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Como se demonstrou, muito embora seja relativamente comum encon-
trar no acervo decisorio do STF e da SC a admissdo de que seus proprios
precedentes s6 podem ser revogados por meio de uma justificagdo especial,
estudos empiricos e analises detidas sobre os casos demonstram que a
postura de deferéncia ao precedente nao é uma constante. A autoridade
horizontal dos precedentes é muito mais celebrada do que propriamente
implementada.

A analise de como Cortes constitucionais em sua realidade pratica
manifestam a tese das razdes especiais demonstrou que nao ha consenso
sobre o que significa razdo especial. Ha uma variedade de equivocos afe-
riveis, com diferentes consequéncias na forma como decisdes presentes
devem lidar com escolhas passadas. Afirmar que somente razdes espe-
ciais podem autorizar a superagao de um precedente ¢ insuficiente para
controlar processos de overruling, pois ndo ha apenas uma defini¢do do
que sejam as razoes especiais.

Apos apresentar a tese das razdes especiais no topico 2, o topico 3
demonstrou como a autoridade horizontal do precedente judicial pode
ser concebida de forma parcialmente independente da forga das razdes
substantivas que esse proprio precedente carrega, na aqui denominada
tese da independéncia parcial. Essa autoridade teria o poder de enviesar o
processo decisorio do presente em dire¢éo ao passado, requerendo razdes
especiais para que a decisdo passada nao fosse seguida. Ao demandar
que tipos especificos de razdes sejam desenvolvidos para que decisdes
anteriores sejam superadas, a tese das razdes especiais podera implicar
a manutencdo de decisdes que C2 compreende como equivocadas, pois
ndo sera todo tipo de juizo argumentativo ou nova razio que autorizara
o abandono de posi¢cdes anteriormente estabelecidas.

Desenhada a relagdo entre o conceito de autoridade parcialmente
independente do contetido e a tese das razdes especiais, a segdo 4 apresentou
o argumento de Stephen Perry para justificar por que razdes especiais
devem ser exigidas ao superar um precedente. Segundo, precedentes
devem ter sua autoridade respeitada sempre que houver niveis altos
de incerteza sobre como o Direito soluciona determinada controvérsia
juridica. Em outras palavras: quanto maior for o nivel de incerteza sobre
como o Direito soluciona um caso, maior serd a autoridade horizontal de
uma decisdo anterior que sobre tal controvérsia juridica ja se manifestou.

O argumento construido por Perry (1989) em favor da autoridade
de precedentes diante da incerteza decisdria lega algumas tarefas a uma
teoria normativa que, pretendendo ir além de uma justificagao da vin-
cula¢do ao precedente por si, busque também operacionalizar metodo-
logicamente como essa vinculagdo sera superada. A principal delas é a
qualificacdo dos juizos de incerteza sobre a avaliagdo do passado decisorio.
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Reconhecendo, como Perry o faz, que a incerteza é uma questao de grau,
diferentes padrdes ou tipos de incerteza sobre os erros que precedentes
contém implicariam diferentes consequéncias para a sua manuten¢io ou
ndo. Para disciplinar metodologicamente como e quando uma decisdo
anterior presumidamente correta deve ser superada, é necessario que
as teorias dos precedentes avancem na construgdo de pardmetros para

avaliar graus de incerteza decisoria.
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Fundamentacao decisoria,
accountability e compliance tributario
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Resumo: Na elaboragdo deste artigo empregou-se o método dedutivo
e realizou-se pesquisa bibliografica e documental. Parte-se da premis-
sa de que a fundamentag¢io decisoria estd diretamente relacionada a
accountability, consubstanciada na prestagdo de contas — imprescindivel
num Estado Democratico de Direito —, além de possibilitar a justificativa e
o controle dos atos do Poder Publico, inclusive no ambito administrativo.
Intenta-se analisar a possivel conexdo entre fundamenta¢io decisoria,
accountability e conformidade tributaria quanto ao papel desempenha-
do pela Administragdo Publica tributdria, considerando especialmente
os principios e os fundamentos de governanca publica. Nesse contexto,
também sdo mencionadas inovagdes legislativas recentes que preveem me-
canismos de maior proximidade e consensualidade entre a Administracéo
tributaria e os contribuintes, com destaque para a regulamentagdo da
transacgo tributdria e o Cadastro Fiscal Positivo.

Palavras-chave: fundamentacdo deciséria; accountability; governanca
publica; compliance tributario.

Reasoning for decision, accountability and tax compliance

Abstract: The present article used the deductive method and the
bibliographic and documental research. It based on the premise that the
reasoning of decisions related directly to accountability, embodied in
the necessary and indispensable rendering of accounts in a democratic
state of law. In addition, it allows the justification and control of the acts
of the government. In summary, the main goal is to analyze the possible
connection between the rationale for decisions, accountability and tax
compliance, considering the role played by the Public Tax Administration
in this area, especially based on the principles and foundations of public
governance. In this context, recent legislative innovations are also
mentioned, which provide mechanisms for greater proximity between the
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Tax Administration and taxpayers, striving for consensus, with emphasis
on the regulation of tax transactions and the positive tax registry.

Keywords: reasoning for decision; accountability; public governance;
tax compliance.

1 Introducao

O Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, conforme
o primeiro artigo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB) (BRASIL, [2022a]), o qual também prevé os principios e
os fundamentos que o regem, dentre os quais se distinguem para os fins
do estudo a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

A fase atual do processo democrético ndo mais se limita a escolha
dos representantes politicos em elei¢des periddicas. A democracia exi-
ge mais. Nao por acaso tém sido recorrentes a defesa e a exigéncia de
maior participagdo democrética em diversas areas, inclusive no ambito
das atividades da Administragdo Publica. Cada vez mais se apregoa a
necessidade de maior horizontalidade nas relagdes entre os cidaddos e o
Estado, e defende-se uma Administracdo Pablica mais dialdgica e menos
adversarial, que permita maior participa¢éo e cooperagio entre o Poder
Publico e os contribuintes, no caso da Administracao Publica tributaria.
Também estdo presentes elementos de consensualidade e a utilizagdo de
um sistema multiportas para a resoluc¢do de litigios, ndo mais adstrita
ao processo judicial.

De fato, a legitimidade do préprio Estado Democrético de Direito
advém da participa¢io e do controle popular, que devem ser estimula-
dos e incrementados em suas diversas nuances. A crise democratica é
fendmeno mundial e o estimulo a maior participa¢do popular pode ser
um caminho para que os cidaddos se sintam integrantes de um coletivo e
compreendam a importéncia da democracia, em seus diversos espectros.
A proposito, afirmava Winston Churchill que a “democracia é a pior
forma de governo, com exce¢do das demais™’.

O presente artigo foi elaborado com base na utilizagdo do método
dedutivo e na realizagio de pesquisa bibliografica e documental. Parte-se
da premissa de que a fundamentac¢io decisoria esta diretamente relacio-
nada a accountability, consubstanciada na prestagio de contas, impres-

! Célebre frase pronunciada em discurso na Camara dos Comuns em 11/11/1947.
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cindivel num Estado Democratico de Direito,
além de possibilitar a justificativa e o controle
dos atos do Poder Publico, abarcando o 4ambito
administrativo.

Intenta-se analisar a possivel conexao en-
tre fundamentagido decisoria, accountability e
conformidade tributaria, fazendo-se referéncia
ao papel desempenhado pela Administragao
Publica tributaria, considerando especialmen-
te os principios e fundamentos da governanca
publica. Nesse contexto, também sdo mencio-
nadas recentes inovagoes legislativas que pre-
veem mecanismos de maior proximidade entre
a Administragdo tributaria e os contribuintes,
vincada pela consensualidade - com destaque
para a regulamentagio da transagdo tributaria,
a possibilidade de realizagdo de negécio juridico
processual e o Cadastro Fiscal Positivo.

Com relagdo a estrutura do artigo, o tépico
inicial trata da relacdo entre a teoria da funda-
mentacdo decisoria, a accountability e o Estado
Democratico de Direito. Logo em seguida,
discorre-se sobre os elementos da governanca
publica e a Administragdo Publica tributaria
dialégica. Por fim, analisam-se aspectos do
compliance tributario diante das recentes ino-
vagoes legislativas, e sua relagdo com a exigén-
cia de motivag¢ao/fundamentagdo dos atos da
Administra¢do Publica.

2 Arelacao entre a teoria
da fundamentacao decisdria,
a accountability e o Estado
Democratico de Direito

Muito se tem falado sobre a necessidade e
a importancia da accountability, vocabulo in-
glés que ndo encontra correspondente exato
na lingua portuguesa. Geralmente associa-se
accountability com prestagdo de contas e com a
possibilidade de controle e de responsabilizagio.

Pode-se afirmar que hd relagdo diretamente
proporcional entre poder, responsabilidade e
necessidade de accountability. Ou seja: quan-
to mais poder, maior a responsabilidade pelo
seu exercicio e, consequentemente, maior a
necessidade de prestacdo de contas, isto é, de
accountability.

Sao muitas as possibilidades de conceituar
e de abordar o tema, pois ha varias formas e
classificacdes de accountability, tais como a ver-
tical e a horizontal, a social e a institucional,
apenas para citar algumas®. Rocha (2010, p. 2)
resume: “assim como a administra¢io publica, a
accountability é concebida com base em variados
espagos e modelos, e ndo pode ser vista como
um fendémeno inico ou mesmo homogéneo e
isolado do contexto administrativo que lhe da
sustentagdo”. Segundo o autor (ROCHA, 2010,
p- 4), a accountability concretiza-se nao s6 com
base no controle exercido pelas diferentes ins-
tancias na estrutura estatal, mas também “[pelo]
controle exercido pela imprensa, pelas organi-
zagdes e associagdes da sociedade civil e pelos
proprios cidadaos”, mediante agdes que ensejem
alguma forma de constrangimento ou san¢ao.
Em sintese, trata-se de conceito central para a
Administragdo Publica, cuja existéncia como

*De modo geral, tem-se por accountability o cum-
primento da obrigagdo de prestar contas a terceiros, seja
a um organismo de controle, seja ao parlamento, seja
a propria sociedade. As classificagoes de accountability
diferem quanto ao critério adotado. Segundo Theodoro
e Nascimento (2019, p. 185), com esteio na concepgao
original de Guillermo O’Donnell, classifica-se como verti-
cal a accountability realizada diretamente pelos cidadaos,
geralmente pelo voto, e associada aos representantes eleitos
do Poder Executivo e Legislativo, que nao sdo reeleitos se
desaprovados pela populagdo. A accountability horizontal,
por sua vez, é aquela cujo controle ¢ exercido por outro
servidor publico (controle interno do préprio 6rgao via
Corregedoria, por exemplo, ou controle exercido por
o6rgao terceiro, como os Tribunais de Contas, com a pos-
sibilidade de responsabilizacao e san¢ao). Rocha (2010,
p. 6) faz referéncia a accountability social e a accountability
institucional: a primeira é exercida de modo direto pela
sociedade (cidadaos e entidades da sociedade civil, como
a imprensa); e a segunda, pelo aparato institucional do
Estado sobre os seus proprios 6rgaos e agentes.
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processo é fundamental para a preservacgdo da
democracia (ROCHA, 2010, p. 5).

Nesse contexto, busca-se analisar a teoria da
fundamentagédo decisoria e sua relagio com a
accountability, necessaria e exigivel no Estado
Democratico de Direito. Saliente-se que alguns
principios constitucionais que ddo corpo a teo-
ria geral do processo irradiam efeitos que nao
se limitam ao processo jurisdicional e abarcam
tanto os processos administrativo e legislativo
quanto os que estdo fora da esfera estatal, como
o processo arbitral.

Pode-se definir o processo como “o ins-
trumento de que se serve o Estado para, tanto
no exercicio da sua funcéo jurisdicional quan-
to fora dela, com a participagdo das partes e
obedecendo ao procedimento estabelecido na
legislagdo especifica, eliminar conflitos de inte-
resses, buscando solucioné-los” (RODRIGUES;
LAMY, 2019, p. 8). Os autores também frisam,
para fins conceituais, a importancia dos prin-
cipios constitucionais do processo: “trata-se de
um ato juridico complexo resultante da opera-
¢d0 de um nucleo de direitos fundamentais (os
principios constitucionais do processo), sobre
uma base procedimental, tanto dentro quanto
fora da jurisdigdo” (RODRIGUES; LAMY, 2019,
p. 8). A primeira premissa adotada, portan-
to, diz respeito ao fato de que os principios
constitucionais do processo estdo espraiados
e exercem influéncia sobre areas do Direito
distintas do Processual. A esse respeito, cita-
-se como exemplo a teoria da fundamentagéo
decisdria, geralmente estudada no ambito do
Direito Processual e de forma associada quase
que exclusivamente a fungdo jurisdicional. Os
principios que respaldam a exigéncia de funda-
mentagdo para a tomada de decisdes, inclusive
no 4mbito administrativo, sdo o devido processo
legal, consagrado no art. 5% LIV, da CRFB, e
o Estado Democratico de Direito, referido no
seu art. 1° (BRASIL, [2022a]).

150) RIL Brasiliaa. 59 n. 236 p. 147-165 out./dez. 2022

Dado seu carater estruturante no sistema,
tais fundamentos ou principios por si sds se-
riam suficientes para a exigéncia de adequada
fundamenta¢do deciséria como mecanismo
de accountability, possibilitando a qualquer
integrante da sociedade o controle dos atos
estatais. Contudo, ha outros elementos nor-
mativos identificdveis no ordenamento que
respaldam tal exigéncia.

A exigéncia de fundamentacdo das decisoes
estatais (ndo apenas as judiciais) como instru-
mento de accountability decorre da constatagao
de que “o Estado Democriético de Direito é o
Estado que se justifica, para encontrar nessa
justificacdo sua legitimidade” (SCHMITZ, 2015,
p- 183). E exatamente o devido processo legal
que legitima constitucionalmente a atividade
do Estado, e a fundamentagio deciséria ou mo-
tivagdo®, que se inclui no devido processo legal,
materializa-o. Nas palavras de Manzi (2009,
p- 54), “amotivagdo é tanto garantia do respeito
ao devido processo legal como consequéncia
de sua aplica¢do”

Constata-se, pois, que a fundamentac¢io
dos atos estatais demonstra sua relevancia com
base na constatagao de que a atuagdo dos entes
publicos tem por pressuposto a adequada publi-
cidade e motivagdo, com o escopo de assegurar
a conformidade dessa atuacdo com o Direito
(SCHMITZ, 2015, p. 183). De fato, s6 é possivel
verificar a conformidade do ato/decisdo ao
ordenamento juridico com suporte na analise
da fundamentagao decisoria; sem ela, exclui-se
a possibilidade de realizacdo desse controle. E
aqui se faz referéncia a um controle mais amplo
que o exercido pelo Poder Judicidrio ou pela

respectiva instancia recursal: o controle passivel

3E preciso mencionar que a fundamentagio decisoria,
na forma como adotada neste artigo, é tratada no Direito
Administrativo como motivacao do ato administrativo,
muito embora possam ser destacadas distingdes concei-
tuais a respeito, inexistindo propriamente unanimidade
na doutrina.



de ser exercido pela propria sociedade, por seus diversos atores (populagio,
imprensa, meio académico etc.). Ainda que ndo venha a ser efetivamente
realizado, a mera possibilidade de sua realizagao traz legitimidade ao agir
do Estado Democrético de Direito. A ideia essencial é a submissdo da
decisdo ao escrutinio publico por meio da andlise de sua fundamentagéo.

Para Schmitz (2015, p. 182), o Estado de Direito* ou Estado
Constitucional age de modo a nio surpreender o cidadao; pauta-se pela
estabilidade e previsibilidade, em oposi¢ao a arbitrariedade, e atua em
consonancia com os principios e ditames constitucionais e regras prees-
tabelecidas. O Estado Democrdtico de Direito, por sua vez, pressupde a
participacao da sociedade e, quanto a accountability, implica a possibilidade
de controle social dos atos dele emanados.

Comumente, estudiosos do Direito Processual Civil analisam a fun-
damentag¢do como mecanismo de accountability, com foco na atuagao do
Poder Judicidrio e na necessidade da adequada fundamentagdo de suas
decisdes’, a qual é exigida no devido processo legal consagrado constitucio-
nalmente, o que abarca as proferidas na esfera da Administracdo Publica.

No mesmo sentido, defende Cunha (2001, p. 15) a generalidade da
exigéncia de fundamentagdo/motivagao do agir administrativo, respal-
dada na CRFB. Para a autora, trata-se de imperativo logico decorrente
do préprio Estado Democratico de Direito, que permite a participagdo
da sociedade, “ja que cumpre explicar ao cidaddo porque determinada
norma lhe é imposta, devendo ser tal justificacdo convincente, razoavel e
suficiente, permitindo-se, assim, o seu consenso” (CUNHA, 2001, p. 15).

No Direito Administrativo, a fundamentacéo decisoria corresponde a
motiva¢do do ato administrativo®. Além da exigéncia de fundamentagio

* A prop6sito, merece referéncia o posicionamento de Waldron (2008, p. 3-6), segundo
o qual “[t]he rule of law is one of the most important political ideals of our time”. O
jurista também apresenta o seguinte conceito: “The rule of law is a multi-faceted ideal.
Most conceptions of this ideal, however, give central place to a requirement that people
in positions of authority should exercise their power within a constraining framework of
public norms, rather than on the basis of their own preferences, their own ideology, or their
own individual sense of right and wrong”. E assim prossegue a analise: “Beyond this, many
conceptions of the Rule of Law place great emphasis on legal certainty, predictability, and
settlement; on the determinacy of the norms that are upheld in society; and on the reliable
character of their administration by the state”. Theodoro e Nascimento (2019, p. 177), por
sua vez, afirmam que o “desrespeito ao devido processo legal surge como um desrespeito
a seguranga juridica e ao Estado de Direito”, dada a conexao entre eles.

*Para maior aprofundamento do tema sob o enfoque da accountability no Poder
Judicidrio, ver Accountability e transparéncia da justia civil: uma perspectiva comparada
(MITIDIERO, 2019a). Trata-se de uma coletanea de artigos juridicos sobre a temdtica. A
perspectiva brasileira explicita-se nos artigos “Accountability e transparéncia da justica civil
no Brasil” (MARINONI; ARENHART, 2019) e “Accountability e transparéncia da justica
civil - uma perspectiva comparada” (MITIDIERO, 2019b).

¢Importa fazer um breve historico das fases e das modificacdes de concepgio,
especialmente quanto a exigéncia ou ndo de motivacao dos atos administrativos em
geral, vinculados ou discricionarios. De inicio, defendia-se a concepgdo de que apenas
os atos vinculados deveriam ser expressamente motivados, para possibilitar o controle
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deciséria em decorréncia dos ditames constitucionais, sdo relevantes
dispositivos normativos correlatos de natureza legal e constitucional, tais
como: os arts. 22e 50 da Lei n®9.784/1999; o art. 93, X, da CRFB (incluido
pela Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004); os arts. 20, pardgrafo uni-
co, e 21 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
(incluidos pela Lei n® 13.655/2018)’.

Deve-se considerar também o paradigma atual, em que hd maior exi-
géncia de horizontalidade, cooperagio entre a Administragdo Publica e os
cidadios, consensualidade, configurando um modelo de Administragdo
dialégica e cooperativa. Nesse “novo cendrio’, buscar-se-a esclarecer qual
seria o impacto em relagdo a exigéncia de fundamentagdo/motivagao
decisdria na esfera administrativa e como deveriam portar-se os agentes
publicos, admitindo-se a relagao entre tais aspectos e o estimulo ao com-
portamento de compliance, especialmente na esfera tributaria.

de sua exata conformidade com a legislagao. O ato discricionario, dada a conveniéncia
e oportunidade que o caracterizam, ndo precisariam ser motivados, mas se o fossem, a
motivagao deveria corresponder a realidade, sob pena de anulagao. Tratava-se da teoria
dos motivos determinantes. Posteriormente, passou-se a defender a necessidade de fun-
damentagdo em relagao a todos os atos administrativos, inclusive os atos discricionarios,
o que faz sentido diante da exigéncia de accountability e da constatagdo de que inexiste
liberdade absoluta do agente.

70O art. 2° da Lei n® 9.784/1999 estabelece que “A Administragao Publica obedecera,
dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, pro-
porcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia” (BRASIL, [2021b], grifo nosso). No paragrafo unico, VII, do mesmo
artigo, prescreve-se que nos processos administrativos serao observados, entre outros, os
critérios de “indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo”
(BRASIL, [2021b], grifo nosso). O art. 50 da Lei n® 9.784/1999 dispde sobre situagdes
em que os “atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagao dos fatos e dos
fundamentos juridicos” quando: “neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”;
“imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes”; “decidam processos adminis-
trativos de concurso ou selegdo publica”; “dispensem ou declarem a inexigibilidade de
processo licitatério”; “decidam recursos administrativos”; “decorram de reexame de
oficio”; ou “deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais” (BRASIL, [2021b]). A discussdo que
surgiu na doutrina é se esse rol seria exemplificativo ou taxativo. Corroborando o enfoque
aqui adotado, este autor posiciona-se no sentido de que ele é meramente exemplificativo,
dada aimportancia da motivagao/fundamentagio para o Estado Democratico de Direito
e sua relagdo direta com a necessdria accountability: segundo o art. 93, X, da CRFB, “as
decis6es administrativas dos tribunais serdo motivadas” (BRASIL, [2022a]). Ora, como
justificar que as decisdes administrativas de outros Poderes, que ndo o Judicidrio, ndo o
sejam? Destaque-se que a LINDB apresenta elementos do consequencialismo, ao incor-
porar ao ordenamento algumas exigéncias de fundamentagio deciséria relacionadas a
proporcionalidade (critérios de necessidade e adequagdo), conforme se infere dos arts. 20
e 21: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nido se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo. Pardgrafo Gnico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa, inclusive em face das possiveis alternativas. Art. 21. A decisdo que, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas. Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo
deverad, quando for o caso, indicar as condigoes para que a regularizagio ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor
aos sujeitos atingidos onus ou perdas que, em fungio das peculiaridades do caso, sejam
anormais ou excessivos” (BRASIL, [2018], grifos nossos).
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3 Elementos de governanca publica e a
Administracao Publica tributaria dialagica

O Estado Democratico de Direito reclama a participagio da sociedade
para legitimar-se: “A participagao concreta da sociedade civil na formulagio,
no acompanhamento da execugio e no controle das decisdes do Poder
Publico acerca de politicas publicas revela um dos mais fecundos tragos
para a consolidagdo de um modelo de Administra¢do Publica democratica”
(MACHADO; CRISTOVAM; CATARINO, 2020, p. 145).

E possivel também afirmar que tem sido formatado um novo quadro
de governangca publica, com o ideal de Estado Democrético de Direito
como vetor estruturante do regime juridico-administrativo. Trata-se de
uma governanga fundada na efetiva participagdo do cidaddo e da sociedade
tanto na formacao da decisdo quanto nas escolhas das prioridades da agdo
estatal, sem descurar do controle social do Poder Publico em relagio a
eficiéncia administrativa na prestacdo de servigos, na gestao administrativa
e no controle de resultados (MACHADOQ; CRISTOVAM; CATARINO,
2020, p. 145). Para Oliveira (2008, p. 100), “[m]ais do que uma tendéncia
da administrag¢do publica contemporanea, a participa¢iao administrativa é
uma realidade inafastével e deve ser entronizada no corpo administrativo
do Estado” Conforme Machado, Cristévam e Catarino (2020, p. 147), é
o direito fundamental dos cidadaos a boa administragio que determina a
constru¢do de um modelo de Administragdo Publica transparente e dia-
légico, que orienta suas relagdes pela probidade e imparcialidade. A maior
participacdo dos cidadios permite o surgimento de novos espagos e opor-
tunidades de negociagdo e de didlogo, e maior possibilidade de cooperagéo.

Para essa participagdo ocorrer, ¢ imprescindivel estabelecer mecanismos
de didlogo. A Administragdo Publica deve criar instrumentos que fortalecam
as possibilidades de didlogo e estreitamento da relagao de confianga com
os cidadaos. Tem-se nio sé como possivel, mas desejavel, a utilizacao do
processo administrativo como instrumento desse didlogo®. Como resul-
tado da maior participagdo social, espera-se maior legitimidade e maior
aderéncia social aos provimentos decisorios administrativos e a propria
politica publica emanada do Estado, dada a consideragao das opinides,

® Apesar dos ares de inovagdo, essa possibilidade ja existe, apenas ainda ndo é comum a
visdo do processo e/ou do procedimento administrativo como meio de didlogo e de cons-
trugdo da consensualidade entre a Administragao Publica e os cidaddos. Medauar (1992,
p- 218) faz referéncia a essa possibilidade: “a atuagao do particular pode ocorrer no bojo do
procedimento administrativo e mesmo na iniciativa procedimental, que nao é nova, pois
tradicionalmente se admite o oferecimento de peti¢des e requerimentos junto a érgaos
publicos” Para Dromi (1982, p. 12 apud MEDAUAR, 1992, p. 218), o procedimento “deve
traduzir em féormulas juridicas as relagdes dos sujeitos sociais na vida comunitaria [...].
A participagdo administrativa ¢ um dos contetidos da democracia real e necessita de um
instrumento juridico que viabilize seu efetivo exercicio: o procedimento administrativo”
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sugestdes e requerimentos dos mais diversos
atores sociais.

A construcdo de uma Administragao Publica
democrética ndo prescinde de elementos de go-
vernanga publica, especialmente de publicidade
e transparéncia. Medauar (1992, p. 223) defende
que a CRFB contém a exigéncia de publicidade
ampla da Administragdo (art. 37). A publicidade,
como principio, abarca toda a atuacéo estatal,
que deve ser transparente. Assim, num Estado
Democriético de Direito, o cidadao e a sociedade
civil em geral devem ter acesso a informagao
e ao conhecimento de como se movimenta a
Administracio Publica, bem como aos motivos
e as razdes adotadas para a realizacao dos atos
e a tomada de decises. Isso confere a necessa-
ria legitimidade. De modo concomitante, mais
transparéncia e publicidade ensejam maior par-
ticipacdo do cidadédo interessado e da propria
sociedade, exatamente por permitir o acesso a
informagdes e a atuagao do Poder Ptiblico. Como
ideal a ser alcangado, o processo democratico
visivelmente se fortalece e se efetiva.

H4 uma corrente que associa a participacdo
na Administracdo Publica com a eficiéncia e com
a realiza¢do dos direitos fundamentais. Tal é o
posicionamento de Oliveira (2008, p. 93-96),
para quem “o Estado nao pode desobrigar-se
do seu papel de indutor, promotor e garantidor
dos direitos fundamentais”. Diferentemente,
por intermédio do seu aparato administrativo,
cumpre ao Estado atuar de modo orientado
pelo principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1% III, da CRFB), buscando meios e ins-
trumentos para a sua efetivacdo (OLIVEIRA,
2008, p. 97). Destaca Oliveira (2008, p. 98) a
importincia das politicas voltadas a promogao
dos direitos fundamentais e a perspectiva de
que pelo exercicio da fun¢dao administrativa’

 Aqui néo se faz referéncia exclusivamente a presta-
¢ao direta de servigo publico, mas a qualquer atividade
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o Estado atuara com o proposito de efetivar
tais direitos.

Medauar (1992, p. 214) afirma que a “presen-
¢a dos cidadios, das formagoes sociais e dos in-
teresses coletivos no interior da Administragio,
sob 0 nome de participagdo, constitui uma das
tendéncias contemporineas”. A participagdo
no estrato administrativo, segundo Medauar
(1992, p. 216), relaciona-se a identificagao do
interesse publico partilhado com a populagio,
para reduzir a discricionariedade, atenuar a uni-
lateralidade na formacio dos atos administra-
tivos, além de estar ligada as praticas fundadas
no consenso, na negociagdo, na conciliagao de
interesses.

Vé-se, pois, que a horizontalidade e o
incremento do didlogo na relagdo entre a
Administragdo Publica e os cidaddos, bem como
atdo propalada consensualidade, hd muito tém
sido apregoados no &mbito doutrinario. A novi-
dade é a consagracao legislativa de instrumentos
que permitem concretizar tais objetivos, proces-
so que se vem consolidando em periodo bastante
recente, especialmente no campo tributério, com
destaque para a lei que regulamenta a transagao
(Lein® 13.988/2020 (BRASIL, [2022¢])) e a pre-
visdo no Codigo de Processo Civil (CPC) de rea-
lizagao de negdcio juridico processual'’, também
aplicavel aos entes publicos. A Administragao

integrante da “dindmica administrativa’, definida como “o
conjunto de atividades desenvolvidas pela Administragao
publica” (OLIVEIRA, 2008, p. 99), o0 que abrange atividades
de indugao, regulagao, fiscalizagao, concessao, entre outras
passiveis de inclusdo na atuacéo estatal.

0 art. 190 do CPC (Lei n® 13.105/2015) preceitua:
“Versando o processo sobre direitos que admitam auto-
composicao, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificida-
des da causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o pro-
cesso”. Seu paragrafo tinico estabelece que “[d]e oficio ou a
requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos
casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade” (BRASIL, [2022b]).



Publica democrética consagra um dos pilares
e principios fundamentais referidos no art. 1°,
111, da CRFB (BRASIL, [2022a]): a cidadania,
uma cidadania ativa e participativa.

Para compreender melhor as recentes mu-
dangas na esfera legislativa, interessa também
incursionar por aspectos e elementos da gover-
nanga publica. Conforme o art. 2% 1, do Decreto
n®9.203/2017 (BRASIL, [2021a])", governanca
ptiblica define-se como o “conjunto de mecanis-
mos de lideranga, estratégia e controle postos
em pratica para avaliar, direcionar e monitorar
a gestdo, com vistas a condugdo de politicas
publicas e a prestagdo de servigos de interesse
da sociedade”. De acordo com o art. 3° desse
Decreto, entre os principios regentes da gover-
nanga publica destacam-se: (a) “capacidade de
resposta’, (b) “melhoria regulatdria’, (c) “confia-
bilidade”, (d) “prestacdo de contas e responsabi-
lidade” (accountability) e (e) “transparéncia”. A
accountability, a transparéncia e a publicidade
evidenciam-se, pois, como principios reitores
da governancga publica. Destaque-se também
a confiabilidade nesse conjunto de principios
de governanca associados a democracia e ao
processo de construcdo e consolida¢do de uma
Administra¢do Publica democrética.

Dada a relagao direta com a participagdo
democratica, entre as diretrizes de governanca
publica mencionadas no art. 4° do Decreto ha
referéncia as seguintes: (a) “manter processo
decisdrio orientado pelas evidéncias, pela con-
formidade legal [compliance], pela qualidade
regulatdria, pela desburocratizagio e pelo apoio
a participagdo da sociedade”; (b) “editar e revisar
atos normativos, pautando-se pelas boas praticas
regulatorias e pela legitimidade, estabilidade e

coeréncia do ordenamento juridico e realizando

"' Trata-se de decreto que “dispde sobre a politica de
governanga da administragdo publica federal direta, au-
tarquica e fundacional”.

consultas publicas sempre que conveniente”; e
(c) “promover a comunicagdo aberta, voluntaria
e transparente das atividades e dos resultados
da organizagdo, de maneira a fortalecer o aces-
so publico a informagdo” (BRASIL, [2021a]).
Nota-se o foco na transparéncia, na participa-
¢do democratica e na conformidade legal como
vetores da governanga publica.

O art. 5° do Decreto enumera trés meca-
nismos para o efetivo exercicio da governanga
publica: lideranga, estratégia e controle. A lide-
ranga é definida como o “conjunto de praticas de
natureza humana ou comportamental exercida
nos principais cargos das organizagdes, para
assegurar a existéncia das condi¢des minimas
para o exercicio da boa governanga’, abarcando
integridade, competéncia, responsabilidade e
motivagdo (BRASIL, [2021a]). Por estratégia
entende-se “a definigdo de diretrizes, objetivos,
planos e acdes, além de critérios de priorizagdo
e alinhamento entre organizagdes e partes in-
teressadas, para que os servicos e produtos de
responsabilidade da organizac¢do alcancem o re-
sultado pretendido” (BRASIL, [2021a]). Por fim,
o controle, cujo enfoque é o estabelecimento de
“processos estruturados para mitigar os possiveis
riscos com vistas ao alcance dos objetivos insti-
tucionais e para garantir a execu¢do ordenada,
ética, econdmica, eficiente e eficaz das atividades
da organizagio, com preservagdo da legalidade
e da economicidade no dispéndio de recursos
publicos” (BRASIL, [2021a]).

Observa-se, por conseguinte, que a prestagio
de contas e o controle (accountability), a funda-
mentag¢do decisdria (para justamente permitir
esse controle) e a perspectiva de compliance
sdo relevantes para a consolidagdo e o efetivo
exercicio da governanga publica.

Evidentemente nem todos os atos adminis-
trativos sdo fundamentados; ainda se percebe
ampla discricionariedade administrativa, in-
clusive entre os agentes e servidores publicos
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em geral. Contudo, o estimulo a programas de compliance ou mesmo a
atuacdo da Administracio Publica, notadamente a tributédria, com vistas a
estimular o comportamento de conformidade fiscal, ndo pode olvidar da
importancia da fundamentagao decisoria como instrumento de aproxima-
¢do e fortalecimento da relagdo de confianca com os contribuintes, além
da manifesta conexdo com a accountability e a participacdo democratica.

4 Aspectos do compliance tributario diante das
recentes inovacoes legislativas e sua relagao
com a exigéncia de motivacao e fundamentacao
dos atos da Administracao Piblica

A exigéncia de motivagdo dos atos administrativos coaduna-se com
o Estado Democratico de Direito. Para Cunha (2001, p. 26); trata-se de
um “principio geral do direito administrativo contemporaneo’, nao por
acaso explicitado no art. 2%, caput, da Lein®9.784/1999, ao lado de outros
principios aplicaveis a Administracdo Publica e referidos no art. 37 da
CRFB (CUNHA, 2001, p. 26). O mesmo posicionamento ¢é defendido por
Di Pietro (1991, p. 152), para quem “a motiva¢do, embora nio inserida
expressamente na Constituicdo Federal entre os principios impostos a
Administragao Publica, esta nela implicita, porque é inerente ao principio
da legalidade, em especial, ao devido processo legal”. Prossegue a jurista
afirmando a indispensabilidade da motivagao “até para que os cidaddos
possam exercer o seu direito a informacéo, pois, sem a motivagio, ndo
lhes ¢ possivel conhecer todas as razdes que serviram de fundamento a
decisao administrativa” (DI PIETRO, 1991, p. 152).

Na esfera tributaria, recentes inovagdes legislativas impactaram posi-
tivamente a compreensdo pratica de tal perspectiva, com destaque para
a regulamentacdo da transagdo tributdria e a criagdo do Cadastro Fiscal
Positivo. Esses mecanismos tém sido propalados como elementos indu-
tores do compliance tributdrio, aqui referido como o fortalecimento de
uma cultura de conformidade fiscal, ou seja, de cumprimento das normas
tributdrias e de regular recolhimento dos tributos devidos.

Em relagdo a transacdo resolutiva de litigio com a Fazenda Publica, o
art. 2°da Lein® 13.988/2020 prevé duas modalidades: por proposta indi-
vidual ou por adesdo “na cobranga de créditos inscritos na divida ativa da
Unido", de suas autarquias e fundacdes publicas, na cobranca de créditos

'*No 4mbito da cobranga de créditos inscritos em divida ativa, a cargo da Procuradoria-
-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), hd a Portaria PGFN n®9.917/2020, cujo art. 4° dispoe
sobre as modalidades de transagdo na cobranga da divida ativa da Unido: “1 - transagao por
adesdo a proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; IT - transagdo individual
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que seja da competéncia da Procuradoria-Geral da Unido”; e por adeséo
“nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributario”
e também “no contencioso tributario de pequeno valor”. A transagio por
adesdo implica a “aceitagdo pelo devedor de todas as condi¢des fixadas
no edital que a propde” (BRASIL, [2022c]).

O art. 1° da Lei n® 13.988/2020 contém as disposi¢des gerais e os prin-
cipios que regem o instituto da transagio, destacando a possibilidade de a
Unido, em juizo de oportunidade e conveniéncia, celebrar a “transacido em
quaisquer das modalidades [previstas em lei], sempre que, motivadamente,
entender que a medida atende ao interesse publico” (BRASIL, [2022c],
grifo nosso). Evidencia-se a necessidade de motivagdo e de atendimento
ao interesse publico.

Destaque-se também a discricionariedade de que se reveste o instituto
da transagdo, em vista da ndo obrigatoriedade de a Administragdo Publica
tributaria transacionar com os contribuintes. Apesar da discricionariedade,
ndo ha como se afastar a necessidade de dar a conhecer ao contribuinte
as razdes que acarretaram eventual rejeicdo da proposta de transagdo
individual ou por adesdo®.

Também esta determinada nos §$ 2° e 3° do art. 1° da Lei a observancia
aos principios da “isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia,
da moralidade, da razoavel duragdo dos processos e da eficiéncia’, bem
como da publicidade, resguardadas eventuais informagdes protegidas
por sigilo (BRASIL, [2022c]). A transparéncia ativa é efetivada mediante
a “divulgagdo em meio eletronico de todos os termos de transagdo cele-
brados™. Essa medida garante ndo sé seguranga juridica, mas também

proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; III - transagao individual proposta
pelo devedor inscrito em divida ativa da Uniao”. A possibilidade de proposta de transagao
individual (tanto pela PGFN quanto pelo contribuinte, conforme o art. 36 da mesma
Portaria) esta limitada as seguintes hipdteses/situagdes (previstas no art. 32 da Portaria):
“Art. 32. Sem prejuizo da possibilidade de adesdo & proposta de transagdo formulada pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos termos do respectivo edital, a transagao indi-
vidual proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ¢ aplicavel aos: I - devedores
cujo valor consolidado dos débitos inscritos em divida ativa da Unido for superior a R$
15.000.000,00 (quinze milhdes de reais); II — devedores falidos, em recuperagao judicial
ou extrajudicial, em liquidagao judicial ou extrajudicial ou em intervengao extrajudicial;
III - Estados, Distrito Federal e Municipios e respectivas entidades de direito publico da
administragdo indireta; IV - débitos cujo valor consolidado seja igual ou superior a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais) e que estejam suspensos por decisao judicial ou garanti-
dos por penhora, carta de fianga ou seguro garantia; V - devedores cujo valor consolidado
dos débitos inscritos em divida ativa do FGTS for superior a R$ 1.000.000,00 (um milhao
de reais). VI - débitos inscritos na divida ativa do FGTS, superiores a R$ 100.000,00 (cem
mil reais) que estejam suspensos por decisio judicial ou garantidos por penhora, carta de
fianga ou seguro garantia® (BRASIL, [2022¢]).

" Logicamente, considerando a adesdo automatica do contribuinte ao sistema em alguns
casos de transagdo, também a informagédo de eventual negativa de adesio e das razdes que
a motivaram pode ocorrer automaticamente pelo sistema. Essencial é que o contribuinte
conhega as razdes da inviabilidade da transagao pretendida.

' A proposito, ha um painel de parcelamentos disponivel para consulta no sistema
REGULARIZE, do qual constam todos os termos de acordos de transagdo individual,
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a isonomia, o atendimento ao principio da publicidade e aos deveres de
accountability.

Em relagio ao Cadastro Fiscal Positivo'®, no ambito federal promulgou-
-se a Lein® 14.195, de 26/8/2021, cujo art. 17 autoriza o Poder Executivo
federal a institui-lo sob a governanc¢a da PGFN, com a previsdo de convé-
nio com Estados e Municipios para o compartilhamento de informagdes.
Entre seus objetivos destacam-se: (a) “criar condi¢des para construcgéo
permanente de um ambiente de confianga entre os contribuintes e a ad-
ministragdo tributaria federal”; (b) “garantir a previsibilidade das agdes
da [PGFN] em face dos contribuintes inscritos no referido cadastro’;
(c) “criar condi¢des para solugdo consensual dos conflitos tributarios, com
incentivo a redugdo da litigiosidade”; (d) “reduzir os custos de conformidade
em relacdo aos créditos inscritos em divida ativa da Unido e a situagdo
fiscal do contribuinte”; (e) “tornar mais eficientes a gestdo de risco dos
contribuintes inscritos no referido cadastro e a realiza¢do de negdcios
juridicos processuais”; e (f) “melhorar a compreensio das atividades
empresariais e dos gargalos fiscais” (BRASIL, [2022d], grifos nossos).

A propria Lei n® 14.195/2021 contém pistas sobre a regulamentagdo do
novo instituto: seu art. 18 menciona a possibilidade de “criagdo de canais
de atendimento diferenciado, inclusive para recebimento de pedidos de
transagao’, de “flexibilizacao das regras para aceitagao ou para substitui-
¢do de garantias’, abarcando a antecipagdo da “oferta de garantias para
regularizacdo de débitos futuros” e “execugdo de garantias em execugido
fiscal somente ap6s o transito em julgado” (BRASIL, [2022d]). Note-se
que a ideia ¢é estimular o comportamento de conformidade (compliance).

Naturalmente, ndo é possivel desconsiderar que em sua origem o
estudo do compliance tributério se relaciona as praticas do setor privado
para a mitigagdo dos riscos e atuagdo preventiva na esfera tributaria,
que, dada a sua complexidade, é campo propicio para a propagagao
de programas de compliance empresarial. Os programas de compliance
estimularam a implantagdo de normas de combate & corrupgdo, como
a Lei n® 12.846/2013, cujo art. 7°, VIII, estabelece que serd considerada
na aplicagdo das san¢des administrativas a “existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica” (BRASIL, [2015]).

bem como dos negécios juridicos processuais realizados entre a PGEN e os contribuintes,
0 que assegura a transparéncia e o controle de toda a sociedade (BEM-VINDO..., 2021).

'“Em sintese, a ideia do Cadastro Fiscal Positivo é funcionar como estimulo (nudge)
ao comportamento de conformidade do contribuinte, premiando-o com a concessdo de
beneficios. Trata-se de um modelo que ultrapassa o procedimento classico de sangao e
punigao em razdo de descumprimento normativo ou pratica desviante, com elementos de
economia comportamental de modo a induzir ao comportamento de compliance.
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Jannis (2018, p. 33) ressalta que, ao contrdrio
do que considera o senso comum, o compliance
nao se associa exclusivamente ao combate a
corrup¢ao nem configura atividade de carater
exclusivamente reativo. Trata-se em esséncia
de uma atividade preventiva e proativa voltada
aredugdo dos riscos e ao cumprimento das leis
e das regras estabelecidas, o que implica o re-
gular adimplemento das obrigacdes tributarias,
abarcando o recolhimento do tributo devido.'®

Em sintese, programas de compliance devem
ser elaborados com o intuito de “compelir o
corpo de colaboradores da organizagio a agir em
conformidade ndo s6 com a lei ou com a ética,
mas também com os seus objetivos” (JANNIS,
2018, p. 33). Como instrumento de detecgao
preventiva de desvios, o compliance pressupde
adequada transparéncia, capaz de viabilizar a
investigacao e a adogdo de medidas aptas a sanar
o desvio detectado, com o objetivo de evitar pro-
blemas juridicos futuros, ensejando melhoras no
desempenho (eficiéncia) e na reputa¢io da em-
presa perante a sociedade e terceiros (JANNIS,
2018, p. 35-36).

Por outro lado, a perspectiva exposta neste
artigo relaciona-se a atuagao do préprio Poder

'*Rossetto (2018, p. 161) define compliance tributdrio
como o “conjunto de medidas internas destinadas a prevenir
ou minimizar riscos de violagdo as leis tributarias, pelo qual
as empresas reforcam seu compromisso com os valores e
objetivos consagrados no programa, comprometendo-se
a uma mudanga na cultura corporativa e a executar seus
procedimentos de modo que impossibilite dissociar a sua
atividade da observancia das leis e de suas normas inter-
nas”. Destaca que os programas de integridade em matéria
tributdria tém por objetivo principal identificar pontos de
vulnerabilidade na atividade empresarial, minimizando o
cometimento de ilicitudes relativas a legislagao tributaria,
e diminuir consideravelmente os riscos de ocorréncias de
condutas desonestas, como subornos, abuso de poder para
obtengao de beneficios privados, praticas de corrupgao
(ativa e passiva), entre outras (ROSSETTO, 2018, p. 162).
Também é mencionada por Rossetto (2018, p. 162) a con-
cessdo de beneficios fiscais irregulares, isengdes, subsidios,
créditos presumidos, tratamentos tributdrios diferenciados,
como exemplos de riscos de conformidade tanto em relagio
ao mercado quanto ao aspecto concorrencial (violagdo
da isonomia e da concorréncia), além da possibilidade de
condutas criminosas.

Publico, mais especificamente da Administragdo
tributdria, ndo s6 quanto ao estimulo a confor-
midade fiscal, mas também quanto ao cumpri-
mento dos deveres a ela atribuidos. A adequada
fundamentacio decisoéria em relagdo aos atos
praticados e decisdes administrativas, bem como
a publicidade e a transparéncia das medidas,
sao decisivas para a constru¢io de um ambien-
te mais cooperativo, dialdgico e participativo,
consolidando o Estado Democritico de Direito.

Com base nisso, chega-se ao compliance ou
conformidade fiscal como “cultura’, associado
ao regular cumprimento das normas tributarias
pelos contribuintes. Afirmam Dias e Silveira
(2018, p. 172-173) que a conformidade fiscal
(tax compliance) é geralmente associada ao grau
de adequagdo e atuagdo dos contribuintes em
consondncia com as normas tributarias, o que
tem sido objeto de destaque nas proposi¢oes
normativas que visam ao estabelecimento de
uma relacdo de natureza mais cooperativa entre
Administragdo tributaria e contribuintes.

Muito embora néo se trate de debate pro-
priamente novo, a discussdo sobre o compliance
fiscal ressurgiu com for¢a no momento atual,
especialmente a relacionada aos mecanismos de
estimulo ao contribuinte (direito premial) para
o adimplemento das obriga¢des tributdrias. Em
resumo, transcende-se a mera cominagio de
san¢io pelo descumprimento, que pode ndo se
revelar adequada ou mesmo néo ser o melhor
caminho para todos os casos, em busca de outros
instrumentos de estimulo ao comportamento
socialmente desejavel de conformidade fiscal,
como o Cadastro Fiscal Positivo.

E possivel pensar e defender a necessidade de
adequada informacdo'” e de prestacdo de contas

'Sobre o direito a informagao, veja-se o posicionamento
de Bonavides (2001, p. 525-526), que o define como um
direito fundamental de 4* geragdo, ao lado da democracia
direta e do pluralismo. E inegével, pois, a relagdo entre direito
ainformagao e democracia em suas diversas possibilidades.
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(accountability) sobre a decisao tomada pela Administragao tributdria,
como forma néo s de controle dos atos de Poder Publico, mas também
como mecanismo de avalia¢do dos critérios decisorios adotados (quanto
aadesdo oundo a transagdo ou mesmo formulagao de uma proposta, nos
casos em que admitida) e da preservagao de principios essenciais como
a isonomia. A adequada e suficiente fundamenta¢do ou motivagao da
decisdo, portanto, é imprescindivel. O mesmo se afirma em relagéo ao
Cadastro Fiscal Positivo: é fundamental que o contribuinte tenha conheci-
mento das razdes para a sua classificacdo em determinado patamar'® e das
que levaram a Administragéo tributdria a ndo lhe conceder determinado
beneficio, por exemplo.

No atual contexto, quando se valorizam a transparéncia, a publicidade
e o acesso facilitado a informagao, também a fundamenta¢do/motivagio
do ato e/ou decisdo administrativa é essencial para estimular a prépria
cooperagdo e a conformidade fiscal. Para o exercicio da cooperacgio é
necessario o estabelecimento de uma relagdo de confianga a ser cons-
truida paulatinamente. Ninguém coopera ou negocia com alguém em
quem ndo confia.

Sob tal perspectiva, a adequada fundamentacao e a explicitagdo das
razdes de determinado agir administrativo sdo imprescindiveis para a
construcao dessa relagdo de confianga, ja que permitem o conhecimento
dos motivos e das razdes que fundamentaram determinado ato. Com base
nisso, prioriza-se a previsibilidade e a seguranca juridica, dada a expec-
tativa futura de que o agir administrativo demonstre coeréncia, além da
preservacdo da isonomia, a fim de se evitarem privilégios e favorecimentos
indevidos, incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Se diante
de circunstancia fatica similar, a decisdo administrativa foi completamente
diversa, deve ser explicitada e justificada a razdo de tal proceder, o que
corrobora a imprescindibilidade da motivagao/fundamentagéo.

Como destacam Dias e Silveira (2018, p. 175), hd uma relagdo intrinseca
entre seguranca juridica e a perspectiva de compliance fiscal, pois, para
que seja possivel avaliar o grau de obediéncia do contribuinte & norma
tributdria, ou ainda para que se exijam padrdes éticos e juridicos de com-
portamento, “é imprescindivel que haja previsibilidade na aplica¢ao da
norma, estabilidade decisoria e confianga do cidaddo na Administragdo
Publica”. Em relagdo a estabilidade decisdria, os autores mencionam

'* A propésito, o paragrafo tnico do art. 18 da Lei n® 14.195/2021 dispde que os da-
dos relacionados ao enquadramento do contribuinte no Cadastro Fiscal Positivo estarao
disponiveis exclusivamente para ele, mediante solicitagio (BRASIL, [2022d]). Somente a
presenca de dados sigilosos justificaria tal medida. Dada a novidade do instituto, ainda nao
sao conhecidas as nuances e a operabilidade, e ja se pode cogitar de que seria desejavel sim
que fosse publica a classificagdo dos contribuintes, em razao da transparéncia, publicidade
e accountability.
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a forga persuasiva dos precedentes judiciais e
o destaque dado no CPC aos precedentes, es-
senciais para a seguranca juridica em matéria
tributaria. A busca de coeréncia e estabilidade
decisdria possibilita ao contribuinte conhecer o
posicionamento'® sobre determinada questéo, o
que ¢é essencial para a tomada de decisdo ética
de pagar ou ndo determinada exagio tributdria
(DIAS; SILVEIRA, 2018, p. 179).

E inegével a grande complexidade do sistema
tributario nacional, que enseja diversas duvidas
interpretativas relacionadas tanto a legislagdo
quanto as obrigagdes tributarias, com frequentes
divergéncias entre os intérpretes (contribuintes,
agentes da Administracdo Publica, membros do
Poder Judicidrio etc.)®. Tal fato revela mais uma
razdo para a adequada fundamentagio decisoria
como instrumento para viabilizar a conformi-
dade fiscal.

Consabidamente, a construgio e a consoli-
dac¢do de uma relagdo de confianga e de maior
cooperagdo entre a Administracdo tributdria e os
contribuintes é um processo a ser paulatinamente
realizado. Diante de um historico de conflito e be-

" Referéncia ao posicionamento institucional da Ad-
ministragdo Publica e do proprio Poder Judicidrio sobre
determinada questdo tributdria, essencial diante da com-
plexidade do sistema tributdrio e das diversas possibilidade
interpretativas.

% A esse respeito, mencione-se o posicionamento de
Rossetto (2018, p. 166), segundo o qual “por mais que se
tente criar métodos de interpretagio adequados, sempre
chegara um momento da interpretagao em que o intérprete
(contribuinte, fisco, advogado, juiz) atribuird significado aos
textos com base no seu universo linguistico - e, portanto, de
forma diferente dos demais”. Também ¢ importante destacar
aja classica obra de Haberle (2002), Hermenéutica constitu-
cional, em que defende a “sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢ao’, a interpretagao pluralista e procedimental
da Constitui¢do como um direito de cidadania. Apesar de
as reflexdes do autor se referirem 4 Constituigdo, o que ja
acarreta consideravel impacto em se tratando de matéria tri-
butdria (eminentemente constitucional), fato é que também
a matéria infraconstitucional inegavelmente admite vérias
interpretagoes. Ademais, nem todas as questoes controver-
tidas sdo submetidas ao Poder Judicidrio, fendmeno que se
tem fortalecido com a criagdo de um sistema multiportas
de resolucéo de conflitos. No d&mbito tributario, consolida
tal perspectiva a regulamentagao da transagao tributaria
pela Lei n” 13.988/2020.

ligerancia, ndo se espera que a modificagdo dessa
relagdo se opere automaticamente ou mesmo que
ocorra sem percalgos. Trata-se de um processo a
ser construido por todos os envolvidos, sobretudo
pela Administragao Publica, que dele deve estar
ciente e buscar realizar seu papel, inclusive o de
estimular o comportamento de compliance. A
adequada motivacdo das decises e atos adminis-
trativos devem ser considerados nesse processo.

Schmitz (2014, p. 258), ao discorrer sobre
o “direito processual de ndo estar em juizo” em
artigo que pode ser lido e aplicado ao contexto
presente, ressalta o surgimento de um sistema
multiportas para a resolugéo de litigios. Defende
a possibilidade de as situagdes litigiosas serem
resolvidas sem a autoridade da decisdo judicial,
desmistificando a postura até entdo adotada de li-
tigiosidade judicial extrema. A mudanca de para-
digma reafirma a normatividade da Constituicao
e ndo o contrario, pois é a demonstra¢do de que
as leis e a Constitui¢do estdo sendo cumpridas,
independentemente de um processo judicial. Nas
palavras de Schmitz (2014, p. 258), “ai, finalmen-
te, poderemos falar em um direito do cidadao
de ndo ser obrigado a ir a juizo, e teremos mais
préximo o conceito pleno de ‘acesso a justica” E
esse, em resumo, o principal objetivo almejado:
o cumprimento pleno da Constitui¢do.

5 Conclusao

No curso do artigo, procurou-se analisar
e demonstrar a conexdo entre a exigéncia de
accountability, a fundamentagio deciséria e o
compliance tributario, com destaque para o papel
desempenhado pela Administragdo tributaria.
Com base na concep¢io de Estado Democratico
de Direito e da exigéncia de fundamentagéo deci-
soria dos atos estatais, associada a elementos de
governanga publica, pugna-se pela necessidade
de adequada fundamentagao decisdria, inclusive
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para estimular o socialmente desejavel comportamento de conformidade
tributdria, mediante a formatagao de um adequado ambiente de compliance.

Inegavelmente, as recentes inovagdes legislativas, que preveem me-
canismos de maior proximidade entre a Administragdo tributaria e os
contribuintes, marcada pela consensualidade e pelo fortalecimento da
cooperagdo e do dialogo, suscitam também novos desafios e corroboram
o dever de fundamentar adequadamente as decisdes.

O panorama legislativo materializa o que ha muito ja defendia a doutrina:
anecessidade de maior participagdo democratica também na Administragéo
Publica, como meio de legitimar o préprio agir administrativo. Pouco adianta
fundamentar decisdes num dispositivo legal ou fundamento juridico: mais
importante é que a fundamentagao decisoria explique por que os eventuais
argumentos contrarios aquela decisdo ndo foram suficientes para que a
dire¢do tomada fosse outra. A fundamentagéo decisoria é imprescindivel
na construgdo de uma Administragdo Publica mais dialdgica e horizontal.

Sao novos ventos que sopram novos desafios, com efeitos visiveis

também na esfera tributdaria.
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Resumo: Indignidade e deserdagio sao formas de exclusdo de sucessores
que cometem ato contrdrio aos interesses do autor da heranca e, por res-
tringirem direitos, sdo expressamente previstas em lei. O objetivo geral
é apresentar leitura critica as formas de exclusdo sucessoria com base no
Direito Civil Constitucional. Os objetivos especificos sdo examinar a dog-
matica, julgados e projetos de lei sobre a tematica. Quanto a metodologia,
a pesquisa passou por revisao bibliografica, consultou bancos de dados do
STJ e de tribunais de justica estaduais, bem como as bases de projetos de
lei na Camara dos Deputados e no Senado Federal. Doutrina e tribunais
adotam majoritariamente a visdo restritiva; por outro lado, ha posicoes
defendendo a extensdo da exclusdo de sucessores por rompimento da
solidariedade familiar, como em caso de violéncia sexual. Conclui-se
que, para se admitir a extensao das hipdteses, é imprescindivel refletir se
a funcdo da exclusio sucessoria é sancionatodria ou protetiva.

Palavras-chave: Direito Civil; sucessdes; indignidade; deserdagio.

Prospects for a systematic and constitutionalized
reconstruction of debarment and disinheritance:
a critique of the normative hypothesis

Abstract: Debarment and disinheritance are categories used to exclude
successors that have practiced any act against the deceased person’s
interests. Since they restrict rights, they demand express legal provision.
The general objective is to present a critical reading of forms of succession
exclusion, with a civil constitutional Law perspective. The specific
objectives are to examinate legal text and to present a bibliographic
review, as well as to put forward cases and draft bills. As methodology,
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this research has passed a bibliographic review phase, then, the researchers
have consulted Courts of Justice’s databases, just as data banks of draft bills
at the House of Representatives and Brazilian Senate websites. Academy
and Courts of Justice embrace a restrictive perspective, but there are
points of view defending the extension of successor exclusion by familiar
solidarity disruption, as cases of sexual violence. The study concludes
that it is necessary to reconsider the function of succession exclusion as

a sanctioning or as a protective legal institute.

Keywords: Private Law; succession Law; debarment; disinheritance.

1 Introducao

A exclusdo de sucessores por meio da indignidade e da deserdagao
é classicamente retratada sob a func¢éo sancionatoria a quem comete
um ato socialmente reprovavel e contrario aos interesses do autor da
heranca. E, exatamente por entender que seus efeitos restringem o di-
reito fundamental a heranca, previsto no art. 5%, XXX, da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL, [2022a]),
a doutrina majoritaria posiciona-se pela taxatividade dos atos que jus-
tificam sua incidéncia.

No entanto, diante das implica¢des praticas dessa taxatividade, sobre-
tudo pela impossibilidade de se preverem em abstrato todas as situacdes
socialmente reprovaveis a justificar o afastamento do sucessor, investiga-se
a possibilidade de leitura extensiva das hipoteses legais sobre a matéria.
Além disso, questiona-se como o Direito se preocupa com o juizo de
merecimento de atos de liberalidade e se seria possivel sustentar a funcédo
desses institutos como protetivos dos interesses do autor da heranca.

Utilizando-se metodologia légico-dedutiva baseada na revisao
bibliografica de obras especializadas, bem como na perspectiva civil-
-constitucional (PERLINGIERI, 2008), serdo examinadas as previsdes
dogmaticas a luz dos direitos e principios fundamentais previstos na
CREFB, tais como o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° III),
o principio da solidariedade (art. 3% I) e o direito a heranga (art. 5%, XXX).
Além disso, a pesquisa abrange consulta a bancos de dados de tribunais
brasileiros, para desenvolver o trabalho em quatro se¢des principais.

As duas primeiras se¢des versam sobre a estrutura legal disposta no
Cddigo Civil (CC) relativa a indignidade e a deserdagéo. Serao detalhadas
as normas extraidas dos arts. 1.814, 1.961, 1.962 e 1.963 do CC a fim de
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ingressar gradualmente na problematizagao
funcional dos institutos juridicos.

A se¢do 4 esmitiga a questdo da taxatividade
e, em dois subitens, expde primeiramente as
incoeréncias da previsao legal e, em segundo lu-
gar, as inconsisténcias com relagdo aos métodos
interpretativos e aplicagdo da lei. Destacam-se
decisdes judiciais obtidas de pesquisa qualitativa
realizada junto ao banco de dados do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Tribunais de Justica
estaduais publicadas entre o inicio da vigéncia
do atual CC e 0 més de abril de 2021 (finaliza-
¢d0 da pesquisa). Além disso, sdo apresentadas
perspectivas doutrindrias criticas que embasam
reflexdo sobre a possibilidade de uma interpre-
tacdo extensiva das hipdteses legais. A se¢do
5 indicard pontos de vista que respondem ao
questionamento, com destaque para propostas
legislativas sobre a matéria.

2 Indignidade: a exclusao do
sucessor por qualquer interessado

A exclusdo da sucessdo é matéria dogma-
tica da parte especial do CC e é examinada
pela doutrina sob duas formas de incidéncia:
a indignidade e a deserdagdo. Nesta primeira
secao, analisa-se a estrutura relativa a primeira
hipotese.

A indignidade “configura um impedimen-
to ou obstaculo a que herdeiro, legitimo ou
testamentario, bem como o legatario receba a
parte da heranca que lhe caberia” (TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, 2014, p. 595). A razao
pela qual se impde esse obstaculo é a pratica de
ato repudiavel do sucessor que atentou contra
a vida, a honra ou a liberdade testamentaria
do autor da heranga ou, em alguns casos, de
algum de seus familiares. Trata-se de um me-
canismo legal para afastar o direito a heranca
daquele que, a principio, é capaz e legitimado

a suceder, mas que, diante de suas condutas, se
revela desmerecedor do beneficio patrimonial
do autor da heranca.

Assim, ndo se confunde a legitimidade
para suceder com a indignidade (MIRANDA,
2008, p. 171). A falta de legitimidade é pre-
vista no art. 1.801 do CC, obstando que surja
direito hereditario quando, na sucessio causa
mortis, a pessoa estiver investida em alguma
das posic¢oes juridicas descritas (AMARAL,
2017, p. 332). Conforme o art. 1.802 do CC
(BRASIL, [2022b]), eventual infringéncia a falta
de legitimidade eiva a clausula testamentaria de
nulidade absoluta, pois o contemplado carece
do requisito necessdrio ao reconhecimento do
direito hereditario. Essa san¢do independe de
qualquer avaliagdo subjetiva quanto a intengao
concreta do contemplado, pois as razdes que
pautam a falta de legitimidade sdo objetivas
(HIRONAKA, 2007, p. 148).

Por outro lado, a prética de atos de indigni-
dade ndo prejudica a condi¢ao de sucessor no
momento da abertura da sucesséo, pois, de acor-
docomoart. 1.815do CC (BRASIL, [2022b]), a
exclusiao depende de provimento jurisdicional a
ser provocado pelas partes interessadas apos a
abertura da sucesséo, ainda que a sentenga tenha
eficicia retroativa (MIRANDA, 2008, p. 185).

Desse modo, diferentemente da falta de
legitimidade sucessoria, a indignidade resulta
de uma avaliagdo subjetiva, que leva em con-
sidera¢@o o demérito do sucessor pela pratica
de ato prejudicial ao autor da heranga ou a seu
nucleo familiar, tendo como resultado a sua
exclusdo da condigao de herdeiro (HIRONAKA,
2007, p. 149).

As hipoteses de indignidade estdo relacio-
nadas no art. 1.814 do CC e podem ser divi-
didas conforme a prevaléncia do bem juridico
tutelado em cada inciso: a) atentados contra a
vida, b) atentados contra a honra e ¢) atentados
a liberdade testamentaria.
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No primeiro grupo, sdo excluidos da suces-
sd0 os que “houverem sido autores, [coautores]
ou participes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar,
seu conjuge, companheiro, ascendente ou des-
cendente” (BRASIL, [2022b]). Embora a san¢io
pelo homicidio doloso coexista no &mbito penal,
nao se exige prévia condenagdo do sucessor na-
quela instancia para a exclusdo por indignidade
no juizo civel (HIRONAKA, 2007, p. 153). A
independéncia de instincias, entretanto, ndo é
absoluta. Havendo absolvi¢do por inexisténcia
material do delito ou a comprovagdo de nao
participagdo na conduta criminosa, a agdo civel
ficara prejudicada.

Os suportes faticos que amparam a indigni-
dade por atentado a vida do autor da heranga
ou de membro de sua familia guardam a pecu-
liaridade de conferir legitimidade ao Ministério
Publico para promover a respectiva acao de
exclusdo,' com fundamento no art. 1.815, § 2°
do CC (BRASIL, [2022b]), acrescentado pela Lei
n°13.532/2017. De acordo com a lei, portanto,
alegitimidade do parquet para a propositura da
acao restringe-se as hipodteses do art. 1.814, I,
sem prejuizo para a participagdo do 6rgao mi-
nisterial na qualidade de fiscal da ordem juridica
nos termos da lei processual civil (conforme
os arts. 176 a 181 do Codigo de Processo Civil
(CPC) (BRASIL, [2022c])).

No segundo grupo de hipéteses, o foco recai
sobre condutas que violam o direito a honra,
excluindo os “que houverem acusado calunio-
samente em juizo o autor da heranca ou incor-
rerem em crime contra a sua honra, ou de seu
conjuge ou companheiro” (art. 1.814, II, do CC

'O tema sempre foi objeto de acirrados debates. Veja-se
o Enunciado 116 das Jornadas de Direito Civil, anterior
a alteragao legislativa: “O Ministério Publico, por forga
do art. 1.815 do novo Cddigo Civil, desde que presente o
interesse publico, tem legitimidade para promover agdo
visando a declaragao da indignidade de herdeiro ou legatario”
(JORNADAS..., 2012, p. 28).
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(BRASIL, [2022b])). Embora a acusagao calunio-
sa ndo exija a prévia condenagao criminal para
que se promova a a¢do de indignidade, o mesmo
ndo ocorre com quem pratica “crime contra a
honra”, tendo em vista a expressa referéncia a
pratica de crime. Isso porque, em homenagem
ao principio da presunc¢io da inocéncia, somente
comete crime quem assim é condenado com
transito em julgado pelo juizo criminal (art. 5°,
LVIL, da CRFB (BRASIL, [2022a])).

No ultimo grupo, encontram-se as hip6teses
que sancionam a violagdo a liberdade testamen-
taria, permitindo a exclusdo dos sucessores “que,
por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem
ou obstarem o autor da heranga de dispor li-
vremente de seus bens por ato de tltima vonta-
de” (art. 1.814, ITI, do CC (BRASIL, [2022b])).
Ressalva-se a posterior manifestagdo valida do
autor da heranca, que consegue, pois, fazer va-
ler a sua vontade, a despeito da interferéncia
do sucessor. Nesses casos, “ndo se ha falar em
exclusdo do herdeiro legitimo, nem sequer do
testamentdrio contemplado por tltima vontade”
(HIRONAKA, 2007, p. 156).

Com rela¢ao a legitimidade ativa para pro-
mover a a¢ao de indignidade, salvo na hipotese
ja mencionada no art. 1.814, I, do CC, a lei ndo
indica expressamente as pessoas legitimadas,
lacuna colmatada com a regra geral de Direito
Processual Civil, segundo a qual “a legitimi-
dade de parte refere-se sempre a uma ligagdo
de ordem juridico-material entre o sujeito de
direito e a relagdo em litigio” (HIRONAKA,
2007, p. 158). Assim, ¢ parte legitima para figurar
como autor da acao de indignidade o sucessor
a quem aproveitard a exclusdo e, no caso das
hipéteses de atentado contra a vida, também o
Ministério Publico.

Mencione-se aqui o curioso caso julgado em
2018 pelo STJ em que se evidenciam as vicissi-
tudes e entrecruzamentos do Direito de Familia

contemporaneo e a indignidade. No Recurso



Especial (REsp) n® 1.704.972/CE (BRASIL,
2018), a Corte deparou-se ndo apenas com a
discussdo sobre as formalidades da a¢do de ex-
clusdo, mas também enfrentou as tematicas da
“adogdo a brasileira’, da paternidade socioafetiva
e da multiparentalidade.

Conforme o acérdao publicado em
15/10/2018, na origem o caso se tratava de
acdo declaratéria de paternidade socioafetiva
proposta por E T. D. em desfavor do espdlio de
A. M. D. O. O autor narrou que o de cujus fora
seu pai socioafetivo e, ainda que o registro da
“adogdo a brasileira” tivesse sido desconstituido
por decisdo judicial, a questdo ndo se submetera
ao transito em julgado, sendo possivel o reco-
nhecimento do vinculo de filiagdo post mortem.
Houve procedéncia do feito em 1° grau de ju-
risdi¢ao, reconhecendo-se a multiparentalidade
do filho E T. D. com relagao ao pai socioafetivo
e ao pai biolégico (BRASIL, 2018).

Apds a sentenca ser confirmada em sede de
apelagao, uma das filhas do réu interpds REsp
argumentando que o reconhecimento do vinculo
de socioafetividade estaria obstado pela relagao
conturbada entre os sujeitos, estando inclusive
em tramita¢do a¢do penal no qual o autor seria
acusado de coautoria do crime de homicidio do
proéprio pai socioafetivo.

Ao apreciar a casuistica, a 3* Turma do STJ
manteve o acérdao do Tribunal de Justica do
Ceara e ressaltou que, em que pese o relato da
irma ter pontuado que “os sentimentos de fi-
liagdo deixaram de existir, pois o falecido, nos
ultimos meses de vida, demonstrava medo em
relagdo ao filho socioafetivo” (BRASIL, 2018,
p- 11), ndo se poderia negar que, por significa-
tivo lapso de tempo da infancia a vida adulta, o
autor foi tratado como se filho fosse, inclusive
tendo sido adotado de forma irregular pelo réu.

O ministro relator Ricardo Villas Boas Cueva
salientou o cumprimento dos requisitos da posse
de estado de filiacdo, mesmo ciente da possi-

bilidade de o filho ter cometido o parricidio.
Por fim, no voto seguido por unanimidade da
Corte, observou-se a necessidade de tramitaciao
autdénoma da agdo de indignidade (BRASIL,
2018, p. 15).

Sublinhou, por fim, que ha projetos de lei
que intentam permitir a exclusdo imediata da
sucessao dos autores de crime contra a vida
de quem viriam a suceder como consequéncia
da pena aplicada, alterando-se a redagdo do
art. 92 do Cddigo Penal (Projeto de Lei (PL)
n®7.418/2002) (BRASIL, 2018, p. 16).

Veja-se que a Corte ndo “tomou atalhos”
para afastar o filho do rol de herdeiros, o que
poderia ter feito simplesmente sem reconhecer
o vinculo socioafetivo. Tal op¢éo, todavia, ndo
equivaleria a construcdo da subjetividade desse
sujeito e o despojaria da condigdo que o torna
parte legitima para figurar no polo passivo de
eventual agdo de indignidade.

Segundo o art. 1.816 do CC (BRASIL,
[2022b]), os efeitos da exclusdo por indignidade
sdo pessoais, de modo que, se o indigno for her-
deiro legitimo (VELOSO, 2003, p. 310) e houver
coerdeiros do mesmo grau, os seus descendentes
serdo chamados a suceder por representagaio,
como se ele fosse morto ao tempo da abertura da
sucessao. Se nao houver coerdeiros, os descen-
dentes do excluido poderao recolher a heranca
em nome proprio, pois inexiste a divergéncia
de graus exigida para a aplicacdo do direito de
representagdo (LEITE, 2009, p. 359).

A exclusao do sucessor por indignidade
revela o componente moral que norteia as su-
cessdes causa mortis: para ser sucessor e reter a
heranca é preciso merecé-la ou, pelo menos, ndo
a desmerecer. Por essa razdo, qualquer sucessor
pode ser excluido por indignidade: herdeiros
legitimos, testamentarios, necessarios, facul-
tativos ou legatarios. Para se sujeitar & compe-
tente acdo, basta que o sucessor pratique algum
dos atos previstos em lei e esteja vocacionado
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a suceder. Nem sequer se exige que o ato de
indignidade seja praticado antes da abertura
da sucessdo: mesmo aquele consumado apos, se
dentro do prazo legal decadencial de quatro anos
a contar da abertura da sucessao (art. 1.815, § 1°
do CC), podera ensejar a exclusdo do sucessor
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 173). Assim,
havera a condenacio a devolu¢ao do que tenha
eventualmente recebido e considera-lo-a, nesse
interregno, herdeiro aparente para a solugao das
situa¢des juridicas figuradas por ele enquanto
ndo se reconheca a indignidade.

No entendimento de Gomes (2019, p. 27), as
doagdes e demais negdcios juridicos gratuitos
realizados em beneficio de terceiros pelo her-
deiro aparente sao nulos, uma vez que este seria
possuidor de ma-fé “porque ndo pode ignorar
o vicio do seu titulo de aquisi¢do, consistente
em fato pessoal”. Por outro lado, no que diz
respeito aos efeitos de negdcios juridicos onero-
sos praticados com terceiros antes da exclusio,
assinala-se o entendimento de Miranda (2008,
p. 183-184) de que devem incidir as disposi¢des
sobre a evic¢do, regulada pelos arts. 447 a 457
do CC.

A excluséo por indignidade é ato dos inte-
ressados na sucessao, nunca do proprio autor
da heranca que, no entanto, podera reabilitar o
sucessor por meio de clausula testamentdria ex-
pressa ou outro ato auténtico inequivoco, preju-
dicando, assim, a posterior agdo dos legitimados
ativos. Porém, se ndo houver reabilitagdo expres-
sa — mas, ciente do ato potencialmente indigno,
o autor da heranc¢a contempla o sucessor em
testamento —, determina o paragrafo inico do
art. 1.818 do CC (BRASIL, [2022b]) que a agdo
de indignidade poderd ser promovida; e, caso
procedente, o indigno podera suceder no limite
do que foi deixado pela sucessdo testamentaria.

Em sintese, a face estrutural e dogmatica das
hipdteses de exclusdo por indignidade demons-
tra a unidade do sistema juridico em possibilitar
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aos legitimados que promovam agao judicial
com o fito de afastar da condi¢do de herdeiro

quem cometer ato indigno.

3 Deserdacao: a exclusao
do herdeiro necessario com
atuacao do autor da heranca

Diversamente da indignidade, a deserdagao
depende necessariamente de uma atuagao do
autor da heranca que, insatisfeito com a conduta
do sucessor, elabora testamento com cldusula
deserdativa, apontando expressamente a razdo
do afastamento. Trata-se de ato de contetdo
complexo: sem o testamento e sem a invocagio
expressa de motivo, ndo se caracteriza a deser-
dacio (MIRANDA, 2008, p. 396).

Além disso, a deserdag¢do nao serve para
afastar qualquer tipo de sucessor, mas apenas
para privar o herdeiro necessario de sua parte
legitima. A razao disso € logica: na auséncia
de herdeiros inafastaveis, basta que o autor da
heranca perfaga testamento sem contemplar
os facultativos (no caso, os colaterais) para que
impeca a sua vocag¢do hereditaria independen-
temente de qualquer motivo, nos termos do
art. 1.850 do CC (BRASIL, [2022b]).

Embora a clausula testamentdria seja o trago
distintivo do instituto e o ato nuclear para a
privagao dalegitima (COLOMBO, 2021, p. 576),
¢é também necessdria a propositura de a¢ao de
conhecimento apds a abertura da sucessio, a
fim de se comprovarem os motivos aventa-
dos pelo testador para promover a deserdagiao
(CARVALHO, 2019, p. 293). Isso se justifica
pela inderrogabilidade do principio da intangi-
bilidade da legitima, o qual reconhece de pleno
direito aos herdeiros necessarios uma parte mi-
nima na heranca, de forma que o afastamento
dessa espécie de sucessor deve ser considerada
medida excepcional dependente de avaliagdo



judicial a respeito da existéncia de motivos graves para tanto (VELOSO,
2003, p. 312).

O principio da intangibilidade da legitima é basilar e limita a liberdade
de testar ao retirar o poder de disposi¢do do autor da heranca sobre a
metade de seu patrimoénio quando existentes herdeiros necessarios. A
deserdac¢ao funciona, portanto, como um recurso para a avaliagdo em
concreto, pelo autor da heranca, do desmerecimento do sucessor, quando
houver a prética de ato grave imputavel ao herdeiro necessario.

As hipéteses de cabimento da deserdagio estdao contempladas entre os
arts. 1.961 e 1.963 do CC. Por expressa previsdo, todas as hipdteses que
autorizam os interessados a propor a agdo de indignidade valem também
para a deserdagdo. Logo, as consideragdes feitas no item anterior sobre o
cabimento da indignidade sdo aplicéveis a deserdagio.

Todavia, além daquelas hipdteses, o legislador previu casos especi-
ficos para a deserdacdo e separou-os em dois artigos: um dedicado as
situagdes que autorizam a deserdac¢do do descendente pelo ascendente
(art. 1.962) e outro que descreve as de deserdagdo do ascendente pelo
descendente (art. 1.963).

As hipdteses especificas em que o descendente pode ser deserdado séo:
a “ofensa fisica’, a pratica de “injuria grave’, a manutenc¢do de “relacdes
ilicitas com a madrasta ou com o padrasto” e o “desamparo do ascendente
em alienagdo mental ou grave enfermidade” (BRASIL, [2022b]).

Nesse aspecto, o CC deixou de prever entre os incisos a “desones-
tidade da filha que vive na casa paterna’, presente no art. 1.744, III, do
CC de 1916 (BRASIL, [2002b]), que certamente ndo se compatibilizava
com o principio da igualdade de género (art. 5% caput, da CRFB) e, com
as cautelas para ndo se recair em anacronismo, representava uma logica
de seu tempo cujo sentido ndo se pode admitir por violar a liberdade
sexual da mulher.?

Por conseguinte, na legislacdo atual, as hipoteses especificas de deser-
dagdo do ascendente pelo descendente sdo “ofensa fisica’, “injuria grave’,
“relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou
com o marido ou companheiro da filha ou o da neta” e “desamparo do
filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade” (BRASIL,
[2022b]).

Observa-se que a injuria como causa especifica de deserdagéo tanto
no art. 1.962 quanto no art. 1.963 néo exige a condenagéo criminal, por
nao haver expressa mengao a pratica de crime pelo herdeiro. Contudo, é
necessario que seja grave. Logo, cabe ao juiz decidir se a injiria descrita
pelo autor da heranca é suficientemente grave para afastar o herdeiro.

* A respeito da figura da mulher no atual Direito de Familia, ver Oliveira (2020).
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A disciplina da deserdagdo no CC ¢é sucinta
e, em razao da similitude funcional, algumas
lacunas sao colmatadas pela disciplina da in-
dignidade (VELOSO, 2003, p. 324). Entende-se
que as consequéncias da deserda¢do ndo podem
ultrapassar a pessoa do herdeiro deserdado, au-
torizando-se a sucessdo por estirpe de seus des-
cendentes, como se morto fosse. Ademais, os atos
praticados pelo herdeiro necessario até a efetiva
confirmagdo judicial da deserdagdo seguem as
disposi¢des do herdeiro aparente.

Exposta a dimensao estrutural das formas de
exclusdo do herdeiro, o proximo topico avanga
sobre a problemitica enunciada nesta pesquisa.

4 0 problema da taxatividade das
causas de indignidade e de deserdagao

A opgio legislativa para a disciplina das hipd-
teses de cabimento da indignidade e da deserda-
¢do consiste na descrigdo casuistica dos fatos que
abstratamente ensejam a incidéncia da norma.
Essa técnica confere seguranca e previsibilidade
na aplicagdo da lei, pois “[a]s disposi¢des defi-
nitdrias, tais como as da casuistica, conduzem
o intérprete a uma subsun¢éo quase automatica
do fato sob o paradigma abstrato” (MARTINS-
COSTA, 2018, p. 191).

A tradicional técnica da subsungdo para a
aplica¢do do Direito é construida por meio de
um raciocinio silogistico: “a) a norma (geral)
funciona como premissa maior; b) a descrigdo
do caso conflitivo, como premissa menor; e c) a
conclusdo, como o ato decisério stricto sensu”
(FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 12). E mais: “a nor-
ma estabelece uma hipdtese de incidéncia - a
facti species — cuja ocorréncia desencadeia uma
consequéncia juridica - por exemplo, uma san-
¢ao” (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 14).

Nio deve ser desprezada a técnica legislativa
regulamentar — ou seja, aquela em que a “hipdtese
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normativa é definida pela fattispecie abstrata”
(PERLINGIERI, 2008, p. 240), como ocorre
com a disciplina da indignidade e da deserda-
¢do0. Ao contrério, em se tratando de institutos
que preveem a perda de direitos como sang¢ao,
¢é conveniente a previsao da conduta abstrata
a ensejar a consequéncia juridica da perda do
direito a heranca.

Contudo, duas sdo as principais criticas aos
institutos da indignidade e da deserdagdo no
Direito das Sucessoes. A primeira diz respeito
as incoeréncias da previsdo legal e a segunda aos
métodos de interpretagao e aplicagdo comumente
adotados.

4.1 Incoeréncias da previsao legal

As hipoteses de incidéncia da indignidade
e da deserdacdo estdo previstas nos arts. 1.814,
1.961, 1.962 e 1.963 do CC. Com relagio a in-
dignidade, as condutas previstas variam em grau
de gravidade, desde o homicidio ou sua tentativa
até a violacao da honra ou da liberdade testa-
mentaria. Todas tém, porém, a mesma san¢éo:
a exclusao total do sucessor.

Por outro lado, condutas flagrantemente
violadoras da solidariedade familiar, como o
abandono afetivo e a lesdo corporal, nio sao
previstas na lei. Chega-se, portanto, a despropor-
cional possibilidade de que a agressao contra os
pais ndo seja causa de exclusdo do sucessor, mas
a injuria contra o padrasto ou a madrasta, sim.
Mais grave ainda é considerar a inexisténcia de
previsdo legal para o afastamento de sucessor que
pratica violéncia sexual ou doméstica contra o
autor da heranga (DIAS, 2019, p. 419) e, também,
dos ascendentes que perderam o poder familiar.

Essa lacuna legal gera situagdes de perple-
xidade, como no caso julgado pelo Tribunal de
Justiga do Estado de Séo Paulo (TJSP), em que a
tese de afastamento por indignidade do pai que
rejeitou o filho homossexual foi rechagada por



auséncia de previsdo (SAO PAULO, 2018b). Em outro caso, a genitora
perdera a autoridade parental do filho falecido por nao lhe dispensar
em vida os cuidados inerentes aos deveres parentais, mas se apresentou
como herdeira necessaria para o recolhimento da heranga. O filho, aliés,
era pessoa com deficiéncia mental grave, o que lhe privava de capacidade
testamentdria para perfazer a deserdagio (SAO PAULO, 2018a).

Outra incoeréncia é vista no art. 1.814, III, do CC (BRASIL, [2022b]):
somente os atos de inibir ou obstar o autor da heranga de exercer sua
liberdade testamentaria ensejam a exclusao do sucessor, mas nao aqueles
que prejudiquem a execucdo do ato de ultima vontade, como a destrui¢do
ou ocultagdo de testamento ou codicilo.

Com relagdo as hipdteses previstas especificamente para a deserdagao,
também sdo constatdveis algumas incoeréncias.

A primeira critica diz respeito a opgéo legislativa de prever separa-
damente os casos de deserdac¢do do ascendente pelo descendente e os de
descendente pelo ascendente. Além de dispensavel, essa separagdo nao
contempla todas as classes de herdeiros necessarios, pois o CC incluiu o
conjuge - e atualmente, por via interpretativa, entende-se majoritariamente
que o companheiro também receberia essa qualidade.

Desde a Emenda a Constituicdo (EC) n® 66/2010, com a facilitagdo do
divorcio a pratica de ato grave pelo conjuge pode ensejar a dissolu¢éo do
vinculo matrimonial e, com isso, a perda da qualidade de herdeiro legitimo
e necessario. Entretanto, varias razdes poderiam tornar tutil a deserdagéo
do conjuge ou do companheiro, a fim de fazer valer a inequivoca vontade
do autor da herancga de priva-lo da legitima, como o lapso temporal entre
a decisdo de se divorciar e o efetivo desfazimento do vinculo ou a duvida
quanto a0 momento de dissolugio, sobretudo nos casos de separagdo de
fato ou dissolugdo de unido estavel.

A doutrina considera que a auséncia de previsdo impede a privagdo
da legitima pelas causas especificas dos arts. 1.962 e 1.963, aplicando-se
apenas a deserdagdo nos casos comuns de indignidade, uma vez que o
art. 1.961 se refere genericamente a “herdeiros necessarios” (CARVALHO,
2019, p. 878).

As inconsisténcias da lei vdo além. Nos arts. 1.962, IV, e 1.963, faz-se
referéncia ao desamparo como causa de deserda¢do. Contudo, como
exigiu o legislador que nao fosse qualquer desamparo, mas apenas aqueles
em situagoes de grave enfermidade, deficiéncia ou alienacdo mental, a
vulnerabilidade concreta do autor da heran¢a pode tornar inexequivel a
deserdacdo. Isso porque, conforme ja exposto, a deserdagdo depende da
elaboragio de testamento para que seja deflagrada. Portanto, se o autor da
heranga, por conta de seu estado de satide, nido gozar de capacidade testa-
mentdria ativa, a deserdacao fica inviabilizada. Nao sendo essa uma causa
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de indignidade, se considerado o texto legal, o herdeiro que desampara o
autor da heranga em situagdo de vulnerabilidade ndo pode ser excluido.

Inferidas as limitagdes e incoeréncias do texto legal, na proxima
subsegdo exploram-se as restri¢des ligadas aos métodos interpretativos
e subsuncéo do texto legal.

4.2 Incoeréncias com relacéo aos métodos de interpretacao e
aplicacao da lei

A doutrina majoritaria defende a interpretagao restritiva e a aplicacao
subsuntiva das hipdteses que fundamentam a indignidade e a deserdagdo
(MIRANDA, 2008, p. 177).

Embora a subsuncéo se incline a previsibilidade das decisées judi-
ciais, a observancia da seguranca juridica por meio dessa técnica pode
mostrar-se uma faldcia. O excessivo formalismo na disciplina normativa
de qualquer instituto juridico e, especificamente, da indignidade e da
deserdagio, reduz o campo de valoragdo do fato e a importancia do perfil
fenomenolégico para a construcio do Direito.

Nao se pode olvidar que a pretensdo de completude, totalidade, coe-
réncia e abstragdo do Direito decorre da estrutura de tradi¢ao Civil Law
e de uma légica moderna pautada no racionalismo a que o ordenamento
juridico brasileiro se filia (LARENZ, 1997, p. 13). Ocorre que a logica
racional tdo cara a teoria geral do Direito recebe criticas e provocagdes
que apontam ser extemporaneo manter tais pretensdes de completude,
sobretudo porque a realidade concreta reiteradamente é excluida pela
cristalizagdo do texto legal’.

Iustrativamente, remete-se ao REsp n® 334.773/R] (BRASIL, 2002c),
julgado sob a égide do CC de 1916, em que os filhos do de cujus ajuizaram
acdo de exclusdo de sucessdo em face da esposa do genitor, o qual sofria
de esclerose multipla e que, mesmo sua condigdo de satde exigindo
cuidados especiais, foi tratado de forma desumana pela ré.

Como a conduta ndo era taxativamente prevista no diploma civil, o
juizo de 1° grau julgou o feito improcedente: no entanto, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro reformou a sentenca para considera-la
indigna, pois a série de atitudes negligentes da esposa teriam como con-
sequéncia previsivel a morte do enfermo e, em demandas pretéritas,
reconheceu-se a nulidade do casamento e a incapacidade absoluta do

? A titulo exemplificativo, mencione-se a corrente filosofica do pds-fundacionismo, que
busca a desconstrugao de marcadores de certeza do Direito, dentre os quais a agdo politica,
que tem por tras de si a nogao de sujeito de direito atomizado e abstrato, vindo a questionar
a insuficiéncia ontoldgica do projeto de completude e totalidade que o Direito se propde.
Para aprofundamento a respeito do pos-fundacionismo, ver Kelz (2016, p. 136-167).
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de cujus para a pratica de atos da vida civil. A
4* Turma do STJ nao conheceu do recurso, por
violagdo a Simula n° 7, destacando que “cabia
a esta zelar pela prote¢do da satide do marido
doente; se em tal tempo ela descuidou desse
dever, responde pelo resultado, isto ¢, a morte
pela omissao” (BRASIL, 2002c, p. 6).

O presente artigo ndo tem por escopo enve-
redar pela discussao propria da Filosofia e Teoria
Geral do Direito. Contudo, nao se descura dos
relevantes marcadores que se posicionam fren-
te & estrutura do Direito ocidental de tradigao
romano-germanica e que também revelam difi-
culdades para a leitura funcional da indignidade
e da deserdacdo descoladas da mera subsungido
do fato a norma. Tampouco se descura da im-
portancia de se adotar uma metodologia que
garanta seguranga juridica frente a enunciados
normativos deliberadamente indeterminados®.

Em revisdo bibliogréfica especializada, ha
quem defenda que as hipdteses de exclusdo da
sucessdo nao se limitam ao rol legal, ante sua
incompletude em relagdo a funcao de que os
institutos da indignidade e deserdacéo se valem.
Tal posicionamento nao restringe a fungdo da
exclusdo sucessoria a logica sancionatdria ne-
gativa (BOBBIO, 2007), mas pode-se dizer que
apresenta uma roupagem ligada a compensagédo
pelo rompimento da solidariedade familiar.

Seguindo esse ponto de vista, Dias (2019,
p- 418, grifo da autora) compreende que a indig-
nidade tem “acentuado conteudo éfico, [e] ndo
permite interpretacdo tao limitada. Ao elencar
algumas hipoteses, a lei simplesmente consagra
um principio: quem age contra o autor da heran-
¢a ou seus familiares ndo pode ser contemplado
com sua heranga”

Madaleno (2020, p. 168) colhe li¢oes da
Espanha para pontuar que, no seu ordenamento
juridico, sdo ampliadas as hipoteses de deser-

* A respeito do tema, ver Ramos (2021).

dac¢do para herdeiros que ndo cumprem com
o dever de alimentos ao ascendente que, em
situagdo de evidente e sabida vulnerabilidade,
é negligenciado e cujo patriménio é disputado
entre eles apds o seu passamento.

Por perspectiva que repensa a abertura her-
menéutica das fun¢des da indignidade e deser-
dagdo, parte da doutrina compreende que suas
hipdteses podem justificar a quebra do dever de
solidariedade em relagdo aos alimentos. Pereira
(2021, p. 300) sustenta a aplicagdo das hipéteses
de indignidade para a exoneragao do dever de
pagar alimentos.

Tais pontos de vista doutrindrios permitem
que se visualizem as incoeréncias de uma inter-
pretacio extremamente restritiva das hipdteses
de exclusédo da sucessio e, a exemplo do caso de
aplicagdo da indignidade para a liberagdo da
obrigacdo do devedor de alimentos, demonstram
aviabilidade de aplicagdo do instituto com base
na funcéo protetiva em caso de rompimento de
solidariedade familiar.

Apresentado o estado da arte das indagagdes
e posicionamentos doutrindrios diversos, é ne-
cessario perquirir como a aplicagdo das formas
de exclusido de herdeiro, seja por indignidade,
seja por deserdagio, se vém consolidando nos
tribunais brasileiros.

Para isso, apresentam-se casos obtidos de
pesquisa qualitativa realizada junto ao banco de
dados do STJ e Tribunais de Justica estaduais,
com lapso temporal compreendido entre janeiro
de 2003 e abril de 2021, nos quais se tenha dis-
cutido a possibilidade de interpretagdo extensiva
dorol dos arts. 1.814, 1.962 e 1.963, excluindo-se
todos os julgados monocraticos e os relativos a
incidéncia do CC de 1916.

O primeiro caso mencionado é o REsp
n® 1.102.360/R]J, do relator ministro Massami
Uyeda, julgado em 9/2/2010 pela 3* Turma do
STJ (BRASIL, 2010). Embora nao se tenha detido
profundamente na taxatividade das hipdteses de
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exclusdo do sucessor, o voto do relator contém
significativas passagens sobre a compreensao
da Corte acerca do tema.

A situagdo fatica referia-se ao suposto come-
timento de agressoes de uma das filhas contra
o de cujus. As instancias a quo entenderam que
havia meros “desentendimentos naturais entre
pais e filhos”, o que nio se qualificaria como
situagdo com gravidade suficiente para romper
o vinculo de solidariedade entre sucedido e su-
cessor. Colhe-se do voto do relator a seguinte
passagem, relevante para o exame neste estudo:

Assim, a indignidade tem consigo o conddo
de impedir que o sujeito que atente contra os
principios basilares de justica e da moral ve-
nha receber determinado acervo patrimonial.
Nao se desconhece, entretanto, o viés punitivo
da medida que, nos termos do artigo 1816,
caput, do Codigo Civil, trata o indigno como
se pré-morto fosse, [...]

Nio se pode, portanto, admitir que o sobre-
dito rol seja meramente exemplificativo para
que se ndo deixe ao talante da subjetividade
pura a verifica¢ao da exclusdo da sucessdo
(BRASIL, 2010, p. 8-9).

Depreende-se da fundamentagdo do jul-
gado que o posicionamento da 3* Turma do
STJ adotou a perspectiva de func¢do punitiva da
indignidade e, por consequéncia, compreendeu
que a penalidade de restri¢do de direito deve
amoldar-se de modo taxativo a previsdo legal.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana
(TJPR), por meio de sua 11* Camara Civel,
partilha dessa interpretagédo restritiva, tendo
consignado - no julgamento da Apelagao Civel
n°® 0000666-86.2019.8.16.0107° - que deveria ser
mantida a sentenga de indeferimento da petigao
inicial de “a¢ao de exclusio da sucessdo por au-

> Saliente-se que o TJPR classificou o recurso como segre-
do de Justiga. Por isso, as autoras deste trabalho pautaram-se
pelo contetido da ementa disponivel para consulta nas pla-
taformas de pesquisa (PARANA, 2020).
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séncia de lagos afetivos” em virtude de sua ndo
correspondéncia com o disposto nos arts. 1.814
e 1.961 do CC (PARANA, 2020).

O TJSP também segue o entendimento restri-
tivo e, nos casos localizados por meio dos filtros
desta pesquisa qualitativa, nota-se que a Corte
paulista enfrentou na tltima década casos cujas
teses pretendiam a ampliacdo das hipoteses de
exclusdo do sucessor. Os oito casos encontra-
dos neste estudo revelam a uniformidade do
Tribunal estadual em limitar-se ao rol estrito do
CC; e destacam-se dois julgados emblematicos
em virtude da tese invocada nos pedidos iniciais.

No recurso de Apelagdo n® 1003841-
44.2018.8.26.0005, julgado em 31/3/2021 pela
7* Camara de Direito Privado, o voto da relatora
desembargadora Maria de Lourdes Lopez Gil foi
acompanhado por unanimidade para manter
a sentenca de improcedéncia de uma agdo de
indignidade. O feito foi ajuizado pela mae do
de cujus em face do pai, uma vez que, embora
tenha registrado o filho em comum, nao se fez
presente durante a vida do descendente. Assim, o
fundamento invocado na peti¢éo inicial foi o de
pretender a exclusio do ascendente em virtude
do abandono material e afetivo com relagdo
ao filho falecido. O Colegiado ponderou que a
circunstancia ndo ¢ abrangida pelo art. 1.814 do
CC, sendo invidvel a ampliagdo do rol, ainda que
evidentes o rompimento da solidariedade fami-
liar e o descumprimento do dever de cuidado
pelo genitor (SAO PAULO, 2021b).

Outro caso também ancorado no rompi-
mento da afetividade foi o examinado pela 5*
Camara de Direito Privado do TJSP na Apelagao
Civel n® 1003099-91.2019.8.26.0584. O relator
desembargador Erickson Gavazza Marques vo-
tou por negar provimento ao recurso interposto
em face da sentenga de improcedéncia de agio
de indignidade ajuizada pela apelante em face
do irméo, em decorréncia do falecimento da
genitora (SAO PAULO, 2021a).



A autora narrou que a mae, idosa com mais de 82 anos, sofreu fisica
e psicologicamente pelo conturbado relacionamento com o filho, usuario
de entorpecentes, o qual abusivamente contraira expressivas dividas em
nome da genitora para sustentar o vicio. A recorrente deduziu que a morte
da idosa por AVC se teria concretizado apds repercussio negativa dos
episddios de desentendimentos familiares; porém, os 6rgaos julgadores
ndo identificaram a existéncia de hipdtese abarcada pelo art. 1.814 do
CC. Tampouco constataram nexo de causalidade entre a conduta do réu
e o resultado morte da mée, merecendo destaque o seguinte excerto: “a
agressividade e as dificuldades enfrentadas pela familia sdo consequéncias
do vicio do apelado em entorpecentes, que afetam o discernimento, sendo
que essa situagdo desestabiliza toda a familia, mas nao tem o condao de
decretagdo de indignidade” (SAO PAULO, 2021a, p. 7).

Evidencia-se na pesquisa qualitativa desses julgados que prepondera a
interpretagdo restritiva, mesmo que em algumas das fundamentagdes haja
aressalva de entendimento doutrinario diverso. Eles também demonstram
que tal interpretagdo advém da nogdo de que o instituto da exclusao do
sucessor, seja por indignidade, seja por deserdagdo, apresenta fungio
punitiva (sancionatdria negativa) e, por ndo ser admitida a interpretagdo
extensiva para restricdo de direitos, entende-se que o rol legal é taxativo

e ndo exemplificativo.

9 Perspectivas para a indignidade e a deserdacao:
quais as vias para a superacao da taxatividade?

E perceptivel que a doutrina majoritaria, acompanhada do enten-
dimento preponderante dos tribunais brasileiros, faz valer a fungédo
punitiva da indignidade e da deserdacdo, o que leva a ndo se admitir
uma interpretagdo que supere a taxatividade legal. Assim, a0 menos da
analise do estado da arte contemporaneo, nao se vé perspectiva de uma
imediata virada doutrindria para admitir de pronto a superacéo das for-
mas de exclusdo do herdeiro como numerus clausus e passar a toma-las
COMO numerus apertus.

No entanto, como exposto nos itens anteriores, tém surgido pontos
de vista embasados na unidade sistematica e leitura funcional de tais
institutos como protetivos dos interesses do de cujus e como promotores
do estimulo ao ndo rompimento da solidariedade familiar. Tanto é que
alguns dos julgados descritos ja trazem essa tese juridica ao debate pelo
Poder Judicidrio.

De todo modo, mantida a compreensao exegética e restritiva, des-
pontam projetos de lei sobre a matéria e que pretendem trazer novas
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hipédteses e novas leituras sobre as formas de
exclusdo da sucessao.

Tartuce (2021, p. 138) cita o PL n® 6.960/2002,
atualmente identificado como PL n® 699/2011,
que propde a reducdo para apenas dois anos do
prazo decadencial para demandar a exclusao do
herdeiro, alterando-se a redacao do art. 1.815,
§ 1°do CC, justificada pelo primado da seguran-
¢a juridica e em consonéncia com as redugdes
de prazo prescricional e decadencial pelas quais
o Direito Civil exige no contexto da sociedade
digital contemporénea.

Outro projeto citado por Tartuce (2021,
p- 130) é o PL n® 7.418/2002, cujo objetivo é
incluir como efeito da condenagio criminal a
“exclusdo da sucessdo dos herdeiros ou lega-
tarios que houverem sido autores, coautores
ou participes de homicidio doloso ou tentativa
deste contra a pessoa a quem deveriam suceder
ou seu conjuge, companheiro, ascendente ou
descendente”

Os dois projetos tratam de questdes objetivas
(prazo decadencial) e interdisciplinares (efeito da
condenagio criminal). Todavia, um terceiro pro-
jeto merece maior énfase — o PL n® 3.145/2015,
proposto pelo deputado Vicentinho Junior
(PSB-TO), atualmente aguardando aprecia¢do
e designac¢do no Senado Federal —, que tem por
finalidade acrescentar aos arts. 1.962 e 1.963 do
CC um quinto inciso permitindo a deserda-
¢d0 em caso de “abandono em hospitais, casas
de satde, entidades de longa permanéncia, ou
congéneres” (BRASIL, 2015, p. 1).

O projeto intenciona incluir a mesma re-
gra tanto para a deserdagdo de ascendente por
descendente quanto para o inverso; na justifi-
cativa legislativa, o parlamentar pontuou que a
norma estaria em consondncia com o art. 230
da CRFB e com o sistema protetivo da pessoa
idosa, admitindo que, mesmo nao sendo comum
os pais abandonarem os filhos adultos, nio se
poderia descartar o caso e, por isso, revelar-se-ia
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oportuno o acréscimo nos dois dispositivos
(BRASIL, 2015). Se aprovado em votagdo nas
Casas Legislativas e sancionado, o projeto pa-
rece vir a atender a pretensao de alguns dos
casos judiciais mencionados na subse¢io 4.2,
que objetivavam a exclusdo da sucessao em caso
de abandono afetivo, muito embora o projeto
ndo preveja a hipdtese em casos de indignidade,
apenas de deserdagéo.

Outro projeto - a ser mencionado para exem-
plificar a relevancia de levar ao Poder Legislativo
aampliacdo de hipdteses normativas para a ex-
clusdo da sucessdo - é o PL n® 6.960, proposto
em junho de 2002 pelo deputado Ricardo Fiuza
(PPB-PE). Ainda que tenha sido arquivado, o
projeto materializou, entre varias alteragdes no
entdo recém-nascido CC, a proposta de criagao
doart. 1.963-A, que viria a prever a deserdagao
do conjuge nestas hipdteses:

Art. 1.963-A. Além das causas enumeradas no
art. 1.814, autorizam a deserdagdo do conjuge:
I - pratica de ato que importe grave violagao
dos deveres do casamento, ou que determine
a perda do poder familiar; II - recusar-se,
injustificadamente, a dar alimentos ao outro
conjuge ou aos filhos comuns; IIT - desam-
parado do outro conjuge ou descendente
comum com deficiéncia mental ou grave
enfermidade (BRASIL, 2002a, p. 32).

Infere-se que o legislador ressalta a solida-
riedade familiar e a tutela do minimo existen-
cial do autor da heranga que, em situagdes de
desamparo material perpetrado pelo conjuge,
poderia utilizar-se do instituto da deserda¢ao
para afastar o direito sucessorio do outro.

Ha também o Projeto de Lei do Senado
(PLS) n® 118/2010, atualmente em tramitagdo
na Cémara dos Deputados como PL n® 867/2011,
que apresenta significativa alteragao na redagao
dosarts. 1.814a1.818 ¢ 1.961 a 1.965 do CC. As
modificagdes pretendidas acrescem pormenores
aos dispositivos contemplados, propiciando a



interpretacdo extensiva, como se depreende da
proposta de redagdo do art. 1.814, I e II, bem
como do respectivo paragrafo unico:

Art. 1.814. Fica impedido de suceder, direta
ou indiretamente, por indignidade, aquele
que: I - na condicdo de autor, coautor ou
participe, tenha praticado ou tentado praticar,
dolosamente, qualquer ato que importe em
ofensa a vida ou a dignidade sexual do autor
da heranga ou de seu conjuge, companheiro
ou parente, por consanguinidade ou afinida-
de, até o segundo grau; II - na condi¢do de
autor, coautor ou participe, tenha praticado
ou tentado praticar, dolosamente, qualquer
ato que importe em ofensa a honra, a inte-
gridade fisica, a liberdade ou ao patrimonio
do autor da heranga; [...] Pardgrafo tnico.
Para efeito do disposto nos incisos I e IT do
caput deste artigo, incluem-se entre os atos
suscetiveis de gerar declaragao de indignidade
quaisquer delitos dos quais tenham resultado
a morte ou a restrigdo a liberdade do autor
da heranca ou de seu conjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmao (BRASIL,
2011, p. [1]).

No projeto de lei, o Poder Legislativo inclui
como hipétese de indignidade o cometimento
de crimes contra a dignidade sexual do autor da
heranga, seu conjuge, companheiro ou parente
consanguineo ou afim até o segundo grau. Além
do mais, o paragrafo tnico apresenta uma clau-
sula aberta ao dispor que “quaisquer delitos dos
quais tenham resultado a morte ou a restrigao
aliberdade do autor da heranga ou de seu cén-
juge, companheiro, ascendente, descendente
ou irmio” (BRASIL, 2011, p. [1], grifo nosso).
Isto é, a “tipicidade” dependeria da previsao de
crime no 4mbito penal a ser pontuado como
razao da exclusdo por indignidade, desde que
o bem juridico ofendido diga respeito a direitos
fundamentais do autor da heranga e de familiares
em grau previsto no CC.

As vias para a superac¢do da taxatividade
pendem para a modificacio legislativa. E im-

prescindivel que o Poder Legislativo discuta a
temdtica com a atencdo as modificagdes sociais
e, sobretudo, a unidade sistematica, tdo cara a
perspectiva civil constitucional, especialmente
porque, em tltima analise, a exclusdo da sucessdo
tem por efeito a restri¢éo do direito fundamental
a heranga (art. 5%, XXX da CRFB).

Por fim, o PLS n°® 3.799/2019, proposto pela
senadora Soraya Thronicke e fruto do anteproje-
to elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
de Familia, contém algumas modifica¢des na
disciplina da indignidade e da deserdagao, com
destaque para a inclusao do abandono afetivo e
a ofensa a integridade psicolégica como causas
possiveis de deserdacdo, por meio de alteragdes
nosarts. 1.962 e 1.963 (BRASIL, 2019). Mais uma
vez, percebe-se a preocupagio do legislador em
ampliar as causas de exclusdo - desta vez, do
herdeiro necessario — em hipdteses que denotam
o rompimento em concreto da solidariedade
familiar. Esse projeto de lei esta atualmente em

tramitagdo no Senado Federal.

6 Conclusao

Feitas as considera¢des doutrinarias, a expo-
sicdo de casos julgados e o destaque dos projetos
de lei que tramitaram ou tramitam nas ultimas
duas décadas em torno do tema da exclusio da
sucessdo por indignidade ou por deserdagio,
retoma-se a pergunta que norteia a problematica
desta pesquisa: é possivel superar a taxatividade
das hipdteses de exclusdo da sucessao?

Do que se perquiriu até o momento, pode-se
afirmar que superar a constru¢ao doutrinaria e
legislativa de rol exaustivo demanda repensar
a propria fun¢ido dos institutos que tém por
efeito a exclusdo do direito a heranga, previsto
constitucionalmente (art. 5%, XXX da CRFB).
Se pensado pelo prisma de fun¢do eminente-
mente sancionatéria — o que se depreende das
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fundamentagdes nos mencionados acorddos do STJ e tribunais estaduais -,
a opgdo por uma interpretacéo restritiva ¢ logica e racionalmente voltada
a uma forma de liberdade negativa.

Por outro lado, se pensada a fungio da exclusdo do sucessor como
instituto voltado a promover a protegdo dos interesses do autor da heran-
¢a contra atos que tenham atingido seus direitos fundamentais, como a
vida, integridade fisica ou a dignidade sexual (PLS n® 118/2010), é viavel
adotar o prisma de rol exemplificativo. Tal relativiza¢do, porém, exige que
se alinhe a tutela do ser por meio da restri¢ao patrimonial e sucessdria

(ter) do ofensor.
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Resumo: O artigo pretende identificar em que pontos a Convengéo de
Genebra de 1951 e o seu Protocolo Adicional de 1967 precisariam passar
por uma reforma, destacando duas questdes centrais: o conceito de refu-
giado e o principio do non-refoulement, os quais sao analisados a luz da
doutrina e da jurisprudéncia das Cortes Europeia e Interamericana de
Direitos Humanos. A pesquisa adota uma abordagem indutiva e utiliza
a técnica de pesquisa bibliografica e de analise de casos com objetivos
exploratdrio e propositivo. O artigo demonstrara que a Convengéo de
Genebra de 1951 e o seu Protocolo Adicional de 1967 se tornaram insu-
ficientes para garantir a prote¢do dos refugiados num contexto mundial
de migracdes massivas. A pesquisa demonstra nao s6 a necessidade de
neles ampliar o conceito juridico de refugiado como também a impor-
tancia de ambas as Cortes para a sua protegéo.

Palavras-chave: Convencdo de Genebra; Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos; crise humanitdria; conceito de

refugiado; principio do non-refoulement.

Doctrinal and jurisprudential positions on Refugee Law: Is
a reform of the 1951 Geneva Convention necessary?

Abstract: The article intends to identify at which points the 1951
Geneva Convention and its 1967 Protocol would need to be reformed,
highlighting two central issues: the concept of refugee and the principle
of non-refoulement, which are analyzed in the light of the doctrine
and jurisprudence of the European and Inter-American Courts of

Human Rights. The research adopts an inductive approach and uses the
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technique of bibliographic research and case analysis with exploratory
and propositional objectives. The article will demonstrate that the 1951
Geneva Convention and its 1967 Additional Protocol have become
insufficient to guarantee the protection of refugees in the current global
context of massive migration. The research demonstrates the need for a
reform in these international documents with the expansion of the legal
concept of refugee and demonstrates the importance of the European
and Inter-American Courts for protecting the rights of refugees.

Keywords: Geneva Convention; European and Inter-American Courts
of Human Rights; humanitarian crisis; refugee concept; principle of

non-refoulement.

1 Introducao

Ondas migratdrias, refugiados e crise humanitaria sao temas recor-
rentes nos meios de comunicagdo e tém ocupado o centro dos debates
politicos em paises europeus e nos EUA, onde crescem o nacionalismo
e a rejeicdo aos refugiados. A crise humanitaria causada por iniimeros
conflitos armados ¢ agravada por uma crise migratoria, caracterizada
pela constru¢ao de muros e pela aprovagdo de normas que restringem
o0 acesso dos refugiados ao reconhecimento do seu status. A situagdo
preocupa a sociedade internacional, pois o nimero de pessoas deslocadas
ja alcanca 82,4 milhdes', nimero que supera o da populagio francesa.

Ao longo da histéria da humanidade, a migra¢do tem-se configurado
como uma agao coletiva que ocorre a partir de mudangas socioecond-
micas e politicas que afetam comunidades e sociedades tanto nos paises
de origem quanto nos paises de destino (HASS; CASTLES; MILLER,
2020, p. 42) - tais como, de um lado, desemprego?, discriminagédo de
género, conflitos armados, crise climatica e pobreza e, de outro (nos
paises industrializados), oportunidades de emprego, melhores sala-

'Dos 82,4 milhdes de pessoas deslocadas, 48 milhdes compdem os chamados deslocados
internos, 20,7 milhoes sdo refugiados, 5,7 milhdes sio refugiados palestinos, 4,1 milhoes sio
solicitantes de refugio e 3,9 milhdes sdo venezuelanos (FIGURES..., c2022; REFUGEE...,
€2022). Os deslocados internos sdo os que, ao fugirem de situagdes semelhantes as vividas
por refugiados ou de situagdes como desastres ambientais, violagoes de direitos humanos
e pobreza, migram dentro dos seus proprios paises para locais mais seguros (FERRIS;
DONATO, 2020, p. 5).

>0 desemprego tem assumido uma dimenséo tdo ampla que passou a ser reconhecido
pela Organizagédo Internacional do Trabalho (OIT) como uma crise global de emprego
(global job crisis) (KAPUR, 2016, p. 30).
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rios, infraestrutura avangada -, intensifican-
do as ondas migratérias (GOODWIN-GILL;
MCADAM, 2021, p. 668).

O acolhimento de elevado niimero de re-
fugiados representa um desafio de ordem eco-
nomica, juridica e social. Acolher migrantes
oriundos de paises distantes tende, por exemplo,
a tensionar o sistema de saide e de educagdo e
a alimentar o senso de rejeigdo em segmentos
significativos da populagdo dos paises de aco-
lhimento (CALDWELL, 2010, p. 11). A situa-
¢do foi agravada pela pandemia da Covid-19,
criadora de um contexto em que refugiados
corriam risco de vida por ndo manterem o
distanciamento social, pois geralmente vivem
em pequenos espagos partilhados com vérias
pessoas. Além disso, refugiados e migrantes sdo
os primeiros a serem demitidos em momentos
de crise, o que se agrava em circunstincias
como o lockdown, que os impossibilita também
de realizar vendas como ambulantes (BUHEJT;
MAVRIC; BEKA; YEIN, 2020, p. 71). Num
contexto mais amplo, enquanto os paises in-
dustrializados impdem crescentes restri¢des
a imigracdo, paises em desenvolvimento nao
tém meios para acolher adequadamente um
numero significativo de refugiados, agravan-
do a crise humanitaria e migratéria (GUILD,
2010, p. 310).

A ratificagdo da Convengio de Genebra de
1951° e aampliagdo da sua dimensao de alcance
pelo Protocolo de 1967* sdo requisitos para to-
dos os paises que aspiram a pertencer a Unido
Europeia; de sua elaboragdo participaram os

* Optou-se pela denominagio Convengdo de Genebra de
1951, utilizada pela doutrina estrangeira, em vez da empre-
gada pela doutrina brasileira, Convengio da ONU relativa
ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

*Enquanto a Convengdo de Genebra de 1951 restringia
o conceito de refugiado as pessoas que deixaram seus pai-
ses e determinado periodo e local (refugiados da Segunda
Guerra Mundial na Europa), o Protocolo de 1967 estendeu o
conceito ao deixar de impor limites temporais e geograficos
(GILBERT, 2010, p. 332).

membros fundadores do bloco (GUILD, 2010,
p-309). Ainda assim, a Convengdo de Genebra
foi criada em outro momento histdrico e teve
como objetivo garantir prote¢do aos refugiados
europeus fugidos do nazismo ou do comunismo
(GIBNEY, 2006, p. 144).°

O status de refugiado nao é concedido pelo
Estado, mas simplesmente reconhecido por ele.
Nos termos da Convencao de Genebra de 1951,
uma pessoa ja é refugiada quando preenche os
requisitos contidos na definic¢do legal, o que
ocorre antes mesmo da determinacio do status
de refugiado pelo Estado. O reconhecimento do
status de refugiado, por isso, ndo torna alguém
um refugiado, mas declara-o refugiado. Ele ndo
se torna refugiado por causa do reconheci-
mento: é reconhecido justamente porque é um
refugiado (UNITED NATIONS, 2019, p. 17).

Ainda assim, definir quem ¢é refugiado re-
presenta um desafio interpretativo. Quando
uma ameaga é grave o suficiente para tornar
alguém um refugiado? O que significa ter
“fundado receio de perseguicdo”? Milicias e
terroristas podem ser autores da ameaga, ou
somente o Estado? Se uma pessoa for reco-
nhecida como refugiada por um Estado, isso
se reflete em outros? Uma pessoa reconhecida
como refugiada pode retornar ao pais de origem
para verificar como esta a situagdo? Ou isso
implicaria desisténcia do status de refugiado?
E o que acontece quando o Estado anfitrido
alega que a ameaca deixou de existir no pais
de origem do refugiado?

As questdes acima foram objeto de analise
tedrica na segunda se¢do e de interpretagao

*Gibney (2006, p. 144) explica que os refugiados naquele
periodo ndo apenas poderiam ser integrados de maneira
relativamente fécil na Europa Ocidental, avida por mao
de obra semiqualificada, mas também o seu desejo de re-
fugio fornecia evidéncias ideoldgicas muito necesséarias
da superioridade da democracia liberal ocidental sobre o
comunismo, num processo chamado vote with your feet
(“votar com os seus pés”).
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em dois casos levados a julgamento nas Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos,
os quais serdo tratados na terceira se¢do do
trabalho.

Além dessas questdes, busca-se verificar se
a interpretacdo do conceito de refugiado e do
direito de ndo ser enviado de volta (principio
do non-refoulement) sao semelhantes em ambas
as Cortes, demonstrando uma unidade inter-
pretativa da Conven¢ao de Genebra de 1951,
e se o conceito de refugiado é suficientemente
claro e abrangente para garantir a protecdo das
pessoas cuja vida estd em risco em seus paises
de origem. Ultima questdo: ¢ indispensavel uma
reforma da Convengédo de Genebra de 1951 e do
seu Protocolo de 1967 diante das atuais crises
humanitaria e migratéria?

2 Reconhecimento juridico do
status de refugiado e principio
do non-refoulement

Além do Direito Internacional de abran-
géncia global, existe um Direito Internacional
de abrangéncia especifica, chamado Direito
Internacional Regional, que abrange apenas
parte dos sujeitos do Direito Internacional em
determinada drea geografica (VITZTHUM,;
PROELS, 2013, p. 9).

Com efeito, existem conveng¢des interna-
cionais regionais para regular a protegdo dos
direitos humanos de sujeitos pertencentes a
regides distintas: a Convengao Americana de
Direitos Humanos, a Carta Africana de Direitos
Humanos e dos Direitos dos Povos, a Carta Arabe
de Direitos Humanos e a Convengido Europeia de
Direitos Humanos (HERDEGEN, 2012, p. 370).

Nesta secdo, analisam-se tanto os tratados
internacionais de abrangéncia universal sobre
a tematica dos refugiados, destacando-se a
Convengdo de Genebra de 1951 e o Protocolo
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de 1967, quanto os tratados de aplicagio regio-
nal na Europa. A Conven¢do Americana sera

analisada na terceira segdo.

2.1 Requisitos para o reconhecimento
juridico da condicao de refugiado e a
necessidade ou nao de reforma do atual
conceito legal de refugiado na Convencéao de
Genebra de 1951 e no Protocolo de 1967

Existem diferentes convencdes internacionais
que preveem protecdo dos refugiados, e a prin-
cipal delas é a Convengédo de Genebra de 1951,
que entrou em vigor em 1954 e teve o mérito de
definir o conceito de refugiado e de estabelecer
para ele um padrao minimo de direitos (AUST,
2005, p. 188).

Aprovada no contexto do pos-guerra, ela
considerou as especificidades dos refugiados
como pessoas que estdo fora dos seus paises de
origem e em risco de persegui¢ao por motivo
politico, racial, religioso, de nacionalidade ou
de pertencimento a determinado grupo social
(NACOES UNIDAS, [1951]). Essa perseguicdo
relaciona-se a graves violages de direitos huma-
nos, em especial ameagas a vida e a liberdade,
tais como tortura, detengdo arbitraria, sequestro
e homicidio de familiares, atentados, perseguicao
arbitrdria e outros sérios males (EDWARDS,
2018, p. 545).

Piovesan (2003, p. 121) explica que

refugiada é a pessoa que ndo s6 nao é res-
peitada pelo Estado ao qual pertence como
também ¢ esse Estado quem a persegue, ou
néo pode protegé-la quando ela estiver sen-
do perseguida. Essa é a suposi¢do dramatica
que dé origem ao reftgio, fazendo com que
a posicdo do solicitante de refugio seja abso-
lutamente distinta da do estrangeiro normal.

A persegui¢do também justifica a concessdo
de refugio, quando ¢ praticada por grupos pa-



ramilitares, milicias ou grupos terroristas num
contexto em que o Estado ndo consiga garantir ao
individuo a devida protecio (AUST, 2005, p. 192).

A Declaragao de Cartagena de 1984, aplicada
apenas no ambito da América Latina, ampliou o
conceito de refugiado para alcancar quem tenha
fugido de seu pais porque sua vida, seguranca
ou liberdade foram ameacadas pela violéncia
generalizada e pela viola¢do massiva dos direitos
humanos (MURILLO GONZALEZ, 2010, p. 53).

O conceito legal de refugiado nao é aplicado
a pessoas contra as quais haja fundadas suspeitas
de que tenham praticado crimes de guerra, cri-
mes contra a humanidade e genocidio. Elas ndo
tém direito a protegdo concedida a refugiados
(EDWARDS, 2018, p. 541).

O conceito de refugiado previsto na
Convengdo, entretanto, apresenta algumas
restrigdes que precisam ser analisadas a luz da
atual “crise dos refugiados” (LAVENEX, 2018,
p- 1.195) ou “crise de solidariedade” (CHETAIL,
2016, p. 585).° Em seu art. 1° afirma-se que refu-
giado “¢ aquele que se encontra fora do seu pais
de nacionalidade’, exigindo, assim, que o solici-
tante de refugio ingresse no pais onde pretende
se refugiar. Isso tem acarretado graves riscos a
vida, pois na maioria das vezes o refugiado néo
¢ autorizado a ingressar legalmente nos paises
de destino, que exigem vistos (EDWARDS, 2018,
p- 539; NACOES UNIDAS, [1951]) desde 0 em-
barque nos paises de origem’, especialmente

°Para Carlier, Crépeau e Purkey (2020, p. 68-69), a
Unido Europeia teria condigdes territoriais e econdmicas
de integrar milhoes de refugiados se escolhesse mobilizar-
-se em torno desse objetivo. Assim, segundo os autores,
trata-se de uma crise de solidariedade, de vontade politica,
e nao de capacidade de acolhimento. Eles entendem que
aatual politica migratodria deveria ser alterada em prol de
uma politica de acolhimento de refugiados e migrantes,
evitando que a Unido Europeia siga desperdigando vo-
lumes elevados de recursos publicos com o objetivo de
proteger-se deles.

7Os Estados tém o direito de regular as entradas nos
seus territorios por meio do regime de vistos, o que ndo é
uma violagdo do Direito Internacional, mas reflete-se de
forma prejudicial no principio do non-refoulement, pois

de quem sai de paises em crise, como a Siria, 0
Afeganistao, o Iraque e a Libia (PEERS, 2017,
p. 797).

A restrigdo prevista no art. 1° deve-se aos
objetivos historicos do documento. Ele néo foi
concebido para aliviar o sofrimento de pessoas
forcadas a deixar seus paises de origem, mas para
garantir status juridico a um grupo especifico de
europeus que ja se encontravam fora dos seus
paises de origem (ap6s as perseguigdes do regime
nazista) e que ndo estavam recebendo docu-
mentagdo e acesso aos direitos sociais de forma
satisfatoria nos paises onde se encontravam.
Além disso, o reconhecimento juridico como
refugiado foi previsto com carater temporario,
enquanto eles nao obtivessem a naturalizacdo nos
paises onde estavam e pretendiam permanecer
(HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 17).

Passados mais de 70 anos, a Convengao de
Genebra de 1951 ainda prevé essa restricdo que
supervaloriza o papel das fronteiras estatais ao
definir quem pode ser reconhecido como refu-
giado (HAILBRONNER; THYM, 2016, p. 754).
Tal restri¢ao tem provocado incontéaveis obitos
de pessoas que se veem forcadas a embarcar
em botes superlotados no continente africano,
viajando por longas horas para tentar chegar a
costa da Italia ou da Grécia e poder solicitar o
status de refugiado. Além disso, trata-se de uma
restri¢ao que estimula a criagdo e a manutengdo
de redes de crime organizado, em que coiotes
realizam praticas como contrabando e trafico
de pessoas (KAPUR, 2016, p. 33).}

impede pessoas ameagadas de conseguirem o reconheci-
mento do status de refugiado, mantendo-as no local onde
sofrem persegui¢do. Por outro lado, é dificilmente acolhida
a solicita¢ao de visto no consulado de um Estado-membro
da Unido Europeia sob a alegagdo de necessidade de reftigio
(GILBERT, 2010, p. 340).

¥ A migracdo clandestina leva a estigmatiza¢do dos
migrantes, deixando-os ilegitimados e vulneréveis a explo-
ragdo, ampliando o risco do tréfico de pessoas, principal
indicativo de que a politica de migragao nao estd adequada
(KAPUR, 2016, p. 33).
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Enquanto essa restrigio permanecer no con-
ceito de refugiado e houver diferengas nas condi-
¢Oes de vida entre paises desenvolvidos e paises
em desenvolvimento, pessoas continuarao a por
suas vidas em risco (BAUMAN, 2016, p. 7), como
ocorre diariamente com refugiados e migrantes
que se escondem nos chassis de caminhdes na
cidade francesa de Calais para tentar cruzar o
Canal da Mancha e ingressar no Reino Unido
em busca de reftgio e trabalho. Tal restri¢do cria
também a discriminag¢do de criancas e idosos,
que tém dificuldade ainda maior para alcancar
o local de refugio.

Além disso, na Convencéo o refugiado nao
encontra prote¢do para o periodo em que estd
em transito para o pais de destino. A ele nao é
oferecido um visto humanitario de transito que
garanta sua entrada no pais onde solicitard o
refugio (HAILBRONNER; THYM, 2016, p. 754).
Isso tem feito aumentar o numero de solicitagdes
de protecao aos refugiados em transito com base
em outros tratados de direitos humanos, utili-
zados para preencher a omissdao (EDWARDS,
2018, p. 543).

Ela também nao protege os chamados mi-
grantes ambientais, obrigados a deixar seus lares
por problemas relativos ao meio ambiente, que
afetam tanto pessoas que vivem em locais onde
a agua e os alimentos ndo sdo seguros para o
consumo devido a polui¢io, quanto ilhas que
estdo desaparecendo devido ao degelo das cama-
das polares e territorios que tém sofrido com o
fenémeno da desertificagio (TURK; CORLISS;
RIERA; LIPPMAN; HANSEN; EGZIABHER;
FRANCK; DEKROUT; KUROIWA, 2015, p. 4).

Pessoas que sofrem discriminac¢do e vio-
léncia de género tampouco estdo amparadas
pelo restrito conceito de refugiado contido na
Convengdo de Genebra de 1951 (EDWARDS,
2018, p. 546). Isso faz com que, perseguidas por
motivo de género, ndo encontrem um caminho
administrativo para o reconhecimento do status
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de refugiado (GILBERT; RUSCH, 2018, p. 820),
tornando-se necessario o recurso a via judicial.

A puni¢ao do adultério feminino, o casa-
mento forcado de meninas, a vedagdo de acesso
a educacdo e ao trabalho, a mutilagio genital e
a violéncia doméstica estdo entre as violéncias
de género néo incluidas no atual conceito de
refugiado (ARGENTA, 2020, p. 291). No caso
Shahanna Islam and Syeda Shah v. State for the
Home Department (1999), por exemplo, foi ne-
cessario um recurso a Camara dos Lordes do
Reino Unido para que fosse reconhecido o status
de refugiadas a duas paquistanesas expulsas de
casa apos terem sofrido grave violéncia domés-
tica e falsas acusaces de adultério (GILBERT;
RUSCH, 2018, p. 820).

Finalmente, enquanto persistir o abismo en-
tre a qualidade de vida dos paises desenvolvidos
do norte e a dos paises “em desenvolvimento” do
sul, continuara a aumentar o numero de migran-
tes (BAUMAN, 2016, p. 7).” O caos vivido hoje
na Venezuela, por exemplo, resulta em enorme
violagdo de direitos humanos, mas tal situacdo
por si s6 ndo confere o status de refugiado nos
termos da Convengdo de Genebra, o que tem
gerado o ingresso clandestino de migrantes nos
paises de destino, onde passam a viver ilegal-
mente e tornam-se alvo do trafico de pessoas.

Na Europa, no ambito dos paises do espago
Schengen", destaca-se a necessidade de alteragao
das normas da Convengao de Dublin (Dublin I de

°De acordo com um recente relatério da Oxfam, 26
pessoas possuem hoje o equivalente a riqueza de metade
da populagio mundial (CHOMSKY; POLYCHRONIOU,
2021, p. 212).

%0 espago Schengen teve inicio em 1985, quando
cinco Estados-membros da Unido Europeia decidiram
abolir os controles internos de fronteira. Hoje o espago
Schengen ¢ constituido por 26 paises europeus (dos quais
22 sao Estados-membros da Unido Europeia). Os 26 pai-
ses sdo: Alemanha, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha,
Eslovaquia, Eslovénia, Estonia, Finlandia, Franga, Grécia,
Holanda, Hungria, Italia, Islandia, Letonia, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Polonia, Portugal,
Republica Tcheca, Suécia e Suica (EUROPEAN UNION,
[20197], p. 3-4).



1990, Dublin IT de 2003"" e Dublin III de 2013),
que adotam o principio do One-State-Only com
o0 objetivo de impedir os denominados Refugee
in Orbit e Asylum-Shopping (MULLER, 2010,
p- 121). Em outras palavras, a Convencao exige ao
solicitante de refuigio que apresente a solicitagdo
no primeiro pais do espago Schengen a que che-
gar, ou seja, no pais de ingresso, ficando vedadas
posteriores solicitagdes de refugio, de pais em
pais (até que algum aceite) e a escolha do melhor
pais para solicitar refagio (Asylum-Shopping)
(HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 36).

Além disso, a Convengdo de Dublin prevé
que, se um Estado-membro indeferir o pedido
de reconhecimento do status de refugiado, essa
decisdo terd validade e efeito em todos os seus
Estados-membros (BYRNE; NOLL; VEDSTED-
HANSEN, 2010, p. 367)." Se, por outro lado, um
Estado-membro reconhecer o status de refugiado
de uma pessoa, isso ndo conferira a ela o direito
de viver e trabalhar em outros Estados-membros,
estando restrita ao Estado em que foi conferido o
reconhecimento, o que representa uma excegao
a regra de livre circulagdo de pessoas (GUILD,
2010, p. 315).3

Alteragdes na Convengdo de Dublin
tornaram-se particularmente necessarias a partir
de 2015, com a entrada massiva de migrantes
na Europa (PFLUCK, 2020, p. 184). A tensido

"' A primeira Convengdo de Dublin foi substituida em
2003 pela Regulamentagdo 343/2002 do Conselho da Unido
Europeia, conhecida como Dublin II, a qual prevé penas
altas para as empresas aéreas e fluviais que transportarem
pessoas sem documentos para Estados-membros da Unido
Europeia (GILBERT, 2010, p. 339).

">Essas alteragdes previstas na Convengéo de Dublin
refletiram a ampliagdo de um fenémeno sub-regional (prin-
cipalmente com base em acordos bilaterais) que entre 1990 e
1999 gradualmente disseminou politicas como a do “terceiro
pais seguro” ou offshore processing e os procedimentos para
tratar de pedidos manifestamente infundados. No plano
sub-regional, foram gradualmente acolhidos pela legislagio
da Uniao Europeia (BYRNE; NOLL; VEDSTED-HANSEN,
2010, p. 367).

*Sobre a livre circulagdo de pessoas no Mercosul e na
Unido Europeia, ver: Jaeger Junior (2000).

tornou-se tao elevada que for¢ou a adogdo de re-
gras emergenciais, pois havia uma concentragao
de solicitantes de refugio na Italia e na Grécia
(CHETALIL, 2016, p. 586)," paises de chegada
de intimeras embarcagdes com migrantes e re-
fugiados provenientes do continente africano.
Essas regras emergenciais tiveram como objetivo
realocar inimeros refugiados da Itlia e da Grécia
em outros paises do bloco (PEERS, 2017, p. 809).

2.2 Deportacao e expulsao de
requerentes de refugio frente ao
principio do non-refoulement

A jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos tem reconhecido o princi-
pio do non-refoulement como a restrigdo mais
importante sobre o direito dos Estados de retirar
estrangeiros compulsoriamente dos seus terri-
torios (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 38). O
principio do non-refoulement, previsto no art. 33
(1) da Convengdo de Genebra de 1951, proibe o
envio do refugiado, ou mesmo do solicitante de
refuigio, de volta ao pais de origem, onde sofreria
ameaga a vida ou a liberdade, ou para um terceiro
Estado, onde sofreria as mesmas ameagas (AUST,
2005, p. 193; NACOES UNIDAS, [1951]).

O non-refoulement também é um costume e,
como tal, protege qualquer pessoa cuja vida ou
liberdade esteja ameagada. Tradicionalmente,
aquele artigo tem sido interpretado em conjun-
to com o art. 3* da Convengdo da ONU sobre
Tortura e com o art. 3* da Convengao Europeia
de Direitos Humanos (NACOES UNIDAS, 1991;
CONSELHO DA EUROPA, [2013]). Com isso, 0
envio de qualquer pessoa (refugiada ou ndo) para

um local onde ela enfrentaria tortura, tratamento

A Convengdo de Dublin atribui a responsabilidade
por receber o pedido de reftigio e por providenciar aco-
lhimento durante o processo como uma puni¢ao ao pais
que permitir a chegada e a entrada dos refugiados no seu
territério (GUILD, 2010, p. 316).
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desumano ou degradante representa uma viola-
¢do do Direito Internacional (GILBERT, 2010,
p. 334).

Em 2012, a Corte Europeia de Direitos
Humanos aplicou o principio do non-refoulement
ao julgar o caso Hirsi (e outros) contra a Itdlia,
movido por 11 nacionais da Somalia e 13 da
Eritréia. A Corte entendeu que a pratica ita-
liana de push back (rejeitar) a embarcagdo em
que estavam os solicitantes de reftigio violou
a legislacdo e o principio do non-refoulement
(EDWARDS, 2018, p. 547).

Ainda assim, a vedagdo ao refoulement nao
se aplica quando houver fundadas razdes para
acreditar que determinado refugiado represente
risco a seguranga do Estado ou que, tendo sido
antes condenado por crime particularmente
sério, constitua um perigo para a comunida-
de daquele Estado nos termos do art. 33 (2)
da Convengdo de Genebra de 1951 (NACOES
UNIDAS, [1951]). Essas sao as hipdteses que
autorizariam a expulsdo de um refugiado, em
excegdo ao principio do non-refoulement, desde
que seja observado o devido processo legal, con-
forme estabelece o art. 32 (AUST, 2005, p. 194).
O art. 33 (2) utiliza o termo expulsdo, que difere
de deportagdo: a expulsdo implica a retirada
compulséria de quem tenha sido condenado
pelo cometimento de crime'®; na deportacio, a
retirada compulséria é dirigida ao estrangeiro
em situacdo irregular, ou seja, a quem tenha
ingressado clandestinamente no territério de
um pais (sem se apresentar no setor de migra-
¢d0), a quem tenha excedido o prazo de estada
autorizado pelas autoridades migratdrias ou a
quem tenha realizado atividade para a qual ndo
estava autorizado, tal como trabalhar estando
na condigdo de turista.

'*Com base no principio do non-refoulement, a expulsio
precisa respeitar o devido processo legal, assegurando-se
também ao requerente de reftigio tempo para solicitar ad-
missdo em outro Estado (AUST, 2005, p. 194).
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Excetuadas as circunstincias em que o re-
fugiado tiver cometido crime, 0 mecanismo
adequado para sua retirada compulsdria do pais
onde solicitou refgio ndo sera a expulsdo, mas
a deportacdo. Dessa forma, supondo que um
solicitante de refugio, ao final do processo, nao
obtenha o reconhecimento do status de refugia-
do, entende-se que 0 mecanismo adequado para
sua retirada seja a deporta¢ao; ainda assim, em
decorréncia do principio do non-refoulement,
ela deve ocorrer para um terceiro Estado sempre
que o solicitante corra risco de vida no retorno
ao pais de origem.

3 Cortes Europeia e Interamericana
de Direitos Humanos e suas
posicdes em key cases envolvendo
reconhecimento do status de
refugiado e alegacao de violagao do
principio do non-refoulement

Os temas tratados na se¢do anterior serao
aqui retomados. Uma metodologia comparativa
serd utilizada com base em julgados de casos em
que houve alegagio de violagao do principio do
non-refoulement perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Com fundamento no
estudo, buscar-se-4 identificar semelhancas e
diferencas na aplicagao do conceito legal de
refugiado e do principio do non-refoulement e
se eles se mostram suficientemente amplos para
garantir prote¢do aos refugiados.

Para a realiza¢do do estudo comparativo
foram selecionados dois julgados publicados
pelas proprias Cortes. O primeiro a ser analisado
serd o caso J. K. e outros contra o Reino da Suécia
(inscri¢do n® 59166/12), julgado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em 23/8/2016
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2016). E o segundo sera o caso Familia Pacheco



Tineo contra o Estado Plurinacional da Bolivia (caso 12.474 — série C
n® 272), julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
25/11/2013 (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2013).' Os comentarios aos casos serdo apresentados nas notas de rodapé
e 0 estudo comparativo sera realizado no subitem 3.3.

3.1 0-casoJ. K. e outros contra o Reino da Suécia

Para garantir o cumprimento da Conven¢ao Europeia de Direitos
Humanos de 1951, os Estados-partes do Conselho da Europa criaram em
1959 a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Ela decide sobre as
queixas individuais e estatais em caso de violacdo dos direitos humanos
reconhecidos na Convencédo. Os acérdaos da Corte sdo vinculativos para
os Estados em causa e devem ser respeitados e executados (LAMBERT,
2010, p. 384).”

De acordo com o art. 34 da Convengéo, pessoas de quaisquer paises —
inclusive as oriundas de Estados que ndo a tenham assinado - podem
levar seus casos perante tribunais internacionais se um signatario da
Convengao violar seus direitos humanos (GILIBERTI, 2012, p. 150;
CONSELHO DA EUROPA, [2013]).

Utilizando-se da prerrogativa daquele artigo, o senhor J. K. (nascido
em 1964), sua esposa (nascida em 1965) e seu filho (nascido em 2000),
todos iraquianos, apresentaram suas queixas a Corte Europeia de Direitos
Humanos contra o Reino da Suécia para impedir a deportagao da familia,
apos a negativa de reconhecimento do status de refugiado aos solicitantes
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

O caso iniciou-se em 25/8/2011, quando o primeiro requerente, J. K.,
seguido pela esposa e pelo filho, solicitaram o reconhecimento de refugio
perante a Migrationsverket, a agéncia de migragdo sueca. Os requerentes
fundamentaram seus pedidos de refugio com base em perseguicao de
ordem politica pelo fato de J. K., entre a década de 1990 e o ano de 2008,
ter administrado suas empresas de construgio e de transporte, prestando
servigos exclusivamente para os norte-americanos da base Victoria Camp,
localizada em Bagdd (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

' A abordagem dos casos terd por fundamento as informagdes obtidas em julgados
publicados pela Corte Europeia e pela Corte Interamericana, de modo que excertos de
julgados de ambas as Cortes transcritos em dado paragrafo nao se repitam nos demais.
Sempre que utilizados, os comentérios de autores serdo devidamente citados.

'”No ambito europeu ja é tradicional o chamado didlogo judicial tridimensional (three
dimensional judicial dialogue), caracterizado pela utilizagao reciproca de jurisprudéncia, que
ocorre entre juizes nacionais e juizes europeus (do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
e da Corte Europeia de Direitos Humanos); entre juizes europeus do Tribunal de Justica
da Unido Europeia e da Corte Europeia de Direitos Humanos; e entre juizes dos diferentes
Estados-membros (LAMBERT, 2010, p. 384).
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Nos pedidos alegaram que, em decorréncia dos servigos prestados,
J. K. e seus funcionarios teriam sido ameagados por membros da rede
al-Qaeda.'® Posteriormente, as ameagcas transformaram-se em ferimen-
tos graves do primeiro solicitante apds tentativa de homicidio em 2004,
sequestro de um irméo em 2005, preparagdo de atentado a bomba contra
a casa dos solicitantes em 2006 e disparos contra o veiculo da familia em
2008, com a morte de uma filha do primeiro solicitante (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

Os trés solicitantes foram ouvidos pela agéncia de migragdo sueca em
26/9/2011. Em 22/11/2011, ela rejeitou os pedidos de refugio e determi-
nou a deportagdo dos trés sob os argumentos de que J. K. ja ndo prestava
mais servicos ao exército norte-americano desde 2008 e de que a situagdo
do Iraque se alterara: a policia iraquiana tomara uma série de medidas
para combater as conexdes com as milicias e com os grupos terroristas,
ndo havendo fundamentos suficientes para demonstrar a existéncia de
ameaca a vida dos solicitantes que justificasse a concessdo de reftigio
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016)."”

A agéncia alegou que informagdes atualizadas sobre o Iraque com-
provavam que se tornara mais dificil para a al-Qaeda operar livremente
no pais e que havia ocorrido um declinio acentuado na violéncia sectaria.
Sustentou também que a segunda solicitante e o terceiro solicitante vive-
ram no Iraque até setembro de 2011, o que demonstraria que o retorno
ao Iraque nao representava ameaga a vida da familia. Com base nesses
argumentos, em 22/11/2011 determinou a deportagao dos trés solicitantes
de refigio (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).”

'® A maioria dos Estados segue o entendimento do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas de que, dependendo das circunsténcias, a perseguicao praticada por agentes nao
estatais também justifica a concessdo de reftigio, principalmente se as autoridades poli-
ciais ndo querem ou nao conseguem conter os atos de grupos paramilitares ou terroristas
(AUST, 2005, p. 192).

' No presente caso, os requerentes sofreram atentados por motivo politico, o que ndo
foi contestado pela agéncia de migragao; além disso, encontravam-se fora do pais de sua
nacionalidade (Iraque) e as autoridades locais ndo tinham condigées de lhes garantir pro-
te¢do, o que fica claro pelo niimero de atentados a vida sofridos pelos requerentes. Ainda
assim, a agéncia alegou que a situagdo no Iraque mudara e que a familia obteria protegio das
autoridades policiais. O caso envolve a interpretagao do art. 1° da Convencao de Genebra
de 1951, segundo a qual refugiado é quem, temendo perseguigdo “por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote¢ao
desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, nao pode ou, devido ao referido
temor, ndo quer voltar a ele” (NAGOES UNIDAS, [1951], p. 2).

2 A alegacdo de que a familia estaria segura no Iraque teria sido obtida com base em
meros contatos da agéncia de migragao com as autoridades policiais iraquianas, sem o cui-
dado de verificar detalhadamente os relatérios sobre a situagao do Iraque, o que foi realizado
pela Corte Europeia de Direitos Humanos (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2016). O descaso com o direito a vida das autoridades migratdrias pode ter relagdo com um
fendmeno explicado por Miiller (2010, p. 12-13). A autora explica que houve uma mudanga
na politica de acolhimento de refugiados nas ultimas décadas nos Estados-membros da
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Eles, entdo, apelaram a Migrationsdomstolen, a Corte de Migragdo
sueca, insurgindo-se contra o julgado da agéncia de migracédo com o ar-
gumento (novo)*' de que, conforme o testemunho escrito de um vizinho,
em 10/9/2011 um grupo de homens armados e encapuzados teria ido a
casa dos solicitantes e perguntado a vizinhanga onde eles se encontravam.
Dois dias mais tarde, o grupo teria ateado fogo e destruido a casa dos
solicitantes (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

Em 23/4/2012, a Corte de Migra¢do negou provimento ao recurso,
mantendo a decisdo da agéncia de migra¢do sob o argumento de que a
situagdo do Iraque ndo era tdo grave que suscitasse a concessao auto-
matica do refugio, de forma que os solicitantes deveriam comprovar a
existéncia de perseguicdo com ameaga as suas vidas. A Corte entendeu
que os eventos de ameaca a vida tinham ocorrido num passado distante
e que seria dificil entender que ainda houvesse fundamentos para perse-
guicdo, visto que desde 2008 o primeiro solicitante ja ndo mais prestava
servigos aos militares do exército dos EUA (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2016).* Além disso, a Corte de Migragéo sustentou
que, se ocorresse algum incidente, seria muito provavel que os solicitantes
obtivessem assisténcia das autoridades policiais iraquianas.” Sobre o fato
novo apresentado pelos solicitantes — o de que homens armados e enca-
puzados teriam ateado fogo e destruido a sua casa —, a Corte de Migra¢io
negou-se a acolher o argumento, sustentando nao ser possivel introduzir
fatos novos em fase recursal e que o fato deveria ter sido alegado desde o
inicio do processo (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).**

Diante do desprovimento do recurso, os requerentes viram-se forca-
dos a encaminhar o caso a Corte Europeia de Direitos Humanos ainda

Unido Europeia e que tal mudanga se reflete sobre a forma como as agéncias de migragao
interpretam a Convenc¢ao de Genebra de 1951, assumindo uma posi¢ao mais restritiva e
menos concessiva de reconhecimentos do status de refugiado.

' Gilbert (2010, p. 346) explica que, devido ao trauma pessoal dos solicitantes, causado
pela perseguicdo sofrida e pela fuga, é comum que eles transmitam novas informagoes
de forma gradual ao longo do processo, na medida em que aumente a sua confianga nos
agentes ou a necessidade de detalhes.

> argumento da Corte vai ao encontro do disposto no art. 1%, C. 5), da Convengao de
Genebra de 1951: “C. Esta Convengao cessara, nos casos abaixo, de ser aplicavel a qualquer
pessoa compreendida nos termos da se¢ao A, acima: [...] 5) se, por terem deixado de existir
as circunstancias em consequéncia das quais foi reconhecida como refugiada, ela nao pode
mais continuar a recusar valer-se da protegio do pais de que é nacional” (NACOES UNIDAS,
[1951]). Porém, a doutrina explica que a mudanga nas circunstancias do Estado de origem
tem que ser expressiva para justificar a ndo aplicagio da Convengéo e que tal alteragdo
precisa estar demonstrada em relatdrios confiaveis (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 119).

»Lambert (2010, p. 401) explica que a Corte de Migragdo sueca tem sido criticada
por ser muito rigida e politizada nas suas decisdes, nao devendo ocorrer deportagao para
o pais de origem quando houver duvidas sobre a sua seguranga.

*Sobre a credibilidade dos fatos novos, a doutrina entende que, se ha no processo
provas iniciais de que o solicitante sofreu graves ameacas a vida e a liberdade no pais de
origem, deve-se considerar que hd motivos para acreditar que o solicitante tenha fundado
receio ou real risco de sofrer sérios danos (GILBERT, 2010, p. 347).
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em 2012, com o objetivo de suspender a deportagao ordenada pela agéncia
de migracéo. Perante ela, os solicitantes argumentaram que a deporta-
¢do representaria uma violagdo do principio do non-refoulement, o qual
consagra que ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratamentos desumanos ou degradantes (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2016).

Segundo os solicitantes, o retorno ao Iraque implicaria a violagdo
daquele art. 3° na medida em que as autoridades policiais iraquianas néo
teriam condig¢des de garantir-lhes protecéo frente ao grupo terrorista al-
-Qaeda. Alegaram que, de acordo com o art. 4* da Diretiva 2004/83/CE*
do Conselho da Unido Europeia, o fato de o primeiro solicitante ja ter sido
perseguido ¢é sério indicio de fundado receio: o de que sera perseguido
novamente e de que hd risco real de sofrer ofensa grave, a menos que
haja motivos suficientes para considerar que essa persegui¢io ou ofensa
grave ndo se repetird (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016;
UNIAO EUROPEIA, 2004).”

O Reino da Suécia, por sua vez, sustentou que seria dificil compreender
por que ainda haveria ameaga se o primeiro requerente nao demonstrou
que sua vida continuava em risco no Iraque, 6nus que lhe incumbia
segundo o art. 4° (1) da Diretiva 2004/83/CE:

Artigo 4° Apreciagdo dos factos e circunstincias 1. Os Estados-Membros
podem considerar que incumbe ao requerente apresentar o mais rapida-
mente possivel todos os elementos necessarios para justificar o pedido de

»Q principio do non-refoulement, previsto no art. 33 (1), proibe que o Estado signa-
tario retire compulsoriamente do seu territorio pessoas que terao sua vida ou liberdade
ameagadas no local para onde serdo levadas. Assim, o envio pela Suécia dos solicitantes de
volta para o Iraque representaria uma violagao daquele dispositivo, exceto se a ameaga a
vida ou a liberdade ndo mais existissem, o que deve ser analisado com o0 maximo cuidado
pelas autoridades suecas; e, se houver dtvidas, as autoridades devem optar pela garantia
da vida dos solicitantes, assegurando-lhes o refugio. “Art. 33 - Proibigao de expulsdo ou de
rechago. 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma,
um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja
ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a
que pertence ou das suas opinides politicas” (NACOES UNIDAS, [1951], p. 15-16).

* A Diretiva 2004/83/CE fornece interpretagio do conceito de refugiado para sua
aplicagdo no ambito da Unido Europeia (GUILD, 2010, p. 321).

7 Essa diretiva orienta a interpretagdo das autoridades a ndo assumir riscos com a
vida de solicitantes de reftigio. Caso os requerentes ji tenham tido suas vidas gravemente
ameagadas (como ocorreu no caso) somente podem ser enviados de volta ao pais de
origem se houver “motivos sérios para considerar que essa persegui¢io ou ofensa grave
ndo se repetird”’. No presente caso, essa certeza nao se pode obter mediante simples con-
tato com as autoridades policiais iraquianas, mas por meio de relatorios de instituigdes
com credibilidade sobre a situa¢do no Iraque, conforme faz a Corte Europeia de Direitos
Humanos. Na Diretiva 2004/83/CE, dispde-se: “Artigo 4° [...] (4). O facto de o requerente
ja ter sido perseguido ou directamente ameagado de perseguicdo, ou ter sofrido ou sido
directamente ameagado de ofensa grave, constitui um indicio sério do receio fundado do
requerente de ser perseguido ou do risco real de sofrer ofensa grave, a menos que haja
motivos sérios para considerar que essa persegui¢do ou ofensa grave nio se repetird”
(UNIAO EUROPEIA, 2004, p. 15).
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protecgdo internacional. Incumbe ao Estado-Membro apreciar, em coo-
peragio com o requerente, os elementos pertinentes do pedido (UNIAO
EUROPEIA, 2004, p. 15).

De fato, o artigo dispde que o 6nus da prova (burden of proof) é do
solicitante; porém, ao final, acrescenta que “incumbe ao Estado-Membro
apreciar, em cooperagio com o requerente, os elementos pertinentes do
pedido” Essa cooperagdo implica o dever do Estado-membro de indicar
ao solicitante o que ainda precisa ser provado para que se aceite a soli-
citagio (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 119).%® Por fim, a ré sustentou
que o primeiro solicitante tinha uma filha casada que vivia no Iraque,
que nem todas as regides do Iraque eram inseguras e que as autoridades
policiais iraquianas estavam dispostas a oferecer a protecdo necessaria.

Em 23/8/2016, a Grande Camara da Corte Europeia de Direitos
Humanos decidiu que a familia de J. K. correria grave risco de vida
ao retornar ao Iraque, como ficara evidente na andlise de relatérios de
inteligéncia da ONU, dos EUA e do Reino Unido - relatérios extensos
que integraram o julgado -, os quais demonstraram de forma inequivoca
que a situa¢do do Iraque continuava perigosa para pessoas com o perfil
dos solicitantes e que a confiabilidade da policia iraquiana era baixa em
fun¢ao da corrupgao (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

Quanto ao argumento do Reino da Suécia — o de que caberia aos
solicitantes o 6nus da prova de ameaca a vida e a liberdade -, a Corte res-
saltou que o art. 4° (1) da Diretiva dispde que incumbe ao Estado-membro
atuar em cooperag¢do com os solicitantes. Nesse sentido, as autoridades
suecas deviam ter indicado que provas julgavam ainda necessarias para
a concessdo de refigio, em vez de apenas alegar a inexisténcia de pro-
vas suficientes de que os solicitantes continuavam a correr aquele risco
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

Por dez votos a sete, a Grande CAmara sustentou que, se concretizada
aordem de deportagdo dos requerentes para o Iraque, o ato representaria
uma violagdo do art. 3° da Convengio Europeia de Direitos Humanos e
considerou, por quinze votos a dois, que a conclusdo da Corte a respeito
do art. 3° era por si sé suficiente e justa para qualquer dano imaterial
sofrido pelos requerentes, ndo sendo cabivel indenizagdo por danos
morais. A Corte, entretanto, condenou o Reino da Suécia a indenizar a
familia no montante de dez mil euros para cobrir os custos processuais
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2016).

% A cooperagdo justifica-se, pois na maioria das vezes os solicitantes encaminham o
pedido sem assisténcia de advogados, sem proficiéncia da lingua, sem conhecimento juridico
para apreciar quais fatos sdo relevantes para demonstrar fundado receio de perseguicao e
do risco a vida e a liberdade, ao passo que os agentes de migragao tém mais condigoes para
indicar as provas necessarias (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 119).

RIL Brasilia a. 59 n. 236 p. 187-208 out./dez. 2022 |199



O caso J. K. (e outros) contra o Reino da Suécia serd retomado com
novos comentarios na se¢do 3.3 do trabalho, em que serd analisado de
forma comparativa com o julgado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

3.2 0 caso Familia Pacheco Tineo contra
o0 Estado Plurinacional da Bolivia

No ambito do continente americano, aplica-se a Conveng¢do
Americana de Direitos Humanos de 1969, a qual previu a criagido da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (BOLFER, 2011, p. 625).
Diferentemente da Corte Europeia de Direitos Humanos, ela ndo recebe
queixas individuais: somente os Estados e a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos sao sujeitos processuais com direito de submeter casos
de viola¢do a sua jurisdi¢do (SEITENFUS, 2005, p. 267).

Quem quer fazer seu caso chegar a Corte Interamericana deve en-
caminhd-lo primeiramente a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, que o analisard e podera submeté-lo a Corte nos termos do
art. 51 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (PIOVESAN,
2008, p. 244; ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS, [1969]).
Foi o que aconteceu no caso Pacheco Tineo contra o Estado Plurinacional
da Bolivia (caso 12.474 — série Cn®272) (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2013).

O senhor Rumaldo Pacheco e sua esposa Fredesvina Tineo foram
processados e detidos no Peru no inicio da década de 1990, por suspeita
de cometimento do crime de terrorismo. Nesse periodo, o Peru estava sob
o governo ditatorial de Alberto Fujimori. Apds a absolvigdo em primeira
instancia e a liberagao do casal em 1995, ambos fugiram com as duas filhas
para a Bolivia, onde obtiveram da Comissao Nacional dos Refugiados
(Conare) o reconhecimento do status de refugiados.

Em 1998, o casal e as filhas mudaram-se para o Chile, onde tam-
bém foram reconhecidos como refugiados e tiveram mais um filho.
Permaneceram no Chile até fevereiro de 2001, quando retornaram ao Peru
(onde ja se encerrara o regime de Fujimori) para verificar a possibilidade
juridica de retornar definitivamente sem sofrer perseguicdes e verificar
as condi¢des do mercado de trabalho (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2013).

No Peru, foram comunicados por seu advogado de que havia um man-
dado de prisdo contra eles, decorrente de reforma da sentenga que os havia
absolvido. Temendo serem presos pela alfindega caso retornassem direta-
mente para o Chile por via aérea, a familia optou por ingressar na Bolivia
por via terrestre e sem passar pelo controle de fronteira — ou seja, de forma
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irregular -, o que ocorreu em 19/2/2001 (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2013).

No dia seguinte, apresentaram-se as autoridades migratorias boli-
vianas do Servicio Nacional de Migracion (Senamig) em La Paz, onde
afirmaram sua condi¢do de refugiados ja reconhecida pelo Estado chileno,
solicitando auxilio para o seu traslado para o Chile. Todavia, ndo apenas
nao obtiveram o auxilio solicitado como ainda foram considerados trans-
gressores das normas migratdrias, o que serviu como justificativa para a
detencdo da senhora Fredesvina Tineo (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2013).”

A detengdo foi revertida por habeas corpus no dia seguinte, mas em
23/2/2001 o promotor do distrito de La Paz emitiu um requerimento ao
diretor do Senamig, solicitando a expulsdo da familia Pacheco Tineo, que
foi imediatamente acolhido por meio da Resolucion n® 136/2001, sob o
argumento de que haviam transgredido normas migratdérias (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2013).%°

O cumprimento da expulsdo deu-se com a entrega do casal de re-
fugiados as autoridades peruanas de forma sumaria com o posterior
cumprimento do mandado de prisio no Peru.* Tais atos implicaram
o afastamento das criancas dos seus pais, causando desespero na fami-
lia. Somente em agosto de 2001, o casal pode regressar ao Chile, e em
25/4/2002 o caso foi apresentado perante a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, de onde seguiu em 21/2/2012 (quase uma década
mais tarde) para a Corte (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2013).

Ao encaminhar o caso a Corte, a Comissdo requereu que fosse decla-
rada a responsabilidade internacional do Estado da Bolivia pela violagdo
do devido processo legal, do direito de apresentar solicitagao de refugio
e do principio do non-refoulement, reconhecidos nos arts. 8%, 22.7 ¢ 22.8
da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.

» 0 fato de o casal nio ter sido adequadamente ouvido em relagdo ao seu pedido
de auxilio é uma violagao da Convengao de Genebra de 1951, que garante o direito dos
solicitantes de serem ouvidos e de terem assegurado o devido processo legal, proibindo-se
sua expulsao sumaria (AUST, 2005, p. 190).

**Nos termos da Convengio de Genebra de 1951, a entrada irregular ndo pode servir
como justificativa para o ndo reconhecimento do status de refugiado ou para o envio com-
pulsério do refugiado para o pais onde sofre ameagas. A entrada irregular é, na maioria
das vezes, a tinica forma de ingressar no pais onde se pretende solicitar refiigio (GUILD,
2010, p. 316).

3! Aust (2005, p. 192) explica que, quando nega o reconhecimento de reftgio, o Estado
nao deve impedir que os solicitantes apresentem o pedido perante outro Estado, de forma
a evitar a violagao do principio do non-refoulement. No caso em estudo, o casal inclusive
ja tinha o reconhecimento do status de refugiados conferido pelas autoridades chilenas,
o qual foi confirmado pelo Consulado do Chile em La Paz. Ainda assim, as autoridades
bolivianas decidiram entregar o casal as autoridades peruanas, em manifesta violagio ao
principio do non-refoulement.
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Conforme dispoe o art. 1* da Convengao,

[t]oda pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido ante-
riormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qual-
quer outra natureza (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, [1969]).

A Comissdo entendeu que o processo de ex-
pulsdo ocorrera de forma sumaria, negando-se ao
casal o direito de ser ouvido por um juiz, o que
infringia o principio do devido processo legal.
O art. 22.7 da Conveng¢do Americana, também
mencionado pela Comisséo, prevé que: “[t]oda
pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em
territorio estrangeiro, em caso de perseguigao por
delitos politicos” E o art. 22.8 prevé o principio

do non-refoulement ao dispor que

[e]m nenhum caso o estrangeiro pode ser
expulso ou entregue a outro pais, seja ou
ndo de origem, onde seu direito a vida ou
a liberdade pessoal esteja em risco de vio-
lagdo por causa da sua raca, nacionalidade,
religido, condigio social ou de suas opinides
politicas (ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, [1969]).2

A Comissdo Interamericana alegou tam-
bém a violagdo do direito a protegio judicial e
do direito a integridade fisica, mental e moral,
protecdo da familia, reconhecidos nos arts. 25
e 5.1 da Convengdo, bem como a violagdo da
obrigacdo de prote¢do especial de criancas e ado-
lescentes, reconhecida no art. 19. Além disso, a

20 Estado da Bolivia violou o art. 22.8 da Convengao
Americana de Direitos Humanos ao entregar o casal Pacheco
Tineo a autoridades peruanas para o cumprimento de de-
cisdo de segundo grau decorrente de perseguigdo politica
relacionada ao periodo ditatorial do Peru, ignorando que
ja tinham sido reconhecidos pelo Chile como refugiados.
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Comissdo solicitou a Corte Interamericana que
ordenasse a Bolivia a determina¢do de medi-
das de reparagdo constantes de seu Relatorio
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2013).

A Bolivia defendeu-se argumentando que nio
houve violagdo do direito de acesso a justica ou
ao devido processo legal, pois a familia chegou a
impetrar um habeas corpus. Além disso, o Estado
argumentou que havia razdes suficientes para
aplicar a cldusula de exclusdo da Convengao de
Genebra de 1951, pois o casal estava sendo pro-
cessado por terrorismo® e que o mandado de
prisdo contra eles no Peru por si s6 ndo implicaria
considerar que estivessem sofrendo perseguicdo
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2013).

Finalmente, alegaram que o principio do
non-refoulement nao era aplicavel, pois eles nao
tinham mais o status de refugiados no Chile e
que tinham abdicado do status de refugiados no
momento em que voluntariamente regressaram

ao Peru.*

¥ A exclusdo alegada pela Bolivia encontra-se na se¢ao
E ¢) do art. 1° da Convengao de Genebra, segundo a qual
“[a]s disposi¢des desta Convengdo ndo serdo aplicaveis as
pessoas a respeito das quais houver razdes sérias para pensar
que: [...] ¢) elas se tornaram culpadas de atos contrarios aos
fins e principios das Nagdes Unidas” (NAGOES UNIDAS,
[1951], p. 4). Entretanto, os solicitantes estavam sendo acu-
sados de terrorismo durante o regime ditatorial de Alberto
Fujimori, sabendo-se que essa ¢ a denominagéo utilizada
para opositores politicos, o que veio a ser confirmado pela
sentenga de primeiro grau que absolveu o casal daquele
crime. Segundo Aust (2005, p. 193), questdes envolvendo
alegacdo de terrorismo precisam ser cuidadosamente in-
vestigadas pelo pais que recebe o pedido de refugio, o que
claramente ndo ocorreu no caso.

* De fato, a Convencio de Genebra no seu art. 1°, C. 4)
dispde: “C. Esta Convengao cessard, nos casos abaixo, de ser
aplicavel a qualquer pessoa compreendida nos termos da
secdo A, acima: [...] 4) se se estabeleceu de novo, voluntaria-
mente, no pais que abandonou ou fora do qual permaneceu
por medo de ser perseguido” (NAGOES UNIDAS, [1951],
p- 3). Entretanto, esse dispositivo nao devia ter sido aplica-
do ao caso, pois, conforme explica a doutrina, se a pessoa
retornar ao pais de origem para uma estada meramente
tempordria, sem se restabelecer e, depois, retornar ao pais
onde foi reconhecida como refugiada, isto nao deve implicar
a perda desse status (HATHAWAY; FOSTER, 2014, p. 474).



A Corte Interamericana, entretanto, conde-
nou a Bolivia fundamentando que o reconheci-
mento da condi¢do de refugiado por um Estado
(Chile) vale para a protegdo das pessoas reco-
nhecidas fora das fronteiras desse Estado e que a
Bolivia ndo garantiu o devido processo legal aos
solicitantes de reftgio, que nao foram ouvidos
sobre as razdes por que sofriam persegui¢ao,
sendo expulsos de forma sumaria. Assim, a ex-
pulsdo do casal pela Bolivia violara o principio do
non-refoulement (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2013).

O Estado Plurinacional da Bolivia foi con-
denado a realizar publica¢des da sentenca da
Corte Interamericana sobre o caso em jornais de
circulagdo nacional, a implementar programas de
capacitagdo permanente dirigidos a funciondrios
da Direcao Nacional de Migragao e da Comissao
Nacional para Refugiados, a indenizar cada uma
das pessoas da familia a titulo de dano material
e imaterial, totalizando o valor de 35 mil déla-
res americanos (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2013). O Estado
também foi condenado a apresentar a Corte
Interamericana no prazo de um ano, contado a
partir da notificacdo da sentenca, um relatdrio so-
bre as medidas adotadas para o seu cumprimento.

3.3 Analise comparativa dos
julgados das Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos

No 4mbito do Direito Internacional dos
Refugiados, o didlogo judicial transnacional
tem sido fomentado pelo Alto Comissariado das
Nagoes Unidas para os Refugiados (Acnur). Com
apoio dos seus técnicos e de prestigiados pesqui-
sadores da area, o Acnur tem auxiliado julgadores
a garantir a unidade interpretativa da Convengéo
de Genebra de 1951. Desse modo, a cooperagio
entre a Corte Europeia de Direitos Humanos e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos

tem sido especialmente prolifica (HATHAWAY;
FOSTER, 2014, p. 4).

Uma questéo crucial relativa a interpretagéo
da Convencao de Genebra de 1951 é que ela seja
realizada de boa-fé, do que decorrem dois as-
pectos: o intérprete deve buscar a efetivagao da
Convengdo e, quando a Convencéo possibilitar
duas interpretacdes, deve-se utilizar a que via-
bilize sua efetivacdo diante da realidade social e
do contexto legal contemporidneo (HATHAWAY;
FOSTER, 2014, p. 6).

Nos julgados analisados, ainda que o conceito
de refugiado na Convengao de Genebra de 1951
se componha de expressdes bastante subjetivas,
tais como “temor fundado de perseguicdo’, per-
cebe-se que hd esforco e seriedade dos julgadores
de ambas as Cortes para garantir a efetivagdo da
Convencéo, seguindo uma interpretagdo que
reconhece o status de refugiado dos solicitantes
e aplica o principio do non-refoulement.

Respeitadas as diferengas entre os casos estu-
dados, quanto a fundamentacao juridica constata-
-se que a Corte Europeia de Direitos Humanos se
utilizou de intimeros relatérios para concluir que
os solicitantes de refigio correriam graves riscos
se retornassem ao pais de origem; em contraparti-
da, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
centrou seus argumentos no risco representado
pelo ndo provimento do devido processo legal
pelas autoridades migratdrias, consubstanciado
na expulsdo sumaria sem a oitiva dos solicitantes.

Em relagdo a andlise probatdria, enquanto
a Corte Europeia enfatizou a importincia da
cooperagdo na produc¢io das provas, a Corte
Interamericana sustentou que o reconhecimento
do status de refugiado por um Estado (o Chile) se-
ria suficiente para obrigar outro Estado (a Bolivia)
a ndo proceder a expulsio dos solicitantes para
o pais de origem.

Relativamente as condenagbes, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos incluiu

na sentencga obrigacdes de fazer, tais como a do
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Estado da Bolivia de publicar a sentenga em jor-
nais do pais e de fornecer formagao em direitos
humanos e direitos dos refugiados aos funciona-
rios do setor de migrac¢do e do Conselho Nacional
para os Refugiados, ao passo que a Corte Europeia
nao impos tais obrigacdes ao Reino da Suécia.

Além disso, enquanto a Corte Interamericana
condenou a Bolivia ao pagamento de uma inde-
nizag¢do por danos imateriais, a Corte Europeia
negou-se a indenizar os danos imateriais, sus-
tentando que a condenagio do Reino da Suécia
por si s6 serviria como indenizagdo por danos
imateriais.

O fato é que, nas tltimas décadas, numerosas
medidas tém restringido o acesso aos direitos
protetivos dos refugiados nos Estados-membros
da Unido Europeia (MULLER, 2010, p. 12), 0 que
ocorre paralelamente ao aumento do ingresso de
refugiados (GILBERT, 2010, p. 332). Fatores que
tendem a influenciar tanto nas decisdes adminis-
trativas das autoridades suecas quanto na pro-
pria Corte Europeia de Direitos Humanos, cujo
julgado néo apenas nao condenou & indenizagéo
por dano imaterial, nem a obrigac¢des de fazer,
como também néo foi unanime; pelo contrério,
o resultado de dez votos a sete indica alto grau
de divergéncia entre os julgadores.

Assim, ambas as Cortes compuseram um
entendimento semelhante ao interpretarem o
conceito de refugiado e ao aplicarem o principio
do non-refoulement, mas destoam quanto ao con-
texto politico, pois o fluxo migratério na Europa
tem gerado normas e julgados internos cada vez
mais restritivos em relagdo ao reconhecimento
do status de refugiado.

4 Conclusao
O conceito de refugiado, previsto na

Convencio de Genebra de 1951 e no Protocolo
de 1967, ndo é mais suficiente na conjuntura
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internacional: precisa ser ampliado para con-
templar os refugiados ambientais, os que sofrem
discriminagao de género e os que vivem em paises
onde sao generalizadas as violagdes de direitos
humanos. Por outro lado, nos casos analisados,
as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos demonstram interpretar o conceito de
refugiado e o principio do non-refoulement em
conformidade com a boa-fé, buscando garantir
a efetivacdo da Convengéo e suprir parcialmente
a defasagem conceitual.

A alteragdo do conceito de refugiado, entre-
tanto, é necessaria para garantir aos solicitantes a
possibilidade de realizar o pedido de reftigio nos
seus paises de origem, evitando o inerente risco a
vida representado pelo transporte clandestino. A
alteragdo também garantiria melhor distribuicao
das solicitagoes entre os Estados-membros da
Unido Europeia, sobretudo se fosse adotada uma
gestdo centralizada responsavel pela distribuigdo
dos pedidos de refugio.

Tanto a agéncia de migragao quanto o tribunal
de migracéo suecos demonstraram descaso com
o direito a vida dos solicitantes de reftgio, ao
autorizarem sua deporta¢ido com fundamento
na mera probabilidade de que as autoridades
policiais iraquianas garantiriam protegao.

Ao decidirem dessa forma, em total con-
tradicdo com os relatorios sobre a situagdo do
Iraque, as autoridades suecas ndo demonstram
preocupagdo com a efetivagio da Convengéo
de Genebra de 1951, fato que vai ao encontro
do que Guild (2010, p. 309) identificou sobre o
tema ao mencionar que, a julgar pelo nimero
de casos levados a Corte Europeia de Direitos
Humanos envolvendo violagdo do principio do
non-refoulement, os Estados-membros da Unido
Europeia nio estao agindo de forma consistente
em relagdo aos direitos humanos.

No caso da familia Pacheco Tineo contra a
Bolivia, percebe-se que, além da indiferenca das
autoridades bolivianas ao direito a vida e a liber-



dade dos solicitantes de refugio, houve o problema do desconhecimento
técnico da agéncia de migracao em relagdo ao conceito de refugiado, ao
principio do non-refoulement e & importancia do devido processo legal.
Considerados todos esses aspectos na atual conjuntura, agravada pela
epidemia da Covid-19, evidencia-se que é necessario reformar a Convengao
de Genebra de 1951 e que, acima de tudo, urge criar um sistema internacional

de acolhimento para garantir a vida e a liberdade de milhdes de refugiados.
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O bitcoin é um valor mobiliario
ou um ativo financeiro?
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JOAO MANOEL DE LIMA JUNIOR

Resumo: Analisa-se se o bitcoin pode ser juridicamente definido no
Brasil como um valor mobilidrio. Com base em pesquisa bibliografica e
método dedutivo, parte-se da constatacido de que a definigdo do regime
juridico aplicavel ao bitcoin permitira a futura identificacdo do regime
juridico aplicavel aos demais criptoativos e a sua distribuicdo publica (as
Initial Coin Offerings (ICOs)). O presente trabalho esta dividido em trés
partes além da introdugéo, da conclusio e das referéncias bibliograficas:
1. O que é o bitcoin?, 2. O bitcoin é um valor mobilidrio? e 3. O bitcoin é um
ativo financeiro?. O texto conclui que o bitcoin ndo é um valor mobiliario
nem um ativo financeiro e, portanto, esta fora do perimetro regulatério

do 6rgao regulador do mercado de capitais brasileiro.

Palavras-chave: bitcoin; natureza juridica; valor mobilidrio.

Is bitcoin a security or a financial asset?

Abstract: This article analyzes whether bitcoin could be considered a
security or a financial asset in Brazil. Based on bibliographical research
and on the deductive method, the article draw conclusions considering
that the definition of the legal and regulatory regime applicable to bitcoin
will enable the future identification of the legal regime applicable to other
crypto-assets and to their Initial Coin Offerings (ICOs). The present article
is divided into three parts besides the introduction, the conclusion and the
bibliographical references: 1. What is bitcoin?, 2. Is bitcoin a security? and
3. Is bitcoin a financial asset?. The article concludes that bitcoin is neither
a security nor a financial asset and, therefore, is outside the regulatory
space of the Brazilian Securities and Exchange Commission.

Keywords: bitcoin; legal nature; security.
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1 Introducao

O objetivo do presente trabalho é analisar se o bitcoin é um valor
mobilidrio ou um ativo financeiro para fins atribuicdo da competéncia
regulatdria da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Esse é o primei-
ro passo para a defini¢do do arcabougo juridico e regulatério aplicavel
a essa desafiadora inovagdo financeira e tecnoldgica, pois, a depender
da natureza juridica do bitcoin, poderio ser realizados novos estudos e
avancos regulatdrios necessarios para identificar se o bitcoin (e, conse-
quentemente, outras criptomoedas ou criptoativos) deve ser caracterizado
como valor mobilidrio, ativo financeiro ou outras formas de captacao
de recursos de terceiros disponiveis em mercados com maior ou menor
nivel de organizagdo e institucionalizagdo de praticas de governanca e
de protecdo a poupanga popular.

A natureza juridica do bitcoin pode ser investigada com base nas
potenciais fun¢des econdmicas desse produto financeiro. Por exemplo,
é possivel considerar se o bitcoin é uma moeda, uma quase moeda ou
um meio de pagamento. A analise do bitcoin com relagdo a politica
econdmica e as normas produzidas pelo Conselho Monetdrio Nacional
(CMN) ou pelo Banco Central do Brasil (BCB) serd empreendida em
outro trabalho; com essa separagio, espera-se conferir maior clareza a
introdugdo e a analise do objeto do artigo, que se divide em trés partes

além desta breve introdugéo, da conclusio e das referéncias bibliograficas.

2 0 que é o bitcoin?

Criado pelo engenheiro japonés Satoshi Nakamoto, o bitcoin foi
desenvolvido como um sistema de pagamentos que funciona com base
numa rede ponto a ponto (peer-to-peer electronic cash system). O bitcoin
surgiu em janeiro de 2009 quando Nakamoto lancou a primeira versao
do programa de computador do Bitcoin e minerou a primeira “moeda”
(electronic coin) de bitcoin.

Segundo Nakamoto ([2009]), o propésito da criagdo do bitcoin era
fornecer um sistema alternativo para viabilizar negociagdes eletronicas
que dispensasse uma instituicao financeira para garantir a confiabilida-
de e a seguranga das negociagdes realizadas. Segundo ele, esse modelo
centralizado de intermediacdo e processamento de pagamentos por via
eletronica teria como desvantagens: i) a impossibilidade de realizagdo
de negociagdes completamente irreversiveis; ii) o alto custo de monito-
racao e de transacdo; iii) maior necessidade de confianga entre as partes
contratantes; e iv) consequente aumento do valor minimo das transagdes
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realizadas. Isso inviabilizaria a adogao generali-
zada de um modelo de pagamentos eletronicos
baseado em plataformas centralizadas como
meio universal de pagamentos.

A solugdo para os problemas identificados
seria criar um sistema para monitorar e garantir
a autenticidade da realizagdo de pagamentos
que néo dependesse exclusivamente da agdo de
instituicdes financeiras ou de quaisquer terceiros
intermediarios que tivessem deveres fiducid-
rios sobre a movimentacido e custodia desses
recursos — o que tornaria obsoleta a a¢do de
instituicdes financeiras centralizadoras de infor-
magdes sobre a vida financeira e o patriménio
das pessoas. A solugdo proposta por Nakamoto
([2009]) foi criar um registro eletronico distri-
buido (distributed ledger technology) em que
todas as movimentagdes de recursos seriam
monitoradas e acessiveis a todos os membros
da rede.

Em linhas gerais, a rede do Bitcoin, que ope-
ra por meio da internet, funciona assim: cada
ponto da rede e cada conjunto de informagdes
financeiras sobre determinado usudrio (as car-
teiras de bitcoin, bitcoin wallets) recebem um
hash Gnico que a identifica, e cada transa¢ao
realizada com recursos guardados nessa carteira
também recebe um hash préprio. As informa-
¢oes sobre o conjunto de operagdes realizadas
com os bitcoins sdo reunidas em blocos também
identificados de forma unica por meio de hashs
especificos.

As informagdes sobre cada operagio e o
histérico de movimentacdo de cada bitcoin estdo
disponiveis a todos os pontos/usuarios da rede
e somente sdo homologadas se a maioria dos
processadores em opera¢do na rede confirmar
aautenticidade das informagdes. Assim, em vez
de depender das informacdes guardadas e for-
necidas por um tnico agente (por meio de um
extrato bancdrio, por exemplo), a autenticidade
de uma informagdo ou de movimentagao finan-

ceira depende da capacidade de processamento
descentralizada da maioria dos nés da rede.

Na plataforma de negocia¢ao desenvolvida
por Nakamoto ([2009]), vinculadas a capacidade
de processamento disponivel na rede estdo a
seguranca das negociagdes e a certeza de que
uma mesma negociagao — ou seja, uma mesma
transferéncia de bitcoins de uma pessoa A para
auma pessoa B — nao foi realizada em duplici-
dade. Segundo ele, quanto mais computadores
estivessem realizando operagoes legitimas com
bitcoins, mais dificil seria para um eventual
hacker inserir informagdes sobre operagdes
fraudulentas na rede, como criar bitcoins sem
que tivessem sido devidamente minerados na
rede (por analogia, seria o equivalente a cria-
¢do e distribui¢do de notas falsas de real) ou
utilizar os dados de um pagamento feito em
determinado momento para obter a quitagdo
de outras dividas, realizando pagamentos em
duplicidade (por analogia, seria como se estelio-
natarios tentassem utilizar um mesmo niimero
de autentica¢éo bancaria de pagamento para
fraudulentamente comprovar o pagamento de
outros boletos).

Para que pudesse corromper ou alterar o
protocolo da rede do Bitcoin (algo que, pelas
informagdes publicas sobre o funcionamento
dessa rede ainda ndo foi feito), alguém deveria
deter controle sobre os processadores ligados
na rede que tivessem a maioria da capacidade
de processamento de toda ela para conseguir
homologar as transacdes e informacdes falsas
por ela inseridas na rede. Desse modo, o hacker
poderia inserir informacdes sobre bitcoins ndo
devidamente minerados e atestar a veracida-
de de movimentagdes nio realizadas de fato.
Caso conseguisse sozinho reunir a maioria da
capacidade de processamento da rede, poderia
criar nela um fork - isto ¢, criar uma ramifica-
¢do de informagdes além da que vinha sendo
transmitida antes de sua a¢do. Desse modo,
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ele promoveria uma mudanc¢a no protocolo
da rede do Bitcoin que alteraria as regras de
formacgdo de consenso entre os pontos (nds) da
rede e conseguiria desaprovar as operagoes e
informacdes verdadeiras e aprovar as operagdes
e informagdes falsas por ele inseridas na rede.

Em resumo, por meio desse mecanismo
de funcionamento, a rede descentralizada de
blocos de informacdes — a cadeia de blocos ou
blockchain por onde os bitcoins circulam ele-
tronicamente do patrimdnio (bitcoin wallet)
de uma pessoa para outra — oferece tanto um
sistema de emissdo de moeda que independe
de autoridades monetdrias quanto um sistema
de pagamentos que independe da a¢do de in-
termedidrios financeiros.

Acredita-se que o protocolo do bitcoin per-
mitird a criagdo (ou mineragdo) de até 21 milhoes
de bitcoins, dos quais 18,85 milhoes ja foram
minerados e estdo em circulagdo e o restante
seria minerado e posto em circulagdo até 2140.
Estima-se que até 30% do total de bitcoins emi-
tidos serdo perdidos em decorréncia de perdas
de processadores ou de senhas de acesso as
carteiras de bitcoins. Como o preco do bitcoin
varia conforme as expectativas dos agentes de
mercado de bitcoin sobre o seu valor - e até
o momento deste estudo a cotacdo do bitcoin
estava em aproximadamente 230 mil reais -, é
possivel realizar transagdes de valor baixo uti-
lizando fragoes de bitcoins (da mesma forma
como se realizam compras de produtos com os
centavos das moedas tradicionais). Contudo,
os bitcoins podem ser fracionados em até cem
milhdes de unidades menores e a menor fragao
de bitcoin disponivel para negociagao é o satoshi,
que equivale a 0,00000001 bitcoin (BTC).

Em escala profissional, os bitcoins sdo mi-
nerados em grandes instalagdes (criptocurrency
farms, mining centers) voltadas exclusivamente
para essa atividade econdmica organizada e com
profissionais especializados em informatica tra-
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balhando na manuten¢io e operacionalizagdo
da instalagdo. O processo de mineragdo pode
ser explicado como uma corrida para resolver
um calculo na internet e quem acerta o célculo
recebe bitcoins como prémio. A capacidade de
mineragdo muda de acordo com a capacidade
de processamento instalada e com a dificulda-
de para resolver o algoritmo para gerar novos
bitcoins.

O bitcoin com b mindsculo distingue-se do
Bitcoin com B maiusculo. O primeiro se refere
aos tokens eletrénicos minerados na rede do
Bitcoin e que podem vir a ser utilizados como
unidades de dinheiro (cash) ou como moeda
(currency). Em contrapartida, o segundo de-
signa o protocolo da rede eletronica descentra-
lizada (peer-to-peer) baseada na tecnologia de
escrituracdo eletronica distribuida (distributed
ledger technology), desenvolvido por Nakamoto,
onde acontecem tanto a mineragdo dos bitcoins,
quanto a realizagdo de pagamentos criptografa-
dos eletronicamente. Essa distin¢do é relevante
porque os termos denominam objetos bastante
diferentes entre si e geram confusdo pratica.
Outras criptomoedas superam essa fonte adicio-
nal de confuséo terminoldgica adotando nomes
diferentes para designar o sistema de negociagdo
e mineragdo e para o token eletronico minerado.
Por exemplo, na rede Ethereum pode-se minerar
a criptomoeda Ether.

E possivel afirmar com alguma seguranga
que o bitcoin é, a um s6 tempo, inovagdo finan-
ceira e tecnologica capaz de exercer ou reunir no
mesmo ambiente virtual algumas fungdes juri-
dicas e econdmicas que, até o desenvolvimento
dessa tecnologia de pagamentos criptografados,
somente poderia ser exercida por instrumentos,
convengoes e instituicdes sociais, economicas e
juridicas diferentes. Assim, o bitcoin tem carac-
teristicas que ora o aproximam, ora o afastam de
uma série de outros institutos, instrumentos ou

instituicoes tradicionais. Por exemplo, o bitcoin



pode funcionar como reserva de valor (como
o0 ouro-ativo financeiro), meio de extingao de
obrigagdes (como a moeda de curso for¢ado)
ou op¢io de investimento (como os instrumen-
tos financeiros e valores mobiliarios emitidos e

negociados no sistema financeiro tradicional).

3 0 bitcoin é um valor mobiliario?

Depois dessas linhas gerais sobre o que é e
como funciona o bitcoin, proceder-se-a a uma
breve introdugio sobre (i) a utilidade de se con-
siderar determinado produto financeiro como
valor mobilidrio; e (ii) a origem e evolugédo do
conceito valor mobilidrio no Direito brasileiro,
para se verificar a eventual natureza juridica
de valor mobilidrio dos bitcoins e a potencial
atribui¢do de competéncia do érgiao regulador
do mercado de capitais brasileiro para regula-los.

De inicio, destaque-se que a defini¢do de
valor mobilidrio tem fun¢do meramente instru-
mental: dizer que determinado ativo financeiro
ou produto financeiro é um valor mobilidrio
significa tdo somente dizer que os emissores, 0s
intermediarios, os investidores e os mercados
(organizados ou ndo) em que esses ativos finan-
ceiros ou produtos financeiros sao negociados
de forma primdria ou secunddria estdo sob a
competéncia do 6rgdo regulador do mercado
de capitais - no Brasil a CVM, nos termos da
Lei n°® 6.385/1976. Mattos Filho (2015, p. 26-
27) informa que a fun¢do do conceito valor
mobilidrio é delimitar o perimetro regulatério
dos 6rgaos reguladores do mercado de capitais.

Historicamente, e em resumo, a prote¢do
do Estado visa dar condigdes de avaliacao do
investimento aos poupadores que possam ser
alvo de ofertas de compra ou de venda de valores
mobilidrios feitas de forma publica. Vé-se, por-
tanto, que a preocupagio se volta a necessidade
de regrar o acesso a chamada economia popular,

na medida em que o grande objetivo é proteger
os potenciais compradores ou vendedores alvos
da oferta de investimento representado pela
oferta publica de compra ou de venda de valores
mobiliarios (MATTOS FILHO, 2015, p. 27).

O conceito valor mobilidrio apresenta um
desenvolvimento peculiar no Direito brasileiro:
desde a sua inclusdo no texto original do art. 2°
da Lei n°6.385, de 7/12/1976 (BRASIL, [2022b]),
o seu conteudo e, especialmente, a forma de
definir esse conteddo mudaram substancial-
mente ao longo do tempo.

No texto inicial do art. 22 considerava-se
valor mobilidrio o documento ou titulo represen-
tativo de direito de crédito existente ou eventual
definido por lei como valor mobilidrio. A lei
que criou a CVM no quadro institucional da
Administragdo Publica - e introduziu a disci-
plina juridica dos valores mobilidrios e de seu
mercado de negociagao — tinha uma lista taxativa
de titulos e documentos de crédito abrangidos
na competéncia regulatéria da CVM.

Contudo, ap6s a década de 1970, os mer-
cados financeiros e de capitais foram alvo de
inameras inovagdes tecnoldgicas e financeiras
que expuseram os limites da ado¢do de um rol
taxativo para a atribuicdo da natureza juridica de
valor mobilidrio para determinado instrumen-
to financeiro e para a atragdo da competéncia
regulatéria da CVM. Assim, o rol previsto no
art. 2° da Lei n°® 6.385/1976 foi “aditado” por
instrumentos legais e infralegais especificos (es-
pecialmente Resolugdes expedidas pelo CMN)
para incluir outros instrumentos e produtos
financeiros como valor mobilidrio. Veja-se, por
exemplo, a inclusdo: i) dos indices represen-
tativos de carteiras de agdes e das opgdes de
compra e venda de valores mobilidrios (art. 3°
do Decreto-lei n®2.286/1986 (BRASIL, 1986));
ii) das notas promissdrias objeto de oferta pu-
blica (art. 1° da Resolugdo CMN n° 1.723/1990
(CONSELHO MONETARIO NACIONAL,
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[2021])); iii) certificados de investimentos au-
diovisuais (art. 1° da Lei n® 8.685/1993 (BRASIL,
[2020a])) e certificados de recebiveis imobi-
lidrios (art. 6° da Lei n® 9.514/1997 (BRASIL,
[2022d])); e iv) certificados representativos de
contratos mercantis de compra e venda a termo
de energia elétrica.

Assim, a forma de defini¢io de valor mo-
bilidrio no Brasil - que, segundo Eizirik, Gaal,
Parente e Henriques (2008, p. 28) era inspirada
no modelo francés de defini¢o taxativa e restrita
dos valores mobilidrios — mostrou-se ineficiente:
i) sob o ponto de vista de racionalidade legal e
regulatoria, pois a cada novo instrumento fi-
nanceiro era necessaria a elabora¢do de um ato
normativo que definisse a sua caracterizagdo
como valor mobilidrio; e (ii) sob o ponto de vista
de politica publica, pois havia a inseguranca
sobre o tratamento juridico do instrumento fi-
nanceiro durante o periodo compreendido entre
o surgimento do novo instrumento financeiro e
aentrada em vigor de um ato normativo que lhe
atribuisse a natureza juridica de valor mobilidrio.
Tal inseguranca relacionava-se, por exemplo,
a defini¢éo do regime juridico aplicavel (i) as
informagdes a serem prestadas sobre a emissao
e negociagao primaria e secundaria desse novo
instrumento financeiro; (ii) a prestagio de contas
dos agentes participantes do mercado do novo
instrumento financeiro em questio; e (iii) a pro-
tecdo dos interesses legitimos dos investidores
do mercado de valores mobilidrios. Todavia, o
publico investidor do mercado de valores mobi-
lidrios ndo se confunde necessariamente com o
publico investidor em geral para fins de aplica-
¢do da legislagdo sobre a captagdo de poupanca
popular por meio da oferta de bens, servigos,
promogdes, brindes ou participagdes em em-
preendimentos hoteleiros ou condominios. Essa
distingdo é importante porque marca a diferenca
entre as dreas de competéncia regulatoria da
Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia
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e Loteria (Sefel) do Ministério da Fazenda (MF)
como regulador de tltimo recurso (regulator of
last resort) das formas de captagdo de poupanca
de popular (art. 7° da Lein®5.768/1971 (BRASIL,
[2022a])) e da CVM como reguladora do mer-
cado de valores mobilidrios (arts. 1° e 2° da Lei
n® 6.385/1976 (BRASIL, [2022b])).

Em 2001, no intuito de superar os limites do
modelo francés do rol taxativo e restrito para a
defini¢ao de valor mobilidrio - e em resposta
aos escandalos envolvendo a venda de oportu-
nidades de investimento em bois e avestruzes —,
oart.2°da Lei n®6.385/1976 (BRASIL, [2022b])
foi alterado com a inclusdo do inciso IX com
uma defini¢do abrangente de contrato de inves-
timento coletivo. Apos a alteragdo, que resultou
no texto atual do art. 2°, o Direito brasileiro
passou a admitir a atribui¢do de natureza juri-
dica de contrato de investimento coletivo (um
valor mobilidrio, portanto) para qualquer titulo
ou contrato que i) for ofertado publicamente;
ii) represente um investimento coletivo; iii) gere
direito de participagdo, de parceria ou de remu-
neragéo (inclusive resultante de prestagao de
servicos); e iv) tenha potenciais rendimentos
advindos do esfor¢o de um empreendedor ou
de terceiros. Assim, o Direito brasileiro apro-
ximou-se do modelo juridico norte-americano
para a defini¢ao do conteudo do conceito valor
mobilidrio (security) e para a decorrente atri-
bui¢do da competéncia regulatdria do 6rgdo
regulador do mercado de capitais - a CVM no
Brasil e a Securities and Exchange Commission
(SEC) nos EUA.

Dado que sao subjetivos os elementos do
conceito juridico de valor mobiliario incluidos
no inciso IX do art. 2° da Lei n® 6.385/1976, a
tentativa de adogdo de um conceito abrangente
de valor mobilidrio, inspirado na defini¢cdo de
security do Direito norte-americano (estabe-
lecido no Securities Act de 1933 e aprimorado
por testes desenvolvidos pela jurisprudéncia,



especialmente o Howey Test e o Reves Test), acabou por resultar na im-
portagdo de parte dos problemas de interpretacao enfrentados pelo Poder
Judicidrio e pelo 6rgao regulador do mercado de capitais norte-americano,
a SEC. A analise detalhada desses problemas de interpretagdo e integracéo
normativa foge ao escopo deste trabalho'; porém, um problema em especial
sera tratado a seguir, pois é significativo para o processo de tomada de
decisdo regulatoria, de politica publica e juridica sobre atribuir (ou nao)
a natureza juridica de valor mobilidrio aos bitcoins.

O problema de interpretagao relevante para a discussdo sobre a natureza
juridica de valor mobilidrio do bitcoin é a definigdo do 6rgao integrante
da Administra¢do Publica federal competente para o exercicio da capa-
cidade normativa de conjuntura relacionado as captagdes de recursos
potencialmente danosas a poupanga popular. Isso porque aquela alteragio
no texto da Lei n° 6.385/1976 e as decisdes da CVM que se lhe seguiram
parecem ter incorporado na regulagio financeira a concepgao de que a
CVM (6rgao regulador do mercado de capitais) deve regular a oferta, os
intermedidrios e os produtos financeiros sempre que tais ativos forem
objeto de oferta publica e, sobretudo, ndo estiverem sujeitos a competéncia
regulatoria especifica de outro 6rgdo da Administragdo Publica federal.

Por conseguinte, é possivel considerar que a inclusdo do inciso IX
no art. 2 da Lei n® 6.385/1976 de fato teria tornado a CVM uma espécie
de 6rgdo administrativo regulador de tltimo recurso da captagio de
poupanca popular. Tamanha reorientac¢ao no escopo de atuagéo e limites
da competéncia de um 6rgao da Administracdo sem a devida previ-
sao legal, por um lado, extrapola os limites estritos da competéncia da
CVM definidos no art. 8° da Lei n® 6.385/1976; por outro, implica possivel
superposi¢ao ou usurpagiao de competéncia regulatéria entre a CVM
(Administragdo Publica indireta) e a Sefel/MF (Administragdo Publica
direta). De fato, ao que tudo indica, a Sefel (resultante do desdobramento
ocorrido em 2017 da antiga Secretaria de Acompanhamento Econémico
(Seae)) é a reparticdo do MF competente para realizar os procedimentos
administrativos necessarios para a prote¢ao da poupanga popular, nos
termos do art. 7°% da Lei n® 5.768, de 20/12/1971 (BRASIL, [2022a]),

! Para maiores informagdes sobre os critérios para definir valor mobilidrio e sobre os
problemas decorrentes da adogdo da clausula geral para a sua defini¢do no Brasil, ver:
Alves e Lima Junior (2017).

*Em 5/2/2009 entrou em vigor a Lei n® 11.795/2008, que revogou o inciso V do art. 7°
da Lei n® 5.768/1971, o qual atribuia & Seae competéncia regulatoria sobre qualquer for-
ma de captagdo de poupanga publica mediante promessa de contraprestagiao em bens:
“V - qualquer outra modalidade de captagao antecipada de poupanga popular, mediante
promessa de contraprestagdo em bens, direitos ou servigos de qualquer natureza” (BRASIL,
[2022a]). Com fundamento nesse dispositivo, que vigorou durante quase quarenta anos,
era desnecessario atribuir natureza juridica de valor mobilidrio a certo produto financeiro
(bem imaterial) cuja oferta pudesse atingir a poupanca popular para que a oferta publica,
o0 emissor e os ofertantes estivessem sujeitos a regulagdo imposta por algum 6érgao puablico
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da Portaria n°® 386, expedida pelo Ministério da Fazenda em 14/7/2009
(BRASIL, 2009), do inciso I do art. 43 do Decreto n® 9.003, de 13/3/2017
(BRASIL, [2019]). Nesse sentido, os incisos I do art. 30 e I do art. 39 do
Regimento Interno da Sefel/MEF, aprovado pela Portaria n® 283, expedida
pelo MF em 14/7/2018, determinam:

Art. 30. A Subsecretaria de Governanca Fiscal e Regulagdo de Loteria
(SUFIL) compete:

I - atuar na regula¢do, na autoriza¢do, na normatizagio e na fiscalizagio
dos segmentos de distribui¢do gratuita de prémios a titulo de propaganda,
captagdo antecipada de poupanga popular e loterias, inclusive sweepstakes
e outras modalidades de loterias realizadas por entidades promotoras de
corridas de cavalos;]...]

Art. 39. A Coordenacio-Geral de Governanga de Prémios e Sorteios
(COGPS) compete:

I - desincumbir-se das atividades de competéncia da Secretaria inerentes
aautorizagdo, fiscalizagdo, normatizagdo e regulacio da distribuicéo gra-
tuita de prémios, a titulo de propaganda, mediante sorteio, vale-brinde,
concurso, ou operagao assemelhada, e de captagdo antecipada de poupanca
popular, nos termos da Lei n°® 5.768, de 20 de dezembro de 1971 (BRASIL,
2018, grifos nossos).

Por conseguinte, ao atribuir maior peso relativo ao processo de dis-
tribui¢io publica e ao potencial alcance da poupanga popular do que aos
demais elementos necessarios para a defini¢do de um instrumento ou
produto financeiro como valor mobilidrios, a CVM (assim como a SEC),
passa a atuar como 6rgdo regulador de ultimo recurso administrativo na
prote¢do da poupanga popular com base num dos elementos subjetivos do
conceito valor mobilidrio adotado na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
norte-americanas desde 1933 e recentemente importado pelo Brasil. Foi
estabelecido no caso Reves v. Ernst Young, julgado pela Suprema Corte
dos EUA em 1990 (494 U.S. 56), o critério para a defini¢do da natureza
juridica de valor mobilidrio e da consequente atracdo de competéncia
regulatéria da SEC para atuar como 6rgdo regulador de ultimo recurso

e a um regime regulatorio especificos com o intuito de proteger a poupanga popular. Uma
andlise detalhada dos impactos da revogacdo desse inciso para a legalidade da atuagao
da Administragdo Publica extrapola o escopo do trabalho; contudo, ressalte-se que apds
a revogagdo passou a ser possivel questionar a legalidade: (i) das tentativas de regulagao
pela CVM de ofertas vendas de produtos financeiros que estejam fora dos limites do
conceito de valor mobiliario, pois a decisdo discricionaria da autarquia sobre o que é ou
deixa de ser valor mobiliario poderia implicar alteragao ilegal dos limites da competéncia
da autarquia; e (ii) da atuagdo da Sefel na regulagao de processos de captagdo de poupanga
popular mediante promessa de contraprestagdo em bens, direitos ou servigos de qualquer
natureza, dado que a previsao dessa competéncia regulatdria exclusivamente na Portaria
MF n® 386/2009 poderia resultar, por hipdtese, na criagdo de restri¢des na liberdade e no
patriménio de particulares sem o devido fundamento legal.
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administrativo (last resort) na prote¢do da poupanca popular. Nesse caso,
a Suprema Corte buscou elucidar se as notas comerciais emitidas pela
Cooperativa de Fazendeiros de Arkansas e Oklahoma (Co-Op) eram
valores mobilidrios e decidiu:

(b) Aplicando a abordagem da semelhanca de familia, as notas comerciais
em questao sao “valores mobilidrios”. Elas ndo se parecem com nenhuma
das categorias enumeradas de ativos que ndo sao valores mobilidrios.
Tampouco o exame dos quatro fatores relevantes sugere que elas ndo devam
ser tratadas como valores mobiliarios: (1) a Co-Op [Emissora] os vendeu
para levantar capital, e os investidores as compraram para obter lucro
na forma de juros, de modo que eles sio mais naturalmente concebidos
como investimentos em uma oportunidade de negécios; (2) houve “oferta
publica” das notas comerciais, que foram oferecidas e vendidas para um
amplo segmento do publico; (3) o publico razoavelmente percebeu pelos
anuncios das notas comerciais que elas eram produtos de investimento,
e ndo houve nenhum fator em sentido contrario que pudesse levar uma
pessoa razoavel a questionar essa caracterizagao; e (4) ndo havia nenhum
fator de redugdo de risco que tornasse desnecessdria a aplicagio da legis-
lagdo do mercado de capitais [Securities Act e Securities Exchange Act],
uma vez que as notas comerciais foram emitidas sem lastro ou seguro e
escapariam inteiramente a regulagdo federal se a legislagdao do mercado
de capitais fosse considerada inaplicdvel (UNITED STATES, 1990, grifo
nosso, traducao nossa).

Ou seja, nos termos da decisdo, a SEC utiliza-se do conceito aberto
de security e da interpretagdo jurisprudencial que definiu os elementos
desse conceito, para funcionar como uma espécie de 6rgdo regulador
de ultimo recurso (last resort) na esfera administrativa para a prote-
¢do da poupanga popular. Em sentido contrario, o drgio integrante da
Administragao Publica federal que a rigor exerce a fungdo de defensor
de ultimo recurso da captacdo de poupanca popular é o Ministério da
Fazenda, por meio da Sefel.

Constata-se, pois, que desde a promulgacao da Lei n® 6.385/1976 existe
um duplo sistema regulatério: um especifico para os valores mobiliarios,
seu mercado e suas ofertas (Lei n® 6.385, de 1976 (CVM)) e outro para
qualquer forma de captacio da poupanga popular (Lei n®5.768, de 1971
(Sefel)). Se a poupanca popular vier a ser afetada pela oferta de um ins-
trumento ou produto financeiro incluido no rol de valores mobiliarios
do art. 2° da Lei n® 6.385/1976, sera regulado pela CVM; caso contrario,
sé-lo-a pela Sefel. Logo, a CVM detém competéncia regulatdria especifica
sobre os valores mobilidrios e a Sefel, competéncia residual sobre qualquer
forma de capta¢do de poupanca popular.

Como base nessa sintese sobre a razdo de se atribuir a natureza juridica
de valor mobilidrio a determinado produto financeiro e sobre qual o 6rgéo
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responsavel pela prote¢do da poupanga popular no Brasil, é possivel tentar
responder a primeira parte da pergunta-titulo do trabalho: o bitcoin é um
valor mobilidrio? A resposta é negativa, pelos motivos detalhados a seguir.

Depois da adogdo no Direito brasileiro de um conceito aberto para defi-
nir valor mobilidrio, nos termos do inciso IX do art. 2° da Lei n® 6.385/1976
passou a ser possivel considerar valor mobilidrio qualquer titulo ou con-
trato de investimento coletivo que: i) seja objeto de oferta publica; ii) gere
direito de participagdo, parceria ou remunerac¢ao (inclusive resultante da
prestacdo de servicos); e iii) dé direito ao recebimento de rendimentos
advindos do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros:

Art. 2° Sao valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei:

[...]

IX - quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou con-
tratos de investimento coletivo, que gerem direito de participagdo, de
parceria ou de remuneragao, inclusive resultante de prestagao de servigos,
cujos rendimentos advém do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros
(BRASIL, [2022b]).

Na experiéncia da CVM com a aplicagdo desse inciso, especialmente
a partir do item 2.11 do voto proferido pelo diretor Marcos Pinto no
julgamento do Processo Administrativo CVM n® RJ2007/11.593, em
22/1/2008 (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2008), o conceito
aberto de valor mobilidrio parece ter sido subdivido numa espécie de
checklist burocratico no qual o produto, titulo ou ativo financeiro passa a
ser considerado um valor mobilidrio para fins de atragdo da competéncia
regulatéria da CVM se todas as perguntas forem respondidas com sim.
O checklist é composto por estas perguntas: i) ha um investimento?; ii) o
investimento ¢ formalizado por um titulo ou por um contrato?; iii) o
investimento é coletivo?; iv) o investimento da direito a alguma forma de
remuneragio?; v) a remuneragao tem origem nos esfor¢cos do empreen-
dedor ou de terceiros que nao o investidor?; e vi) os titulos ou contratos
sdo objeto de oferta publica? Em que pese a dificuldade exegética para
delimitar um conceito juridico indeterminado composto por elementos
também indeterminados’, para se tentar identificar se o bitcoin é ou ndo

*Qualquer tentativa de definir valor mobilidrio com base no inciso IX teria que ser capaz
de responder, por exemplo, a algumas questées. Quando uma transferéncia de recursos
configura um investimento? Quais sio os titulos que podem originar valores mobilidrios?
Os titulos precisam ser cartulares ou podem ser escriturais? Qualquer contrato que atenda
aos requisitos do art. 104 do Codigo Civil (CC) (BRASIL, [2022¢]) pode vir a ser um valor
mobilidrio? Quantas pessoas sdao necessarias para que um investimento seja coletivo?
Remuneragao ¢ igual a lucro (receita operacional menos despesa operacional) ou igual a
dividendo? O que diferencia uma oferta publica de uma oferta privada?
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um valor mobiliario, pelo que se depreende da experiéncia brasileira re-
cente no mercado de valores mobilidrios bastaria submeté-lo aquelas seis
perguntas. Dessa maneira, seria possivel obter o resultado exposto a seguir.

Hd um investimento? Sim, tanto em sentido comum ou econdémico do
termo quanto sob o sentido juridico. O conceito de investimento esta ligado
arealizacdo de uma transferéncia de parcela do patrimoénio do investidor
para o patriménio de outrem motivada pela inten¢ao do investidor em
auferir futuro aumento no seu patriménio, seja em decorréncia da valori-
zag¢ao do bem recebido em troca da parcela do patriménio aplicada (ganho
de capital), seja dos frutos gerados pela aplicagdo (rendas, rendimentos,
lucros ou dividendos, por exemplo). Desse modo, poder-se-ia afirmar que
o conceito juridico de investimento contém trés elementos: um objetivo
(a transferéncia de parcela do patriménio), um subjetivo (a intengao de
aumentar o proprio patrimoénio) e um temporal (o potencial aumento
patrimonial futuro). Martins (2003, p. 17) define investimento como
“[glasto ativado em funcédo de sua vida util ou de beneficios atribuiveis
a futuro(s) periodo(s)” e define gasto como a “[c]Jompra de produto ou
servico qualquer, que gera sacrifico financeiro para a entidade [contabil]
(desembolso), sacrificio esse representado por entrega ou promessa de
entrega de ativos (normalmente dinheiro)”. Por outro lado, Sandroni
(2001, p. 248) define investimento como

[a]plicagdo de recursos (dinheiro ou titulos) em empreendimentos que
renderdo juros ou lucros, em geral a longo prazo. Num sentido amplo,
o termo aplica-se tanto a compra de maquinas, equipamentos e imdveis
para a instalagdo de unidades produtivas, quanto a compra de titulos
financeiros (letras de cAmbio, a¢des, etc.). Nesses termos, investimento é
toda a aplicacdo de dinheiro com expectativa de lucro. Em sentido estrito,
em economia, investimento significa a aplicagao de capital em meios que
levam ao crescimento da capacidade produtiva (instalagdes, maquinas,
meios de transporte), ou seja, em bens de capital.

Inexiste defini¢do legal de investimento, mas é possivel encontrar na
legislagdo algumas referéncias ao seu conceito. Por exemplo, o § 4° do
art. 12 da Lei n® 4.320/1964 determina os critérios para a classificagdo de
gastos publicos como investimentos:

§ 4° Classificam-se como investimentos as dotagdes para o planejamento
e a execugdo de obras, inclusive as destinadas a aquisicdo de imoveis
considerados necessarios a realizacao destas ultimas, bem como para os
programas especiais de trabalho, aquisi¢do de instala¢des, equipamentos
e material permanente e constituigdo ou aumento do capital de empresas
que nao sejam de carater comercial ou financeiro (BRASIL, [1982]).
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Outro exemplo: a alinea “b” do § 5° do
art. 176, o inciso II do § 1° do art. 178, o
inciso III do art. 179, os incisos III e IV do
caput e a alinea “c” do § 1° do art. 183 da Lei
n® 6.404/1976 (BRASIL, [2022¢]) definem o
tratamento contabil aplicado aos investimen-
tos feitos por sociedades andnimas no capital
de outras sociedades e em outros ativos. No
ambito da regulacio, é possivel identificar os
desdobramentos do conceito de investimento,
por exemplo, nos Pronunciamentos Técnicos
n® 18 (Investimento em Coligada, em Controlada
e em Empreendimento Controlado em Conjunto)
e 39 (Instrumentos Financeiros: Apresentagio) do
Comité de Pronunciamentos Contébeis (CPC),
incluidos, por referéncia, na regulagio do mer-
cado de capitais por meio das Deliberagoes
CVM n* 696/2012 e 604/2009, respectivamente
(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS,
[2022a], [2022b]).

Destaque-se que na discussdo norte-ameri-
cana o conceito de security, utilizado como base
para a defini¢do aberta de contrato de investi-
mento coletivo adotada no Brasil, é a eventual
possibilidade de um investimento ser realizado
por meio de uma permuta; é obrigatoria a uti-
lizagdo de dinheiro (moeda de curso for¢ado)
pelo investidor para que determinada mutagao
patrimonial seja caracterizada como investi-
mento. Numa leitura estrita, uma operag¢ao
financeira somente se caracterizaria como in-
vestimento se o investidor se utilizasse de moeda
corrente nacional para adquirir o ativo objeto
do investimento, pois o Howey Test determina
a realizagdo de um investimento em dinheiro
(investment of money).

Por outro lado, numa leitura mais abran-
gente, verifica-se a discussdo nos EUA sobre a
possibilidade de se aceitar a realizagdo de um
investimento mesmo quando ndo ha desem-
bolso de dinheiro pelo investidor dos valores
mobilidrios (securities) em questdo, conforme
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se decidiu no caso International Brotherhood
of Teamster v. Daniel em 1979 (439 U.S. 551)
(UNITED STATES, 1979)*. Nesse caso, a Corte
Federal Americana de Apelagdes para o 7°
Circuito considerou que foi realizado um in-
vestimento num plano de previdéncia privada
(security), ainda que o adquirente nio tivesse
desembolsado recursos. Contudo, o posiciona-
mento dessa Corte foi suplantado pela Suprema
Corte com base no argumento de que realidade
econdmica da operagdo (adesdo obrigatoria
num plano de previdéncia suplementar privada)
era diferente da relacdo de investimento num
valor mobiliario.

Em razao disso, é possivel responder po-
sitivamente a primeira pergunta necessdria
para atribuir ao bitcoin a natureza juridica de
valor mobilidrio, pois, ao adquirir esse produto
financeiro, o adquirente (investidor) pode es-
tar interessado na utilizagiao da parcela do seu
patrimoénio representada em moeda corrente
nacional para obter pelo menos um de dois
objetivos: i) auferir futuro resultado financeiro
positivo com a venda dos bitcoins adquiridos
para um terceiro (uma decisdo de investimento,
portanto); ou ii) utilizar os bitcoins como meios
de viabilizar futuras trocas econémicas.

Apesar de a compra de bitcoins com a segun-
da finalidade atender a uma fun¢io economi-
ca diferente da necessaria para configurar um
investimento, nos termos mencionados seria
pouco pratico ou razoavel analisar a motivagdo
ou causa subjetiva do adquirente dos bitcoins
na contratagdo. Contudo, salientem-se duas
questdes, uma de ordem juridica e outra de
ordem econdmica. Primeira: a motiva¢do do
comprador dos bitcoins somente precisaria ser
analisada juridicamente em caso de i) nulidade
do negdcio juridico (inciso III do art. 166 do

*Para maiores informagdes sobre o caso, ver: Roddy
(1980).



CC) ou i) dano em decorréncia da contratagdo
(art. 186 do CC (BRASIL, [2022¢])). Segunda:
atualmente, apenas 15.174 estabelecimentos
fisicos no mundo (SHEPHERD, 2020) aceitam
bitcoins como meio de pagamento, o que pa-
rece indicar que esse produto financeiro ainda
néao tem a liquidez necessaria e suficiente para
justificar a sua aquisi¢do exclusivamente como
meio de troca.

O investimento foi analisado considerando-se
a op¢do mais comum de aquisi¢do de bitcoins
pelo publico investidor: a aquisi¢dio numa
corretora especializada na intermediagdo de
criptoativos. Contudo, também ¢ possivel rea-
lizar um investimento em bitcoins por meio
da aquisi¢do e instalagdo dos equipamentos
de informatica necessarios para a mineragdo
de bitcoins diretamente na rede do Bitcoin (os
minnig rigs). Nessa modalidade, o investimento
em bitcoins afasta-se da economia financeira e
aproxima-se da economia real, pois implica a
mobilizacdo de fatores de produ¢io (capital,
trabalho, know how, tempo, dinheiro etc.) es-
cassos e organiza¢ao da atividade econdmica
para a geragdo de riqueza.

O investimento é formalizado por um titu-
lo ou por um contrato? A resposta a pergunta,
aparentemente formal e simples, apresenta algu-
ma complexidade na medida em que é preciso
estabelecer: i) a diferenca entre um acordo de
vontades (contrato) e o seu meio de suporte
tisico ou eletronico (instrumento); ii) a diferenca
entre um contrato e um titulo; e iii) as diferencas
juridicamente relevantes na formalizagdo de
um titulo ou contrato em suporte fisico (papel)
ou eletronico.

Destaque-se inicialmente que um contrato
¢ juridicamente valido no Brasil se atende aos
requisitos do art. 104 do CC (BRASIL, [2022¢]).
Para isso, os contratos precisam: i) ter “objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel”;
ii) ser firmados por agentes capazes; e iii) seguir

a forma prescrita ou nao vedada em lei. Por
outro lado, titulo de crédito ¢ um documento
necessario para o exercicio do direito literal e
autonomo nele contido e que somente produz
efeitos como titulo de crédito quando preen-
chidos os requisitos previstos em lei (art. 887
do CC). Porém, apesar de os titulos de crédito
comporem a principal espécie do género titulo,
o inciso IX do art. 2° da Lei n® 6.385/1976 nao
pode ser lido restritivamente de modo a excluir
do 4mbito de aplicacdo da regra quaisquer ou-
tros documentos que consubstanciem direitos
de crédito potencial ou efetivo de seu titular
contra o devedor do titulo. Logo, como néo cabe
ao intérprete restringir o que o legislador nao
restringiu, a palavra titulo expressa no inciso
deve ser atribuido o significado mais amplo
possivel a fim de abranger qualquer documento
suficiente para configurar ou representar os
direitos (de remuneragdo, parceria ou parti-
cipag¢éo) conferidos ao beneficiario do titulo.
Em relagdo a primeira distin¢éo: o inves-
timento em bitcoins realizado sem a interme-
diacdo de uma exchange nao se perfaz com a
assinatura de um instrumento que materializa
um contrato ou na cria¢do de um titulo. Nao é
contrato porque nao ha um acordo de vonta-
des entre o investidor, de um lado, e, de outro,
Satoshi Nakamoto ou qualquer outra pessoa
que participe da rede do Bitcoin para viabilizar
o investimento decorrente da mineragdo dos
bitcoins®. Nao é um titulo ou titulo de crédito
porque ndo existe suporte fisico ou eletrénico

*O investimento em bitcoin pode ndo ser materializado
num contrato, mas podem existir contratos de prestagiao
de servigos de armazenagem, acesso, disponibilizagao e
operacionalizagdo técnica de plataformas eletronicas para
a realizagdo de opera¢des de compra e venda de bitcoins
necessarios para viabilizar o investimento da maior parte
dos investidores de bitcoins, que nao detém conhecimentos
técnicos de informatica para acessar diretamente a rede do
Bitcoin. Vejam-se, por exemplo, os termos de uso de uma
plataforma eletronica brasileira de venda de criptomoedas
(TERMOS..., 2021).
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unico que represente os direitos dos titulares do
bitcoin. Todas as informagdes necessarias para
assegurar a propriedade ou as caracteristicas
dos bitcoins adquiridos pelo investidor, bem
como o seu histérico de negociagdes decorre
néo de um regime juridico proprio, de normas
sociais ou dos costumes comerciais® (como
acontece com os titulos de crédito), mas sim de
um determinado protocolo da rede de informé-
tica onde os bitcoins sio minerados e transferi-
dos entre os participantes da rede do Bitcoin.
Um acordo de vontades depende de um mi-
nimo de confianga entre as partes, a0 passo que
a criagdo de uma rede com tecnologia descen-
tralizada de blocos de informacdes (blockchain)
utilizada pela rede do Bitcoin busca exatamente
eliminar a necessidade de confianca das partes
entre si ou entre as partes e um terceiro agente
fiducidrio (uma institui¢do financeira interme-
didria, um depositario central ou uma clearing
house) para o cumprimento das obriga¢des de
pagamento ou de entrega necessdrias para a
conclusdo das operagdes contratadas. Assim,
arede do Bitcoin funcionaria como uma forma
de regulagido pela arquitetura (regulation by
architecture), na qual a propria infraestrutura
descentralizada de informatica em que os da-
dos sdo mantidos é responsavel por impedir
comportamentos indesejaveis dos participantes
darede. Com infraestrutura descentralizada, a
rede do Bifcoin é tdo mais segura quanto maior
for o seu nimero de participantes. Em tese, essa
maior seguranca nao resultaria na criagdo de
centros de poder econémico e “regulatério” pri-
vado, tal como ocorre nos casos tradicionais de

regulacio pela arquitetura, em que apenas um

®Todavia, o fato de o bitcoin ser uma inova¢io muito
recente parece tornar prematura qualquer avaliagdo sobre a
capacidade de um eventual consenso — entre os participantes
da rede do Bitcoin no momento da execucdo das alteragoes
introduzidas no protocolo da rede necessarias a realizagao de
operagoes com bitcoins — ser suficiente para configurar algum
tipo de costume ou norma social juridicamente relevante.
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grupo privado detém o controle as informagdes
inseridas, retiradas ou transacionadas na pla-
taforma eletronica (Google, Amazon, Youtube,
Facebook etc.).

Uma vez considerado que o investimento
em bitcoins realizado sem a intermediac¢io de
uma exchange nao se trata de um contrato,
¢ preciso verificar se se trata de um titulo. A
resposta a essa questao também é negativa,
visto que a propriedade de bitcoins nao impli-
ca a formalizagdo de um titulo escritural ou
cartular. E possivel afirmar isso porque: i) a
regularidade de um titulo eletronico depende
da possiblidade de cumprimento de todos os
requisitos exigidos para o titulo em papel; e
ii) um mercado organizado e de larga escala
de titulos eletrénicos no Brasil ainda pressu-
poe a atuagdo de institui¢des intermedidrias
com deveres fiducidrios e reguladas pelo Banco
Central e pela CVM.

Em relagdo a primeira obje¢do, é preciso
destacar que o principal requisito a ser cumpri-
do na formaliza¢ao cartular ou escritural (ele-
trénica ou em papel) de um titulo é assinatura
do proprio emissor ou do escriturador. Assim,
para que possa ser emitido de forma eletronica e
juridicamente vélida no Brasil, é necessario que
o titulo tenha sido assinado com base em assina-
tura eletronica nos termos da Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), estabe-
lecida pela Medida Proviséria (MP) n®2.200-2,
de 24/8/2001 - o que ndo acontece cada vez que
um investimento em bitcoins é realizado ou cada
vez que um bitcoin é minerado. Desse modo,
conquanto o § 2° do art. 10 da MP n® 2.200-2
(BRASIL, [2020b]) reconheca a possibilidade
de utilizagdo de outros meios eletrénicos paraa
comprovacao de autoria e integridade de docu-
mentos eletronicos, a necessidade de aceitagido
do modo de assinatura eletronica (adotado
pelas partes ou por qualquer terceiro a quem
o documento eletrénico possa vir a ser oposto)



inviabiliza a sua ampla circula¢do e retira-o imediatamente do regime dos
titulos de crédito. A assinatura valida do devedor é o principal requisito
para que um titulo passe a ter existéncia juridica (teoria da criagdo) e
porque, independentemente do meio de suporte do titulo (eletronico
ou fisico), ele somente podera ser juridicamente considerado como tal
se atender aos requisitos minimos para a sua emissao.

No caso do investimento em bitcoins, realizado com ou sem a in-
termediacdo de uma exchange, ha na verdade um conjunto de infor-
magdes armazenadas de forma descentralizada por toda uma rede.
Essas informagdes, uma vez acessiveis por meio de senhas e chaves de
criptografia especificos, passam a compor uma unidade (o bitcoin ou a
carteira de bitcoins), frugal e momentanea, a qual tem sido atribuido um
subjetivo valor econdmico. Uma vez que recebam - e somente enquanto
continuem recebendo - algum valor econdmico, os bitcoins passam
a ter relevancia juridica e a ser reconhecidos pelo Direito como bens
patrimoniais imateriais, nos termos dos arts. 82 e 83 do CC (BRASIL,
[2022¢]). O reconhecimento do bitcoin como bem imaterial, contudo,
nao depende necessariamente de seu reconhecimento como titulo,
tampouco é suficiente para transformar esse conjunto de informagdes
disperso na rede em titulo dotado de unidade e coeréncia interna. Em
virtude disso, a propriedade eletronica (titularidade) de um bitcoin mais
se assemelha a propriedade de um bem imaterial (commodity) do que
a um titulo (ativo financeiro) ou titulo de crédito.

A situacao é diversa se se considera o investimento em bifcoins rea-
lizado por intermédio das exchanges, pois nesses casos ha um contrato
entre o investidor e a sociedade empresaria que lhe vendeu os bitcoins.
Configura-se uma relagido consumerista entre as corretoras de titulos e
valores mobilidrios tradicionais e os seus clientes. Esse contrato tem como
objeto a prestacio de servigos de acesso a rede do Bitcoin, a guarda de
informacoes (armazenamento on-line ou off-line de criptomoedas) e a
consolidagado de posi¢des financeiras e em bitcoins do cliente, a prestagio
de servigos de seguranga de acesso a rede de informitica e, naturalmente,
da venda de bitcoins (caso a propria exchange realize operagdes finan-
ceiras tendo os seus clientes como contrapartes’) ou de intermedia¢do

’Quanto a realizagdo de operagdes entre a propria exchange e os clientes, trata-se de
uma significativa disparidade no tratamento juridico aplicavel 4 atuagao de intermedidrios
em relagio ao regime juridico aplicével aos demais intermedidrios financeiros (tais como
as DTVMs, CTVMs e AAIs) e os administradores de carteiras de valores mobiliarios, pois
estes tém obrigagdes especificas de prestagdo de informagdes, mitigagao de conflitos de
interesse, cadastro de clientes, anélise do perfil do investidor, preven¢ao da lavagem de
dinheiro e combate ao financiamento do terrorismo que precisam ser observadas tanto na
intermediagdo de operagdes quanto nas operagdes entre a sua mesa propria de tesouraria
e os seus clientes. Veja-se, por exemplo, o disposto no art. 17 da Instrugdo CVM n°® 558, de
26/3/2015 (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, [2021], p. 19): “Art. 17. E vedado
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da compra e venda de bitcoins (caso a exchange figure apenas como
intermedidria nas transagdes de compra e venda de bitcoins entre os
seus proprios clientes ou entre os seus clientes e terceiros participantes
da rede do Bitcoin). Como a contratagido da exchange pelo investidor
acontece de forma quase exclusivamente eletrénica, caracteriza-se um
contrato eletronico nos moldes dos contratos cuja validade ja tem sido
reconhecida pelo Poder Judiciario. Por todos, veja-se esta decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a validade de contratos eletrénicos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. 1. DEFICIENCIA NO TRASLADO: CARIMBO
DO PROTOCOLO ILEGIVEL. IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO
DA TEMPESTIVIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO. DEVER
DE VJGILANCIA DO AGRAVANTE. 2. VALIDADE DO CONTRATO
ELETRONICO CELEBRADO POR E-MAIL. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO (BRASIL, 2011,
p. 19, grifo nosso).

Os contratos firmados eletronicamente sdo validos com base na
regra do art. 104 do CC (BRASIL, [2022e¢]); os contratos para os quais
alei ndo defina forma especifica serdo validos na forma acordada entre
as partes. Existem, entdo, trés caminhos possiveis para um investidor
receber bitcoins. No primeiro niao ha contrato: recebe-os por meio da
mineragdo direta na rede do Bitcoin. No segundo e no terceiro ha con-
trato de intermedia¢do e pode haver contratos de compra e venda de
bitcoins ou de permuta de outros bens por bitcoins - naquele o investidor
adquire os bitcoins por meio de uma exchange e neste recebe os bitcoins
como contrapartida a entrega de outro bem.

Apesar de o bitcoin ter sido criado com o fim de exercer a fun¢do
econdmica de moeda para a realizagdo de pagamentos (NAKAMOTO,
[2009]), a troca de qualquer bem por bitcoins tem no Brasil a natureza
juridica de permuta (art. 533 do CC) e ndo de compra e venda (art. 481
do CC (BRASIL, [2022¢])), haja vista que a compra e venda se caracte-
riza pela troca de bens (coisa certa) por preco certo em dinheiro e pela
troca de bens pela moeda de curso for¢ado ou de curso legal — que no
Pais é o real, conforme o art. 1° da Lei n® 9.069/1995 (BRASIL, [2021]).

ao administrador de carteiras de valores mobiliarios: I — atuar como contraparte, direta
ou indiretamente, em negdcios com carteiras que administre, exceto nos seguintes casos:
a) quando se tratar de administracdo de carteiras administradas de valores mobilidrios e
houver autorizagio, prévia e por escrito, do cliente; ou b) quando, embora formalmente
contratado, ndo detenha, comprovadamente, poder discriciondrio sobre a carteira e nao
tenha conhecimento prévio da operagao”
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O investimento é coletivo? Uma vez supera-
das essas duas questdes fundamentais, o bitcoin
podera ser submetido as perguntas seguintes do
teste com o proposito de verificar sua eventual
natureza juridica como valor mobilidrio. Em
relacdo ao cardter coletivo do investimento em
bitcoins, a resposta é negativa, visto que essa ex-
pressdo nova no Direito brasileiro (VERCOSA,
1997, p. 98) demanda algum tipo de vinculo
que confira unidade a todos os investimentos
individual e separadamente realizados por in-
vestidores sem relagdo direta entre si; todos os
investimentos devem estar destinados a uma s
atividade ou finalidade comum que lhes confira
coincidéncia de proposito (tal como viabilizar
um projeto de expansao empresarial), riscos e
possibilidades de retorno, geradas por um s6
empreendedor ou pelo vendedor da oportuni-
dade de investimento.

Para que o investimento em bitcoins pudesse
vir a ser considerado coletivo, seria necessario
considerar que toda a rede do Bitcoin, ou toda
mineragdo ou prova de trabalho realizada na
rede do Bitcoin pelos mineradores configura
uma espécie de empreendimento tnico global
a que todos os investidores estariam ligados. O
que nao parece ser uma leitura razoavel do cri-
tério coletividade do investimento, dado que ndo
existe relagdo alguma entre todos os mineradores
participantes da rede do Bitcoin ou entre esses
mineradores e os demais usuarios.

Ela funciona como um protocolo aberto
(open source) de modo que a possibilidade de
livre ingresso e saida e de crescimento do nu-
mero de usudrios (no6s e pontos) da rede ponto a
ponto contraria a estrutura subjacente a ideia de
empreendimento: a de uma atividade delimitada
N0 escopo, no tempo e no espago. Em vista disso,
somente seria coletivo o investimento realizado
por investidores individuais — que néo precisam
ter qualquer intenc¢ao de partilha de riscos entre
si, porque aqui ndo se exige o critério da affectio

societatis entre os investidores®. Assim, parece
possivel fazer uma analogia com a empreitada
do Direito Civil, caracterizada pelo “resultado
a se obter pela atividade ou pelo trabalho” e
pela relacéo juridica na qual “uma das partes
obriga-se a executar, por si sd, ou com o auxilio
de outros, determinada obra” (GOMES, 1966,
p- 290). Contudo, diferentemente da empreitada,
no contrato de investimento coletivo, o auxilio
de outros provém da captagio dos recursos ne-
cessarios a realizacdo do projeto especifico e a
obra consiste na explora¢do de uma atividade
econdmica organizada pelo emissor ou pelo
vendedor dos titulos ou contratos de investi-
mento coletivo. Sobre o conceito de investimento
coletivo, Vergosa (1997, p. 98) afirma

tratar-se de um negdcio no qual o compra-
dor busca auferir lucro, estando presente,
de forma implicita, o elemento risco. [...]
[Flornecimento de capital de risco por in-
vestidores de um empreendimento. Tal in-
vestimento, de acordo com a definicio da lei
brasileira em apre¢o ndo ¢ individual, e sim
coletivo ou que a atividade desenvolvida pelo
empresario vendedor de tais titulos ou con-
tratos é feita mediante a participagao coletiva
de investidores, cujos recursos sdo aplicados
em algum tipo de bem, entre os quais estdo
expressamente incluidos os servigos.

No investimento em bitcoins ocorre uma
atua¢do meramente individual dos diversos
usudrios da rede do Bitcoin ou, no maximo,
uma relacao juridica bilateral entre o investi-
dor e a exchange que lhe franqueia o acesso a
rede. Pode-se, entdo, perceber que é incorreto
considerar toda a rede do Bitcoin ou parte dela
como empreendimento Gnico somente para
atender a necessidade de determinar a exis-

téncia juridica de um investimento coletivo e,

$Esse é um dos critérios de distingao entre uma relagéo
juridica de investimento e uma relagao juridica de sociedade.
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consequentemente, atrair a competéncia regulatéria do 6rgao regulador
do mercado de capitais. Como o investimento em bitcoin tem carater
individual, embora valha de modo mais ou menos idéntico para todos
os usuarios da rede do Bitcoin, é possivel considerar que se trata de uma
relacdo juridica transindividual homogénea, mas nido necessariamente
coletiva.

Na experiéncia juridica norte-americana o conceito de investimento
coletivo também foi objeto de controvérsias. Por exemplo, conforme Lima
Junior (2016), no julgamento do caso Procter & Gamble v. Bankers Trust,
a justica federal estadunidense afastou o argumento de que um contrato
de derivativo de balcao era um contrato de investimento coletivo porque
todos os contratantes individuais do banco Bankers Trust formariam uma
coletividade que investira seus recursos no banco acreditando na capaci-
dade do banco de gerenciar sua carteira de investimentos em contratos
derivativos. Ficou decidido que um conjunto de contratos de uma das
partes (no caso o banco Bankers Trust) era insuficiente para conferir
unidade de propésito a um grupo e, assim, transformar uma série de
relagdes juridicas bilaterais e de carater individual (o contrato de cada
cliente com o banco) numa relagao juridica de investimento coletivo.

O investimento da direito a alguma forma de remuneragdo? A resposta
é relativamente mais simples que as anteriores, ja que depende de uma
avaliacdo objetiva pelo investidor sobre os frutos gerados pelo ativo objeto
do investimento. Um exemplo: no caso de um valor mobiliario tradicional
(tal como uma agdo ou uma debénture), a titularidade do valor mobilidrio
garante ao investidor algumas formas de remunera¢io® decorrentes da
posi¢ao de titular do valor mobiliario.

No caso do investimento em a¢des emitidas por sociedades andnimas
de capital aberto, o titular (acionista) tem o direito essencial ao recebimento
de dividendos (inciso I do art. 109 da Lei n® 6.404/1976) e, no caso da
debénture, o titular (debenturista) tem o direito ao recebimento dos juros
pagos pela companhia emissora (inciso VII do art. 59 da Lei n°® 6.404/1976
(BRASIL, [2022c])). Em razdo disso, para que um instrumento ou produto
financeiro seja considerado valor mobilidrio, é necessario que contenha

0O quinto subitem do teste estruturado no item 2.11 do voto proferido pelo diretor
Marcos Pinto no julgamento do Processo Administrativo CVM n® RJ2007/11.593, em
22/1/2008, alude exclusivamente ao direito de obter remuneracdo (COMISSAO DE VALO-
RES MOBILIARIOS, 2008), ainda que o inciso IX do art. 2° da Lei n® 6.385/1976 também
se refira aos direitos de parceria e participagao (BRASIL, [2022b]). Uma abordagem mais
profunda desses conceitos foge ao escopo do presente trabalho; em todo caso, hda uma
interessante discussao sobre o conteudo dos conceitos de parceria e participagdo no artigo
apresentado em 2011 (e ainda ndo publicado) por Ana Carolina Barbuio, Camilla Ribeiro
Martes, George André Willrich Sales e Lucas Petri Bernardes, como requisito parcial para
aaprovagdo na disciplina Regulagdo do Mercado de Capitais, ministrada pelos professores
José Alexandre Tavares Guerreiro e Francisco Satiro no programa de pés-graduagao stricto
sensu da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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uma curva de rendimentos (yield curve) atrelada
a (ou decorrente da) propria titularidade do
investimento.

No caso dos bitcoins, entretanto, é evidente
que sua titularidade néo garante ao investidor
direito algum ao recebimento de frutos (dividen-
dos ou juros). Considerando-se que, a0 menos
em tese, se trata de uma moeda, os eventuais
ganhos do investidor em bifcoins aconteceriam
exclusivamente na valoriza¢do da cotacao dos
bitcoins conforme a flutuagio livre de mercado.
Assim, a unica possiblidade de auferir retorno
financeiro decorrente do montante investido na
compra dos bitcoins é com a venda dos bitcoins
por um preco maior do que o que foi pago pelo
investidor. Naturalmente, um investidor expe-
riente poderia auferir lucros ao adotar outras
estratégias de investimento em bitcoins muito
além da espera do aumento do valor da cota-
¢a0 (long only). Tais estratégias de investimento
poderiam incluir, por exemplo, a negociagio de
bitcoins em diferentes exchanges para viabilizar
ao investidor a arbitragem de valores de compra
ou venda de bitcoins em diferentes exchanges ou
paises. No entanto, a possibilidade de ganho com
a adogao de estratégias ativas pelo investidor
¢ insuficiente para caracterizar uma curva de
rendimentos propria do bitcoin.

A remuneragio tem origem nos esfor¢os do
empreendedor ou de terceiros que ndo o investi-
dor? A pergunta diz respeito a um dos critérios
mais importantes para definir um valor mobilid-
rio: o fato de o potencial retorno do investimento
depender do potencial sucesso do empreendi-
mento, atividade ou negécio desenvolvido pelo
emissor do ativo financeiro. Aqui se constata
uma linha divisoria entre a postura passiva do
investidor (mero rentista do empreendimento)
e a postura ativa das partes ofertantes da opor-
tunidade de investimento por meio dos valores
mobilidrios distribuidos. No caso do investimen-

to em bitcoins, os eventuais retornos positivos

para o investidor necessariamente dependerao
da postura ativa do investidor na andlise do
mercado e nos processos de tomada de decisdo
de investimento ou desinvestimento visando
obter os retornos pretendidos. Considerando
que o investimento em bitcoins nao oferece uma
curva de rendimentos ao seu titular, essa per-
gunta fica prejudicada no presente caso e sua
resposta necessariamente ¢ negativa.

Os titulos ou contratos sdo objeto de oferta
publica? A tltima pergunta relativa a atribuigdo
da natureza juridica de valor mobiliario a deter-
minado produto ou instrumento financeiro diz
respeito ao seu potencial de apelo a economia
popular - em outros termos, a capacidade que
a oferta em questdo tem de atingir um nimero
indeterminado de investidores sem relagao pré-
via com os emissores ou com os intermedidrios
da oferta.

No ordenamento juridico brasileiro existem
trés formas possiveis de distribui¢do de valores
mobilidrios: i) a oferta privada, sem necessidade
de registro do emissor e da ofertana CVM; ii) a
oferta publica com esfor¢os restritos, sem ne-
cessidade de registro da oferta na CVM, regida
pela Instrugdo CVM n® 476/2009; e iii) a oferta
publica com necessidade de registro da oferta e
do emissor na CVM, regida pela Instrugdo CVM
n°400/2003. Em linhas gerais, ¢ publica a oferta
capaz de atingir um nimero indetermindvel de
investidores, sendo por isso realizada em lojas,
agéncias e com a utilizagdo de materiais de di-
vulgacdo da oferta; e privada a oferta que atin-
ge um grupo pequeno de pessoas previamente
conhecidas pelo emissor ou pelo intermedidrio
(geralmente os investidores alcancados por essas
ofertas sdo familiares, amigos ou pessoas fisicas
e juridicas com relacionamento comercial pré-
vio com as institui¢des participantes da oferta).
Naturalmente, como acontecem unicamente
pela internet, as ofertas de investimento em
bitcoins tém condigdes de atingir um numero
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indeterminavel de investidores potenciais e
efetivos. Por isso, a resposta aquela pergunta é
necessariamente positiva.

Ressalte-se que sao dificilmente aplicaveis ao
investimento em bitcoins os critérios para aferir
se determinada oferta foi realizada no Brasil
para fins de atragdo da competéncia regulato-
ria do 6rgdo regulador do mercado de capitais.
Primeiro, porque os critérios de defini¢ao de
competéncia regulatdria territorial (local da
sede, residéncia ou domicilio do emissor ou
dos intermedidrios) costumam ser inaplicaveis
na analise do investimento em bitcoins: absolu-
tamente tudo é realizado de forma eletronica e
descentralizada pela internet. Segundo, porque a
rigor ndo existem periodos de ofertas de bitcoins
(com marcos especificos de inicio e fim, tais
como a publicagdo de anuncios e avisos), uma
vez que a oportunidade de investimento em
bitcoins esta sempre disponivel. Terceiro, porque
as paginas na internet das exchanges sediadas
fora do Brasil podem ser facilmente acessadas
(e, se for o caso, traduzidas) por investidores
potenciais ou efetivos localizados, residentes
ou domiciliados no Brasil.

Caso os bitcoins fossem valores mobilidrios
(o que ndo é o caso, dado que nem todas as
respostas do teste foram respondidas positi-
vamente), a sua oferta pela internet estaria re-
gulada pelos Pareceres de Orientagdo n* 32 e
33, ambos expedidos pela CVM em 30/9/2005
(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS,
2005a, 2005b). Conforme esses pareceres, uma
oferta de valores mobilidrios emitidos em outras
jurisdi¢cdes seria considerada como realizada
no Brasil para fins de necessidade de registro
aqui se os meios utilizados para a divulgagdo da
oferta no exterior fossem utilizados para atrair
investidores brasileiros. Sobre a utilizagdo da
internet para a realizacdo de ofertas de valores
mobilidrios, a CVM destaca que a oferta sera
considerada puiblica a menos que o patrocinador
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da pagina da internet (information provider)
tenha tomado algumas medidas preventivas
para evitar a participagdo do publico em geral
na referida oferta, tais como:

b. inexisténcia de divulgagao da pagina ao
publico pelo patrocinador da pagina da in-
ternet por meio de correio eletronico nao
solicitado, em mecanismos de busca, salas
de discussdo, por propaganda em paginas
na Internet ou revistas, etc.; e

c. existéncia de indicagdo direta ou indireta,
mas suficientemente clara, de que a pagi-
na nao foi criada para o publico em geral
(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS,
2005a, p. 2).

Como a rede do Bitcoin é descentralizada,
inexiste um servidor que funcione como o
ponto central da rede e que, portanto, pode-
ria ser utilizado para definir o local da sede do
emissor — e vale lembrar que o local de residéncia
de Nakamoto é desconhecido. Caso um inves-
tidor acesse diretamente a rede do Bitcoin para
investir, acontecera uma aplica¢do de recursos
num produto financeiro eletrdnico e comple-
mente desterritorializado para fins de definigao
da jurisdigdo originaria da oferta. Caso a oferta
ou o investimento acontegam por meio de uma
exchange, sera possivel adotar, como ficgdo le-
gal, que a oferta estaria sendo realizada no pais
da sede da exchange ofertante. Dessa forma,
poder-se-ia a0 menos identificar um regime
juridico aplicavel e um potencial responsavel
por uma suposta captacdo de poupanga popu-
lar no Brasil sem a observéancia dos requisitos
regulatorios aplicaveis.

Em resumo, o investimento em bitcoins
falha no teste adotado pela CVM para a defi-
ni¢do de um valor mobilidrio na modalidade
de contrato de investimento coletivo. A falha
acontece pois: i) apenas uma das perguntas (Hd
um investimento?) pode ser categoricamente



respondida de forma positiva; ii) as perguntas
O investimento é formalizado por um titulo ou
por um contrato? e Os titulos ou contratos sio
objeto de oferta puiblica? podem ser respondidas
de forma positiva apenas quando e se o investi-
mento em bitcoins tiver sido realizado por meio
de uma exchange; iii) as perguntas O investi-
mento é coletivo? e O investimento dd direito a
alguma forma de remuneragdo? sao respondidas
negativamente; e iv) a pergunta A remuneragéo
tem origem nos esforcos do empreendedor ou
de terceiros que ndo o investidor? é prejudicada
pela resposta negativa a pergunta a respeito do
direito a remuneragdo. Logo, o investimento
em bitcoins ndo é um investimento em valores
mobilidrios: a emissao, a mineragdo, a ofertae o
investimento em bitcoins estdo fora do perimetro
regulatério da CVM e ndo podem ou devem
ser regulados por essa autarquia. Porém, dizer
que a CVM carece de competéncia regulatdria
sobre o mercado de bitcoins é diferente de dizer
que esse mercado, seus participantes, ofertas
ou investidores ndo devem ser regulados por
algum outro 6rgao estatal. Talvez os processos
de captagéo de poupanca popular por meio de
bitcoins precisem sim ser objeto de regulagio e
controle estatal. Contudo, no debate institucio-
nal, juridico e administrativo brasileiro' ainda
estd em aberto a questdo sobre a que 6rgao da
Administragdo Publica federal compete regular
o mercado de bitcoins no Pais.

4 0 bitcoin é um ativo financeiro?

Uma vez identificado que o bitcoin nio é
um valor mobilidrio — porque ndo consta no rol
taxativo previsto nos incisos I a VIII do art. 2°
da Lei n°® 6.385/1976, nem atende aos requisi-

'“Especialmente depois da revogagio do inciso V do
art. 7° da Lei n® 5.768/1971 (vide nota 2).

tos de um contrato de investimento coletivo,
nos termos do inciso IX do mesmo artigo -, é
possivel responder a segunda parte da pergunta
do titulo deste trabalho para identificar se o
bitcoin pode ser juridicamente definido como
ativo financeiro.

Inicialmente, deve-se esclarecer que este
estudo se preocupa com o conceito juridico
de instrumento financeiro e que o conteudo
desse conceito juridico ndo se confunde -
necessariamente — com os contetidos dos con-
ceitos econdémico ou contadbil de ativo financeiro
ou de instrumento financeiro. Tal esclarecimento
¢ necessario porque no panorama atual do es-
tudo e da regulacdo dos mercados financeiro e
de capitais brasileiros observa-se a tendéncia de
importar conceitos de outras realidades juridicas
(como o conceito norte-americano de securities)
ou de outras ciéncias sociais (especialmente
economia, administracio e contabilidade) sem
o cuidado de adapta-los devidamente as finali-
dades e particularidades do Direito brasileiro.

Foge ao propdsito deste trabalho anali-
sar possiveis semelhancas e diferencas entre
aqueles conceitos e os conceitos juridicos de
instrumento financeiro ou de ativo financeiro
conforme teorias de administracio financeira
ou contabilidade. Porém, no Brasil ainda falta
estabelecer precisamente o contetido do conceito
juridico de instrumento (ou ativo) financeiro para
fins propriamente juridicos - haja vista que,
no estudo e regulagdo do mercado de capitais
brasileiro, ainda se emprega valor mobilidrio
como principal conceito para a regulacdo do
mercado, apesar de apresentar limitagdes quando
aplicado as inovagdes financeiras cada vez mais
complexas e tecnoldgicas (por exemplo, o bitcoin
e as demais criptomoedas). Mesmo inexplora-
do na doutrina juridica brasileira, o conceito
de instrumento (ou ativo) financeiro tem sido
analisado ha algum tempo por comercialistas

europeus como conceito-chave para a regulagao
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dos mercados financeiro e de capitais. De acordo com Antunes (2017,
p. 11, grifos do autor):

I1. Os instrumentos financeiros constituem o novo conceito-chave do
Direito do Mercado de Capitais do séc. XXI, tanto em Portugal, como
no estrangeiro. [...] [Sdo os] seus principais tipos ou espécies, a saber:
os instrumentos mobilidrios (v.g., agdes, obrigagdes, unidades de parti-
cipagdo, “warrants” auténomos, direitos destacéveis, certificados, etc.),
os instrumentos derivados (v.g. futuros, opgdes, “swaps’, derivativos de

» <« » » «

crédito, contratos diferenciais, “forwards”, “caps’, “floors”, “collars”, etc.) e
os instrumentos monetdrios (instrumentos interbancarios, certificados de
aforro, certificados de deposito, bilhetes de tesouro, papel comercial, etc.).

O conceito de instrumento financeiro tornou-se um conceito
guarda-chuva, de sintese ou de ctpula para a regulagdo juridica dos
mercados financeiros e de capitais na medida em que a experiéncia pratica
do mercado financeiro demonstrou que o conceito de valor mobilidrio
é incapaz de abranger a ampla variedade de produtos financeiros e de
investimento disponiveis e negociaveis atualmente naqueles mercados.

O poder explicativo do conceito de valor mobilidrio entrou em declinio
com as inovagdes tecnologicas e financeiras posteriores a década de 1970,
com o surgimento de produtos financeiros bem diversos tanto entre si
quanto dos demais produtos financeiros e de investimento integrantes do
nucleo do conceito de valor mobilidrio. Esses novos produtos financei-
ros apresentam caracteristicas especificas e de dificil padronizagao: i) o
hibridismo entre as caracteristicas de (i.a) instrumento de capital ou de
divida e (i.b) remuneragdo de renda fixa e variavel; ii) a combinacao de
caracteristicas de diferentes valores mobilidrios existentes; (iii) a emissao
privada; e (iv) a negociagdo exclusiva em mercado de balcdo ndo organiza-
do. Em contrapartida, os valores mobilidrios tradicionais sio instrumentos
financeiros de massa, padronizados, negociados em mercado de bolsa
de valores ou de balcdo organizado de valores mobilidrios e, conforme
Ascengio (2001, p. 15), funcionam direta ou indiretamente como fontes
de financiamento. Vejam-se, por exemplo, as a¢des e as debéntures.

Desse modo, apesar da auséncia de discussdo na doutrina juridica
nacional sobre o conceito de instrumento financeiro ou de ativo financei-
ro, a importéncia pratica desses conceitos ndo pode ser negligenciada. O
conceito de ativo financeiro — ainda que nao previsto na Lei n® 6.385/1976,
que define a competéncia da CVM - também tem sido utilizado pela
CVM como uma ferramenta para a autarquia decidir sobre os limites
da sua propria competéncia regulatdria. Por exemplo, os incisos V e VI
do art. 2° da Instrugio CVM n® 555/2014 (COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS, [2020]), regra geral aplicavel aos fundos de investimento,
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atraem direta ou indiretamente para o perimetro regulatério da CVM pro-
dutos financeiros e de investimento nao definidos como valores mobilidgrios
nos incisos I a VIII do art. 2° ou que ndo necessariamente atendem aos
requisitos descritos no inciso IX do mesmo artigo da Lei n® 6.385/1976".

E possivel afirmar, entdo, que o bitcoin pode ser considerado ativo
financeiro para fins econdmicos ou contabeis, mas nio para fins espe-
cificamente juridicos e regulatérios do mercado de capitais, dado que
o contetdo do conceito de ativo financeiro é definido de modo taxa-
tivo pela CVM numa lista de ativos apresentada nos incisos V e VI do
art. 2° da Instrugao CVM n® 555/2014. Assim, a CVM precisaria alterar
a Instrugdo - cujo objeto é regular a constituicdo e funcionamento dos
fundos de investimento — para que no Brasil o bitcoin passasse a ser consi-
derado ativo financeiro para fins de aplica¢ao da regulacio expedida por
essa autarquia. Mesmo que o expediente fosse implantado, sua legalidade
ainda seria questionavel, pois se trataria de uma tentativa de inovagdo na
ordem juridica realizada por regulamento expedido pela Administragdo
Publica federal sem a devida previsio em lei. Todavia, até 0 momento, a
CVM manifestou posi¢do contraria a aplicagdo direta em bitcoins (e outras
criptomoedas) dos recursos de fundos de investimento regulados por
aquela Instrucio e permite a aplicagdo indireta em criptoativos por meio
de fundos de investimento que investem no exterior (Oficios Circulares
CVM/SIN n* 1 e 11 de 2018).

5 Conclusao

Trata-se mais de uma decisdo de politica publica do que de logica
e hermenéutica juridica a decisdo estatal sobre caracterizar ou nio o

' “Art. 2° Para os efeitos desta Instrucdo, entende-se por: [...] V - ativos financeiros:
a) titulos da divida ptiblica; b) contratos derivativos; c¢) desde que a emissao ou negocia-
¢do tenha sido objeto de registro ou de autorizagdo pela CVM, agdes, debéntures, bonus
de subscrigdo, cupons, direitos, recibos de subscrigao e certificados de desdobramentos,
certificados de depdsito de valores mobilidrios, cédulas de debéntures, cotas de fundos
de investimento, notas promissorias, e quaisquer outros valores mobiliarios, que nao os
referidos na alinea ‘d’; d) titulos ou contratos de investimento coletivo, registrados na CVM
e ofertados publicamente, que gerem direito de participagdo, de parceria ou de remunera-
¢ao, inclusive resultante de prestagao de servigos, cujos rendimentos advém do esfor¢o do
empreendedor ou de terceiros; ) certificados ou recibos de depdsitos emitidos no exterior
com lastro em valores mobilidrios de emissdo de companhia aberta brasileira; f) o ouro,
ativo financeiro, desde que negociado em padrao internacionalmente aceito; g) quaisquer
titulos, contratos e modalidades operacionais de obrigagdo ou coobrigagéo de institui¢do
financeira; e h) warrants, contratos mercantis de compra e venda de produtos, mercadorias
ou servigos para entrega ou prestagao futura, titulos ou certificados representativos desses
contratos e quaisquer outros créditos, titulos, contratos e modalidades operacionais desde
que expressamente previstos no regulamento; VI - ativos financeiros no exterior: ativos
financeiros negociados no exterior que tenham a mesma natureza econdémica dos ativos
financeiros no Brasil” (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, [2020], p. 3-4).
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bitcoin como um valor mobilidrio. Desse modo, se se considerar que os
investidores, o mercado e as ofertas de bitcoin (ou, conforme o caso, das
demais criptomoedas) precisam ser regulados pelo Estado, atraindo-se ou
néo a competéncia regulatoria da CVM, esse objetivo de politica publica
pode vir a ser juridica e legitimamente buscado mediante: i) a adogao do
conceito de ativo financeiro como novo conceito-chave para a regulagdo
do mercado de capitais e para a protecao da poupanga popular; e ii) a
defini¢do do bitcoin como um ativo financeiro (o que somente seria
viavel apos a andlise pela CVM das possiveis repercussdes da adogédo
do conceito de ativo financeiro); ou, alternativamente, iii) a criacao de
um conceito juridico aplicavel ao bitcoin, pois ele ndo se enquadra nos
conceitos juridicos de valor mobilidrio ou de ativo financeiro.
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