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Discurso proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no
XVII Congresso Internacional de Direito Constitucional,
em 31/10/2024, no Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa de Brasilia






Laudatio para a investidura de Doctor Honoris
Causa a Rodrigo Otavio Soares Pacheco

Gilmar Mendes!

Como citar este texto: ABNT? e APA®

Em 15 de janeiro de 1985, a histéria brasileira viveu um de seus momentos mais emble-
maticos. Apds vinte e um anos de regime militar, o Colégio Eleitoral instalado na Cimara dos
Deputados proclamava a elei¢io de Tancredo Neves, simbolizando o fim do ciclo autoritario
e o renascimento da esperanca democrética no Pais. Era a primeira vez, desde o golpe de
1964, que um civil chegava a Presidéncia da Reptblica, o que representava ndo apenas uma
mudanca de governo mas uma verdadeira transicdo de regime.

Naquele momento histérico, que marcava o ocaso do autoritarismo e o alvorecer da Nova
Republica, Tancredo proferiu palavras que ecoariam como um manifesto pela reconstrucio

democrética:

a Patria ndo é o passado, mas o futuro que construimos com o presente. Ndo é a aposen-
tadoria dos herdis, mas tarefa a cumprir; é a promogéo da justica, e a justica se promove
com liberdade. Na vida das nagdes, todos os dias sdo dias de histdria, e todos os dias s&o

dificeis. A paz é sempre esquiva conquista da razdo politica*.

A razdo politica evocada por Tancredo encontrava raizes profundas na tradi¢do mineira
de fazer politica. Em 1955, trés décadas antes, em outro momento critico da Republica, as
sombras do autoritarismo j4 ameagavam o horizonte democratico. Naquele ano, o Brasil
assistiu at6nito a uma tentativa de Golpe Militar que contestava o resultado do pleito elei-
toral que elegeria o sucessor de Café Filho. Foi necessério que o entfio Ministro da Guerra

1 Gilmar Ferreira Mendes é doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Miinster, Alemanha; professor de
Direito Constitucional dos programas de graduag&o e pés-graduacgo da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia e do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, DF, Brasil; ministro do
Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, Brasil. E-mail: ministro.gilmar@stf.jus.br

2 MENDES, Gilmar. Laudatio para a investidura de Doctor Honoris Causa a Rodrigo Otavio Soares Pacheco. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 13-20, out./dez. 2024. Disponivel em: https://
wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61l_n244.pdf

3 Mendes, G. (2024). Laudatio para a investidura de Doctor Honoris Causa a Rodrigo Otavio Soares Pacheco. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, 61(244),13-20. https://www12.senado.leg.br/ril /edicoes/61/244/ril_v61_n244.pdf

4 Trecho de discurso ap6s proclamado o resultado da elei¢do & Presidéncia da Republica no Colégio Eleitoral,
no Plendrio da CAmara dos Deputados, em Brasilia, em 15/1/1985 (Tancredo [...], 2013, p. 314).

RIL Brasilia v.61 n.244 p.13-20 out./dez.2024 13


mailto:ministro.gilmar%40stf.jus.br?subject=

General Henrique Teixeira Lott cercasse o Palacio da Guanabara para garantir a posse do
novo presidente eleito.

Apbs meses de vigéncia de um Estado de Sitio, em 27 de janeiro de 1956, o Tribunal
Superior Eleitoral foi palco de um discurso histérico de diplomacéo do novo Presidente da
Republica Juscelino Kubitschek de Oliveira. Ao destacar este momento como “o marco final
de uma caminhada dspera e terrivel”, JK vaticinou que “sé se podem incluir no nimero dos
paises civilizados aqueles em que as regras do jogo politico sdo inviolaveis, depois de aceitas.
S6 se podem considerar de fato constituidos em nac&o os povos para os quais a lei é objeto
de acatamento™.

Essa tradi¢do politica mineira, que encontrou emJK e Tancredo seus expoentes mais elo-
quentes, ndo se resume a um estilo ou a uma forma de fazer politica - representa verdadeira
escola de pensamento democratico que combina firmeza de principios com suavidade de
métodos, determinacio de propésitos com elegincia de formas. Como sintetizou o préprio
Tancredo, “o primeiro compromisso de Minas é com a liberdade. [...] Liberdade é o outro
nome de Minas”®.

E nessa linhagem histérica, nesse legado de defesa intransigente da democracia através
do didlogo e da moderag&o, que se insere a figura do Senador Rodrigo Pacheco, cuja trajeté-
ria temos a honra de celebrar esta noite. Sua atua¢do nos momentos mais criticos de nossa
histéria recente demonstra que a razdo politica mineira no é uma reliquia do passado, mas
um instrumento vivo e eficaz de constru¢do democratica.

Rodrigo Otavio Soares Pacheco é natural de Porto Velho, mas foi em Minas Gerais que
construiu sua trajetéria académica e profissional, que o habilitaria a ocupar a Presidéncia do
Congresso Nacional durante os anos mais desafiadores da ordem democratica conquistada
a duras penas pela Constituicio de 1988.

Na sua criagfio em Passos e em Belo Horizonte, Pacheco néo sé incorporou mas aprimo-
rou a arte da politica mineira. Em sua atuacgo publica, a razdo politica nfo se limita a mero
exercicio de retérica, mas, antes, revela-se pratica constante de uma sabedoria politica
que compreende a democracia ndo apenas como um conjunto de institui¢des mas como
um delicado exercicio de construcio de consensos e preservacdo de valores fundamentais.

Sem pretender alongar-me sobre os quase vinte e cinco anos de vida profissional do
homenageado, cabe destacar que ela se inicia com sua formatura em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais em 2000, seguida por uma especializa¢do em Direito
Penal Econdmico pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sua atua¢do como advogado
criminalista sempre foi pautada pelos principios éticos que regem a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). Destacou-se desde cedo: como o mais jovem advogado a tornar-se Conselheiro

Federal, defendeu a atuacdo da OAB no sentido de promover elei¢des limpas.

5 Trecho de discurso proferido no Tribunal Superior Eleitoral, ao ser diplomado Presidente da Reptblica em
27/1/1956 (Pinto, 2010, p. 9-10).

6 Discurso de posse no cargo de governador do estado de Minas Gerais, no Pal4cio da Liberdade, em 15/3/1983
(Tancredo [...], 2013, p. 248).
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A trajetéria politica do homenageado ndo poderia ser diferente. Em seu primeiro man-
dato como deputado, em 2014, coordenou a bancada do PMDB na Comiss&o de Constituicdo
e Justica (cCy), onde exerceu as funcdes de vice e posteriormente presidente. Durante seu
tempo na CAdmara, participou de debates cruciais, como a PEC do Teto dos Gastos Publicos
e da Reforma Trabalhista.

Em 2017, foi eleito presidente da CCJ da CAmara dos Deputados (Lima Junior, 2017),
periodo que evidenciou sua capacidade de manter a imparcialidade e conduzir com prudéncia
momentos de elevada tensdo politica, como nas votagdes relacionadas a investigag3es contra
o entdo Presidente Michel Temer.

Em 2018, Rodrigo Pacheco foi eleito o senador mais votado em Minas Gerais (Rodrigo [...],
2018), numa demonstragio expressiva de que seu perfil moderador e dialogante encontrava
ressonéncia no eleitorado mineiro. Sua ascenséo a presidéncia do Senado Federal em 2021
(Rodrigo [...], 2021a), contudo, coincidiria com um dos periodos mais desafiadores da histéria
recente brasileira.

O Pais encontrava-se numa encruzilhada histérica singular, na qual multiplas crises se
sobrepunham e se retroalimentavam: uma crise sanitaria, sem precedentes, com a pandemia
de Covid-19, que expunha e aprofundava fragilidades sociais histéricas; uma crise politica
que colocava em xeque os proprios fundamentos do Estado Democratico de Direito; e uma
crise social marcada por niveis de polarizagio que lembravam os momentos mais tensos da
Republica. Esse cendrio era ainda mais agravado por um fenémeno préprio de nosso tempo:
a instrumentalizac&o das novas tecnologias de comunicagio para a disseminag#o sistema-
tica de desinformacgo, criando um ambiente de desconfianca generalizada nas instituicges
democréticas.

As conquistas duramente alcancadas no processo de redemocratizagéo e consolidadas na
Constituicdo de 1988 passaram a enfrentar ameacas concretas e coordenadas. Em tal cenério
extraordinariamente desafiador, a gestfio de Pacheco a frente do Senado Federal revelou-se
um exercicio pratico daquela razdo politica de que falava Tancredo Neves. Sua atuagio pode
ser compreendida a partir de trés eixos fundamentais: (i) a defesa do processo eleitoral,
(ii) a mediac#o entre os Poderes e (iii) o enfrentamento de movimentos antidemocraticos.

O primeiro eixo - a defesa do processo eleitoral - manifestou-se de forma contundente ja
no periodo que antecedeu o desafiador pleito de 2022. Em 2021, quando a democracia brasi-
leira enfrentava questionamentos sistemdticos de seu sistema eleitoral, Pacheco demonstrou
a forca serena caracteristica da politica mineira. Diante das propostas de voto impresso
derrotadas na Cimara dos Deputados, declarou o assunto encerrado de forma definitiva,
reafirmando sua confianga inabalvel na Justica Eleitoral (Cunha, 2021). Sua declaracéo de
que “ndo podemos admitir qualquer tipo de fala, de ato, de mencio, que seja um atentado a
democracia ou que seja um retrocesso” (Pacheco apud Ramalhoso, 2021) ecoava a tradigdo
de Minas na defesa das institui¢des democraticas.

Essa postura se fortaleceu durante as elei¢des de 2022, quando o Pais enfrentou uma onda

sem precedentes de ataques a credibilidade do processo eleitoral. Diante das manifestaces
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de agentes politicos de inclinaggo totalitiria que questionavam a confiabilidade das urnas
eletrdnicas e da Justica Eleitoral, Pacheco manteve-se como um porto seguro institucional.
O momento mais critico veio quando a Presidéncia da Reptiblica e um partido politico apre-
sentaram representacio ao TSE questionando votos em cinco modelos de urnas no segundo
turno. Sua resposta categérica de que o resultado das urnas era “um fato inquestionavel”
contribuiu decisivamente para a estabilidade institucional no periodo pés-elei¢io (Amaral;
Hirabahasi, 2022). No por acaso, seria posteriormente agraciado com a medalha de Ordem
do Mérito Assis Brasil pela “defesa da democracia’, médxima honraria da Justica Eleitoral
(Borges, 2023).

0 segundo eixo de sua atuago - a mediacgdo entre os Poderes - revelou-se particularmente
crucial num contexto em que uma das estratégias mais perniciosas de eroséo democratica
se manifestava pelo ataque sistemdatico & harmonia institucional. A histéria nos ensina
que regimes autoritarios frequentemente iniciam seu processo de ascenso por meio do
enfraquecimento da independéncia entre os Poderes e da desmoralizacio das instituicdes
democraticas. Quando se busca deslegitimar institui¢des fundamentais como o Supremo
Tribunal Federal ou questionar a autoridade do Congresso Nacional, o que estd em jogo ndo
é apenas um conflito politico circunstancial, mas a prépria esséncia do sistema democratico
e do Estado de Direito.

Ao longo dos anos o Senador foi capaz de construir um legado em prol do equilibrio e
fortalecimento das institui¢des democraticas, contribuindo fortemente para uma nova relagéo
entre os Poderes, uma relacéo de respeito mutuo e protecéo, de producéo de consensos com
espaco para divergéncias republicanas. Como presidente do Senado Federal, Sua Exceléncia
sacramentou sua habilidade para o didlogo e a ponderagéo, mesmo em tempos polarizados.
Logo no inicio de sua presidéncia, apds determinacio do Ministro Luis Roberto Barroso e
mesmo com manifestacdes contrarias, oficializou a cria¢io da CPI da Covid-19, afirmando
que “decisdo judicial se cumpre” (Rodrigo [...], 2021b).

Em uma clara demonstragio de espirito republicano ao enfatizar a preservacgio da
independéncia entre os Poderes e a necessidade de superar crises institucionais em prol da
democracia, rejeitou um pedido formal do ent&o presidente Jair Bolsonaro para impeachment
do Ministro Alexandre de Moraes, fundamentando sua decisdo na manifesta auséncia de
tipicidade e justa causa (Pacheco [...], 2021b).

Diante de uma Medida Proviséria que alterava o Marco Civil da Internet dificultando
a remocdo de contetdos indesejados por provedores e redes sociais - incluidos discursos
de 6dio e fake news -, diversas manifestacdes da sociedade civil e pareceres da OAB e da
Procuradoria Geral de Republica apontaram para um cendrio de inseguranca juridica e
um abalo no desempenho constitucional do Congresso Nacional. Atento a essas questdes, 0
Senador inovou ao impugnar tal medida, fazendo cessar imediatamente seus efeitos juridicos,
preservando, assim, ndo apenas a integridade do arcabouco legal mas também evitando que
plataformas digitais se tornassem instrumentos ainda maiores de desinformagao e violéncia
(Pacheco [...], 2021a).
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Ainda acerca de suas contribuicdes para a Justica brasileira, Sua Exceléncia teve papel
preponderante na aprovagéo do PL 5.919/2019, que criou o Tribunal Regional Federal da 62
Regido (Criagdo [...], 2021). Tal iniciativa visou a acelerar decisdes judiciais ao concentrar
demandas federais oriundas de 583 municipios mineiros em um novo 6rgéo, promovendo
um avango necessario no sistema judicirio, que se traduz em maior celeridade e eficiéncia
na resolugdo de litigios. Essa atuacio em prol do fortalecimento institucional demonstrou
que a defesa da harmonia entre os Poderes ndo se faz apenas com palavras, mas com a¢des
concretas que fortalecem o tecido democréatico da Republica.

Foi precisamente essa compreensio profunda da interdependéncia entre os Poderes que
preparou o terreno para o terceiro eixo fundamental de sua atuagfo: o enfrentamento direto
e decidido dos movimentos antidemocraticos. Se a mediac&o entre os Poderes representa a
face construtiva da defesa democratica, o confronto dos movimentos que ameacam a ordem
constitucional representa sua face protetiva. Ambos sdo essenciais e complementares na
preservacdo do Estado Democréatico de Direito.

Dias antes da mancha que cairia sobre a histéria em 8 de janeiro de 2023 - o dia da
infAmia -, Pacheco discursou ser “possivel que esse tenha sido o processo eleitoral mais
importante da histéria apds a redemocratizacdo”, especialmente porque, “nas eleicdes de
2022, a democracia brasileira foi testada e saiu vitoriosa”, de forma que “os trés Poderes da
Republica se encontram reunidos no Congresso, em harmonia e em equilibrio” (Pacheco
apud Amato; Cassela, 2023). Ao criar uma CPI para investigar os ataques de 8 de janeiro,
novamente o Senador nfo apenas reafirmou seu compromisso com a justica mas também
enfatizou a necessidade de pacificacio social, que, segundo ele, “néo se confunde com inércia
ou leniéncia” (Pacheco apud Pinotti, 2023).

Nao fosse isso bastante, apds ataques e ameacas de descumprimento das decisdes judi-
ciais brasileiras por parte de Elon Musk, mais uma vez o presidente do Senado defendeu a
soberania brasileira e seus Poderes, enfatizando que a discusso sobre uma legislacfio contra
as fake news é imprescindivel para estabelecer diretrizes que ndo cerceiem a liberdade de
expressdo, mas que promovam o uso responsavel das plataformas digitais, prevenindo a
disseminacfo de discursos de 6dio e a manipulacio de informagdes que possam comprometer
as institui¢des democraticas (Abel; Sabéia, 2024).

Mais recentemente, ao contrariar mais uma vez a ala antidemocratica, o homenageado
reafirmou sua posicdo ao manifestar-se pela inconstitucionalidade da PEC 28/2024, que
propde a revisdo de decisdes do STF pelo Congresso, invertendo a légica de controle con-
tramajoritario estabelecida pela Constitui¢do, um retrocesso inaceitével para a democracia
brasileira (Christian, 2024).

Ademais, sua adverténcia acerca do Projeto de Lei 4.754, de 2016, que institui um tipo
genérico de crime de responsabilidade para ministros do STF por “usurpagio de competén-
cia’, também demonstra um compromisso inabaldvel com a defesa da autonomia judicial e a
integridade das institui¢des democraticas. Materializa-se entdo na fala por ele proferida em

evento no Conselho da Justica Federal: “deixar claro o compromisso com a democracia, com
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o Estado de Direito e esse compromisso definitivamente néo se faz sem o absoluto respeito
ao Poder Judicidrio” (Pacheco apud Farias, 2022).

Esta trajetéria de coeréncia e firmeza na defesa das institui¢des democraticas transcende
o exercicio rotineiro da politica para se estabelecer como um legado fundamental de Rodrigo
Pacheco para a ordem constitucional brasileira pés-1988. O apego a institucionalidade, longe
de seruma trivialidade burocrética, representa a propria esséncia do desenvolvimento civi-
lizatério das nag¢des. Como demonstram Daron Acemoglu e James Robinson, recentemente
laureados com o Prémio Nobel de Economia, as institui¢des politicas constituem a prépria
arquitetura do progresso social: séo elas que estabelecem as regras do jogo democratico,
modulam os incentivos na politica e determinam n3o apenas como o poder é exercido mas
como ele se submete aos controles necessarios para a preservacio da liberdade. A defesa
intransigente das institui¢des democraticas, portanto, ndo é mera opgo politica - é a prépria
garantia de que o desenvolvimento econdmico e social possa florescer em terreno fértil de
estabilidade e previsibilidade juridica.

Mais que um conjunto de posicionamentos circunstanciais, a atuagéo do Senador Rodrigo
Pacheco representa a continuidade e o fortalecimento da democracia néo apenas como um
regime politico, mas como um valor civilizatério a ser constantemente cultivado e protegido.

Na esteira de uma tradi¢io mantida pelo IDP h4 duas décadas - com a concesséo do titulo
de Doutor Honnoris Causa a personalidades como Miguel Reale, Moreira Alves, Paulo Brossard,
Sigmaringa Seixas, Gunther Teubner, Albert Fishlow, Michel Temer, Nelson Jobim, José Sarney
e tantos outros -, o exemplo de Rodrigo Pacheco precisa, mais do que nunca, ser homena-
geado e prestigiado. Isso para que nunca seja esquecida a superagio de periodos obscuros da
democracia e para que nunca sejam desconsiderados os direitos e garantias constitucionais.

Em nome do IDP e da populagéio brasileira, é preciso reconhecer que a defesa da democracia,
em seus momentos mais desafiadores, encontrou na sensatez, na ponderagéo e no didlogo
os instrumentos mais eficazes de sua preservaggo. A atua¢fo do Senador Rodrigo Pacheco
demonstrou que a intransigéncia com os valores democraticos néo significa radicalizagio ou
intempestividade; pelo contrario, manifesta-se através daquela peculiar sabedoria politica
que caracteriza a tradi¢fio mineira.

Como bem capta uma poesia secularmente conhecida em Minas Gerais e atribuida ao
poeta José B. Queiroz, “um bom mineiro néo laga boi com embira, ndo d4 rasteira no vento,
néo pisa no escuro, ndo anda no molhado, néo estica conversa com estranhos, sé acredita
na fumaca quando vé o fogo, s6 arrisca quando tem certeza, ndo troca um péssaro na mio
por dois voando”.

Essa sabedoria ancestral foi profundamente corporificada na atua¢fio de um homem
publico que, podemos afirmar, tornou-se verdadeiro paradigma de defesa da democracia
nacional. Um homem puiblico se manifesta na prudéncia sem tibieza, no cuidado sem medo,
na firmeza sem autoritarismo.

A razdo politica de que falava Tancredo Neves - essa esquiva conquista que demanda

constante cultivo - encontrou nas palavras e a¢gdes do Senador Rodrigo Pacheco sua mais
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vigorosa expressdo contemporanea. Nos momentos cruciais em que a democracia brasileira
foi posta a prova, a tradicdo politica mineira mostrou, por sua atuacio, sua face mais nobre:
aquela que compreende que a verdadeira forca néo estd no grito, mas na firmeza serena; néo
na ruptura, mas na capacidade de construir pontes; ndo na polarizacio, mas na habilidade
de promover convergéncias sem abrir mao de principios fundamentais.

Por tudo isso, ao conceder-lhe o titulo de Doutor Honoris Causa, o IDP ndo apenas reconhece
uma trajetéria individual mas reafirma seu compromisso com os valores mais elevados da
tradicdio republicana brasileira. Que seu exemplo continue a inspirar as novas geragdes,
mostrando que é possivel ser firme sem ser inflexivel, ser forte sem ser autoritario, ser
decidido sem ser imprudente.

Esta é a verdadeira li¢do da razdo politica que Rodrigo Pacheco tdo bem encarna: a com-
preensdo de que a democracia, mais que um regime politico, é uma conquista civilizatéria
que demanda constante vigilancia e devotada protec&o.

Muito obrigado!
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Por uma cultura juridica decolonial:

o pensamento colonizador e a
necessidade de uma formacao pluralista
da magistratura brasileira

For a decolonial legal culture: colonizing thinking and the
need for pluralistic training of the Brazilian magistracy

Hugo Abas Frazdo'

Resumo

O artigo investiga o legado do pensamento colonizador na cultura juridica brasileira e
suas manifesta¢Ges na desigualdade social. Fortalece essa perspectiva a apresentagdo de
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que evidenciam a persisténcia
das discriminag@es étnico-raciais e socioeconémicas no Pais. Com abordagens do Direito
Constitucional Comparado e da Histéria do Direito, o estudo confronta o pensamento
hegeménico e o plural, bem como as constitui¢des simbdlicas e as transformadoras. Ancorado
no principio daigualdade e na apreciacio da diversidade das culturas juridicas, sugere que
o constitucionalismo cultural é uma ferramenta potente para desconstruir o pensamento
colonizador. Com o objetivo de propiciar a transformagao decolonial? do (e desde o) Judiciério,
afirma a necessidade da continua formac&o dos juizes em Direitos Humanos. Conclui que
ainternalizacio do pensamento decolonial e o respeito aos direitos humanos na educagio
juridica é crucial para formar um Judicidrio mais inclusivo e comprometido com a justica

e aequidade.
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2 Emprega-se aqui decolonial, anglicismo adotado pioneiramente em lingua espanhola por Catherine Walsh em
Pedagogias decoloniales (Walsh, 2013), com o propésito de firmar uma distingdo semantica com o adjetivo descolonial.
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Abstract

This article investigates the legacy of colonizing thinking in Brazilian legal culture and its
manifestations in social inequality. This perspective is reinforced by the presentation of
decisions by the Inter-American Court of Human Rights that demonstrate the persistence
of ethnic-racial and socioeconomic discrimination in the country. Using approaches
from Comparative Constitutional Law and the History of Law, the study confronts
hegemonic and plural thinking, as well as symbolic and transformative constitutions.
Anchored in the principle of equality and in the appreciation of the diversity of legal
cultures, it suggests that cultural constitutionalism is a powerful tool for deconstructing
the colonizing thinking. With the aim of fostering the decolonial transformation of (and
from) the Judiciary, it affirms the need for continuous training of judges in Human Rights.
It concludes that the internalization of decolonial thinking and respect for human rights
in legal education is crucial to forming a more inclusive Judiciary committed to justice

and equity.

Keywords: comparative Constitutional Law; Brazilian legal culture; cultural

constitutionalism; human rights; social inequality.
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1 Introducao: o retrato da desigualdade na sociedade brasileira

Apbsatransferéncia da monarquia portuguesa para o Brasil em 1808, o principe dom
Jodo promoveu estimulos a produggo artistica, cientifica e cultural da sua colénia. Uma de
suas iniciativas foi patrocinar a vinda de uma missdo artistica francesa (Trevisan, 2007)

para o Rio de Janeiro, com o objetivo de ensinar artes plasticas na cidade que a época se

3 FRAZAOQ, Hugo Abas. Por uma cultura juridica decolonial: o pensamento colonizador e a necessidade de uma
formagcgo pluralista da magistratura brasileira. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244,
p- 21-40, out./dez. 2024. DOIL: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p21. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61l_n244_p21

4 Frazdo, H. A. (2024). Por uma cultura juridica decolonial: o pensamento colonizador e a necessidade de uma
formagdo pluralista da magistratura brasileira. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, 61(244), 21-40. https://
doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p21
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tinha tornado a capital do Reino Unido de Portugal e Algarve. Entre os participantes da
missdo destacou-se Jean-Baptiste Debret.

Debret testemunhou a coroagéo de dom Pedro e o surgimento do Império brasileiro
ap6s aindependéncia em 1822. Ao retratar em pormenores a vida no Brasil nas primeiras
décadas do século XIX, o artista nfo se limitou a registrar a vida da corte portuguesa; sua
obra oferece uma perspectiva unica sobre as desigualdades sociais, em especial sobre
o tratamento brutal dispensado aos escravos por seus senhores brancos - ou pardos,
excepcionalmente, e apenas se dotados de pele clara (Pessoa, 2007, p. 210).

Essas desigualdades ainda afligem o Brasil (Frazdo, c2024): a realidade continua
amarrada a estruturas de poder e a desigualdades equiparaveis as que Debret registrou
em suas telas. Contudo, em contraste com o passado colonial, a Constitui¢ido da Repuiblica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), j4 em seu preAmbulo, estabelece a igualdade e a jus-
tica “como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”
(Brasil, [2024]).

O fotégrafo Sebastido Salgado atualiza o quadro pintado por Debret ao retratar as
persistentes desigualdades e situa¢des de marginaliza¢fo. Sua obra documenta as con-
di¢Ges de vida das populac¢des indigenas e tradicionais da Amazénia, comunidades que
ndo raro convivem com ameagas de extingdo (Fernandes, 2021) devidas aos interesses
econdmicos de exploragio frequentemente ilegal da natureza.

Contudo, as populag¢des tradicionais ndo estfio confinadas a regiio amazonica, mas
espalhadas por todo o territério nacional - como as comunidades quilombolas, cons-
tituidas por descendentes de escravos que buscaram refigio em assentamentos cha-
mados quilombos; localizados principalmente no Nordeste (Dib, [201-]), representam
uma manifesta¢do emblemadtica de resisténcia cultural e histérica em face dos senhores

escravocratas. Hoje, continuam a enfrentar uma série de riscos a prépria vida e cultura®.

5 O Censo de 2022, num gesto de reparacio histérica, pela primeira vez apresentou dados sobre a populagéo
quilombola e revelou que hé 1,32 milhdes de quilombolas vivendo em 1.696 municipios. Esse recenseamento é,
pois, uma ferramenta essencial para implantar politicas ptblicas voltadas para essa populagfo, como as relativas
a titulacdo de terras, educagéo, satide e combate a violéncia. A ONU destaca que a inclus&o dos quilombolas no
Censo de 2022 é um passo significativo para aprofundar os estudos sobre a didspora africana. Além disso, o
IBGE, que também pretende apresentar informagdes sobre as populagdes indigenas e os residentes de comu-
nidades e favelas, ressalta que a maior parte dos quilombolas (68,19%) se concentra no Nordeste. Entretanto,
apenas 4,3% dessa populagdo residem em territdrios ja titulados no processo de regulariza¢do fundidria. Essa
disparidade chamou a ateng&o de institui¢des como os ministérios da Igualdade Racial e do Desenvolvimento
Agrério e Agricultura Familiar, bem como do Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agréria (Incra). O
presidente do Incra, Cesar Aldrighi, afirmou que os dados coletados pelo Censo de 2022 seriam usados para
mapear todas as comunidades quilombolas e avangar na regularizago fundidria. Destacou também a necessidade
de aumentar o or¢amento para as politicas de titulagio de terras e os recursos do governo federal para promover
politicas ptblicas e combater a violéncia nos territérios quilombolas. Assim, a situagdo dos quilombolas ganhou
visibilidade e urgéncia na agenda de agdes do governo e das organizacdes de direitos humanos (Almeida, 2023).
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Além disso, a desigualdade social ndo estd confinada as dreas rurais. Nas metrépoles,
os sem-teto testemunham a persistente realidade de marginalizacfo®, que contrasta coma
opuléncia das dreas ricas de cidades como S&o Paulo, Brasilia e Rio de Janeiro. Nesta cidade
internacionalmente conhecida por icones urbanos como Copacabana, as favelas revelam,
de forma contundente, a dicotomia urbanistica, reflexo da marginalizacgo de “grupos
sociais caracterizados pela excluso, pobreza e privacgio ou ineficcia no atendimento dos
direitos sociais” (Catdo, 2015, p. 1.002).

A desigualdade social reflete-se também na relutante presenca de vastos latifundios
improdutivos ou subaproveitados, tanto em contextos rurais quanto urbanos’. Extensdes
de terra ociosas, de algum modo, constituem um “legado da era colonial” (Alcantara Filho;
Fontes, 2009), na medida em que desprezam o potencial econdmico nacional em prol da elite
aristocratica. A tal contraste soma-se a discriminagio das comunidades mais vulneraveis,
que, por falhas na educacfo e outras politicas de Estado, sdo impedidas de contribuir para
o desenvolvimento.

Nesse cendrio, surge uma questdio-chave: saber como as assimetrias entre incluidos e
excluidos sociais sdo percebidas e abordadas sob a perspectiva da cultura juridica, do cons-
titucionalismo e da decolonizacéo, tomada como desconstrucéo dolegado colonial e elitista.

Esta investigacdo fundamenta-se em trés conceitos-chave: cultura juridica,
constitucionalismo e decolonizac¢do. Busca-se compreender a relacio entre esses conceitos
e suainfluéncia nas estruturas de poder que perpetuam a desigualdade. O objetivo central
é esbogar uma perspectiva que elucide a superacio desse legado com a aplicagéio do Direito
Constitucional Comparado e dos Direitos Humanos, e orientar o Brasil rumo a uma socie-

dade mais inclusiva e atenta a protegéo dos direitos sociais.

2 Aculturajuridica colonial e a contemporanea

A cultura juridica compde-se de um mosaico de valores, crencas e praticas comparti-

lhadas por uma comunidade (Herklotz, 2023, p. 6, 11, 13). Marcados por fatores histéricos,

6 A crise dos sem-teto intensificou-se consideravelmente, conforme evidencia um relatério publicado em
fevereiro de 2023. Uma pesquisa conduzida pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) revelou que
em situa¢do de rua havia mais 281.000 individuos em 2022, um aumento de 38% em relagdo a 2019, um ano
antes da pandemia. E preocupante que a taxa de crescimento desse segmento vulneravel da populagio tenha
sido muito mais acelerada que o aumento geral da populagdo: entre 2012 e 2022, a populagéo em situagéo de rua
cresceu 211%, ao passo que a populagio geral aumentou apenas 11% entre 2011 e 2021, de acordo com os dados do
IBGE. O problema manifesta-se de forma heterogénea: a regido Sudeste detém mais da metade da populagéo de
sem-teto, seguida pelas regides Nordeste, Sul, Centro-Oeste e Norte; embora apresente a menor porcentagem
de pessoas nessa condi¢do, esta iltima experimentou um aumento dramatico do fenémeno, com a duplicagéo
do ntimero de pessoas em situagdo de rua: de 8.000 em 2019 para mais de 18.000 em 2022 (Natalino, 2023).

7 N&o é fendmeno recente a presenca de imensas propriedades rurais e urbanas. Essa realidade tem rafzes na
sociedade colonial, na qual os grandes proprietarios de terras detinham poder significativo, influenciando a
economia, a sociedade e as institui¢es religiosas. Com a autoridade ptiblica frequentemente em segundo plano,
a forte concentracgo de terras e riquezas deixou como marcas na estrutura socioeconémica as disparidades na
distribuicdo de propriedades imobiliarias (Prado Jinior, 2004, p. 303).
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sociais, politicos e religiosos, eles determinam a maneira como o Direito é concebido,
interpretado e aplicado, e refletem o estilo particular de percepgéo de justica de um cole-
tivo social (Kenny, 2023, p. 12, 16, 20, 25). Dinadmica e adaptavel, a cultura juridica esta
em constante transformacgo (Luther, 2020) e, ainda que se busque clareza e precisdo, a
dimens3o cultural dos conceitos pode nio ser facilmente apreendida. Com base na inter
ou na transdisciplinaridade, compete aos juristas o exame atento de como o Direito repre-
senta as relagGes sociais.

Estabelecer paralelos entre ambientes juridicos diversos é tarefa complexa, sobretudo
ao se considerar olegado colonial. Embora possam existir dindmicas causais semelhantes
entre os paises, cada cultura juridica guarda peculiaridades, e com frequéncia um sé pais
pode apresentar multiplas tradi¢Ges juridicas devido ao pluralismo cultural que o carac-
teriza. H4 dreas, porém, em que se podem observar convergéncias; um exemplo claro é a
protecdo as liberdades fundamentais e aos direitos sociais na América Latina e no Caribe.

A diversidade das culturas juridicas reflete a riqueza do Direito e é essencial para
combater discriminagdes enraizadas. Se essas prerrogativas ndo forem reconhecidas,
corre-se o risco de uma viséo cultural do Direito prevalecer sobre outra, comprometendo
o equilibrio, que resulta de um processo histérico e entrelaca-se com diferentes contextos
culturais, geograficos ou intergeracionais. A riqueza reside na multiplicidade de pontos de
vista sobre o Direito e na capacidade de transmitir essa pluralidade de geracdo em geragao,
como patriménio cultural.

Contudo, quando influenciada pelo legado colonial, a cultura juridica alinha-se a uma
visdo aristocratica do poder, que carrega valores que nio favorecem a equidade e perpetuam
préticas de discriminac#o e subordinacfo. Em tais cendrios, o Estado pode mostrar-se débil
diante de poderes particulares. Diferentemente, quando recebe a influéncia dos principios
democraticos, a cultura juridica promove a igualdade, a mobilidade e o equilibrio de poder.
Nessa hipétese, o Estado torna-se for¢a soberana e toda a sociedade prospera®.

Uma genuina transicdo democratica no Brasil ainda carece de desfecho e, para que
ocorra, deve ser acompanhada de uma reavaliacfo constante da cultura juridica, com o
propésito de ressignifica-la com inclusividade e pluralidade, pois a diversidade de atores
contribui para a promogio da interculturalidade e para a evolucio das dindmicas de poder
(Autant-Dorier, 2015).

Numa analise critica do processo de transi¢dio democrética, é fundamental questionar-
-lhe a substincia em vez da forma. Se permanecer apenas simbdlica e superficial, a tran-
sicdo corre o risco de ser monopolizada por um grupo dominante e de se perpetuarem as
estruturas e tradi¢des de uma elite aristocratica; e a forma juridica pode tornar-se, entéo,
inadequada para encapsular e representar toda a sociedade. Isso se alinha com a teoria de

Neves (1992), que desenvolve argumentos sobre relacdes excludentes de subintegragio e

8 A relagdo entre os tempos aristocraticos e os tempos democraticos é objeto de estudo de Tocqueville (1961,
p- 222-225, 253, 255-257).
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superintegracio, as quais impedem o surgimento de uma esfera ptiblica em que todos os
cidaddos estejam igualmente integrados. Diante desse fendmeno, que pode levar a um pro-
cesso definivel como desconstitucionalizante, estruturas legais e constitucionais tornam-se
ineficazes ou sdo modificadas para proteger e perpetuar os fatores reais de poder (Neves,
1996, p. 323-324). Assim, as vozes das minorias néo raro permanecem & margem, o que
limita a capacidade de reconhecer e disseminar suas tradi¢des e identidades, a despeito da
consolidaggo formal dos principios do constitucionalismo liberal-democratico.

Por meio da investigac&o histérica, evidencia-se que no Brasil as marcas da desigualdade
tém rafzes no periodo colonial, durante o qual as elites subjugaram fisica e psicologica-
mente popula¢Ses indigenas e africanas, e esse legado de opresséo e violéncia integrou-se
a trajetdria do Pais como elemento fundamental.

Gilberto Freyre é uma figura indispensavel para compreender as nuances histéricas
e sociais do Brasil. Em sua principal obra, Casa-grande & senzala (Freyre, 2001), formula
o conceito de democracia racial e, numa anélise audaciosa - e ndo isenta de polémicas - da
sociedade colonial, postula uma espécie de “pacificacio” entre as dindmicas de poder das
elites e as massas subalternas, visdo agucarada das profundas assimetrias estruturais e
das tensdes raciais presentes na sociedade brasileira (Moura, 1988, p. 101). Dentre as vozes
dissonantes destaca-se a de Darcy Ribeiro, que, em O povo brasileiro: a formagdo e o sentido
do Brasil (Ribeiro, 1995), questiona a narrativa idealizada de Freyre ao argumentar que o
retrato de uma nacdo coesa e conciliada é um mito que mascara uma violenta estratificacéio
sociopolitica. O préprio tecido social do Pais teria sido constituido num processo politico
tumultuado que procurou homogeneizar a multiplicidade de identidades presentes no terri-
tério & custa de violéncia e coergdo. Segundo Ribeiro (1995), as elites dominantes adotaram
a violéncia como principal meio de moldar a construcgo do Brasil como Estado e nacgo.

Nas estruturas econémicas da coldnia portuguesa na América sdo notaveis as dindmicas
de poder assimétrico. No centro das desigualdades esté a violéncia do sistema escravista
ligado as culturas tropicais, que explora de modo brutal a méo de obra de origem africana e
canaliza os lucros gerados para a compra de bens manufaturados provenientes dos centros
metropolitanos europeus; nesse periodo, releva a monocultura da cana-de-agtcar, catali-
sadora da concentracdo de renda que consolidou a riqueza da elite terratenente. Apesar de
as fases de boom econdémico do agticar se terem alternado com periodos de recesséo até seu
declinio, a hierarquia socioeconémica produzida pelas praticas de exploragdo escravista
ainda perdura sob a forma de discriminagéo e desigualdade (Furtado, 1959)°. Entre o pre-

sente e as sombras do passado colonialista hd um desafio ndo resolvido na construgio da

9 Somente com a implantagio e o desenvolvimento da economia cafeeira foi possivel superar o mecanismo
anterior, facilitando a transi¢o do trabalho escravo para o trabalho assalariado, bem como uma nova forma de
distribuicdo de renda e sua multiplicagdo interna, resultando na criagdo de um mercado interno. Além disso,
a dinfmica do novo sistema atende ao aumento da demanda externa para crescimento extensivo. Contudo, a
contragio do mercado externo desencadeia uma rea¢do nos mecanismos de defesa, impulsionando a transi¢éo
para um sistema industrial cujo setor dindmico agora é representado pelo mercado interno (Furtado, 1959).
Ver também Novais (1961).
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identidade democratica e um obstaculo significativo para a formagéo de uma consciéncia
histérica coletiva (Ribeiro, 1995, p. 108). Questiona-se: como as marcas desse passado,
tantas vezes negligenciadas, se manifestam no atual cenario? Embora se evidencie uma
mudanca na percepgéo e na identidade do povo brasileiro, é possivel indagar em que
medida as elites se transformaram ou se mantiveram fiéis as suas origens de desigualdade
e privilégio (Ribeiro, 1995, p. 20).

No contexto dos estudos sobre a ontologia histérico-social do Brasil, Carvalho (2005)
analisa de forma incisiva a persisténcia de padrdes socioculturais derivados de séculos de
escraviddo e dominac#o colonial. Sua interpretacéio nfo se concentra apenas nas cicatrizes
deixadas por tais periodos, mas examina, em termos dialéticos, como a sociedade mantém
certas préticas e valores. Essa persisténcia, como sugere Carvalho (2005), ndo deve ser
entendida como heranca passiva, mas como a reproducdo ativa de modelos que influenciam
profundamente a estrutura da sociedade, inclusive a oposicéo entre as elites e o povo. De
acordo com Carvalho (2005, p. 13),

[qluatro séculos de prética escravista e trés séculos de colénia néo passam em vio. Ndo
se trata de dizer que somos prisioneiros do passado, que o passado nos condena e que,
portanto, ndo temos responsabilidade pelo presente. Trata-se de reconhecer a forca de
tradicdes, a persisténcia de valores, a reproducgo de praticas de sociabilidade. Essas
tradigBes, valores e praticas sobrevivem até mesmo a mudancas estruturais na demo-
grafia, na economia, na educaggo. Ou, o que é mais grave, afetam a natureza mesma
dessas mudancas no sentido de desvirtuar seu efeito transformador. E nesse sentido
que digo persistirem até hoje as consequéncias da experiéncia colonial e escravista.
N&o gosto de jogar a culpa nas elites exclusivamente. Essa atitude equivale a desqua-
lificar o povo, pois o coloca em posi¢do de vitima indefesa. Como j4 dizia Nabuco, o
grande mal da escraviddo no Brasil foi que seus valores permearam a sociedade de alto

a baixo e que o cidad&o brasileiro traz dentro de si a dialética do senhor e do escravo.

Num ambiente dominado pela visdo elitista, é inevitdvel que se chegue a uma concepgao
restrita do que é socialmente aceito, guiada sobretudo pelos centros de poder. Na dialética
juridico-politica, a estreiteza na protecéo dos direitos continua a propiciar terreno fértil para
discriminacGes sistematicas contra grupos vulneraveis. Na deciséo do caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil em 20/10/2016, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) ofereceu uma prova irrefutével desse problema'®: uma complexa interseccio
de fatores discriminatérios, com empregados afro-brasileiros oriundos de regides des-
favorecidas, afligidos por condi¢Ges socioecondémicas precarias e em risco de trabalho
forgado ou subalterno (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2016). A Corte IDH
observou que esses trabalhadores, em sua maioria analfabeta ou com pouca instrugéo,

foram recrutados por meio de promessas fraudulentas, um modus operandi que o governo

10 O caso expds a vulnerabilidade de 85 trabalhadores resgatados em 15/3/2000 em Sapucaia, no sul do Para.
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ja havia reconhecido como parte de um fenémeno mais amplo de “trabalho escravo” desde
1995. Essa condi¢do evidenciou tanto a persisténcia de praticas discriminatérias enraizadas
quanto a complexidade de sua erradicagéo:

Em 20 de outubro de 2016 a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu
Sentenca no caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil, por meio da qual
declarou o Estado brasileiro internacionalmente responsavel pela violagio de: i) o
direito a ndo ser submetido a escraviddo e trafico de pessoas, estabelecido no artigo
6.1 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, em relacéo aos artigos 1.1, 3,
5,7 11, 22 e 19 do mesmo instrumento; ii) o artigo 6.1 da Conven¢dio Americana, em
relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, ocorrida no marco de uma situagéo de
discriminac#o estrutural histérica em razéo da posi¢io econdmica; iii) as garantias
judiciais de devida diligéncia e de prazo razoavel, previstas no artigo 8.1 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, em relagfo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento
e, iv) o direito & protegdo judicial, previsto no artigo 25 da Convencéo Americana
sobre Direitos Humanos, em relacio aos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. Por
ultimo, a Corte ordenou ao Estado a adogdio de diversas medidas de reparagéo (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 2016, p. 1).

Com efeito, o patriménio cultural hegeménico expde o Pais a potenciais condenacdes
internacionais, e esse desafio envolve tanto a compreensdo conceitual quanto o método de
aplicacdio da cultura juridica. Persiste o patrimonialismo, sistema de poder que perpetua
privilégios e estruturas sociais - em muitos casos racistas - que impedem a concretizacgo
dos ideais democraticos previstos na CRFB (Faoro, 2021). Para entender o exercicio da
realpolitik que obscureceu as etnias e culturas no debate publico, é fundamental integrar
as vozes dos excluidos, a fim de se analisarem com preciséo as dindmicas préprias de
cada forma de exclusdo. Caso contrario, uma visdo limitada do patriménio cultural pode
impedir o sistema juridico doméstico de reconhecer e combater de modo adequado as
discriminag3es estruturais. Em outras palavras, a aderéncia a apenas um viés de cultura
juridica torna invisiveis ou irrelevantes as discriminacdes complexas, como se nido fossem
dignas de atencdo. Dessa forma, a jurisprudéncia corre o risco de estar despreparada ou
relutante para intervir em casos em que praticas discriminatérias perpetuam o ciclo de
desigualdade e injustica.

Quando a estrutura de poder se inclina para o individualismo ou favorece a hegemonia
de um grupo especifico, a riqueza e a diversidade culturais tendem a ser negligenciadas,
comprometendo a aspiraciio a uma verdadeira democracia cultural. Assim, numa perspec-
tiva p6s-colonial, é essencial promover um didlogo que néo apenas reconheca as diferencas
mas também as proteja das inclinacdes aristocraticas (Autant-Dorier, 2015, p. 8).
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3 Simbdlico e elitista? Uma avaliagao critica
do constitucionalismo brasileiro

Nas ilustracSes de Jean-Baptiste Debret, & contundente representacio dos escraviza-
dos contrapde-se a existéncia confortavel dos senhores de tez clara. De forma anéloga,
as imagens capturadas por Sebastido Salgado e situadas num contexto temporal distinto
sublinham as desigualdades persistentes - em especial a marginalizag&o dos povos tradi-
cionais e das minorias étnico-raciais. Essa relacdo do passado com o presente suscita um
questionamento: como as marcantes desigualdades foram contempladas sob a égide dos
conceitos de cultura juridica, constitucionalismo e decolonialidade?

Entre 2008 e 2019, a esfera judiciaria federal desvelou uma discrepancia ndo antecipada
entre denuncias formalizadas e efetivas condenagGes relativas a pratica de trabalho anélogo
aescraviddo: apenas 4,2% dos imputados tinham sido de fato condenados. A anélise da “lista
negra’ evidencia a concentragfo de casos em regides do Pard, Minas Gerais e Mato Grosso,
e confirma que determinadas dreas geograficas sofrem mais intensamente os efeitos do
legado colonial (Desproporgio [...], 2021).

No dmbito das deliberac¢des da Corte IDH, pesam contra o Estado brasileiro graves
condenacdes relacionadas a discriminag¢des de cunho étnico, racial e socioecondmico. O
caso Trabalhadores da Fazenda Rio Verde vs. Brasil revela a realidade do trabalho anélogo
a escraviddo de que padecem frequentemente cidad&os em situacgdo de vulnerabilidade,
muitos dos quais em busca de trabalho, mesmo que em condi¢Ges aviltantes. Essa realidade
entrecruza-se com os desafios cotidianos das coletividades indigenas, tal como ilustra o litigio
Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2018); nele a Corte IDH reconheceu aspectos de discriminagéo de cardter sistémico, ameagas
a existéncia oriundas de contendas territoriais e afrontas ao patriménio cultural.

Em paralelo, no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2017), a Corte IDH ressaltou as execucdes extrajudiciais em favelas, sobretudo
de individuos de ascendéncia africana e oriundos das camadas socioecondmicas menos
favorecidas, reiteradamente alijados de iniciativas politicas de equaliza¢io de oportuni-
dades. Em Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2010), evocaram-se os tempos nebulosos de ditadura militar, marcados
por detencdes sem fundamento e atos de violéncia. Ainda que com nuances distintas, as
condenacdes evidenciam as iniquidades recorrentemente veladas pela legalidade e pela
autoridade estatal. No litigio Comunidades quilombolas de Alcdntara vs. Brasil (que aguarda
prolacéo de sentenca pela Corte IDH), 152 coletividades quilombolas imputam ao Estado
brasileiro transgressdes a seus direitos, que englobam questdes como a inexisténcia de
titulacdo territorial e a omiss&o de consulta prévia acerca da instalacio do Centro de
Lancamento de AlcAntara.

Na Declaragdo de Brasilia, de 27/4/2023 (Brasil, 2023), o Estado brasileiro reconheceu

os membros de comunidades remanescentes de quilombos como detentores de direitos
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especificos, conforme estipula a Convengdo n2169 da OIT. Além disso, apresentou descul-
pas de carater publico as vitimas, comprometeu-se a retratagio em solenidade oficial, a
titulagdo do territério quilombola num intersticio de dois anos sob a égide da Presidéncia
daRepublica e a destinacgo de verbas para politicas publicas em prol dessas coletividades;
tais compromissos ainda aguardam efetivacao.

Quanto a violéncia e a discriminacéo perpetradas contra negros, povos indigenas,
comunidades tradicionais e demais minorias, a Lei n® 14.532, de 11/1/2023, marca o reco-
nhecimento e sancionamento de condutas discriminatérias, sobretudo as de cunho racial.
Todavia, apesar dos progressos legislativos, a persisténcia de posturas discriminatérias
sublinha a necessidade de reviséo das politicas ptblicas com enfoque na salvaguarda das
minorias étnico-raciais (Gonzaga, 2023). Para confrontar e transcender o legado colonial e
caminhar em dire¢fio a uma sociedade que preze a diversidade, a equidade e a justica, é neces-
saria uma abordagem que entrelace cultura juridica, constitucionalismo e decolonizagZo.

Nessa 6ptica, da andlise critica do constitucionalismo brasileiro resulta o conceito de
constitucionalismo cultural, abordagem que transcende a simples contemplacio das estruturas
juridico-politicas e incorpora fatores culturais e identitarios. Em especial para sociedades
marcadas por legados de passados coloniais ou de regimes autocraticos, é insuficiente
uma cultura constitucional circunscrita & elaboracio de constituicdes. E imperioso abracar
o constitucionalismo cultural que almeje um paradigma de governanca mais inclusivo e
democrético (Kirkham, 2004, p. 43-44).

Depreender a esséncia do constitucionalismo e da democracia demanda considera-los
ndo apenas edifica¢des juridico-politicas mas também manifesta¢Ges intrinsecamente
vinculadas ao tecido cultural. O legado cultural e identitario tem de facto dupla face: de
um lado, pode tornar-se catalisador da proeminéncia internacional do Pais com base numa
identidade coesa; de outro, caso ndo seja administrado de forma adequada, pode tornar-se
vetor de risco aos direitos de minorias e de cidad&os singulares. Sob essa perspectiva, o
constitucionalismo cultural desponta como modelo tedrico avant-garde, cujo fim é har-
monizar essas dindmicas por meio de um constitucionalismo genuinamente democrético,
inclusivo e vigilante (Kirkham, 2004, p- 51-52).

Como propulsor da diversidade cultural, em consonéncia com os preceitos éticos da
Republica, a nogéo de constitucionalismo cultural tangencia, em alguns aspectos, o ideario
do constitucionalismo transformador, cujas raizes se encontram na Africado Sul. Essa con-
cepgdo sugere que, a despeito da inclinagfio democratica, diante de eventuais dissonincias
em sua concretizacdo pelo legislador incumbe ao juiz nacional interceder para assegurar
direitos basilares, conforme o escopo transformador da CRFB, mesmo em detrimento da

esfera politica. Conquanto a cidadania politica se tenha consolidado, subsiste uma lacuna
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na efetivacdo plena da cidadania social”, o que salienta o papel dos juizes na transi¢fo ainda
pendente na Reptiblica (Carvalho, 2005).

A premissa nuclear é que a metamorfose operada pelo Direito tende a permeabilizar os
sistemas politicos a influxos culturais renovadores. Para corroborar a assertiva, pode-se
evocar o cenério da Africa do Sul no periodo pés-Apartheid, em que o constitucionalismo
transformador desempenhou papel decisivo na transi¢io de um regime autoritdrio para
uma cultura juridica pautada na prestagéo de contas (accountability). O exemplo confere
tangibilidade ao constitucionalismo cultural e estabelece um pano de fundo realistico para
asua teorizagdo (Klare, 1998, p. 147). Dessa forma, 2 semelhanca do que ocorre na Africa do
Sul, no cendrio brasileiro os 6rgéos judiciais alcam-se a condi¢do de hermeneutas e artifices
do Direito, prerrogativa de especial relevincia onde as tradi¢des constitucionais tém carater
mais simbdlico que operacional. Isso ji se manifestava na Constituicdo de 1824, em que
o instituto da escraviddo - legado que remonta as normativas do periodo colonial, como
as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas - era paradoxalmente reputado como
congruente com o idedrio de direitos a liberdade. Testemunho dessas intrincadas questdes
juridicas, o § 1°do art. 6° daquela Constituicio estabelecia os pardmetros para a aquisicdo
da cidadania, evidenciando as restri¢des e empecilhos enfrentados pelos afro-brasileiros:
“Art. 6. Sdo Cidaddos Brazileiros I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos,
ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servico de
sua Nag#o” (Brasil, [1891]). A nomenclatura juridica vigente & época distinguia os ingénuos,
cujos progenitores haviam sido alforriados, dos libertos, individuos nascidos sob o jugo da
escraviddo e que depois conquistaram a emancipaggo. Essas categorias estavam submetidas
a discrepancias notaveis quanto ao usufruto da cidadania plena. Até 1871, a condi¢do de
liberto podia ser revertida e por, assim, em xeque a cidadania. Ademais, o ordenamento
preteria os afro-brasileiros nascidos em outros lugares, mesmo se libertos; desconsiderava,
pois, seu status de libertos. Essas restri¢des e vicissitudes suscitam indagaces agudas acerca
das fundamentagdes l6gico-juridicas que as respaldavam (Cabral, 1974, p. 70).

Transcorrido mais de um século da aboli¢do da escravatura, o racismo ainda é uma
realidade, a despeito de a CRFB consagrar preceitos de ndo discriminacéo e igualdade.
O maior desafio para superar esse problema é o recorrente negacionismo das instancias
governamentais, situagio que se torna mais critica dada a omisséo parlamentar no enfren-
tamento da questdo. Pereniza-se, dessa maneira, a dificuldade de desmantelar as fundagdes
da discriminagfo étnico-racial (Sodré, 2023).

A forma como os juizes interpretam as leis é fundamental para transpor o que estd na
CRFB para a realidade quotidiana. Isso significa que a interpretagio em muito transcende
o texto legal, sobretudo quando se aborda a protecio de grupos que historicamente tém

sido marginalizados (Andrés Ibafiez, 2022). Contudo, mesmo que os juizes tenham o poder

11 Sobre a relagdo entre o exercicio da cidadania politica e as condigdes para o desenvolvimento da cidadania
social, ver Pitseys (2017, p. 63).
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de influenciar as decisGes politicas, dar a eles um peso exagerado pode desequilibrar
o sistema em que os trés Poderes devem atuar de forma harménica e independente.
Se se concentram demais no Poder Judicidrio as solug¢Ses constitucionais, podem-se
comprometer os valores democraticos e produzir decisdes que néo refletem os desafios
da sociedade. Por isso, é fundamental explorar métodos de trabalho que permitam ao
Judici4rio aprimorar um constitucionalismo voltado para a transformac&o. Nessa pers-
pectiva, a utilizagdio de uma objecdo cultural (Pizzorusso, 2000) em processos judiciais
pode ser valiosa para proteger grupos minoritarios frequentemente deixados de lado
pelas instancias politicas. Se os juizes néo aplicarem essa abordagem de forma efetiva,
organismos internacionais, como a Corte IDH, podem entrar em cena para assegurar
que todas as expressdes culturais sejam ouvidas e representadas.

A realizaco desses ideais depende também da compreenséo da cultura juridica
predominante no &mbito do Direito e do processo constitucional, cuja influéncia trans-
cende simples modifica¢des formais nasleis ou na CRFB. Reformas constitucionais nem
sempre garantem altera¢des nas praticas juridicas cotidianas®, o que se evidencia na
persisténcia de tradigdes, prticas e atitudes (Barbosa, 2009). Trata-se de desafio néo
s6 para o Brasil mas também para o Direito global (Gebeye, 2021; Schwdbel-Patel, 2018;
Bogdandy; Uruetfia, 2020).

Esse cendrio permite diferenciar cultura constitucional de cultura das reformas
constitucionais (Tarabar; Young, 2021). Esta tltima refere-se & periodicidade com que
um pafs altera sua Constitui¢do. Contudo, a frequéncia dessas reformas nfo garante
uma mudanca genuina na postura juridico-cultural nem na cultura constitucional mais
abrangente de uma nacgéo e pode ser interpretada como reflexo da cultura das reformas
constitucionais.

A fim de transcender uma perspectiva meramente simbdlica e elitista do Direito,
é essencial conceber a cultura juridica como um emaranhado complexo de praticas e
entendimentos sociais que vdo além das modifica¢des formais nas legislagGes. Sob essa
Optica, a pesquisa sociojuridica oferece instrumentos relevantes para investigar de
que maneira comportamentos e posturas sociais moldam o Direito “oficial” (Friedman;
Nader, 1993).

Diante dessas considerac¢des, importa realizar uma andlise meticulosa da cultura
juridica, que, influenciada pelo legado colonial, representa um entrave a concretiza-

¢do plena dos direitos humanos no Pafs. O propdsito central é confrontar esse legado,

12 Num estudo conduzido em 54 paises (Tarabar; Young, 2021), a Suica e o Brasil distinguem-se pela fre-
quéncia - significativamente superior a média dos demais paises - com que modificam suas constituigdes.
Os autores destacam o individualismo e a evitagdo da incerteza como os principais fatores que influenciam a
frequéncia das alterages constitucionais. Isso sugere que as mudangas constitucionais nem sempre refletem
uma mudanca na atitude coletiva da sociedade, o que exigiria um compromisso politico-constitucional mais
efetivo dos vérios grupos sociais.
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ultrapassa-lo e adotar uma perspectiva mais inclusiva e abrangente para assegurar a

mudanca genuina da cultura juridica®.

4 Decolonizagdo mediante a continua formacao dos juizes

Refletir sobre um Brasil decolonial (Pereira, 2020) implica examinar dois temas
centrais. O primeiro é a hierarquia social, o que exige o reconhecimento e a reforma
das préticas tradicionais que eternizam a discriminacdo. Embora a CRFB tenha repre-
sentado um avanco no reconhecimento dos direitos humanos e da igualdade, o racismo
e os ataques as popula¢des indigenas, as comunidades tradicionais e aos direitos da
comunidade LGBTQIAPN+ evidenciam a persisténcia das assimetrias e da mentalidade
elitista e discriminatéria herdada do periodo colonial.

O segundo tema relaciona-se a epistemologia juridica brasileira, fortemente influen-
ciada pelo eurocentrismo, que resulta tanto do papel de Portugal quanto da influéncia de
outras nagdes europeias, o que muitas vezes ofuscou especificidades juridico-culturais,
manteve desigualdades e niio confrontou as feridas da colonizagio (Lima; Kosop, 2019).
Embora a influéncia eurocéntrica tenha sido poderosa na América Latina, uma crescente
valorizac¢@o da nocéo de interamericanidade desafia a tradicional universalidade ocidental
quanto a melhor forma de tutelar direitos em favor das peculiaridades do contexto™. Essa
perspectiva reconhece e valoriza os conhecimentos e experiéncias indigenas e oferece
uma visdo decolonial em oposi¢io a abordagem eurocéntrica consolidada.

Para a garantia da plena cidadania civil, é imprescindivel superar a estratificacio social;
para isso, os instrumentos utilizados pelo Estado para identificar a injustica precisam
ser transparentes e capazes de detectar todas as formas de discriminagdo. Uma visdo
ampliada s6 pode ser desenvolvida com base num processo de intersubjetividade que
facilite a compreenséo da interculturalidade. Entre os atores envolvidos no processo de
decolonizagio, assume um papel significativo a autoridade dos juizes. Nessa perspectiva,
érelevante a contribuicgo de iniciativas internacionais, como a Agenda 2030 das NagGes
Unidas e seus 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS), que implicam setores
essenciais como educacio, satide e protecio ambiental; sdo complementados por outros,
mais centrados na igualdade sociocultural e que incorporam uma visdo holistica da

protecdo dos direitos fundamentais.

13 Releva considerar o constitucionalismo transformador uma abordagem voltada para a busca progressiva da
inclusio democrética e da igualdade substancial, sobretudo por meio da protegéo dos direitos sociais (Christiansen,
2007). Nessa perspectiva, concebe-se a Constituicdo como promessa de mudanca e representacio juridica de
uma esperanga real, e ndo como um selo de uma ordem estatica a ser mantida. No contexto sul-africano, o cons-
titucionalismo transformador enfatiza a relagdo intrinseca entre direitos sociais, jurisdi¢éo e transformacdes
constitucionais, buscando alcangar a igualdade, a dignidade humana e a liberdade.

14 Para compreender a concep¢do interamericana ou local dos direitos humanos com base numa anélise critica
da globalizag@o em paralelo com a glocalizagéo, ver Roudometof (2016).
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No 4mbito continental, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) esta-
belece mecanismos de monitoramento e supervisdo relacionados & concretizaggo dos
direitos. Assim como os ODS, esses mecanismos vio muito além do Poder Executivo, pois
envolvem outros érgdos estatais, como o Conselho Nacional de Justica (CNJ), que opera
em harmonia com o SIDH, em especial no que respeita a gestdio judiciaria para maximizar
a tutela jurisdicional dos direitos (Conselho Nacional de Justica, 2023b). A colaboracdo
entre o CNJ e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é um exemplo
concreto de conexdo que possibilita avaliar precisamente a atuagio judicidria em temas
relacionados a protegéio dos direitos, em sintonia com a jurisprudéncia interamericana.
Além disso, o CNJ implantou ferramentas em seu sistema de monitoramento e fiscaliza-
¢do para adequar-se as decisdes da Corte IDH e da CIDH (Camimura, 2023). A iniciativa
apoia o cumprimento dos compromissos assumidos pelo Brasil e promove a dignidade
humana no 4&mbito doméstico.

Nesse cendrio destaca-se a necessidade de formac&o continuada dos juizes nacionais
em direitos humanos, com o propésito de refletir as especificidades do contexto e, ao
mesmo tempo, integrar-se as dindmicas internacionais. O principal objetivo é reorientar
os juizes para uma abordagem baseada na interculturalidade e no constitucionalismo
interamericano, de modo a assegurar a plenitude dos direitos relacionados a ndo discri-
minacdo e a igualdade nas situag¢des de sua competéncia; tudo isso deve ocorrer de forma
coesa, alinhada com as circunstincias especificas e com as possibilidades operacionais.

E vidvel e necesséria a atuaciio dos juizes na decolonizacio do patriménio cultural e
elitista; eles tém autoridade para exercer tanto o controle difuso de constitucionalidade
quanto o de convencionalidade - mecanismo intrinseco ao papel do juiz nacional, con-
forme jurisprudéncia da Corte IDH. Precedentes como os casos Almonacid Arellano y otros
vs. Chile e Aguado Alfaro y otros vs. Peru (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2006a, 2006b) delineiam claramente a obrigagdo dos tribunais nacionais de exercer o
controle de convencionalidade e garantir, assim, que as normas nacionais estejam em
conformidade com os acordos internacionais sobre direitos humanos. Consequentemente,
em consonéncia com a efetiva aplicagéo dos principios internacionais, a jurisprudéncia
relacionada a um caso individual pode descartar uma lei doméstica que potencialmente
viola direitos humanos.

Todavia, o desafio de superar o legado colonial e elitista entrelaca-se com questdes
histéricas e sociais, como a persistente recusa em se reconhecer a existéncia do preconceito
racial e a extrema desigualdade e violéncia dele decorrentes®, atitude em larga medida
influenciada pela concepgéo de Freyre (2001) de uma presumida democracia racial.

Fundada no hibridismo cultural e na suposta reciprocidade entre diferentes culturas, essa

15 O relatério da Global Peace Index (GPI) de 2023 atribuiu 2,46 pontos ao Brasil. Quanto mais préximade1éa
pontuagdo de um pafs, mais seguro ele é considerado; quanto mais préxima de 5, mais inseguro. Num conjunto
de 163 nagdes, o Brasil ocupa a 132 posigéio em matéria de seguranca publica (Institute for Economics and
Peace, c2023).
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perspectiva, proeminente durante certo momento no pensamento critico, hoje entra em
conflito com a realidade, que muitas vezes obscurece etnias e culturas marginalizadas. A
ideia de um Brasil como um melting pot harmonioso de ragas e culturas, onde prevalece
a igualdade entre os grupos étnicos, minimiza ou nega as desigualdades histéricas e as
injusticas sofridas pelos grupos subalternos. A harmonia sociocultural preconizada por
Freyre (2001) é uma ilusdo, um mito que contribuiu para perpetuar as disparidades
sociais e marginalizar grupos étnicos minoritarios.

Na realidade, o modelo econémico colonial do Brasil, baseado no tripé monocultura-
-latifindio-escraviddo, langou as bases da hegemonia de uma elite restrita, predo-
minantemente branca e grande proprietaria de terras. Diante disso, os juizes devem
comprometer-se a respeitar os direitos humanos, e os 6rgéos judiciais devem criar suas
préprias unidades de monitoramento e fiscalizacdio de sentencas de acordo com o docu-
mento Mecanismos nacionales de implementacién de recomendaciones de derechos humanos
2023, aprovado pela CIDH (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2023).

E crescente a participacio dos judicidrios nacionais nas decisdes dos mecanismos
internacionais de direitos humanos; para os juizes latino-americanos e em particular
para os brasileiros, negligenciar as implica¢des internacionais e néo se alinhar as dire-
trizes de tutela jurisdicional dos direitos tende a resultar em san¢des e a comprometer a
reputacio do Pais em rela¢do ao combate a discriminago. A esse respeito, com a Portaria
n°190/2020, o CNJ criou o Observatério dos Direitos Humanos, marco fundamental para
alinhar as praticas judiciais as diretrizes da Corte IDH (Conselho Nacional de Justica,
[2023a]). Além dessa iniciativa, a Resolucdio CNJ n® 364/2021 estabeleceu uma Unidade
de Monitoramento e Fiscalizacio (UMF) dedicada & Corte IDH (Conselho Nacional de
Justica, 2021).

A par disso, na Justica federal surgiram iniciativas que fortalecem o compromisso
com a formag#o transconstitucional dos juizes: o Tribunal Regional Federal (TRF) da
52 Regifio criou uma UMF dedicada ao cumprimento da jurisprudéncia interamericana
(Brasil, 2022); de forma semelhante, o TRF da 12 Regidio pretende estabelecer uma UMF e
ministrar, em sua Escola de Magistratura, um curso de formago continuada denominado
Monitoramento e Fiscaliza¢do das decisdes da Corte IDH nos Tribunais (Escola Nacional
de Formag#o e Aperfeicoamento de Magistrados, 2023).

Renovar a nac¢do implica estabelecer uma clara disting&o entre o atual quadro cons-
titucional, ancorado na CRFB, e a sombra do passado colonial. Para isso, é decisivo
decolonizar o patrimdnio cultural, ou seja, devem-se reconhecer e valorizar os grupos
tradicionalmente marginalizados. A persisténcia da desigualdade e de uma cultura elitista
e hegemonica ecoa um tempo em que o Pais conheceu ndo apenas a expropriacéo de seus

recursos mas também a exploracéo cruel dos povos indigenas e africanos escravizados.
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5 Conclusido

A qualidade das representagGes pictéricas de Jean-Baptiste Debret suscita o risco de
se estetizar uma sociedade profundamente desigual. Contudo, o que antes podia ser visto
somente como beleza artistica, revela-se hoje uma contundente alegoria de iniquidades. Da
mesma forma, as icénicas imagens de Sebastifo Salgado dio visibilidade a uma realidade
que se insiste em ignorar: a persistente marginalizacio dos grupos vulneraveis no Brasil.

Este estudo buscou apresentar ferramentas analiticas essenciais para o compromisso
com a igualdade e a decolonizaggo na perspectiva dos juizes, da abertura da cultura juridica
e do constitucionalismo; e constatou a urgente necessidade de se revisitar a cultura juri-
dicahegemonica e as estruturas de poder que a sustentam. Em particular, os juizes devem
abandonar uma visdo estreita do Direito e assumir um papel ativo na desconstru¢io dos
legados coloniais e elitistas. As UMFs das decisdes interamericanas sobre direitos humanos
do sistema judicidrio oferecem uma legitimac¢&o fundamental nessa direcdo e podem atuar
como ponte entre os padrdes internacionais e a pratica juridica nacional.

A complexidade do cendrio exige que as esferas cultural, juridica e educacional atuem
sistemicamente, com o propésito de erigir uma sociedade mais justa e inclusiva. Ao
enfrentar os dilemas decoloniais, deve-se manter em perspectiva a intrincada tapecaria

das identidades brasileiras.
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Direito e realidade: a construcao da
norma juridica a luz do pragmatismo
do art. 20 da LINDB

Law and reality: the construction of legal norms in
light of the pragmatism of art. 20 from LINDB

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho'

Resumo

Este artigo trata da relacdo entre o Direito e a realidade. A inser¢do do art. 20 na Lei de introdugéio
asnormas do Direito brasileiro (LINDB) renovou o interesse no tema, que, apesar de fundamental
para compreender sua aplicacdo no &mbito das fun¢des jurisdicional e administrativa,
ndo costuma receber maior aten¢éio da doutrina. Serd que antes da promulgaco da Lei
n° 13.655/2018 juizes e gestores puiblicos deviam estar ou estavam autorizados a decidir
apenas com base em valores juridicos abstratos, sem estimar suas consequéncias na vida das
pessoas? O que muda na aplica¢do do Direito com essa lei? Para responder a tais questdes,
procedeu-se a pesquisa bibliografica e a investigacgo da relacéo entre fatos, valor e lei tal

como proposta por Miguel Reale.

Palavras-chave: hermenéutica; pragmatismo; consequencialismo; natureza das coisas; LINDB.

Abstract

This article deals with the relationship between Law and reality. The insertion of the art. 20 in
the Law Introducing the Norms of Brazilian Law (or LINDB, its acronym in Portuguese) renewed
interest in the topic, which, despite being fundamental to understanding its application
within the scope of jurisdictional and administrative functions, does not usually receive
greater attention from doctrine. Before the promulgation of Law n. 13,655/2018, should
judges and public managers have been or were they authorized to make decisions only
based on abstract legal values, without weighing their consequences on people’s lives? What

changes in the application of Law with this law? To answer such questions, bibliographical
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research and investigation of the relationship between facts, value and law as proposed by

Miguel Reale were carried out.
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1 Introdugdo

Aadequada compreensio da interpretacio do Direito ainda tem sido turvada por fantasmas
do século XVIII (Nieto, 2007, p. 26-31)*. Idealizacdes tanto da figura do legislador racional®
quanto do papel dalei como fonte do Direito® sio ainda lugares-comuns no discurso juridico
e dificultam que a construcio da norma juridica pelo seu intérprete esteja comprometida
com seus efeitos na realidade - o que, a depender da perspectiva adotada sobre a matéria,

se poderia chamar justica’.

2 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Direito e realidade: a construgéo da norma juridica a luz do
pragmatismo do art. 20 da LINDB. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 41-58,
out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p4l. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
ril/edicoes/61/244/ril_v6l_n244_p4l

3 Cunha, A.J. C.da, Fo. (2024). Direito e realidade: a construgiio da norma juridica a luz do pragmatismo do art. 20
da LINDB. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(244), 41-58. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p4l

4 “Atualmente o que ainda predomina na Razéo Juridica sdo dogmas técnicos de indole juridica, recebidos em
parte do Direito Romano pés-classico e reelaborados no século XIX por exegetas franceses e, mais refinada-
mente, pela pandectistica alemi: um lugar extraterrestre povoado de conceitos fantasmagéricos, como acabou
confessando Ihering. E junto a eles dogmas ideolégicos que, como ‘crengas’ orteguianas, néo aceitam justificagio
nem critica” (Nieto, 2007, p. 26, tradugo nossa).

5 Ver Nino (1989, p. 85).

6 Ilustra esse ideal de redugio de todo Direito a lei parlamentar o fato de a doutrina frequentemente citar o
enunciado atribuido a Kirchmann sobre o tema: “trés palavras retificadoras do legislador, e bibliotecas inteiras
transformam-se em papéis sem valor” (Radbruch, 2020, p. 179).

7 Emprega-se aqui justica com a mesma acepgao que Boiteux (2011), com apoio em Aristételes, atribui ao vocdbulo
equidade, tomada como ferramenta para ajustar a regra geral as condi¢des particulares do caso concreto sobre
o qual aquela deve incidir, o que exige reflexdo teleoldgica (finalistica) do intérprete. Segundo a professora, a
“equidade é o procedimento empregado para corrigir a generalidade da lei, bem como as lacunas decorrentes
da omisso do legislador. E um procedimento que se aplica em decorréncia do erro ou falha da justica legal: por
esta razdo é superior a ela”. E mais a frente: “equidade é uma forma de julgamento com natureza corretiva; ndo
s6 por ajustar a lei ao caso concreto, mas também por corrigir a ordem juridica na falta de norma aplicével”
(Boiteux, 2011, p. 332-333). A propésito, sobre a rejeigdo da oposigéo entre o legal e o justo, Duguit (1913, p. 257,
tradugdo nossa) afirma que “aquilo que néo é pratico nem justo néo corresponderia ao juridico”.
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No século XVII, a filosofia iluminista preconizava novos fundamentos para o exercicio
do poder estatal, que deveria firmar-se na razo e na ciéncia, em vez de pautar-se na suposta
vontade de um deus (Shapiro, 2006, p. 11-12). Na luta histérica pelo reconhecimento de direitos
humanos pelas organizagdes politicas®, apostava-se na capacidade de “os melhores dentre
nés”, reunidos em assembleia, encontrarem as leis regentes da comunidade (Montesquieu,
1995, liv. 1, cap. 1, p. 87; Rousseau, 2001, liv. 1, cap. 4, p. 53; Dallari, 2013, p. 107). Nesse con-
texto tendeu-se a codificagfio do Direito, com a presuncéo de que a empreitada refletiria
justamente o potencial que passava a ser visto no trabalho intelectual para o aprimoramento
do viver em coletivo’.

O Estado de Direito que entdo surgia, em oposicdo ao modelo absolutista que pretendia
superar, era construido em torno da nogao de lei (Dallari, 2013, p. 108; Ferreira Filho, 2017, p. 68).
Defendia-se a organizagéo do Estado fundada em trés Poderes - o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio. O Legislativo deveria fazer a lei, ao passo que o Executivo e o Judicidrio deveriam
limitar-se a aplic-la: o primeiro na condi¢io de longa manus (“a mao longa”) do legislador
(Queirs, 1946, p. 51-53; Mello, 2021, p. 85-86; Otero, 2007, p. 62, 152) e o segundo como la
bouche de la loi (“a boca da lei”) (Montesquieu, 1995, liv. 11, cap. 6, p. 330, 337). Além de ter
seu poder limitado pela vontade popular, a organizagéo politica assim estruturada atendia
as exigéncias do sistema econémico que aspirava a hegemonia. Fundado no respeito a pro-
priedade privada dos meios de producéo e na garantia aos contratos, o capitalismo exigia
segurangca juridica e previsibilidade no comportamento publico e particular para alcancar
seu pleno desenvolvimento (Weber, 2014, p- 144-147; Garcia, 2020, p. 182).

Um mundo regido por leis racionais (Nino, 1989, p. 85), onde os agentes estatais respon-
saveis por sua aplicacdo o fizessem o quanto possivel de forma mecanica, sem concurso de
vontade ou liberdade pessoal", era um horizonte reclamado pela modernidade e louvado
por muitos juristas, que, coerentemente com seu tempo, passaram a dedicar-se mais ao
estudo dalei e deixaram em segundo plano o Direito (David, 2014, p. 68). Reflexos dessa visio
ainda afetam a aplicacéo da legislacfio por juizes e gestores publicos. E explicam a insercdo
do art. 20 no Decreto-lei n® 4.657/1942 - a Lei de introdugdo as normas do Direito brasileiro
(LINDB) - pela Lei n®13.655/2018.

8 “Oreconhecimento dos direitos do homem e do cidad&o, primeiro apenas doutrinrio através dos jusnaturalistas,
depois também prético e politico com as primeiras Declaragdes de direitos, representa a verdadeira revolugéo
copernicana na histéria da evoluggo das relagdes entre governantes e governados: o Estado considerado néo
mais ex parte principis mas ex parte populi. O individuo vem antes do Estado. O individuo n&o é pelo Estado mas
o Estado pelo individuo” (Bobbio, 2014, p. 117).

9 “A codificagfo é a técnica que vai permitir a realizacfo da ambigio da escola do direito natural, expondo de
modo metddico, longe do caos das compilagGes de Justiniano, o direito que convém a sociedade moderna e que
deve, por consequéncia, ser aplicado pelos Tribunais” (David, 2014, p. 66).

10 “Na Administragfo Pablica, ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular
é licito fazer tudo o que a lei ndo profbe, na Administragfio Pablica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”
(Meirelles, 1990, p. 78). Em sentido préximo: “o principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragio
nada pode fazer sendo o que a lei determina” (Mello, 2021, p. 89).

11 Se factivel, isso reduziria tais agentes a condi¢des de quase zumbis, como observam Cassese e Torchia (2014,
p- 19) sob o angulo do Direito Administrativo.
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Questiona-se: antes dessa alteracio legislativa o intérprete da lei devia ou estava autori-
zado a decidir apenas com base em valores juridicos abstratos, sem avaliar as consequéncias
préticas das suas deliberagdes na vida das pessoas? O que muda na aplicacdo do Direito com a
nova lei? Para responder a tais questdes, procedeu-se a pesquisa bibliografica e  investigaco
da relacdo entre fatos, valor e lei proposta por Miguel Reale, bem como a analise de um topos

na arte da argumentac8o: a natureza das coisas.

2 Anorma juridica e o ideal da subsungao

O remédio contra a arbitrariedade do monarca foi a razéo do legislador, que deveria
empenhar-se em disciplinar a conduta dos cidaddos do modo mais detalhado possivel em
nome do valor seguranca juridica. Em pafses em plena revolucgo industrial - com maqui-
nas transformando radicalmente as condi¢des de vida ao propiciar confortos como energia
elétrica e saneamento -, estudiosos passaram a sustentar que também no &mbito do Direito
o avanco da técnica efetuasse seus milagres.

A dispersdo de regras costumeiras e cambiantes a depender de cada localidade era um
entrave ao desenvolvimento econdmico. Contudo, imaginava-se que, se fosse possivel reduzir
o fenémeno juridico nas relacdes sociais a lei aprovada pelo Estado® e se esta racionalmente
estipulasse pormenores de conduta a seus destinatérios, a incidéncia do Direito no caso con-
creto poderia ocorrer com suporte em meros raciocinios silogisticos” - a chamada subsungdo.

Ao estudante de Direito, agora convertido em estudante da Lei, do Direito posto pelo Estado,
passava a apresentar-se o mundo abstrato da legislacgo, do dever-ser, de onde depreenderia
a premissa maior, a regra a ser cumprida, que - confrontada com os fatos (premissa menor,
o mundo do ser) - permitiria uma decis&o sobre o respectivo enquadramento ou néo, com o
desencadeamento dos efeitos pertinentes. No primeiro ano da graduagdo, a 16gica era nor-
malmente representada por um exemplo do Cédigo Penal, como o comando “ndo matar”,
que, se violado, redundaria na imposicéo ao infrator de uma pena de prisgo.

Imersos numa visdo do ordenamento juridico como um conjunto de ordens dadas aos

14 15

cidaddos™* - diferenciadas de regras de conduta estabelecidas em outras organizagdes por

12 A tentativa de redugdo do Direito & lei operada pela doutrina positivista é largamente referida pelos juristas,
como se pode observar em Ferraz Junior (2014, p. 6); Rouvillois (2012, p. 26-27); Carbonnier (1996, p. 11); Lafer
(2001, p. 47); Zagrebelsky (2011, p. 96); Ferreira Filho (2017, p. 69).

13 “Silogismo, como expressdo verbal, é uma forma de argumentagéo dedutiva, pela qual de um antecedente
(duas premissas), relacionando dois termos (extremos) a um terceiro (o médio), tiramos um consequente
(conclus@o), que une esses dois termos (extremos) entre si. A argumentacéo é a disposicio correta de premissas
para conclusdo. Em sua expressdo pronta e acabada, a denominamos ‘argumento’ [...]. O paradigma é o famoso
argumento que nunca nos deixa duvidar da mortalidade de Sécrates: ‘todo homem é mortal; ora, o Sécrates
é homem (antecedente-premissas); logo, Sécrates é mortal (consequente-conclusio)”” (Alves, 2000, p. 264).

14 Segundo Bobbio (2015, p. 43), tomar as normas juridicas como comandos é opiniio comum entre autores
positivistas.

15 “Las leyes en sentido propio, o propiamente dichas, son mandatos; las que non son mandatos non son leyes
en sentido propio, non son leyes propiamente dichas” (Austin, 1984, p. 25).
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contarem com sang¢des do Estado a lhes garantirem o cumprimento em caso de resisténcia -,
era de se supor que o bacharel ao ingressar profissionalmente no mundo do ser - onde seus
servicos sdo reclamados para o aconselhamento ou para a defesa de interesses, tendo como
palco uma rica realidade que apenas em parte é tratada de antem3o pelo legislador - teria
seu desempenho em boa medida comprometido pela mistica que encantara seu processo

de formacao®.

3 Anorma juridica construida pelo intérprete:
preocupacdo com a realidade?

Seria incorreto afirmar que essa visdo sobre a aplicacdo do Direito ignorasse comple-
tamente os seus efeitos na realidade. Dentre as técnicas de intepretacdo de que o bacharel
dispunha, a denominada teleoldgica” tinha esse papel. No 4mbito da teoria juridica a discussgo
sobre o que deveria prevalecer na defini¢fio da norma juridica - se a preocupagéo com a cor-
reta aplicagéo de conceitos (Hart, 2010, p. 300) ou se a ponderagdo de interesses e valores em
disputa (Larenz, 2019, p. 164; Recaséns Siches, 1971, p. 411; Bucci, 2013, p. 139; Ferraz Junior;
Borges, 2020, p. 174) - também revelava que ndo s6 do “mundo do dever-ser” poderia viver o
intérprete. N&o seria exagero dizer que, apesar de nio desprezada por inteiro, a vida acabou
ficando em segundo plano nas considerac¢des dos juristas, isso ao menos entre o século XIX
e primeira metade do seguinte.

Marcos da tentativa de alterar esse estado de coisas no Brasil s&o: a) o advento do art. 52
do Decreto-lei n® 4.657/1942 - a entfo Lei de introducéo ds normas do Cédigo Civil'%; b) a teoria
tridimensional (fato, valor e norma) de Reale (2017); e c) o pensamento tépico esteado em
problemas, difundido por Ferraz Junior (1994, p. 326), com inspirago em Viehweg, que por
sua vez fincou sua reflexdo nas licdes de Aristételes.

Contudo, a cultura legalista continuou prevalecendo no dia a dia forense, embora
houvesse fundamento legal e doutrindrio para uma construcgdo de norma juridica atenta

ao seu impacto na esfera juridica das pessoas e que néo fechasse os olhos a dindmica das

16 E o que muitos especialistas em assuntos aleatérios defendem na midia como “dependéncia da trajetéria”
ou path dependence, para explicar por que as opinides numa série de assuntos polémicos tende a ser justificada
pelo lugar de fala - supondo-se que ao ser humano seria possivel algo diverso, como um falar a partir de um
n&o lugar atemporal.

17 Depois de argumentar que na interpretaggo teleolégica e axioldgica se postulam fins e se valorizam situagdes,
Ferraz Junior (1994, p. 291-293) afirma que a técnica “parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna
para o interior do sistema”.

18 O art. 52 da LINDB estabelece que, na “aplicagdo da lei, o juiz atender4 aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum” (Brasil, [2018a]). Sobre o papel desse dispositivo, ver Cunha Filho (2019).
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controvérsias a reclamar decisdo do Estado na condicgo de juiz ou de administrador®.

Era como se - ainda presos no século XVIII, restritos a uma vis&o estanque de separacio

20 21

de Poderes*® %, ao postulado do legislador s&bio, racional (Rousseau, 2001, liv. 1, cap. 4,

p- 53, 56, liv. 2, cap. 6-7, p. 76-83; Zagrebelsky, 2011, p. 22), onisciente e onipotente - uma
decisdo que se afastasse daliteralidade da lei com fundamento em seus efeitos fosse, ainda
que possivel, indesejavel, j4 que em inobservincia das prerrogativas conferidas aqueles
que, eleitos pela populagdo, tinham por missdo aprovar as leis a vincular a atuagéo de

particulares e érgdos publicos em dado territério®.

4 O papel darealidade na intepretacio: os fatos,
a lei e os valores na construgao da norma

Quando se percebeu a insuficiéncia da lei como fonte tinica para a tomada de decis&o
do Estado®, tanto no 4&mbito administrativo quanto no judicial, avolumou-se no pensa-
mento juridico a ideia de Direito que transcendia a nogio de “ciéncia da norma” - e aqui
norma se entende como lei.

Uma dessas perspectivas defende uma ciéncia do Direito que tenha como objeto
a interpretacéo da lei e para a qual o texto normativo é o ponto de partida (Recaséns
Siches, 1971, p. 437, 517; Larenz, 2019, p. 183), mas nio necessariamente de chegada para

19 Um notével exemplo de excecfo a essa regra foi o reconhecimento pelo Judicidrio, ainda no século XX, do
regime patrimonial que deveria reger a relagdo de concubinato e a de separacio total de bens no casamento,
assegurando-se a companheira participagio nos bens adquiridos onerosamente durante a constdncia da unido,
a despeito da literalidade da lei que disciplinava a matéria. Sobre a posi¢&o da jurisprudéncia relativa ao reco-
nhecimento dos direitos da companheira, ver Dallari (2013, p. 19-20).

20 Teoria que, apesar de pouco desenvolvida por Montesquieu em De lesprit des lois, costuma ser veiculada,
sem maior profundidade, como argumento indisputavel por aqueles a quem interessa a aplicagio literal da lei
em dado caso concreto, ou seja, para quem o juiz deve limitar-se a ser a “boca” de uma lei neutra e racional,
a ser aplicada 4 realidade de modo implacavel - justamente por corresponder a “vontade do legislador”. Para
uma visdo critica sobre a capacidade de essa teoria considerar a dindmica entre os Poderes num Estado cons-

titucional, ver Carolan (2009).

21 “O culto a lei, com o ciumento apego & independéncia das funcdes legislativas e ao principio da separacio
de poderes; a reducéo do ato interpretativo a mera explicitagdo do significado imanente ao ato legislativo; a
subordinagdo do juiz a suposta intengdo do legislador; a atengéo dedicada ao rigor formal dos textos, aliando-se
a prudéncia dos juristas & arte dos filélogos, tudo revelava o status de uma sociedade convicta da eficicia e da
justica de suas op¢des normativas. No Brasil, entdo como alhures, chegou a vingar verdadeiro parnasianismo
juridico, que resplende na exceléncia verbal da Constituicdo de 1891, e se projeta no século XX adentro, até as
polémicas travadas sobre o Cédigo Civil de 1916, quando maior repercussio tiveram as disputas dos gramaticos
do que as divergéncias dos jurisconsultos” (Reale, 2017, p. 16-17).

22 “O direito é, numa visdo genética, o resultado de processos sociais. Na busca de fatores que plasmam a
formagcgo do direito, a administracdo vem sendo negligenciada h4 muito tempo. A razdo para isso foi o modelo
normativo da separagéo dos Poderes, de acordo com o qual a administragdo foi equiparada a ‘execu¢do’, isto é,
a concretizac¢do da norma. Neutra e leal a administrago tinha de executar a vontade manifestada inicialmente
pelos 6rgdios politicos do Estado (parlamento e governo)” (Rehbinder, 2017, p. 176).

23 Essa insuficiéncia pde-se sob a perspectiva tanto do limite de clarividéncia do legislador quanto da raciona-
lidade (justica) que deveria pautar seus trabalhos - isso para ndo falar na possibilidade de uma “supermaioria”
parlamentar ocasional cercear mediante leis os direitos de minorias. A respeito do ultimo aspecto, ver Arendt
(2006, p. 178).
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a construgio do sentido da norma, que passa a ser entendida ndo como algo ja dado de
antemdo pelo legislador, mas em continua elaboracio por aquele que é responsavel por
aplicé-la em problemas concretos, com inexoravel repercussio na vida das pessoas.

Em contraste com a visdo sistematica do Direito posto pelo Estado oferecida aos futuros
bacharéis, a admiss&o do ato de interpretar - nfo s6 como um ato de conhecimento da lei,
mas também em alguma medida um ato de vontade®, de escolha entre possiveis senti-
dos pelo seu destinatario - acaba por reposicionar o papel da realidade para os estudos
juridicos, sobretudo se se considera que é em razdo dessa realidade e para ela que sdo
tomadas decisdes pelos érgdos estatais (Recaséns Siches, 1971, p. 500). O contexto em
que ocorre esse reposicionamento é diverso daquele do Estado liberal, em que a tradi¢do
juridica brasileira langou raizes.

Sob o influxo de exigéncias advindas de um Estado-social pluriclasse®, modelo que
se desenvolveu no curso do século XX, bem como da reacgéo despertada na comunidade
juridica apés os horrores experimentados pela humanidade na Segunda Guerra Mundial
(Lafer, 2001, p. 78), interesses (vida) e valores passam a ser (re)articulados na razéo
juridica por uma doutrina que entendeu pertinente lancar seus olhos sobre o Direito na
préatica (Recaséns Siches, 1971, p. 411)* - que ontem teimava, como ainda hoje, em néo
refletir a imagem com a qual o Direito é retratado nos livros.

Dentre as contribui¢Ges recentes que mais se aproximam de compreender ou de tentar
explicar como se processa a interpreta¢io da lei numa situacio contenciosa esto as que
problematizam a formac&o das premissas maior e menor do esquema subsuntivo pelo
respectivo intérprete”. Isso demanda um trabalho que se inicia ndo na lei entendida como
elemento de um sistema, mas na matéria fatica (Larenz, 2019, p. 391; Recaséns Siches, 1971,
p- 147) (o problema - Viehweg, 1962, p. 31, 56), que deve ser valorada em conformidade
com os seus aspectos relevantes em vista do padréo de conduta definido na legislacdo®.

Além disso, imagina-se que uma visao dialética a ser estabelecida entre fatos e legis-
lagdo, legislagdo e valores, e fatos e valores (Reale, 2016, p. 555; Kaufmann, 2014, p. 190-

191; Zagrebelsky, 2011, p. 134) também corresponda ao que se vé em muitas situacdes de

24 Embora ja constasse do classico do formalismo juridico Teoria pura do Direito de Hans Kelsen, que o autor
desenvolveu em estudos posteriores como O que € Justica?, essa no¢do ainda é insuficientemente refletida pela
doutrina, a qual continua a questionar se os juizes do sistema civil law tém papel criativo na intepretacio da lei.
Sobre esse ponto, ver Kelsen (2000, p. 346, 2016, p. 14).

25 Termo cunhado por Giannini (1993, p. 48) para designar um Estado onde ndo s6 a burguesia tinha repre-
sentacio exclusiva ou preponderante no Parlamento, efeito da progressiva universalizacio do sufrdgio nas
democracias ocidentais no curso do século XX.

26 Parauma leitura sobre a maior preocupagéo com a realidade nos estudos juridicos no contexto norte-americano
da segunda metade do século XX, ver Nonet e Selznick (2010, p. 54).

27 Ou seja, a prépria definicdo da regra a ser aplicada em circunstincias com potencial incidéncia de mais de
uma lei sobre os mesmos fatos (premissa maior) e a construgo dos fatos relevantes para a deciséo da causa,
operagdo para a qual é fundamental a iniciativa instrutéria das partes a ser concretizada em contraditério
(premissa menor). Sobre o tema, ver Ferraz Junior (1994, p. 315) e Perelman (2000, p. 496).

28 Para uma defesa da articulagdo indispensével entre o texto normativo e a realidade para a construcgo da
norma juridica, ver Grau (2002, p. 64).
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disputa sobre sentidos da norma. Mesmo em casos aparentemente singelos, é comum o
julgador ndo ter desde logo uma posicéo definitiva a ser automaticamente manifestada
para os contendores; é natural haver, a depender do litigio, alguma pré-compreensio
ou intui¢do de qual seria a solucéo adequada, testada conforme as peculiaridades da:
a) argumentacdo das partes (Perelman, 2000, p. 500; Ferraz Junior, 1994, p. 322); b) do
teor do texto legal que reclama incidéncia; e c) dos valores que lhe s&o subjacentes.

Na construcgo desse sentido pelo julgador, no percurso da atuagio argumentativa
das partes no processo (administrativo ou judicial), h hesitacdes, emog¢des (Recaséns
Siches, 1971, p. 110, 122; Larenz, 2019, p. 409; Kelsen, 2016, p. 20-21; Ferraz Junior, 1994,
p- 304; Reale, 2017, p. 123; Pinho, 2018; Oliveira, 2019, p. 107), preclusdes e producdo de
provas - uma operacéo que nada tem a ver com uma conta de matemadtica do tipo1+1=

2. Eis uma representacio grafica desse modelo:

lei

fatos | < » |valores

Numa intepretagdo atenta as exigéncias da realidade, aos interesses concretos que
buscam prevalecer e a sinalizac¢do que se dard a sociedade por meio do precedente a ser
criado, a equivocidade natural da linguagem (Hart, 2001, p. 139) - na expressdo da lei e
mediante a qual sdo enunciados os valores® - é superada pela decisdo estatal que dirime
uma contenda ndo como um jogo de linguagem, em que qualquer resultado seja possi-
vel, mas num contexto teleologicamente guiado a uma escolha destinada a satisfazer as

caréncias sociais que justificaram a introdug&o de determinada regra no ordenamento.
4.1 Natureza das coisas como topos na arte da argumentacao

Pode-se dizer que natureza das coisas é um dos lugares-comuns®® da argumentacéo
juridica (Ferraz Junior, 1994, p. 326—327), ou seja, um argumento potencialmente reco-
nhecido entre interlocutores como valido, relevante e persuasivo para a matéria em
disputa, conquanto seu contetdo possa variar a depender do seu uso e das circunsténcias.

Embora compreenda sentidos diversos, dada a indeterminac&o inerente a locugio®,

emprega-se natureza das coisas como fundamento tanto para a defesa de limites da aplicacdo

29 Muitos dos quais est&o positivados em nivel constitucional ou legal.
30 Ou topoi, plural de topos em grego.

31 “Tem-se escrito muitissimo acerca do conceito de ‘natureza das coisas’, sem que sobre ele se haja conseguido,
até agora, um acordo generalizado ou uma delimitacdo clara” (Larenz, 2019, p. 593). Para um inventario dos
diversos usos encontrados na doutrina para o conceito de natureza das coisas, ver Recaséns Siches (1971, p. 193).
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da lei parlamentar num caso concreto® *

quanto para o estudioso do Direito investigar
arealidade como condigdo para construgdes teéricas que lhe sejam aderentes (Cassese;
Torchia, 2014, p. 16-19).

Para uma doutrina que durante muito tempo se dedicou a sistematizacio da lei, ao
rigor na formulacéo dos seus conceitos e a problematica da validade da legislagéo, a
natureza das coisas pode contribuir como ferramenta de uma teorizag&o do Direito com
foco na responsividade (Nonet; Selznick, 2010, p. 121) - isto &, a aptiddo da lei para ser
efetivamente vivenciada na experiéncia das pessoas e assim cumprir as finalidades que
justificam sua vigéncia.

Como critério decisério, o argumento da natureza das coisas pode ser uma saida ele-
gante para perplexidades que continuam a assombrar o operador do Direito forjado na
ciénciajuridica do século XIX; em que pese estejamos avancando no século XXI, ainda sdo
fonte de debate disposi¢Ges legais inexequiveis em determinadas coordenadas de tempo
e lugar - isso a0 menos com os meios materiais a disposi¢éo das autoridades e cidad&os.
Assim, como valor supralegal ou extralegal, talvez um condicionamento para a incidéncia
dalei numa situacdo fatica especifica, a natureza das coisas serviria de explicac¢io sobre
o porqué de no Brasil, apesar das boas intencdes do legislador, os presidios ndo disporem
de celas individuais com 6 m por 2 m de espago para cada reeducando®, a Lei de licitacdes
prever um sofisticado aparato de controle que néo se consegue replicar em municipios

pequenos®. A legislacio ambiental ndo encontrard meios de ser mais bem observada

32 Recaséns Siches (1971, p. 193) e Larenz (2019, p. 594) entendem natureza das coisas como critério interpretativo
teleolégico relevante para construir decisdes justas em concreto. Segundo Lafer (2001, p. 78-79), esse critério
pode ser compreendido como uma aspiragio de fundo metafisico-religioso.

33 Conforme se depreende de Montesquieu (1995, liv. 1, cap. 1, p. 87), Reale (2017, p. 112) e Recaséns Siches (1971,
p- 277), entre as acepgdes de natureza das coisas est4 a limitago para o legislador produzir leis.

34 Art. 88 da Lein®7.210/1984: “O condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho
sanitdrio e lavatério. Pardgrafo unico. Sdo requisitos bésicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeragio, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
b) 4rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados)” (Brasil, [2024]).

35 Verart. 169 e subsequentes da Lei n®14.133/2021. Destaquem-se o caput e incisos do art. 169: “As contratagdes
publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo,
inclusive mediante adog&o de recursos de tecnologia da informaggo, e, além de estar subordinadas ao controle
social, sujeitar-se-do as seguintes linhas de defesa: I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e
empregados publicos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na estrutura de governanga do érgéo ou
entidade; II - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno
do préprio érgdo ou entidade; III - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgéo central de controle interno da
Administragéo e pelo tribunal de contas” (Brasil, [2023]).
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em nossas cidades enquanto milhares de brasileiros ndo forem atendidos por politicas

habitacionais eficientes®. Confira-se uma representaco gréafica do ora defendido:

I

[ natureza das coisas ]

4.2 Consequencialismo no Direito brasileiro:
as alteragdes na LINDB pela Lei n®13.655/2018

A Lein®13.655/2018 anuncia, em seu predmbulo, veicular dispositivos vocacionados
a promover “seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito piblico”
(Brasil, 2018b).

Num contexto de transformacdes experimentadas pelo Direito Administrativo nas
ultimas décadas® - muitas das quais podem ser incluidas no que Binenbojm (2016,
p- 34) chama de giro democrdtico-constitucional e giro pragmdtico nesse ramo do Direito -
inseriram-se dez dispositivos na LINDB com o fim de aprimorar a gestdo publica no Pafs.

Quanto ao giro pragmatico, Binenbojm (2016) afirma que ele teria trés fundamentos:
oantifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo. O antifundacionalismo
corresponderia a uma postura de ceticismo com relacio a formac#o de uma teoria juridica
fundada em ideias aprioristicas, atemporais e imutaveis; o contextualismo exigiria uma
valorizacdo da experiéncia pratica na investigagéo filoséfica; e o consequencialismo propo-
ria uma reflexdo atenta aos resultados da aplicacio da teoria (Binenbojm, 2016, p. 54-55).

Sob a perspectiva do Direito Administrativo, o espirito pragmatico supde uma preocu-
pagdo com um agir estatal eficiente, que produza no meio social os efeitos de bem-estar
propostos; e isso dependeria de um olhar atento ao papel do Direito positivo na criagdo
de ambientes mais ou menos favoraveis a concretizacdo desse objetivo. Com base nesse
diagnéstico e na aposta na capacidade de a lei parlamentar ser vetor para as melho-
rias desejadas no desempenho dos servidores putblicos, a Lei n° 13.655/2018 apresenta
comandos que exigem maior motiva¢do nas suas deliberagdes (Souza; Alencar, 2019) -
inclusive quando se trata de anular atos maculados de ilegalidades, de modo que esse tipo

de pronunciamento também pondere sobre se interesses publicos relevantes néo seréo

36 Paramais elementos sobre o debate sobre o tema, ver Regularizagédo fundidria em dreas de protecdo e recuperagio
de mananciais: em busca de consenso, publicagdo relativa ao evento homénimo realizado pela OAB-SP em 16 e
18/11/2020 (Regularizagio [...], 2020).

37 Sobre o tema, ver Medauar (2017) e Baptista (2019).
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prejudicados com o simples cancelamento, com efeitos ex tunc (retroativos), de um atuar

em descompasso com a legislacdo (arts. 20 e 21 da LINDB):

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacgdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar

de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Pardgrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢des para que a regularizac¢fio ocorra de modo proporcional e
equénime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcéo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos (Brasil, [2018a]).

Especialmente atento a disfun¢Ges observadas na atuagéo de érgéos responsaveis
pelo controle da Administracio (Sundfeld, 2022, p. 13) - dentre as quais se pode destacar
certa indiferenca quanto ao bom desempenho da atividade-fim a cargo do controlado
(Marques Neto, 2010) -, o legislador passa a impor ao controlador dever de empatia com
as reais condi¢des com base nas quais o gestor ptblico delibera (Brasil, [2018a], art. 22).
Nesse contexto, estabelece limites para a responsabilizac¢ido pessoal de agentes publicos
por forca de atos cometidos no desempenho de suas missdes institucionais, o que, de
acordo com o art. 28 da LINDB, s6 pode ocorrer nos casos de dolo ou erro grosseiro (culpa
grave)®®; além disso, delineia pardmetros de ordem geral para o manejo da competén-
cia sancionatdria estatal, como o da proporcionalidade da pena e o da possibilidade de
compensagio de san¢des de mesma natureza decorrentes da pratica de um mesmo fato
(Brasil, [2018a], art. 22, § 2°-39).

A questdo da irretroatividade de novas orienta¢des para avaliar a legitimidade de
decisdes tomadas quando estas ndo existiam ou néo eram univocas por conta do modo
como eram veiculadas - valendo-se de conceitos juridicos indeterminados, por exemplo -
igualmente foi alvo da reforma legislativa, que determina a necessidade de se estabelecer

um regime de transicéo para esse tipo de caso:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpre-
tagdo ou orientac¢do nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo
dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢éo quando
indispensével para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido

de modo proporcional, equinime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisgo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a

validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgio ja

38 Sobre as controvérsias acerca da compatibilidade do dispositivo com o previsto no § 62 do art. 37 da CRFB,
ver Cunha Filho (2022).
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se houver completado levara em conta as orienta¢des gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas

situacdes plenamente constituidas.

Pardgrafo inico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacgdes e especifica¢des
contidas em atos publicos de cariter geral ou em jurisprudéncia judicial ou admi-
nistrativa majoritaria, e ainda as adotadas por préitica administrativa reiterada e de

amplo conhecimento publico (Brasil, [2018a]).

Outra prescrigdo diretamente relacionada ao esforgo “pragmatista” autodeclarado dos
entusiastas da nova lei foi a previsdo, de forma ampla, da possibilidade de a Administracéo
Publica celebrar acordos com o particular (Brasil, [2018a], art. 26), o que se insere num
movimento de releitura das fun¢Ges estatais que preconiza um agir menos imperativo
(Palma, 2015, p. 99; Grego-Santos, 2019, p. 67), em que as escolhas devem ocorrer de
modo “processualizado”, motivado e permeado da ponderacio dos diversos interesses
ptblicos e privados em jogo na situaco litigiosa (Schirato, 2010; Baptista, 2019, p. 155;
Perez, 2020, p. 223; Medauar, 2021). O agir administrativo deve comprometer-se com
a producdo, em prazo razoavel, do resultado de interesse geral que lhe cabe perseguir.

A reforma da LINDB também: a) estipulou a possibilidade de se compensar o dano
causado pelo processo de responsabilizacio em seu préprio ambito (Brasil, [2018a], art. 27);
b) apresentou fundamento normativo para a maior “processualizacdo” da competéncia
regulamentar a cargo do Poder Executivo (Brasil, [2018a], art. 29); e c) determinou que as
autoridades publicas se empenhem para aumentar a seguranca juridica na sua atuaggo,
valendo-se para isso de instrumentos como a edi¢do de regulamentos, a aprovagdo de

stimulas e a resposta a consultas (Brasil, [2018a], art. 30).
4.2.1 O pragmatismo do art. 20 da LINDB

Ao lado da natureza das coisas, outro valor a reclamar que o intérprete da lei esteja

atento a realidade é o consequencialismo, que encontra expresséo no art. 20 da LINDB:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nio se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias

praticas da decisgo.

Paragrafo Gnico. A motiva¢do demonstrara a necessidade e a adequacéo da medida
imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,

inclusive em face das possiveis alternativas (Brasil, [2018a]).
A doutrina reagiu de modo ambivalente ao dispositivo introduzido na LINDB pela

Lein®13.655/2018. Parte dela comemorou o “avango legislativo”’, esteada no diagndstico

de que muitas decisSes dos gestores publicos se pautariam por uma perspectiva de
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legalidade indiferente aos efeitos que as suas escolhas produzem na realidade (Jordo,
2018; Marques Neto; Freitas, 2019, p. 21; Timm, 2019). Outra parte viu a reforma com
maus olhos ou com ceticismo (Garcia, 2019; Amadei, 2019; Martins, 2020, p. 270), pois
o novo dispositivo poderia ser usado para legitimar a violacdo da lei pelos servidores -
desde que sob o pretexto de atingimento de “elevados fins” estatais.

Em consonéncia com os pressupostos da interpretacio defendidos neste ensaio, o argu-
mento do consequencialismo/pragmatismo introduzido na LINDB pela Lein®13.655/2018
ndo séja poderia ser extraido do direito positivo pelo teor do art. 52**desse diploma, como
decorreria da natureza das coisas quando o assunto é extrair um significado cogente ou
autorizativo de um texto normativo, tarefa que se dd num contexto em que uma decis&o
deve ser tomada pelo Estado com impacto na vida das pessoas, o que implica, sempre, o
sopesamento das consequéncias com vistas ao objetivo a ser alcangado®® *.

Passados alguns anos da reforma legislativa de 2018, persiste esse entendimento,
apenas reforcado agora pelo modelo de aplicacéo da lei segundo a dialética da triade
fatos-lei-valores, o circulo hermenéutico tal como esquematizado linhas antes. Sua

representacdo grafica seria*:

Lei - Conduta
4 —>
:
G

Lei - Valor

5 Conclusao

Alguns ingredientes passaram a compor o caldeirdo em que se cozinha um Direito
responsivo, atento aos efeitos que produz na vida das pessoas: a) a problematizacio da
suposta falta de limites morais para a autoridade constituida ditar leis aos governados
tal como j4 se fizera na antiguidade®; b) o advento de dilemas decorrentes da tomada
do poder por grupos que ndo hesitam em se utilizar da sofisticacio da forma legal para
alcancar “fins desumanos” (Arendt, 2006, p. 178); e c) a preocupaciio crescente com a

39 “Art. 52 Na aplica¢dio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”
(Brasil, [2018a]).

40 A respeito, ver Cunha Filho (2019).

41 Sobre a avalia¢do de consequéncias como algo natural na intepretaggo da lei parlamentar, ver Recaséns Siches
(1971, p. 76), Perelman (2000, p. 490, 503), Zagrebelsky (2011, p. 121) e Martins (2020, p. 271).

42 Em sintese, o art. 20 da LINDB trata do dever de sopesar os efeitos concretos na aplicagdo da lei e ressalta a
imprescindibilidade de se fundamentar a deciséo.

43 Como revela o famoso didlogo entre Antigona e Creonte acerca da existéncia de limites naturais ou divinos
ao direito posto pelos reis (Zagrebelsky, 2009, p. 5; Comparato, 2016, p. 56).
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eficiéncia do Estado (“qualidade da democracia”, Ranieri, 2014) como valor a ser per-
seguido pela organizacgo politica. Tanto na producéo da lei quanto na sua aplicac¢do
questiona-se como a realidade e os valores devem ser levados em conta pelos agentes
estatais encarregados da empreitada.

Neste artigo examinou-se o papel que dois argumentos podem desempenhar no dis-
curso juridico dirigido a construgéo da norma que dé solucéo justa a um caso concreto,
tarefa que pressupde a andlise dialética da triade fatos-valores-lei. Um desses argumentos,
o da natureza das coisas, ainda n3o foi objeto de reconhecimento pelo legislador, mas o
foi o consequencialismo tratado no art. 20 da LINDB. Isso reclama - agora com “forca de
lei” - que juristas e agentes estatais incumbidos de aplicar o Direito passem a considerar
devidamente as exigéncias da realidade tanto nas elucubragdes sobre o dever-ser quanto

nas decisdes com as quais desempenham func¢des em favor dos cidad3os.
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Mandatos coletivos e compartilhados
no Brasil: vanguarda ou atraso?

Collective and shared mandates in Brazil:
the vanguard of backwardness?

Carlos Enrique Arrais Caputo Bastos

Resumo

Este artigo analisa a participa¢io cidadd no Poder Legislativo brasileiro por meio dos
mandatos coletivos e compartilhados. O objetivo central é avaliar a constitucionalidade
dessa pratica politica e sua efetividade em responder as demandas de representatividade
no Pafs. Ao fim da andlise, argumenta-se que os mandatos coletivos e compartilhados ndo
sdo um modelo novo de representacio, dificultam a formac&o de consensos e fragilizam
a democracia. Conclui-se que néo resolvem o problema da representagio politica e sua

natureza de mandato imperativo conflita com a Constituic&o.

Palavras-chave: mandatos coletivos; mandatos compartilhados; Poder Legislativo;

representacdo politica; democracia.

Abstract

This article analyzes citizen participation in the Brazilian Legislative Branch through
collective and shared mandates. The main objective is to analyze the constitutionality
of this political practice and to verify its effectiveness in responding to the demands of
representation in Brazil. At the end of the analysis, one argues that collective and shared
mandates are not a new model of representation, make consensus building more difficult,
and weaken democracy. The conclusion is that collective and shared mandates do not solve
the problem of political representation, and their nature as imperative mandates conflicts
with the current Constitution.
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1 Introducio: representacgdo politica e os mandatos
coletivos e compartilhados no Brasil

Oart. 1*da Constitui¢iio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) define o Pais
como um Estado Democratico de Direito e, em seu pardgrafo tnico, estabelece que “todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.
Conjugam-se, pois, no texto constitucional mecanismos diretos e representativos de
exercicio da democracia®. Os cidaddos podem tanto participar diretamente das decisdes
politicas quanto escolher seus representantes por meio de elei¢es.

0O equilibrio da representagéo politica é um conceito fundamental nos sistemas demo-
craticos, e sdo varias as formas de organizacdo que favorecem o adequado atendimento
aos interesses dos cidaddos. No Brasil, embora necessariamente vinculado a determinado
partido politico®, um individuo é eleito para exercer um mandato parlamentar de forma
livre e abrangente, segundo suas convic¢des, plataformas e programa politico.

Sobre o principio dalivre democracia representativa, merece destaque o célebre discurso
de Edmund Burke proferido para os eleitores de Bristol em novembro de 1774, no qual o
estadista e filésofo irlandés afirma ser a representacéo politica uma relacio de confianca,

e ndo uma vinculacio ao desejo dos constituintes:

2 BASTOS, Carlos Enrique Arrais Caputo. Mandatos coletivos e compartilhados no Brasil: vanguarda ou
atraso? Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 59-78, out./dez. 2024. DOI: https://
doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p59. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/
ril_v61l_n244_p59

3 Bastos, C. E. A. C. (2024). Mandatos coletivos e compartilhados no Brasil: vanguarda ou atraso? Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, 61(244), 59-78. https://doi.org/10.70015/ril_vél_n244_p59

4 “Art.14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa popular” (Brasil, [2023]).

5 “Art.14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] § 32 Sio condicdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] V - a
filiagdo partidaria” (Brasil, [2023]).
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O Parlamento nio é um congresso de embaixadores de interesses diferentes e hostis,
cujos interesses cada um deve assegurar, como um agente e um defensor, contra
outros agentes e defensores; mas o Parlamento é uma assembleia deliberativa de uma
nacgdo, com um interesse, o da totalidade - em que nenhum propésito local, nenhum
preconceito local, deveria guiar, exceto o bem comum, resultante da razio geral da
totalidade. Vocé escolhe um membro, de fato; mas quando vocé [0 escolhe], ele ndo é
membro de Bristol, mas é um membro do Parlamento (Burke, 2012, p. 101).

Existem, porém, os chamados mandatos imperativos®, praticados no Brasil sob a
denominagio de mandatos coletivos e compartilhados, em que uma associagéo de pessoas
“assume” a fungio parlamentar, segundo termos de um acordo privado de vontades, que,
em regra, vinculard o exercicio politico a vontade do grupo. Nesse modelo de represen-
tagdo, a vontade e a autonomia do parlamentar sdo substituidas por um processo coletivo
de tomada de decisdo politica.

Os mandatos coletivos e compartilhados tém sido idealizados como forma de “renova-
¢d0” (Leal, 2020), um modelo de representagdo parlamentar com aptidéo para “desperso-
nalizar a politica” (Benites, 2018) por meio de “uma gestéo horizontal e sem hierarquias”
(Giovanaz, 2020). Com base nessa “renovacio”’, busca-se uma possivel solugio para a crise
de representatividade (Lereno; Bucci, 2020, p. 75).

Segundo Secchi (2019, p. 24), as candidaturas coletivas sdo formadas por um grupo
pequeno de pessoas (um nimero reduzido de coparlamentares) que geralmente j4 atuam
juntas e seguem determinada ideologia, o que cria uma barreira para a entrada e a partici-
pacdo dos que ndo partilham a mesma visdo de mundo. Em geral, as decisdes sdo tomadas
por deliberac#o, debate e tentativa de consenso.

Por sua vez, as candidaturas compartilhadas sdo compostas por dezenas, centenas ou
até milhares de pessoas. Hd normalmente diversidade ideolégica e um sistema de consulta
e discussdo digital sobre as decisdes do mandato, além da distribuicio do poder de voto de
maneira individualizada para cada coparlamentar. Mandatos compartilhados “néo tém a
ambicdo de sintetizar o interesse geral da sociedade”, mas também n#o se fecham para a
participagdo de pessoas de vieses ideoldgicos contrastantes. As decisdes sdo tomadas com
base na vontade da maioria, apds “debate e enquete em meio eletrdnico entre os vérios
coparlamentares” (Secchi, 2019, p. 24).

Entre as elei¢Ges de 2016 e de 2020, o nimero de registros de mandatos coletivos e com-
partilhados j& havia saltado de 13 para 257 (Grandin, 2020). Em 2022, foram registradas 213
candidaturas coletivas (Maximo, 2022). Passaram a ser, portanto, uma realidade politica

que ndo deve ser ignorada, j& que estdo obtendo, em diversos Estados, um lugar-chave na

6 O mandato imperativo é tema que desperta discussdes acaloradas no &mbito académico e politico, especial-
mente quando relacionado ao retrocesso democratico. Esse conceito, que remonta a antiguidade, relaciona-se
aideia de que os representantes eleitos devem seguir estritamente as instrugdes de seus eleitores, o que limita
sua autonomia e independéncia.
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estrutura fundamental da democracia: o parlamento. Subjaz, na hiptese, uma importante
questdo constitucional: pode um grupo de pessoas da sociedade civil exercer uma gestdo
coletiva de um mandato parlamentar?

Em 2016, foi eleito em Goids o primeiro mandato coletivo no municipio de Alto Paraiso.
Nesse mesmo ano, em Minas Gerais, o Muitas obteve dois mandatos em regime de cove-
reanca e, em 2018, alcancou duas novas cadeiras na Assembleia Legislativa estadual e na
Cémara dos Deputados, resultando no Gabinetona. Em 2018, em S&o Paulo, a Bancada Ativista
obteve o maior financiamento coletivo de campanha eleitoral do Pais. Também em 2018,
em Pernambuco, o Juntas foi eleito para a Assembleia Legislativa.

Neste artigo serd abordada a inconstitucionalidade dos mandatos coletivos e compar-
tilhados no Brasil. Fogem ao escopo do estudo aspectos gerenciais, organizacionais ou
estruturais relativos ao exercicio do mandato parlamentar. Ainda que seja uma experiéncia
interessante, também n#o se tratard aqui do coworking promovido no Congresso Nacional
pelos parlamentares senador Alessandro Vieira (SE), deputado Filipe Rigoni (ES) e depu-
tada T4bata Amaral (SP) (Renovagcdo [...], 2018). O foco aqui é tio somente analisar um
modelo de representacdo que propde substituir o poder de decidir, aliberdade e a vontade
do parlamentar no exercicio do mandato, por um método de deciséo coletiva determinado

previamente.

2 Candidaturas coletivas: propostas legislativas em tramitacao

Tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda & Constituigdio (PEC) n? 379, de
2017, de autoria da deputada Renata Abreu (Podemos/SP), que institui a possibilidade de os
mandatos serem individuais ou coletivos no &mbito do Poder Legislativo, o que implicaria

um “novo modelo para o ordenamento juridico-constitucional brasileiro™

. Nos termos da
proposta: “Art. 1° O art. 14 da Constituicfio Federal passa a vigorar acrescido do seguinte
§12: ‘Art. 14. [...] § 12. Os mandatos, no &mbito do Poder Legislativo, poderdo ser individuais
ou coletivos, na forma da lei. (NR)”” (Brasil, 2017, p. 1).

Além dessa PEC, atualmente tramitam apensados na Cimara dos Deputados quatro
Projetos de Lei (PL) que também tratam especificamente da matéria: o PL n? 4.475/2020,
que altera a Lei n® 9.504, de 30/9/1997, para estabelecer regras para o registro e para a
propaganda eleitoral de candidaturas promovidas coletivamente; o PL n®4.724/2020, que
dispde sobre o exercicio coletivo do mandato eletivo no Poder Legislativo; o PL1n°1.422/2021,
que dispde sobre o mandato coletivo; e 0 PL n®1.593/2021, que altera as Leis n% 9.096, de
19/9/1995, € 9.504, de 30/9/1997, para estabelecer a previsdo de candidaturas coletivas nas

elei¢des proporcionais, nos termos em que especifica.

7 Segundo a justificativa da proposta, “o mandato coletivo - a ser compartilhado por virios componentes -
revela-se uma alternativa para reforgar a participagfio popular e expandir o conceito de representagao politica”,
uma experiéncia “que busca superar a velha politica” (Brasil, 2017, p. 1-2).
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O PLn®4.475/2020, de autoria do deputado Jodo Daniel (PT-SE), afirma em sua justifi-
cativa que a organizacdo coletiva de campanhas eleitorais representa um anseio legitimo
de promogao da renovagéo politica por meio de “um modelo de campanha participativa,
compartilhada e menos personalista” (Brasil, 2020a, p. 2). Para o autor, tais regras sdo
fundamentais para preservar o carater democratico e participativo do fendmeno das can-
didaturas coletivas sem comprometer a transparéncia e a isonomia no processo eleitoral,

na medida em que

asredacdes propostas eliminam (i) eventuais dividas do eleitorado quanto ao candidato
formalmente registrado perante a Justica Eleitoral, que podem ocorrer atualmente com
as candidaturas registradas apenas com o nome coletivo e com o pedido de voto de
terceiro néo registrado como candidato fosse; e (ii) as possibilidades de desigualdades
de chances entre candidaturas promovidas individualmente e coletivamente, que
também podem ocorrer atualmente no caso de pedidos coletivos ou multinominais

de votos (Brasil, 2020a, p. 3-4, grifo nosso).

Lé-se no PL:

Art. 1° Esta Lei modifica a Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, para estabelecer
regras para o registro e para a propaganda eleitoral de candidaturas promovidas

coletivamente.

Art. 22 Os arts. 12 e 36 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, passam a vigorar
acrescidos dos respectivos §§ 6, com as seguintes redagdes:

“Art. 12.[...]

§ 62 No caso de candidaturas promovidas coletivamente, o candidato podera indicar,
no pedido de registro, o nome do grupo ou coletivo social que o apoia, que sera acres-
cido ao nome registrado pelo candidato, desde que ndo se estabeleca dtivida quanto
a identidade do candidato registrado, sendo vedado o registro apenas do nome do

respectivo grupo ou coletivo social.” (NR)
“Art. 36 [...]

§ 6° A propaganda de candidaturas promovidas coletivamente deverd indicar, de forma
inequivoca, o candidato registrado, e, facultativamente, o grupo ou coletivo social que
o0 apoia e seus apoiadores, desde que nio se estabeleca divida quanto a identidade do
candidato registrado, sendo vedada a mengéo a candidatura e o pedido de voto ou de
apoio eleitoral a terceiro néo registrado como candidato.” (NR) (Brasil, 2020a, p. 1-2).

No PL n®4.724/2020, o deputado André Figueiredo (PDT-CE) afirma que “os mandatos
coletivos sdo fundados na ades&o e na colaboragéo da sociedade civil com o poder publico,

por meio da intervencéo direta da populagio nas tomadas de decisdes de um representante
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politico eleito” (Brasil, 2020b, p. 6-7). Nos termos da justificativa, “essa forma de atuar

possibilita a aproximacio e a abertura de canais de didlogo entre representantes e civis,

criando mecanismos de inclusio da sociedade nos processos de decis&o e possibilitando o

aumento do seu poder de influéncia e interferéncia dentro dos espacos politicos” (Brasil,

2020b, p. 7). O PL tem a seguinte redagéo na parte que inova o ordenamento juridico:

64

Art. 1°Esta Lei dispde sobre o exercicio coletivo do mandato eletivo no Poder Legislativo
Municipal, Estadual, Distrital ou Federal.

Paragrafo tinico. O mandato eletivo no Poder Legislativo podera ser exercido de forma
coletiva, compartilhada, colaborativa, cooperativa ou participativa, nos termos desta
Lei, e receber4 a designacéio de mandato coletivo.

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

I - parlamentar: ator politico eleito, que ocupa legalmente o cargo eletivo e que com-

partilha o poder decisério com os coparlamentares;

II - coparlamentar: cidaddo participante de um mandato coletivo cuja posi¢do deve
ser consultada para a definic8o da decisdo do parlamentar, no exercicio das suas

atribuicdes legislativas;

I1I - chapa de mandato coletivo: conjunto de pessoas formado pelo candidato a parla-

mentar e pelos candidatos a coparlamentares, que compdem uma candidatura coletiva;

IV - grupo de mandato coletivo: conjunto de pessoas formado pelo parlamentar e
pelos coparlamentares;

V - estatuto do mandato: acordo formal que delimita os elementos fundamentais do

vinculo contratual entre o parlamentar e os coparlamentares.

Art. 32 No mandato coletivo, o conjunto de prerrogativas e de obriga¢des decorren-
tes do cargo eletivo serd atribuido, para todos os fins legais, ao parlamentar eleito,
que devera atuar em conformidade com as decisdes politicas tomadas pelo grupo de
mandato coletivo, de acordo com os critérios estabelecidos pelo estatuto do mandato
de que trata o art. 12.

-]

Art. 12 O exercicio do mandato coletivo deverd ocorrer em observancia estrita do

estatuto do mandato.

§ 12 F vedada qualquer previsio do estatuto que delegue prerrogativas ou obrigaces
exclusivas dos parlamentares eleitos aos coparlamentares.

§ 22O estatuto a que se refere o caput deverd apresentar obrigatoriamente o seguinte

contetdo:

I - critérios de distribui¢do do peso politico decisério de cada coparlamentar dentro

do mandato;
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II - critérios objetivos e impessoais para permanéncia ou desligamento de coparlamentar;

III - abrangéncia do poder decisério compartilhado, com a defini¢éo dos tipos de

decisdo que estardo sujeitas a definigéo coletiva;

IV - critérios de partilha dos custos de campanha e dos beneficios decorrentes do

cargo, desde que nio sejam de gozo exclusivo do parlamentar;

V - processo de tomada de decisdo, que contemple a metodologia utilizada para a
definico das decisdes relativas as matérias legislativas; e

VI - mecanismo de intera¢éo entre os membros do grupo de mandato coletivo, com a

descricéo das ferramentas e métodos utilizados.

§ 320 descumprimento do estatuto pelo parlamentar ou pelos coparlamentares con-
figura violacdio dos deveres partidérios e deve ser apurada e punida, de acordo com o
art. 23 da Lei n®9.096, de 19 de setembro de 1995.

§ 4° Dever4d ser dada ampla publicidade ao estatuto do mandato de que trata o caput
(Brasil, 2020b, p. 1-5).

Por sua vez, o PL n°1.422/2021, de autoria do deputado Bacelar (Podemos-BA), regula-
menta o mandato coletivo para os cargos eletivos de vereador e deputados estadual, distrital
e federal. A proposta contempla a prevaléncia da vontade do membro-representante do
Coletivo “no exercicio do mandato, estendendo a todos os membros do grupo, contudo, o
gozo das imunidades parlamentares, a fim de que qualquer integrante, na pratica, possa

exercer livremente o mtinus outorgado pelo povo” (Brasil, 2021a, p. 3):

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o mandato coletivo, aplicavel aos cargos de Deputado

Federal, Estadual ou Distrital, e de Vereador.

Art. 2° O mandato coletivo serd exercido por colegiado, denominado “Coletivo

Parlamentar”.

Pardgrafo dnico. O Coletivo Parlamentar serd formado por trés membros e terd a
seguinte composigdo:

I - um membro-representante, o qual serd o Deputado Federal, Estadual ou Distrital,
ou Vereador formalmente eleito nos termos da Constituicdio Federal e da legislagdo

eleitoral e representard o Coletivo Parlamentar junto a respectiva Casa;

II - dois membros-participantes, os quais serdo, obrigatoriamente, cidadios filiados
ao mesmo partido politico do membro-representante e o auxiliardo no exercicio do

mandato coletivo.

Art. 3° Cabe ao membro-representante do Coletivo Parlamentar as prerrogativas
inerentes ao exercicio do mandato, entre as quais figuram o direito a voz e a voto nas

reunides e sessdes parlamentares realizadas na respectiva Casa.
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Art. 4° Aos membros-participantes do Coletivo Parlamentar sdo garantidos:

I - 0 gozo das imunidades parlamentares previstas na Constitui¢do Federal e nas

respectivas Constitui¢des Estaduais ou Leis Orgénicas;

11 - a participagdo nas decisdes relacionadas ao exercicio do mandato coletivo, conforme

regras estabelecidas em seu ato constitutivo, respeitados:
a) os critérios estabelecidos pelo estatuto do respectivo partido politico;
b) a prevaléncia da vontade do membro-representante em caso de dissenso.

Art. 52 O pedido de registro de chapa destinada a constituir Coletivo Parlamentar
explicitard esta circunstincia, aplicando-se a0 membro-representante e aos membros-
-participantes todas as condi¢des de elegibilidade e requisitos para registro previstos

na legislagéo eleitoral.

Art. 6°Em caso de candidatura de chapa destinada a constituir Coletivo Parlamentar,
arespectiva propaganda eleitoral, de qualquer espécie, consignara:

I - o nome da chapa;

II - 0 nome de cada um dos trés integrantes da chapa, identificando-se, dentre eles,
o membro-representante.

Paragrafo tiinico. Havendo imposi¢io de san¢do por infracéo a legislagdo sobre pro-
paganda eleitoral, serd solid4ria a responsabilidade de todos os integrantes da chapa
(Brasil, 2021a, p. 1-2).

De acordo com o PL n®1.593/2021, de autoria do deputado Paulo Teixeira (PT-SP),

medidas como o aprimoramento dos mecanismos de democracia direta ou semidireta,
orcamentos participativos, mecanismos de radicaliza¢fo da transparéncia e reformas
politicas que diminuam a forca do poder econémico nas elei¢gdes vém sendo propostas
para ao menos iniciar o debate de resgate e aprofundamento da democracia (Brasil,
2021b, p. 4).

Em sua justificativa, o autor solicita a aprovagio do projeto,

ndo para criar uma nova forma de representacio politica, mas para impedir que os
constrangimentos do sistema atual impecam o florescimento de uma forma emergente
de representacdo e participagdio popular, que recobrou a esperanca e a energia de
uma série de atores que viram nas candidaturas coletivas uma forma de luta contra a

exclusdo do sistema politico (Brasil, 2021b, p. 5).

Foi assim redigida a proposta legislativa:
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Art. 1° Esta Lei altera as Leis n% 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 9.504, de 30 de
setembro de 1997, para estabelecer a previsdo de candidaturas coletivas nas elei¢des

proporcionais, nos termos em que especifica.

Art. 2° A Lei n®9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a vigorar com o acréscimo do
seguinte artigo 20-A:

“Art. 20-A E facultado ao partido politico admitir, para disputa de elei¢des propor-
cionais, candidaturas coletivas, compreendidas como aquelas nas quais mais de um

candidato (a) pleiteia um mandato eletivo sob uma mesma candidatura.

§ 1° No ato da apresentacdo da candidatura a convencéo partiddria, os membros de
candidatura coletiva deverdo entregar ao presidente da convencio, para fins de registro,

documento no qual restem firmados os termos de exercicio de eventual mandato eletivo.

§ 22 0 documento a que se refere o pardgrafo anterior deve conter no minimo a pre-
visdo dos procedimentos deliberativos do eventual mandato e a indicacdo de quem
representard o coletivo no plendrio e nas comissdes da casa legislativa, bem como os
termos de eventual substitui¢io e revezamento, em conformidade com os regimentos
internos da Cimara dos Deputados, Cimara Legislativa, Assembleias Legislativas ou

Camaras Municipais as quais a candidatura estiver concorrendo.

§ 320 documento a que se referem os paragrafos anteriores poderd ser modificado apés
a realizagio das elei¢des, desde que eventuais modificagdes contem com a anuéncia
de todos os membros da candidatura, devendo as mudancas ser registradas no érgéo
partidario competente, nos termos do estatuto do partido, e comunicadas as casas legis-

lativas, que resolverdo acerca das mudancas nos termos de seus regimentos internos.

§ 4°Em todo o caso, o documento relacionado nos paragrafos anteriores terd eficicia
de titulo executivo extrajudicial, exigivel perante a Justica Eleitoral.

Art. 3° A Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, passa a vigorar com as seguintes

modificacdes:

“Art. 72 As normas para a escolha e substitui¢do dos candidatos e para a formacg&o de
coligac¢Ges serdo estabelecidas no estatuto do partido, observadas as disposi¢des desta
Lei, podendo ser admitidas, no caso das elei¢des proporcionais, segundo deliberacgo
partidaria, candidaturas individuais ou coletivas, estas ultimas compreendidas como
aquelas nas quais mais de um candidato (a) pleiteia um mandato eletivo sob uma
mesma candidatura. (NR) [...]

Art.11]...]

§ 22-A No caso das candidaturas coletivas, o pedido de registro deve ser instruido com
os documentos dispostos no caput de cada um dos membros da candidatura, cabendo
aJustica Eleitoral regulamentar o modo de apresentagéo da candidatura na urna, nos

termos do disposto no § 1 do art. 59. [...]
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§ 10-A. No caso das candidaturas coletivas, as condi¢des de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade serdo aferidas considerando a situagéo individual dos (as) compo-
nentes do coletivo, cujas eventuais restri¢des serdo atraidas para a candidatura como
um todo (Brasil, 2021b, p. 1-3).

Por fim, na proposta de novo C4digo Eleitoral (Projeto de Lei Complementar n®112/2021),

j& aprovado na CAmara dos Deputados na forma do substitutivo da relatora, deputada

Margarete Coelho (PP-PI), mencionam-se os mandatos coletivos. O texto, que ainda ser4

analisado pelo Senado Federal, entre outras questdes estabelece que esse tipo de candi-

datura se caracteriza pela tomada de decisdo coletiva quanto ao posicionamento do eleito

nas votagdes e encaminhamentos legislativos:

68

Art. 186. Nas elei¢Ges proporcionais, admite-se o registro de candidatura coletiva, desde
que regulada pelo estatuto do partido politico ou por resolugéo do Diretério Nacional

e autorizada expressamente em convengio, observadas as exigéncias desta Lei.

§1° A candidatura coletiva consiste na exteriorizacio de uma estratégia direcionada a
facilitar o acesso dos partidos politicos aos cargos proporcionais em disputa.

§ 2¢ Independentemente do ndmero de componentes, a candidatura coletiva serd
representada formalmente por um inico candidato oficial para todos os fins de direito,

nos termos desta Lei.

§ 32 No caso de candidaturas promovidas coletivamente, o candidato deverd indicar,
no pedido de registro, o nome do grupo ou do coletivo social que o apoia, que serd
acrescido ao nome registrado pelo candidato, desde que n&o se estabeleca duvida
quanto a identidade do candidato registrado, vedado o registro apenas do nome do
respectivo grupo ou coletivo social.

§ 4° A propaganda de candidaturas promovidas coletivamente devera indicar, de forma
inequivoca, o candidato registrado e, facultativamente, o grupo ou o coletivo social que
oapoia e seus apoiadores, desde que nio se estabeleca dividas quanto a identidade do
candidato registrado, vedados a menc&o a candidatura e o pedido de voto ou de apoio

eleitoral a terceiro ndo registrado como candidato.

§ 5° Cabe ao partido politico definir por meio do seu estatuto ou por resolugéo do
Diretdrio Nacional a autorizagdo e a regulamentacio de candidaturas coletivas, devendo

estabelecer regras internas sobre:

I - aforma de estruturacéo da candidatura coletiva;

II - a utilizacdo de meios digitais;

I1I - a necessidade de filiagdo partiddria de todos os membros;
IV - o respeito as normas e aos programas do partido;

V - a aplicacdo das condices de elegibilidade a todos os participantes;
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VI - os cargos para os quais serdo aceitas as candidaturas coletivas;

VII - ainstituicdo de termo de compromisso e das infrag¢des disciplinares decorrentes

de seu descumprimento;

VIII - a participacdo da coletividade na tomada de decisdo sobre os rumos e as estra-

tégias politicas da candidatura;

IX - a participagio dos co-candidatos na propaganda eleitoral, respeitados os limites
e as regras previstos nesta Lei;

X - o financiamento da candidatura coletiva, observadas as regras e os limites pre-

vistos nesta Lei;
XI - a dissolugdo da candidatura coletiva.

§ 62 A instituicdo de regras partidarias relacionadas as candidaturas coletivas é maté-
ria interna corporis, gozando o partido de autonomia para defini¢éo dos requisitos de
modulacgdo da candidatura coletiva.

§ 7° Arepresentagdo politica decorrente da eleicdo de candidaturas coletivas observara
as normas constitucionais, legais e regimentais gerais que disciplinam o exercicio de

mandatos parlamentares.

§ 8° Na hipétese de vacincia do mandato do representante da candidatura coletiva,
em carater provisério ou definitivo, dar-se-4 posse ao suplente do respectivo partido
politico (Brasil, 2021c, p. 100-102).

No 4mbito do Poder Judiciario, em decisdo administrativa, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) aprovou a Resolucéo n® 23.609/2019, modificada pela Resolugéo n® 23.675/2021,
em cujos §§ 2¢ 32 e 4° do art. 25, se permite incluir nas urnas eletrénicas os nomes dos
chamados coletivos:

§ 22 No caso de candidaturas promovidas coletivamente, a candidata ou o candidato
podera, na composicdo de seu nome para a urna, apor ao nome pelo qual se identifica
individualmente a designacéo do grupo ou coletivo social que apoia sua candidatura,

respeitado o limite méximo de caracteres. (Incluido pela Resolucéio n° 23.675/2021);

§ 3°E vedado o registro de nome de urna contendo apenas a designagéo do respectivo
grupo ou coletivo social. (Incluido pela Resolucio n® 23.675/2021);

§ 4° Nio constitui duvida quanto a identidade da candidata ou do candidato a men-
¢Ho feita, em seu nome para urna, a projeto coletivo de que faga parte. (Incluido pela
Resolucio n® 23.675/2021) (Brasil, [2022]).

Na perspectiva jurisdicional, a controvérsia mereceu tratamento diverso®. Em cogni-

¢8o sumdria, o ministro Luis Felipe Salom&o negou liminar para que Adevania Coelho de

8 Ver Recurso Especial Eleitoral n® 0600280-86.2020.6.17.0082 (Brasil, 2021d).
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Alencar Carvalho, candidata ao cargo de vereadora em Ouricuri (PE), pudesse aparecer
nas urnas com o nome Coletiva Elas ou Adevania da Coletiva Elas. Em decis&o monocratica
de novembro de 2020, o ministro alegou que alegislacio atual prevé que a candidatura seja
apenas individual e observou: “Alids, vé-se no préprio recurso da candidata que a intengéo
no emprego do nome néo é apenas indicar grupo do qual ela faz parte, mas, principalmente,
referir que se trata de candidatura coletiva” (Brasil, 2020c, p. 5).

3 Premissas teoricas sobre a democracia,
o voto e a representacdo politica

A prética da democracia ajuda a sociedade a formar seus valores e prioridades. Mesmo
a ideia de necessidades requer discussdo publica e troca de informacdes, pontos de vista
e andlises. Nesse sentido, a democracia tem importincia construtiva, além de seu valor
intrinseco para a vida dos cidad&os e de sua importincia instrumental nas decisGes poli-
ticas, pois as reivindica¢des da democracia como um valor universal devem levar em conta
a diversidade de consideracdes (Sen, 1999, p. 7).

Nessa ordem de ideias, a importancia do direito de voto é reconhecida nio sé pela
Constituicio mas também por uma profuséo de acordos e tratados internacionais, como
a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, a Convencéo Internacional sobre a eliminac#o de todas as formas de
discriminacéo racial, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Europeia e a Carta
Democratica Interamericana, entre outros. Em verdade, é principio bem estabelecido de
Direito Internacional que o sufragio universal e elei¢des livres e justas formam, em con-
junto, a pedra angular da democracia.

O presente artigo parte da premissa de que a democracia representativa néo é, como
muitas vezes se pensa, um substituto da democracia direta. Pelo contrario, a intermediagéo
do carater representativo é hoje um requisito indispensével para atingir-se o distanciamento
reflexivo necessério a melhor conformacéo das decisdes coletivas (Urbinati, 2006, p. 227).
A democracia representativa seria a antitese tanto de um sistema de delegados quanto de
um sistema populista’® ou plebiscitario que identifica o povo com o lider.*

Nas modernas democracias, em sociedades complexas e divididas por interesses difusos,
a eleicdo de representantes é um instrumento unificador que visa gerar um corpo delibe-

rativo que filtra e identifica, por meio do debate e da argumentaco publica, o verdadeiro

9 Quando os representantes sdo obrigados a seguir cegamente as instrugdes de seus eleitores, isso pode abrir
espago para lideres populistas que exploram as emoc3es e os preconceitos das pessoas para obter apoio e levar
a decisdes politicas irresponsaveis e prejudiciais, que ndo levam em consideragido o bem comum e os interesses
de longo prazo da sociedade.

10 Brasil (1893, p. 118-121), no final do século XIX, pontuava que “o povo é a fonte do poder, mas ndo é o poder”.
Ainda que com tintas fortes, chega até mesmo a afirmar que “o povo é material e moralmente incapaz de gover-
nar diretamente”.
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interesse da nagéo (Garcia Alonso, 2015). O valor das elei¢des, portanto, reside na possi-
bilidade de as mais diferentes opinides ingressarem no dominio publico e qualificarem,
assim, o debate de ideias no Parlamento (Przeworski, 2003, p. 275).

No 4mbito internacional, Pitkin (2006) entende o conceito de representagdo como
uma delegacdo dos eleitores aos seus representantes e como forma efetiva de eles terem
os seus interesses defendidos no Parlamento. No mesmo sentido, para Garcia Roca (1995),
a titularidade de um cargo publico representativo constitui uma verdadeira habilitacdo
normativa para a expressdo da representatividade conferida pelos eleitores, de modo que

os representantes néo sdo os donos dessa representacéo, e sim os titulares do cargo.

4 Mandato imperativo, accountability e consenso

No Brasil - pais continental, com forte personalismo politico e muitos partidos sem
identidade com a populagéo -, as peculiaridades do sistema de representacéo proporcional
produzem um quadro partidario fragmentado, no qual nenhum partido detém sozinho a
maioria.

Essa conjuntura favorece a idealiza¢dio dos mandatos coletivos e compartilhados como
instrumentos para a quebra ou o enfraquecimento de certos grupos politicos hegemdnicos
e sua inequivoca influéncia no arranjo politico e econdmico do Pais. N&o se ignora que a
simples existéncia de mandatos coletivos e compartilhados ilustra a necessidade de os
eleitores sentirem que tém a palavra final na gestio das politicas publicas do Estado.

Entretanto, os mandatos coletivos e compartilhados partem de um modelo de mandato
imperativo, cujas origens remontam ao Direito romano. Na Espanha medieval e particular-
mente no Reino de Le#o e Castela, a representacio de cidades e vilas nas Cortes (ou seja, no
Parlamento) baseava-se num sistema de mandato imperativo. Os deputados dessas cidades
eram municiados com instru¢des claras e detalhadas sobre o exercicio do mandato e néo
tinham liberdade de se afastarem delas. Como regra, as cidades exigiam de seus deputa-
dos a entoagdo de juramentos de ndo desvirtuamento de suas instrugdes (Holden, 1930).
Partiam, portanto, da premissa de que o parlamentar néo pode decidir livremente sobre
sua forma de agir e deliberar.

Historicamente, embora se tenha tornado excegdo até o final da década de 1980, o
mandato imperativo era a regra nos paises socialistas. Desde a queda do muro de Berlim,
porém, sofreu um grande revés e - para alguns observadores - a passagem do modelo de
mandato imperativo para mandato representativo revelou-se corolario de um processo de

democratizaciio dos paises socialistas da Europa Oriental (Hulst, 2000, p. 9-11).
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Emregra, as constitui¢des europeias optaram por sua proibi¢&o. Na Franca, o mandato
imperativo é tradicionalmente proibido desde 1789". Na Alemanha, est4 constitucional-
mente proibido pelo art. 38.1"% na Italia, pelo art. 67%; na Espanha, pelo art. 67.2", apenas
para citar alguns exemplos. Assim, o exercicio do mandato representativo no continente
europeu estd fundado, em esséncia, num pacto de confianga e numa obrigacéio moral entre
os eleitos e seus eleitores.

A Comissio Europeia para a Democracia pelo Direito (Comissio de Veneza) sublinhou
repetidamente a incompatibilidade entre o sistema politico de mandato imperativo e as
normas europeias, pois a total dependéncia do parlamentar as determina¢des do partido
contraria o papel que um deputado deve desempenhar num sistema parlamentar livre.”

O mandato imperativo tentou resolver um dos graves problemas da representacio
politica: a fidelidade as escolhas dos eleitores. A lealdade ao desejo dos representados ndo

é um problema novo, conforme sintetiza Dallari (1984, p. 29):

[N]os primeiros tempos, os que escolhiam representantes davam a estes uma lista de
assuntos e da posi¢do que deveriam tomar em relacdo a cada um. Os representantes
assinavam um documento concordando com a perda do mandato se néo obedecessem
as determinacdes dos eleitores. Esse sistema foi chamado de “mandato imperativo” e
acabou sendo proibido, pois restringia demais as a¢des dos representantes, além de
permitir de os mandatdrios assumissem a condi¢io de verdadeiros empregados dos

eleitores mais ricos.

N&o hd na CRFB menc#o a necessidade de liberdade de consciéncia do parlamentar para
o exercicio do cargo publico representativo nem a proibicdo do mandato imperativo. E nem
precisaria. O parlamentar ha de suportar a consequéncia politica oriunda da liberdade
de suas manifestagdes e aliangas no exercicio da representagéo politica (accountability).

A accountability supde a obrigacio de governos e lideres eleitos responderem por suas
decisdes politicas aos cidaddos diretamente ou por meio de poderes e 6rgdos constitu-

cionais especificos. O direito de voto garante a accountability vertical, que permite aos

11 “Artigo 27 Qualquer mandato imperativo é nulo. O direito de voto dos membros do Parlamento é pessoal. A
lei orgénica pode autorizar excepcionalmente a delegacio de voto. Nesse caso, ninguém pode receber delegacio
de mais de um mandato” (France, [2009], tradugéo nossa).

12 “Art. 38 [Eleicdes] (1) Os deputados do Parlamento Federal alemo s#o eleitos por sufrégio universal, direto,
livre, igual e secreto. S3o representantes de todo o povo, independentes de quaisquer encargos e instrugdes e
subordinados unicamente  sua consciéncia” (Deutschland, [2022], traduggo nossa).

13 “Art. 67. Cada membro do Parlamento representa a Nagdo e exerce as suas fun¢des sem vinculo de mandato”
(Italia, 2003, p. 34, traducdo nossa).

14 “Artigo 67 [...] 2. Os membros das Cortes Gerais ndo estardo ligados por mandato imperativo” (Espafia, [2011],
tradugdio nossa). A Constituicio espanhola ndo s6 rejeita o mandato imperativo em seu art. 67.2, mas complementa
sua proibi¢do com a declaragdo de que “as Cortes Gerais representam o povo espanhol” (art. 66.1) e que “o voto
dos senadores e deputados é pessoal e néio pode ser delegado” (art. 79.3).

15 Veja-se o Codigo de Buenas Practicas en el Ambito de los Partidos Politicos e Informe Aclaratorio, § 46 e § 132
(Consejo de Europa, 2009).
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eleitores premiar ou punir o desempenho dos governantes. A accountability horizontal ou
interinstitucional - constitucional implicita®, inerente ao sistema politico democratico
e representativo - depende da existéncia de institui¢Ges e atores com expertise e poder
especifico para fiscalizar, controlar e corrigir a¢des ilicitas de atores ptblicos e governantes
(Moisés, 2011). A existéncia desses principios encontra esteio na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) (Brasil, 1994).

Contudo, aliberdade de consciéncia do parlamentar néo diminui a perspectiva de que os
partidos politicos sdo fundamentais para a formacio da vontade politica. As forcas politicas
(partidos e grupos de pressdo) atuam tanto na configuragdo do Estado contemporaneo e de
sua Constituicdo quanto na transformacéo e destruicéo desta. A dogmética constitucional
develidar com a presenca ativa dos grupos politicos e sua incidéncia na ordem fundamental.
Em outras palavras: os conceitos e categorias recebidos do Direito Constitucional classico
devem ser adaptados a nova situagdo politico-social. Sio exemplos dessa adaptacdo a
constitucionalizacdo progressiva dos partidos politicos e sua regulamentacio legislativa
(Lucas Verd, 1973, p. 14).

A aco politica realiza-se de maneira formal e organizada pela atuacio dos partidos
politicos, que exercem a fun¢io de mediagio ndo sé no processo eleitoral mas também na
formacdo da vontade politica, que transcende o momento eleitoral e se projeta além dele
(Mendes; Branco, 2013, p. 722). Assim, os partidos politicos garantem a prépria subsisténcia
do Estado Democrético de Direito e a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais
(Moraes, 2003, p. 133).

Por sua natureza e modo de operacio, os mandatos coletivos e compartilhados reduzem o
partido politico a mero veiculo de legitimac&o eleitoral. As consequéncias sdo nefastas, pois
os partidos sdo naturalmente responséveis pela previsibilidade na formacéo de maiorias
estaveis no Parlamento, func#o essencial - para dizer o minimo - na governabilidade do
pais. Além disso, a livre democracia representativa é, sem duvida, mais propicia a busca
de consenso. Fazem parte da boa politica os compromissos baseados em concessdes entre
grupos politicos com visdes ou projetos ideoldgicos distintos e até mesmo antagénicos.
Noutras palavras, é comum haver certa “barganha” para a aprovacio de leis, o que nem de
longe pode ser considerado uma pratica fraudulenta.”

Diante disso, melhorar o desempenho da representacéo politica nfo implica recorrer
a exigéncias de “obediéncia” a pretensas vontades coletivas das quais o parlamentar seria

um simples delegado (diretamente ou por intermédio de partidos politicos), e sim requer

16 Segundo Grau (1997, p. 115-117), esses principios implicitos localizam-se na prépria ordem juridica: “Insisto
em que esses principios, em estado de laténcia, existentes sob cada ordenamento, isto é, sob cada direito posto,
repousam no direito pressuposto que a ele corresponda. Neste direito pressuposto os encontramos ou néo
encontramos; de 14 os resgatamos, se nele preexistirem”.

17 Nos mandatos coletivos ou compartilhados, a possibilidade de transac8o fica irremediavelmente anulada, j&
que o parlamentar ndo podera mais prometer seu voto a um projeto, pois o “seu” posicionamento politico é sempre
fruto da deliberacio de um grupo. Ora, é exatamente a liberdade do parlamentar que possibilita a existéncia de
arranjos legitimos, superando-se antagonismos imediatos em prol de objetivos maiores.
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pensar em mecanismos que melhorem a qualidade da tomada de decis&o coletiva. Para
isso, atengdo especial deve ser dada ao desenho das institui¢des, de modo a dificultar as
condutas motivadas por interesses espurios. Com esse objetivo, por exemplo, podem-se
regulamentar estritamente possiveis conflitos de interesse, prevenir as chamadas “portas
giratérias” e aumentar os requisitos de transparéncia (Lifante Vidal, 2020).

E necessério que as escolhas parlamentares sejam pautadas pela ética e pela respon-
sabilidade, de modo a garantir que o individuo (ou o préprio partido politico) possa ser
avaliado com base na plataforma eleitoral que lhe garantiu o exercicio do poder. A res-
ponsabilidade pelos mandatos (accountability) h4 de ser individualizada, singularizada na
pessoa do parlamentar, j4 que em tese, num modelo em que todos decidem tudo, ninguém
é responsavel por nada.

Partilhamos da opini&o de Habermas (1998, p. 252), que identifica o poder constituinte
como o espago publico deliberativo da sociedade civil e coloca as discussdes dos cidad&os
comuns sobre a esfera publica no centro de sua proposta politica. Esse espaco exerceria
influéncia sobre uma opinifo publica informada em relagdo as institui¢Ses representativas

que, em ultima andlise, manteriam o poder de articulaggo e decisgo.

5 Consideragdes finais

A CRFB ndo contempla a forma coletiva de exercicio de representacéo politica. Ndo
existem regras eleitorais especificas para os mandatos coletivos nem lei que estipule o
papel de cada integrante do coletivo parlamentar, muito menos normas quanto as garantias
e aos limites do acordo de vontades que regem o compromisso entre o candidato eleito e
os coparlamentares.

Além desse vazio normativo, o modelo dos mandatos coletivos e compartilhados aumenta
afragmentacdo no Parlamento e dificulta o consenso. Por outro lado, a democracia direta -
ainda que melhore a percepcéo popular de controle e participacdo politica - pode subes-
timar os mecanismos de protecio das minorias, além de deteriorar a fun¢éo deliberativa
das democracias representativas, considerada a concorréncia e o necessério equilibrio de
forcas no espaco publico.

Embora pareca fortalecer a participa¢io popular e garantir maior conex3o entre eleitores
e eleitos, o mandato imperativo restringe a liberdade dos representantes e afeta a eficiéncia
da governanca. Ao serem obrigados a seguir estritamente as instru¢des de determinado
coletivo, os representantes podem deixar de refletir a diversidade de opinides e interesses
da populacdo, o que pode prejudicar o debate e a tomada de decisdes informadas.

As candidaturas coletivas nfo sdo, em definitivo, uma remodelacfio da democracia
representativa, e sim o seu fim. Significam um retrocesso, dado que a histéria do Direito

revela que um grupo de pessoas da sociedade civil ndo deve exercer a gestdo coletiva de
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um mandato parlamentar. Ainda que essa pratica esteja presente na politica brasileira nos
ultimos vinte anos, o modelo ja foi experimentado e superado pelas democracias europeias.

O mandato representativo, tal qual concebido na CRFB, funda-se na liberdade e na
confianca. Um retorno ao mandato imperativo nos moldes dos atuais mandatos coletivos
e compartilhados comprometeria nfo s6 a funcéo constitucional dos partidos politicos e o
debate publico de ideias no Parlamento como também inviabilizaria a responsabilizacdo
politica necessaria ao progresso dos mecanismos de controle da representagéio parlamentar.
E preciso, pois, que o Congresso Nacional ou o Tribunal Superior Eleitoral deliberem sobre
o tema com a devida urgéncia.

Embora tenham uma longa histdria e possam ter sido adequados no passado, os mandatos
imperativos trazem desafios para a democracia, como alimitacéo da representatividade e
apossibilidade de manipula¢éo, de populismo e de enrijecimento do processo politico. Sdo
incompativeis com a representacéo parlamentar contemporanea, a qual exige um sistema
mais complexo e especializado, em que os representantes possam tomar decisdes com
base em seu conhecimento e julgamento. A autonomia dos representantes e a capacidade
de tomar decisGes informadas sdo fundamentais para o bom funcionamento dos sistemas
democraticos; e, para garantir uma democracia vigorosa e responsavel, deve-se buscar o
equilibrio entre a vontade popular e a autonomia dos representantes.

Por fim, se é certo que precisamos de mudangcas substantivas, que viabilizem maior
democratizagio dos processos de escolha no Parlamento, elas devem ocorrer por meio dos
partidos politicos. A chancela aos mandatos coletivos e compartilhados nos moldes atuais

colocaria o Brasil, com o perddo da expressdo, na vanguarda do atraso.
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Deferéncia judicial a qualidade
deliberativa do processo legislativo

Judicial deference to the deliberative
quality of the legislative process

Bernardo Assef Pacola’

Resumo

Este artigo propde um teste de deferéncia judicial no controle de constitucionalidade
pautado no desempenho deliberativo de parlamentos. Tomando como pressuposto teérico
a concepgio deliberativa do didlogo institucional de Conrado Hiitbner Mendes, o trabalho
desenvolve um dos principais pilares dessa teoria: o de que o desempenho deliberativo das
cortes constitucionais e dos parlamentos deve determinar sua autoridade para interpretar
a Constituicdo e, por consequéncia, o espaco que cada institui¢do ocupa na separagio
de Poderes. O estudo procura atingir trés objetivos: a) desenvolver a estrutura geral do
raciocinio de autocontencio judicial e o papel do desempenho deliberativo nesse raciocinio;
b) defender o teste de deferéncia proposto como um instrumento para aprimorara qualidade
deliberativa do processo legislativo; e c) apresentar quatro critérios para a avaliagio
judicial do desempenho deliberativo de parlamentos: tempo, justificacdo, inclusividade e

deliberacgio interinstitucional.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; deferéncia judicial; didlogo institucional;

deliberacdo; separacéo de Poderes.

Abstract

This paper proposes a deference doctrine for judicial review based on the deliberative
performance of parliaments. Taking Conrado Hitbner Mendes’ deliberative conception
of institutional dialogue as a theoretical starting point, it develops two main pillars of the
theory, namely that the deliberative performance of constitutional courts and parliaments
must determine their authority to interpret the Constitution and, consequently, the space

that each institution occupies in the separation of Powers. The study seeks to achieve three
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objectives: a) to develop the general structure of judicial reasoning of self-restraint and
the role of deliberative performance in this reasoning; b) to defend the test of deference
intended as an instrument to enhance the deliberative quality of the legislative process;
and c) to present four criteria for the judicial evaluation of the deliberative performance

of parliaments: time, justification, inclusivity and interinstitutional deliberation.
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1 Introducao

Tanto na formulacgo da sua concepgio deliberativa do didlogo institucional quanto na
construcdo de um modelo de desempenho deliberativo das cortes constitucionais, Mendes
(2011, 2013) enfatiza o dever da corte constitucional de se engajar deliberativamente com o
parlamento ao decidir sobre a constitucionalidade de leis. A corte deve reconhecer a legiti-
midade das interpretacdes constitucionais do parlamento e levé-las a sério; contudo, além
de ndo poder desconsiderar de antem&o as razdes do legislador, deve testar sua densidade
deliberativa. Com base nisso, definird como modular a intensidade da sua intervencao:
quanto melhor o desempenho deliberativo do parlamento, menos razdes o tribunal terd
parainvalidar uma decisdo legislativa. Essa ideia é sintetizada na afirmac&o de que a corte
constitucional deve “construir uma doutrina de deferéncia baseada no desempenho deli-
berativo” do parlamento (Mendes, 2013, p. 187, tradugéo prépria)*.

Este artigo desenvolve essa nogéo sob uma perspectiva tedrico-normativa, ao justificar
o papel do desempenho deliberativo do parlamento como um dos elementos do raciocinio
de autocontencio judicial. Para isso, adota como pressuposto tedrico a concepgio delibera-
tiva do didlogo institucional de Mendes, segundo a qual a autoridade para decidir questdes

2 PACOLA, Bernardo Assef. Deferéncia judicial & qualidade deliberativa do processo legislativo. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 79-107, out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v61l_n244_p79. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_p79

3 Pacola, B. A. (2024). Deferéncia judicial & qualidade deliberativa do processo legislativo. Revista de Informagéo
Legislativa: RIL, 61(244), 79-107. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79

4 No original: “construct a doctrine of deference based on deliberative performance”.

80  RIL Brasilia v.61 n.244 p.79-107 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79


https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79
https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79
https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_p79
https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79

constitucionais ndo deve ser alocada de forma fixa a determinada instituico, detentora da
“tltima palavra” sobre a interpretagio do texto constitucional; ela deve variar conforme o
desempenho deliberativo de cada instituicéo, entendido como a “medida de aproximagio
de um ideal deliberativo” (Mendes, 2011, p. 203).

A proposta do estudo néo sé é compativel com o ideal de uma corte constitucional
deliberativa, como também é uma forma de pér em pratica a ideia de que o desempenho
deliberativo de cortes e parlamentos deve determinar o espago de cada institui¢do na
separacéo de Poderes. Uma teoria normativa sobre o papel da corte constitucional, como
adefendida por Mendes, precisa ser capaz de prescrever os limites da atuacgo judicial com
base em critérios razoavelmente claros. Entretanto, o autor ndo se desincumbiu desse dnus.
Ao conceituar desempenho deliberativo, limitou-se & sua aplicagio a cortes constitucionais;
contudo, o ideal de uma corte deliberativa ndo é suficiente para cumprir a tarefa, por mais
importante que seja para avaliar a legitimidade dessa institui¢do. Também é necessario
definir como se deve considerar, no exercicio do controle de constitucionalidade, o atendi-
mento das expectativas deliberativas colocadas sobre o parlamento. Esse juizo nfo pode ser
inteiramente deixado a discricionariedade judicial. E papel da teoria juridica estrutura-lo
numa doutrina deciséria racional que ofereca um instrumento capaz de orientar a corte ao
decidir sobre a intensidade da sua atuagfio, amparada em critérios que em alguma medida
confiram organizacao e transparéncia ao raciocinio judicial.

No contexto da teoria deliberativa do didlogo institucional, uma doutrina de deferéncia
judicial que incorpore o desempenho deliberativo de parlamentos como critério pode ser
justificada por duas principais razdes. A primeira é intrinseca: a deferéncia decorre da ideia
de que a legitimidade relativa de cada Poder para decidir sobre direitos depende também
do seu desempenho deliberativo - uma ideia central para a concepcéo deliberativa de
democracia que fundamenta essa teoria do didlogo. A segunda é uma razéo instrumental:
esse tipo de deferéncia serve como incentivo para promover a deliberagdo no parlamento,
com o potencial de aprimorar a qualidade deliberativa do processo legislativo.

O trabalho desenvolve esse argumento em trés se¢des, além desta introdugéo e da con-
clusdo. A primeira apresenta a estrutura geral do raciocinio de autocontencéo judicial e
examina especialmente a relagdo entre deferéncia e legitimidade democratica. A segunda
se¢do trata ndo s6 de como a deferéncia judicial pode incentivar a justifica¢do no parlamento,
mas também do porqué de ela ser preferivel & intervencgo judicial direta para o mesmo
fim. E a terceira apresenta o teste de deferéncia fundado no desempenho deliberativo do
parlamento e pormenoriza quatro critérios para a avaliacgo judicial desse desempenho:
tempo, justificacio, inclusividade e delibera¢io interinstitucional.
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2 Deferéncia judicial no controle de constitucionalidade

Testes de deferéncia sdo critérios utilizados por tribunais para decidir quando devem
exercer a autocontenc¢do no controle de constitucionalidade de leis ou no controle de lega-
lidade de atos administrativos. Autocontenco ndo é sinénimo de deixar de decidir sobre
um caso. Significa suspender um juizo préprio a respeito da aplicacdo de um dispositivo
indeterminado e decidir conforme a presuncéo de constitucionalidade ou de legalidade do
ato questionado. Isso implica reconhecer a legitimidade da interpretacio constitucional
ou legislativa realizada pelo legislador ou pelo administrador publico. E uma escolha que
se justifica pela percepcéo de que, em situacdes de incerteza, o Judicidrio nem sempre
estd em melhor posi¢do que os demais Poderes para decidir sobre determinados temas,
se se consideram suas capacidades institucionais e seus respectivos papéis na separacdo
de Poderes®. Como decisdes judiciais ndo estdo, em ultima analise, sujeitas a revis&o por
um dérgdo externo, apenas do préprio Judicidrio pode vir o reconhecimento dos limites da
competéncia judicial para decidir sobre certas quest3es. A contencdo judicial apenas pode
ser uma autocontencgo.

Anogio de deferénciajudicial tem relagfio préxima com uma premissa cara as teorias do
didlogo institucional: o Judicidrio ndo é o intérprete exclusivo da Constituicgo. Os outros
Poderes tém legitimidade e autonomia para interpretar e decidir em posi¢éo de igualdade
sobre o contetido de dispositivos constitucionais indeterminados (Mendes, 2011, p. 131-
148). Nio é s6 legitimo, como também inevitavel que, ao decidirem, fagam interpretagdes
proéprias desses dispositivos, pois elaborar um ato normativo supde um juizo interpretativo
acerca dos dispositivos constitucionais (ou legislativos) que o respaldam (Verissimo, 2012,
p-7). Por esse motivo, a questdio crucial ndo é se deve ocorrer a interpretagéo constitucional
por atores externos ao Judicidrio, e sim “quanta deferéncia varios atores politicos devem
mostrar ao raciocinio constitucional de outros atores no sistema politico” (Whittington,
2002, p. 780, traducio nossa)°®.

A preocupacio em delimitar uma esfera prépria de atuacéo judicial na interpretagéo
constitucional, respeitando a legitimidade do parlamento para decidir em meio ao desa-
cordo politico, fez-se presente na tradi¢fo constitucional norte-americana. Isso se refletiu
no desenvolvimento de uma doutrina de deferéncia pela Suprema Corte, que desenvolveu
uma doutrina de deferéncia, notadamente a partir do caso United States v. Carolene Products,
julgado em 1938. Nesse precedente, ela estabeleceu uma presuncéo forte de constitu-
cionalidade para a legislacdo de regulagio econémica, que sé poderia ser afastada pela
demonstracio de que a lei impugnada no teria qualquer nexo de racionalidade (rational

basis). Apenas em trés situagdes poderiam receber controle mais estrito: a) violagéo de

5 Sundfeld (2017, p. 216-220) usa a expressdo 6nus da competéncia para referir-se a essa necessidade de os tri-
bunais, fundamentados nessas consideragdes, sustentarem a prépria legitimidade para decidir.

6 No original: “The crucial issue is how much deference various political actors should show to the constitutional
reasoning of other actors in the political system”.
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proibicdes constitucionais expressas; b) leis que atacassem processos politicos garantidores
da legitimidade de decisdes legislativas, como o voto popular; e c) discriminagéo contra
minorias “distintas e insulares” (discrete and insular minorities).

Esse teste de deferéncia foi desenvolvido pela Suprema Corte ao longo do tempo,
incorporando novos pardmetros de controle. No entanto, fugiria aos propésitos do artigo
detalhar a evolugo dessa jurisprudéncia. Em vez disso, optou-se por abordar uma teoria
do controle de constitucionalidade elaborada em didlogo com o caso Carolene e que, de
certa forma, desenvolve seus elementos centrais e articula seus fundamentos tedricos no
contexto de uma teoria deciséria mais ampla. Trata-se da teoria procedimental do controle
de constitucionalidade proposta por John Hart Ely, que é um bom exemplo da estrutura do
raciocinio de deferéncia judicial.

De acordo com Ely (1980), por serem antidemocraticas, seriam inadmissiveis teorias
da interpretacgo constitucional que induzissem juizes a realizarem escolhas préprias rela-
cionadas a valores substantivos controversos, ndo formulados claramente na Constituicgo.
A Unica leitura compativel com as premissas da democracia representativa seria que a
ponderacio e a escolha sobre tais valores fossem realizadas pelos cidad&os e seus repre-
sentantes eleitos. O ideal da democracia representativa demanda a protecio das condi¢Ges
de um processo politico justo para garantir igual participa¢do no processo politico e igual
participagdo nos resultados desse processo. Nos EUA, essas condi¢Ges seriam asseguradas
pela: a) organizago do governo em um sistema pluralista, composto por controles recipro-
cos que impedem facg¢Ges de se imporem sobre minorias, de forma a propiciar que todos
tenham voz no processo politico; e b) imposi¢io de que os resultados do processo politico
impactem igualmente maiorias e minorias, vedando discriminag¢des arbitrarias, com o
fim de sujeitar o interesse da maioria ao de minorias ndo adequadamente representadas
(Ely, 1980, p. 77-84).

A preocupagdo de proteger as condi¢des de um processo politico justo, segundo Ely (1980,
p-77), estaria presente na jurisprudéncia da Corte Warren, que tivera relevante predecessor
justamente no caso Carolene. Porém, em vez de reiterar a regra desse caso, Ely estruturou
uma teoria prépria do controle de constitucionalidade. Partindo da premissa de que cabe
ao processo democratico ponderar e decidir sobre valores substantivos, ele atribuiu um
papel subsididrio aquela Corte: a intervencao judicial é justificada apenas para corrigir
falhas sistémicas no funcionamento da democracia. O pardmetro para o controle néo seria a
substincia dos resultados, e sim falhas do processo politico que tornassem esses resultados
“ndo merecedores de confianga” (Ely, 1980, p. 103, tradugdo nossa)’. Tais falhas sdo de duas
espécies: a) restricdes aos processos democraticos de mudanca politica para perpetuar
os incumbentes no poder; e b) discriminacio sistematica contra minorias. Esses defeitos
afastam a presuncéo de legitimidade de decisGes democraticas, por indicarem que elas se
originaram de um processo injusto. Embora seu argumento se desenvolva com énfase nas

7 No original: “undeserving of trust”.
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hipéteses de intervencao judicial legitima, Ely bem exemplifica a doutrina de deferéncia,
pois atribui um papel subsidirio aos tribunais. A principio, decisdes devem ser tomadas
pelos poderes politicos, devido as qualidades legitimadoras do processo democratico. Em
outras palavras, ressalvadas as duas hipéteses de intervencio reconhecidas por Ely, a corte
constitucional deve deferéncia as decisdes do parlamento.

Com base nessas concepgdes, pode-se formalizar mais abstratamente a estrutura do
raciocinio de deferéncia, que foi sistematizada por Verissimo (2012, p. 16) em dois prin-
cipios reguladores. O primeiro deles é procedimental: compara-se o processo decisério
judicial com o legislativo e averigua-se que 6rgéo tem as melhores condi¢des de decidir
sobre o caso, considerando os dois principais elementos decorrentes de certas qualidades
do processo legislativo: a capacidade institucional e a legitimidade democratica®. O segundo
principio regulatério é substantivo e consiste num juizo de razoabilidade. A ideia é que, para
merecer deferéncia, a lei deve ser ao menos razoével ou ter um minimo de racionalidade.
A razoabilidade é “um principio auxiliar a regra de deferéncia, destinado a evitar que sua
aplicacdo resulte em decisdes absurdas, manifestamente irracionais, arbitrdrias, incoerentes
ou caprichosas” (Verissimo, 2012, p. 17).

Tanto a regra de deferéncia do caso Carolene quanto a teoria procedimental de Ely ofe-
recem exemplos de como esses principios podem ser articulados. Em ambas, o principio
procedimental no nicleo daregra de deferéncia seria o carater representativo do parlamento,
que o tornaria legitimo para decidir sobre valores substantivos. As duas regras também
contam com limitadores substantivos. No caso Carolene, eles sdo a necessidade de respeito
a proibi¢des constitucionais expressas e um teste de racionalidade. Para Ely (1980), além
das vedagdes expressas, seria necessario proteger minorias distintas e insulares.

O principio regulatdrio procedimental é composto de razdes institucionais que apoiam
a deferéncia (Kavanagh, 2008, p. 190). Séo razdes que dizem respeito a quem deve decidir
endo a o qué deve ser decidido. Em outras palavras, ndo sdo argumentos sobre o mérito da
questdo constitucional, e sim razdes para aceitar a decisio legislativa independentemente
do mérito e decidir conforme a presuncéo de constitucionalidade da lei. Como sugere Saul
(2016), razdes para a deferéncia podem ser descritas como razdes de segunda ordem (Raz,
2002). Elas excluem a consideracio de razdes substantivas pela inconstitucionalidade
da lei, sobrepondo-se a elas; entretanto, ndo sfo em si razdes contrarias ou favoraveis a
constitucionalidade a serem ponderadas ao lado das demais. Assim, a aplicacfo daregra de

deferéncia - que abrange o principio procedimental e seu limitador substantivo - ocorre

8 Além dalegitimidade democratica e da capacidade institucional, autores destacam razdes prudenciais a favor
da deferéncia, como evitar retaliagdes dos Poderes politicos ou preservar a reputagdo institucional da corte
(Kavanagh, 2008, p. 203-207). Neste artigo, néio se discute esse tipo de ponderagio, que, embora inevitével, no
pode ser feito abertamente por tribunais, pois isso comprometeria sua legitimidade (Mendes, 2013, p. 209-210).
Em vez disso, propdem-se critérios de autocontengéo compativeis com a racionalidade do Direito que consigam
justificar-se normativamente (e nfio como fatores que se colocam como uma imposigéo da politica real, neces-
sdrios para a sobrevivéncia de tribunais como institui¢des independentes).
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num nivel de raciocinio judicial diferente do que ocorre na avaliacdo do mérito da sua
constitucionalidade. As duas atividades ndo se confundem.

Como j4 se observou, principios procedimentais de deferéncia podem ser relativos tanto
alegitimidade para decidir quanto a capacidade institucional. A legitimidade democratica
é uma razdo central para a deferéncia a decisdes legislativas no controle de constituciona-
lidade (Kavanagh, 2008, p. 200; King, 2008, p. 435; Verissimo, 2012). Devido as credenciais
democraticas - dentre outras virtudes de seus processos decisérios (Waldron, 2016) -, as
instituicdes representativas estariam mais bem situadas para decidir em meio ao profundo
desacordo em torno de questdes morais controversas. A maneira como esse aspecto figura
na regra de deferéncia varia conforme a concepgéo de democracia pressuposta por cada
autor. Ely partia de uma concepcéo procedimental e minimalista de democracia, preocu-
pada em garantir que ocorresse em condi¢des de igualdade a competicio entre grupos de
interesse diversos no “mercado politico” (Gargarella, 2020, p. 1.468-1.469). Contudo, h4
outras abordagens na literatura. Nino (1996), por exemplo, pautava-se numa concepgao
epistémica da democracia deliberativa: em sua leitura, o principio procedimental seria o
potencial da deliberac¢dio democratica de produzir melhores decisdes.

A capacidade institucional relativa do tomador da decisdo submetida ao controle judi-
cial é outra significativa consideracdio que pode justificar a deferéncia, por indicar que
ele estd mais bem posicionado que o Judici4rio para decidir sobre a questfio (Kavanagh,
2008, p. 193-199). Esse fator geralmente se mostra mais relevante em relagdo a decisdes
administrativas, em especial as de agéncias reguladoras, considerando a expertise da
burocracia estatal - que, por sua vez, ndo conta com a mesma legitimidade democrética
que érgios representativos (Verissimo, 2012). Contudo, também pode estar presente no
controle de constitucionalidade de leis. Considerac¢@es de capacidade institucional valem
sobretudo para trés situagdes sistematizadas por King (2008, p. 435): a) casos marcados por
incerteza empirica, nos quais a decisdo depende de conclusdes sobre fatos ou da avaliagdo
estimativa de consequéncias que transcendem as capacidades do Judicidrio; b) disputas
policéntricas, cujos efeitos atingem a terceiros, além das partes do processo; e c) casos em
que a estabilidade da decisdo judicial, protegida pela coisa julgada, prejudicaria a necessaria
flexibilidade para rever e adaptar determinada politica publica.

Mesmo quando se consideram as limita¢Ges substantivas, a deferéncia baseada no
principio regulatério procedimental néo pode ocorrer automaticamente. Ndo deve haver
presuncdo absoluta de que as qualidades atribuidas ao processo legislativo se observaram
na pratica; caso ndo se verifiquem, estard justificada a mitigacfio da presuncéo de cons-
titucionalidade e, portanto, uma an4lise mais rigorosa (Verissimo, 2012, p. 15-16). Assim,
parte crucial de um teste de deferéncia é verificar, caso a caso, em que medida estdo de
fato presentes as razdes em favor da autocontenco judicial. Caso néo estejam, a corte pode
realizar uma ponderacéo auténoma das razdes a favor ou contra a constitucionalidade
dalei questionada (Oliver-Lalana, 2019, p. 219-221; Saul, 2016; Sousa Filho, 2019, p. 242).
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Esse raciocinio ajuda a justificar o fato de Ely considerar a protecéo do processo
democratico uma das hipéteses de intervencdo judicial legitima. Nesses casos, o préprio
fundamento para a deferéncia - as qualidades do processo democréatico - estaria compro-
metido por determinadas patologias. Todavia, Gardbaum (2020, p. 1.448-1.449) observa
que - a despeito de Ely situar sua teoria como direcionada ao processo democratico, e ndo
aos seus resultados - os exemplos de falhas que ele aponta no processo politico na verdade
se relacionam ao contetido de leis que produziriam impactos negativos naquele processo.
Isso fica claro nos exemplos de restri¢des aos processos de mudanca politica: ameacas a
liberdade de express&o e ao direito ao voto, bem como a evasgo de responsabilidade politica
na elaboracdo de politicas publicas por excessos na delegacéo legislativa 8 Administracdo
Publica. Suas respostas ndo se dirigem ao processo eleitoral ou legislativo em si, mas a
substdncia dessasleis: a forte defesa judicial do direito a livre expressdo e ao voto e restri¢des
judiciais sobre delegacdes legislativas, de modo a invalidar leis genéricas sem orientagdes
substantivas de politica publica (Ely, 1980, p. 105-133)°.

Todavia, como colocado por Goldfeld (2004, p. 398), se o fundamento para a intervengéo
judicial estd nas deficiéncias do processo politico, prejudiciais a seu carater democratico,
por que defeitos no processo decisério ndo prejudicariam a presuncéo de constitucionali-
dade da lei dele resultante, independentemente de o conteiido dessa lei prejudicar ou ndo
as pré-condi¢des da democracia? Nesse caso, ndo seria desejavel algum tipo de atuagio
judicial que fosse responsiva a esses defeitos?

Além de outros critérios substantivos, a responsividade do juizo de deferéncia a qualidade
do processo legislativo é essencial para que a autoconten¢io néo seja exercida de forma
automatica, independentemente de como o processo foi conduzido. Quando se prescrevem
critérios para delimitar a intervencgo do Judicidrio, néo se deve pressupor que os meca-
nismos da democracia representativa sempre falham'®. Tampouco se pode presumir que
esses mecanismos nunca falham, excluindo de antem&o o papel do Judiciério. A resposta a
essa questo precisa ser mais nuancada do que reconhecer como inevitavel uma atuacéo
judicial intensa em quase toda controvérsia constitucional ou de sempre pressupor que
o parlamento sera mais legitimo para decidir em razéo das suas credenciais eleitorais. A
intervencéo da corte deve passar por um teste da medida em que se verifica, em cada caso,
o pressuposto de legitimidade democratica do parlamento.

Neste artigo, o objetivo é desenvolver uma alternativa que também forneca critérios para
aautocontencdo judicial, com o fim de proteger determinada concepgio de democracia - no

caso, uma concepgao deliberativa. Ndo se busca exatamente proteger as pré-condi¢es de um

9 Omesmo vale para autores como Nino (1996). Ele admite a intervencio judicial para a protecio das condigdes
da democracia deliberativa, cuja auséncia prejudicaria o potencial epistémico da democracia, que seria a razéo
para se realizar a deferéncia judicial.

10 Nas defesas normativas do controle de constitucionalidade, ha certa tendéncia de tratar assimetricamente
cortes e parlamentos. Exaltam-se qualidades ideais das cortes, ignorando suas deficiéncias reais, a0 mesmo
tempo em que se enfatizam as imperfei¢des concretas de parlamentos sem reconhecer os valores promovidos
pelo seu desenho institucional. Souza Neto (2017, p. 556) e Waldron (1999, p. 32-33) criticam essa tendéncia.
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processo democratico justo pelo controle da substincia de leis, como o fazem Ely ou Nino.
O propésito é permitir que tribunais sejam responsivos a qualidade do préprio processo que
originou a lei cuja constitucionalidade foi questionada, modulando a intensidade da sua
intervencéo conforme essa qualidade”. A qualidade do processo ndo determina, porsisé, a

constitucionalidade da lei, que deve ser avaliada por critérios substantivos independentes.

3 Deferéncia como instrumento de dialogo institucional

Considerando a forma como a teoria deliberativa do didlogo institucional concebe a
relacdo entre corte constitucional e parlamento, uma doutrina de deferéncia néo é apenas
uma solugo para formalizar a ideia de que a intensidade da intervencdo judicial deve variar
conforme o desempenho deliberativo do parlamento. Ela também é uma forma de a corte
estimular a justificacdio no parlamento, ao sinalizar que dard maior margem de atuagéo
autdnoma para o parlamento na medida em que melhore seu desempenho deliberativo.
Nesta se¢do, compara-se essa proposta com abordagens que investigam como a corte
constitucional pode promover a deliberagéo legislativa.

Duas estratégias debatidas na literatura exemplificam como alcancar esse objetivo.
A primeira é que a corte deve exigir a apresentacéo de justificativas ou um nivel minimo
de deliberaggo no processo legislativo. O descumprimento dessa obrigacéio pode ensejar a
inconstitucionalidade da lei, embora também se possam prever outras formas de sancéo
pelo descumprimento de uma ordem judicial. A segunda alternativa, uma forma indireta
de incentivar a deliberac¢io no parlamento, é pensar em como a corte, ao decidir, pode
deixar espago para delibera¢des legislativas futuras ou como deve reagir a deliberacdes
legislativas anteriores sobre o mesmo tema sob julgamento.

A primeira estratégia consiste numa forma de controle procedimental que vai além do
simples controle do cumprimento das normas procedimentais que disciplinam o processo
legislativo - o que Bar-Siman-Tov (2011, p. 1.921-1.922) denomina reqularidade procedimental.
Busca aferir a ocorréncia de deliberagdo suficiente ao longo do processo legislativo, que pode
ndo se verificar, mesmo com o atendimento estrito de normas regimentais. Importa que o
parlamento realmente debata sobre as proposi¢des apresentadas, cabendo a juizes evitar
que o governo consiga manipular o processo legislativo para rapidamente, sem discussgo,
aprovar sua pauta sem o escrutinio da oposicéo e do préprio eleitorado (Gardbaum, 2020,
p- 1.446). Propostas nessa linha podem ser mais minimalistas, centradas na verificacéio de

debates sobre a proposta e da sua tramitagfio regular (Goldfeld, 2004); ou mais expansivas,

11 Cléve e Lorenzetto (2017) também sugerem que leis provenientes de um processo deliberativo “regular e
aberto” seriam merecedoras de maior deferéncia; entretanto, eles ndo propdem paradmetros para definir o que
seria um processo legislativo adequado do ponto de vista deliberativo, nem revelam como esse critério intera-
giria com os demais critérios que propdem hipéteses muito abrangentes de intervengao judicial - falhas que
se procura evitar neste artigo.
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que almejam colocar crivos mais exigentes de suficiéncia deliberativa. Gargarella (2020,
p- 1.471), por exemplo, sugere que juizes devem intervir para garantir nfio apenas o debate
no parlamento mas também a deliberagio entre todos os potenciais afetados pela decisgo.
Em relacdio aleis penais, Sousa Filho (2019, p. 428-430) sustenta que o principio exige tanto
o debate efetivo sobre proposi¢des quanto a elaboracéo de estudo de impacto legislativo.

O controle judicial da deliberacgo suficiente enfrenta duas obje¢des principais: a
interferéncia indevida na autonomia do parlamento para organizar seu funcionamento
(Bar-Siman-Tov, 2012, p. 289) e a baixa capacidade institucional do Judicidrio (Pildes,
2020). Entretanto, nfio h4 como analisar neste artigo cada uma dessas proposicdes. Para
justificar a preferéncia por uma abordagem indireta ao incentivo da deliberagio no par-
lamento, dialoga-se com uma proposta especifica, desenvolvida por Barcellos (2020) de
forma assumidamente minimalista, com o fim de evitar aquelas duas obje¢Ses. Portanto, se
mesmo assim essa proposta for insuficiente, as criticas também valerdo para alternativas
mais exigentes.

Segundo Barcellos (2020, p. 72), est4 implicito na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) um direito subjetivo difuso & justificacio por agentes ptblicos
na elaboracéo de normas, cuja realizagéio poderia ser exigida judicialmente, sob pena de
inconstitucionalidade formal e condenacgio do agente publico a apresentar a sua justi-
ficativa, mesmo a posteriori (Barcellos, 2020, p. 209-214). O fato de esse dever consistir
numa obrigacdo juridica vinculante, aplicavel diretamente pelo Judiciario, leva Barcellos
(2020, p. 140-141, 228-229) a ser cautelosa nas exigéncias que faz, a fim de nfo expandir
demasiadamente o poder da corte e sufocar o processo politico. Isso explica sua opgéo pelo
carater procedimental e minimo do direito a justificativa, que exige relativamente pouco
a titulo de deliberacdo ao longo do processo decisério e ndo impde filtros substantivos ao
tipo de razdo que atenda a esse 6nus de justificacgo.

Resumidamente, o contetddo desse direito corresponde ao dever de o proponente de
uma lei ou regulamento justificar sua proposi¢éio com argumentos normativos e dados da
realidade fatica sobre: a) o problema de relevancia ptiblica que a norma pretende enfren-
tar; b) os resultados esperados com a ado¢io da medida proposta; e c) as consequéncias
provaveis da implantacio da medida, como custos econdmicos e outros impactos, inclusive
sobre os direitos fundamentais. O mesmo 6nus de justificacfo incide sobre modifica¢des
da proposta original, como emendas e substitutivos no processo legislativo, que podem
transformar significativamente o projeto inicial. A justificacfio nesses termos seria posi-
tiva, pois: a) demonstraria respeito aos destinatdrios da norma como titulares de direitos;
b) instrumentalizaria a prestagéo de contas por representantes aos cidadios; c) fomentaria
o debate publico sobre o tema; e d) facilitaria o acompanhamento posterior da politica
publica, para verificacio dos seus resultados e avaliacio de revisdes futuras (Barcellos,
2020, p.102-103, 165-191).

Nzo h4 divida de que seria um avango esse tipo de justificacio de proposi¢Ses legislativas.
Contudo, pode-se questionar se a sua apresentacio pelo proponente seria por si suficiente
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para promover todos os objetivos listados por Barcellos. N&o é improvavel que a exigéncia
meramente procedimental de apresentar justificativas produza listas amplas e genéricas
de razdes, com pouco contetido substantivo. Isso seria vantajoso politicamente, pois faci-
litaria adesdes ao projeto e ndo comprometeria parlamentares com posi¢des controversas.
Além disso, a justificativa apresentada pelo proponente pouco diz sobre a justifica¢do da
lei aprovada pelo parlamento. Um voto a favor de um projeto de lei implica endosso apenas
a sua promulgacio, e ndo as justificativas do proponente. Atribuir-lhes peso distorceria o
processo legislativo, estruturado em torno do texto da proposi¢do (Waldron, 2016, p. 163).
Essa justificativa ndo deve, pois, funcionar como um “indicador proxy” (Barcellos, 2020,
p- 225) das razdes consideradas pela maioria no momento da aprovagio.

Também sdo incertos os impactos da justificativa sobre outros aspectos do processo
legislativo. Quando questionados sobre seu apoio ao projeto, parlamentares poderiam
individualmente ndo endossar eventuais fundamentos probleméticos para se afastarem
de criticas, justificando seu voto mediante outros fundamentos. Afinal, como o objeto da
deliberacdo legislativa se restringe aos dispositivos de uma futura lei, o voto num projeto
ndo implica apoio a justificativa do proponente - e, ndo raro, uma medida pode ser apoiada
por distintos motivos. Com isso, ndo haveria de fato ampliac¢io da prestacio de contas de
representantes ao eleitorado (Ely, 1980, p. 126-130), nem demonstracio de respeito aos
cidaddos. Por sua vez, baseia-se numa relacio hipotética - ou seja, que pode ou nio se
realizar - a alegacdo de que exigir apenas do proponente a apresentacio de justificativas
fomentaria a deliberac&io ao longo do processo legislativo. E plausivel que razdes e informa-
¢des substantivas além do texto da proposi¢éo possam melhor orientar debates legislativos
posteriores e criar um referencial para contestar a pertinéncia ou a proporcionalidade da
medida. Entretanto, isso pode nfo se concretizar, pois nada garante que uma proposta bem
fundamentada seja objeto de debates. E igualmente possivel que tal proposta seja arquivada
ou aprovada em regime de urgéncia.

Ao fim, Barcellos (2020) acaba exigindo pouco em relagéo & deliberagéo legislativa.
Isso é consequéncia inevitével da sua op¢o por vincular as exigéncias do devido processo
de elaboracdo normativa & forca coativa do Direito. Ir além do requisito formal de apre-
sentacdo de justificativas pelo proponente poderia ser contraproducente. De um lado, a
imposicdo de requisitos substantivos sobre o teor da justificagio legislativa enfrenta sérias
dificuldades em qualquer tipo de avalia¢go judicial do processo legislativo - concernentes
tanto a definico de critérios substantivos quanto a sua aplicagio. De outro lado, critérios
procedimentais também podem ser problemdticos. Mesmo na proposta de Barcellos,
assumidamente minimalista, a intervencgo judicial que ela defende pode criar problemas
em casos extremos. Por exemplo, se toda emenda a um projeto de lei deve conter o mesmo

contetdo da justificacdo da proposta original, a auséncia de justificativas sobre cada um

12 Esse nfio é um ponto lateral para Barcellos, pois a justificativa do proponente cumpriria vérias fun¢des baseadas
nessa premissa, como o acompanhamento posterior da politica ptblica, a interpretagio da lei e a avaliagdo da
sua constitucionalidade. O artigo ndo examina esse ponto, pois foge ao seu objetivo central.
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dos trés aspectos citados em centenas de emendas apresentadas implicaria, a rigor, a
inconstitucionalidade formal da lei - o que obviamente seria excessivo.

Em sintese: como precisa construir seus critérios de forma a coibir uma intervencao
judicial excessiva, Barcellos teve de ser modesta nas exigéncias que atribui ao processo
legislativo. Isso faz com que elas ndo prescrevam o atendimento de outros elementos de
uma deliberacio adequada no Legislativo - algo reconhecido pela prépria autora, que con-
sidera sua proposta a melhor alternativa factivel de intervencio judicial (Barcellos, 2020,
p- 224-225)%. Critérios mais exigentes de deliberacdo suficiente para autorizar intervengio
judicial atrairiam criticas de viola¢do da autonomia parlamentar, da falta de capacidade
institucional do Judiciario para identificar com clareza a insuficiéncia da deliberacgo legis-
lativa e da auséncia de normas juridicas cogentes que exijam expressamente um minimo
de deliberagdo - e, assim, autorizem a intervencéo judicial direta.

Todavia, isso ndo elimina outros tipos de atuagdo judicial, que, por serem menos
intensos, podem ser mais exigentes nos seus critérios procedimentais de deliberagio
legislativa adequada. E essa a principal diferenca entre este trabalho e o de Barcellos. Nao
ha divergéncia nos objetivos, que sdo compartilhados, ou nas conclusdes principais, ja que
a proposta da autora pode complementar os critérios de deferéncia aqui elaborados. O
que h4, sobretudo, é uma diferenca na estratégia de construcgo do argumento e na forma
defendida de atuacdo judicial para o fomento da deliberagfo legislativa. Ao contrario de
Barcellos, ndo formulo um argumento de lege lata, que busca interpretar o Direito vigente, e
trabalho com o segundo tipo de estratégia anteriormente listado, que busca criar incentivos
indiretos & deliberagdo legislativa.

O segundo tipo de estratégia estd associado a teorias do didlogo institucional. Algumas
dessas teorias sustentam que o incentivo a deliberagéo legislativa é consequéncia da interacgo
da corte com o parlamento ao longo do tempo (Friedman, 1993, p. 670; Hogg; Bushell, 1997;
Pickerill, 2004) ou que relagdes interinstitucionais devem ser avaliadas pelo potencial de
produzir deliberacio sobre direitos (Young, 2018, p. 138). Outras prescrevem formas de
atuacdo judicial que intencionalmente direcionariam o controle de constitucionalidade
para o incentivo da deliberagéo legislativa sobre questdes constitucionais. Esse incentivo
pode ser muito indireto, como no minimalismo judicial de Sunstein (2001, p. 8-29), e con-
sistir apenas no fato de os juizes escolherem formas de decis&o que deixam espaco para a

decisdo legislativa sobre a questdo constitucional de fundo, ao limitarem a abrangéncia e

13 A autora nfo nega que o Supremo Tribunal Federal (STF) também possa agir contra violagdes de normas
regimentais que esvaziem direitos de participa¢do de minorias legislativas, embora em regra endosse a jurispru-
déncia do STF de que ndo é passivel de controle judicial a interpretagéo de normas regimentais (Barcellos, 2020,
p- 244-249). H4 trabalhos que, contrariamente & orientacio dominante do STF, defendem o controle judicial do
processo legislativo, sobretudo em relacio a violagdo de normas regimentais que sejam desdobramentos diretos
de normas constitucionais (Esteves, 2017; Salgado; Aratjo, 2019). Contudo, néo se abordam aqui esses trabalhos,
pois centram-se na regularidade procedimental, e ndo na deliberagdo em si. Ha violagGes regimentais que podem
prejudicar a deliberagéo legislativa, mas também é possivel que seja pouco deliberativo um processo legislativo
que obedeca a risca a normas regimentais.
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a profundidade dos fundamentos da decisdo, evitando decidir mais que o necessario para
resolver o caso concreto sob julgamento.

Eskridge e Ferejohn (2009) elaboraram um argumento com sentido similar ao de
Sunstein, mas vdo um pouco além. Sugerem uma postura deferente da corte, que dé espago
para os demais Poderes construirem, mediante experimentacéo e acomodacio de interes-
ses, solucdes para controvérsias constitucionais dificeis. Se a inconstitucionalidade néo for
patente, a corte deve evitar encerrar deliberages incipientes e eliminar a oportunidade de
experimentacdo futura com diferentes solucdes. Ela deve também estimular a deliberacdo
democrética - e pode fazé-lo ao deixar de reconhecer a inconstitucionalidade ou ao adotar
uma fundamentacdo minimalista, o que permitiria reavaliar a questdo de fundo sob outra
perspectiva. O desenvolvimento dessas solu¢des pela deliberacio democratica teria maior
legitimidade e permitiria o aproveitamento das vantagens comparativas dos outros Poderes
na interpretagio constitucional, como a maior capacidade de encontrar solu¢des praticas
eficazes para problemas de politica pablica e de levar em consideragdo os interesses de todos
os afetados. Por esses motivos, as cortes deveriam respeitar os resultados de deliberagdes
democraticas anteriores e tentar incorpora-las na interpretagéo constitucional (Eskridge;
Ferejohn, 2009, p. 1.292).

A nogdo de que a corte deve respeito ao produto de delibera¢des nas instincias majo-
ritarias é fundamental para a teoria do didlogo institucional que fundamenta este traba-
lho. Também é compativel com essa teoria a preocupacio de ndo encerrar deliberacgdes
democraticas prematuramente, intervindo antes que o sistema politico e a esfera publica
tenham a oportunidade de debater certos temas. Entretanto, Eskridge e Ferejohn (2009)
prescrevem uma postura excessivamente deferente a corte. Seu argumento néo se preo-
cupa com a qualidade da deliberagio legislativa. Pressupde que essas deliberacdes tém maior
legitimidade democratica, devido ao seu carater representativo, e busca criar condi¢des
para o desenvolvimento paulatino e experimental de solu¢des para controvérsias consti-
tucionais. Falta ndo sé um crivo substantivo mais exigente sobre o contetido das decisdes
legislativas como também critérios que avaliem a qualidade dessa deliberagéo e ditem o
nivel de respeito que a corte deve ao parlamento em cada caso.

Como sustenta Dixon (2019), para que de fato consigam mitigar a objeciio democratica
ao controle de constitucionalidade, teorias do didlogo institucional dependem da prescricdo
de deferénciajudicial para respostas legislativas. A premissa é que o argumento segundo o
qual o didlogo ameniza aquela obje¢io depende da capacidade de o parlamento responder
adecisdes judiciais que declararam a inconstitucionalidade de leis, sem que essas decisdes
sejam a tltima palavra. Caso a corte pudesse livremente invalidar essas respostas legisla-
tivas, permaneceria intocada a supremacia judicial na interpretacdo da Constitui¢ao. Por
esse motivo, seria necessario deferéncia judicial para um didlogo efetivo.

Aoreconhecer que em teorias do didlogo hé resisténcia a aceitar uma doutrina de defe-
réncia desse tipo, a autora formula duas respostas que mitigariam as criticas & deferéncia

judicial, ao limita-la. Tais respostas contribuem para evitar a proposi¢do de uma teoria
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deferente em excesso, como a de Eskridge e Ferejohn. A primeira é que ndo se deve defe-
réncia automatica a toda decisdo legislativa. Ela seria devida para respostas a uma decisdo
judicial anterior, numa segunda rodada procedimental, nas quais o parlamento tivesse
considerado seriamente as questdes suscitadas pelo tribunal e, ainda assim, discordado
dessa decisdo. N&o teriam valor por si sds tentativas reiteradas de aprovar determinada lei;
é fundamental que o parlamento atenda ao 6nus argumentativo posto pela declaracéo de
inconstitucionalidade (Dixon, 2019, p. 179). A segunda é que a deferéncia se justifica ape-
nas em questdes morais dificeis, em relacio as quais haja desacordo razodvel. O desacordo
serd razoavel se for “compativel com a nogéo de debate racional e ponderado, e um compro-
misso com tratar todos os cidaddos como merecedores de igual dignidade e respeito nesse
debate” (Dixon, 2019, p. 180, tradugio nossa)**. Por exemplo, leis que excluissem minorias
da participagdo no processo politico seriam incompativeis com esse critério substantivo
minimo (Dixon, 2019, p. 182).

Com a sugestdo de um teste de deferéncia que incorpore como critério o desempenho
deliberativo do parlamento, adota-se aqui uma estratégia diferente das de Barcellos e de
Eskridge e Ferejohn para estimular a justifica¢do no parlamento®. A avalia¢do do processo
legislativo ndo serve ao controle judicial direto desse processo: ela auxilia a corte a definir
a intensidade adequada do controle substantivo, sem substitui-lo”. Ao mesmo tempo em
que busca criar um incentivo indireto a deliberag?o, essa estratégia néo se contenta com
apenas possibilitar que ocorra a discussdo. Também busca, em alguma medida, ser reativa
a qualidade dessa atividade. Por um lado, como se trata de uma modulaggo da intensidade
do controle judicial - e ndo de algo que por si s6 torne inconstitucional uma lei -, possibilita
estabelecer critérios de qualidade deliberativa um pouco mais exigentes. Por outro lado,
evita que a corte abdique do papel de exigir do parlamento o atendimento do seu 6nus
deliberativo em decisdes sobre direitos e outras questdes fundamentais. A construcéo
dessa doutrina de deferéncia busca incorporar, com modifica¢3es, as duas restri¢des de
Dixon - exigéncia de densidade deliberativa no Legislativo e limites substantivos -, para

evitar que ela resulte numa atuacio judicial muito transigente.

14 Porrodada procedimental entende-se um ciclo formal de tomada de deciso politica. Num sistema de controle
forte de constitucionalidade, ela comega com a proposi¢éo de uma decisdo politica e encerra-se com a decisdo
judicial de Gltima instancia sobre sua constitucionalidade (Mendes, 2011, p. 170).

15 No original: “compatible with the notion of reasoned and rational debate, and a commitment to treating all
citizens as worthy of equal respect and dignity in such a debate”.

16 Sobre a deferéncia como instrumento dialégico de incentivo a deliberaggo legislativa em sistemas de controle
forte de constitucionalidade, ver Young (2018, p. 134).

17 A proposta aqui &, pois, um tipo de controle semiprocedimental (Bar-Siman-Tov, 2012, p. 271-279).
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4 Razdo publica e desempenho deliberativo como critérios de deferéncia
4.1 Estrutura geral daregra de deferéncia

Conforme ja se afirmou, a legitimidade democratica do parlamento é uma razéo em
favor da autocontencdo judicial. Em alguns casos, pode ser preponderante. A modulacdo
daintensidade do controle de constitucionalidade em func¢éo do desempenho deliberativo
de parlamentos justifica-se pelo fato de a deliberagio ser, na concepgio de democracia
que se toma por pressuposto, um requisito de legitimidade democratica (Cohen, 1997,
p- 412) - a qual, de acordo com a teoria do deliberativa do didlogo institucional, ndo deve
ser pressuposta, mas avaliada contextualmente, com base no desempenho efetivo de cada
instituicio (Mendes, 2011). Avaliar o desempenho deliberativo caso a caso é um modo
de testar em que medida essa razdo de deferéncia esta de fato presente, para justificar a
autocontencdo judicial.

Esse argumento inicial é uma simplificac8o. Ele precisa ser mais bem desenvolvido
e sopesar dois fatores. Em primeiro lugar, entre os pressupostos da teoria do didlogo de
Mendes (2011, p. 194-195) est4 a assuncio da razdo publica como critério substantivo de
legitimidade, isto é, na concepgo do autor, a legitimidade das leis depende também da
aderéncia do seu contetdo a razdo publica’®. Ao mesmo tempo, Mendes defende que o
desempenho deliberativo é uma medida da legitimidade de cada institui¢do para decidir
sobre questdes constitucionais, de maneira contextual e gradualista. Todavia, o autor ndo
explica como esses dois elementos podem ser conciliados - 0 que é necessario para susten-
tar o argumento anteriormente exposto. Em segundo lugar, uma decis&o legislativa pouco
deliberativa ndo serd necessariamente ilegitima: a legitimac&o eleitoral de parlamentos
e outras virtudes dos seus procedimentos decisérios devem ter alguma relevancia, ndo
podendo ser esvaziadas®.

Este trabalho esté centrado no controle de constitucionalidade. N&o se trata de quaisquer
deliberacdes legislativas, mas sim das que lidam com quest3es constitucionais materiais
e substantivas (isto é, que ndo sejam procedimentais ou de competéncia federativa),
tanto para emendar a Constitui¢cdo quanto para especificar seu contetido por meio de leis.

Nesse tipo de questdo, o fator decisivo para a legitimidade de uma decisdo legislativa é o

18 A ideia de razdo piiblica, tal como desenvolvida por Rawls (1997, p. 765), condiciona a legitimidade de deci-
sdes de autoridade a sua justificagdo por argumentos que possam ser razoavelmente aceitos por todo cidaddo
razodvel - isto é, aquele que esteja disposto a encontrar termos justos de cooperagdo social com os demais. Tais
justificativas devem ser fundadas numa concepcéo politica de justica endossével por tais cidaddos independen-
temente das controversas concepgdes de bem que adotem.

19 Além de influenciar o papel limitado e excepcional da anlise do desempenho deliberativo na decisdo judicial,
esses fatores também justificam o que Kavanagh (2008, p. 191) denomina deferéncia minima (em contraposigdo
a deferéncia substantiva, sentido em que se utiliza neste artigo). A deferéncia minima vale para qualquer caso.
Refere-se ao grau elementar de respeito que juizes devem demonstrar as decisdes de outros Poderes, que néo
podem ser anuladas apenas por desacordo com seu mérito. E uma presuncio fraca de constitucionalidade que
ndo impede que juizes apreciem a questdo de mérito; apenas os orienta a fazé-lo com cuidado, sem desconsiderar
de antemdo as razdes do legislador.

RIL Brasilia v.61 n.244 p.79-107 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p79 ~ 93



atendimento de um critério substantivo que se aplica de forma bindria: a razdo publica.
Assim, se a interpretacgo legislativa de um dispositivo constitucional indeterminado for
justificada pela razdo publica, ela ser4, a principio, legitima.

H4 autores, como Webber (2009, p. 208), que defendem que o controle de constitucio-
nalidade deve parar por aqui: bastaria que a lei fosse justificavel por alguma razio ptblica
para a corte reconhecer sua constitucionalidade. No entanto, hd um problema com essa
tese: arazdo publica ndo determina de antem&o os resultados para controvérsias em torno
de questdes fundamentais (Rawls, 1997, p. 794-797; Aratjo, 2004). Pode haver desacordo
razoavel entre individuos que usam a linguagem da raz&o puiblica. Nesse caso, permanece a
necessidade de escolher uma alternativa para decidir, mesmo que todos oslados do debate
se pautem pela razdo publica. O critério da razéo ptblica ndo indica a resposta correta: ele
delimita a zona de desacordo razoavel. A questdo é: se tanto o parlamento quanto a corte
justificam suas decisdes mediante razdes puiblicas, quem deve prevalecer?

A resposta a essa pergunta envolve vérios fatores. O que se deseja destacar é que seria
apressado demais reconhecer que, nesse impasse, o parlamento deve prevalecer apenas
em razdo da sua legitimidade eleitoral (Mendes, 2011, p. 204). O énus de justificacdo para
questdes constitucionais fundamentais deve ser mais elevado que para questdes politicas
ordinérias (Ferejohn; Pasquino, 2003, p. 27). Nessa circunstancia, entra em jogo o conceito
de desempenho deliberativo como métrica da qualidade deliberativa de uma decis3o. Ele
ndo substitui a razdo publica como critério substantivo de legitimidade politica. Serve
para comparar a legitimidade relativa de duas institui¢es politicas igualmente legitimas
para decidir sobre direitos. Nesse caso, pode-se falar em graus de legitimidade, como o
faz a teoria deliberativa do didlogo institucional, sem perder a capacidade de distinguir
claramente entre o legitimo e o ilegitimo. Se a raz&o publica respalda as decisdes de ambas
as instituicdes, a principio as duas séo legitimas para decidir. Verificar qual deve prevale-
cer em cada caso depende de avaliar contextualmente qual é mais legitima. A ideia de um
teste de deferéncia procura formalizar essa compreenséo da separagio de Poderes numa
doutrina deciséria racional.

Em resumo, a estrutura béasica do teste de deferéncia proposto seria a seguinte. Em
primeiro lugar, sua aplica¢do ocorreria apenas em casos dificeis, nos quais ha davida
na aplicacio de um dispositivo constitucional indeterminado. Nesses casos, critérios
juridico-formais nfo resolvem a controvérsia: é inevitavel alguma forma de raciocinio
moral e de criagdo do Direito pela corte. Para esse tipo de controvérsia, é mais evidente o
déficit de legitimidade do Judicidrio. Como juizes ndo estardo aplicando mecanicamente
o Direito posto, torna-se mais dificil justificar por que suas interpretacdes sempre devam
sobrepor-se as das instdncias majoritarias (Verfssimo, 2012, p. 6). Decidir sobre quem deve
prevalecer diante desse tipo de controvérsia depende de uma concepcéo sobre o papel de
cada instituigdo na separacio de Poderes e sobre suas capacidades institucionais. E essa
ponderacdo que se estrutura num teste de deferéncia. Por isso, a deferéncia ndo tem lugar

em casos mais simples, cuja resposta estd clara no texto da Constitui¢&o. Um exemplo disso
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seria a institui¢do da pena de morte no Brasil, taxativamente proibida pela CRFB (Brasil,
[2023], art. 5¢, XLVIII, a).

Em segundo lugar, o principio substantivo orientador da decisdo da corte é a razéo
publica - e ndo a razoabilidade ou a racionalidade, como em outros testes de deferéncia.
Para que seja constitucionalmente aceitdvel, uma decisdo deve ser no minimo compativel
com a razdo publica, que é um critério moral independente para avaliar a justificacdo de
decisdes politicas. Por exemplo, uma lei que, por razdes estéticas ou religiosas, criminalizasse
arealizacfo de tatuagens seria claramente incompativel com a razio publica, pois repre-
sentaria aimposicdo de uma concepcéo controversa de bem a toda a cidadania®. Leis dessa
natureza ndo merecem presuncdo de constitucionalidade. Por isso, ndo podem ser objeto
de deferéncia judicial. Com isso, ndo se est reduzindo o raciocinio juridico da corte a esse
tipo de raciocinio moral. Esse juizo auxiliar a aplica¢do de uma regra de deferéncia néo se
confunde com a avaliagfo do mérito de um pedido de declaraciio de inconstitucionalidade.
Para essa avaliacdo, a corte deve usar um padrio de argumentacio juridico-constitucional
que incorpore preocupagdes como a fidelidade ao texto da Constituicdo, a presungio de
coeréncia interna do ordenamento juridico e a necessidade de decidir igualmente sobre
casos iguais. Em meio ao julgamento, a aderéncia a razdo publica pode ser apenas um fator
entre outros®.

Em terceiro lugar, o principio procedimental consiste no desempenho deliberativo, ao
menos no que diz respeito a legitimidade democratica do parlamento. Quanto melhor o
desempenho deliberativo legislativo, mais forte sera a presuncéo de constitucionalidade da
lei aprovada, e menos razdes terd a corte para intervir no processo politico. A qualidade no
exercicio da func#o deliberativa do parlamento é uma razéo para a deferéncia, pois reforca
sualegitimidade para ponderar os valores em disputa em casos de incerteza. De outro lado,
o desempenho deliberativo serd decisivo para que a corte ndo renuncie automaticamente ao
controle de constitucionalidade, mesmo ao reconhecer que alei é amparada por alguma razéo
publica. Diante de um mau desempenho deliberativo e, havendo razdes ptblicas também
contra a lei, a corte podera tentar formular um argumento melhor e exigir do parlamento
oatendimento das suas responsabilidades deliberativas. Essa interacéo deliberativa entre
os Poderes est4 no coragéo da teoria deliberativa do di4logo institucional de Mendes (2011,
p- 203-204), a qual busca direcionar a atuacio da corte constitucional para aprimorar a

qualidade deliberativa da democracia.

20 Essaformulacio é préxima da vedaco de leis perfeccionistas, proposta por Nino (1996, p. 203) como principio
substantivo de sua teoria da autocontencgo judicial. Prefere-se empregar aqui a razdo publica - um critério mais
abrangente e utilizado também pela teoria do didlogo de Mendes.

21 Um exemplo de como esses critérios funcionam de maneira independente é a vedagdo da unigo estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Ndo é dificil concluir que essa medida é incompativel com a razio ptblica, pois
se apoia num ideal perfeccionista cuja implantagdo pela via coerciva do Direito é incompativel com o critério
dareciprocidade. Contudo, decidir por sua inconstitucionalidade encontra uma dificuldade juridica: o art. 226,
§ 3%, da CRFB, que determina: “para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e
amulher como entidade familiar” (Brasil, [2023]). Ao decidir sobre essa questio na ADPF 132/R] em 2011, o STF
ndo considerou que essa dificuldade fosse um 6bice intransponivel; por outro lado, seus ministros e ministras
tiveram, em tese, o dnus de enfrentar esse problema mediante argumentos juridico-formais.
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Ao decidir sobre a postura a adotar no controle de constitucionalidade, a corte devera
considerar uma pluralidade de razdes. O desempenho deliberativo néo é por si sé uma
razdo conclusiva para a autocontencgo. A influéncia dessa razio no raciocinio judicial
dependera de como outras razdes para a intervencéo ou a deferéncia incidem no caso sob
decisgo, o que deve ser definido contextualmente, considerando as peculiaridades de cada
caso (Kavanagh, 2014, p. 470-471). Mendes (2013, p. 187-188) lista outros fatores a serem
considerados nessa modulagéo, que se relacionam com sua teoria do didlogo institucional,
mas que ndo exaurem todas as considera¢Ges relevantes®. Alguns casos, por exemplo,
podem exigir a intervencio direta sobre o processo legislativo. Embora sejam relevantes,
tais questdes estdo fora do escopo do artigo. Ha diversos caminhos para uma corte delibe-
rativa desenvolver suas doutrinas decisérias, ndo necessariamente incompativeis com o
papel que a teoria deliberativa do didlogo atribui a corte constitucional.

Destaca-se apenas um desses possiveis elementos adicionais, devido a sua relevincia
para a base tedrica do artigo e para a aplicacdio dos principios de deferéncia j4 menciona-
dos: a rodada procedimental em que se encontra o caso sob julgamento. Se a controvérsia é
nova, a corte terd mais razdes para ser ativista, com o objetivo de instigar o parlamento a
reconsiderar e justificar sua decis&o original; se o caso for uma resposta legislativa a uma
decisdo anterior, a corte terd mais razdes para a autocontencgo. No entanto, estar numa
segunda rodada procedimental ndo é razdo suficiente para a deferéncia. Ela depende de
limites substantivos e de um engajamento deliberativo com a decisdo judicial anterior,
como argumenta Dixon (2019, p. 177-183). Aqui se propde que esse limite substantivo seja
aferido pela razdo publica e que o engajamento deliberativo do parlamento seja medido
pelo desempenho deliberativo, que incorpora entre seus critérios o engajamento legislativo
em decisdes judiciais anteriores.

A regra de deferéncia ndo é exclusiva de rodadas procedimentais adicionais apés a
primeira decis&o judicial. Como a corte também pode ser deferente numa primeira rodada,
arelevincia de se estar diante de uma resposta legislativa ndo é tdo determinante quanto
em teorias que aceitam a deferéncia apenas na segunda rodada. Em tltima anédlise, o que
varia é o dnus sobre o desempenho deliberativo do parlamento, que serd maior no primeiro
tipo de caso. Contudo, a rodada procedimental serd significativa em caso de controvérsias
em torno da aplicagio do principio substantivo, j& que pode haver incerteza quanto a ade-
réncia de uma justificava a razgo publica. Mesmo que numa primeira rodada deliberativa
ndo se tenha convencido de que a lei era compativel com a razdo publica, a corte podera
decidir pela constitucionalidade se a davida persistir numa segunda rodada e se houver

também um bom desempenho deliberativo no processo que originou a resposta legislativa.

22 Um deles é o momento em que alei foi promulgada. H4 menos motivos para a deferéncia se a lei questionada
¢ mais antiga do que no caso de ela ser recente (Mendes, 2011, p. 207; Souza Neto; Sarmento, 2013, p. 156). Leis
promulgadas no passado podem permanecer vigentes por inércia e perpetuar leituras controversas de valores
constitucionais sem que sejam submetidas a novos testes de sua consisténcia. Nesses casos, justifica-se que o
tribunal intervenha para forgar o Legislativo a atender ao 6nus de justificar a manutengéo da lei antiga.
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4.2 Critérios de avaliacdo do desempenho deliberativo do parlamento

Apresentada a estrutura geral do teste de deferéncia proposto, aborda-se o contetido
do seu principio procedimental. Sobre isso serdo observadas duas ressalvas.

Em primeiro lugar, os critérios de avaliagio do desempenho deliberativo do parlamento
devem ser gerais e minimalistas, a fim de n&o recairem nas duas obje¢3es suscitadas em
relacdo asteorias da deliberagio suficiente: a violagdo da autonomia do parlamento e a falta
de capacidade institucional para sua implanta¢éo. De um lado, critérios pormenorizados
demandam processos de aferigo trabalhosos e exigem tempo e técnicas de investigacdo
que transcendem as capacidades institucionais do Judiciario. De outro lado, critérios dessa
natureza poderiam restringir indevidamente a autonomia parlamentar. Ha aspectos de
um bom processo legislativo precisam ser deixados ao juizo dos préprios parlamentares,
pois a interferéncia judicial - mesmo que indireta, na forma de um teste de deferéncia -
poderia produzir efeitos colaterais indesejados®.

Em segundo lugar, o desempenho deliberativo deve ser avaliado por critérios adequa-
dos ao perfil institucional do parlamento, o que demanda uma adaptagéo do conceito de
desempenho deliberativo desenvolvido por Mendes (2013) para cortes constitucionais.
Parte-se da premissa de que dos parlamentos néo se deve esperar a pratica da delibera-
cdo em sentido estrito - isto é, a troca respeitosa de razdes entre cidad&os livres e iguais,
orientados ao bem comum e que se dispdem a serem convencidos pela for¢a de bons argu-
mentos. Marcada pelo partidarismo e pela competicdo eleitoral, a estrutura institucional
dos parlamentos impede que eles sejam propriamente deliberativos (Pacola, 2023), o que
é corroborado por trabalhos empiricos que avaliaram a qualidade deliberativa de debates
parlamentares (Landwehr; Holzinger, 2010; Tschentscher; Bichtiger; Steenbergen, 2010).
Isso, porém, néo quer dizer que tais debates ndo sejam relevantes para realizar o ideal que
as teorias da democracia deliberativa propdem.

Este trabalho adota uma abordagem sistémica da democracia deliberativa. A nogéo
de sistema deliberativo - desenvolvida por autores como Mansbridge, Bohman, Chambers,
Christiano, Fung, Parkinson, Thompson e Warren (2012) - reconhece a dificuldade de se
realizar de modo pleno o exigente ideal deliberativo em institui¢des politicas reais. Diante
disso, almeja tornar factivel a implantacéo desse ideal ao concebé-lo de forma ampla e ao
considerar o resultado do trabalho conjunto das instituicdes de uma democracia - e ndo
apenas as qualidades deliberativas de féruns especificos. Com isso, pode-se aproveitar uma
divisdo de trabalho entre diferentes institui¢des, com distintas virtudes e vicios, a depen-

der de seu desenho institucional. Assim, seria possivel promover o ideal da democracia

23 Um exemplo dessa légica de preservagiio da autonomia do parlamento (bem como da independéncia de
parlamentares no exercicio do mandato) e da abertura do debate legislativo justifica o regime da imunidade
parlamentar material no Brasil, que proibe sanges civis e penais as manifestagdes de legisladores no exercicio
de suas funcdes (Brasil, [2023], art. 53). Porém, autoriza-se que, por quebra de decoro, sejam punidos por seus
pares. Assim, deixou-se ao juizo do préprio parlamento, e ndo ao de uma insténcia externa, aferir e sancionar
o exercicio impréprio dessa liberdade.
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deliberativa mesmo sem todas as partes do sistema politico serem perfeitamente deliberati-
vas. Podem-se, inclusive, admitir praticas ndo deliberativas, na medida em que contribuam
para a qualidade deliberativa do sistema como um todo.

Com base nessa compreensao, a justificacdio pblica no parlamento, ainda que adversa-
rial, pode ser relevante para realizar a democracia deliberativa no nivel do sistema politico
como insumo para a delibera¢fio em outros espacos, como a esfera ptblica ou mesmo a
corte constitucional. Por esse motivo, aqui néo se propdem critérios de avaliacdo que ten-
tem captar a pratica da deliberacdo em sentido estrito. Na verdade, os critérios propostos
procuram refletir a contribuicgo possivel dos debates ptblicos no parlamento a realizagéo
em larga escala do ideal deliberativo, como parte de uma diviséo de trabalho entre diferen-
tes espacos da acdo politica. Dos debates ptiblicos em parlamentos espera-se, sobretudo,
que representantes justifiquem posi¢des politicas na forma de um debate contraditério
(Pacola, 2023; Leydet, 2015; Rummens, 2012)*. Os critérios também abarcam os deveres do
parlamento como interlocutor num didlogo com a corte constitucional - isto é, a dimens&o
interinstitucional da deliberacgo, também essencial a teoria que fundamenta este artigo.

A avaliacdo pode ser estruturada em quatro critérios: tempo, justificacdo, inclusividade

e didlogo interinstitucional®.
421 Tempo

Em primeiro lugar, deve-se avaliar se houve tempo adequado para apreciar o projeto
de lei ou se o processo legislativo teve um ritmo acelerado, que permitiria apenas uma
consideracéo superficial das questdes implicadas na proposta. Por certo, nio se deve
confundir disponibilidade de tempo para a discussio com demora na tramitaco. N&o se
deve considerar o tempo que uma proposi¢éo fica arquivada ou aguarda andamento no
processo legislativo sem receber atengéio de parlamentares (em virtude, por exemplo, da
designacdo de relator em comissdes). O que importa é a disponibilidade de tempo para a
discussgo efetiva, sobretudo em comissGes permanentes especializadas, que sdo espagos
mais propicios que o plenario para um debate qualificado.

Ha uma série de artificios que podem ser utilizados pelo governo, ao lado dasliderancas
da maioria, para acelerar a tramitacio de projetos de lei e prejudicar o tempo de debate,
evitando a contestacio pela oposi¢o (Barcellos, 2020, p. 240-241; Esteves, 2017, p. 162-168;
Silva Filho, 2015, p. 174-175). Tais artificios néo sio necessariamente violagdes regimentais.

Podem ser previstos em normas regimentais ou interpretacdes razodveis dessas normas.

24 N3o se nega, por isso, que a deliberagdo em sentido estrito pode ocorrer em interagdes informais e ndo
publicas entre parlamentares, situagdes que amenizam as pressdes de posicionamento frente ao eleitorado que
dificultam a deliberagdo. Entretanto, a avalia¢do judicial, como parte de um teste de deferéncia, deve centrar-se
na atividade puablica de parlamentares, o que pode ser captado por avaliadores externos.

25 Devido aos estreitos limites de um artigo académico, apenas é possivel apresentar um sucinto panorama de
cada um dos quatro critérios - o suficiente para dimensionar o contetido do principio procedimental no teste
de deferéncia aqui proposto.
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O principal deles é a adogéo de regimes de tramitagio de urgéncia, que permitem tanto
acelerar o andamento do processo legislativo quanto abreviar ou mesmo contornar a deli-
beracfio em comissdes de mérito®. Possibilitam também abreviar ou mesmo contornar a
deliberacgio em comissdes de mérito, substituindo o debate em comissdes pela apresentacdo
de pareceres orais, em plendrio (naturalmente mais superficiais que pareceres escritos) ou
mesmo aprovar o projeto sem qualquer manifestacéo das comissdes de mérito, conforme
autoriza o regime de urgéncia urgentissima estabelecido no art. 155 do Regimento Interno
da Camara dos Deputados.

Ha outros instrumentos para esse tipo de acdo estratégica. Agentes politicos s&o cria-
tivos na manipulacdo de regras regimentais, de maneira que é impossivel esgotar todas
as possibilidades. A corte constitucional deve ser capaz de adaptar sua avalia¢io para dar
conta de novas estratégias desenvolvidas para esse mesmo fim. Exemplos relevantes disso
sdo a manipula¢io da pauta legislativa para gerar votagGes-surpresa e a modificacéo subs-
tantiva do projeto ja na fase final do processo legislativo, de modo que o teor do que esta
sendo votado pode diferir do teor do que foi efetivamente discutido. Isso pode envolver
tanto a modificacdo de dispositivos quanto a incluséo de outros sem pertinéncia tematica
com o restante do projeto - os chamados jabutis -, garantindo sua aprovagéo ao aproveitar
o consenso em torno da proposi¢o original (Goldfeld, 2004, p. 383-384)%.

4.2.2 Justificagdo

O segundo critério de andlise é a apresentacéo publica de razdes no decorrer do processo
legislativo®. Justificativas podem ser apresentadas em documentos formais ou em debates
orais, em comissdes e em plendrio, e terdo valor se forem destinadas tanto a outros legis-
ladores quanto aos cidad&os em geral. O importante é que se apresentem razdes de forma
transparente - seja para a minoria contestar a medida proposta, seja para a sua sustentagdo
pela maioria frente as criticas recebidas. Parte do valor de debates legislativos estd na sua
natureza contraditéria (Leydet, 2015, p. 240-245): por um lado, a contestacio da medida por
opositores sujeita o exercicio do poder a um crivo critico e incentiva respostas mais robustas

da maioria (Rummens, 2012, p. 35-36); por outro, a sustentacio da proposta pela maioria

26 Limongi (2006, p. 25-28) destaca o papel do regime de urgéncia para contornar vetos de comissdes e garan-
tir a aprovacdo da agenda do Executivo. Mas nem sempre o regime de urgéncia é prejudicial a deliberacdo em
comissdes, visto que pode ocorrer apds a manifestagfo das comissdes competentes, para acelerar a inclusdo da
matéria na ordem do dia e sua votagdo em plendrio. Nesses casos, o tribunal pode ser mais leniente, ja que os
principais espagos de deliberaggo legislativa sdo as comissdes.

27 Nesse quesito, a corte deve restringir-se a aspectos relativos & questdo constitucional que enfrenta. Caso a
modificagdo toque em aspectos irrelevantes para a reivindicagdo de direitos em quest8o, a principio isso ndo
impactara o rigor do controle de constitucionalidade.

28 Uma possivel objecdo seria que a auséncia de debates pode ser apenas sinal de que ha consenso em torno da
matéria. No entanto, essa hip6tese deveria mitigar o controle judicial, dado que a existéncia de consenso nada
diz sobre a legitimidade dalei. O consenso no parlamento seguido de contestagio na corte é um sinal de déficits
de inclusdo e representagdo mais que de robustez democratica. Isso é oportuno, pois a avaliagdo judicial do
processo legislativo ocorrerd apenas em casos dificeis - que, por definigéo, sdo controversos.
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diante dessas criticas atende a um 6nus de justificaco inerente ao exercicio do poder de
autoridade. Mesmo segura dos votos necessarios para aprovar a proposta, a maioria deve
desincumbir-se desse 6nus e tornar transparente a fundamentacéo da posico defendida.

Nessa avaliacdo devem-se observar trés ressalvas. Em primeiro lugar, como lembra
Oliver-Lalana (2013, P- 148-149), deve-se evitar uma perspectiva individualizada. As normas
regimentais que estruturam a deliberagdo legislativa evitam que haja trocas espontaneas
de razdes entre legisladores. Cada parlamentar tem assegurado tempo especifico para
manifestar-se sem ser interrompido e em ordem pré-determinada. Debates parlamenta-
res podem estender-se por periodos longos, sdo fragmentados e com multiplos atores que
participam alternadamente de féruns variados. Por isso, debates parlamentares sdo mais
bem compreendidos como atividade coletiva delegisladores. Devido ao tempo limitado de
que dispdem, parlamentares ndo conseguem individualmente esgotar as razdes pertinentes
ao tema, de forma que argumentos podem ser construidos por interlocutores diversos. Por
isso, mais relevante que avaliar pormenorizadamente manifesta¢des individuais de parla-
mentares é compreender o resultado do processo coletivo de justificacdo no parlamento.

Em segundo lugar, nfo se deve exigir uma abordagem aprofundada da questio cons-
titucional enfrentada pela corte. Basta uma consideracido abrangente sobre os méritos
da proposta legislativa (Kavanagh, 2014, p. 467). Tampouco se deve exigir a consideragéo
explicita de argumentos juridico-formais, que impecam os legisladores de enfrentar dire-
tamente as questdes morais implicadas em casos constitucionais dificeis - o que constitui
uma das suas vantagens comparativas na decisio sobre direitos (Waldron, 2016). A corte
deve evitar impor o uso de linguagem ou formas de raciocinio constitucional préprias do
Judiciario, inadequadas ao contexto institucional do parlamento (Lazarus; Simonsen, 2015;
Sathanapally, 2017, p. 75).

Por fim, a corte néo deve avaliar o contetido de argumentos especificos apresentados
por parlamentares. Devido a indeterminac#o de critérios substantivos e as dificuldades
de sua aplicacdo, é mais adequada uma andlise formal e procedimental. Embora isso crie
o risco de validar debates superficiais, realizados com o tinico intuito de atender aos
requisitos do teste judicial (Oliver-Lalana, 2019, p. 233-234), parece ser mais conveniente
aceitar o risco, em vez de introduzir a avaliacdo do contetido no teste. Como a andlise
judicial tem consequéncias concretas para o futuro da lei em debate, a indeterminagio de
critérios substantivos, sobretudo em casos dificeis, fronteiricos, pode infundir inseguranca
nos parlamentares e prejudicar a abertura e a intensidade dos debates legislativos. Essa
indeterminagio também cria o risco de que a corte acabe por valorizar formas juridicas
de argumentacgo sobre direitos - o que seria inadequado, como ja se afirmou. De outro
lado, parece estar fora das capacidades institucionais da corte analisar minuciosamente
cada pronunciamento e sistematizar essas manifesta¢des avulsas numa avaliacgo coerente
do processo, essencial para afastar potencial parcialidade e enviesamento na selecéo de

discursos ou na atribuicgo de peso a diferentes pronunciamentos.
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4.2.3 Inclusividade

O terceiro critério que deve orientar a avaliagdo judicial do processo legislativo é a
sua inclusividade, que comporta dois elementos. O primeiro engloba a representagdo e a
participagdo. E importante que haja a representaciio ativa de uma variedade de perspectivas
sobre as questdes em pauta. Para os fins da avaliacdo judicial, é especialmente relevante
que tenham sido ouvidas e consideradas as perspectivas dos titulares de direitos (ou de
interesses relevantes) em disputa (Kavanagh, 2014, p. 463; Lazarus; Simonsen, 2015;
Sathanapally, 2017, p. 59). Aqui, o tribunal estaré avaliando a dimens&o de advocacia ine-
rente & representago politica (Urbinati, 2006, p. 44-48); espera-se que parlamentares
sejam representativos das expectativas da comunidade politica e defendam publicamente
esses posicionamentos.

Também se devem valorizar oportunidades formais de participagio dos afetados no
processo legislativo, como audiéncias ou consultas publicas conduzidas em comissdes
(Lazarus; Simonsen, 2015). Isso vale em especial para a participagéo de minorias sociais
cujos direitos tenham sido impactados pela lei questionada e que sejam sub-representadas
no parlamento® - o que dificulta a defesa eficaz de suas perspectivas e reivindica¢des de
direitos no parlamento. Embora ndo seja necessaria a legitimidade do parlamento, a parti-
cipacdo direta pode agregar valor ao suscitar novos pontos de vista para a consideracgo, de
forma a aprimorar a qualidade do processo decisério e complementar eventuais deficiéncias
inerentes a mecanismos de representacio eleitoral.

O tribunal deve ficar atento a audiéncias e consultas piblicas meramente formais, sem
real oportunidade de participa¢io, com reduzida participacio de interlocutores externos
ou sem engajamento nas contribui¢des recebidas (Lazarus; Simonsen, 2015). Embora néo
precisem ser aceitas, essas contribui¢des ndo podem ser ignoradas. Ao longo do processo
legislativo, mesmo que apenas em manifestacdes escritas, deve ficar claro que foram
consideradas as contribui¢Ses pertinentes. Além disso, deve-se lembrar que processos
participativos podem anteceder a apresentacio do projeto de lei ao parlamento. E possivel,
por exemplo, que um projeto de iniciativa do Poder Executivo seja objeto de um amplo
processo publico de discusséo, conduzido pelo Executivo antes do seu protocolo - como
no caso da Lei n?12.965/2014 (Marco civil da internet).

O segundo elemento da inclusividade relaciona-se com a defini¢do da agenda legisla-
tiva. A funcdo representativa de parlamentos impde um dnus a formagao dessa agenda:

ela deve ser responsiva aos cidad3os. Isso demanda sensibilidade ao debate que ocorre na

29 Em tese, seria possivel considerar um critério de avaliacdo a diversidade na composi¢io do parlamento.
Neste trabalho, contudo, entende-se que o desempenho de uma institui¢éo politica deve contemplar atividades
a disposigdo dos seus integrantes no momento da decisdo, em oposigo a fatores estruturais que nfio dependem
apenas do comportamento de legisladores - como sua composigao, que é definida por eleicges. E claro que o
parlamento pode enfrentar ou agravar esses problemas estruturais, a depender de como discipline o processo
eleitoral. Porém, essa é uma questdo relativa ao contetido da legislagéo, e ndo ao processo de sua aprovagio.
Assim, ndo se coaduna com os critérios aqui desenvolvidos.
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esfera ptblica, fora do sistema politico - um espaco aberto de comunicacgo social distinto
do aparato estatal e, por isso, incapaz de tomar decisSes vinculantes -, mas que se espera
seja capaz de influenciar a tomada de decisdes politicas (Habermas, 2020, p. 645-652; Taylor,
1995, p. 272-278). Na medida em que se construa na esfera ptblica uma pressio difusa para
adecisdo sobre questdes tematizadas por cidad&os, a expectativa é que parlamentos atuem
como instdncias mediadoras, capazes de inserir esses temas na pauta do sistema politico
e de responder adequadamente a essas demandas (Mendes, 2011, p. 222). H4 aqui uma
dimens8&o constitucional: o parlamento deve ser permeavel a movimentos de reivindicaco
de direitos e a outras demandas de impacto constitucional, levando a frente, mediante
legislacdo, novas interpretacdes de valores constitucionais (Post; Siegel, 2003, p. 1.983).
Embora seja dificil pér em pratica essas diretrizes abstratas, é essencial que a corte se
disponha a reagir a inércia do parlamento em considerar reivindica¢des de direitos - em
especial, as de grupos minoritarios, que tendem a ser negligenciadas pelo processo poli-
tico (Dixon, 2009, p. 259). Assim, o controle de constitucionalidade pode funcionar como
corretivo para uma disfuncéo do sistema representativo, o que é uma forte razdo em favor
desse controle. A percepcéo dessa forma de bloqueio pode ser facilitada por interlocutores
externos que, ao participarem do processo judicial, demonstrem essa injustificada inércia

legislativa como parte do pleito de declaragéo de inconstitucionalidade.
4.2.4 Deliberagdo interinstitucional

O quarto critério de avaliacdo diz respeito ao papel do parlamento como interlocutor
no didlogo institucional. O parlamento deve levar a sério os argumentos apresentados pela
corte em rodadas anteriores. Isso ndo quer dizer que deve haver concordincia automatica
com esses argumentos. Afinal, na separacio de Poderes, o parlamento tem autoridade
para sustentar suas préprias interpretacdes constitucionais. Deve-se esperar, contudo,
ao menos um engajamento sério nos argumentos de fundo e um esforco para elaborar
bons argumentos para sustentar sua divergéncia com a corte constitucional (Dixon, 2019;
Mendes, 2011, p. 204).

Isso ndo significa, porém, que parlamentares devam responder a argumentos juridico-
-formais - o que seria inadequado, como ja se comentou. O crucial é que parlamentares
se engajem com a reivindicaco de direitos suscitada pela corte, ainda que por meio de
linguagem politica e moral, e ndo que respondam tecnicamente a argumentos juridico-
-formais - por exemplo, sobre critérios juridicos de interpretacio constitucional.

Além disso, seria excessivo esperar que essa interlocug¢fo ocorresse durante todo o
processo legislativo. Basta que em algum momento essas questdes tenham sido expres-
samente consideradas. Essa tarefa é facilitada, pois a Cdmara dos Deputados e o Senado
Federal contam com espacos desenhados para considerar questdes constitucionais: as
comissdes de Constituicdo e Justica. Como essa é a funcdo de tais comissdes, faz sentido

exigir que ao menos nesses espacos haja clara interlocuc¢fio com decisGes anteriores do
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STF. Os pareceres escritos dessas comissdes devem ocupar o centro dessa avaliacéo, pois
seu formato permite o enfrentamento mais pausado dessas questdes. Exigir o mesmo de
debates orais na comissio pode ser excessivo; a suficiéncia da deliberacfio em comissdes

ja é contemplada pelos demais critérios.

5 Conclusido

Este artigo procurou desenvolver um dos principais componentes da teoria do didlogo
institucional de Conrado Hitbner Mendes: a ideia de que a corte constitucional deve modu-
lar a intensidade do controle de constitucionalidade conforme o desempenho deliberativo
do parlamento. Sustentou-se que a melhor forma de implantar essa ideia é proceder a um
teste de deferéncia que considere o desempenho deliberativo do parlamento como um dos
seus elementos. A ideia fundamental por tras dessa forma de deferéncia é que um bom
desempenho deliberativo confere maior legitimidade as decisdes legislativas e reforca a
presuncdo de sua constitucionalidade, sobretudo em casos dificeis nos quais haja sérias
controvérsias morais de fundo.

Isso torna efetiva a interacdo deliberativa da corte com o parlamento postulada pela
teoria de Mendes. Uma das principais aspira¢des dessa interacfo é aprimorar a qualidade
dajustifica¢do no Poder Legislativo. Por isso, no artigo também se ofereceu uma alternativa
para incentivar a justificagio no processo legislativo fundada na deferéncia judicial, em
contraste com o controle judicial direto, tendéncia dominante naliteratura juridica nacional.
Por ser menos intensa, essa forma de incentivo evita criticas que justificam a hesitagfo de
tribunais em realizar o controle direto, sem implicar a rentincia da corte constitucional a
aspira¢éo de aprimorar a qualidade do processo legislativo.

Um teste de deferéncia pautado no desempenho deliberativo permite que as cortes
constitucionais tenham pardmetros para respeitar a autoridade do parlamento para decidir
sobre casos dificeis, caracterizados por profundas controvérsias morais subjacentes, sem ter
de pressupor que o parlamento sempre serd mais legitimo para decidir, dada sua legitimidade
eleitoral. Evita-se, assim, que a deferéncia ocorra de forma automaética e irrefletida, o que
traria o risco de representar rentncia a misséo da corte constitucional de proteger direitos
e contribuir para a qualidade deliberativa da democracia. Nessa avalia¢éo, quatro seriam
os critérios centrais: tempo, justificacfo, inclusividade e delibera¢fo interinstitucional.

O propésito do artigo ndo foi desenvolver uma teoria do controle de constitucionalidade
completa e exaustiva. Os critérios aqui propostos ndo excluem razdes para a intervencéo
ou para a deferéncia abordadas em outros trabalhos, como as relacionadas a capacidade
institucional. Como essas diferentes razdes incidem no controle de constitucionalidade é

algo que apenas pode ser definido contextualmente, a cada caso.
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Administragdo Publica e memoria
administrativa: dialogos com a
sociologia de Bourdieu

Public Administration and administrative memory:
dialogues with Bourdieu’s sociology

Leonel Pires Ohlweiler?

Resumo

Este artigo examina o tema da meméria administrativa sob a perspectiva sociojuridica
e em didlogo com a praxiologia social de Pierre Bourdieu. O texto destaca a importincia
da memodria social como campo de pesquisa e sua aplicacdo na Administracio Publica.
Assinala a necessidade de reafirmar a memoria social como agio de carater relacional,
que ultrapassa posturas subjetivistas e objetivistas, e alude a compreensio memorial no
horizonte dos campos do mundo social. Introduz aspectos relativos a sociologia critica da
memoéria administrativa, desnaturalizando a vers#o oficial da meméria produzida pelo
Estado, pois resulta das dindmicas de poder do espago burocratico e da atuaco de agentes
publicos dotados de capital simbélico. Conclui que a meméria administrativa - tanto a
organizacional quanto a institucional - tem a potencialidade da eficacia simbdlica de
dominacdo ou de emancipacéo, conforme a prevaléncia de interesses oficializados pelo jogo

burocratico da memdria. Neste estudo, empregou-se como método a pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: meméria social; praxiologia; Administracéo Publica; meméria

administrativa; eficicia simbdlica.

Abstract

This article examines the theme of administrative memory, from a socio-legal perspective
and in dialogue with Pierre Bourdieu’s social praxeology. The text highlights the importance
of social memory asafield of research and applicable to the scope of Public Administration.

It refers to the need to reaffirm social memory as an action of a relational nature, going
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beyond subjectivist and objectivist stances, alluding to memorial understanding on the
horizon of the fields of the social world. It introduces some aspects of the critical sociology
of administrative memory, denaturalizing the official version of memory produced by the
State, as it results from the power dynamics of the bureaucratic space, through public
agents endowed with symbolic capital. It concludes that administrative memory, whether
organizational or institutional, has the potential for symbolic efficacy of domination or
emancipation, depending on the prevalence of interests made official by the bureaucratic

game of memory. In this study, bibliographic research was used as a method.

Keywords: social memory; praxeology; Public Administration; administrative memory;

symbolic efficacy.
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1 Introducao

Os debates sobre meméria social tém ocupado cada vez mais o cendrio atual, em
virtude da importincia de se questionar o passado e de se instituirem politicas ptblicas
de lembrancas e esquecimentos. Trata-se de tema complexo, que envolve multiplos sabe-
res e campos de conhecimento. A Administrac¢do Publica produz conhecimento, dados,
informagdes, documentos - fisicos ou digitais - e lida com as questdes da histéria do seu
tempo. Portanto, fala-se em meméria administrativa em conexdo com a memoria social
ndo somente na perspectiva do tempo e da histéria, pois os fazeres burocraticos precisam
de registro e sdo tteis para o funcionamento do campo do Estado.

A meméria administrativa configura uma drea de pesquisa atrelada a concepgdo inter-
disciplinar do Direito Administrativo e das Ciéncias da Administragio Piiblica. Em face
das conexdes entre as pesquisas sobre memoria social/coletiva e as relagdes de poder do

espago social do Estado, neste estudo adota-se o ponto de vista da sociologia, em particular

2 OHLWEILER, Leonel Pires. Administracdo Publica e meméria administrativa: didlogos com a sociologia
de Bourdieu. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 109-139, out./dez. 2024.
DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/
ril_v61l_n244_pl09

3 Ohlweiler, L. P. (2024). Administragio Piblica e meméria administrativa: didlogos com a sociologia de
Bourdieu. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(244), 109-139. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_pl09
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da sociologia reflexiva de Pierre Bourdieu. De que modo ela auxilia na compreenséo da
memoria administrativa em suas dimensdes de dominacfo e emancipagio?

Como campo de pesquisa, a memdria social/coletiva atravessa varias disciplinas,
entre elas a sociologia. Maurice Halbwachs desenvolveu diversos estudos sobre memdria
coletiva e os quadros sociais da memoria, assim como mais contemporaneamente Joél
Candau, cujos trabalhos sobre memoria e identidade dialogam com a sociologia reflexiva.
Do mesmo modo, a memoria administrativa comporta reflexdes sociolégicas e didlogos
com a praxiologia de Bourdieu.

N&o hd muitos textos sobre memdria administrativa, o que justifica o desenvolvimento
deste estudo. Nele se empregou o método da pesquisa bibliografica com foco na interdis-
ciplinaridade do Direito Administrativo com a sociologia, pois, como um dos campos do
mundo social, a Administracio Publica produz e reproduz memdrias sociais, seja quanto
as representacdes burocraticas de fatos memoraveis, seja quanto a praticas cotidianas de
gestdo capazes de contribuir para a maior eficiéncia.

Na primeira parte da pesquisa, além de aspectos introdutdrios sobre meméria social e
coletiva, apresentam-se contributos de autores classicos para os estudos sobre memoria e
suas conexdes com a sociologia de Bourdieu (autor fundamental nesta investigag#o), visto
que a construcio da memdria social decorre de estratégias utilizadas por agentes dominan-
tes para impor significados a praticas do passado e do presente. Por institucionalizarem
certas informacdes, acontecimentos ou praticas burocréticas, as a¢des publicas do Estado
referentes 8 memdria administrativa exigem uma sociologia critica.

Na segunda parte, dada a relevincia de se descategorizar o conhecimento sobre memoria
social no horizonte da praxiologia social, busca-se refletir sobre as disposi¢es escolasticas
que alimentam o senso comum de pesquisas sobre o tema, sobre a memoria como processo
de violéncia simbdlica e sobre o modo como as administracdes se valem das sociodiceias
burocraticas para a permanente construgéo de sentidos histéricos.

Na tltima se¢do, indicam-se questSes de interesse para projetos de pesquisa sobre
memdria administrativa, na perspectiva de conceitos da praxiologia social de Bourdieu,
como campo, habitus, capital e poder simbélico. Para propiciar a compreensdo do campo
burocrético como sistema simbdlico, privilegia-se o exame da memdria administrativa

nas dimensdes institucional e organizacional.

RIL Brasilia v.61 n.244 p.109-139 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109 111



2 Memoria e sociedade: aportes da sociologia reflexiva de Bourdieu
2.1 Praxiologia social e memoria: ultrapassando as dicotomias dogmaticas

Conforme Lavabre (2007), 0 sociélogo Maurice Halbwachs foi um dos grandes respon-
séveis por estabelecer os principios de uma sociologia da memdria®. Apesar de algumas
criticas a sua concepgdo, seu trabalho permitiu o desenvolvimento de reflexdes sobre as
condicdes sociais de produg¢io da memoria, além de “considerar as intera¢des dindmicas
entre passado e presente, individuos e grupos, experiéncias vividas ou transmitidas e usos
sociais da histéria” (Lavabre, 2007, p. 12, traducio nossa). Na mesma linha, Bernd (2017,
p-204) menciona Halbwachs como o precursor da sociologia da meméria, com duas grandes
obras: Les cadres sociaux de la mémoire e Mémoire collective.

Apesar da diversidade de estudos sobre o tema memdria social/coletiva, hd bastante
dificuldade em precisar seus contornos; segundo Gondar e Dodebei (2005, p. 7), trata-se
de um conceito complexo, inacabado, em permanente processo de construgio, porque
inserido num “campo de lutas e de relagdes de poder, configurando um continuo embate
entre lembranca e esquecimento”. Outro aspecto relevante reside na inevitavel imbricagio
entre memdria e sociedade, questdo ja suscitada por Halbwachs, cuja obra sobre o tema
tinha como objetivo ultrapassar as concepgdes individualistas e fincadas na psicologia.
Para Santos (2012, p. 25),

o sociélogo Maurice Halbwachs ndo considerou a meméria nem como um atributo da
condi¢do humana, nem a partir do seu vinculo com o passado, mas sim como resul-
tado de representacdes coletivas construidas no presente, que tinham como fungéo
manter a sociedade coerente e unida. Para ele, a memoria tinha apenas um adjetivo:

era necessariamente coletiva.

Assim expde Halbwachs (2003, p. 72) a conexdo entre meméria individual e sociedade:

Examinemos agora a memoria individual. Ela ndo esta inteiramente isolada e fechada.
Para evocar seu propria passado, em geral a pessoa precisa recorrer as lembrancas de
outras, e se transporta a pontos de referéncia que existem fora de si, determinados pela
sociedade. Mais do que isso, o funcionamento da meméria individual néo é possivel
sem esses instrumentos que sdo as palavras e as ideias, que o individuo n#o inventou,

mas toma emprestado de seu ambiente.

4 O tema memdria ja foi tratado por muitos autores, sob perspectivas diversas. Nos termos de Gondar e Dodebei
(2005, p. 8), “[n]do pretendemos propor uma nova drea de investigacio, pois a meméria social é uma velha
senhora. Maurice Halbwachs a estabeleceu no inicio do século XX e, mesmo antes de sua fundaggo oficial, ela foi
foco de preocupagdes de outros pensadores como Nietzsche, Bergson e Freud. Trata-se, portanto, de um campo
que j& possui seus autores cldssicos - além de Halbwachs, podemos citar entre outros, Pierre Nora, Jacques Le
Goff, Krzysztof Pomian e Michael Pollak”.
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Neste estudo, analisado sob a perspectiva da sociologia de Bourdieu (1989, p. 20), o
tema memdria pressupde esse objeto de pesquisa como socialmente construido®. Tal movi-
mento epistemolégico examina a memdria em conjunto com as rela¢des estabelecidas no
mundo social - agentes, institui¢des, modos de fazer, instrumentos de dominaggo etc. A
praxiologia social de Bourdieu (1988, p. 44) possibilita a discusséo sociojuridica da meméria
social/coletiva, pois considera que a sociologia “é a arte de pensar coisas fenomenicamente
em sua estrutura e funcionamento, e de transferir o que foi estabelecido a propésito de
um objeto construido”. Como j4 destacado por Ohlweiler (2023, p. 226), ela rechaca as
dicotomizagdes dogmaticas entre objeto e sujeito; essa perspectiva, aplicdvel 8 memoria,
impde superar a reducéo das reflexdes socioldgicas e mnemotécnicas ao exame isolado das
estruturas sociais ou das representacdes dos agentes do mundo social, para desenvolver
uma andlise critica dos mecanismos de produgéo e reprodugio por meio da praxiologia
social (Wacquant, 2008, p. 30-31):

La praxiologia social resultante entrelaza un abordaje “estructuralista’ y otro
“constructivista”. Primero, dejamos de lado las representaciones mundanas para
construir las estructuras objetivas (espacios de posiciones), la distribucién de recursos
socialmente eficientes que definen las tensiones externas que se apoyan en las
interacciones y representaciones. Segundo, reintroducimos la experiencia inmediata
y vivida de los agentes con el fin de explicar las categorias de percepcién y apreciacion

(disposiciones) que estructuran su accién desde el interior (Wacquant, 2008, p. 35).

A riqueza da andlise de Bourdieu possibilita ultrapassar as vetustas discussdes sobre
memodria social/coletiva como algo resultante apenas das representag¢des individuais do
agente ou fruto de sua inser¢éo nas estruturas da sociedade. A memoria social pode ser
examinada criticamente sob a perspectiva estruturalista-construtivista com base no con-
junto de estruturas - aqui nas estruturas administrativas do Estado - construidas mediante
as posi¢des e capitais envolvidos e no conjunto de disposi¢des determinantes do modo de

funcionamento desses espagos institucionalizados.

5 No entendimento de Bourdieu (1989, p. 20), 0 “que conta, na realidade, é a construcio do objeto, e a eficicia
de um método de pensar nunca se manifesta tdo bem como na sua capacidade de construir objetos socialmente
insignificantes em objetos cientificos ou, 0 que é 0 mesmo, na sua capacidade de reconstruir cientificamente os
grandes objetos socialmente importantes, apreendendo-os de um angulo imprevisto”. Como a meméria social diz
respeito a fatos, eventos, representacdes do passado, considerando o carater seletivo da memdria, é de extrema
importéncia o que menciona Bourdieu a respeito de tornar objeto de investiga¢do uma parcela do mundo social
mais adequada as dindmicas (no caso, a Administragéo Publica), conforme seré discutido.
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2.2 Sociologia da memoria e superagao dos obstaculos
epistemoldgicos: agdo social e pensamento relacional

A possibilidade de articular os trabalhos de Bourdieu com a sociologia da meméria
ndo é novidade. Em obra de referéncia sobre o tema, Memdria e identidade, Joél Candau faz

referéncia aos trabalhos desse autor e cita passagens de suas obras:

O habitus depende, em grande parte, da protomeméria, e Bourdieu descreveu bem “essa
experiéncia muda do mundo como indo além daquele que procura o sentido pratico”,
as aprendizagens primadrias que, do ponto de vista corporal, sio como lembretes, as
ligages verbo-agio que fazem funcionar corpo e linguagem como “depésito de pen-
samentos diferenciados” e tudo o que depende de disposicdes corporais, incorporadas
de maneira permanente, “maneira duravel de se portar, falar, caminhar, e, para além
disso, sentir e pensar; saber herdado ‘que nfo se separa jamais do corpo que o carrega’
e que nos permite agir quando necessario sem que se pergunte ‘como se deve fazer’.
Nesse caso, observa Bourdieu, o passado nio é representado, mas age pelo corpo ou,
mais exatamente, ‘est4 presente agindo nas disposi¢des que ele produziu’. O habitus
como experiéncia incorporada é uma presenca do passado - ou no passado - ‘e ndo a
memdria do passado’. A protomemdria, de fato, é uma memdria ‘imperceptivel’, que

ocorre sem tomada de consciéncia” (Candau, 2021, p. 23).

Pollak (1989), autor cléssico no campo da meméria social, adota néo sé a perspectiva
construtivista da sociologia de Bourdieu mas também a dimens&o de dominaciio da memoéria
oficial - as batalhas da memoria, a meméria da dominagéo, aquelas meméorias proibidas,
clandestinas, entre outros aspectos. A magnitude desse autor foi reconhecida pelo préprio
Bourdieu em texto de homenagem, no qual afirma que Pollak assumiu a sociologia com
todos os seus riscos e deu grande relevincia & pesquisa empirica, como nas anélises sobre a
barbarie que pode resultar da ordem tecnolégica. Bourdieu finaliza o artigo afirmando que
“toda avida de Michael Pollak d4 testemunho da convic¢éo que tinha de que o conhecimento
é um instrumento privilegiado de libertagio” (Bourdieu, 1992, p. 107, tradugiio nossa).

No intuito de aproximar a sociologia da memdria e a praxiologia social de Bourdieu,

destacam-se a seguir algumas indicagSes de seu pensamento.
a) A dicotomia objetivismo/subjetivismo

Conforme Ohlweiler (2023, p. 226), essa dicotomia foi analisada por Pierre Bourdieu

“«“ . 7 . ~ ~ . ~ 7. . A .
em virtude da prépria concepgio de acdo social, ndo sendo crivel aceitar a prevaléncia
das estruturas sociais, bem como o universo das representagdes individuais”. Nos termos
do préprio Bourdieu (2009, p. 43), “de todas as oposi¢des que dividem artificialmente a
ciéncia social, a mais fundamental, e a mais danosa, é aquela que se estabelece entre o

subjetivismo e o objetivismo”. Essa discussdo também ocorre no campo da meméria social:

114 RIL Brasilia v.61 n.244 p.109-139 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109



conforme a quinta das cinco proposi¢des de Gondar (2016, p. 35) sobre meméria social, a
memoria ndo se reduz a representacdo, em alusio ao entendimento de Durkheim sobre
as esferas das representacgdes individuais e das representagdes coletivas. Ao considerar a
memoria social uma representacéo coletiva, corre-se o risco de reduzi-la “a um arquivo de
representacdes, ndo sendo levados em conta os movimentos reais que essas representagoes
representam” (Gondar, 2016, p. 35).

Para Wacquant (2008, p. 31), sob a perspectiva sociolégica, o objetivismo é uma espécie
de fisica social, “como una estructura objetiva, captada desde afuera, cuyas articulaciones
pueden ser materialmente observadas, mensuradas y cartografiadas independientemente
de las representaciones que se hagan aquellos que en ella viven”. Segundo Ohlweiler (2023,
p- 227), no objetivismo o

conhecimento deveria explicar-se por aquilo que ocorre no horizonte das estruturas
sociais, assim como a prépria sociedade, cuja consequéncia é tratar os fatos sociais
como coisas. O objetivismo adota como pressuposto metodoldgico a construgio de
relagBes objetivas, linguisticas, econdmicas, juridicas, e, pode-se dizer, da memoria

social, que estruturam as préticas e as préprias representacdes das préticas [...].

No dmbito da pesquisa sobre memdria social, o conhecimento objetivista corresponde
a tendéncia positivista de classificar os acontecimentos do mundo social por meio de
registros automaticos - auténticas impressdes mneménicas - marcados por uma espécie

de conformismo metodoldgico e reificaggo:

Em poucas palavras, por ndo construir a pratica sendo de maneira negativa, quer dizer,
enquanto execucdo, o objetivismo estd condenado, ou a deixar na mesma a questéo do
principio de produgio das regularidades que ele se contenta entfo em registrar, ou a
reificar abstragdes, por um paralogismo que consiste em tratar os objetos construidos
pela ciéncia - a “cultura”, as “estruturas”, as “classes sociais”, os “modos de produ¢io”
etc. - como realidades auténomas, dotadas de eficécia social e capazes de agir enquanto
sujeitos responsaveis de a¢des histéricas ou enquanto poder capaz de pressionar as
praticas (Bourdieu, 1994, p. 56).

O subjetivismo, por sua vez, tende a considerar as a¢des “a partir do ponto de vista
individual ou subjetivo, ou seja, como resultados dos projetos, preferéncias, escolhas,
intengdes e, em algumas abordagens, do calculo racional consciente dos custos e beneficios
envolvidos” (Nogueira, 2017, p. 23), isto é, de escolhas racionais. Bourdieu e Wacquant
(2008, p. 31-32) apontam as deficiéncias de tal perspectiva: as estruturas sociais seriam
meras consequéncias de estratégias individuais agregadas, e tal forma de conhecimento
seria insuficiente para explicar a produgcéo social da realidade. Preponderaria uma espécie
de solipsismo racional que despreza a dimensio das disputas de poder na construgio de

RIL Brasilia v.61 n.244 p.109-139 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109 115



sentido do mundo. Em relacdio a meméria social, as articulacSes entre presente e passado
sdo simplificadas e condicionadas a esfera do individual, das subjetividades, sem levar
em conta a permanente conexdo com as esferas do mundo social. Gondar (2016, p. 36)

considera que a memdria social

éum processo do qual as representacdes sdo apenas uma parte: aquela que se cristalizou
e se legitimou em uma coletividade. A memdria, contudo, é bem mais do que repre-
sentacdes, ela se exerce também na esfera irrepresentével: no corpo, nas sensagdes,

nos afetos, nas invencdes, e nas praticas de si.

b) Homologia entre compreens&o e estruturas sociais

Além de ultrapassar a dicotomia objetivismo/subjetivismo, Bourdieu questiona a origem
dos esquemas conceituais e classificatérios, bem como as conexdes estabelecidas com as
estruturas da sociedade - por exemplo, no debate travado pelo sociélogo em relagéo ao
juridismo (Bourdieu, 2004a, p. 96). Wacquant (2008, p. 37) destaca que tal conexdo é de
homologia, dado que “la exposicién acumulativa a ciertas condiciones sociales induce en
los individuos un conjunto de disposiciones duraderas y transportables que internalizan las
necesidades del entorno social existente”. Na memdria social também existe uma relagio
de homologia entre as dimensdes cognitivas que “recordam” e as estruturas da sociedade.
Ali4s, nfo hd uma simples a¢fo de recordar, relembrar fatos do passado, pois a memoéria
social é construida no horizonte de quadros sociais (Halbwachs, 2004), resultado de uma
ordem arbitrdria internalizada, legitimada por institui¢des oficiais ou padrdes culturais
classificatérios. Isso propiciard uma grande discussdo sobre memoria social, nfo somente
pelo carater de arbitrariedade simbdlica mas também por seu papel na sociedade.

Ohlweiler (2023, p. 228) destaca a importancia do pressuposto epistemolégico desen-
volvido por Bourdieu relativamente & correspondéncia entre as estruturas sociais e as
estruturas mentais, “entre las divisiones objetivas del mundo social - especialmente en
dominantes y dominados dentro de los diferentes campos - y los principios de visén y de
divisién que los agentes aplican” (Bourdieu, 2013, p. 13).

A compreensdo do mundo social e a produgio dos diversos saberes e técnicas envolvem
as dimensdes das estruturas objetivas e das estruturas cognitivas, inseparaveis nas inves-
tigagdes a serem realizadas (Bourdieu, 2013, p. 13). A sociologia reflexiva distancia-se do
conhecimento que atribui maior relevincia a estrutura ou ao aspecto individual, cognitivo,
e faz questio de acentuar que o sentido do passado é construido, resultado de padrdes de
conhecimento impostos, normalizados seja por instituicdes (oficiais ou néo), seja pelos
préprios agentes, mas sem descuidar da “génese social das estruturas cognitivas” em que
estdo envoltos (Bourdieu, 2013, p. 14) e decorrem dos jogos sociais e disputas de capitais

(econdmico, cultural, social etc.). As pesquisas sobre meméria social, na mesma linha,
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discutem as disputas pelo conhecimento do passado por agentes dominantes e a amnésia
das memorias subterraneas (Pollak, 1989, p. 4).

Bourdieu sempre buscou construir no campo das ciéncias sociais um conhecimento
heterodoxo, que questiona o que denomina establishment sociolégico (Bourdieu, 2001b,
p. 63). Na érbita dos questionamentos reflexivos de Bourdieu (2001b, p. 72) situam-se
os chamados conceitos pares decorrentes de institucionaliza¢des estruturais - como os
espagos académicos produtores de conhecimento - e dos principios de vis&o e de divisdo
dos agentes em rela¢fio ao mundo social, cujo resultado consiste na construcio do senso

comum cientifico, muito dificil de superar:

En efecto, tales parejas de conceptos (paired concepts) estdn tan profundamente
arraigados en el sentido comun tanto cientifico, como profano, que solamente mediante
un extraordinario y constante esfuerzo de vigilancia epistemoldgica, el sociélogo

puede tener esperanzas de escapar a esas falsas alternativas (Bourdieu, 2001b, p. 77).

A vigilincia epistemoldgica é também mencionada no oficio do fazer socioldgico
(Bourdieu; Chamboredon; Passeron, 1999, p. 11) para a necessaria compreensio dos erros,
com o fim de encontrar os meios de superacio e na capacidade de vislumbrar as fun¢des
politicas desempenhadas pelo conhecimento, dada sua inexoravel conex&o com as estruturas
sociais. Gondar (2016, p. 24) alude ao pressuposto de que a meméria é um conceito social e
ético; segundo ele, por mais que o conceito de memdria social contenha indeterminagges,
é imprescindivel ultrapassar o entendimento de que ela seja uma reconstrugio racional do
passado. A memodria social atua como estrutura social e desempenha a funcéo politica de
sistema simbélico de dominag&o. Contudo, ndo se destina apenas &8 manutencgo dos valores
de um grupo; na perspectiva da autora, a memoria pode configurar-se como “instrumento
privilegiado de transformagdo social” (Gondar, 2016, p. 24).

Esse aspecto conecta-se com a relagéo entre lembranca e esquecimento. A sociologia
reflexiva de Bourdieu permite ampliar as discussdes sobre memoria, ultrapassar as dico-
tomias presente/passado e memdria/esquecimento, e a concepgio reificada de passado
(Gondar, 2016, p. 27). N#io se pode esquecer que a meméria social resulta da dialeticidade das
estruturas do mundo social e das disposi¢des dos agentes em condi¢Ges de lembrar ou de
relegar ao esquecimento com base nas dindmicas de funcionamento dos campos do mundo
social - como o campo administrativo - e no conjunto de forcas politicas, burocraticas,

econdmicas etc. que atuam na formulacio da memoria oficial do Estado.
c) Adescategorizagéio do conhecimento e do pensamento relacional
Nos termos de Halbwachs (2004), a compreensio da meméria exige ultrapassar a

tradicional separagfo entre o conhecimento produzido teoricamente e o que acontece no

mundo social. Um dos primeiros questionamentos do autor foi sobre o quanto a memoria
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dependeria do entorno social (Halbwachs, 2004, p. 7), o que o levou ao entendimento de
que é na sociedade que o homem constréi suas recordacdes. Para a sociologia reflexiva de
Bourdieu, uma das questdes primordiais é a mediag&o entre o agente social e a sociedade
(Ortiz, 1994, p. 8): ultrapassa-se o substancialismo articulado nos fatos sociais como se
fossem realidades em si, dotadas de caracteristicas imanentes, e resultassem de grupos ou
classes homogéneas, em vez de advir dos jogos sociais entre os agentes. O préprio Bourdieu
(1989, p. 28) destaca as facilidades para se desenvolver um trabalho de pesquisa com base
em categorias e grupos definidos, dadas as dificuldades do pensamento relacional. Ao
aproximar a sociologia reflexiva da sociologia da memoria, este estudo questiona o traba-
lho social de construcgo dos objetos de investigacéio e os agentes de memoria detentores
de poder, e analisa 0 modo como as rela¢des de poder acontecem com base nas nog¢des de
campo e habitus:

Un campo es un conjunto de relaciones objetivas e histéricas entre posiciones ancladas
en ciertas formas de poder (o capital), mientras que el habitus consiste en un conjunto
de relaciones histéricas “depositadas” dentro de los cuerpos de los individuos bajo
la forma de esquemas mentales y corporales de percepcién, apreciacién y accién
(Wacquant, 2008, p. 42).

Os campos de producdo de conhecimento e da memoria social sdo sempre constituidos
pelo conjunto de relagGes sociais e histéricas, articulados pelas relagSes de poder e pelas
disposicdes dos agentes do mundo social, responsaveis pelas formas de compreensgo,
visdo e agdo - a pratica produtiva da meméria. No intuito de dar conta desse universo,
Bourdieu defende a necessidade de conjugar diversos métodos de pesquisa, com o propé-
sito de entender que “o fato cientifico é conquistado, construido e constatado” (Bourdieu;
Chamboredon; Passeron, 1999, p. 22); ultrapassa-se a linguagem comum, utiliza-se uma
problematica tedrica, definem-se metodologias e coloca-se & prova o resultado (Jourdain;
Naulin, 2017, p. 31). Ao desenvolver suas pesquisas sociolégicas, Bourdieu considera que
ndo existem dados puros e que as técnicas de investigacdo ndo sdo neutras; adota a pos-
tura contraria a do denominado fetichismo da evidéncia®. Laborar com a descategorizacdo
da memdria social implicaria adotar tais pressupostos metodolégicos e deixar de atribuir
primazia aos textos para nfio incorrer no fetichismo do texto (Bourdieu, 2004b, p. 19);
igualmente, deixar de transpor as concep¢des do contexto e olhar para os espagos sociais
que, dotados de algumas regras, produzem e reproduzem o conhecimento:

6 “Em suma, a pesquisa é uma coisa demasiado séria e demasiado dificil para se poder tomar a liberdade de
confundir rigidez, que é o contrario da inteligéncia e da inveng&o, com o rigor, e se ficar privado deste ou daquele
recurso entre os varios que podem ser oferecidos pelo conjunto das tradi¢des intelectuais da disciplina - e das
disciplinas vizinhas -: etnologia, economia, histéria. Apetecia-me dizer: ‘E proibido proibir’ ou ‘Livrai-nos dos
céles de guarda metodolégicos™ (Bourdieu, 1989, p. 26).
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Digo que para compreender uma producéo cultural (literatura, ciéncia etc.) ndo basta
referir-se ao contetido textual dessa producio, tampouco referir-se ao contexto social
contentando-se em estabelecer uma relacio direta entre o texto e o contexto. [...]
Minha hipétese consiste em supor que, entre esses dois polos, muito distanciados,
entre os quais se supde, um pouco imprudentemente, que a ligagdo possa se fazer,
existe um universo intermedidrio que chamo o campo literdrio, artistico, juridico ou
cientifico, isto é, o universo no qual estdo inseridos os agentes e as institui¢des que
produzem, reproduzem ou difundem a arte, a literatura ou a ciéncia. Esse universo
é um mundo social como os outros, mas que obedece a leis sociais mais ou menos
especificas (Bourdieu, 2004b, p. 20).

Conceber o mundo social obedecendo a certas leis (campo) é mais que um simples
conceito para Bourdieu; é uma forma de pensar, uma “espécie de termo mnemotécnico
que, diante de um problema, fornece técnicas de construgdo do objeto” (Bourdieu, 2021,
p- 297), com esteio nas relagdes entre os diversos campos do mundo social e entre os pré-
prios agentes, inseridos nas disputas de capitais e na manutencfo do monopdlio do dizer
“cientifico” ou - no caso do objeto desta investigacio - do dizer aquilo que é digno de ser
memoravel. Refletir sobre memoria social sob tal ponto de vista epistemoldgico modifica
a visdo tradicional atrelada & compreens&o categorial.

Com base nessas indica¢des sociolégicas, é possivel articular espacos de pesquisas sobre
amemoria social que ultrapassem, de plano, o propésito de reificacfio. As adverténcias de
Gondar (2016) sdo relevantes, pois, além da mera constatagdo da polissemia da expressdo

memdria social, urge ultrapassar as concepgdes disciplinares:

A proposta transdisciplinar é outra. Ela pretende por em xeque a disjuncéo entre as
disciplinas, valorizando pesquisas capazes de atravessar os dominios separados. A
ideia ndo é reunir contetddo, mas produzir efeitos de transversalidade entre os diver-
sos saberes. Transversalidade que, evidentemente, nio toma a sintese por horizonte:
ndo se trata de promover o didlogo entre disciplinas em prol de um consenso, de um

equilibrio iltimo em que a razio humana domine o caos (Gondar, 2016, p. 22).

A perspectiva relacional da memdria auxilia na adogéo de posturas transdisciplinares,
com fundamento no pressuposto de que a memdria social também se configura no &mbito
das relaces entre os agentes do mundo social. N&o se trata de um objeto que pode ser
resgatado e transmitido de gerac&o para geracéio como algo reificado. Conforme Bourdieu,
aplicada 8 memoria social, a no¢dio de campo é til para refletir sobre o aspecto relacional
da memdria, resultado das diversas dindmicas dos campos do mundo social e de rela¢des
objetivas e histéricas, fundadas em posicdes de poder (titulando certos tipos de capitais),
a depender do habitus dos agentes, como a memoria produzida pelo Estado, atrelada as

disposi¢des burocraticas do campo administrativo.
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3 Memoria social e relagdo doxica com a historia:
ultrapassando os erros escolasticos

3.1 Memoria social e disposicdes escolasticas: o problema da objetificagdo

Ao dialogar com Roger Chartier, faz Bourdieu uma observagdo sobre a utilizacdo de
categorias: os conceitos utilizados pelo senso comum néo se submetem a reflexdes, des-
consideram a dimensgo histdrica e as incessantes mudangas por que passaram “as proprias
categorias - mediante as quais o objeto histérico é construido” e que “deveriam ser objeto de
uma anélise histérica” (Bourdieu; Chartier, 2017, p. 23). Tal referéncia é necessaria para o
debate sobre memoria social, visto que sua configuracio também passou pela elaboracéo de
trabalhos de justificacgo e explicita¢do, cuja andlise critica se aproxima do questionamento
de Bourdieu sobre a doxa epistémica’ e as disposi¢des escoldsticas, ou seja, a indiferenca ao
contexto, as dimensdes sociais dos objetos da pesquisa. A memoria escoldstica configuraria
uma espécie de razdo abstrata que tudo recorda.

Conforme Gondar e Dodebei (2005, p. 34), o trabalho desenvolvido por Halbwachs foi
importante para compreender a memdria como fendmeno social, “ao mesmo tempo em
que refletiu sobre as dimensdes social e simbélica da meméria individual”. Além de supe-
rar a dicotomia individuo/sociedade do positivismo, o autor estabeleceu o carater social
da dindmica entre lembranca e esquecimento, e erigiu os pilares da andlise sociolégica da
memodria (Gondar; Dodebei, 2005, p. 35). A doxa epistémica - conjunto de crengas fundantes
que nem sequer precisam assumir a forma de um dogma explicito e consciente - contribui
para o que se poderia denominar visdo escoldstica da memdria social, isto €, um conjunto de
representacdes objetificadas do passado, como se fosse possivel aos agentes adotar a postura
de um espectador imével, instalado num ponto de vista (Bourdieu, 2001a, p. 32), além de
utilizar uma moldura que recorta os fatos do mundo social.

Essa caracterizagdo é constitutiva de um olhar memorialistico indiferente ao mundo
social; por sua vez, a praxiologia social funciona como perspectiva Gtil para a permanente
vigilancia epistemolégica, pois a memoria social tem a pretenséo de cientificidade. Existe
uma histdria de disputas sobre as concepg¢des de memdria: o conceito ja foi atrelado a
titinide Mnemosine (Le Goff, 2021, p. 400) e & compreensio mistica do mundo; com a
invenc#o da escrita e o processo de laicizagfo, a memoria passou a ser incluida no grande
sistema da retérica; com a cristianizacfio e o desenvolvimento da meméria liturgica (por
exemplo, dos mortos) no sistema escol4stico das universidades, a meméria desenvolveu-se

na retdrica e na teologia. No periodo das grandes revolugdes, submetida aos processos

7 “Paradoxalmente, ndo hd nada mais dogmaético do que uma doxa, conjunto de crencas fundamentais que nem
sequer precisam se afirmar sob a forma de um dogma explicito e consciente de si mesmo. A disposigéo ‘livre’ e
‘pura’ favorecida pela skolé requer a ignorancia (ativa e passiva) tanto do que se passa no mundo da pratica (bem
evidenciado pela anedota de Tales e da criada Trécia), ou melhor, na ordem da polis e da politica, como de tudo
o0 que simplesmente existe no mundo. Tal disposi¢do requer ainda e, sobretudo, a ignoréncia, mais ou menos
triunfante, dessa ignorancia e das condi¢des econdmicas e sociais que a tornam possivel” (Bourdieu, 2001a, p. 25).
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sociais de manipulagio, a memoria atuou como elemento de identidade e muitas vezes
como instrumento de governo (Le Goff, 2021, p. 394-426)°.

Ainda que de forma introdutéria, a proposta aqui desenvolvida busca, com suporte na
nogdo de campo, ultrapassar os problemas da objetificacio da memoria social para com-
preender relacionalmente o conjunto de agentes e institui¢des que produzem meméria.
Supera-se, assim, um dos primeiros erros escolasticos analisados por Bourdieu (2001a,
p- 62-63), 0 epistemocentrismo escoldstico da memdria, que impede o entendimento da prépria
légica da pratica memorialistica; ao distanciar-se do mundo da existéncia cotidiana de
producéo da memoria, olvidam-se as condi¢Ges sociais de sua producéo e a consequéncia
é uma concepcio de memoria apartada da experiéncia pratica da sociedade.

Segundo Santos (2013, p. 62), trata-se de ultrapassar a “reducfio analitica”, ou seja, deixar
de vislumbrar na memoria apenas o aspecto individual e considerar a dimens&o coletiva por
meio de uma abordagem explicativa em que assume relevincia a perspectiva sociolégica
da meméria, algo ja detectado por Halbwachs (2003, p. 42), que alude & presenca do “ser
social” nas memérias individuais®. N&o cair no epistemocentrismo escoléstico (Bourdieu,
2001a, p. 63) implica analisar a meméria fundada nas condigdes sociais que tornaram
possiveis as concepgdes tedricas desse objeto de pesquisa, j& que ndo hé acesso direto
aos fatos memoriais. O epistemocentrismo escolastico tem como consequéncia afastar o
entendimento sobre a meméria da experiéncia pratica do mundo social, conforme aduz
Bourdieu (2001a, p. 65):

o epistemocentrismo escol4stico engendra uma antropologia totalmente irreal (e
idealista): ao imputar a seu objeto o que de fato pertence & maneira de apreendé-lo,
projeta na prética, tal como a teoria da agdo racional (rational action theory), uma rela-
¢do social impensada que n#o é outra coisa sendo a rela¢do escoldstica com o mundo.

Logo, como representacéo de fatos passados, a metamemdria'® ndo pode transformar-se
em metadiscurso - produto tipico do ponto de vista escolastico - e em principio das coisas

8 Em hipétese alguma, a breve referéncia desconsidera a importéncia da histéria social do objeto de pesquisa
para ultrapassar o senso comum, na linha da sociologia reflexiva de Bourdieu (1989, p. 36): “Um dos instrumentos
mais poderosos de ruptura é a histéria social dos problemas, dos objectos e dos instrumentos de pensamento,
quer dizer, do trabalho social de construcio de instrumentos de construgio da realidade social (como as nogdes
comuns, papel, cultura, velhice etc.; ou os sistemas de classificagéio) que se realiza no préprio seio do mundo
social, no seu conjunto, neste ou naquele campo especializado e, especialmente, no campo das ciéncias sociais”.
Por uma questdo de adequaggo do texto aos propdsitos de um artigo cientifico de carater introdutério, optou-se
por néo se desenvolver a complexa questdo da histéria social da meméria coletiva.

9 “Por isso, quando um homem entra em sua casa sem estar acompanhado por ninguém, sem dtvida durante
algum tempo ‘ele andou s&, na linguagem corrente - mas ele esteve sozinho apenas na aparéncia, pois, mesmo
nesse intervalo, seus pensamentos e seus atos se explicam por sua natureza de ser social e porque ele ndo deixou
sequer por um instante de estar encerrado em alguma sociedade” (Halbwachs, 2003, p. 42).

10 Termo utilizado por Candau (2021, p. 23): “a metameméria, que é, por um lado, a representagio que cada
individuo faz de sua prépria memdria, o conhecimento que tem dela e, de outro, o que diz dela, dimensdes que
remetem ao ‘modo de afiliagio de um individuo a seu passado’ e igualmente, como observa Michael Lamek e
Paul Antze, uma memdria reivindicada, ostensiva”.

RIL Brasilia v.61 n.244 p.109-139 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109 121



de memoéria, que resgata racionalmente, mesmo que por vias transversas, a antiga ideia do
homem-meméria de que fala Le Goff (2021, p. 293), 0 agente que, autorizado a produzir a
memoria, converte os acontecimentos em atos memoriais, num auténtico ato de enqua-

dramento da meméria (Pollak, 1989).

3.2 Memodria social e dominagao simbélica: entre o
universalismo ficticio e a ilusdo epistemocéntrica

Muito embora a questdo da memdria seja objeto de discussio desde a antiguidade no
ambito dos mitos e da filosofia, a modernidade e o postulado de cientificidade exerceram
grande influéncia sobre esse campo de pesquisa, ao conectar a memdria com a razdo cien-
tifica da histéria. Com a eclos@o dos diciondrios e enciclopédias, instituiu-se a memoria
exterior e alfabética (Le Goff, 2021, p. 422), que racionaliza o passado. Acertadamente
pontua Sarapu (2012, p. 179) que o paradigma cientifico alterou a relagéo da histéria coma
memdria, pois os acontecimentos deveriam ser retratados de forma impessoal e neutra. A
razdo cientifica, portanto, surgia como o grande modus operandi - até mesmo para garantir
as demandas capitalistas (Capella, 1997, p. 120). A sociologia de Bourdieu criticou a razéo
cientifica em diversos aspectos e ressaltou os problemas epistemoldgicos de se ignorar
que o principio constitutivo da razdo esteja na prépria histéria, ainda que com ela néo
se confunda (Bourdieu, 2001a, p. 132), porque, segundo o autor, néo existem universais
trans-histéricos.

0 segundo erro escolastico mencionado por Bourdieu, adaptado ao tema desta pesquisa,
é o privilégio constitutivo da condi¢do escoldstica da memdria; para Bourdieu (2001a, p. 80),
muitas prescricdes universais “ndo passam do produto de uma universalizacio (incons-

ciente) do caso particular”:

Essa universaliza¢do puramente teérica conduz a um universalismo ficticio enquanto
nio se fizer acompanhar por nenhuma mencéo das condigSes econdémicas e sociais
recalcadas do acesso ao universal e por nenhuma acfio (politica) destinada a univer-

salizar praticamente tais condi¢cdes (Bourdieu, 2001a, p. 80).

O universalismo ficticio da memoria resulta da circunstincia de se ignorar, nas palavras
de Pollak (1989, p. 10), o “trabalho de enquadramento da meméria”, que encobre o processo
de constru¢do memorial fundado em determinadas condi¢3es histéricas e sociais, dado
que esse trabalho se alimenta “do material fornecido pela histéria. Esse material pode sem
duvida ser interpretado e combinado a um sem-ndmero de referéncias associadas; guiado
pela preocupacdo nio apenas de manter as fronteiras sociais, mas também de modific4-las”
(Pollak, 1989, p. 9). A dominagdo simbélica da meméria ocorre, pois, quando tais relacdes
sociais de construcgo do passado sdo fundadas numa espécie de razdo coletiva da memoria,

a qual tém acesso apenas alguns agentes dominantes dos campos de producio memorial.
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E, o que é pior, a memoéria, reduzida a uma simples relagdo de comunicagio histérica,
submete-se & despolitizagdo; conforme Bourdieu (2001a, p. 81), desloca-se a politica, mas
sem dar a impressdo de que isso ocorre, e converte-se o trabalho de constru¢éio da meméria
emrela¢Ges de pura e simples comunicac¢do de um passado. No intuito de ultrapassar essa
concepgio escolastica, Jelin (2021, p. 2) aponta trés dimensdes para pensar os sentidos do
passado:

Primero, entender las memorias como procesos subjetivos, anclados en experiencias y
en marcas simbdélicas y materiales. Segundo, reconocer alas memorias como objeto de
disputas, conflictos y luchas, lo cual apunta a prestar atencién al rol activo y productor
de sentido de los participantes en esas luchas, enmarcados en relaciones de poder.
Tercero, “historizar” las memorias, o sea, reconocer que existen cambios histéricos
en el sentido del pasado, asi como en el lugar asignado a las memorias en diferentes
sociedades, climas culturales, espacios de luchas politicas e ideoldgicas.

A memoria oficial, produzida no campo administrativo, ndo pode cair nessa ilusio
epistemocéntrica e ignorar as préprias condi¢des de acesso ao universal, construidas com
base em processos de discriminacéo e desigualdades que limitam a capacidade dos agentes
domundo social de dizer o presente, o passado e o futuro em virtude, por exemplo, da posse
diminuta de capital cultural (Bourdieu, 2001a, p. 82-83). No trabalho de enquadramento
da meméria (oficial), pode-se dizer, h4 uma dupla amnésia, néio somente quanto a certos
sentidos do passado mas também quanto as condic¢des histéricas para a emergéncia da
“razdo memorial”, as chaves intelectualistas que, erigidas para a leitura do que ocorreu”,
instituem uma espécie de monopélio do universal, centrado no espaco do Estado.

Conforme adverte Bourdieu (2001a, p. 86), 0 universalismo abstrato da meméria serve
na maioria das vezes para justificar a ordem estabelecida, a manutenc&o dos poderes ins-
tituidos de producio e circulacio da memoria, ou seja, a dominacgfo simbdélica em termos
de construcdo do passado ou de praticas/fazeres por agentes do presente, “dissociados
das condigdes econdmicas e sociais de sua realizagéo histérica” (Bourdieu, 2001a, p. 87).
Alids, Candau (2021, p. 94) j4 advertia que o “ato de meméria” é uma construcéo, resultado
dos multiplos processos simbdlicos de escolhas dos acontecimentos destacados, as coisas
“dignas de entrar para a memdria”.

Em relacfio 8 memoria social fundada na condig#o escolastica universalista, Bourdieu
(2001a, p. 87) levanta outra questdo relevante: a tendéncia para, em nome do universal,
excluir as reivindica¢des particularistas e heterodoxas do passado, decorrentes, por exemplo,
de cidadgos vulnerabilizados. E como se a memdria social fosse utilizada para consolidar

e universalizar certos padrdes culturais, juridicos, politicos etc., sem a preocupacio de

11 Nos termos de Bourdieu (2001a, p. 86): “Existem condi¢des histéricas para a emergéncia da razdo. E toda
representagdo, tenha ou ndo pretensdo cientifica, fundada no esquecimento ou no ocultamento deliberado de
tais condigGes, tende a legitimar o mais injustificavel dos monopélios, qual seja, 0o monopélio do universal”.
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universalizar o conhecimento cultural, juridico, politico necessario a efetivacéo de praticas
culturais, juridicas e politicas. Aqui se insere outra ideia de Bourdieu (2001a, p. 87), a de
sociodiceia epistemocrdtica, algo diretamente conectado com o tema da meméria social, pois
se fundamenta em narrativas de justificacdo do funcionamento de espagos sociais marcados
por discriminacgo e violéncias simbélicas de estigmatizagio, indiferenca, diminuicéo da
importancia histérica. A memdria social pode fornecer instrumentos para a sociodiceia ou,
de algum modo, contribuir para a reflexividade memorial dos principios de legitimac&o

da ordem social e de naturalizac¢do de diferencas.
3.3 Mecanismos de objetivacdo da meméria social e Administra¢do Piblica

Bourdieu (1989, p. 209) pontuou a necessidade de ultrapassar as discussdes que ocor-
rem no dmbito do Direito sobre formalismo e instrumentalismo®; contudo, tal observacéo
é igualmente 1til para o contetido desta pesquisa, pois as discussdes sobre a memoria
administrativa ultrapassam o problema de a memdria social assumir uma instincia de
autonomia com relacdo ao mundo social (formalismo) ou resultar de mero reflexo da agéo
dos agentes dominantes do campo (instrumentalismo). A memdria social néo se reduz &
andlise da histéria das lembrancas e de como se modificaram, como se houvesse uma diné-
mica natural e interna de sentidos do passado. Em contrapartida, sob um viés de carater
mais sociolégico, também ndo se deve reduzir a questiio da memoria social ao resultado
da atuacdo das forcas e dos agentes detentores de poder.

Na linha da sociologia reflexiva de Bourdieu (1989, p. 211), olvida-se que a meméria
social e os sentidos do passado decorrem do funcionamento dos campos do mundo social e
impde-se conhecer as légicas de construcéo e desenvolvimento desses espagos, bem como
as relagGes de forcas que lhe conferem sua estrutura e orientam as lutas de concorréncia,
os conflitos de competéncia pela disputa da autoridade memorialistica e pela prépria légica
dos produtos de meméria institucionalizados.

Aqui é relevante a ideia de passado social formalizado, proposta por Hobsbawm (2007,
p- 23): “o que é definido oficialmente como passado é e deve ser claramente uma selegéo
particular da infinidade daquilo que é lembrado ou capaz de ser lembrado. Em toda socie-
dade, a abrangéncia desse passado social formalizado depende, naturalmente, das circuns-
tancias”. Candau (2021, p. 99), ainda que em perspectiva diversa, aduz que as lembrangas
do passado resultam de um processo de selecéio simbélica dos fatos.

As formas memorialisticas, portanto, quando vistas somente como dimens&o formal

da histdria, abstraidas dos jogos de memoria, exigem a discussdo sobre o terceiro erro

12 Em texto especifico sobre o Direito, Bourdieu (1989, p. 209) menciona a necessidade de nio recair na dicotomia
das visdes formalistas ou instrumentalistas do Direito: “Uma ciéncia rigorosa do direito distingue-se daquilo a
que se chama geralmente ‘a ciéncia juridica’ pela razdo de tomar essa tltima como objeto. Ao fazé-lo, ela evita,
desde logo, a alternativa que domina o debate cientifico a respeito do direito, a do formalismo, que afirma a
autonomia absoluta da forma juridica em relagio ao mundo social, e do instrumentalismo, que concebe o direito
como um reflexo ou um utensilio ao servigo dos dominantes”.
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escolastico (Bourdieu, 2001a, p. 89), a ilusdo memorialistica do universalismo formal, que
consiste no siléncio a respeito das condi¢des sociais de formaliza¢io da memoria: esquece-se
que o “trabalho da memdria™ é agdo social e que, no &mbito da Administragiio Publica, é
institucionalizada pelo Estado como detentor do monopdlio da violéncia simbdlica, uma
espécie de a¢do social burocratica. Trata-se da memoria administrativa, a memoria social
institucionalizada e produzida no campo da Administra¢éo Pablica, sacralizada como
espécie de nomos do passado, mas que nada tem de natural ou universal (Bourdieu, 2001a,
p- 90), j& que a meméria administrativa é produto das condi¢des particulares de agentes
dominantes do campo burocratico responsaveis pela produ¢io da meméria oficial.

Em outro contexto, Candau (2021, p. 69) faz referéncia ao papel de conservacio desem-
penhado pela “meméria administrativa” do nome no registro civil e o quanto de antimeméria
pode estar presente naquilo que néo é conservado, o que representa uma forma de controle
social realizado pelos guardifies da memoria. As decisdes sobre a meméria administra-
tiva e o exercicio do dever de meméria implicam uma espécie de Administracdio Pablica
estruturada “pela meméria, pela temporalidade, pela individualidade” (Candau, 2021,
p- 69) ou, em sentido oposto, formas de gestdo da meméria administrativa centradas no
esquecimento, no encobrimento.

Ao examinar os problemas causados pelo nimero excessivo de cargos de provimento
em comissdo, Modesto (2018, p. 173) afirma que “o ntimero de servidores efetivos deve ser
superior aos comissionados transitérios para que a memoéria administrativa seja preservada,
praticas sejam institucionalizadas e func¢Ges de direcdo, chefia e assessoramento superior
possam ter sentido real sobre o corpo funcional tendente & permanéncia™.

Refletir sobre memoéria administrativa conecta-se, pois, com os processos de objetificacio
de que fala Bourdieu e com os erros escolasticos: a Administracdo Publica pode valer-se das

sociodiceias burocraticas - como interesse publico, valor histérico etc. - para reconhecer a

13 Ao questionar o sentido da expressdo trabajos de la memoria, Jelin (2021, p. 35) entende que o “trabajo como
rasgo distintivo de la condicién humana pone a la persona y a la sociedad en un lugar activo y productivo. Uno
es agente de transformacidn, y en el proceso se transforma a si mismo y al mundo. La actividad agrega valor.
Referirse entonces a que la memoria implica ‘trabajo’ es incorporarla al quehacer que genera y transforma el
mundo social”.

14 Embora ndo existam muitos textos académicos sobre memoéria administrativa e Direito - hd pesquisas proe-
minentes nas dreas da histéria e da arquivologia -, o tema é de grande relevncia. A ideia de produzir este artigo
surgiu de didlogos com Henrique José Haller dos Santos da Silva, aluno do mestrado da Universidade La Salle, que
apresentou a questio e iniciou as pesquisas sobre meméria administrativa. Em texto interessante, Viciano (2021)
refere-se 8 memdria administrativa como elemento importante de registros contabeis relacionados a atividade
administrativa, com fung&o de conservagio de informagdes, o que possibilita a reproducio de praticas de gestdo.
Ao desenvolver pesquisas sociolégicas sobre a meméria, Goulart (2020, p. 215) valoriza a dimensgo politica do
processo de rememoracdo e a formaco de uma memoéria verdadeiramente publica do passado e considera que
o Estado desenvolve essa atividade “com uma meméria administrativa derivada da ideologia de reconciliago”.
Em trabalho de doutorado, Bernardino (2023, p. 284) aborda a conex#o entre meméria administrativa e meméria
organizacional, com base em pesquisa dos documentos do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul
(“registros dos relatérios de auditorias realizados pela administragdo ptiblica responsével”). Nas palavras do
autor, evidencia-se “uma relago efetiva entre os termos coletados - meméria de reunido, memoria da institui-
¢i0 e memoria administrativa - com o conceito de memdria organizacional, que de acordo com Stein (1995) é a
memoria constituida de procedimentos, como consequéncia do trabalho, construida a partir do ponto de vista
do observador, como resultado secundério do processo de aprendizagem, aumentando a troca de informagdes
e da possibilidade de diferentes interpretacdes conforme o ambiente” (Bernardino, 2023, p. 284).
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importéncia da conservagéo dos acervos do passado ou de praticas de gestéio, mas também
institucionaliza aquilo que n&o deve ser lembrado na perspectiva do Estado. Tal processo
ocorre “pela simples omisséo das condi¢des sociais que a tornam possivel, constituindo
como norma de toda a prética possivel aquele que se beneficiou dessas condi¢des esquecidas
ou ignoradas” (Bourdieu, 2001a, p. 91). A pratica da meméria administrativa, justificada
por universais burocraticos, indica por vezes o propdsito deliberado do ente ptblico de

ndo discutir as condi¢des universais de acesso a memoria.

4 Memoria administrativa, dominag¢do e emancipagao:
dimensdes para uma sociologia critica

4.1 Perspectivas introdutorias da sociologia critica da meméria administrativa

A memoéria administrativa conecta-se com as a¢des publicas da Administracgo direcio-
nadas para a institucionalizacfo de certas informacdes, acontecimentos, praticas ou fazeres
burocraticos, bem como para outras dimensdes do mundo social consideradas relevantes.
E um campo de pesquisa que abarca a reflexio sobre a producéo do conhecimento e sobre
as estratégias utilizadas pelo Estado - daf a importancia teérica e metodolégica da socio-

logia de Bourdieu:

a memoria social se constitui em um campo em que algumas ideias de Bourdieu
ganham importancia tedrica e metodolégica. Esse autor é fundamental para a com-
preensdo de processos e estratégias sociais em que a imposi¢iio de um projeto se faz
por uma resisténcia organizada, uma luta, exigindo uma negociacéo de sentidos em
que a memdria social constitui fator de mobilizacéo e de produgio de significados e
sentidos (Moraes, 2005, p. 91).

Assim como a memoéria social, a memdria administrativa nfo é algo natural, que
simplesmente existe. Resulta de processos burocraticos e disputas organizacionais na
Administragio Pdblica, com o intuito de mobilizar e produzir sentidos. A mobilizac¢do
se d4 por meio do principio de ortodoxia que configura o Estado (Bourdieu, 2014, p. 30).
Para melhor compreender a memoéria administrativa com base nas premissas teéricas
aqui adotadas, é necessario ndo perder de vista a concepgéo de Estado como aquilo que
“fundamenta a integracio 16gica e a integra¢do moral do mundo social, e, por conseguinte,
o consenso fundamental sobre o sentido do mundo social, que é a condi¢do mesma dos
conflitos a propésito do mundo social” (Bourdieu, 2014, p. 31). A institucionalizacio da
memdria social, em grande medida, intenta burocratizar os conflitos e estabelecer certos

consensos sobre os sentidos do mundo social passado.
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A memb6ria administrativa atua como mecanismo da Administrac¢io para buscar ade-
sdes e impor simbolicamente a compreenséo daquilo que é digno de ser lembrado, sempre
calcado no pressuposto da neutralidade (Bourdieu, 2014, p. 31) do ente publico. No entanto,
resulta de um processo de criagfo: as estruturas do poder burocratico exercem grande
influéncia na fixagéo do conhecimento a ser institucionalizado (Rosa, 2014, p. 131), seja por
meio de decisdes administrativas fundadas na hierarquia e na disciplina, seja mediante
controles internos exercidos por agentes puiblicos. A desconstrucéo da doxa da meméria
passa por “reconocer las memorias como objetos de disputas, conflictos y luchas, lo cual
apunta a prestar atencién a rol activo y productor de sentido de los y las participantes de
esas luchas, enmarcados en relaciones de poder” (Jelin, 2021, p. 24).

Conquanto ndo se adotem aqui alguns pressupostos e conclusdes de Domingues (1999,
p- 2), concorda-se com sua concepgio de memdria social como uma construgio mediada
socialmente. Segundo o autor, ndo se pode reificar a sociedade ou a burocracia, pois “com-
plexas redes interativas” (Domingues, 1999, p. 5) exercem influéncia sobre a produgéo da
memoria administrativa. As conexdes entre memoria, hermenéutica e poder estabelecidas
por Domingues (1999, p. 9) sio igualmente teis para vislumbrar as dimensdes da meméria
produzida no campo administrativo, dado que a dimens&o hermenéutica é conformada pela
comunicagdo simbdlica e pelo exercicio do poder. Tais dimensdes, por sua vez, ndo podem
ser dissociadas da temporalidade. Com razéo, Bosi (1993, p. 281) afirma que a meméria é um
trabalho sobre o tempo. Embora sua andlise ndo tenha sido realizada sob a perspectiva do
Estado, a meméria administrativa também se funda no tempo vivido da institui¢do ptblica
e dos préprios agentes, e o tempo ndo flui de modo uniforme, mas no horizonte da multi-
plicidade das vivéncias (Bosi, 1993, p. 281), apesar do propésito de dominag&o burocratica
do tempo e da interferéncia das institucionalidades ideoldgicas.

Os acontecimentos do passado séo enquadrados pelalinguagem burocratica. Segundo
Bourdieu (1989, p. 39), alinguagem é um “enorme depésito de pré-constru¢des naturaliza-
das - portanto, ignoradas como tal -, que funcionam como instrumentos inconscientes de
construcdo”. As dimensdes do fazer, dos fatos memoraveis, das identidades sdo naturalizadas
pelas conceituagdes burocraticas e, a0 mesmo tempo, funcionam como politicas pablicas
de constru¢do memorial, mas por categorias de entendimento oficializadas.

Halbwachs (2004, p. 104) ja detectara a importancia da linguagem para a meméria
social e, ao destacar seu carater convencional de mecanismo produzido na sociedade,
considera-a o quadro mais elementar e estivel da meméria coletiva, apesar de impreciso

e indeterminado, e afirma que a linguagem é para a memoria o que a partitura é para o
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musico®. A linguagem produzida pela Administragéio Ptblica também é uma espécie de
quadro social institucionalizado que atua como mecanismo de producgo das reconstrucgdes
do passado e depende dos processos culturais que circulam no campo da Administracgo.

Alinguagem é fundamental para construir uma sociologia critica, pois relacdes de poder
simbélico perpassam a conexdo entre linguagem burocratica e memoria administrativa
(Bourdieu, 1996a, p. 23). A linguagem oficial do Estado ndio comunica simplesmente fatos,
agdes ou praticas que ja ocorreram, mas é resultado do conjunto de forcas dos agentes
publicos locutores da memoéria administrativa e seus respectivos grupos, ou seja, resulta
de uma ago social que ocorre no campo administrativo.

Para Bourdieu (19963, p. 24), toda agdo é uma conjuntura; no exame da agdo de memé-
ria ndo se pode desconsiderar o habitus burocratico-linguistico responsavel por modelar
o falar estatal, os modos de dizer da Administra¢éio Publica, “definida ao mesmo tempo
como a capacidade linguistica de engendramento infinito de discursos gramaticalmente
conformes e como capacidade social que permite utilizar adequadamente essa competéncia
numa situacdo determinada; do outro, as estruturas do mercado linguistico, que se impdem
como um sistema de san¢3es e de censuras especificas”. Em termos de memdria adminis-
trativa, o que circula no mercado linguistico-burocratico é um discurso memorialisticamente
(oficialmente) caracterizado.

Com efeito, a reflexdo sobre memdria administrativa exige a compreenséo relacional
institucionalizada na linguagem burocrética, resultado da grande teodiceia de interesse
publico que é o Estado, mas que precisa da oficialidade e, por passe de magica, da neutrali-
dade dalinguagem, pois, como ato de “comunica¢io” instituidor da meméria, direciona-se
para estabelecer certo consenso entre “agentes ou grupos de agentes dotados de interesses
total ou parcialmente diferentes” (Bourdieu, 1996a, p. 27).

Na perspectiva de Bourdieu (1989, p. 23), o pensamento relacional é relevante para a
construcdo dos objetos sociais: a memdria ndo é algo isolado; retira suas propriedades do
conjunto de rela¢des - e aqui, mais uma vez, impde-se recorrer a nogéo de campo. O campo
administrativo é um espaco estruturado de posi¢des e, no caso da Administracdo Publica,
de cargos dispostos hierarquicamente, segundo uma légica interna de organizacéo, cujas
propriedades dependem das posi¢des dos agentes. Dotado de leis de funcionamento de

carater geral, o espaco burocratico é marcado por lutas entre os novos integrantes e os

15 Sobre a questdo vale a leitura de Rivera (2018, p. 1.182), que examina a importancia da linguagem para a
memoria na obra de Halbwachs: “A linguagem é para a memoéria como uma partitura para o musico que toca
numa orquestra. A partitura, como a linguagem, sé é eficaz porque se apoia em certo consenso sobre o sentido
dos simbolos musicais. Para poder participar de uma orquestra é necessario saber ler a partitura. Para ser
admitido num grupo de compositores, musicos ou apreciadores de obras musicais é preciso ter a capacidade e
sensibilidade para entender as multiplas combinagdes de sons: tom, timbre, intensidade, velocidade, sequéncia,
duragio, entre outros. E preciso partilhar a mesma linguagem”. Ao mencionar que a linguagem funciona como
quadro social de cada grupo particular, Rivera (2018, p. 1.183-1.184) afirma que “um vinculo estreito entre
linguagem e meméria aparece de maneira nitida na metéfora do solitdrio de Londres, utilizada por Halbwachs
para explicar o conceito de correntes de memdria”, pois “sem a linguagem comum a eles essas lembrangas ndo
seriam possiveis. A linguagem, assim, é um quadro social que d4 suporte & memdria coletiva”.
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dominantes, e por a¢des voltadas para defender o monopélio e a exclusio da concorréncia
(Bourdieu, 1983, p. 89).

Para utilizar a expressdo de Candau (2021, p. 71), a Administragéo Publica é o locus da
produgio do “ato de memdria”, com base nas narrativas que circulam no espago adminis-
trativo. N&o se trata simplesmente de legitimar o vivido, mas “o que fica do vivido”, pois os
agentes da meméria, em meio aos processos de lutas que ocorrem no campo sobre a versdo
a ser adotada, atuam como organizadores imbuidos de atribuir um minimo de coeréncia
aos acontecimentos, fatos, modos de fazer, praticas da burocracia, com base nos juizos de
importancia preponderantes, ou seja, é no campo administrativo que ocorre a constituicdo
da “trama desse ato de meméria” (Candau, 2021, p. 71).

A sociologia critica da memoéria administrativa deve preocupar-se com a questio do
memoravel e do esquecimento, as amnésias institucionais da Administra¢do Pablica. Embora
em outro contexto, as referéncias de Candau (2021, p. 94) sdo instigantes, pois, “se existe
sempre a alternativa entre memoria e esquecimento é, sem davida, porque nem tudo o que
é memorizével é memoravel e, sobretudo, porque nem tudo pode sé-10”. Os agentes publicos
responséveis pelos registros das memorias administrativas (explicitas ou implicitas) atuam
na tomada de decisdes burocraticas sobre os acontecimentos externos e internos a serem
destacados e na ordenacdo das referéncias memoriais (Candau, 2021, p. 94) - desenvolvem
o trabalho das “coisas” dignas de entrarem para a meméria da Administraggo.

A selecio/reconstrucio institucional das lembrancas passa, entfio, por virios processos
simbélicos (Candau, 2021, p. 99) em relagdo aos fatos sociais e vestigios memoriais, quali-
ficados como memordveis, seja para atuar no horizonte do capital simbélico de identidade
da Administrag&o Puiblica, seja para orientar os fazeres burocraticos e cotidianos do espago
administrativo, tornando-o mais eficiente. No caso do Estado, a questo é mais complexa,
pois o conjunto de informacdes, tratadas ou néo, sdo informacdes publicas’, circunstin-
cia crucial para a andlise do chamado dever de memdria e a necessidade do esquecimento
(Candau, 2021, p. 99).

A memdria administrativa apresenta, no minimo, duas grandes dimensdes: a organi-
zacional e a institucional. Dadas as limita¢Ges deste estudo, ndo se pretende analisar as

multiplas concepg¢des de memdria organizacional; basta a seguinte referéncia:

a memdria organizacional (MO) capacita uma organizagdo a preservar, recuperar
e utilizar suas experiéncias (informagio sobre sucessos e falhas ocorridos no pas-

sado) para aprender com sua prépria histéria, ou seja, proporciona o aumento na

16 Adota-se o entendimento de que a “informag&o ptblica é um bem publico, tangivel ou intangivel, com forma
de expressdo grafica, sonora e/ou iconografica, que consiste num patriménio cultural de uso comum da socie-
dade e de propriedade das entidades/institui¢des ptblicas da administragdo centralizada, das autarquias e das
fundagdes publicas. A informac&o publica pode ser produzida pela administragdo ptblica ou, simplesmente,
estar em poder dela, sem o status de sigilo para que esteja disponivel ao interesse ptblico/coletivo da sociedade.
Quando acessivel & sociedade, a informac&o publica tem o poder de afetar elementos do ambiente, reconfigurando
a estrutura social” (Batista, 2014, p. 138).
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competitividade da organizacdo, pela contribuicéo e aperfeicoamento da sua gestdo
(Telles, 2018, p. 125).

Do ponto de vista da sociologia de Bourdieu (2009, p. 43), a concepg¢o de memdria
organizacional liga-se & ideia de agfo social burocratica e impde superar a dicotomia
subjetivismo-objetivismo, além de considerar o conjunto de disposi¢des burocraticas e
organizacionais estruturantes e estruturadas (habitus) das préticas e representagdes. A
organizacdo, marcada pela dindmica dos campos sociais, configura um processo relacional
em que ocorrem disputas administrativas em torno da formalizac¢io de memérias organi-
zacionais, do poder de dizer o modo de gestdo e da titularidade do capital organizacional
do Estado. Trata-se de unificar uma espécie de cultura burocrética (cédigos juridicos,
linguisticos, de gestdo etc.) no intuito de estabelecer quadros sociais administrativos mini-
mamente homogeneizados quanto a eficacia e a eficiéncia do campo burocratico do Estado.

A dimens3o institucional refere-se ao processo de legitimidade (Santos; Valentim,
2021, p. 222), e o reflexo das trajetérias histéricas e institucionais no 4mbito do jogo de

informagdes torna a memoéria administrativa guardid

daslembrancas da organizagéo, possuindo um carater que néo pode ser dissociado do
lembrar e esquecer, selecionando o que seria importante compartilhar com os seus
membros, mas também ajudando as organizac¢des a compreenderem o seu papel na
sociedade, a construcio da identidade organizacional, seus valores, e credos e na
geracdo da ampliago de significados destes signos para a comunidade organizacional

na qual ela est4 inserida (Telles, 2018, p. 125).

A discussdo sobre memoria administrativa institucional exige aprofundar os debates
sobre o entendimento de institui¢do na sociologia reflexiva de Bourdieu e seu papel nos
processos de manutengéo ou de transformagio da ordem social (Teixeira; Penteado, 2016,
p- 46-47). Neste artigo, delimitado ao estudo da meméria produzida no espago burocratico
do Estado, é relevante a andlise tanto na perspectiva estruturante quanto no horizonte de
estrutura estruturada, conforme o estruturalismo construtivista”. Na dimensao institu-
cional, a meméria administrativa, dado seu carater relacional, envolve disputas entre os
agentes do campo administrativo para erigir a identidade institucional e socializar a ima-

gem institucional direcionada para a dominagio (imposigio simbélica) dos esquemas de

17 No entendimento de Bourdieu (2004a, p. 149): “Se eu tivesse que caracterizar meu trabalho em duas palavras,
ou seja, como se faz muito hoje em dia, se tivesse que lhe aplicar um rétulo, eu falaria constructivist structuralism
ou de structuralist constructivism, tomando a palavra ‘estruturalismo’ num sentido daquele que lhe é dado pela
tradicio saussuriana e lévistraussiana. Por estruturalismo ou estruturalista quero dizer que existem no préprio
mundo social, e ndo apenas nos sistemas simbdlicos - linguagem, mito etc. -, estruturas objetivas independentes
da consciéncia e da vontade dos agentes, as quais sdo capazes de orientar ou coagir suas praticas e representagdes.
Por construtivismo, quero dizer que ha, de um lado, uma génese social dos esquemas de percepcio, pensamento e
agdo que sdo constitutivos do que chamo de habitus, de outro, das estruturas sociais, em particular do que chamo
de campo, de campos e grupos, e particularmente do que se costuma chamar de classes sociais”.
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percepcao e apreciagio da instituicfio pelos agentes. Na perspectiva da sociologia reflexiva
de Bourdieu, a memdria administrativa institucional conecta-se com a producgo da illusio
emrelacdo ao campo formador das memoérias, o que faz com que esse espago do Estado néo
seja visto apenas como o dmbito da burocracia e da autoridade; estabelece-se uma espécie
de eufemizagdo da 16gica do ente publico, que aparece para os cidaddos como espago de
agentes desinteressados, na acep¢io de Bourdieu (1996b, p. 150).

4.2 Memoria administrativa: a eficacia simbélica entre dominagao e emancipacgdo

Para Halbwachs (2004, p. 7-11), a meméria depende do entorno social, pois o processo de
recordacgo ocorre na sociedade e resulta de pontos de referéncia situados fora do individuo
(Halbwachs, 2003, p. 72). Assim, o autor refere-se 3 meméria coletiva e aos quadros sociais
da memoéria, instrumentos utilizados para recordar o passado, para classificar e ordenar as
memorias, de acordo com cada época e em sintonia com o pensamento dominante. Além de
Halbwachs, percursor da sociologia da meméria, dialoga-se neste estudo com outros auto-
res, como Candau (2021, p. 31), para quem “a memdria coletiva seria pertinente se todos os
membros do grupo fossem capazes de compartilhar integralmente um ntimero determinado
de representacdes relativas ao passado”. Para Candau (2021, p. 49), toda meméria é social e
“a0 mesmo tempo em que nos molda, é também por nés moldada” (Candau, 2021, p. 16). Essas
referéncias séo Gteis para reconhecer que a meméria administrativa ndo é somente agéo
social: situada na esfera dos sistemas simbdlicos estruturantes e estruturados (Bourdieu,
1989), ela materializa o poder do Estado de reconstrugéo da realidade, de estabelecimento de
uma ordem e do sentido imediato do mundo social a0 mesmo tempo que sofre a influéncia
dasociedade, dos pontos de referéncia hd muito indicados por Halbwachs. Como integrante
dos sistemas simbdlicos, a meméria administrativa exerce um poder estruturante porque
é estruturada, ou seja, atua como principio gerador (Bourdieu, 1994, p. 61) em relagéo a
fatos sociais do passado ou a praticas de gestdo da Administragéio Puiblica, as duas grandes
dimensdes aqui destacadas, ainda que ndo esgotem o fendmeno. Com esteio no que for
legitimado, oficializado, haver4 préticas e representacdes burocraticas (memoriais) do
fazer administrativo e das identidades veiculadas, interna e externamente, o que contribui
para o aumento de capital simbélico do ente publico.

Aideia de prdtica (Bourdieu, 1994, p. 65) é essencial para compreender a meméria admi-
nistrativa “ao mesmo tempo, necesséria e relativamente auténoma em relacéo a situagio
considerada em sua imediatidade pontual, porque ela é produto de uma relacgo dialética entre
uma situacdo e um habitus”. Em outro contexto, o autor refere-se a pratica - sempre a prética

social -, como necessaria para ultrapassar a compreensio da memoria administrativa com

RIL Brasilia v.61 n.244 p.109-139 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p109 131



base em seus efeitos. A teoria da prdtica de Bourdieu®, aplicada 8 memoéria administrativa,
refuta tanto a concepcdo racionalista quanto a subjetivista da memoria. Trata-se de uma
pratica voltada para a reflex&o sobre o modus operandi dos agentes publicos na producio
de memérias administrativas, que considera as diferentes posi¢des que ocupam no campo
administrativo e o volume de capitais dos quais s&o titulares, bem como sua capacidade
de influenciar ou impor sentidos legitimos ao passado - sentidos oficiais -, incorporados
as rotinas e agdes do Estado, “segundo a férmula [(habitus) (capital)] + campo = préatica”
(Bourdieu, 2007, p. 97).

Como sistema simbdlico, a memoria administrativa também é estruturada, e nisso
reside um aspecto decisivo para superar os erros escolasticos, que olvidam a dimens&o
estruturada das produgdes simbdlicas. Do ponto de vista da sociologia reflexiva, a memé-
ria administrativa resulta das dindmicas de poder, cujos simbolos e signos memoriais se
relacionam com a distribuicfo de capitais entre os agentes e com as disputas que ocorrem
no campo administrativo.

A meméria administrativa (organizacional ou institucional) constréi representagdes
homogéneas das experiéncias organizacionais, cuja fungio politica ndo se resume a
relembrar a histéria: por meio de simbolos memoriais, instrumentos de conhecimento e
comunicagdo da versdo do passado, produz-se a integracgo social e aquilo a que Bourdieu
(1989, p. 10) se refere como o consenso acerca do sentido do mundo social e organizacional,
que, produzido por agentes publicos dominantes do campo do Estado, contribui para a
reproducdo da ordem burocratica.

Candau e Ferreira (2015, p. 22), ao desenvolverem a nogdo de affordance, destacam a
patrimonializacio das sociedades contemporaneas, resultante do que denominam trabalho
dememdria, capaz de tornar as coisas do passado objetos patrimoniais®. A despeito de neste
estudo a concepgio se distancie de entendimentos que privilegiem as dimensges da sub-
jetividade ou objetifiquem o passado em “coisas” do passado, é relevante a discussdo dos
autores sobre as razdes que tornam “memoraveis” determinados fatos, acontecimentos ou
praticas do passado. A nogao de affordance é tratada como “la possibilité d’action qu'offre
un objet par sa pure matérialité et qui varie en fonction de 'organisme qui interagit avec
cet objet” (Candau; Ferreira, 2015, p. 24). Certos objetos do passado, por conseguinte, tém
um grau maior de intensidade em relago a affordance.

Na perspectiva da sociologia reflexiva, os fatos sociais - eventos, recordagdes, praticas,

objetos etc. - incorporam-se ao campo administrativo por meio de um “trabalho de memoria”

18 Sobre a pratica em Bourdieu, sustenta Sapiro (2017, p. 296) que “a teoria da pratica refuta tanto a concepgao
racionalista da agio quanto a ideia de agentes movidos pelas estruturas de maneira inconsciente. Ele enfatiza
a especificidade das légicas da prética, que se desdobram na situagdo concreta e na urgéncia, diferentemente
do tempo e da reflexividade que caracterizam a atividade de produgéo do conhecimento”.

19 Pollak (1989, p. 4) j4 problematizava a no¢do de meméria coletiva ao argumentar que numa “perspectiva
construtivista, ndo se trata mais de lidar com os fatos sociais como coisas, mas de analisarmos como os fatos
sociais se tornam coisas, como e por quem eles s&o solidificados e dotados de duragéo e estabilidade. Aplicada &
memodria coletiva, essa abordagem ird se interessar, portanto, pelos processos e atores que intervém no trabalho
de constituicdo e de formaliza¢do das memérias”.
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dos agentes, o que manifesta a dimens&o social da affordance como construcéo que ocorre
em esferas do mundo social e do espago burocratico do Estado, e ora reforca as estruturas
de dominaco, ora contribui para promover mudangas. Tal aspecto é bem caracterizado por
Wacquant (2018, p. 149), que, apés reafirmar a importancia da nocéo de poder simbélico
em Bourdieu, aduz a potencialidade para categorizar ou para modificar o mundo.

Ameméria administrativa tem dupla eficdcia simbélica, corolario do poder (simbélico)
damemoria do Estado, pois atua dentro dos limites das estruturas preexistentes, circuns-
tancia relevante para dimensionar a capacidade de “mudar o mundo”, a efic4cia de enun-
ciagdo criadora da meméria (Bourdieu, 1989, p. 238). No horizonte do sistema burocratico
estruturado, a atuacdo da memoria administrativa tende a produzir efeitos mantenedores
da ordem das coisas oficiais do Estado e a consagrar o primado da dominag&o simbdélica no
funcionamento do campo da Administragéo (Bourdieu, 1989, p. 241). A efic4cia simbélica da
memdria oficial ocorre na medida em que permanece desconhecido o que ha de arbitrario
em sua produgdo (Bourdieu, 1989, p. 242) - a origem das formas burocraticas memoriais
utilizadas pelo ente publico. Dai a importéncia do campo da memdria social como locus
privilegiado de pesquisa para possibilitar a¢des cientificas que se contraponham ao efeito
de oficializagdo da meméria.

Em relagio & América Latina, Jelin (2021, p. 60) menciona que uma das operagdes
simbdlicas do Estado é a construgio do “grande relato da nagdo” e que, entre as funcdes
das memdrias oficiais, estdo as de definir e reforcar o sentimento de pertencimento, con-
tribuir para manter a coesdo social, defender fronteiras simbélicas e proporcionar pontos
de referéncias para enquadrar as memdrias dos grupos e de setores da sociedade. O efeito
de oficializagdo a que se refere Bourdieu (1989, p. 246) produz a meméria administrativa
legitima, capaz de obter o reconhecimento burocrético e de criar o dizivel, o bem simbé-
lico memorial do Estado, que define os limites do memoravel e do que néo é digno de ser
recordado - ao menos oficialmente pela Administracio - e concretiza a imposi¢ao simbélica
da versdo do passado.

Como uma espécie de narrativa, a meméria administrativa tem carater seletivo (Jelin,
2021, p. 61): resulta do jogo burocratico no campo administrativo e tende a ser a dos agentes
detentores de maior capital, que obtém vantagens nas dindmicas de funcionamento desse
espago de producio da meméria tanto organizacional quanto institucional. Como destaca
Jelin (2021, p. 61), as narrativas alternativas, silenciadas e impedidas de ingressarem na
versdo oficial refugiam-se no mundo das memérias privadas. A producéo burocratica da
meméria exerce efeitos reais sobre as representacdes (Bourdieu, 1989, p. 247); as represen-
tagdes vivas do passado devem muito ao efeito da memdria oficial, em razdo do universo
dos possiveis que a a¢do administrativa memorial imp3e.

O Estado, o campo da Administracio Publica, direciona-se para a manutencéo das
imposic¢des de representacdes do passado. O poder simbdlico da meméria administrativa,
por sua vez, em grande medida atua para instituir a dominagc#o, ao classificar os fatos,

acontecimentos e praticas de gestfo do passado, ou seja, 0 nomos memorial. No entanto,
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ndo se pode desconsiderar o grande potencial simbélico da utilizagfio da meméria para
fins progressistas e emancipatérios, na linha do que ocorre em relagéo ao Direito (Garcia
Villegas, 2016, p. 212-213).

Pollak (1989)%, ao discutir a perspectiva construtivista aplicada & meméria coletiva,
destaca a importancia das denominadas memdrias subterrdneas, relativas a andlise das
minorias, dos excluidos, dos marginalizados, integrantes de culturas minoritarias e que se
opdem & meméria oficial (Pollak, 1989, p. 4). A efic4cia simbélica emancipadora da meméria
administrativa resulta do resgate de memdrias encobertas, de identidades ndo reconhe-
cidas, de recordagdes de grupos de cidados em contextos de vulnerabilidade, pois, “uma
vez rompido o tabu, uma vez que as memorias subterraneas conseguem invadir o espago
publico, reivindica¢des multiplas e dificilmente previsiveis se acoplam a essa disputa da
meméria” (Pollak, 1989, p. 5).

Para transformar as versGes doxas do passado, elegem-se outros instrumentos de
compreensdo e produc¢io da memdria, além dos que normalmente circulam no campo
administrativo. Desnaturalizam-se as disposi¢cdes burocraticas e o pressuposto de que ha
um agente de memoria personificado, pois hd um conjunto de agentes que, determinados
pelas pressdes, interesses e conhecimentos especificos associados as suas posi¢cdes em
diferentes campos (juridico, politico, religioso, econdmico etc.) (Bourdieu, 1989, p. 247),
tém condicdes de avancar nos trabalhos de memdria administrativa, sempre um trabalho
de enquadramento da meméria (Pollak, 1989, p. 7), que precisa ser devidamente justificada

no desenvolvimento dos “jogos burocraticos da memoria”.

5 Conclusio

Este estudo partiu do pressuposto da relevincia do estudo da meméria social, compreen-
dida como resultado das representac¢des do passado, construidas no presente por agentes
do mundo social. A sociologia reflexiva de Bourdieu, ao investigar a memoria social como
acdo relacional, ultrapassa a dicotomia subjetivismo/objetivismo e nfo se define como
simples reconstrucdo da histéria ou de préticas anteriores, pois a memoria é socialmente
produzida por agentes detentores de capitais, conforme as posigdes que ocupam nas estru-

turas; resulta, pois, das dindmicas dos campos do mundo social.

20 O autor foi orientado por Pierre Bourdieu em sua tese sobre memdria coletiva/social; seus estudos ultra-
passam a questdo das memdrias tragicas: “Ainda que as consideragdes de Durkheim e Halbwachs tenham sido
fundamentais, Pollak (1989), sob uma perspectiva construtivista, acredita que n&o é mais questéo de lidar com
os fatos sociais como coisas, mas de analisar como os fatos sociais se tornam coisas, como e por quem eles s&o
concretizados e dotados de duraggo e estabilidade. Justaposta 8 memdria coletiva, essa abordagem terd por mote
0s processos e atores que interferem no trabalho de composicdo e de formalizagdo das memdrias coletivas. O
juizo da nagdo como forma mais completa da memdria coletiva é substituido pela funcgo destruidora e opres-
sora que a memdria coletiva nacional possui. Pollak observa que reside af a problematica da ‘meméria coletiva’
construida por Halbwachs, ressaltando que esse soci6logo nfo ‘enxerga’ a imposi¢éo, violéncia e dominagio
simbélica que existe nesse tipo de meméria (1989)” (Pedrazani, 2019, p. 73).
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A memoria social tem uma func#o politica: atua como instrumento de dominag&o ao
internalizar nos cidaddos uma ordem arbitraria e sistemas de classificacéio de fatos do pas-
sado responsaveis por padrdes memoriais que atuam nas praticas cotidianas dos agentes,
0 que exige a permanente vigilancia epistemoldgica.

A memoéria administrativa, tema especifico deste estudo, é a meméria produzida no
ambito do campo administrativo, resultado de processos burocraticos e disputas organiza-
cionais, com o intuito de mobilizar e produzir sentidos tanto em relacéo a fatos e aconteci-
mentos do passado quanto a praticas de gestdo burocratica. Essa espécie de memdria social
origina-se de um processo de criagéio, em que a fixagio do conhecimento a ser legitimado
e oficializado sofre grande influéncia das estruturas da Administracéo Pablica.

Na perspectiva da memoria administrativa, os acontecimentos do passado sdo enqua-
drados pelalinguagem burocratica, e as dimensdes do fazer administrativo, das identidades,
dos acontecimentos considerados memoraveis sdo naturalizados pelas conceituagdes que
transitam no campo administrativo, pois representam a ortodoxia do Estado e o capital
simbélico dos agentes dominantes.

A praxiologia social de Bourdieu é relevante para pensar a possibilidade de uma socio-
logia critica da meméria administrativa, ndo apenas em virtude do papel da linguagem
(burocratica) como instrumento simbélico de poder mas também do potencial de no¢des
como habitus, campo e capital para a compreensdo da dindmica da meméria produzida pelo
Estado, de cunho institucional ou organizacional.

Amemoria administrativa organizacional diz respeito as proprias experiéncias do campo
administrativo, resultantes das disputas para a formalizacio dos processos de gestdo, que
unifica uma espécie de cultura burocratica, de cédigos juridicos e linguisticos, no intuito
de fixar temporalmente os quadros sociais administrativos homogeneizados quanto ao
padréo oficial (construido pelo Estado) de efic4cia e eficiéncia.

Em outra dimensdo, vinculada as lutas administrativas para selecionar o que é consi-
derado relevante e digno de ser lembrado, a memdria administrativa institucional busca
erigir o conjunto de principios e valores que, dotados de poder simbélico, contribuem
para a identidade institucional e para o desenvolvimento de a¢Ges oficiais de dominacio
relativas aos esquemas de percepgdo e apreciacdo dos agentes em relagfo a instituicgo.

Nos termos propostos nesta investigacéo, a sociologia de Bourdieu contribui para evi-
denciar as potencialidades da meméria administrativa (organizacional ou institucional) -
um sistema simbdlico, estruturante e estruturado, responsavel pelas construcdes oficiais
e homogéneas sobre o mundo social das vivéncias do passado e experiéncias organizacio-
nais - que contribui para a reprodu¢io da ordem burocratica do Estado e para a dominagcgo.

Por outro lado, em virtude de qualificar-se como conjunto de narrativas, a memé-
ria administrativa tem a capacidade de eficacia simbélica emancipadora, ao resgatar
memorias ndo reconhecidas ou voltadas para autonomizar identidades de cidad&os em
contextos de vulnerabilidade, bem como estabelecer praticas democraticas de gestao,

fundadas na concretizagio de direitos humanos e fundamentais, como reconhecimento
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de género, raca, sexo etc. O uso da memoria administrativa com propdsito emancipatério
representa, em determinados momentos da histéria do campo administrativo do Estado,
a prevaléncia de acdes oficiais inovadoras e capazes de reverter os jogos burocraticos da
memoria e da submissgo déxica das experiéncias do passado, agora em favor dos cidadios
aos quais ordinariamente é atribuida uma espécie de capital simbdlico negativo, para utilizar

a expressdo de Bourdieu.
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Ainteracao da Administragao Piblica
com a justica nos EUA e no Brasil

The Interplay between Public Administration
and justice in the USA and Brazil

Davi Monteiro Diniz*

Resumo

Este artigo aborda as vantagens de incorporar nos procedimentos adjudicatérios
administrativos principios relacionados ao devido processolegal, como tradicionalmente
o faz o Poder Judicidrio para resolver conflitos. O estudo concentra-se nos procedimentos
juridicos adotados pelos EUA e pelo Brasil na gestdo de disputas entre a Administrago
Publica federal e os cidaddos. Ao analisar as distin¢8es presentes nos dois ordenamentos,
a pesquisa visa esclarecer as diferentes estratégias adotadas em a¢des administrativas e
judiciais durante os processos de adjudicagio, mesmo quando confrontadas com desafios
legais semelhantes. Os resultados sugerem que as discrepancias nas metodologias legais dos
EUA e do Brasil decorrem de diferencas estruturais de cada sistema, em particular quando

se trata de garantir o acesso a justica em procedimentos adjudicatérios administrativos.

Palavras-chave: acesso a justica; adjudicacgdio; processo administrativo; Administracdo

Publica; Direito Comparado.

Abstract

This paper presents the advantages of incorporating principles related to due legal process
into administrative adjudication procedures as traditionally used by the Judiciary to resolve
conflicts. The study focuses on the legal procedures adopted by the USA and Brazil in
the management of disputes between the federal Public Administration and citizens. By
analyzing these two distinct legal frameworks, the research aims to clarify the different
strategies adopted in administrative and judicial actions during the adjudication procedures,

even when faced with similar legal challenges. The findings suggest that the discrepancies
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in the legal methodologies of the USA and Brazil result from the structural differences of
each system, particularly when it comes to ensuring access to justice in administrative

adjudicatory procedures.
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1 Introducio

O exponencial crescimento das estruturas estatais ao longo do século XX acompanhou
o fato de as atividades administrativas se tornarem imprescindiveis a sobrevivéncia e ao
bem-estar da populacéo, no sé em virtude da ascendéncia do Estado como regulador mas
também como prestador de bens e servicos essenciais. Além disso, a op¢&o por tornar o
Direito essencial para o funcionamento do Estado, ao lado de aspectos econdmicos, poli-
ticos e sociais, conferiu dimens&o juridica as a¢Ges estatais. Em consonéncia com esses
fatores, a Administra¢éio Publica foi levada a interagir com institutos juridicos a medida
que se expandia, ora buscando conformé-los, pugnando por sucessivas modificacdes, ora
sendo por eles conformada, internalizando limites e objetivos normativamente definidos.

Uma feicdo relevante desse didlogo diz respeito aos resultados dos confrontos entre as
concepcdes absolutistas e liberais de governanca do Estado, que acarretaram sua distribuicio
por érgdos especializados, com a triparticdo entre funcdes legislativas, executivas e judicia-
rias organizadas em diferentes arranjos institucionais. Ao longo do tempo, observaram-se
expressivas varia¢des na maior ou menor concentracdo de poderes em cada um desses
segmentos, bem como diferencas quanto as relagdes entre eles, escolhas que repercutiram

significativamente na atividade administrativa de cada Estado.

2 DINIZ, Davi Monteiro. A interagdo da Administra¢do Publica com a justi¢a nos EUA e no Brasil. Revista de
Informacgdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 141-161, out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
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Outro aspecto caro ao pensamento politico liberal diz respeito a disciplina das rela¢des
do Estado com os individuos, pois as experiéncias vividas sob o absolutismo tornaram
necessario o acompanhamento e o controle do poder estatal. Esse debate aviventou duas
importantes concepgdes: para uma, as normas juridicas seriam essencialmente um modo
de comunicar e fazer cumprir as determinacdes estatais, bastando serem consideradas
formalmente vélidas; para a outra, essa validade seria perdida quando seu teor ferisse
limites materiais e procedimentais consubstanciados em direitos fundamentais inerentes
a condi¢do humana.

Esses aspectos basilares de se conceber o Direito sdo expostos em sua teoria geral - por
exemplo, em propostas paradigmaticas sintetizadas pela doutrina inglesa e austriaca - e
repercutiram na sucessiva promulgacio de diplomas juridicos, tais como cartas de direitos
e constitui¢des, movimento que se se iniciou nos paises ocidentais e depois se mundiali-
zou. Ao mesmo tempo em que os Estados - seja ao se constituirem, seja ao se afastarem
de monarquias absolutistas - organizavam governos mais ou menos totalitirios, com o
que suas ordens juridicas passaram a ser avaliadas também sob o critério de respeito aos
direitos fundamentais, tanto quanto a aspectos materiais como a aspectos procedimentais
desses direitos, conforme o arcabouco juridico por elas estruturado.

A exigéncia de que o Estado deve agir com justica ao decidir sobre conflitos colaborou
para o prestigio da funcéo jurisdicional e refor¢ou a necessidade de juizes independentes dos
demais 6rgdos - revalorizando-se o antigo preceito nemo iudex in causa sua. Com o declinio
das monarquias absolutistas, os juizes transitaram da condi¢&o de prestadores da ordem
firmada pelo monarca para a de atores centrais no funcionamento do moderno aparato
estatal. Em varios paises, eles receberam a missdo de exercer um poder auténomo, o Poder
Judicidrio, o que estimulou o debate sobre as suas competéncias, limites e fun¢des no Estado.

Essa perspectiva acentuou a necessidade de identificar melhor as diversas situagdes
em que o Estado deve decidir sobre direitos e singularizar procedimentos nos quais, paraa
decisdo ser valida e legitima, sdo imprescindiveis a sua condugéo por 6rgéos equidistantes
das partes, a possibilidade de participaco destas no processo decisério e a necessidade
de nele constar a fundamentacio da deciséo, ndo sé com base no entendimento sobre as
leis e os fatos apurados mas também no escrutinio dos argumentos sustentados por todos
os participantes. Dessa abordagem resulta que, no universo de decisdes estatais tomadas
cotidianamente, algumas serdo revisadas por procedimentos que garantam a ampla defesa
e odevido processolegal e sejam conduzidos perante autoridades dotadas de garantias para
atuarem independentemente das partes em conflito.

Com a expansdo da atividade estatal, a Administracio Ptblica passou a decidir cada
vez mais sobre a garantia de direitos e a aplicacfio de san¢des, tarefa que acompanhou
a reparticdo interna de atribuicOes entre as varias estruturas do Estado, os respectivos
limites substanciais e procedimentais, bem como a obrigacgo de utilizar os institutos juri-

dicos disponiveis. Além disso, devido ao crescimento do volume de conflitos e para maior

RIL Brasilia v.61 n.244 p.141-161 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_pl41 143



adequacdo técnica, o trabalho especializou-se gradativamente, o que levou a criacéo de
brgdos especificos em diferentes setores da Administracgo.

Nesse quadro, a implanta¢io de medidas - como a institui¢cdo de imposto sobre arenda,
aprestacdo de servigos de iluminacao, 4gua, saneamento, comunicacgo e previdéncia social,
aadogdo de a¢des regulatérias nos campos da satide, seguranca e atividades econémicas,
entre outras - fez com que, ao longo do século XX, a Administracio Pablica passasse a
relacionar-se com milhdes de pessoas e a envolver-se em inumeraveis conflitos oriundos
dessas relagdes, com reflexos no plano juridico. Em face dessa realidade, duas questdes
merecem realce: a primeira é se a Administragéo Publica, ao resolver esses litigios, deve
também internalizar as exigéncias j& postas ao Estado para decidir conflitos por intermédio
de seusjuizes, assim entendidas como essenciais ao Judicidrio para que atue com justica; e
aoutra se refere aos modos de a Administracio resolver uma mirfade de litigios sem pre-
juizo do dever de formular para cada um deles uma decis&o conforme as exigéncias legais.

Com suporte nesses eventos, investiga-se aqui como as respostas a essas questdes
foram normativamente organizadas nos EUA e no Brasil, de modo a se entender o funcio-
namento da Administracéo Pablica federal em ambos os paises. Para isso, apresenta-se
inicialmente em linhas gerais o que nos EUA orienta os procedimentos em litigios entre a
Administracgio Pablica federal e os administrados, para em seguida contrastd-lo com o seu
equivalente no Brasil. Nesse cotejamento, focalizam-se as escolhas valorativas prestigiadas
pela Administra¢do Publica nos procedimentos de adjudicacdo, em especial quando se
utilizam os mecanismos inerentes ao funcionamento da Justica, e as decorrentes conexdes
entre os processos administrativos e os processos judiciais que tornam viavel impugnar
decisdes administrativas.

Busca-se, sobretudo, demarcar pontos de aproximacio e de distanciamento entre os dois
sistemas, para compreender como, mesmo enfrentando problemas juridicos razoavelmente
similares, variam as abordagens das a¢des administrativas e judiciais conduzidas nos pro-
cessos adjudicatérios em ambos os sistemas. Depreende-se que as diferencas substanciais
na configuracgo de cada sistema explicam a disparidade no acesso a justica nos processos

administrativos de adjudicacao.

2 Construgdo anglo-americana de um Direito Administrativo

Ap6s as revolugdes liberais do século XVII, o parlamento inglés progressivamente
assumiu fungdes executivas e legislativas antes reunidas na figura do monarca. Quanto
as funcdes judicidrias, apesar de a CAmara dos Lordes ter-se tornado a mais alta corte do
pais, os juizes passaram a receber, como previa o Act of Settlement de 1701, uma remu-
neracdo periédica por seus servicos e a garantia de permanecerem no cargo sem serem
demitidos arbitrariamente pelo rei (during good behavior), sistema que se consolidou ao

longo do século XVIII. Ao lado da tradicional missio de desenvolver e aplicar o common law
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e garantir os direitos listados no Bill of Rights de 1689, caberia aos juizes decidir conforme
as normas ditadas pelo parlamento. Embora parte dessa composi¢do tenha inicialmente
sido absorvida nos EUA pelas constitui¢des dos estados recém-independentes, em 1789
decidiu-se estabelecer, no artigo terceiro de sua Constitui¢o Federal, um judicidrio qua-
lificado como poder independente para resolver as controvérsias relativas a aplicacéo das
normas federais (Kaufman, 1980).

Com essas mudancas, os juizes deixaram de ser vistos tio s6 como aplicadores da vontade
dos reis ou dos parlamentos e passaram a arbitrar os conflitos entre o Estado e os jurisdi-
cionados, considerando tanto o interesse geral como os direitos e garantias conferidos aos
individuos. Assim, a ideia de submiss&o do Estado ao Direito (rule of law) ndo significaria
apenas seguir normas postas pelo legislador, mas envolveria também atender aos limites
decorrentes dos direitos fundamentais e solucionar os conflitos sobre a aplicacio dessas
normas por autoridades imparciais e independentes - os juizes. Prescri¢des de alto teor
moral relativas a aplicacdio da justica envolveram os direitos fundamentais e, por essa via,
foram definidas em normas sobre o exercicio da fungfo judicial, tais como a igualdade, a
equidade, aimparcialidade, a independéncia, a motivagdo, a proporcionalidade e o direito
de as partes serem ouvidas, caracteristicas cada vez mais percebidas como essenciais as
acdes dos juizes ao decidirem conflitos. Ao se afastarem desses pardmetros, os sistemas
normativos tornaram-se alvos de forte questionamento, dada a consequente oposi¢io entre
alegalidade e a legitimidade de suas ordens juridicas (Curran, 2001-2002).

Quanto a disciplina da Administracdo Publica nessa nova ordem liberal, houve no
século XIX uma aguda diferenciacio de abordagens nos paises europeus, a partir da escolha
francesa em estabelecer um Direito Administrativo que vedou o controle e a reviséo dos
atos do Executivo pelo Judicidrio, atribuindo-se essa tarefa a prépria Administracio, em
especial ao Conseil d'Etat. Essa escolha foi duramente criticada pela doutrina inglesa, que
defendia a ndo existéncia de um Direito Administrativo na Inglaterra, pelo menos de modo
préximo ao sistema francés, uma vez que nao se poderia excluir dos direitos fundamentais
dos ingleses a possibilidade de judicial review dos atos da Coroa que afetassem os cidad&os.
No entanto, ao longo do século XX, essas convic¢des foram paulatinamente aplacadas pela
evolugdo dojuge administratif como agente capaz de levar em conta no sé os interesses gerais
mas também os direitos individuais, o que se internalizou na jurisprudéncia do Conseil
d’Etat e contribuiu para a aceitagdo desse 6rgéo decisério e sua integracio permanente ao
Direito Administrativo francés (Brown, 1959).

Durante o século XX, com as mudancas decorrentes das transformacdes politico-
-econdmicas e a presenca cada vez maior da Administrac¢ido Pablica no cotidiano, as ins-
tituicSes aperfeicoaram-se. Nesse movimento, tanto se aprofundou o sistema francés de

justica administrativa como se desenvolveu no Reino Unido um sistema organizado para
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solucionar conflitos com a Administragéio Publica (Tribunals), o qual integra o seu Judiciério,
mas diferencia-se das tradicionais cortes de Justica (Courts)*.

Quanto aos EUA, o pensamento da antiga metrdpole influenciou as abordagens iniciais
do Direito Administrativo; com efeito, na Constituicdo que entrou em vigor em 1789 nio
ha referéncia a organizac¢éio de uma Administracgéo Publica. Consequentemente, além dos
temas ja comentados, a posterior construcgo de érgdos administrativos federais teve que
enfrentar davidas sobre sua previséo constitucional, o que repercutiu em sua formacgo.
Entretanto, isso no impediu a sua expans#o e o consequente reconhecimento das questdes
juridicas especificas que levaram o Direito Administrativo a ser percebido como disciplina
auténoma, inclusive em relagdo aos conflitos entre Estado e individuos. A possibilidade de
revisdo judicial dos atos estatais é uma ideia central no ordenamento dos EUA; em virtude
disso, suscitou grande polémica a adjudicacgo de direitos quando promovida por 6rgios
administrativos, debatendo-se ordinariamente a producéo de decisdes juridicas em conjunto
com o modo de execugdo do procedimento decisério, conforme a tradicdio do common law.

O enfrentamento de temas caros a esse proceder administrativo ocorreu sobretudo na
primeira metade do século XX, por meio de intenso debate juridico sobre a Administracdo
Publica, cujo tamanho crescia extraordinariamente para acompanhar a decisgo politica
de incrementar o welfare state, tomada em reagdo as crises econdmicas e consequentes

repercussoes politicas que marcaram aquele periodo nos EUA.

3 Ampliagdo da Administracdo Piblica nos EUA

A presenca de atividades estatais e sua regulacgo por estatutos especificos estdo presen-
tes nos EUA desde sua fundac&o. Porém, seguindo a mencionada abordagem inglesa, esses
temas ndo eram congregados numa disciplina juridica auténoma; optava-se por abordar
de modo conjunto o exercicio de cargos publicos nas trés esferas de poder (Mechem, 1890).
Sob essa perspectiva, os possiveis problemas adjudicatérios, por exemplo, quanto a pensdes
militares e ao funcionamento do servigo postal, resolviam-se nos termos dos respectivos
estatutos disciplinadores (Mashaw, 2010). Porém, na transi¢io do século XIX para o seguinte,
aeconomia norte-americana experimentou tanto um crescimento econémico sem prece-
dentes quanto crises de grande magnitude, o que intensificava a inquietacio social. Nesse
contexto, a ideia de maior regulagéio da atividade econdmica progressivamente ingressou
na vida politica, e dai no campo juridico. As inevitdveis controvérsias que acompanharam
essa mudanca e envolveram poderosos atores - o Estado e os empresarios - estimularam
a pesquisa doutrindria sobre os modos de organizacgo juridico-administrativa do Estado

(Goodnow, 1893; Freund, 1894) e influenciaram tanto a criagio de érgios administrativos

4 Aatual estrutura judicidria do Reino Unido (Courts and Tribunals Judiciary) pode ser encontrada em Tribunals
(c2024).
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federais, em particular a Interstate Commerce Commission (ICC) em 1887, quanto a atri-
buicio de competéncias fiscalizatdrias e regulatdrias a drgéos do Executivo, como ocorreu
com a concessdo de poderes ao Department of Agriculture para fazer cumprir o Pure Food
and Drug Act de 1906.

A posterior estabiliza¢fo juridica daICC, com o reconhecimento da sua constitucionali-
dade pela Suprema Corte, apontou um caminho juridico importante para a criacdo de outros
érgéos administrativos federais ndo integrados aos departamentos do Poder Executivo,
como o Board of Governors of the Federal Reserve System (Board) em 1913, a Federal Trade
Commission (FTC) em 1914 e a Federal Radio Commission (FRC) em 1927. Superaram-se,
desse modo, os problemas decorrentes da auséncia de previsdo constitucional e aceitou-se
inclusive que o Congresso constituisse alguns desses 6rgdos com certa independéncia em
relacdo ao presidente da Republica. Esse enfoque ganhou fblego a partir da devastadora
crise econémico-social marcada pela quebra da bolsa de valores de Nova lorque em 1929. A
principal resposta a crise foi um plano de maior interven¢io na economia com a criagdo de
érgéos administrativos federais por meio do New Deal, programa de governo implantado
a partir de 1932. A intervencdo do Estado ocorreu em vérias dimensdes, seja formando
empresas publicas, como a Tennessee Valley Authority (TVA) em 1933, seja ampliando a
regulaciio econdmica, como no caso da Securities Exchange Commission (SEC) em 1934, seja
instituindo beneficios sociais, como ocorreu por meio do Social Security Board (SSB) em
1935. O Congresso submetia a maior parte dessa nova estrutura ao presidente da Reptblica,
mas preservava a independéncia de alguns érgaos.

Na primeira metade do século XX, a crescente intervencio estatal operada tanto pela
Unifo quanto pelas unidades federadas foi acompanhada por um debate constitucional
geralmente referido pelo caso Lochner v. New York (United States, 1905). Nele a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de uma lei estadual que limitava a jornada didria de
padeiros, por considerar que suas disposi¢Ges interferiam de maneira arbitraria naliberdade
de os contratantes pactuarem sobre a questo. Com alocucio Lochner era a doutrina identifica
o periodo que se estende de 1897 a 1937, quando tradicionalmente a atividade empresarial
se viaimunizada pela Suprema Corte contra a maior parte da regulacdo econémica e social
posta por leis e atos federais e estaduais®. Esse entendimento acabou por formar uma sélida
barreira juridica ao programa de reformas do New Deal e causou crescentes atritos entre os
trés Poderes. Um exemplo de desafio naquele tenso periodo foi a Suprema Corte pacificar
a constitucionalidade da independéncia dos gestores de 6rgéos administrativos federais
em relacdo ao presidente da Reptblica quando prevista pelo Congresso, ao decidir em 1935
o litigio Humphrey’s Executor v. United States; também por essa via ratificava limita¢Ges aos
poderes presidenciais sobre a Administracio Publica (United States, 1935).

Desdobravam-se em trés linhas os principais argumentos juridicos entfio contrarios a

expansdo da capacidade juridico-regulatéria do Estado mediante 6rgéos administrativos. Isso

5 Porém, no mesmo periodo, a Suprema Corte confirmou a constitucionalidade da legislagio antitruste.
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se pode demonstrar pelo exemplo de uma lei federal que concedeu a 6rgéo administrativo
poderes para fixar precos minimos e maximos cobrados por empresas ferrovidrias. Uma
objecdo inicial a essa lei seria a impossibilidade de o Congresso delegar poderes constitu-
cionalmente reservados a ele (non-delegation doctrine). Ademais, haveria dupla violagdo ao
devido processo legal: por umlado, as limita¢des a livre iniciativa atingiriam os institutos da
propriedade e daliberdade de contratar, e assim ofenderiam direitos materiais fundamen-
tais (substantive due process); por outro lado, violariam direitos fundamentais de natureza
processual (procedural due process) tanto a determinacio dessas tarifas quanto a solugéo
das decorrentes controvérsias pelos érgéos administrativos sem respeito as garantias de
ampla defesa e devido processo legal do common law (Verkuil, 1978).

Com a subsequente reverséo da jurisprudéncia da Suprema Corte a respeito da regulagéio
da atividade empresarial - como julgado em 1937 no caso West Coast Hotel Co. v. Parrish (United
States, 1937) -, os debates sobre os modos e limites da acio administrativa deslocaram-se
para a legislacdo infraconstitucional e pressionaram o Congresso a manifestar-se sobre
o tema. Nesse contexto, ganhou corpo o argumento de se unificar, pelo menos sob uma
lei geral, a disciplina da a¢fio administrativa federal, de modo a superar a normatizacdo
do tema mediante disposi¢Ses lancadas em normas especiais, geralmente alocadas no
estatuto criador de cada érgdo. Além disso, com a doutrina j se referindo ordinariamente
ao conceito de administrative law (Schiller, 2007), passaram a ter maior espaco no debate
juridico questdes como a submiss&o ou néo desses 6rgéos ao Poder Executivo, o seu controle
pelo Congresso, a disciplina do processo administrativo de criacéo e aplicacdo de normas
por esses 6rgdos, bem como a deferéncia a lhes ser reconhecida nessas tarefas em face de
sua especializacdo.

Esse debate infraconstitucional desenvolveu-se num cendrio que reunia a emergéncia
econdmica dos EUA, a ascensdo do fascismo na Itdlia, a vitéria do nazismona Alemanhaea
consolidacgo do stalinismo na Unido Soviética; nele se intercalava a discuss&o sobre maior
protecdo econdmica e social da populacéo e a necessidade de executivos dotados de poderes
totalitarios para alcanca-la, isso ocorrendo num ambiente profundamente polarizado, em
que conflitos bélicos regionais logo evoluiriam para a Segunda Guerra Mundial, com o
envolvimento direto dos EUA entre 1941 e 1945.

4 Aelaboragdo do Administrative Procedure Act de 1946
Em 1938, duas obras juridicas publicadas nos EUA representaram bem o debate entdo

em curso: o livro The Administrative Process®, de James Landis (Landis, 1938), e o Report of

the Special Committee on Administrative Law, redigido por uma comisséo de advogados sob

6 No contexto da obra, emprega-se administrative process com a acepgdo de atividade administrativa.
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a presidéncia de Roscoe Pound e inserido no relatério anual da American Bar Association
(1938).

Baseado nos estudos e na experiéncia de Landis como comissario da FTC e da SEC, o
livro defendia tanto a legalidade de 6rgdos administrativos independentes quanto a neces-
sidade de que a eles se atribuissem poderes fiscalizadores e regulatérios. De acordo com o
estudo, tais agéncias densificavam standards estabelecidos pelo Congresso; inicialmente
conduziam essa tarefa mediante a deciso de controvérsias (requlation by adjudication) e,
mais tarde, com a edi¢io de normas gerais e abstratas (requlation by rulemaking). Com esteio
nessas fungdes basicas, o autor referia-se a esses 6rgéos como administrative tribunals, pois
os trabalhos eram coordenados por uma diretoria colegiada independente com funcdes
similares aslegislativas (regulamentares) e asjudiciais (adjudicatérias). Para o autor, essa
configuracio institucional era necessaria para superar as reconhecidas dificuldades do
Legislativo e do Judicidrio de lidarem com a enorme complexidade dos diversos setores
regulados, pois fornecia ao Estado um meio eficiente para enfrentar as recorrentes crises
econdmicas e sociais que acompanhavam a industrializacdo do pais, ja que esses érgéos
administrativos se apoiavam na expertise técnica de seus integrantes (Landis, 1938).

O relatdrio da comissdo de advogados, por sua vez, alertava para a emergéncia do que
chamou de absolutismo administrativo; alegava que os comissarios legislavam, acusavam
e sancionavam de modo descontrolado, o que fazia do Direito Administrativo o resultado
de tudo que era feito de modo oficial. Apontavam-se tendéncias autoritarias no compor-
tamento dos administradores, como as de decidir sem conceder audiéncia prévia aos
interessados, extrapolar as questdes e provas dos autos, desconsiderar os argumentos das
partes. Ressaltava-se a presenca de substanciais danos por nio serem segregadas as funcgdes
de legislar, acusar e decidir, todas exercidas pelos mesmos agentes. O relatério sugeria,
assim, um projeto de lei que generalizasse o judicial review das atividades administrativas,
tanto regulamentares quanto adjudicatérias; ordenava também a publica¢fio das minutas
dos regulamentos e a criagfio de juntas independentes e competentes para decidir sobre
recursos administrativos no interior das agéncias (American Bar Association, 1938).

As criticas dos advogados encontraram eco politico no Congresso. Com efeito, no ano
seguinte, o Senado tratou de um projeto de lei internalizando essas propostas; apesar de
aprovado em ambas as Casas, 0 Logan-Walter Bill foi integralmente vetado pelo presidente
da Republica, o qual requereu ao attorney-general um estudo sobre os principais temas em
debate. No relatério resultante - publicado em 1941 como The Final Report of the Attorney
General’s Committee on Administrative Procedure - esbogava-se a identidade e os modos de
atuagdo administrativa dos diversos 6rgéos federais e adicionavam-se sugestdes de mudan-
cas na legislacdo, mediante propostas redigidas tanto pela maioria como pela minoria de
seus integrantes (Gellhorn, 1986).

As diversas contribui¢des inspiraram a promulgacéo do Administrative Procedure Act
(APA) em 1946, lei administrativa de cunho geral voltada a disciplinar as agdes da maioria

dos érgdos administrativos federais, cuja formulacgo se fundamentou na natureza da acdo
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administrativa regrada, classificada em dois grupos: a edigdo de normas (rulemaking) e as
decisdes sobre questdes individuais (adjudication). Na qualidade de lei geral, em relagéio
asadjudicacdes o APA estabeleceu passos procedimentais especificos a serem seguidos em
situacdes qualificadas como formais (formal adjudications) e organizou com menos rigor
as demais (informal adjudications), sem prejuizo do que determinavam as leis especiais.
No procedimento construido para adjudica¢des formais inseriram-se determinacdes
pertinentes ao due process of law, dentre as quais se destaca a instrucéo do processo con-
duzida por profissional que atue de modo independente do 6rgdo administrativo (hearing

officer) - servidor atualmente identificado como administrative law judge (Gifford, 1991).

5 Adjudicacao administrativa apés o Administrative Procedure Act

Ao longo da primeira metade do século XX, o intenso debate ocorrido nos EUA a res-
peito de a Administracfo internalizar preceitos do common law relativos a aplicacio da
justica, particularmente os referentes ao due process of law, muito colaborou para que nos
anos seguintes o Congresso criasse ou ampliasse estruturas voltadas a reduzir a discricio-
nariedade administrativa nos procedimentos adjudicatdrios, em especial para a soluco
definitiva do litigio na esfera administrativa, sem envolvimento do poder do presidente
da Republica e seus subordinados.

Um primeiro grupo dessas estruturas é o das agéncias independentes; para conflitos
selecionados em lei, nelas o processo é conduzido mediante procedimento formal por
servidor investido de salvaguardas que o defendam de pressdes externas (administrative
law judge). Em alguns casos, ele também decide sobre o litigio, com a possibilidade de
essa decisdo ser revista pela comissio independente; em outros, a prépria comisséo o faz
diretamente, com suporte nos autos consolidados. Sobre as agéncias independentes, além
das mais célebres, como a SEC e a FTC, pode-se mencionar a Federal Mine Safety and Health
Review Commission (FMSHRC); criada em 1977, ela exemplifica a atualidade do modelo.
Composta por cinco membros independentes, escolhidos pelo presidente da Reptblica e
confirmados pelo Senado, a FMSHRC trata das impugnagdes relativas a seguranca e higidez
das atividades mineradoras, julgando em especial recursos relativos as a¢cdes administra-
tivas do Department of Labor da Presidéncia da Repuiblica que versem sobre essa tematica
(The Federal [...], c2024).

Outro grupo dotado da atribuicio de solucionar litigios resulta do fato de o Congresso ter o
poder de instaurar cortes que ndo integram o Poder Judiciario, o qual mantém a prerrogativa
de revisar as decisdes dessas cortes denominadas Article I Courts ou Legislative Courts para
diferencia-las, quanto as disposi¢des constitucionais, das que comp&em o Poder Judiciario
federal, as Article Il Courts. Seus integrantes sdo nomeados por prazo determinado (judges)
e tém sua independéncia garantida. Exemplos conhecidos séo a Tax Court (corte federal

de tributos) e as diversas cortes militares, tanto para militares da ativa (Military Appeals,
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Court of Appeals for Armed Forces, Military Commission Review) como para reformados
(Court of Appeals for Veterans Claims). Também se destaca a Court of Federal Claims,
com atribuicdes para rever os conflitos administrativos de natureza patrimonial com a
Administragéo federal, num amplo arco que vai de patentes a contratos administrativos.
Por exemplo: uma vez insatisfeito com uma deciséo administrativa a respeito de contrato
com 6rgdo federal, o contratante irresignado pode apelar ou aquela corte ou a um conselho
de recursos independente composto por administrative judges, o Civilian Board of Contract
Appeals (Fallon Junior, 1988).

Por fim, um conjunto residual refere-se a possibilidade de a Administra¢éio Pablica
organizar um servico interno de adjudica¢fo emulando algumas caracteristicas proce-
dimentais do due process of law; é o que ocorre para o reconhecimento administrativo
da propriedade intelectual - o Patent Trial and Appeal Board (PTAB)”. Outro exemplo
conhecido é a Immigration Court, que, apesar do nome, é uma divisdo do Department of
Justice competente para tratar dessa matéria; seus judges ndo detém mandato e podem ser
afastados discricionariamente (Kim, 2018).

Essas estruturas, destinadas principalmente a revisar as iniciais agdes administrativas
federais, valorizam a especializagio das questSes adjudicatérias; nas unidades federadas
existem organizac¢des administrativas similares.

6 Implantacio das agdes administrativas e adjudicagio

Do ponto de vista do exercicio do poder de regular condutas, exigir determinado
procedimento traduz-se geralmente na possibilidade de a autoridade verificar se os seus
comandos sdo obedecidos. Entretanto, 8 medida que o absolutismo se foi enfraquecendo,
a nobreza conseguiu impor o direito de defender vida, liberdade e terras em face do rei.
Por esse angulo, a obrigagéo de se adotar certo procedimento quando em risco tais direitos
pode ser vista como uma protecdo do acusado em face do Estado, o que foi identificado no
Direito inglés como due process of law. Essa tradi¢io inglesa expandiu-se até se transformar
numa garantia estendida a todos os cidados e influenciou também o Direito dos EUA, como
o comprovam a quinta® e a décima quarta emendas® a Constituicao.

No Direito inglés, o significado da expressdo due process of law foi construido princi-
palmente pelo common law ao refinar os procedimentos do Judicidrio, dentre os quais se
destacam: a) a prévia notificacdo ao acusado; b) o direito de conhecer quem o acusa, do

qué esté sendo acusado e qual a fundamentacio; c) a duracio razoavel do processo; d) o

7 Ver United States (2021), em que a Suprema Corte afirmou o poder de o diretor do Patent and Trademark
Office revisar as decisdes tomadas pelo PTAB.

8 “Noperson shall be [...] deprived of life, liberty, or property, without due process of law” (United States, [1992]).

9 “nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law” (United
States, [1992]).
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direito de produzir e contraditar provas; e) o direito a representacéo; f) o direito & apuragéo
imparcial dos fatos; g) o direito a ser ouvido; e h) o direito a uma decis@o substancialmente
motivada, oferecida as partes por terceiro investido de imparcialidade e independéncia.
Com suporte nesses elementos, determina-se que a a¢do dos juizes é condicionada néo
apenas pelo respeito aos direitos materiais mas também aos direitos procedimentais,
organizando-se, assim, os principais modos de agir de um dos Poderes do Estado. Diante
dasinevitaveis tensdes entre a vontade politica do governante e o respeito aos direitos dos
governados, ao serem implantadas as a¢3es estatais é necessario estabelecer as hipdteses em
que a solugdo das controvérsias serd conduzida pelo Poder Judicidrio mediante as balizas
do due process of law, cujos componentes sdo mais demandados nos processos criminais,
mas no se aplicam apenas a estes (Kuckes, 2006).

Transposta essa ordem para a atividade administrativa, considerar-se-4 em que medida -
sejana concretizacio de a¢Ges estatais, seja na resolucéio das subsequentes controvérsias -
deverdo ser seguidas as exigéncias postas aos juizes para o exercicio de suas fungdes. Desse
modo, a doutrina diferencia as decisdes administrativas que atuam de modo unilateral das
que serdo tomadas em procedimento especifico conduzido com a participacio do interes-
sado; e nele se decidir4 a respeito de pretensdes individuais, procedimento comumente
chamado adjudicag¢do™. Tal concepgdo leva ao questionamento sobre que ac¢des e litigios
seguirdo procedimento adjudicatdrio e, para cada uma dessas escolhas, em que extensio
os procedimentos administrativos adotardo os varios tragos presentes no due process of law
seguido pelos juizes (Cane, 2009).

Com essas balizas, os EUA disseminaram a possibilidade de os cidaddos impugnarem
as decisdes de suas institui¢cdes administrativas, bem como a de as controvérsias serem
solucionadas por procedimento adjudicatério - o que foi construido com a institui¢io de
diferentes 6rgéos adjudicadores e variagdes no modo de procederem. Entretanto, essa
diversidade ndo obscurece a percepgéo de que, quanto mais o procedimento adjudicatério
incorpora elementos do due process of law como usualmente aplicados pelo Poder Judicidrio
naresolugdo de conflitos, melhor se torna a protecéo aos direitos dos individuos, pois essa
via reduz a capacidade de a Administracio Piblica os desconsiderar.

A aproximac8o entre o processo adjudicatdério administrativo e o due process of law nos
EUA ocorre por dois caminhos principais. No primeiro, delimitado pela abrangéncia dos
termos vida, liberdade e propriedade referidos na Constitui¢go, interpretar-se-8o as situa-
¢oes administrativas abarcadas em tais hip6teses que desencadeardo a incidéncia daquela
garantia constitucional, bem como as respectivas medidas adequadas ao caso concreto. Por
outrolado, leis ampliardo os casos em que serdo adotados esses procedimentos, geralmente
referidos pela necessidade de se conceder audiéncia prévia (an agency hearing), o que levara
aaplicacio das regras do APA relativas ao procedimento adjudicatério formal, se mais néo

for disposto em outras leis. Desse modo, internalizadas essas caracteristicas e modos de a

10 Diferenciando-se de usos mais especificos do termo, como ocorre, por exemplo, no Cédigo de processo civil (CPC).
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Administraco decidir, ndo surpreende a recorrente designacio desse subsistema decisério

como administrative justice (Rubin, 1984).

7 Efeitos da expanséo da adjudicacdo administrativa nos EUA

O Direito Administrativo estadunidense transformou-se significativamente ao desen-
volver diversas possibilidades de impugnar decises administrativas e estabelecer proce-
dimentos e érgaos decisérios que se utilizam de elementos do due process of law. Cabe aqui
destacar as escolhas valorativas prestigiadas pela Administra¢fio Publica e, em seguida, a
interconexdo do procedimento adjudicatério administrativo com os processos do Poder
Judicidrio para promover o efetivo acesso a justica.

Quanto ao primeiro tema, a imposi¢fo legal de procedimento reafirma a submisséo da
a¢do administrativa ao Direito (rule of law), o qual conforma os espacos de discricionarie-
dade para o exercicio da autoridade administrativa. Nesse quadro, uma funcdo maior do
due process of law é permitir que um terceiro dotado de imparcialidade e independéncia
verifique se o Direito estd sendo respeitado no caso concreto. Outro preceito valorizado é o
do contraditério (audi alteram parte), que torna oportuno o direito de efetivamente participar
do procedimento e pode ser adaptado as particularidades de cada linha especializada de
conflitos - por exemplo, substituindo-se o sistema acusatdrio, tipico do common law, pelo
inquisitdrio. Tdo importante quanto isso é que a decisio deve expressar de modo articulado
as suas razdes, fundamentadas conforme o Direito, para assim se conectar o procedimento
com as normas de Direito material.

Por outro lado, ordenando-se & Administragdo Pablica que adote padrdes de atuacdo do
Poder Judiciario, ao realizarem a¢des semelhantes as que ocorrem nas fases de instrucéo e
julgamento de um processo judicial, os 6rgdos administrativos adjudicatdrios habilitam-se
a atuar como adjuntos das cortes federais, mas sem com isso impedir que elas revisem a
aplicacdo da lei. Nesses casos, a apuracio de fatos e provas ocorrera na instdncia adminis-
trativa e somente se poder4 recorrer ao Poder Judiciério (appeal) apés decisdo final dessa
instancia®. O Judicidrio podera devolver o processo & Administracfio para sanar falhas
(remand) ou solucionar definitivamente a controvérsia (Merrill, 2011). Desse modo, ao
mesmo tempo que se constrdi a adjudica¢do administrativa com o respeito a preceitos
judiciais basicos, reduzem-se sobremaneira as tarefas procedimentais das cortes federais,
pois o recorrente devera receber a prote¢do dos mecanismos inerentes a justica antes
mesmo de acionar o Poder Judiciario.

Por esse caminho também se alcancam condi¢es decisivas para manter a tradicéo

do common law: a composi¢do de cortes superiores por nimero reduzido de juizes e a

11 Para os processos previdencidrios, por exemplo, o pedido deve ser encaminhado a primeira instancia federal;
por sua vez, em litigios com a FTC, ele deve ser dirigido a U.S. Court of Appeals competente para conhecer do caso.
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consisténcia de um sistema juridico com forte carater jurisprudencial, cujas decisdes
vinculam as cortes inferiores e assim controlam a aplicac¢do do Direito em todos os niveis
do Poder Judicidrio (Dawson, 1968).

8 Organizacgao da adjudicacdo administrativa no Brasil

No século XVIII, a monarquia portuguesa jé organizava o contencioso administrativo por
meio de mesas como a Mesa de Consciéncia e Ordens, e de conselhos, como o Ultramarino,
o do Almirantado e o da Real Fazenda.

A partir da independéncia da colénia em 1822 e da consequente instauragio de uma
ordem juridica nacional, o Direito brasileiro desenvolveu-se com base na heranca portu-
guesa, mas com forte influxo do Direito francés. Isso se observa na Constituicio de 1824,
que concebe a estrutura fazend4ria como um tribunal®, e no Conselho de Estado (Brasil,
1841), estruturado pelo regime monarquico para remeter-lhe litigios administrativos
(Brasil, 1842); a monarquia também especializou a disciplina dos conflitos administrativos,
ao editar regras proprias para o contencioso tributério e as contratagdes publicas (Ribas,
1866; Aragdo, 1955).

Todavia, com o advento da Reptiblica em 1889, o Conselho foi extinto, e o Estado néo
acompanhou a progressiva separacio entre as fun¢des consultiva e contenciosa que ocorreu
no Conseil d’Etat francés, tampouco a estruturacio de uma Justica administrativa inde-
pendente no interior do Poder Executivo. Essa mudanca afastou o Brasil do modelo em
que um érgéo adjudicador interno, composto por integrantes dotados de independéncia,
exerceria a atribuicio de rever as decisdes administrativas impugnadas. Para preencher
o vazio deixado pelo desaparecimento do Conselho, o governo militar de 1889 logo criou
uma Justica federal - composta por juizes escolhidos pelo presidente da Republica, com
a aprovacdo do Senado - e incumbida de julgar as causas que tivessem origem em atos
administrativos do governo federal (Brasil, [1991]). Em seguida, criou-se um Tribunal de
Contas federal (Brasil, 1890), a cujos integrantes, nomeados pelo presidente da Republica e
sujeitos a aprovagdo do Senado, foram conferidas as mesmas garantias de inamovibilidade
dos membros do Supremo Tribunal Federal, argumentando-se em favor da necessidade de
se empregarem mediadores independentes entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo
(Barbosa, 1990).

No inicio do século XX, o Pais passou a sentir com maior intensidade os efeitos da revo-
lucdo industrial e das crises socioeconémicas dela decorrentes, o que levou a ampliagio da
Administracdo Publica e, consequentemente, do volume de impugnacdes as suas decisdes

12 “Art. 170. A Receita, e despeza da Fazenda Nacional serd encarregada a um Tribunal, debaixo de nome de
‘Thesouro Nacional’ aonde em diversas Estacdes, devidamente estabelecidas por Lei, se regulard a sua admi-
nistragdo, arrecadacdo e contabilidade, em reciproca correspondencia com as Thesourarias, e Autoridades das
Provincias do Imperio” (Brasil, [1891]).
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administrativas. De forma similar aos EUA, ocorreu no Brasil, por exemplo, a ampliacdo
das funcdes regulatérias do Ministério da Agricultura e a institui¢do de um imposto sobre
arenda, mudangas que incrementaram as tarefas administrativas e estimularam a criagio
de conselhos recursais para lidar com litigios nessas areas. Porém, apds o golpe de Estado
de 1930, esses conselhos cada vez mais refletiram, pelo menos até 1945, a ideologia predo-
minante; a0 mesmo tempo que por meio deles se procurou trazer 8 Administracéo Publica
representacdes de diferentes ramos empresariais e de sindicatos de trabalhadores, neles
se consolidou a hegemonia dos representantes do Poder Executivo, ndo mais se cogitando
de criar garantias para tais 6rgéos atuarem de forma auténoma.

A generalizacgdo dessa abordagem atribuiu aos recursos em processos administrativos
adjudicatérios uma feicdo predominantemente hierdrquica, com énfase no controle interno
dos atos da Administraco por autoridade superior. Essa énfase no aspecto hierdrquico,
somada a possibilidade de o presidente da Republica livremente nomear e demitir auto-
ridades com atribuicio de revisar decisdes em processos administrativos adjudicatdrios,
manteve-se na Administracéo e acentuou-se no regime instaurado com o golpe militar
de 1964.

Superado outro periodo ditatorial (1964-1985), constatam-se atenuagdes significativas
do modelo hierdrquico administrativo apds a promulgacio da Constituicdio da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Como marco relevante, decidiu-se em 1994 pela trans-
formago do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade) (Brasil, [2011]) em érgdo
dirigido por conselheiros independentes e dotados de poderes para regular a concorréncia.
Embora atue até o presente apenas por adjudicacdo - no que lembra o funcionamento das
primeiras agéncias reguladoras dos EUA - o Cade efetivamente se diferenciou do restante
da Administrago Publica brasileira a época. Outros drgéos - tais como a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes (Anatel) e a Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM) (Brasil, 2002,
[2021a]) - foram criados ou transformados para serem dirigidos por colegiados indepen-
dentes, que podem exercer a atividade regulatéria tanto por adjudicagiio como pela edi¢éo
de normas gerais.

Quanto a procedimentos adjudicatérios, a CRFB estabeleceu que também aos litigan-
tes no processo administrativo devem ser assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com os meios e recursos a eles inerentes®. Nesse quadro constitucional foi editada a Lei
n°9.784/1999 (Lei do processo administrativo (LPA)) (Brasil, [2021b]), cujas disposi¢es inter-
nalizam algumas garantias relativas a esses institutos, mas sem tratar da independéncia

de 6rgdos decisdrios.

13 “Art. 5¢[...] LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, [2023a]).
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9 Adjudicacdo nas normas administrativas em vigor

O emprego da locucgo devido processo legal na CRFB* algou o instituto ao patamar de
garantia fundamental e tornou incontorndvel a tarefa de significi-lo - o que depende de
como se concebe o Direito. De acordo com a perspectiva adotada, ou tal garantia protege
apenas o que é ordenado em leis ou envolve aspectos que, mesmo nelas ndo pormenori-
zados, definirdo sua substincia e se tornaréo constitucionalmente exigiveis. Desse modo,
evidencia-se a disparidade entre um sistema que desenvolveu o due process of law ao longo
de séculos de maturacéo do common law e integrou-o a sua tessitura juridica, e sistemas
que seguiram outro caminho e positivaram diferentes escolhas.

Numa abordagem pragmatica, na primeira hipétese - partir das escolhas positivadas em
vigor e respeitadas as disposi¢des constitucionais, a Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de processo
civil (CPC)) (Brasil, [2024b]) pode ser tomada como guia para balizar o que o legislador
infraconstitucional entende como devido processo legal em julgamentos ndo criminais con-
duzidos pelo Poder Judiciario. Nele constam disposi¢Ges semelhantes as desenvolvidas no
due process of law. Cabe, entdo, verificar quais, como e quando essas garantias devem ser
transpostas para os procedimentos administrativos adjudicatérios; tais escolhas sempre
repercutirdo tanto nos valores prestigiados pela Administra¢do Pablica quanto na conexdo
do procedimento adjudicatério administrativo com a atuagio do Poder Judiciério.

O principal instrumento legal para o exame dessa transposi¢io é a LPA. Contudo, ela
ndo é uma lei exclusivamente voltada para adjudicagdes em que haja litigio, embora esta-
beleca que nessas situa¢des sejam garantidos os direitos & comunicagio, a apresentacio de
alegacdes finais, a produgéo de provas e & interposicéo de recursos®. Nas situa¢des ainda
sem litigincia, como é comum nas etapas anteriores a eventual denegacio de pedido do
administrado, na LPA nio h4 maior detalhamento de como se formatam os passos proce-
dimentais que garantam esses direitos.

Por sua vez, a LPA prevé que o recurso administrativo inicialmente se consubstancia
num pedido de reandlise dos autos, que deve ser encaminhado & mesma autoridade julga-
dora; se mantiver a decisdo impugnada, ela encaminhara o recurso a autoridade superior
e nele se deverdo debater razdes de legalidade e mérito. Por essa ordem procedimental,
a litigdncia inicia-se com a interposi¢éio do recurso que manifesta irresignacido com o
decidido, mas apds os autos ja iniciados. Como geralmente a instrucdo de fatos e provas
ocorre nesses casos antes da defini¢do dos pontos controversos, observa-se o significativo
distanciamento entre o que o CPC e a LPA elegem como passos necessarios a efetivagéo
do que consideram devido processo legal num processo adjudicatério. Isso por vezes torna

necessario reiniciar a instrucio na esfera judicial para que se possam apurar fatos e provas

14 “Art. 5°[...] LIV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Brasil,
[2023a]).

15 “Art.2°[...] X - garantia dos direitos & comunicacéo, & apresentacéio de alegacdes finais, 2 produgdo de provas e a
interposigao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio” (Brasil, [2021b]).
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arespeito dos pontos controvertidos no processo administrativo, ja se adaptando agora o
debate juridico & alega¢fo de ter ocorrido lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

Um modo de tentar aperfeicoar esse aspecto em procedimentos administrativos
adjudicatérios é esmiucar melhor seus passos iniciais em leis especificas, como ocorre
nas leis sobre licitagdes (Brasil, [2023c]) e sobre propriedade industrial (Brasil, [2024a]).
Diferentemente, uma abordagem mais ampla pode ser vista na disciplina do processo
administrativo fiscal (Brasil, [2023b]), no qual se define que a impugnag&o instaura a
fase litigiosa do procedimento. Nesses casos, porém, néo se estabelece a condugéo da fase
instrutdria ou a prolacio de deciséo por agentes necessariamente independentes das par-
tes'®. A esse respeito, pode-se descrever que na esfera administrativa se preveem instincias
decisérias independentes para administradores ptblicos (TCU) e para empres4rios em
determinadas matérias (érgdos reguladores independentes), mas ainda n#o se oferece
estrutura equivalente ao resto da populacgo.

Relativamente & intera¢fo do processo administrativo adjudicatério com o processo
judicial, verifica-se que o menor regramento conferido & disciplina do procedimento
administrativo na sua fase litigiosa - ou seja, depois de proferida a decisdo administrativa
posteriormente impugnada pelo interessado -, na pratica acaba por transformar essa etapa
num pedido de nova decis&io, mas sem submeté-la & instrucio tipica da primeira instncia
do processo judicial. Isso estimula a que se ingresse com a correspondente ac¢do judicial,
com o propoésito de alcancar o contraditdrio, a ampla defesa e a decisdo por autoridade
independente, o que se percebe tanto nas rela¢des diretas entre o Estado e o litigante como

nas mediadas por prestadoras de servigos publicos.

10 Conclusao

Em 2023 chamou a ateng#o no Brasil o fato de o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (Carf) - que mescla composigéo classista nos moldes franceses com tragos de
independéncia de suas decisdes em relagéo as autoridades superiores, como nos EUA - ter
abandonado por certo tempo a prevaléncia dos representantes do Estado no desempate
das votages, afastando-se de um critério comum ao modelo paritario francés. Um dos
argumentos centrais que sustentava essa inusitada alteracgo foi que ela atenderia a pre-
ceitos de justica (in dubio pro reo), tema cldssico no Direito Tribut4rio. Tanto a dimens&o
valorativa desse debate, essencial para o funcionamento da Administracdo Publica, como
o inequivoco interesse publico no tema bem demonstram a relevincia e a atualidade de

se discutirem as necessarias rela¢des entre a Administracdio Publica e a justica no Brasil.

16 Ver o art. 154 da Lei n? 14.133/2021 (Lei de licitagdes e contratos administrativos): “O processo de escolha
dos 4rbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolugdo de disputas observara critérios isonémicos,
técnicos e transparentes” (Brasil, [2023c]).
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Todavia, outro aspecto, de maior abrangéncia e impacto, diz respeito ao acesso dos
cidaddos a justica. Discute-se se essa é uma tarefa a ser concretizada apenas pelo Poder
Judiciario ou se a Administracio Pablica possibilitard esse acesso. Ao que tudo indica, a
influéncia do absolutismo, em grande parte absorvida por sucessivos governos ditatoriais,
afastoua Administragéo Piiblica brasileira dos movimentos ocidentais que, ao longo do século
XX, buscaram garantir a populacio em geral, inclusive aos mais vulneraveis, o acesso as
garantias inicialmente conquistadas pela aristocracia inglesa por meio do due process of law.

Se essas garantias s6 vincularem o Poder Judiciario, cada vez mais lhe serdo direciona-
dos oslitigios envolvendo a Administragéo Publica da esfera federal e das estaduais. Como
reacdo a esse movimento, cresce a busca de meios alternativos as decisdes judiciais para a
solucdo de conflitos. Para a Administracéo, o principal instrumento que propicia alterna-
tivas & intervencdo do Judicidrio na solugio de litigios é o processo administrativo. Ainda
que nele sejam estimuladas solugdes negociadas para se fazer justica (qui dit contractuel,
ditjuste), a decisdio de as partes entrarem em razodvel acordo pressupde certeza a respeito
dos fatos do litigio, o que normalmente se adquire por adequada instrucio processual
administrativa; portanto, existe espaco para o seu aperfeicoamento no Brasil.

Cabe insistir em que a disciplina dos EUA sobre adjudicagio em processos administra-
tivos ndo decorre apenas de considerac¢des praticas, mas é marcada por interagdes politico-
-juridicas préprias a sua histéria. Isso aconselha a que se estudem também as solugdes
adotadas por outros paises ocidentais, sobretudo os avancos alcancados posteriormente &
consolidacio do modelo adotado pelos EUA, consideradas as peculiaridades que levaram
a defini¢do de suas institui¢des juridicas.

No entanto, com suporte nos argumentos e fatos apresentados neste estudo, pode-se
afirmar que érgéos adjudicatdrios - organizados no interior da Administragéo Publica
ou como integrantes do Poder Judiciario - funcionam melhor se resolverem litigios sobre
uma base principiolégica comum. Caso o Estado se utilize de dois modos parcialmente
inconcilidveis para chegar a uma deciséo juridica sobre o mesmo litigio, corre-se o risco
de o procedimento realizado numa instancia ser amplamente desconsiderado e refeito em
outra, o que caracteriza, no minimo, ineficiéncia.

Em especial, ndo se deve perder de vista que o processo administrativo é um lugar
privilegiado para revelar os valores efetivamente prestigiados pelo Estado e seus repre-
sentantes ao tratarem com as pessoas em geral. Determinar normativamente que valores
deverdo ser seguidos e exigir a sua observancia, entre eles o de o Estado agir com justica,
muito pode contribuir para legitimar a Administracdo Pablica brasileira e para assegurar
aatuacdo de instituicSes juridicas que viabilizem as atividades administrativas.

Por fim, a0 se compararem os regimes administrativos dos EUA e do Brasil, observam-se
afastamentos pontuais tanto a respeito de valores prestigiados nos procedimentos adju-
dicatdrios quanto nas conexdes entre esses procedimentos e os processos judiciais, em
razdo de abordagenslegislativas que se distanciaram ao longo da maior parte do século XX,

mas reaproximaram-se no final do mesmo século, pela criacéio de érgdos com autonomia
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para julgar procedimentos adjudicatérios administrativos que envolvam a regulacio de
atividades econ6micas.
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Pontos de Inclusao Digital e Niicleos
de Justica 4.0: uma analise da Justica
Digital a luz de duas politicas publicas

Digital Inclusion Points and Justice 4.0 Centers: an analysis
of Digital Justice in the light of two public policies

Roberto Luis Luchi Demo*

Resumo

O artigo analisa a Justica Digital, fendmeno oriundo de inovagéo, governanca e tecnologia
aplicadas ao Judiciario. Com base na literatura doutrinéria, em pesquisas empiricas
e documentos, investiga se a Justica Digital melhora os servigos judiciais em geral e a
prestacdo de jurisdi¢io em particular com o fim de atender as necessidades dos cidad&os.
Para isso, examina como o Judicidrio se tem relacionado com a tecnologia sob a 6ptica de
duas politicas publicas: os Pontos de Inclusio Digital e os Centros de Justica 4.0. E conclui
que os servicos judiciais e a prestacio de jurisdi¢éo realizados por meio da Justica Digital
proporcionam mais beneficios que riscos, de modo que concretizam valores publicos e
atendem as expectativas dos cidad&os.

Palavras-chave: Poder Judicidrio; tecnologia; governanca; valores puiblicos; Pontos de
Inclusgo Digital; Ntcleos de Justica 4.0.

Abstract

This paper analyzes Digital Justice, a phenomenon arising from innovation, governance,
and technology applied to the Judiciary. Based on doctrinal literature, empirical researches,
and documents, it investigates whether Digital Justice improves judicial services in general
and the provision of jurisdiction in particular in order to meet the needs of citizens. To this
end, it examines how the Judiciary has related to technology from the perspective of two
public policies: Digital Inclusion Points and Justice 4.0 Centers. It concludes that judicial
services and the provision of jurisdiction carried out through Digital Justice provide more

benefits than risks, so that they realize public values and meet citizens’ expectations.
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1 Introducido

A partir dos anos finais do século XX, traduziu-se em auténtica revolucéo a recon-
figuracdo das relacdes sociais pelas tecnologias da informac&o e da comunicacéo, que
impactaram vérios campos da atividade humana (Castells, 2010, p. 31). Inevitavelmente,
o Poder Judiciério foi atingido por esse movimento de quebra de paradigmas, pois, como
observa Donoghue (2017, p. 997, tradugéo nossa), é condigéo “sine qua non que os tribunais
devam refletir os avancos da sociedade™.

De fato, considerando a influéncia da tecnologia num mundo crescentemente hiper-
conectado e digital, afeta o Poder Judicidrio a progressiva digitalizacio dos servicos
judiciarios e da prestacdo jurisdicional. Conforme Chase (2014, p. 21), os procedimentos
empregados para a resolucio de conflitos estdo relacionados profundamente a cultura da
sociedade. Assim, hd uma tendéncia mundial de o Judicidrio incorporar tecnologias com o
intuito de lidar com o grande niimero de processos e atender melhor ao jurisdicionado. A
partir dos anos 2000, sobretudo depois da criagdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
implantaram-se novas tecnologias com o objetivo de inovar e aumentar a responsividade
do Judiciario (Gomes; Guimardes, 2013, p. 396).

A Justica Digital representa uma inovagio gradativamente posta em pratica na pers-
pectiva da governanca para aprimorar o servigo judiciario de maneira geral e a prestagio
jurisdicional de maneira especifica. Com a criacdo de valores publicos, ela confere mais

qualidade ao servigo que o Judicidrio presta e aumenta o nivel de confianca e a satisfacdo

2 DEMO, Roberto Luis Luchi. Pontos de Inclusdo Digital e Nucleos de Justica 4.0: uma analise da Justica Digital
a luz de duas politicas publicas. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 163-185,
out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_pl63. Disponivel em: https://www12.senado.leg.
br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_pl63

3 Demo, R. L. L. (2024). Pontos de Inclusgo Digital e Nicleos de Justica 4.0: uma analise da Justica Digital a luz
de duas politicas ptiblicas. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, 61(244), 163-185. https://doi.org/10.70015/
ril_v6l_n244_ple3

4 No original: “it is sine qua non that courts ought to reflect advances in society”.
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dos cidaddos. O conjunto de politicas ptiblicas judicidrias voltadas a transformac&o digital
doPoder Judiciario - elaboradas e implantadas especialmente pelo CNJ - resulta na criacdo
de mais um ambiente para o cidaddo acessar o servico judicidrio, sem a necessidade de ir
ao férum. Desse modo, o cidaddo pode: a) propor uma acfio e acompanhar o andamento
do seu processo por meio do sistema de processo judicial eletrénico; b) optar por propor
a acdo na unidade judicidria fisica definida pelas regras da Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de
processo civil (CPC)) ou na unidade judiciéria eletronica criada pelos tribunais; c) participar
de uma audiéncia num processo judicial ou ser atendido por servidores do Poder Judiciario
para obter informagdes sobre seu processo mediante uma videoconferéncia; e d) ter seu
processo julgado de forma virtual e assincrona pelo tribunal.

As novas tecnologias aplicadas ao Judiciario levam a Justica Digital; passa-se a con-
ceber um novo espaco ptiblico (on-line ou virtual) para a sociedade relacionar-se com o
Poder Judiciario nas praticas de solugéo de conflitos e influenciar nas politicas ptiblicas
judicidrias. Cordella e Continio (2020, p. 51) definem a Justica Digital como o conjunto de
ferramentas tecnoldgicas desenvolvidas e utilizadas pelo Poder Judicidrio. Donoghue (2017,
p- 995) observa que a transformagio tecnolégica no mundo juridico resulta no avango da
Justica Digital nos tribunais. Miinch (2021) salienta que, quando se fala em Justica Digital, a
tendéncia é pensar apenas na aplicacio de ferramentas tecnoldgicas, como o processo ele-
trénico, as audiéncias por videoconferéncia, o Balcdo Virtual e o Plenario Virtual. Contudo,
ela é mais que isso: envolve tanto novas formas de trabalho, geis e capazes de responder
as necessidades emergentes, quanto servicos geradores de valor publico voltados para o
usudrio e criados com base em suas expectativas.

Um dos fundamentos da transformac&o digital do Judiciario é o fato de a Justiga Digital
ter como escopo promover a satisfacdo dos usudrios por meio de inovagdes tecnoldgicas. Ao
dispor sobre a estratégia nacional do Poder Judiciario para o periodo 2021-2026, a Resolugéo
n° 325/2020 do CNJ estabelece no Anexo I um dos macrodesafios do Poder Judiciério: a
“disponibilizagio dos servigos digitais ao cidaddo e dos sistemas essenciais da justica, pro-
movendo a satisfacio dos usudrios por meio de inovagdes tecnolégicas” (Conselho Nacional
deJustica, 2020b). Fonte (2022, p. 25) ressalta que a Justica Digital busca o “incremento da
governanga, da transparéncia e da eficiéncia do Poder Judicidrio, com efetiva aproximacéo
com o cidad&o”. Esse fundamento, porém, provoca uma inquietacéo: isso estd acontecendo
na prética? A Justica Digital realmente tem correspondido as expetativas do cidad&o?

Essaapreensdo justifica este estudo, cujo desafio é compreender como e em que medida
a inovacdo, a governanca e a tecnologia aplicadas ao Poder Judicidrio produzem valores
publicos. A hipétese a ser testada é se os servigos judiciarios e a prestacio jurisdicional
efetuados por meio da Justica Digital propiciam mais beneficios que riscos, de modo a
concretizar valores publicos e atender as expectativas sociais.

Para Lima (2021, p. 114), a finalidade da inovac&o é aprimorar os servicos judici4rios
e a prestacdo jurisdicional. Assim, a inovagéo é o uso da tecnologia no Poder Judicidrio,

que precisa realizar os direitos e garantias atribuidos a todos os cidaddos e se traduzem
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em deveres para o Poder Judiciario - como o devido processo legal e o contraditério, além
da celeridade e da economia processuais - nas diversas politicas publicas que implanta,
tanto quanto ou mesmo em maior medida que os servigos judicidrios prestados de forma
tradicional. Tais direitos e garantias, estabelecidos normativamente, sdo os valores que
alicercam as politicas ptiblicas judicidrias.

Donoghue (2017, p. 1.025) salienta que, embora a tecnologia seja moralmente neutra,
sua utilizacfio néo o é. O equilibrio entre os beneficios e os riscos é indispensével para que
aJustica Digital concretize valores publicos e represente uma melhora no servico judicié-
rio. Daf a importancia da governanca, ou seja, de como o Poder Judiciario se relaciona com
a tecnologia, incentiva seu emprego, estabelece formas de utiliza¢do, impde limites ou
proibe algumas delas - enfim, regulamenta o uso da tecnologia para que a Justica Digital
ndo amplie a exclusdo e a injustica.

Com base naliteratura juridica, em pesquisas empiricas e em documentos, este trabalho
analisa como o Poder Judicidrio se tem relacionado com a tecnologia, sob a 6ptica de duas
politicas publicas - os Pontos de Incluséo Digital e os Nucleos de Justica 4.0. Inclui tanto
os beneficios e riscos do uso da tecnologia quanto os valores publicos e a governanca. O
estudo conclui que o Poder Judiciario tem realizado boa governanca no uso da tecnologia e
que as duas politicas publicas da Justica Digital criam valores para atender aos anseios do

cidaddo em maior medida que o servigo judicidrio prestado somente pelo modelo tradicional.

2 Pontos de Inclusdo Digital

Dada a dimensdo territorial do Brasil, é comum em algumas regides que as sedes do Poder
Judiciario estejam fisicamente muito distantes dos jurisdicionados; s&o locais de acesso
dificil (ou até mesmo impossivel), a exemplo do que ocorre com indigenas no interior do
Mato Grosso ou ribeirinhos no coragéio do Amazonas (Fonte, 2022, p. 109-110).

A fim de ampliar o acesso a justica, a Constituicéio da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB) definiu a instalacfio da Justica Itinerante, com a realizagéo de audiéncias
e demais funcdes da atividade jurisdicional nos limites territoriais da respectiva juris-
dicdo, servindo-se de equipamentos publicos e comunitarios (Brasil, [2023a], art. 107,
§ 2¢, art. 115, § 12, art. 125, § 79). A Justica Itinerante, em que o Poder Judicidrio funciona
temporariamente numa cidade que néo é sede do juizo, estd regulamentada na Resolugéo
n°460/2022 do CNJ, a qual estabelece que os tribunais regionais federais, os tribunais
regionais do Trabalho e os tribunais de Justiga estaduais e distrital devem “instalar e
implantar, concreta e efetivamente, os servigos da Justica Itinerante, adequando-os as suas
peculiaridades geograficas, populacionais e sociais”, para “garantir o pleno exercicio do
direito de acesso a justi¢a”, com a superagéo de barreiras geograficas e socioecondmicas
(Conselho Nacional de Justica, 2022b).
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Todavia, os modelos de Justica Itinerante pressupdem “massivo deslocamento de magis-
trados e servidores, a acarretar custos muitas vezes significativos, em termos de tempo
e de recursos materiais” (Maldonado, 2019, p. 58), o que reduz o alcance dessa politica
judicidria. Por sua vez, o art. 9° da Resolucgio n®184/2013 do CNJ possibilitou aos tribunais
a instalacio de postos avancados de atendimento, a fim de transferir a jurisdi¢io de uma
unidade judicidria para outra cidade, de modo a incrementar a movimentag&o processual
ou instituir o atendimento itinerante para a prestacio jurisdicional (Conselho Nacional
de Justica, [2021b]). Os postos avangados de atendimento contribuem para estimular a
interiorizac#o e a capilaridade do Poder Judicidrio por permitirem seu funcionamento
perene em municipios que néo sediam juizo®.

Em relag#o a Justica Digital, o art. 1° da Recomendag&o n®101/2021 do CNJ considera
excluido digital quem “ndo detém acesso a internet e a outros meios de comunicacéo
digitais e/ou que néo tenha possibilidade ou conhecimento para utiliza-los, inclusive com
tecnologia assistiva” (Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 3). A exclusdo digital pode
decorrer da “vulnerabilidade técnica ou informacional, isto é, mesmo individuos com boas
condi¢Bes financeiras, acesso a internet e equipamentos adequados, podem ter dificuldade
em acessar a Justica Digital, protocolar peti¢des ou participar de audiéncias virtuais. E o
que ocorre muitas vezes com idosos” (Aratjo; Gabriel; Porto, 2022). Além disso, a exclusio
digital ndo raro estd associada a miserabilidade, pois quem n&o tem acesso a Justi¢a Digital
menos possibilidade tem de ir a um férum, dado que isso envolve dispéndios com transporte
e alimentagcfo, além do gasto de tempo. Na regifio Norte, por exemplo, uma ida ao férum
mais préximo geralmente exige dias de viagem de barco - e a volta, idem. O mesmo ocorre
em outras regides, em especial nos estados de grande dimens&o territorial, como o Mato
Grosso, a Bahia e Minas Gerais; neles, embora a viagem até o férum mais préximo néo seja
de barco, mas de carro ou 6nibus, a distincia também é tdo grande quanto os dispéndios.

Desse modo, aos mais vulneraveis e excluidos digitais ndo basta que o Poder Judicidrio
mantenha equipamentos e internet disponiveis gratuitamente nos féruns, como deter-
minam os arts. 10, § 3%, da Lei n®11.419/2006, e 198, caput, do CPC. Tampouco é suficiente
manter um servidor em regime de trabalho presencial para atender a eles com o fim de
encaminhar digitalmente os eventuais requerimentos formulados e auxiliar o jurisdicionado
se necessario, de acordo com os termos da Recomendagio n®101/2021 do CNJ. Saldanha e
Medeiros (2018, p. 557) observam que a

5 Quando dirigimos o Foro da Justica Federal em Mato Grosso, instalamos em 18/12/2015 na cidade de Tangara
da Serra (MT) o primeiro Posto Avancado de Atendimento no &mbito da Justica Federal da 12 Regido. Com isso, os
cidaddos tangaraenses nele podiam ajuizar agGes e participar de audiéncias sem a necessidade de se deslocarem
até Cuiabd, localizada a 240 quildmetros de distdncia. Ao contrério, era o magistrado quem ia aquele municipio
para realizar as audiéncias. Posteriormente, a tecnologia permitiu realizd-las apenas por videoconferéncia.
Aquele Posto Avangado de Atendimento foi criado pela Resolugio PRESI n® 36/2015 (Brasil, 2015). E possivel
ler sobre sua instala¢do em: “Tribunal instala a primeira Unidade Avancada de Atendimento da Justica Federal
da 12 Regidio em Tangara da Serra/MT” (Costa, 2015). Castro, Alvim e Fragale Filho (2022, p. 14) também men-
cionam o exemplo de Jijoca de Jericoacoara (CE), a cerca de 200 quilometros de Sobral. Antes o juiz “ia no carro
do tribunal com os servidores para atender aquela popula¢do” e, atualmente com a videoconferéncia, é possivel
realizar esse atendimento “sem que haja qualquer deslocamento. Nem do juiz, nem da parte, nem do advogado”.
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fruicdo das vantagens proporcionadas pelas maquinas informacionais passa a ser
elemento imprescindivel ao exercicio do direito a cidadania. Considerando tudo isso,
é preciso haver esforcos de diversas naturezas e fontes para que a vulnerabilidade
processual que impede o pleno acesso & justica seja superada em tempos de processo
eletrdnico, por meio de medidas de inclusdo digital. Esforcos que passam por politicas
publicas de Estado, por medidas administrativas adotadas pelo préprio judicidrio e
também por posturas legislativas.

O desenvolvimento tecnolégico alcangado pelo Poder Judicidrio ndo deve tornar invia-
vel o acesso a justica pelos excluidos digitais. A fim de lhes ampliar o acesso ao processo
judicial eletronico, Prado (2021, p. 11) propde, entre outras solucdes, a criacio de postos
avancados de atendimento digital em diversos municipios. Oliveira (2021, p. 15) acrescenta
que equipamentos conectados & internet podem ser ofertados em postos avangados de
atendimento do Poder Judicidrio mediante parcerias com prefeituras para o fornecimento
de aparelhos e material humano - servidores ptiblicos ou voluntarios treinados - com o
proposito de realizar a navegacio digital em nome de outrem, como um servigo de atencéo
especial aos que dele necessitem.

Atento a essa realidade, o CNJ editou a Recomendacgio n°130/2022, cujo pardmetro foia
experiéncia bem-sucedida dos postos avancados de atendimento. Ela sugere aos tribunais “a
instalacdo de Pontos de Inclusdo Digital, para maximizar o acesso a justica e resguardar os
excluidos digitais” (Conselho Nacional de Justica, 2022a). Na Recomendagio, considera-se
ponto de inclusdo digital qualquer “sala que permita, de forma adequada, a realizagdo de
atos processuais, principalmente depoimentos de partes [e] testemunhas [...], por sistema
de videoconferéncia, bem como a realiza¢do de atendimento por meio do Balcio Virtual”
(Conselho Nacional de Justiga, 2022a). O Ponto de Inclusio Digital representa uma extensio
daJustica Digital, pois amplia a estrutura fisica do servigo judicidrio para alcancar pontos
geograficos bem distantes da sede da unidade judicidria.

Assim como ocorreu com a instalagio dos postos avancados de atendimento, o éxito
da instalacio dos Pontos de Inclusio Digital demanda que os tribunais celebrem acordos
de cooperagdo com diversas institui¢cdes, em especial com municipios e com 6rgéos da
Administragéo Pablica®. O Tribunal de Justica de Ronddnia, por exemplo, implantou em
2020 uma estrutura que se amolda ao Ponto de Inclusio Digital; trata-se do Férum Digital,
unidade avancada da Justica estadual que possibilita a quem vive em localidades afastadas
(e que ndo s3o sedes de comarca) utilizar diversos servicos ptiblicos mediante a tecnologia.

No 4mbito das parcerias e dos acordos de cooperacio, as prefeituras cederam iméveis, e

6 Por exemplo, o Posto Avangado de Atendimento em Tangara da Serra s6 se tornou vidvel com a cooperagéo
da prefeitura, que cedeu servidores, e do Tribunal Regional do Trabalho de Mato Grosso, que cedeu o imével.
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passou-se a prestar servicos além dos relacionados a Justica estadual’. O CNJ reconheceu o
Férum Digital do Tribunal de Justica de Rondénia como uma boa pratica do Poder Judiciario®.
Considerando essas e outras iniciativas exitosas, o CNJ editou a Resolu¢io n® 508/2023,
que revogou a Recomendagio n®130/2022 e estabeleceu que os tribunais devem instalar, na
medida das suas disponibilidades e por meio de a¢Ses conjuntas com os demais ramos com
jurisdi¢do nalocalidade, “Pontos de Incluséo Digital (PID) nas cidades, povoados, aldeias e
distritos que nio sejam sede de comarca ou de unidade fisica do Poder Judiciario” (Conselho
Nacional de Justica, [2024b]), conforme metas anuais definidas por ato da Presidéncia do
CNJ. Nota-se, pois, uma guinada na governangca dessa politica judicidria: a partir daquela
Resolugdo, o que inicialmente era uma orientacio tornou-se um dever para os tribunais.
A Resoluggio n®508/2023 contém uma classificaciio dos Pontos de Incluséo Digital em
niveis, conforme a quantidade de érgéos com disponibilidade de atendimento virtual. Por
exemplo, no primeiro nivel estd a disposi¢do apenas o atendimento virtual de um ramo do
Poder Judiciério. Por sua vez, no ultimo nivel, ocorre o atendimento virtual de no minimo
quatro ramos do Poder Judicidrio, além da Defensoria Publica, do Ministério Pablico, da
Advocacia Publica, policias, prefeituras e outros érgdos da Administracéio Pablica. Também
estdo disponiveis salas e equipamentos tanto para o atendimento presencial destinado a
realizacdo de pericias médicas quanto o atendimento de cidadania, com a cooperagéo de

entidades da sociedade civil.
2.1 Beneficios eriscos

Os féruns pdem gratuitamente a disposi¢io equipamentos e internet para os mais
vulneréveis e excluidos digitais. Além disso, mantém um servidor em regime de trabalho
presencial para atender aos excluidos digitais e “efetuar o encaminhamento digital dos
eventuais requerimentos formulados e auxiliar o jurisdicionado naquilo que se revelar
necessario” (Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 3). Em todos os féruns estéio disponiveis
salas para depoimentos em audiéncias por sistema de videoconferéncia, que possibilitam
aos mais vulneraveis a participagdo num ato processual sem que se desloquem até a unidade
judicidria em que ocorrerd a audiéncia.

Ampliam essa possibilidade o art. 32da Recomendagdo n®130/2022 e o art. 2°, paragrafo

Unico, da Resolucdo n®508/2023, que estimulam os tribunais a celebrarem entre si acordos

7 “Ainda em 2020, na gestdo do desembargador Paulo Kiyochi Mori, os dois primeiros féruns digitais foram
inaugurados: primeiro em Mirante da Serra, municipio sob jurisdi¢do da comarca de Ouro Preto do Oeste e,
posteriormente, no distrito de Extrema de Ronddnia, na capital, ja préximo a divisa com o Acre. Essas unidades
receberam infraestrutura logistica com cabeamentos e equipamentos de tltima geragio”. As prefeituras cede-
ram os dois primeiros prédios, e outros 6rgios - o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o Tribunal Regional
do Trabalho da 142 Regigo, o Tribunal Regional Eleitoral, o Ministério Publico Federal, a Defensoria Publica da
Unido, o Ministério Publico do Trabalho, o Ministério Publico de Ronddnia, a Defensoria Publica de Rondénia,
a Policia Federal e o Procon - uniram-se “para levar mais de 40 servigos publicos gratuitos a essas localidades”
(Férum [...], 2022).

8 Ver o portal Boas Préticas do Poder Judicidrio, especificamente o eixo temético Acesso a Justica (Acesso [...],
€2019).
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de cooperacdo, a fim de possibilitar que as salas de videoconferéncia em seus féruns sejam
utilizadas para realizar quaisquer audiéncias, independentemente da origem do processo;
por exemplo, a sala de videoconferéncia de uma comarca da Justica estadual pode ser uti-
lizada para a realizacdo de audiéncia da Justica Federal.

A maioria das unidades judiciarias pertence a Justica estadual: 44,9% dos municipios
brasileiros s&o sedes da Justica estadual, ao passo que a Justica do Trabalho tem sede em
10,9% dos municipios e a Justica Federal é sediada em apenas 5% deles (Conselho Nacional
deJustica, 2023, p. 26). Assim, considerando que 89% da populacio brasileira residem em
municipio-sede da Justica estadual (Conselho Nacional de Justica, 2023, p. 29), a possibi-
lidade de utilizag8o das varas da Justica estadual para se realizarem atos de outros ramos
do Poder Judiciario representa um grande avango no acesso a Justica, em especial a Justica
Federal e a Justica do Trabalho.

Nessas circunstancias, o auxilio do Poder Judicidrio pressupde a presenca dos excluidos
digitais numa unidade judicidria fisica: o férum. Contudo, a “distincia dos prédios em
que estfo os servigos judicidrios pode representar entrave importante ao acesso a justica”
(Conselho Nacional de Justica; Nagdes Unidas, 2023, p. 109-110), sobretudo para os 11% da
populacdo brasileira que nio residem em municipio-sede da Justica estadual. Os Pontos de
Inclusdo Digital dispensam esse deslocamento, com os beneficios dai decorrentes, como a
economia de tempo e dinheiro; além disso, ampliam o acesso digital aos servigos judicirios
para as pessoas sem celular ou sem acesso a internet que moram longe das sedes judiciarias.

Desse modo, essa politica publica maximiza o acesso digital aos servicos judiciarios,
pois facilita a realizagio de atos processuais por meio eletrdnico, como a realizagdo de
audiéncias por videoconferéncia, o peticionamento no processo judicial eletrénico e o
acesso ao Balcdo Virtual. Assim, é possivel afirmar que os beneficios das demais politicas
publicas judicidrias para as quais os Pontos de Incluséo Digital ampliam o acesso, sdo
também extensiveis a esta especifica politica judiciaria.

Outro beneficio é que, na descentralizacgo fisica das unidades judicirias representada
pelos postos avancados de atendimento, existe um custo para a manutencéo daquela estru-
tura fisica - por exemplo, pagamento de luz, 4gua, aluguel, contratacio de seguranca - que
ficaa cargo do PoderJudicidrio. Contrariamente, ndo existe esse custo nos Pontos de Inclusdo
Digital quando a estrutura de outra entidade é cedida ao Poder Judiciario, ou esse custo é
compartilhado entre diversos 6rgéos em regime de cooperagdo nos niveis municipal, esta-
dual e federal dos trés Poderes, o que reduz significativamente seu valor para cada 6rgdo
participante; ademais, ndo se verificam riscos relacionados a essa politica publica judiciaria.

2.2 Governanga e valores publicos
A politica publica dos Pontos de Inclusgo Digital foi instituida pela Recomendacéo

n°130/2022 do CNJ. Sdo utilizados com o fim de permitir a cada tribunal implantar a

politica publica judicidria orientada pelo CNJ, conforme suas peculiaridades, para ndo
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criar conflitos com politicas ptblicas judiciarias locais. Posteriormente, o CNJ editou a
Resolugdio n® 508/2023, revogando a Recomendaggo n® 130/2022, ao considerar a neces-
sidade de se estabelecerem diretrizes claras e especificas para a implantacio dos Pontos
de Inclusdo Digital, bem como a importincia estratégica da atuacgéo integrada do Poder
Judicidrio, abrangendo todos os tribunais dos diversos ramos, com ac¢des coordenadas e
sincrdnicas, voltadas a ampliagéo do acesso aos servigos judicidrios e em afirmacio de sua
responsabilidade social.

Nota-se, entdo, uma alteracdo na governanca dessa politica ptblica. Como se viu, o que
era uma orientacio para os tribunais tornou-se um dever para eles, dada a necessidade de
lhes conferir mais efetividade e abrangéncia. De acordo com os consideranda da ResolugZo,
essa politica objetiva implantar “medidas que garantam o tratamento judicidrio efetivo e
célere de questdes sociais graves, como a violagdo de direitos dos povos indigenas, a violéncia
de género, a existéncia de trabalho infantil, degradante e analogo a escraviddo, as praticas
discriminatdrias e a violagdo de direitos fundamentais em geral”, notadas em localidades
distantes, mais carentes e menos assistidas (Conselho Nacional de Justica, [2024b]). Santos,
Margques e Pedroso (1995, p. 25-26) observam que é importante os tribunais assumirem
proativamente sua corresponsabilidade politica no sistema democratico. Essa politica
publica aponta para a assuncéo de responsabilidade do Poder Judicidrio na pacificacio
social, a fim de construir uma sociedade justa, um dos objetivos do Estado Democratico
de Direito, conforme o art. 3¢, I, da CRFB (Brasil, [2023a]).

Os Pontos de Inclusdo Digital consistem numa sala ou espago cedido por um ente ou
6rgdo publico ou privado e constituem um ponto de inclusio digital no sistema de Justica
que permite ao cidaddo praticar atos processuais por videoconferéncia, realizar peticio-
namento eletrdnico e receber assisténcia adequada para acessar o Balcdo Virtual de cada
um dos tribunais e das institui¢des e entidades cooperadas. Essa politica judicidria esta
institucionalizada exclusivamente em atos normativos do CNJ, de modo que no existe
determinacgo legal votada pelo Poder Legislativo. Embora esse fato atenue a carga demo-
cratica dessa politica publica, é inequivoco que a inovacio beneficia a quem se utiliza do
servico prestado pelo Poder Judicidrio.

Miinch (2021) salienta que a Justica Digital envolve tanto novas formas de trabalho, 4geis
e capazes de responder as necessidades emergentes, quanto a criagdo de servigos voltados
para o cidad&o e concebidos com base em suas expectativas. Os Pontos de Inclusio Digital
sdo um exemplo dessa compreensio da Justica Digital. Thorstensen e Mathias (2020, p. 27)
afirmam que, para os servicos judicidrios serem centrados em pessoas, devem ser acessi-
veis e formulados para superar a variedade de barreiras 4 assisténcia de que necessitam.
Trata-se, pois, de uma politica publica centrada no cidaddo, o que lhe confere legitimidade.

Embora constitua um novo paradigma na prestagéo do servico judicidrio, a implanta-
¢do dos Pontos de Inclusgo Digital ndo impede nem desestimula a continuidade de outras
iniciativas adotadas pelos tribunais para a amplia¢io do acesso a Justica, como os postos

avancados de atendimento e a Justica Itinerante. Essa inovag¢éo - mais um instrumento
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a servico da responsabilidade social do Poder Judicidrio, que se soma a politicas publicas
ja existentes - tem entre seus fundamentos o didlogo e a cooperagdo interinstitucional.
Assim como a Recomendacgio n®130/2022j4 o fazia, o art. 2¢, pardgrafo tinico, da Resolucéo

n°508/2023, incentiva os tribunais a celebrarem acordos de cooperagio:

Na implantag¢io dos Pontos de Inclusdo Digital, os Tribunais poderdo servir-se dos
Juizes de Cooperacéo e de outras iniciativas eficientes para ampliar o didlogo e a
integragdo entre as vdarias institui¢des, além de envidar esfor¢os para estabelecer a
cooperagdo, sempre que possivel, com entidades privadas, como as respectivas Se¢Ges
da Ordem dos Advogados do Brasil e outras entidades e organizages representantes
da sociedade civil para a amplia¢do da cidadania e a afirmacio da responsabilidade
social do Poder Judicidrio (Conselho Nacional de Justica, [2024b]).

E necessdria a participacio de diversos atores sociais na implantagéo dessa politica
judicidria, pois os tribunais ndo dispdem de recursos financeiros e humanos para implan-
tarem por si s6s os Pontos de Inclusdo Digital; ela concretiza o componente participagdo
de uma boa governanga da politica ptiblica (Brasil, 2014, p. 51-53), o que lhe confere mais
legitimidade. Andrade, Machado e Rebougas (2023, p. 483-488) afirmam que a inovagdo
também estd relacionada com o desenvolvimento sustentavel, em particular no &mbito da
inclusdo social. Dessa maneira, a inovagéo representada pelos Pontos de Inclus&o Digital é
uma contribui¢fio do Poder Judicidrio para a inclusdo digital no Pais.

Quanto aos beneficios dos Pontos de Incluso Digital, depreende-se que essa politica
judicidria realiza com mais intensidade alguns direitos e garantias, que foram normatiza-
dos e consubstanciam valores ptiblicos como: a) a inovagdo (art. 219, parégrafo unico, da
CRFB); b) o maior acesso a Justica (art. 52, XXXV, da CRFB), pois os cidad&os podem acessar
digitalmente os diversos servicos judicidrios numa estrutura fisica diversa das unidades
que correspondem aos féruns, reduzindo o impacto das barreiras geogréaficas; c) a isono-
mia (art. 59, caput, I, da CRFB), pois se eliminam ou se reduzem os custos de utilizagdo dos
servicos digitais na estrutura fisica dos féruns (que podem representar um desafio para
os mais vulnerdveis economicamente); e d) a efetividade da Justica (art. 5%, XXXV, da CRFB
(Brasil, [2023a])), na medida em que a presenca do Poder Judicirio e a autoridade da lei
se expandem para espacos fisicos diversos dos féruns.

Tais valores distinguem-se positivamente e somam-se a outros também relevantes nas
demais politicas publicas judicidrias para as quais os Pontos de Inclusdo Digital ampliam o
acesso e traduzem um aprimoramento do servico prestado ao cidaddo. N&o se identificaram
valores publicos que tenham sofrido reducfio na implantacgo dos Pontos de Inclusgo Digital.
Todavia, como se trata de uma politica de grande complexidade em sua implantagfo - como
aidentificacfio das localidades que precisam dessa estrutura, os didlogos interinstitucio-
nais para viabilizar sua instala¢go e o alto custo envolvido nisso -, a criagéo dos Pontos de

Inclusdo Digital estd aquém das expectativas.
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Para estimular os tribunais a implantac¢fo dessa politica judiciaria, por meio da Portaria
n°353/2023 o CNJ deu publicidade ao regulamento do Prémio CNJ de Qualidade de 2024,
que inclui na analise da pontuag8o a institui¢éio de Pontos de Inclusgo Digital (Conselho
Nacional de Justica, [2024a], art. 12, X).

3 Nucleos de Justica 4.0

Como se viu, os Pontos de Inclusdo Digital sio uma extensgo da Justica Digital, pois
transcendem a estrutura fisica do servigo judicidrio. Diversamente, os Ntcleos de Justica
4.0 consistem na extensio ou ampliacdo virtual da Justica Digital firmada na Resolugéo
n°385/2021. Ele configuram novas unidades judiciarias eletrénicas ou digitais, sem qualquer
sede ou instalacdes fisicas (Fonte, 2022, p. 34-35). Nos termos da Resolucéo, os tribunais
podem instituir Nticleos de Justica 4.0 especializados “em razdo de uma mesma matéria e
com competéncia sobre toda a drea territorial situada dentro dos limites da jurisdi¢o do
tribunal” ou “apenas uma ou mais regides administrativas do tribunal” (comarcas, se¢des
ou subsecdes judicidrias) (Conselho Nacional de Justica, 2021c). Em outras palavras, a
competéncia dessa unidade virtual ndo abrange necessariamente toda a drea territorial da
jurisdicdo, nem se confunde com as competéncias das unidades judicidrias fisicas.

A estrutura de funcionamento dos Nuicleos de Justica 4.0 é definida por ato do tribunal,
de acordo com o volume processual. O tribunal também designa magistrados e servidores
para atuarem no nicleo, e essa designagéo pode ser exclusiva ou cumulativa com a atuacdo
na unidade fisica de lotacdo original. A Resolugio n®385/2021 determina que os tribunais
devem “avaliar periodicamente, em prazo ndo superiora 1 (um) ano, a quantidade de pro-
cessos distribuidos para cada juiz do ‘Ntcleo de Justica 4.0 e a de processos distribuidos
para cada unidade judicidria fisica”, bem como “o volume de trabalho dos servidores, a
fim de aferir a necessidade de transformac&o de unidades fisicas em nticleos, readequacéo
da sua estrutura de funcionamento ou de alteragio da abrangéncia de 4rea de atuagéo”
(Conselho Nacional de Justiga, 2021c). A escolha do Nuicleo de Justica 4.0 pela parte autora
é facultativa e irretratdvel, e deve ser exercida no momento da distribuicio da agéo. O réu
pode opor-se a tramitacdo do processo no nicleo até a apresentacio da primeira manifes-
tacdo. A auséncia de oposi¢do do réu aperfeicoa o negécio juridico processual, nos termos
do art. 190 do CPC (Brasil, [2024]), fixando a competéncia no niicleo.

Os Ntcleos de Justica 4.0 configuram novas unidades judicidrias eletronicas ou digitais,
de modo que podem ter sua competéncia definida de forma diversa da competéncia das
unidades fisicas. Aqui se observa o impacto da tecnologia e especialmente da Resolucio
n° 385/2021 no campo processual, que estabelece a necessidade de se redefinirem ins-
titutos cldssicos do Direito Processual. Por exemplo: sempre se estudou a jurisdicio e a
competéncia relacionadas a unidades judiciarias fisicas, e agora é preciso reformular esses

conceitos para lidar com unidades judicidrias eletronicas (Didier Junior; Fernandez, 2022,
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p- 41). Saliente-se também o impacto crescente da vontade das partes e de sua cooperagéo
na prestacdo jurisdicional. Se no processo fisico a distribui¢&io da peti¢do inicial e ajuntada
da contestacdo, dos recursos e das peti¢des geralmente eram feitas por servidores das
secretarias das varas, no processo eletrénico esses atos podem ser realizados pelas partes
na pratica forense. Nos Nticleos de Justica 4.0, as partes podem alterar a competéncia, que
estd relacionada a prépria concepcdo do juiz natural. A disponibilidade desses institutos
decorre de uma atuagfo estratégica do tribunal, mas sua utilizacio pelas partes aperfeicoa
acontribui¢do delas para a administracgio da Justica e concretiza o principio da cooperagéo
previstono art. 62do CPC, o que viabiliza um “processo efetivamente democratico, em que
convivam os poderes do juiz e a autonomia das partes” (Godinho, 2013, p. 171).

H4 também um especifico arranjo institucional de Nuicleos de Justica 4.0 em apoio as
unidades judicidrias regulamentado pela Resolugdo n® 398/2021 do CNJ. Esses nucleos
podem ser instituidos pelos tribunais em cinco hipéteses, em processos que: a) “abarquem
questdes especializadas em razdo de sua complexidade, de pessoa ou de fase processual”;
b) “abranjam [questdes repetitivas] ou direitos individuais homogéneos”; c) “envolvam
questdes afetadas por precedentes obrigatérios, em especial definidos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolugéio de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinério e especial repetitivos”; d) “estejam em situacio de descumprimento
de metas nacionais do Poder Judicidrio”; e e) encontrem-se “com elevado prazo para a
realizacdio de audiéncia ou sess&o de julgamento ou com elevado prazo de conclusdo para
sentenca ou voto” (Conselho Nacional de Justica, 2021d).

Esses nucleos de apoio as unidades judicidrias apresentam duas diferencas basicas.
Distintamente da regulamentac&o genérica dos Nucleos de Justica 4.0, em que a escolha do
nucleo cabe & parte autora, nos nicleos de apoio essa defini¢éo cabe ao Poder Judicidrio no
momento da distribui¢iio automatica ou apds a distribuicdo do processo para uma unidade
judicidria fisica, caso em que a escolha sera feita pelo magistrado. A outra diferenca diz
respeito a autonomia das partes. Nos nucleos instituidos pela Resolucdo n°® 385/2021, as
partes podem opor-se, sem fundamentacgo alguma, a tramitacio do processo no nicleo;
por sua vez, nos nucleos criados pela Resolugio n® 398/2021, a oposi¢do das partes deve
ser fundamentada e somente é admitida nos processos encaminhados ao niicleo, com base
na hipétese a. Logo, processos encaminhados por magistrados aos nucleos de apoio que
atuam na fase recursal admitem oposi¢éio fundamentada das partes, pois se trata da hipé-
tese a. Porém, nos nucleos que lidam com questdes repetitivas ou de direitos individuais

homogéneos (hipétese b), no se admite oposi¢io, mesmo que o nicleo atue na fase recursal.
3.1 Beneficios e riscos
Fonte (2022, p. 116) sustenta que equipes de trabalho flexiveis e desvinculadas de sede

fisica podem ajudar a reduzir eventuais desequilibrios da capacidade de trabalho resultantes

de realidades tempordrias (afastamentos por motivo de satide ou licencas-maternidade),
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permanentes (aposentadorias ou exoneragdes sem reposicio) ou poraumento de demandas.
Em relacdo a isso, os Ntcleos de Justica 4.0 tanto permitem a equaliza¢gio da carga de traba-
lho dos magistrados e servidores quanto diminuem distor¢Ges entre unidades judicidrias
fisicas mais ou menos assoberbadas que outras; também propiciam essa equaliza¢io sem
anecessidade de se reformarem estruturas fisicas, pois sdo unidades virtuais.

Didier Junior e Fernandez (2022, p. 123) argumentam que se trata de um arranjo ins-
titucional para adequar as “necessidades do tribunal quanto a gestdo processual” - e essa
caracteristica é a mais marcante dos nicleos de apoio as unidades judicirias regulamen-
tados pela Resolugéo n® 398/2021 do CNJ°. Do mesmo modo, é possivel atribuir o cumpri-
mento de tarefas a centrais ou unidades remotas, especializando o trabalho e melhorando
aqualidade da prestacgo jurisdicional; um exemplo disso é a criagdo de unidades remotas
de assessoramento, de cdlculos judiciais e de cumprimento cartorario. Com base nesse
modelo, é possivel criar niicleos que realizem as atividades cartorarias de determinado
nimero de varas. Tais nicleos seriam administrados por gestores préprios, de modo que
aos magistrados incumbiria apenas a administracéo dos gabinetes™.

Esse modelo de centrais ou unidades remotas permite padronizar, unificar e centralizar
asatividades. Se procedimentos-padrio inteligentes forem estabelecidos com a participacéo
de magistrados, servidores e advogados no seu aprimoramento, a tendéncia é tornar-se
melhor e mais eficiente que o formato tradicional, em que cada unidade judiciaria esta-
belece procedimentos préprios. Outro beneficio é permitir o desenvolvimento inovativo
com mais agilidade, dado que tais mudancas se realizam somente em pontos remotos, pois
inGmeras unidades judicidrias ndo tém necessidade delas.

Rampin e Igreja (2022, p. 147-148) salientam o potencial impacto dessa politica publica
na organizacdo judicidria dos tribunais, ao se ampliar a especializacdo das dreas em que
atuam os magistrados e ao se aumentar o nimero de dreas territoriais das comarcas; o
mesmo ocorre relativamente a especializa¢io de funcdes dos servidores e desvinculacdo
de suas lotacdes a oficios especificos, com a criagdo de unidades regionais ou estaduais de
processamento.

Cordella e Continio (2020, p. 58-61) analisaram a Justica Digital na Inglaterra, espe-
cialmente a implanta¢dio do Money Claim Online (MCOL), tribunal virtual que em todo o
pais julga causas financeiras de até cem mil libras e conta com a designacéo de magistrados

e servidores do Tribunal do Condado de Northampton; os autores observam que houve

9 Exemplo disso é a Portaria PRESI n®420/2022, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que “institui o Nucleo
de Justica 4.0 - Apoio, como unidade adjunta a Subseg#o Judicidria de Oiapoque/AP” (vara federal que tem
notoriamente pouca quantidade de processos), para processar feitos na fase de cumprimento de sentenca que
versem sobre “Indice de 28,86% (Leis 8.622/1993 e 8.627/1993)” e “Gratificagio Incorporada/Quintos e décimos/
VPNI” em tramitacdo na Segdo Judicidria do Distrito Federal (onde existe expressivo volume de processos na
fase de cumprimento de sentenca) (Brasil, [2023b]).

10 Algo similar ocorre, por exemplo, no Tribunal de Justica de Rondénia, que em 2016 criou a Central de Processos
Eletrdnicos (CPE), a qual concentra os servigos cartorarios das varas que migraram para essa central, de forma
que apenas a estrutura dos gabinetes permanece nas varas. J4 sdo 55 varas migradas, tanto da capital (Porto
Velho) quanto do interior (Central [...], 2020).
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reducdo do custo e da complexidade do desenho e da implantacgo do sistema. Considerando
que a concepcdo do MCOL na Inglaterra se assemelha a dos Nuicleos de Justica 4.0, o caso
serve também para reforcar os beneficios dessa politica ptblica judiciaria.

Fonte (2022, p. 36) afirma que, além de serem mais especializados na matéria, os
magistrados dos Nucleos de Justica 4.0 tém atuagdo mais ampla, o que “facilita a unifor-
mizacdo da jurisprudéncia, a previsibilidade em relagéo ao resultado [...] e evita-se uma
pulverizacio dos processos e instabilidade juridica”. O mesmo autor (Fonte, 2022, p. 116-118)
menciona a experiéncia de remodelacio do desenho organizacional do Tribunal Regional
Federal da 42 Regio, inova¢do implantada em 2020 sobre os pilares da especializacio, da

regionalizacdo e da equalizagdo:

A especializacio funda-se na premissa de que juizes e servidores dedicados a matérias
especificas se tornam mais aptos a prestarem uma melhor jurisdi¢do, quantitativa e
qualitativamente. Assim, foram criados grandes grupos de varas, especializadas pelo
critério da competéncia material (civel, criminal, execuc?o fiscal e previdencidria).

Aregionalizacdo significa que a competéncia territorial das varas transcende os limites
da subsecdo. Essa ideia rompe com a nocéo de territorialidade, segundo a qual o juiz

mais préximo fisicamente do litigio seria o mais adequado ao julgamento do caso.

Por dltimo, para assegurar a equalizacgio da carga de trabalho, institui-se regime de
auxilio reciproco e permanente entre varas com mesma competéncia material em cada
Estado, promovendo distribuicio igualitéria de processos entre elas (Leitdo; Prado;
Martins; Diniz; Fonte, 2021, p. 10).

Essa experiéncia concreta foi estudada por Melo (2022, p. 71). Segundo a autora, a

equalizagdo proporciona a distribuicdio equinime e estabelece uma proporcionalidade
entre o nimero de demandas e nimero de juizes, melhor atendendo o jurisdicionado e
impedindo a sobrecarga de uma vara. Enquanto a especializagfo por matérias unifor-
miza os procedimentos e rotinas, especializando os operadores juridicos, estabilizando

ajurisprudéncia e gerando maior seguranca juridica para o jurisdicionado.

Num estudo sobre modelos alternativos de gestfo judicidria que visam aumentar a
eficiéncia na tramitacio de processos judiciais - e, num contexto mais amplo, aprimorar
a prestagdo jurisdicional, com enfoque na especializaco de varas e unificaco de serven-
tias -, Nunes (2020, p. 113-114) conclui que: a) “existem poucas evidéncias para afirmar
que a especializacdo acelera os processos”; b) “existem evidéncias de que a especializagdo
reduz o congestionamento”; c) “considerando a taxa de reforma de decisdes de primeiro
grau como uma possivel métrica de qualidade de decisdes”, foi identificada “uma redugio
sistematica da taxa de reforma e em nenhum caso houve um aumento significativo”, o que

“r 7.

permite concluir que “é possivel especializar as varas sem perder a qualidade das decisdes”;
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e d) a unificagdo de serventias nio acarreta aceleracio na tramitagéo processual; todavia,
se “uma serventia unificada nio desacelera o tempo e o numero de funciondrios é menor,
entfo essa serventia é mais eficiente do ponto de vista econémico”.

Suriani (2022, p. 372-374) enfatiza que o Brasil enfrenta problemas semelhantes aos
da China, como os relacionados ao grande volume de processos e a instabilidade jurispru-
dencial - porém, tem valores e garantias processuais distintos, especialmente quanto a
imparcialidade e a independéncia dos magistrados. Registra que a transformagcao digital
do Poder Judiciario chinés, por meio da especializacgo de tribunais virtuais por assunto,
com relativizagio da competéncia territorial, resultou na “reduc¢fo no tempo do processo
e maior coeréncia e estabilidade jurisprudencial, o que leva a maior conformacgo social
as leis” e a consequente reducéo de conflitos. Esse registro, cotejado com as conclusdes
mencionadas nos itens a, b e d, evidencia que a especializa¢fio incrementa a celeridade
dos processos, bem como reforca a conclusio do item ¢, a de que a especializagio propicia
maior estabilidade da jurisprudéncia, com a obediéncia aos precedentes qualificados, e
mais seguranca juridica.

Esses modelos propdem-se equalizar a carga de trabalho por meio da reorganizagéo
das unidades judicidrias; e seu potencial aumenta bastante quando se inclui a prestacgéo
do servigo por meio eletrdnico, que é a esséncia dos Ntcleos de Justica 4.0. O estudo de
Nunes (2020) identificou que néio h4 alteracio significativa na especializagio de varas nem
na unificacfo de serventias. Isso permite afirmar que os Ntcleos de Justi¢a 4.0 mantém a
qualidade do servigo judiciario, em virtude da nova estrutura organizacional, que utiliza
unidades judicidrias eletrénicas. E ndo se verificam riscos ligados especificamente a essa

politica publica judiciaria.
3.2 Governanga e valores piblicos

Os Ntcleos de Justica 4.0 estdo institucionalizados exclusivamente em resolucdes do CNJ,
isto é, ndo ha determinacio legal oriunda do Poder Legislativo. Embora tal circunstincia
atenue a carga democratica dessa politica judicidria, o cidaddo utiliza-se facultativamente
dessa inovacdo, o que néo resulta em prejuizo algum, pois continua possivel ajuizar agio na
unidade judiciaria fisica, conforme as regras de competéncia definidas no CPC. Em outras
palavras, essa politica judicidria atua de modo coordenado com a competéncia tradicio-
nalmente prevista no CPC e permite a continuidade entre os dois “mundos” - o fisico e 0
virtual -, de maneira a expandir a estrutura do Judicidrio e por a disposi¢cdo uma unidade
judicidria fisica e outra totalmente eletrdnica.

Os Nucleos de Justica 4.0 estfo em sintonia com as potencialidades das novas tecnolo-
gias. Constata-se que a postura do CNJ é acompanhar a evoluggo tecnolégica e a dindmica
das relacdes sociais para regular o uso da tecnologia no Poder Judicidrio. Conforme a sis-
tematizagdo feita por Baptista e Keller (2016, p. 132-133), os distintos modos de o Estado

relacionar-se com a tecnologia e sua evolugio sdo um exemplo de instrumentalidade. A
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concepgao dos Nicleos de Justica 4.0 decorre da incorporagio de boas praticas adotadas
em paises como a Inglaterra. A busca de solugdes e essas boas praticas compdem a boa
governanga da politica publica, mais especificamente os “planos e objetivos” (Brasil, 2014,
p- 45-46). A eleicdo dessa boa prética como prioridade a se adotar em &mbito nacional
também demonstra a boa governanca do Judiciario.

Ademais, tal prioridade foi estabelecida mediante resolucdo como politica judiciaria de
implantac#o obrigatdria pelos tribunais, o que evidencia o CNJ como ator essencial para o
aprimoramento do Poder Judicidrio, de maneira proativa e inovadora, em contraposicdo
ao gestor passivo, unicamente reativo e burocrata. Uma vez exercida a opgéo pelo Nticleo
de Justica 4.0, utilizam-se outras politicas publicas judicidrias, como o processo judicial
eletrénico, as audiéncias por videoconferéncia e a comunicacéo eletrénica dos atos pro-
cessuais. Isso demonstra a coordenacéo coerente das diversas politicas judiciarias, que
compde a boa governanga (Brasil, 2014, p. 55-58).

Ao analisar as oportunidades da transformacao digital do Poder Judiciario, Didier
Junior e Fernandez (2022, p. 41) observam que o Judicidrio “comeca a incorporar a nogéo
de tribunais como um servigo. O potencial dessas inovacdes é capaz de provocar alteracdes
sensiveis no modo de atuacéo do Judicidrio”. Isso vale para o Nucleo de Justica 4.0, cuja
grande potencialidade permite configuracdes de trabalho que abrangem toda a organi-
zagdo judicidria e aproxima-se do que fora feito no 4&mbito do Tribunal Regional Federal
da 4 Regido (Melo, 2022); ou configuracdes para tratar de situacdes especificas, como
ocorreu em Pernambuco, onde numerosos processos envolvendo indeniza¢es decorren-
tes de vicios de construg¢do em iméveis financiados pelo Sistema Financeiro Habitacional
levaram o Tribunal de Justica de Pernambuco e o Tribunal Regional Federal da 52 Regido
a firmarem um termo de cooperacdo judicidria, com a criacdo de dois Nucleos de Justica
4.0, um em cada tribunal, para padronizar rotinas e estratégias e aprimorar o julgamento
desses processos (Veloso, 2021).

O desenho organizacional do Tribunal Regional Federal da 42 Regifio - inovacéo baseada
nos pilares especializacgo, regionalizacio e equalizacgo - é obrigatdrio para as partes. Por
isso, foi questionado pela Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Parand, no Procedimento
de Controle Administrativo n® 0005384-07.2019.2.00.0000. Ao julgar o procedimento,
o CNJ firmou que a especializaggo, a regionaliza¢iio de competéncias e a equalizagio de
cargas de trabalho das unidades judicidrias sdo intrinsecas a autogestao dos tribunais, de
maneira que ndo hd ilegalidade alguma nesse modelo (Conselho Nacional de Justica, 2020a).

O modelo dos Nucleos de Justica 4.0 é facultativo para as partes, mas é impositivo para
os magistrados. E possivel eventual questionamento perante o CNJ pelos magistrados
que compordo os nucleos. No entanto, ressalte-se a participago do cidaddo (advogados e
magistrados) na definigéo dessa politica ptiblica judicidria, o que demonstra o envolvimento
e o comprometimento das partes interessadas e viabiliza a boa governanca dessa politica
publica. Tal debate no CNJ, que é uma arena de discusso na estrutura do Judicirio, apro-

xima esse Poder do cidad&o e contribui para a producgo de valores pablicos.
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Dos achados relacionados aos beneficios dos Ntcleos de Justica 4.0, é possivel inferir
que eles tornam densos alguns direitos e garantias do cidaddo, tais como: a) a inovagdo
(art. 219, paragrafo tinico, da CRFB); b) o maior acesso & Justica (art. 5%, XXXV, da CRFB), ao
tornar disponivel para o autor mais uma porta de acesso ao servico judicidrio em unidades
totalmente eletrdnicas e sem barreiras geograficas para ajuizar ago; c) a maior cooperagéo
dos advogados e das partes na realizagdo de atos processuais (art. 62 do CPC (Brasil, [2024])),
notadamente em virtude da faculdade de eles alterarem o juizo competente estabelecido
no CPC; d) a maior celeridade na tramitagéo processual e a duragéo razoével do processo
(art. 5%, LXXVIII, da CRFB), pois essa politica permite equalizar a carga de trabalho nas
unidades judicidrias, a especializacdo dos juizos e a padronizacdo de atividades; e) a isono-
mia (art. 59, caput, I, da CRFB), dado que a especializacio dos juizos reduz a quantidade de
decisBes contraditdrias, potencializa a aplicagfio dos precedentes e gera maior seguranca
juridica para o jurisdicionado; e f) a maior economia para o Poder Judiciario, que efetiva o
principio da economicidade (art. 70, caput, da CRFB (Brasil, [2023a])), pois se pode fazer a
adequacdo as necessidades do tribunal concernentes a gestao processual sem a necessidade
de modificar estruturas fisicas ou deslocar magistrados e servidores.

Os direitos e garantias do cidad?o, assim como os valores ptiblicos judicidrios, distinguem-
-se positivamente e comprovam também o aprimoramento da prestacgo jurisdicional
realizada apenas em unidades judiciarias fisicas. N&o se identificaram valores publicos que
tenham sofrido reducéo nessa politica judicidria, dada a complexidade na sua implanta-
¢do - tais como estudos para escolher onde sdo mais adequados os Ntcleos de Justica 4.0,
que matérias devem ser abrangidas, como se reestrutura a organizacgo judicidria e até
mesmo como se atribuem cargos. Coutinho (2022, p. 64) sustenta que, por se tratar de um
novo modelo de trabalho, os Ntcleos de Justica 4.0 ainda n#o se difundiram: necessitam,
pois, de maior divulgacgo entre os que atuam no Poder Judicidrio. Com a implantag&o de
um ou dois ndcleos, os tribunais estdo na fase de testes e projetos-pilotos da efetividade do
novo formato, calibrando a necessidade e as matérias que exigem atuagéo especializada.

No 4mbito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, por exemplo, o procedimento de
implantacdo dos Nucleos de Justica 4.0 de apoio as turmas recursais dos juizados espe-
ciais federais iniciou-se em junho de 2022 para reduzir a disparidade na distribuicio de
processos entre as diversas turmas e conferir maior celeridade e eficiéncia ao julgamento
dos recursos; e foi concluido em agosto de 2023, com a instituicdo desses nicleos por meio
da Portaria PRESI n®1.199/2023. Além de aprimorar o servigo judicidrio e a prestagéo
jurisdicional, um dos intentos desse projeto foi melhorar a classifica¢do do tribunal no
Prémio CNJ de Qualidade (Almeida, 2023). O acompanhamento das politicas judiciérias
no dmbito dos diversos tribunais também é feito por meio desse prémio, criado em 2019;
ele gera um processo competitivo entre os tribunais que leva ao aumento do cumprimento
das politicas publicas judiciarias.

Assim, a criac8o dos Ntcleos de Justica 4.0 tem sido estimulada pelo CNJ no dmbito da

governanga e feita planejadamente pelos tribunais, a fim de que seus beneficios superem o
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custo decorrente da complexidade de sua implantacgo. O relatdrio Justica em niimeros 2023
(Conselho Nacional de Justica, 2023, p. 169) registra aimplantacdo de 194 Nucleos de Justica
4.0. Diante das potencialidades dos nicleos, Carvalho (2021) destaca “a tendéncia de cres-
cimento de implantaco dessa politica judicidria nos tribunais”. O painel de mapeamento
da implantacio dos Ntcleos de Justica 4.0 (Mapa [...], 2023), em 19/12/2023 - isto &, cerca
de seis meses ap6s o lancamento daquele relatério - aponta a existéncia de 307 niicleos. E
notavel, pois, a efetiva tendéncia de crescimento.

Essa politica publica conecta-se com os anseios dos cidaddos. Lavareda, Montenegro
e Xavier (2019, p. 36) observam que 76% da populagio acreditam “que o uso da tecnologia
facilita muito ou facilita o acesso a Justiga, contra 9% que tém opinido contraria”. Isso
evidencia a expectativa de que a modernizagao e a inovagéo tecnolégica podem contribuir
para o funcionamento do Poder Judiciario, ao promover a celeridade, a seguranca juridica

e a ampliacio do acesso a justica.

4 Conclusio

Para um Estado Democratico de Direito existir, é necessario que suas institui¢des
detenham meios para prestar servigo eficiente. Com o fim de manter sua legitimidade - ou
seja, a percepcdo generalizada de que a prestagdo jurisdicional é apropriada e indispensével
para a pacificagio social -, o Poder Judiciario precisa inovar, realizar boa governangca e
incrementar a qualidade do servigo judiciério.

Este trabalho procurou investigar se a Justica Digital aprimora o servigo judiciario em
geral e a prestacdo jurisdicional em particular com o fim de atender aos anseios do cida-
d&o. Para isso, questionou como e em que medida produzem valores publicos a inovagéo, a
governanca e a tecnologia aplicadas ao Poder Judicidrio. Para confirmar ou rejeitar a hipé-
tese de pesquisa, investigou-se como o Poder Judicidrio se relaciona com a tecnologia, sob o
angulo de duas politicas publicas: os Pontos de Inclusio Digital e os Nticleos de Justica 4.0.

A respeito da primeira, conclui-se que: a) representa uma inovacio decorrente da
aplicacdo da tecnologia implantada no 4mbito da governanca do Poder Judicidrio; b) em
virtude da complexidade e dos custos que envolvem a implantacio dessa politica publica,
a instalacdio dos Pontos de Inclusdo Digital est4 aquém das expectativas (o que, todavia,
nio representa um aspecto negativo na governanca dessa politica ptiblica); c) na perspec-
tiva dos impactos da tecnologia, seus beneficios sio maiores que os riscos; d) os Pontos de
Inclusdo Digital tém grande potencial para criar valores publicos e melhorar a qualidade
tanto do servico judicidrio quanto da prestacdo jurisdicional, sobretudo em relagdo aos
cidadios mais vulnerdveis e excluidos digitais; e e) é longo o caminho para efetivar os
valores publicos relacionados aos Pontos de Inclusio Digital.

Em relacgio aos Ntcleos de Justica 4.0, conclui-se que: a) representam uma inovagio

decorrente da aplica¢fo da tecnologia implantada no &mbito da governanca do Poder

180 RIL Brasilia v.61 n.244 p.163-185 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p163



Judicidrio; b) devido & sua complexidade, a implantagéo dos Nucleos de Justica 4.0 tem
decorrido de planejamento pelos tribunais; c) o Poder Judici4rio tem realizado boa gover-
nanga no seu desenvolvimento; d) na perspectiva dos impactos da tecnologia, os beneficios
dos Nucleos de Justica 4.0 s&o maiores que os riscos; e e) criam valores publicos em maior
medida que a exclusiva prestacéo jurisdicional por unidades judicidrias fisicas e melhoram
a qualidade do servico judicidrio e da prestagio jurisdicional.

Essas conclusdes confirmam a hipétese de que os servigos judiciarios e a prestagio juris-
dicional efetuados mediante a Justica Digital geram mais beneficios que riscos, de modo que
concretizam valores publicos, aprimoram o Poder Judicidrio e atendem as expectativas do

cidaddo numa sociedade reconfigurada pelas tecnologias da informac&o e da comunicago.
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Bancada BBB: limites e possibilidades
para determinar quem a compoe

BBB caucus: limits and possibilities to
determine who makes it up

Guilherme Leite Ribeiro!

Resumo

Frequentemente, analistas politicos superestimam o numero de parlamentares que
integram as bancadas tematicas do Legislativo. Este artigo sugere algumas etapas para
aferir com maior seguranca o total de membros dos blocos suprapartiddrios. Com esse
objetivo, discute a limitacdo das varidveis geralmente utilizadas pela literatura e propde
justapd-las e combind-las de modo a evitar a limitacdo de se considerar qualquer fator
isolado suficiente para definir o contingente desses grupos. Além disso, o trabalho apontaa
necessidade de investigar outras fontes difusas, como as proposicdes legislativas, quando as
varidveis listadas ndo bastarem para a verificagdo dos nomes. Escolheu-se para o estudo de
caso abancada BBB na 562 legislatura (2019-2023) com o fim de ilustrar os procedimentos

para aferir quem de fato atua nas frentes parlamentares.

Palavras-chave: bancada BBB; frentes parlamentares; agropecudria; evangélicos; seguranca
publica.

Abstract

Political analysts often overestimate the number of parliamentarians who are members of
the legislative branch’s thematic benches. This paper suggests some steps to measure the
total number of members of supra-partisan blocs. To this end, it discusses the limitations
of the variables generally used in the literature and proposes juxtaposing and combining
them in order to avoid the limitation of considering any single factor sufficient to define the
contingent of these groups. Furthermore, the paper points out the need to investigate other
diffuse sources, such as legislative proposals, when the listed variables are not sufficient
for the process of verifying names. The BBB caucus in the 56th legislature (2019-2023)
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was chosen for the case study in order to illustrate the procedures to be used to measure

who actually acts on the parliamentary fronts.
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1 Introducio

Em 2022, o Centro de Documentagéo e Informacéo da CAmara (Cedi) divulgou um
documento que sistematizava os dados de todas as frentes parlamentares entre 2005,
quando passaram a ser formalizadas, e 2015, iltimo ano da coleta de informaces pelo
Cedi. Segundo o diretor do grupo, a medida foi necessaria devido a “grande quantidade
de pesquisa sobre as frentes parlamentares” (Brasil, 2022a). De fato, o interesse por esse
objeto de estudo tem crescido ano apds ano, o que pode vir a modificar alguns pardmetros
para analisar o Legislativo.

Inserido no rol dos trabalhos sobre o funcionamento das frentes parlamentares, este
artigo objetiva discutir os limites e as possibilidades para se averiguarem os nomes de
quem efetivamente atua nos agrupamentos suprapartidarios, primeiro passo para um
exame mais cuidadoso da a¢éo dessas organizag¢des. Como exemplo pormenorizado, serd
utilizada a chamada bancada BBB na ultima legislatura (2019-2023).

Embora n3o se saiba ao certo quando e onde surgiu a sigla BBB*, a expresséo popularizou-
-se e tem sido usada com frequéncia em artigos académicos, livros, jornais e discursos
parlamentares. BBB é uma referéncia ao reality show Big Brother Brasil, produzido pela
Rede Globo, e um acrénimo de boi (Frente Parlamentar Mista da Agropecuéria), bala (Frente
Parlamentar da Seguranca Publica) e biblia (Frente Parlamentar Evangélica). Devido ao teor

conservador de suas propostas, os trés grupos sdo habitualmente colocados sob o rétulo BBB.

2 RIBEIRO, Guilherme Leite. Bancada BBB: limites e possibilidades para determinar quem a compde. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 187-208, out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v61l_n244_pl87. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_pl87

3 Ribeiro, G. L. (2024). Bancada BBB: limites e possibilidades para determinar quem a compde. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, 61(244), 187-208. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p187

4 Para Carvalho (2020), o termo teria sido criado em 2015 pela deputada Erika Kokay (PT-DF).
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Escolheu-se abancada BBB como modelo para as necessarias conferéncias de composicio
dasbancadas teméticas em razéo de sua proeminéncia nos estudos académicos sobre frentes
parlamentares (Carvalho, 2022). Apesar de serem frequentemente objetos de investigagéo
dos pesquisadores, ndo hd somente uma metodologia para se chegar a lista de parlamenta-
res atuantes de fato. O niimero de requerentes de uma frente parlamentar nfo expressa a
quantidade real de deputados e senadores que se mobilizam nesses grupos, pois o que leva
um politico a assinar a lista de cria¢io do bloco néo corresponde necessariamente ao desejo
de se engajar pessoalmente na causa defendida pela organizacio.

Embora as frentes parlamentares possam ser mistas - constituidas por deputados e
senadores -, este estudo se limitara as organiza¢des compostas por deputados. A razdo é de
ordem pratica: o nimero de representantes na CAmara dos Deputados (513) é muito maior
que o dos integrantes do Senado Federal (81), 0 que acarreta uma sobrerrepresentacio dos
deputados nas frentes parlamentares e tornam esse fen6meno muito mais relevante na Cimara.

O artigo inicia-se com a discussgo sobre a denominacio dos grupos suprapartidarios,
dado que n&o ha consenso académico quanto ao uso das expressdes frente parlamentar ou
bancada. Em seguida, propdem-se alguns caminhos possiveis para superar as dificuldades na
obtencéo de uma lista conclusiva dos integrantes das bancadas, objetivo central deste estudo.
Por fim, para demonstrar a aplicabilidade dos procedimentos apresentados, analisa-se como
exemplo pratico a bancada BBB.

2 Frentes parlamentares e bancadas tematicas

Segundo o0 Ato n® 69/2005 da Mesa Diretora da CAmara dos Deputados (Brasil, 2005),
para que uma frente parlamentar seja oficializada é necessario que ao menos 1/3 de todos os
congressistas - deputados federais e senadores - assine a lista de requerimento de criagéio do
grupo. Além disso, os blocos suprapartidarios devem ter uma ata de fundagéio com estatuto
e um responsavel por sua coordenagio. Também se prevé que as frentes podem usufruir da
infraestrutura do Legislativo, desde que n&o interfiram nos trabalhos ordinrios da Casa.
Contudo, é vedada a contratacio de pessoal com recursos desse Poder.

Na definigéio de Coradini (2010, p. 242), as frentes parlamentares seriam “espagos de opi-
nido mobilizada”, que reuniriam politicos em torno de um tema com o qual teriam afinidades
eletivas. Segundo Frade (1996, p. 7), pioneira nos estudos sobre blocos suprapartid4rios, “os
assuntos que por vezes sio pequenos demais para o partido, mas importantes o suficiente para
asociedade, encontram nas bancadas um canal de expressdo, um desaguadouro das expecta-
tivas sociais e o correspondente comprometimento dos seus representantes no legislativo”.

Na imprensa, nos discursos parlamentares e mesmo em trabalhos académicos é comum
que as frentes parlamentares sejam confundidas com as bancadas teméticas. Em teoria, o
que as diferencia é o carater formal das primeiras, que precisam de registro para existir

(Cascione, 2018). Alguns autores consideram a bancada tematica um “nucleo operativo” das
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frentes parlamentares (Intini; Fernandes, 2013, p. 90; Mendes, 2017, p. 21) ou seu “nticleo de
articulacdio politica” (Cunha, 2021, p. 246). Entretanto, h4 que se tomar cuidado com essas
classificagGes. O que subjaz essa ideia é que, se existe um nticleo principal, poderia haver um
conjunto adicional de deputados que eventualmente atuaria na frente parlamentar. Como
a maioria dos politicos que registram seus nomes na frente parlamentar nfo terd qualquer
participacdo no grupo, a bancada néo representa o grupo principal da frente parlamentar,
mas o tinico que a faz entrar em ago.

Diversos fatores explicam o que leva um deputado ou senador a assinar a lista de cria-
¢do de uma frente parlamentar. Um deles é a expectativa do signatario de que ele receba o
mesmo gesto de apoio caso também decida formar um grupo nesses moldes (Araujo; Silva,
2016), 0 que nfio é raro acontecer, haja vista a proliferagiio de organizagdes suprapartidrias.
Outros motivos apontados séo a necessidade de o parlamentar comunicar uma agenda ao
seu eleitorado - ainda que nio necessariamente se mobilize por ela - e a sua preocupagio
em n#o se tornar um instrumento de veto  iniciativa do bloco (Gershon, 2022).

Apesar de ndo haver consenso na literatura sobre como denominar o fenémeno - se
bancada ou frente parlamentar -, uma preocupacio central do estudioso deve ser aferir os
blocos que existem de fato, ja que a maioria das organizagGes suprapartidarias ndo vai além
da mera formalizac&o. Por isso, é preciso pressupor o minimo de estabilidade e rotina para
as frentes parlamentares institucionalizadas (Cascione, 2018); grupos suprapartidérios que
ndo sdo apenas nominais apresentam uma “tendéncia  perenidade” e “um comportamento
razoavelmente previsivel” (Cascione, 2018, p. 31).

Todavia, como seria possivel verificar essas condi¢Ges, especialmente num quadro com
centenas de agrupamentos desse tipo? Cascione (2018) procurou responder a esse desafio.
Para isso, entrevistou assessores e deputados com o fim de verificar, por exemplo, as fren-
tes parlamentares que tinham promovido nos anos iniciais da 55¢ legislatura (2015-2019)
encontros regulares entre seus membros ou outros tipos de reunido, o que contribuiria paraa
percepgio de seu funcionamento. O pesquisador observou outras pistas da institucionaliza¢io
das frentes parlamentares, como a verificacio da renovagéo do registro das frentes a cada
inicio de legislatura, a recorréncia de referéncias aos grupos em discursos de parlamentares
distintos no plendrio da CAmara, assim como a presenca de uma assessoria prépria. Embora
néo citados por Cascione (2018), outros indicadores também merecem atengéo, como a fre-
quéncia das remissdes as frentes parlamentares na imprensa e a existéncia e a atualizacdo
constante de midias sociais pertencentes aos blocos.

Depois de investigar o funcionamento real da frente parlamentar, chega a vez de pesquisar
os politicos que se mobilizam nos blocos. Por razdes ja mencionadas, é problematico fazé-lo
com apoio na lista dos signatdrios, embora seja frequente seu uso para esse fim (Matsuoka,
2012; Simionatto; Costa, 2012; Silva; Corréa, 2016; Carvalho, 2020; Serrano, 2020; Bruno,
2021). Os deputados que militam nos grupos tematicos quase sempre constam da lista oficial

de apoiadores do bloco suprapartidario, mas em nimero muito menor que o exigido pelo
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Congresso Nacional para a sua formalizago. Assim, em geral hd uma bancada que corres-
ponde aos politicos atuantes na frente parlamentar.

O propésito deste trabalho é sugerir caminhos para os pesquisadores chegarem aos nomes
dos integrantes das frentes que ndo apenas assinaram a lista de registro do grupo, mas de fato
nelas atuam. N&o se considera problema o revezamento das denominagdes bancada temdtica
e frente parlamentar - o que pode ser até positivo de um ponto de vista estilistico, para evitar
repeti¢des em demasia. No entanto, com o propésito de diminuir possiveis confusGes, neste
estudo frente parlamentar corresponde ao conjunto de signatarios do grupo, ao passo que

bancada se refere aqueles que se articulam e se mobilizam nesse bloco.

3 Limites e possibilidades da apuragdo dos

integrantes das bancadas tematicas

Embora tenha crescido o interesse académico e midiatico pelos grupos suprapartidarios,
nos ultimos anos poucas foram as contribuicdes metodoldgicas nesse campo. A principal
excegdo é o trabalho de Araujo e Silva (2016), que sugeriu uma tipologia para a analise dos
blocos®; entretanto, falta um passo anterior: identificar os deputados que fazem funcionar
essas frentes parlamentares. A estratégia mais eficaz serd a que conseguir justapor e combi-
nar todas as varidveis mobilizadas pela literatura para chegar aos nomes dos componentes
das bancadas.

A lista de signatdrios das frentes parlamentares é uma das principais fontes utilizadas
pela literatura que se dedica ao estudo das bancadas tematicas. Para o registro do grupo é
obrigatéria a obtencdo da assinatura de no minimo 1/3 dos congressistas, mas essa lista pode
aumentar ou diminuir ao longo da legislatura. E comum, por exemplo, que um suplente
tornado momentaneamente titular - ou que seja efetivado - demonstre interesse em ter
seu nome como apoiador de determinada frente parlamentar e requeira sua inclusgo. O
contrario também acontece: o parlamentar pode pedir a retirada de sua assinatura®. Por isso,
é mais produtivo consultar os nomes dos politicos no site da Cmara dos Deputados (Brasil,
[2022b]), na p4gina da frente parlamentar, constantemente atualizada.

Ao analisarem a bancada da bala, Santos (2018) e Miranda (2019) divergem quanto
ao aproveitamento da lista de signatdrios da frente parlamentar. Para a pesquisadora, o
registro seria fundamental para a obtenc&o dos nomes dos politicos que atuariam de forma
mais efetiva no grupo; para o cientista politico, assinar a lista ndo seria fator decisivo para

5 S&o estas as categorias escolhidas pelos autores para distinguir as frentes parlamentares: a) advocacy x lobby;
b) amplas x focalizadas; e c) endégenas x exdgenas.

6 Na 55tlegislatura (2015-2019), apés divergéncias com a bancada da bala, Major Olimpio oficiou & Presidéncia
da Camara dos Deputados o seu desligamento da Frente Parlamentar da Seguranca Publica. Ver Didrio da CAmara
dos Deputados (2017, p. 211).
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a verificagdo dos membros da bancada da bala, pois integrariam as frentes parlamentares
deputados com posi¢des claramente antagdnicas (Miranda, 2019, p. 60).

Embora se concorde com as ressalvas de Miranda, a lista oficial de apoiadores da frente
parlamentar é importante para se chegar aos nomes dos membros das bancadas. E dificil
imaginar, por exemplo, que um deputado ativo da chamada bancada da bola néo queira
emprestar o seu apoio para a formalizac&o da Frente Parlamentar do Esporte. Por que motivo
ele néo desejaria ter seu nome associado a esse grupo suprapartidério? E razovel supor
que os politicos engajados numa causa tematica queiram ser relacionados oficialmente ao
nome da frente parlamentar a ela vinculada. Se, por um lado, ndo se deve considerar a lista
de signatarios constitutiva de uma bancada, por outro, ndo se pode menospreza-la como
ponto de partida crucial para a apuragio dos nomes.

Ao apresentar sua lista de apoiadores, a frente parlamentar geralmente revela também
a composico da diretoria eleita para coordenar os trabalhos. E possivel inferir que esses
dirigentes facam parte da bancada, pois ser escolhido para uma posi¢éo de comando no
grupo demonstra uma identificagio particular com o tema. Mesmo Miranda (2019, p. 142),
que ndo considera a lista de signatdrios da frente parlamentar relevante para detectar quem
efetivamente nela milita, admite que o coordenador do grupo suprapartidario provavelmente
se tornaria uma espécie de lider da bancada.

Contudo, as vagas de diretoria sdo limitadas, e mesmo nomes néo eleitos para cargos de
comando na frente parlamentar podem ser ativos nas bancadas teméticas. Assim, devem-se
analisar outras varidveis, como a ocupacio anterior a0 mandato. E comum que a experiéncia
com determinado tema faca o deputado engajar-se na bancada a ele relacionada. Por isso,
alguns autores elegeram essa variavel como fundamental para verificar quem integra os
grupos (Prandi; Santos, 2017; Santos, 2018; Miranda, 2019; Sousa, 2020).

No caso da bancada da bala, Santos (2018) examinou os nomes dos que apoiaram a
criagdo da Frente Parlamentar da Seguranca Publica e que haviam exercido anteriormente
profissdes relacionadas diretamente com a tematica, como militares e delegados. Miranda
(2019) incluiu os jornalistas que abordavam temas policiais em suas atividades. Por sua
vez, Sousa (2020) chega ao extremo de apontar a vari4vel experiéncia anterior como a Unica
que permitiria encontrar os nomes dos membros da bancada da bola - seu objeto de estudo.

Coradini (2010) ja havia destacado a expertise como um elemento fundamental para o
posterior engajamento do politico num bloco suprapartidério. Todavia, é preciso fazer uma
ressalva: a simples experiéncia anterior néo garante a militdncia automatica no grupo. Ao
estudarem a bancada evangélica entre 2015 e 2019, Prandi e Santos (2017) consideraram
integrantes da agremiac#o todos os deputados federais que se declaravam adeptos dessa
religido. Contudo, é grande a heterogeneidade do pensamento evangélico, que pode abarcar
tanto conservadores quanto progressistas, embora a bancada evangélica esteja cada vez mais
associada A direita politica (Dip, 2019). Por essa razdo, recentemente o deputado federal
Pastor Henrique Vieira (PSOL-R]), de esquerda, afirmou que n#o faria parte do grupo “de

jeito nenhum” (Lima, 2022). Assim, a depender da bancada analisada, tdo importante quanto
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aexperiéncia anterior é a filiacdo partidaria do deputado, a qual pode oferecer pistas de sua
posicdo ideolégica.

Ao analisar as manifestacdes ptblicas da frente parlamentar - na imprensa, no Legislativo
ou nas redes sociais -, é possivel verificar para qual posicgo a bancada se inclina, com base
na diferenciacéo cléssica feita por Bobbio (1995) entre esquerda e direita. Com esteio nisso,
presume-se, por exemplo, que a bancada da bala seja constituida majoritariamente por
politicos ligados  direita (Miranda, 2019), cujas manifestagdes assumem um ponto de vista
“securitdrio-autoritdrio”, distante das esquerdas (Faganello, 2015, p. 152). Contudo, também
nesse caso ndo se pode observar essa varidvel de maneira isolada; sozinha, ela é insuficiente,
pois hé grupos suprapartidarios sem pertencimento nitido a um dos polos ideolégicos tra-
dicionais. Compete, pois, ao pesquisador investigar se faz sentido posicionar seu objeto de
estudo na esquerda ou na direita.

Caso os pronunciamentos publicos da frente parlamentar ndo permitam esse enquadra-
mento, pode-se considerar a composicio da diretoria do grupo, a fim de verificar se existe um
padréo ideolégico nas legendas a que sdo filiados os membros com cargos de comando. Por
exemplo: ao verificar o quadro de diretores da Frente Parlamentar da Educago na legislatura
iniciada em 2019 (Brasil, 2019a), constata-se sua grande heterogeneidade ideolégica, o que
torna invidvel, nesse caso, considerar relevante o fator partidario para a obtencio dos nomes
da bancada da educacdo. Se mesmo assim persistir a ddvida, outra possiblidade é realizar
uma busca rapida nos discursos que citam a frente parlamentar na CAmara para identificar
os deputados que mais se pronunciaram em nome do bloco.

Se a varidvel partiddria pode ser ineficaz para encontrar os nomes que compdem alguns
blocos atuantes, 0 mesmo n&o ocorre quanto ao pertencimento a comissdes temdticas afins
aos interesses das bancadas. Esse locus representa um dos espagos mais importantes do
Poder Legislativo, pois, além de discutir assuntos de interesse da sociedade civil, as comis-
sGes deliberam sobre matérias a serem votadas em plendrio e, em alguns casos, tém poder
terminativo - aprovam ou rejeitam projetos sem a necessidade de apreciagio posterior.

No caso dos integrantes da bancada da bala, entre os critérios escolhidos por Santos
(2018) est4 o pertencimento a uma comissdo parlamentar permanente de interesse do
grupo. Para ela, a decis&o do deputado de fazer parte da Comissdo de Seguranca Pablica e do
Combate ao Crime Organizado (CSPCCO) da Cimara seria um forte indicio de participagéo
nabancada da bala (Santos, 2018, p. 34). Apesar de se considerar essa variavel significativa
para a metodologia proposta neste estudo, no se pode esquecer que as vagas nas comissoes
sdo prerrogativas partidarias que obedecem a critérios alheios a vontade do parlamentar.

Outro fator relevante para a andlise das frentes parlamentares é o financiamento eleitoral
(Mendes, 2017; Miranda, 2019). Na teoria, os deputados financiados por empresas ligadas
adeterminada drea tematica teriam maior chance de integrarem uma bancada relacionada
a questdo. Conquanto pudesse até ser util, esse critério no é mais factivel na anélise dos
grupos suprapartidarios, dada a proibi¢do em vigor do financiamento de candidaturas por
empresas (Brasil, 2015).
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Por fim, h4 a possibilidade da autodeclaragéo: o préprio parlamentar pode dizer se per-
tence a determinada bancada - método utilizado por Cascione (2018) em seu trabalho acerca
da institucionaliza¢fio das frentes parlamentares. O autor inquiriu centenas de gabinetes
sobre os grupos tematicos que deputados federais e senadores integravam. Ciente de que
seriam citadas dezenas de organiza¢tes sem funcionamento real, o pesquisador qualificou
a primeira pergunta ao pedir que o parlamentar descrevesse como era sua militincia nas
frentes parlamentares; ao final, restaram poucos grupos apontados pelos politicos com
alguma atividade.

Essa proposta parece eficaz para a obtencéo dos nomes que representam as bancadas
teméticas. Entretanto, Cascione (2018, p. 45) admite o “risco de que alguns parlamentares
tenham prestado informacGes falsas ou exageradas, ou que tenham compreendido mal a
intenco das perguntas, o que embute algum grau de incerteza ao survey”. Pode aconte-
cer de o politico definir-se como membro do grupo por ter participado eventualmente de
algum encontro com a bancada, mas sem de fato integra-la. Ademais, o método dificilmente
alcancaria blocos suprapartidarios de legislaturas anteriores, pois, com o passar do tempo,
amemoria tenderia a distorcer a militincia do deputado no agrupamento. Por fim, corre-se
sempre o risco de ndo haver respondentes suficientes para os objetivos do survey, ao passo
que o método proposto neste estudo depende apenas do pesquisador.

Nabusca dos nomes, recomenda-se que o pesquisador leve em conta os deputados suplentes
e os que foram efetivados durante a legislatura investigada’. Essa medida é crucial, pois ndo
é pequena a quantidade de suplentes que assumem a titularidade - por tempo limitado ou
ndo - a partir do afastamento do parlamentar eleito; e, a0 serem empossados, alguns politicos
passam a integrar a bancada. Assim, embora seja permitido requerer a qualquer momento
ainclusdo oficial de um nome no grupo suprapartidario, por algum motivo essa solicitacio
pode nio ter sido feita ou o préprio bloco pode ter-se esquecido de enviar o pedido a Casa
legislativa, visto que o site com a relacio das frentes na Cimara é atualizado com base nas
informacGes geradas pelas préprias organizagdes.

Para se compor a lista com os nomes dos membros das bancadas ndo é suficiente considerar
cada varigvel isoladamente ou eleger qualquer delas como principal; é necessario justapor
os fatores, sem que um prepondere sobre os outros. Ao menos no que diz respeito as frentes
parlamentares com vertente ideolégica que permita distingui-las entre esquerda e direita,
constata-se que o parlamentar pode ser considerado membro da bancada temdtica quando:
a) é signatério do grupo; b) tem expertise na 4rea; c) é de um partido politico cuja ideologia
seja conforme  do bloco suprapartidario®; e d) integra uma comissio parlamentar afim aos
interesses da organizacdo. Entretanto, como os componentes das bancadas tematicas nem

sempre preencherdo todas as varidveis mapeadas, outras fontes precisam ser acionadas.

7 Foi prontamente atendido pela CAmara o pedido dos nomes dos suplentes e efetivados da 562 legislatura por
meio da Lei de acesso a informac&o.

8 Tomam-se como referéncias de defini¢do ideolégica de esquerda e direita os partidos classificados por
Bolognesi, Ribeiro e Codato (2023).
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Uma forma simples de sanar a divida sobre o pertencimento de um parlamentar a certa
bancada é verificar os discursos que citam o bloco na CAmara dos Deputados. Se realizada
antes da selecdo dos signatarios das frentes, essa verificacdo poupa bastante trabalho:
basta que o pesquisador procure, na aba texto integral na pagina de discursos da Cimara
dos Deputados (Brasil, [2023]), os termos correlatos dquela bancada no periodo a ser inves-
tigado®. Dessa forma, é possivel identificar os nomes dos parlamentares mais relacionados
ao grupo, posicionados por seus pares como integrantes da bancada ou que se pronunciem
nessa mesma condicéo.

Se ndo existirem ou forem poucas as referéncias ao parlamentar, restam outras opgdes
de verificagdo. Assim como procedeu Miranda (2019), é possivel aferir se existe relagdo entre
as proposicdes apresentadas pelo deputado na legislatura investigada e aquilo que defende
a frente parlamentar. Outra forma de deslindar os casos duvidosos é consultar na internet,
mediante as ferramentas de busca de noticias, os nomes do deputado e da frente parlamen-
tar combinados para identificar eventuais entrevistas do politico na condi¢do de membro
da bancada ou sua participagfio em reunides ou encontros do grupo reportados pela midia.

N&o se deve pretender dar a palavra final em relacéio a tarefa de identificar quem efeti-
vamente participa das bancadas tematicas do Congresso Nacional, pois na analise de grupos
informais, ha “certo nivel de incerteza” (Miranda, 2019, p. 92) que néo deve ser menospre-
zado. Contudo, acredita-se que a combinag&o entre as varidveis geralmente mobilizadas pela
literatura é uma forma de dar maior seguranca aos pesquisadores que objetivam estudar as

frentes parlamentares.

4 0 casodabancada BBB

Para a aplicacdo das propostas apresentadas na secdo anterior, escolheu-se como estudo
de caso a bancada BBB. Embora na literatura néo haja padronizagfo para determinar os
nomes dos deputados que a compdem, a bancada é objeto da ampla maioria dos trabalhos
académicos sobre frentes parlamentares (Carvalho, 2022). Nesse contexto, este artigo oferece
um caminho para suprir uma lacuna.

Nesta secdio, com base nos critérios ja descritos serdo apresentados os nomes dos deputados
federais que integraram a bancada BBB na 56* legislatura (2019-2023). Em lugar da expo-
si¢do pormenorizada dos motivos por que cada nome foi considerado membro da bancada,
serdo enfocados os casos que podem gerar duvidas, ou seja, os que ndo se coadunem com as
quatro variaveis: filiacdo partiddria, assinatura da lista oficial, expertise e pertencimento a

uma comissdo parlamentar afim aos interesses do grupo.

9 Atitulo de exemplo, para o caso da bancada do boi, podem ser utilizados nas buscas as denominagdes: bancada
do agronegdcio, bancada da agropecudria, bancada da agricultura, bancada ruralista, frente parlamentar do
agronegécio, frente parlamentar da agricultura e frente parlamentar ruralista.
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Quadro 1 - Nomes dos integrantes da bancada da bala
na 562 legislatura (em ordem alfabética)

Alexandre Leite

Daniel Silveira

Gilberto Nascimento

Neucimar Fraga

Aluisio Mendes

Delegado Ant6nio Furtado

Gonzaga Patriota

Nicoletti

Capitdo Alberto Neto

Delegado Eder Mauro

Gurgel

Paulo Eduardo Martins

Capitdo Augusto Delegado Marcelo Freitas Jodo Campos Policial Katia Sastre
Capitdo Derrite Delegado Pablo Jones Moura Rogério Peninha Mendonca
Capitdo Fabio Abreu Delegado Waldir José Medeiros Sanderson

Capitdo Wagner Efraim Filho Junio Amaral Sargento Fahur

Carlos Henrique Gaguim

Eduardo Bolsonaro

Lincoln Portela

Subtenente Gonzaga

Carlos Jordy

Felicio Laterca

Loester Trutis

Vinicius Carvalho

Coronel Armando

Felipe Francischini

Magda Mofatto

Coronel Chriséstomo

General Girdo

Major Fabiana

Coronel Tadeu

General Peternelli

Major Vitor Hugo

Fonte: elaborado pelo autor.

O primeiro passo na verificacéo dos componentes da bancada da bala - a ser repetido nos
outros grupos - foi pesquisar quem se associou ao bloco quando citado na CAmara. Assim,
evidenciou-se a participagdo dos deputados capitfio Augusto (PL-SP), capitio Alberto Neto
(REP/PL-AM), capitdo Derrite (Progressistas/PL-SP), coronel Chriséstomo (PSL/PL-RO) e
Sanderson (PSL/PL-RS). Em varios momentos, esses parlamentares apresentaram a posigo
da Frente Parlamentar da Seguranca Publica (FPSP) em relacdo a certas matérias, além de
mencionarem encontros entre membros do grupo.

Como a FPSP ndo divulgou os nomes da diretoria constituida, na etapa seguinte
identificaram-se casos de deputados requerentes da FPSP, militantes de partidos conser-
vadores, mas que nfo integraram a comissio parlamentar de interesse da bancada da bala,
tampouco tinham expertise no tema prioritario do grupo: Carlos Henrique Gaguim (DEM/
REP/Unido Brasil-TO) e Felipe Francischini (PSL-PR). O primeiro, que exercera a fungéo de
administrador antes de entrar na vida partiddria, aparece na lista final como membro da
bancada por ter sido escolhido coordenador da frente parlamentar em Tocantins (Dirio da
Camara dos Deputados, 2019b, p. 70); o segundo, filho de um conhecido delegado da Policia
Federal®, trabalhara como advogado antes de ser eleito, mas foi considerado integrante do
bloco, entre outros motivos, por comprometer-se a pautar demandas caras 8 bancada da bala
na condicio de presidente da Comiss#o de Constituigdo e Justica (CCJ) (Trindade; Portinari,
2019) e por ter admitido fazer parte do grupo, quando dirigiu um apelo a seus companheiros
de bancada numa sess&o na CCJ".

Outro nome que figura na lista e merece explicagéo é o de Rogério Peninha Mendonca

(MDB-SC), pois ndo era filiado a partido de direita nem tinha qualquer experiéncia na drea

10 Trata-se de Fernando Francischini, também politico, tornado inelegivel pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) em 2021 por divulgar noticias falsas a respeito das urnas eletronicas.

11 Reunido 58.741 da CCJ, em 20/11/2023.
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de seguranca publica. Contudo, além de compor a CSPCCO, é dele a autoria do Projeto de Lei
(PL) n®3.722 (Brasil, 2012), que, apresentado ainda na 542 legislatura (2011-2015), continuou
repercutindo nos anos subsequentes, pois previa a revogacio do Estatuto do desarmamento,
proposta prioritaria na agenda do grupo até hoje.

Também despertaram interesse os inicos nomes da lista filiados a partidos de esquerda:
Gonzaga Patriota (PSB-PE) e subtenente Gonzaga (PDT/PSD-MG). Patriota é um quadro
tradicional da politica: foi membro da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 pelo
Partido Movimento Democrético Brasileiro (PMDB) e, desde a década de 1990, tem sido reeleito
ininterruptamente deputado federal pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB). Antigo integrante
da CSPCCO, foi considerado membro da bancada da bala por ser um histérico defensor da
ampliagéio do porte e da posse de armas (A bancada [...], 2012) e por ter apresentado propostas
legislativas nesse sentido™. O subtenente Gonzaga é um caso diferente: iniciou sua carreira
politica na Cimara dos Deputados durante a 542 legislatura (2011-2015) como membro do
Partido Verde (PV), ficou quase 10 anos no Partido Democratico Trabalhista (PDT) e ingressou
no Partido Social Democratico (PSD). Sua inclusdo na lista justifica-se pela experiéncia como
militar e a recorrente participacéio na CSPCCO, além da entrevista concedida a pesquisadora
Eveline dos Santos, quando reconheceu que fazia parte da bancada da bala (Santos, 2018).

Foram incluidos na lista final dois suplentes que nio registraram suas assinaturas na
FPSP: Jones Moura (PSD-R]) e Neucimar Fraga (PSD/PP-ES). Conquanto seja possivel a
posterior incluséo de politicos na lista de membros da frente parlamentar, é provavel que
os pedidos néo tenham sido feitos porque j se atingira o nimero minimo de subscritos do
grupo suprapartidario, principal objetivo do recolhimento das assinaturas®. Jones Moura,
que fizera carreira como guarda municipal e fora vereador, tomou posse na Cimara dos
Deputados em setembro de 2021 no lugar da deputada cassada Flordelis (PSD-R]) e poucos
meses depois tornou-se titular da CSPCCO. Sua principal bandeira sempre foi a do arma-
mento dos guardas municipais (Barreira, 2021). Neucimar Fraga, que assumiu o mandato
como deputado federal em janeiro de 2021 apés a rentincia de Sérgio Vidigal (PDT-ES),
eleito prefeito de Serra, ocupou uma cadeira na Comissdo de Seguranca Publica e em seu
site oficial ele préprio dizia que era integrante do grupo (Parceria [...], 2021); além disso,
propusera uma medida defendida pela bancada da bala: a proibicio das saidas temporarias
dos encarcerados (Brasil, 2021).

Na lista final de membros da bancada da bala, chama a atencgo a presenca de dois deputa-
dos titulares que ndo registraram seus nomes como signatarios da FPSP, o que ndo aconteceu
nas bancadas do boi e da biblia. Por que motivos Alexandre Leite (Unifio-SP) e Felicio Laterca
(PSL/PP-R]), eleitos em 2018, ndo teriam subscrito a lista do grupo suprapartidério? Como

n&o ha razdo para supor que os politicos ndo quisessem emprestar seu apoio a uma causa

12 Na 562 legislatura prop6s o PL n® 532/2019, que prevé o direito dos advogados de portarem armas de fogo.

13 Também pode ter havido erro de comunicago da frente parlamentar & Cimara dos Deputados, o que é menos
provavel, por ser de interesse do grupo o maior niimero possivel de apoiamentos.
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que historicamente defendiam, é possivel que estivessem ausentes nos dias em que foram
recolhidas as assinaturas para a instalacgo da frente parlamentar™.

Alexandre Leite, filiado a uma legenda de direita, é conhecido pela defesa da ampliagéo
da posse de armas (Bilenky, 2019) e desde o primeiro mandato, iniciado em 2011, é membro
da CSPCCO. Felicio Later¢a, ex-delegado da Policia Federal, além de integrar um partido
conservador, foi membro da Comissio de Seguranca Pablica; de acordo com reportagem do
Valor econdémico, representou a bancada da bala em reunio com o presidente da Cdmara dos
Deputados, Arthur Lira (PP-AL), pouco depois da elei¢do de 2022 (Di Cunto; Ribeiro, 2022).
Por essas razdes, ambos constam na lista final como integrantes do grupo.

De um total de 45 componentes da bancada da bala, 41 foram signatérios dalista da FPSP;
40 foram filiados a partidos de direita (Unigo Brasil, PSC, PL, PP e Republicanos) em algum
perfodo do mandato; 32 tinham experiéncia na drea de seguranca ptblica (militares, poli-
ciais federais, delegados e jornalistas policiais) e 38 foram membros da CSPCCO, titulares
ou suplentes. Nalista final, apenas 23 deputados corresponderam as variveis sugeridas por
este trabalho, o que demonstra a necessidade de atentar para outras fontes - proposi¢des
legislativas, discursos na CAmara e materiais de imprensa - nos casos que néo satisfizeram

a todos os critérios.

Quadro 2 - Nomes dos integrantes da bancada do boi
na 562 legislatura (em ordem alfabética)

Aelton Freitas

Diego Andrade

Jer6nimo Goergen

Mara Rocha

Roberto Pessoa

Afonso Hamm

Domingos Savio

Jodo Carlos Bacelar

Marcelo Aro

Rogério Peninha Mendonga

Alceu Moreira Dr. Leonardo Jodo Roma Marcelo Moraes Roman

Aline Sleutjes Emidinho Madeira | Joaquim Passarinho | Marcos Aurélio Sampaio | Ronaldo Carletto
Arnaldo Jardim Enrico Misasi Joice Hasselmann Misael Varella Ronaldo Santini
Arthur Oliveira Maia Evair Vieira de Melo | José Mario Schreiner | Nelson Barbudo Sanderson

Beto Pereira Fabio Schiochet José Medeiros Neri Geller Schiavinato

Bia Cavassa General Girdo José Rocha Newton Cardoso Jr. Sérgio Souza
Capitdo Augusto Giacobo Josivaldo JP Nivaldo Albuquerque Vermelho

Carlos Henrique Gaguim | Giovani Cherini Juarez Costa Paulo Abi-Ackel Vicentinho Jinior
Caroline de Toni Greyce Elias Jdlio Cesar Paulo Azi Vinicius Poit
Celso Maldaner Gustinho Ribeiro | Janior Ferrari Paulo Bengston Zé Silva
Christino Aureo Hildo Rocha Lucas Redecker Pedro Lupion Zé Vitor

Covatti Filho Hiran Gongalves Lucio Mosquini Pedro Westphalen
Darci de Matos Isnaldo Bulh@es Jr. | Luiz Nishimori Pinheirinho
Delegado Eder Mauro | Jaqueline Cassol Magda Mofatto Reinhold Stephanes Junior

Fonte: elaborado pelo autor.

Durante a legislatura encerrada em 2023, as meng3es a Frente Parlamentar Mista da
Agropecudria (FPA) e a termos correlatos envolveram diversos nomes, entre os quais se des-

tacam alguns politicos que apareceram recorrentemente na busca: Afonso Hamm (PP-RS),

14 Alexandre Leite foi signatario da FPSP na 55 e 57¢ legislaturas; Laterca foi eleito pela primeira vez em 2018.
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Alceu Moreira (MDB-RS), Aline Sleutjes (PSL/PROS-PR), Arnaldo Jardim (Cidadania-SP),
Celso Maldaner (MDB-SC), Domingos S&vio (PSDB/PL-MG), Evair Vieira de Melo (PP-ES),
Nilto Tatto (PT-SP), Pedro Lupion (DEM/PP-PR), Sérgio Souza (MDB-PR), Zé Silva (SD-MG)
e Zé Vitor (PMN/PL-MG). Evidentemente, a associa¢io entre o nome do parlamentar e o do
grupo ndo indica pertencimento a ele; isso explica por que Nilto Tatto, ambientalista his-
térico (Brasil, 2019b), é um dos que mais mencionaram a FPA, pois frequentemente teceu
criticas a organizacdo.

Com vérios cargos de comando e clara divisdo de func¢des entre deputados e senadores, a
FPA é muito bem estruturada. A soma dos deputados eleitos para ocupar fun¢des na FPA no
primeiro biénio (Didrio da CAmara dos Deputados, 2019a, p. 319) e no segundo (Revista da
FPA, 2020, p. 4-5) corresponde a 49 - o que, a titulo de comparacio, é maior que o nimero
de componentes da bancada da bala.

No caso da bancada do boi, a sele¢io dos nomes é facilitada pela existéncia de um site que
acompanha as proposicdes e as votag3es legislativas nas dreas ambiental e agricola. Trata-se
da pagina Ruraldmetro, que criou uma estratégia para medir a “febre” dos parlamentares:
quanto mais propdem medidas consideradas antiambientais ou votam a favor delas, maior
é a temperatura do politico. Com a participagio de 22 organizac¢des ndo governamentais
ligadas ao meio ambiente, a ferramenta tornou-se mais um fator de averiguagéo em relagéo
aos casos duvidosos.

Caso se observasse apenas a filiacdo partiddria, nfo poderiam estar presentes na lista
apresentada no Quadro 2 os deputados Enrico Misasi (PV/MDB-SP) e Emidinho Madeira (PSB/
PL-MG). Durante a 56¢ legislatura, ambos exerceram a fungio de vogal na FPA. Ironicamente,
o primeiro foi parlamentar filiado ao Partido Verde (PV), legenda com embates histéricos
com os ruralistas. Além de ocupar uma cadeira na Comissdo de Agricultura, Pecudria,
Abastecimento e Desenvolvimento Rural (Capadr) e de ter uma posicéio na diretoria da FPA,
desde o inicio do mandato Misasi defendia uma “desideologizacio” do tema meio ambiente,
numa posicdo critica ao que considerava ser a pratica de algumas entidades ambientalistas
(‘Politica [...], 2019). Madeira, produtor rural e membro da Capadr, acompanhou diversas
vezes o posicionamento defendido pela bancada do boi nas votagdes do Congresso (Emidinho
[..], [2022]). Em 2022 alinhou-se ao governo Bolsonaro e migrou para a legenda do entio
presidente.

H4 também um caso anémalo no Quadro 2: Paulo Abi-Ackel (PSDB-MG), deputado que
ndo foi membro da Capadr nem tinha expertise na area da agricultura. Nada indicaria seu
pertencimento & bancada do boi, a ndo ser o fato de ser signatario da FPA; contudo, ele
aparece na lista final por ser o dono da mansio que abriga o Instituto Pensar Agro (IPA),
entidade muito ligada aos ruralistas, além de ser o local onde acontecem algumas reunides
da FPA (Fuhrmann, 2022).

A anélise das proposi¢Ges legislativas foi fundamental na consideragéo de dois nomes
que constam da lista final: Juarez Costa (MDB-MT) e Mara Rocha (PSDB/MDB-AC), ambos

signatdrios da frente parlamentar e membros da Capadr na tltima legislatura. Costa é
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autor do PL n® 337/2022 (Brasil, 2022c), que exclui o Mato Grosso da Amazdnia Legal e per-
mite que os produtores rurais, em vez de obrigados a preservar 80% da vegetagfo nativa,
fossem compelidos a manter apenas 20% da 4rea original. Rocha, por sua vez, propds o PL
n° 6.024/2019, que objetivava reduzir os limites da Reserva Extrativista Chico Mendes e
transformava o Parque Nacional da Serra do Divisor em 4rea de protecio ambiental, cuja
exigéncia de protecdo é menor (Reserva [...], 2021).

Quando n#o é possivel verificar a participacio do parlamentar numa bancada apenas
analisando discursos na Cdmara ou proposicdes legislativas, a imprensa exerce um papel
significativo. Os deputados Diego Andrade (PSD-MG) e Junior Ferrari (PSD-PA) foram signa-
tarios da FPA e integraram a Capadr em algum momento na 562 legislatura. Todavia, surgiu
uma duvida razoével, pois ndo tém qualquer experiéncia notavel na area da agropecudaria
nem s#o filiados a partidos de direita. Numa rapida pesquisa em sites de noticias, o cruza-
mento dos nomes dos dois com o da bancada ruralista revelou que Andrade, na condigio de
representante da FPA, foi convidado pela Agéncia iNFRA (Facciolla, 2021) a comentar uma
decisdo do governo que desagradou aos ruralistas; Ferrari, por sua vez, foi mencionado em
reportagem do Correio Braziliense (Nunes, 2020) como um dos integrantes da bancada do boi
que pdde fazer indica¢des para 6rgéos ligados & agricultura no governo de Jair Bolsonaro.

A ferramenta Ruralémetro possibilitou esclarecer o que ndo foi possivel suprir apenas com
outras fontes. Por esse caminho incluiram-se os nomes de Newton Cardoso Jr. (MDB-MG) e
Misael Varella (PSD-MG), que subscreveram o registro da FPA e tém expertise na drea rural.
Entretanto, como os dois nfo estiveram na Capadr e ndo fizeram parte de legendas a direita,
foi oportuno verificar a “febre” dos politicos. Conforme a metodologia do Ruralémetro, o
emedebista atingiu a temperatura de 38,4° em seu tltimo mandato, por ter votado a favor
de interesses ruralistas em 12 de 17 votagdes (Newton [...], [2022]). Por sua vez, o pessedista,
dono de empresa autuada pelo Ibama por infragdes ambientais (Misael [....], [2022]), chegou
aos 38,6°, por acompanhar 18 vezes, num total de 24 vota¢3es, o posicionamento da bancada
do boi.

Na lista final de membros da bancada ruralista hé dois suplentes que ndo subscreveram
os registros de apoio na FPA: Aelton Freitas (PP-MG) e Ronaldo Santini (PTB-RS)*. O mineiro
ganhou a titularidade no primeiro dia de 2021, a0 assumir o mandato no lugar de Margarida
Salomao (PT-MG), eleita prefeita de Juiz de Fora em 2020. Santini nio chegou a ser efetivado,
mas assumiu uma cadeira na Cimara dos Deputados em varios momentos na 56° legislatura,
em decorréncia de afastamentos temporarios dos titulares. Filiado a um partido conserva-
dor, Freitas foi membro da Capadr e era produtor rural, ao passo que Santini, mesmo sem
expertise na area, foi suplente da Capadr e filiado a um partido de direita, além de ter sido
eleito para a vice-presidéncia da regifio Sul da FPA (Revista da FPA, 2020, p. 4).

15 Ao assumir o mandato, o suplente pode requerer sua inclusio na lista de assinaturas da frente parlamentar;
isso ocorreu, por exemplo, com Josivaldo JP (Podemos/PSD-MA) no caso da FPA.
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Dos 77 deputados da bancada do boi, apenas 18 corresponderam a todas as variaveis sugeri-
das para a apuracdo dos nomes. Do total de componentes listados no Quadro 2, subscreveram
apoio a FPA 75 politicos, e 0 nimero nada desprezivel de 53 sdo membros da Capadr, o que
evidencia a relevincia dessa comisso para o grupo. Ademais, 51 parlamentares militaram
em partidos de direita em algum momento da 562 legislatura. Por fim, 31 parlamentares
da bancada tém alguma expertise na area rural: sdo agricultores, agronomos, empresarios

rurais, técnicos agricolas ou congéneres.

Quadro 3 - Nomes dos integrantes da bancada da biblia
na 562 legislatura (em ordem alfabética)

Abilio Santana Filipe Barros Lincoln Portela Pastor Marco Feliciano
Alan Rick Flordelis Liziane Bayer Pastor Sargento Isidério
Alex Santana Geovania de Sa Luis Miranda Paulo Freire Costa
Aline Gurgel Gilberto Abramo Manuel Marcos Roberto de Lucena
André Ferreira Gilberto Nascimento Marcelo Brum Rosangela Gomes
Antbnia Licia Glaustin da Fokus Marcio Marinho Silas Camara

Aroldo Martins Jefferson Campos Marcos Pereira Sostenes Cavalcante
Carla Dickson Jodo Campos Milton Vieira Stefano Aguiar
Cezinha de Madureira Jorge Braz Olival Marques Vavd Martins

David Soares Josivaldo JP Ossesio Silva Vinicius Carvalho

Dra. Soraya Manato Julio Cesar Ribeiro Otoni de Paula

Eli Borges Lauriete Pastor Eurico

Fernando Rodolfo Léo Motta Pastor Gil

Fonte: elaborado pelo autor.

Eli Borges (Solidariedade/PL-TO), Otoni de Paula (PSC/MDB-R]), Rosangela Gomes
(Republicanos-R]), Silas CAmara (Republicanos-AM) e Séstenes Cavalcante (Democratas/
PL-R]J) foram os cinco deputados que mais mobilizaram o nome da Frente Parlamentar
Evangélica (FPE) na 56¢ legislatura - todos pastores em igrejas, & excegio de Rosdngela Gomes,
autodeclarada obreira da Igreja Universal.

Ao contrario dos outros grupos tematicos até aqui analisados, ndo é possivel indicar
apenas uma comissdo de interesse dos evangélicos, ou seja, seus temas preferidos néo estdo
concentrados num locus especifico do Congresso (Carvalho, 2020). A pesquisadora Tatiana
Duarte ressalta a importancia da Comissdo de Seguridade Social e Familia (CSSF), pois “é
nesta comiss&o que o mérito de propostas que tratam de familia, sexualidade, corpo, pessoa,
vida e morte, nascimento e 6bitos, é julgado” (Duarte, 2011, p. 63). Carvalho (2020), por sua
vez, destaca a Comisséo de Ciéncia, Tecnologia e Inovagio (CCTI), na qual sio definidas as
concessdes de rddio e TV, meios de comunica¢fo muito disputados no meio evangélico. Ha
também a Comisséo de Direitos Humanos, Minorias e Igualdade Racial (CDHMIR), que em
2013 elegeu presidente o deputado Marco Feliciano (PSC-SP), um dos membros mais famosos
da bancada evangélica (Néri, 2013). Dessa forma, o pertencimento a qualquer dessas trés

comissdes seria de interesse do grupo.
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Como se viu na analise dos outros grupos, certos deputados constam na lista final mesmo
sem preencherem todas as varidveis indicadas neste estudo. Um dos casos é o de André
Ferreira (PSC/PL-PE), signat4rio da FPE e membro de uma legenda de direita, sem experiéncia
conhecida no meio evangélico nem participa¢io nas comissdes mencionadas. Todavia, além
de filho de um pastor ligado a Assembleia de Deus, ele préprio passou a apresentar-se como
representante do “Nordeste evangélico” (Ferreira, [2024]). Outro nome sem atuago evi-
dente na causa evangélica é Geovania de S4 (PSDB-SC); contudo, além de ter assinado a lista
de registro da FPE e ser filha de pastor, a parlamentar fez parte da CSSF na 562 legislatura e
declarou-se membro daquela bancada em algumas oportunidades (S4, 2019).

No Quadro 3, chama a atenc#o a presenca de quatro parlamentares que no se elegeram
deputados federais: Antonia Liicia (PL/Republicanos-AC), Carla Dickson (PROS/Unido-RN),
Jorge Braz (Republicanos-R]J) e Josivaldo JP (Podemos/PSD-MA). As duas primeiras substitui-
ram os titulares durante algum tempo na 562 legislatura; os dois iltimos foram efetivados em
dado momento. Todos eles, porém, aparecem como signatarios da FPE, o que reforca aideia de
que a qualquer momento o deputado pode requerer seu registro nos grupos suprapartidérios.

Antdnia Lucia é esposa do presidente da FPE, Silas CAmara, e ocupou uma cadeira no
Legislativo durante alguns meses de 2022, mas desde o inicio tornou-se reconhecida por
seus pares na CAmara como representante da bancada evangélica (Didrio da CAmara dos
Deputados, 2022b, p. 87). No caso de Dickson, destaca-se sua presenca na CCTI e sua aclamagéo
como vice-presidente da Frente Parlamentar Evangélica no final de 2020 (Arruda, 2020).
Jorge Braz, além de membro de um partido conservador, era bispo antes de entrar para a
vida partidaria e fez parte de duas comissdes essenciais para a bancada da biblia: CDHMIR
e CCTI. E Josivaldo JP, logo apds assumir o mandato, comprometeu-se a defender as pautas
dessabancada (Josivaldo [...], 2022), o que se refletiu em alguns de seus discursos carregados
de verve religiosa®.

Um evento diretamente relacionado aos problemas metodoldgicos apontados neste trabalho
movimentou a bancada da biblia na 562 legislatura: a renovacgo dos cargos diretivos da FPE
em 2022 (Balloussier, 2022). Dos sete novos secretarios, dois ndo foram incluidos no Quadro
3: Eduardo Bolsonaro (PSL/PL-SP) e Hélio Lopes (PSL/PL-R]). A justificativa para a excluséo
de ambos foram as declaracdes dos préprios lideres da FPE: dada sua proximidade com o chefe
do Executivo, mesmo sem qualquer ligacéo anterior com a bancada os dois deputados foram
aclamados diretores para facilitar o acesso do grupo ao governo de Jair Bolsonaro.

No computo geral, 49 deputados militaram na bancada evangélica entre 2019 e 2023; 25
foram signatarios da FPE, filiados a partidos de direita, membros de uma das comissdes de
interesse do grupo e com expertise na area. Do total, 43 foram filiados a legendas de direita,
45 registraram seu apoio oficial & FPE e 37 tiveram alguma experiéncia no meio evangélico

antes de entrarem para a politica (pastores, bispos, te6logos, cantores gospel e radialistas com

16 Ver no Didrio da CAmara dos Deputados (2022a, p. 84) o discurso em que comemora a ampliagio da isengéo
de impostos da igreja.
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programas ligados ao segmento religioso). Por fim, o nimero de parlamentares que participa-
ram da CDHM ou da CSSF ou da CCTI ndo foi tdo expressivo como no caso das bancadas do boi

e da bala; apenas 33 deputados evangélicos ocuparam alguma cadeira dessas trés comissdes.

5 Consideracdes finais

O aumento significativo de trabalhos académicos que buscam investigar a atuacio das
frentes parlamentares justifica a necessidade de maior atengfo a aspectos tedricos e meto-
doldgicos. Nesse contexto, o objetivo deste artigo foi propor uma abordagem que permita
identificar com maior seguranca os nomes dos parlamentares participantes das bancadas.

Inicialmente, o investigador deve avaliar a efetividade da frente parlamentara ser estudada -
seria perda de tempo buscar nomes de componentes de um bloco que sé existe formalmente.
Com esse objetivo foram sugeridos alguns indicadores: a) a renovagdo da frente parlamentar
legislatura apés legislatura; b) a realizagiio de reunides periédicas; c) a recorréncia de mengdes
namidia; d) as referéncias de diferentes deputados as bancadas em seus discursos na CAmara;
e e) a existéncia de redes sociais préprias constantemente atualizadas.

Uma das dificuldades com as quais o pesquisador se depara diz respeito aos grupos que
atuam de maneira informal, ou seja, as bancadas tematicas que nio requereram registro, como
ocorreu, por exemplo, com a bancada da biblia até 2015, quando finalmente foi oficializada
na Cdmara. Embora possam ser Uteis para o estudo de agrupamentos informais, as varidveis
mobilizadas neste trabalho devem ser adaptadas, justamente pela falta de uma lista com os
nomes dos que poderiam tornar ptblico seu apoio a temdtica.

Nesses casos, para um trabalho mais preciso - e inegavelmente extenuante -, devem-se
analisar todos os componentes da legislatura investigada; serdio considerados membros das
bancadas os que satisfizerem os demais critérios: expertise, partido politico e participagio
em comissdes. Além disso, tanto para estes como para os que preencherem ao menos uma das
variaveis, é fundamental verificar se estdo alinhados com a bancada tematica nos discursos
da Cémara, em manifestacdes na imprensa ou se apresentaram projetos relacionados ao
tema da bancada.

Outro problema relaciona-se aos casos das bancadas para as quais a varidvel partidéria ndo
faria tanto sentido por nio apresentarem uma liga¢do clara com um dos polos da dicotomia
ideoldgica esquerda vs. direita. Com base na lista de signatarios, o pesquisador devera iden-
tificar as comissdes de preferéncia do bloco e a experiéncia anterior do politico. Ao constatar
que o perfil do parlamentar preenche um desses dois critérios ou ambos, observar-se-&o
fontes adicionais: a imprensa, as edi¢des do Didrio da Cdmara dos Deputados e as proposi¢oes
legislativas.

O caminho metodoldgico tragado foi ilustrado com o estudo de caso da bancada BBB.
Implicou ainclusio do parlamentar na bancada: a) assinar a lista de apoio & frente parlamen-

tar; b) fazer parte de uma legenda conservadora; c) ter expertise na 4rea; e d) ser membro
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de comissdo parlamentar afim aos interesses do grupo. Quando o deputado néo preencheu
todos esses critérios, analisaram-se fontes mais difusas, que contribuiram para a resolucéo
dos casos duvidosos.

O principal aporte deste artigo é demonstrar que, na busca dos nomes dos membros das
organizagGes suprapartiddrias, as varidveis mobilizadas apresentam limites quando ana-
lisadas isoladamente. E necessario, pois, justapd-las e, nos demais casos, recorrer a fontes
complementares, como os discursos dos parlamentares e as proposi¢des legislativas. Sem
esses cuidados, tornam-se maiores os riscos de o pesquisador tanto desconsiderar nomes
que seriam militantes de determinada bancada temdtica quanto superestimar o nimero de

participantes de um bloco.
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Competéncias dos municipios em
matéria de contratacdes publicas

Powers of municipalities in public procurement

Vladimir da Rocha Franga’

Resumo
Este artigo descreve e analisa a incidéncia e a aplicabilidade da Lei n®14.133/2021, a Lei de
licitagdes e contratos administrativos (LLCA), no &mbito dos municipios, com énfase nas suas

competéncias em matéria de contratac¢des publicas.
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Abstract
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1 Introducdo

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) elevou os munici-
pios & condicdo de entes federativos, a despeito de ndo estarem representados no Senado
Federal®. Além do principio federativo, o principio da autonomia municipal passou a
reger a federacéo®.

Com a edigdo da Lei n®14.133/2021 (Lei de licitagdes e contratos administrativos (LLCA))
passou a existir um novo modelo juridico de normas gerais de licita¢des e contratos
publicos, com fundamento de validade no art. 22, XXVII¢, da CRFB. Observa-se na lei o
propésito de consolidar de forma exaustiva a evolugdo legislativa e jurisprudencial em
matéria de contratacdes publicas; porisso, alcan¢a um grau de detalhamento que excede
o0 que se espera de uma lei que veicula normas gerais.

A CRFB atribui a cada municipio: a) competéncia para organizar seu governo e sua
estrutura politico-administrativa, com autonomia em face dos demais entes federativos,
observados os principios constitucionais nacionais e estaduais; b) competéncias legislativas
para dispor sobre assuntos de interesses comum ou local, assim como para suplementar
a legislacio federal e estadual no que for pertinente a esses assuntos; e c) competéncias
necessarias ao exercicio de atividades administrativas de interesse comum ou local’.

Oart. 1°®da LLCA prescreve que a Administrac¢io Publica direta, autarquica e fundacio-
nal dos municipios deve observar e aplicar as normas gerais constantes na LLCA. E normas
gerais nfo s3o (ou ndo devem ser) obstaculos para que os municipios desempenhem suas
competéncias constitucionais e afirmem sua autonomia na federa¢do’. Nesse contexto,

devem-se examinar as competéncias legislativas e administrativas dos municipios na

2 FRANGA, Vladimir da Rocha. Competéncias dos municipios em matéria de contrata¢des publicas. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 209-228, out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v61l_n244_p209. Disponivel em: https://www]12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_p209

3 Franga, V.daR. (2024). Competéncias dos municipios em matéria de contratagdes publicas. Revista de Informagéo
Legislativa: RIL, 61(244), 209-228. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p209

4 Ver os arts. 1%, caput, e 18, caput, da CRFB (Brasil, [2023a]). Sobre a matéria, ver Bonavides (2020); Horta
(2003); Meirelles (2006); e Silva (2002).

5 Ver os arts. 1¢, caput, 18, caput, 29, caput, e 34, VII, ¢, da CRFB (Brasil, [2023a]).

6 “Art.22. Compete privativamente & Unifio legislar sobre: [...] XXVII - normas gerais de licitacio e contratacéo,
em todas as modalidades, para as administra¢des publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unio, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 12, I1I” (Brasil, [2023a]).

7 Ver na CRFB os arts. 12, caput, 18, caput, § 4%, 23 e 29 a 31 (Brasil, [2023a]).

8 “Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para as Administra¢des Publicas diretas,
autdrquicas e fundacionais da Unigo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange: I - os 6rgéos
dos Poderes Legislativo e Judicidrio da Unifo, dos Estados e do Distrito Federal e os 6rgéos do Poder Legislativo
dos Municipios, quando no desempenho de fung¢do administrativa; I - os fundos especiais e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Administragio Piblica” (Brasil, [2023f]).

9 Ver os art. 23 e 29 a 31 da CRFB (Brasil, [2023a]).
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contratacgo publica conforme os comandos da LLCA aplicéveis no nivel local, bem como
analisar até que ponto ela é compativel com os principios federativos e da autonomia
municipal, dada a esfera de competéncias do municipio. Para isso, sob a perspectiva pre-
conizada pela Dogmatica Juridica (ou Ciéncia do Direito, em sentido estrito), tomou-se

como base empirica o sistema do Direito positivo, cujo fundamento de validade é a CRFB™.

2 Administra¢do Piblica municipal e contratagdo publica

A func¢fo administrativa consiste na atividade do Estado desenvolvida por quem esteja
numa posicdo de autoridade publica e destinada & concretizagio dos interesses ptiblicos
e 4 harmonizagdo dos direitos fundamentais por meio da aplicagéo da lei (ou da prépria
Constituigéo, quando hé densidade normativa para isso) e sob o controle jurisdicional
(Franga, 2023). Os conjuntos de sujeitos de direito que exercem a atividade administra-
tiva - o Estado-administragéo - devem ser organizados e estruturados segundo modelos
juridicos que tenham fundamento tltimo de validade na CRFB.

No Estado-administragdo, a Administragio Publica estrutura-se por meio: a) da
Administracgdo direta, composta pela chefia do Poder Executivo e pelos érgéos que
lhes sdo diretamente subordinados; e b) da Administracéo indireta, que reine pessoas
juridicas de Direito Pablico e de Direito Privado criadas pelo ente federativo®. De forma
congruente com o modelo juridico presidencialista que determina o sistema de governo,
a Administragdo Ptblica municipal é formada: a) pela Administracio direta, constituida
pela prefeitura e secretarias municipais; e b) pela Administragio indireta, que engloba
autarquias, fundacGes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsididrias, criadas pelo municipio®.

A direc8o superior da atividade administrativa compete ao prefeito. Com assessora-

mento técnico-cientifico e juridico, ela abrange os juizos de conveniéncia, oportunidade

10 O sistema do Direito positivo tem duas dimensdes: a) a dimens&o normativa, o ordenamento juridico con-
formado pelas normas postas ou reconhecidas pelo Estado, com efetividade assegurada pelo poder estatal, que
tém a Constituicio como fundamento dltimo de legitimidade e justica; e b) a dimens#o fética, ou seja, os fatos
e relagdes juridicas, que resultam da incidéncia do ordenamento juridico na realidade. Sobre a matéria, ver
Franca (2023); Reale (1992, 1996, 1999); e Vilanova (1997, 2000, 2003).

11 Ver o art. 37, caput, XIX e XX, da CRFB (Brasil, [2023a]), e o Decreto-lei n®200/1967 (Brasil, [1998]). Em tese,
pode-se falar de Administragdo direta e de Administragdo indireta no Poder Legislativo municipal, exercido
pelos vereadores. Afinal, o principio da separacéio dos Poderes (arts. 2¢ e 29, caput, da CRFB) exige que a cimara
municipal goze de autonomia administrativa em face do Poder Executivo. De todo modo, além de mais rara
no nivel local por razdes financeiras, a Administragio indireta do Poder Legislativo, quando existe, tende a se
restringir a atividades de apoio as competéncias legislativas e fiscalizatérias da cAmara municipal.

12 Ver os arts. 29, caput, I, Il e V, 37, caput, XIX e XX, 76, 84, 1 e II, e 87 da CRFB (Brasil, [2023a]).
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e prognose a serem observados pela Administragio Ptblica municipal em sua conduta®.
Também abarca o juizo ultimo de juridicidade no 4&mbito do Poder Executivo, por meio da
homologac&o dos pareceres da advocacia ptiblica municipal.

H4 situacgdes em que a LLCA reserva a entidade da Administracdo indireta a Gltima
palavra sobre a discricionariedade técnico-cientifica a respeito do que se deve fazer no caso
concreto, em face da Administracéo direta, de modo que as decisdes discriciondrias daquela
sejam insuscetiveis de reforma por esta'. Quanto ao controle da atividade administrativa,
como o chefe do Poder Executivo tem a responsabilidade politico-administrativa de manter
a higidez dos atos administrativos municipais a luz do ordenamento juridico, é inegavel a
sua prerrogativa de invalidar quaisquer atos juridicos da Administracgo indireta, com o
suporte da advocacia publica®.

A CRFBreconhece a possibilidade juridica de o Estado-administracéo celebrar contratos
paraatender a necessidades socioeconémicas ou para delegar a prestago de servigos ptiblicos
paraainiciativa privada®. Isso inclui, naturalmente, a Administra¢do Publica municipal. Os
contratos podem ser administrativos ou de Direito Privado. Os contratos administrativos
podem ser: a) negécios juridicos bilaterais entre o Estado-administracdo - no exercicio de
suas prerrogativas publicas - e 0 administrado - com a garantia do equilibrio econdmico-
-financeiro; e b) negécios juridicos plurilaterais entre érgios ou entidades estatais"”. Sob
oinfluxo dos principios da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia administrativas,
os contratos administrativos que envolvam lucro devem ser precedidos de licitagdo, salvo
quando a lei autorize o processo de contratacgo direta.

O municipio tem competéncia legislativa para suplementar tanto as normas gerais de

contratacfo publica ditadas pela Unido quanto as veiculadas por leis estaduais que envolvem

13 Aqui ha nitida referéncia a discricionariedade administrativa, o espaco de liberdade deciséria que o orde-
namento juridico outorga ao Estado-administragfo, no que diz respeito & conveniéncia, & oportunidade ou a
prognose da atividade administrativa, em vista da concretizagio do interesse publico e da harmonizagéo dos
direitos fundamentais. A legitimidade democrética do prefeito e a sua condicio de chefe do Poder Executivo
justificam sua posigdo hierdrquica na Administragdio Piblica municipal. Sobre a matéria, ver Franca (2000,
2007, 2023); e Saad (2017).

14 Ver as Leis n®13.303/2016 (Brasil, 2016) e 13.848/2019 (Brasil, 2019). Em termos praticos, as leis que deter-
minam tais providéncias reduzem o poder hierdrquico do chefe do Poder Executivo. A constitucionalidade
dessas leis pode ser discutida & luz dos arts. 25, caput, 29, caput, 32, caput, 76, 84, I e I, e 87 da CRFB (Brasil,
[2023a]). Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); Justen Filho (2023); Marques Neto (2002, 2005); Moreira Neto
(2003); e Saad (2017).

15 Sobre a matéria, ver Ataliba (1998); e Franca (2023).

16 Ver os arts. 22, XXVII, 37, 1a 1V, IX, XXI, § 8% 38, § 22, 54,1, “a”, I, “a”, 71, § 12,100, § 11, V, § 21, L e 11, § 22, 11,
109, 111, 160, § 22, 165, § 89, o art. 166-A, § 3%, 167-A, § 42, 167-B, 167-C, 167-F, 1, 169, § 12, 173, § 1%, 111, 175, 177, §§ 1°e
29,11, 195, § 32, e 199, § 1%, da CRFB (Brasil, [2023a]). Sobre a matéria, ver Justen Filho (2023). N&o sdo tratados
aqui os contratos que instituem relac¢es de trabalho entre o Estado-administragéo e o administrado.

17 O negécio juridico consiste no fato juridico cujo suporte fatico tem em seu cerne uma exteriorizago consciente
de vontade ordenada & produgao de efeitos juridicos licitos no sistema do Direito Positivo. Poder ser: a) unilateral,
quando se trata de exteriorizacéio da vontade de um sujeito de direito; b) bilateral, se se trata de exteriorizagdo de
vontade de dois sujeitos de direito, voltada & conciliacdo de interesses distintos; ou c) plurilateral, caso envolva
a exteriorizagdo de vontade de dois ou mais sujeitos de direito, destinada a satisfagéo de interesses comuns.
Se o0 negdcio juridico bilateral ou plurilateral se justifica para o atendimento de um fim econémico (produgéo,
circulag@io ou consumo de bens e servicos titeis e escassos) ou para a delegaciio de poderes negociais, configura-se
o contrato. Sobre a matéria, ver Lobo (2019, 2021); e Mello, M. (2019).
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a atuacdo conjunta da Administracfio Publica estadual com a municipal nessa matéria®é,
sem prejuizo da competéncia regulamentar do Poder Executivo municipal na garantia da
fiel execugdo da lei®. E, dada a confluéncia do principio federativo com o da autonomia
municipal, as licita¢es e contratacdes de interesse pela Administracio Publica local devem
ser conduzidas por seus agentes, sem prejuizo do controle interno e do controle externo

de competéncia de érgéos municipais.

3 Incidéncia e aplicabilidade da LLCA no municipio

Sob o ponto de vista 16gico, a norma juridica compde-se: a) da hipétese normativa, na
qual se descreve evento ou conduta de possivel ocorréncia (ou j& ocorrido) na realidade; e
b) do mandamento, caso em que se qualifica uma conduta como obrigatéria, proibida ou
permitida, ou a atribuicio de qualidade a sujeito de direito ou a coisa®.

A norma juridica ingressa no sistema do Direito Positivo por meio de ato juridico
normativo, que pode ser: a) ato legislativo em sentido lato, no qual se emprega a chamada
técnica legislativa®; b) negécio juridico; c) o ato juridico que reconhega o costume; e d) ato
judicante, com forca de precedente administrativo® ou jurisdicional®. O fato juridico e
o correspondente efeito juridico surgem no sistema do Direito Positivo quando incide a

norma juridica. Isso ocorre quando o suporte fatico - a parcela da realidade demarcada

18 Ver os arts. 22, XXVII, 24, §§, 25, caput, 29, caput, § 3¢, 30, 1, Il e V, e 241 da CRFB (Brasil, [2023a]).
19 Ver os arts. 29, caput, 84, IV e VI, e 87 da CRFB (Brasil, [2023a]).

20 Por injungdo dos principios da isonomia e da seguranca juridica, as normas juridicas devem ser preferen-
cialmente abstratas, ou seja, devem conter-se nas respectivas hipéteses de incidéncia de evento ou condutas de
possivel ocorréncia na realidade. Contudo, hé situagdes nas quais imperativos de justi¢a ou da prépria seguranca
juridica justificam a norma concreta, isto é, a que se refere a evento ou conduta pretéritos. Na Teoria Geral do
Direito, a distin¢do entre norma geral e norma individual costuma dizer respeito mais aos sujeitos de direito
ou a coisas constantes do mandamento. Contudo, trata-se de um critério problemético, pois é perfeitamente
admissivel: a) que um dos sujeitos de direito seja indeterminado, e 0 outro néo, na relagio juridica constante do
mandamento (por exemplo, no regime geral de previdéncia social, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
é o sujeito passivo de toda e qualquer relacéo juridica que tenha por objeto a prestagéo de beneficio); ou b) que
a coisa ou o sujeito de direito que recebe o atributo seja determinado (por exemplo, o art. 225, § 4%, da CRFB).
Também se usa lei geral em contraposi¢éo a lei especifica e, como se verd a seguir, norma geral como sinénimo
de norma nacional. Sobre a matéria, ver Franca (2023); Carvalho (2018); Miranda (1987, 1999); Mello, M. (2019);
e Vilanova (1997, 2000, 2003).

21 Veroart. 59 da CRFB (Brasil, [2023a]), os arts. 1 e 22 do Decreto-lei n® 4.657/1942 (Lei de introdugdo as normas
do Direito brasileiro (LINDB)) (Brasil, [2018]) e a Lei Complementar n® 95/1998 (Brasil, [2001]).

22 E possivel que o negécio juridico estabeleca clausula para a regulagio de situagdes futuras e incertas, de modo
a prevenir conflitos entre os seus celebrantes. E o que ocorre, por exemplo, quando o contrato prevé cladusula
penal - ver arts. 408 a 416 da Lei n? 10.406/2002 (Cédigo civil) (Brasil, [2023c]).

23 Ver o art. 30 da LINDB (Brasil, [2018]), os arts. 42, XII e XIII, e 43, da Lei Complementar n® 73/1993 (Brasil,
1993), e o art. 50, VII, da Lei n? 9.784/1999 (Lei do processo administrativo federal) (Brasil, [2021a]). Sobre a matéria,
ver Franca (2023); e Oliveira (2018).

24 Ver os arts. 102, §§ 22 e 3%, 103-A, e 105, §§ 22 e 32, da CRFB (Brasil, [2023a]), e os arts. 926 a 928 da Lei
n® 13.105/2015 (Cddigo de processo civil) (Brasil, [2024]). Sobre a matéria, ver Franca (2023); Meirelles, Wald e
Mendes (2019); e Mitidiero (2017).
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pela hipétese de incidéncia - se configura concretamente® e converte-se em fato juridico.
Eclode simultaneamente o efeito juridico - relagio juridica ou situagdo juridica - previsto
no mandamento (Franca, 2023). A aplicacio da norma juridica compreende a realizagéo
de ato juridico destinado a assegurar o seu cumprimento (Franca, 2023).

Conforme o art. 1%, caput, da LLCA, todas as normas veiculadas por ela seriam as normas
gerais previstas no art. 22, XXVII, da CRFB*. Em ambos os enunciados normativos, norma
geral significa norma nacional: a norma juridica deve ser observada e aplicada indistin-
tamente por todos os entes federativos. Entretanto, o grau de pormenorizacgdo dessa lei
dificilmente permite a conclus&o de que ela se mantém nos limites esperados da legislacdo
federal sobre a matéria®. Também é objeto de acusacéo similar desde sua entrada em vigor
aLein® 8.666/1993, predecessora da LLCA*.

Quanto a licita¢des e contratos publicos, ha a expectativa de que as normas gerais
versem sobre: a) os objetivos que justificam o planejamento, a execucio e o controle dos
processos licitatérios, processos de contratagio direta e contratos; b) 0 endosso aos prin-
cipios constitucionais do regime juridico-administrativo, por meio de sua densifica¢do ou
especificacio; c) a prevencio de conflitos entre os entes federativos, em especial quando se
trata do emprego de recursos ptiblicos federais; e d) a colaboragéo entre os entes federativos
para o desenvolvimento de atividades de interesse publico comum?®. As normas da LLCA
que ndo tratem desses aspectos sdo aplicaveis somente a Unifo e aos entes federativos que
optarem integralmente pelo modelo juridico federal. Logo, o municipio tem competéncia
para legislar sobre licitacGes e contratos, desde que respeitadas as normas gerais ditadas
pela Unido.

Os estados-membros, o Distrito Federal e os municipios devem observar fielmente o
modelo juridico da LLCA quando se cuida de licita¢des e contratos ptblicos que envolvam
a aplicacdo de recursos publicos federais ou de origem internacional. Isso se justifica em
razdo do controle externo do Poder Legislativo da Uni&o sobre a atividade financeira que
envolva esses recursos®.

Quanto aos municipios, a LLCA estabelece estas regras em relacéo a incidéncia e a

aplicabilidade de suas normas as contratagdes publicas locais: a) a possibilidade de a

25 A concretizagdo do suporte f4tico pressupde: a) a presenca dos elementos material, temporal e espacial do
evento ou conduta, constantes da hipétese de incidéncia; e b) que esses elementos se traduzam em linguagem,
mas ndo é preciso que a comunicacgo seja feita por uma autoridade estatal.

26 Ver também o art. 6¢ 111, da LLCA (Brasil, [2023f]). A LLCA nio trata de todas as licitagdes e contratos admi-
nistrativos, embora seja a mais abrangente dentre as leis gerais sobre esse assunto; ela é subsidiaria em relacio
a todos os modelos juridicos que disciplinam as contrata¢des publicas. H4 também leis gerais que tratam das
licitagBes e contratos das concessdes e permissdes de servigos publicos (art. 175 da CRFB) e da gestéo associada
de servigos publicos (art. 241 da CRFB). H4 contratagdes publicas que somente podem ser disciplinadas por lei
federal; ver arts. 173, § 12, I1I, e 177, §§ 1° e 22, da CRFB (Brasil, [2023a]).

27 Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); e Justen Filho (2021).

28 Sobre a matéria, ver Justen Filho (2014); e Sundfeld (1994).

29 Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); Grau (1995); e Moreira Neto (1988).
30 Veroart. 52, ValIX, os arts. 70 a 73 e 166 da CRFB (Brasil, [2023a]).
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Administraciio Publica municipal empregar sistema de custos alternativo ao da Unido,
quando n#o houver o envolvimento de recurso ptblico federal®; b) a obrigatoriedade da
publicac¢do do extrato do edital da licita¢do no didrio oficial do municipio e em jornal de
grande circulagdo®?; c) a preferéncia por bens e servigos produzidos no territério do estado ao
qual o municipio pertenca, se persistir o desempate®; d) a possibilidade de a Administragéo
Puablica municipal aderir a ata de registro de precos da Administracio Pablica federal,
estadual ou distrital®; e e) regras de transicéio especificas quanto ao emprego do Portal
Nacional de Contratacdes Ptblicas (PNCP)®.

4 Agentes publicos municipais nas contratacoes publicas

Uma importante inova¢éio com o advento da LLCA consiste na inserc¢éo do principio
da segregacdo das func¢des na gestdo das contratagdes publicas®. Segundo esse principio,
as competéncias dos agentes publicos em matéria de licitagGes e contratos piiblicos néo
podem ser concentradas apenas num 6rgdo ou num agente publico, dada a necessidade
de prevenir a concentracio de riscos de ilicitos e da garantia de melhor controlar essa
atividade administrativa®.

Como se sabe, o 6rgéo ptblico é a unidade de atuagdo integrante da estrutura da
Administracdo direta e da Administracgo indireta, consubstanciada num conjunto de
competéncias piblicas®. De acordo com a posi¢do do érgéio na organiza¢fio administrativa
municipal, sua criagdo pode ser: a) determinada pela CRFB, pela Constituicio estadual ou
pela Lei Organica; b) reservada i lei, observadas as normas constitucionais ou orgénicas;
ou c) autorizada por lei, quando n#o houver aumento de despesa e a matéria estiver sob
reserva de lei®.

O agente publico é a pessoa natural designada para a funcio estatal*’. Quando dotado

de poder de decisdo, é reconhecido como autoridade*. Os agentes ptiblicos municipais

(=]
=

Ver o art. 23, § 3%, da LLCA (Brasil, [2023f]).

2 Ver o art. 57, § 1, da LLCA (Brasil, [2023f]).

Ver o art. 60, § 1%, I, da LLCA (Brasil, [2023f]).

34 Ver o art. 86, §§ 2°a 7%, da LLCA (Brasil, [2023f]).

o

©
]

35 Ver os art. 175, § 22, e 176 da LLCA (Brasil, [2023f]).
36 Ver oart. 52 da LLCA (Brasil, [2023f]).
37 Ver os arts. 52 e 7° da LLCA (Brasil, [2023f]).

©

8 Veroart. 1% § 221, da Lei n®9.784/1999 (Lei do processo administrativo federal) (Brasil, [2021a]). Sobre a matéria,
ver Mello, C. (2019); Justen Filho (2023); e Nohara (2023).

39 A estrutura orginica de uma secretaria municipal ou de uma autarquia local deve ser determinada por ato
normativo infralegal, por exemplo. Contudo, a criagdo da secretaria ou autarquia estd sob reserva de lei. Ver os
arts. 29, I, 11, Il e V, 37, XIX, 61, § 12, 11, “¢”, 76, 84, 1, II, IV e VI, e 87, da CRFB (Brasil, [2023a]).

40 Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); Justen Filho (2023); e Nohara (2023).
41 Ver o art. 1%, § 22, I1I, da Lei n® 9.784/1999 (Lei do processo administrativo federal) (Brasil, [2021a]).
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podem ser: a) agentes politicos (prefeito, secretdrios municipais e vereadores)*; b) ser-
vidores ptiblicos que, por sua vez, podem ser estatutarios ou contratados®; c) servidores
das pessoas juridicas de Direito Privado da Administracéio Publica*; e d) particulares em
colaboracgéo com a Administragio Pablica municipal®. Cabe ao prefeito, ou a quem as
normas de organiza¢fio administrativa indicarem, promover gestdo por competéncias e
designar agentes publicos para o desempenho das funces essenciais a execugio da lei®.

O conjunto das competéncias administrativas relacionadas a contratacdo publica
compde-se de: a) planejamento da contratagdo publica; b) realizagéo de licitagéo; c) for-
malizagdo do contrato; d) gestfio do contrato; e) assessoramento juridico; e f) controle da
contratagdo publica. O agente designado: a) deve ser preferencialmente servidor ptblico
efetivo®” ou empregado publico*® dos quadros permanentes da Administragéo Publica
municipal; b) deve ter atribui¢des relacionadas a licitagdes e contratos ou ter formagio
compativel ou qualificacfo atestada por certificacio profissional emitida por escola de
governo criada e mantida pelo Poder Publico; e c) ndo deve ser conjuge ou companheiro

de licitantes ou contratados habituais da Administragfo Piblica nem ter com eles vinculo

42 O agente politico tem com o Estado um vinculo de natureza politico-institucional, bem como capacidade
delitiva para a prética de crime de responsabilidade. Salvo o secretrio municipal, o agente politico é escolhido
por meio do devido processo eleitoral. Ver os arts. 29 e 76 a 87 da CRFB (Brasil, [2023a]).

43 O servidor publico tem vinculo de natureza trabalhista com a pessoa juridica de Direito Pablico. No caso
do servidor publico estatutario, o Estado-administragfo tem prerrogativas que permitem modificar unila-
teralmente o vinculo laboral, sem a necessidade do consentimento do trabalhador. Entretanto, este goza de
garantias institucionais voltadas a assegurar a eficiéncia e a moralidade no exercicio das atribuigdes que lhe
sdo confiadas pelo ordenamento juridico. Por sua vez, o servidor publico contratado tem seu vinculo laboral
regido por contrato, o que pressupde acordo entre as partes para ser modificado. As garantias desse trabalhador
sdo praticamente as mesmas asseguradas na iniciativa privada, salvo lei ou precedente judicial em contrario.
Em regra, exige-se concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme a legislacdo. Como excec3es,
destacam-se: a) o provimento de cargos em comiss#o; b) o provimento de cargos tempordrio; e c) a contratagio
por tempo determinado para atender & necessidade temporéria de excepcional interesse publico. Ver os arts. 29,
caput, 37, caput, 1aV, IX, XIX, 39 e 41 da CRFB (Brasil, [2023a]), e o art. 41 do Cédigo civil (Brasil, [2023c]). Sobre
a matéria, ver Mello, C. (2019); e Justen Filho (2023).

44 S3o os empregados das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias, cuja relacio de
trabalho deve sujeitar-se ao regime juridico do Direito do Trabalho. O mesmo modelo deve ser empregado pelas
fundacdes ptiblicas, quando tenham personalidade juridica de Direito Privado. E possivel haver derrogacdes de
Direito Administrativo, mas elas ndo podem descaracterizar a natureza privada do vinculo laboral. Ver os art. 29,
caput, 37, caput, XIX e XX, e 173, § 12, I1, da CRFB (Brasil, [2023a]), o art. 44, [T e II1, do Cédigo civil (Brasil, [2023c]),
e aLein®13.303/2016 (Brasil, 2016). Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); e Justen Filho (2023).

45 S&o administrados que ndo mantém com o Estado-administragdo vinculo laboral ou politico-institucional, mas
que, por negdcio juridico, satisfazem a necessidades da Administracdo Pablica ou exercem poderes delegados;
ndo exercem mandato, cargo ou emprego publico. Ver os arts. 29, caput, 30, V, e 175 da CRFB (Brasil, [2023a]).
Sobre a matéria, ver Mello, C. (2019); e Justen Filho (2023).

46 Ver o art. 7%, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).

47 O servidor publico efetivo é o titular de cargo publico cujo acesso se d4 exclusivamente por concurso publico
de provas, ou de provas e titulos, sendo-lhe assegurada a garantia da estabilidade e de regime préprio de pre-
vidéncia social, sem prejuizo de outras garantias institucionais especificas previstas na CRFB. Ver os arts. 29,
caput, e 37 a 41 da CRFB (Brasil, [2023a]).

48 A expressdo empregado ptiblico designa o agente publico contratado pelo regime juridico de Direito do Trabalho,
independentemente de ele estar na Administragéo direta ou indireta.
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de parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica,
comercial, econdmica, financeira, trabalhista e civil*.

Alicitagdo municipal deve ser conduzida por agente de contratagéo, ressalvada a discri-
cionariedade da autoridade competente para substitui-lo por comissgo de contratacio nas
hipéteses de bens e servigos especiais®. A conducdo da licitagio compreende: a tomada de
decisBes, o acompanhamento do trimite dalicitacgio, o impulso ao procedimento licitatério
eaexecucdo de quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do certame, no
que diz respeito a divulgagéo do edital da licitacdo até a homologacdo®. Dado o principio
da segregacdo de funces, ndo se deve confundir o planejamento da contratacéo ptblica
com a condugdo da licitacdo.

A decisdo de contratar, seja por licitacgo, seja por contratacio direta, deve ser do prefeito,
do secretdrio municipal, dos vereadores que compdem a mesa diretora da cimara municipal
ou dos dirigentes da entidade da Administra¢fo indireta, conforme dispuser a legislacio
municipal. A autoridade municipal deve decidir com base nos elementos de fato e de direito
fornecidos por sua assessoria técnico-cientifica e técnico-juridica. Exige-se que o agente
de contratacdo seja servidor publico efetivo ou empregado ptblico que integre a entidade
municipal que deve realizar o processo concorrencial®’. Os membros da comissio de con-
tratacdo, por sua vez, devem ser preferencialmente efetivos ou empregados permanentes
do ente local®®. A composi¢io da equipe de apoio, grupo de agentes que auxilia o agente
de contratacdo, precisa atender a requisitos similares aos previstos para os membros da
comissdo de contratagdo®. O mesmo se pode dizer do fiscal do contrato®.

Admite-se que o municipio contrate sem licitacdo uma empresa para prestar assesso-
ramento técnico-cientifico com o fim de auxiliar os agentes publicos no planejamento e
na realiza¢do de licitagdes®. Contudo, a LLCA ndo permite que se delegue a condugio de
licitac8o a particular em colaboragio com o Estado-administracgo.

A formalizacdo do contrato consiste na prépria emissdo do negdcio juridico apds o
devido processo licitatério ou regular processo de contratagéo direta”. Trata-se de com-
peténcia a ser realizada pelo agente politico competente ou pelo dirigente da entidade

49 Veroart. 7%, [aIll, da LLCA (Brasil, [2023f]).
50 Ver os arts. 62, XIV e LX, e 8° da LLCA (Brasil, [2023f]).
51 Ver os arts. 7%, LX, 82, caput, e 17, I1 a VII, da LLCA (Brasil, [2023f]).

w

2 Ver o art. 8, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).

o

3 Verosarts. 72,1, e 82, § 22, da LLCA (Brasil, [2023f]).

54

5]

5 Ver osarts. 72,1, e 82, § 3%, da LLCA (Brasil, [2023f]).

5

)
4 Ver os arts. 72, 1, e 82, § 1%, da LLCA (Brasil, [2023f]).
)
)

(
6 Ver oart. 74, 111, “a” a “c”, da LLCA (Brasil, [2023f]).

3]
S

Ver os arts. 89 a 95 da LLCA (Brasil, [2023f]).
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da Administracgo indireta, conforme o caso. A gesto do contrato abrange a atividade de
fiscalizac@io do negdcio juridico em questdo e o recebimento de seu objeto®.

No plano federal, cabe ao gestor do contrato coordenar essa agdo e compete aos fiscais
do contrato apoiar o gestor nos aspectos técnico, administrativo e setorial, bem como no
recebimento definitivo do objeto®. A LLCA permite que a fiscaliza¢éo técnica e adminis-
trativa seja desenvolvida por profissional ou empresa mediante a inexigibilidade de licitar,
caso tenha notéria especializa¢éo®. Mesmo assim, o gestor do contrato deve ser preferen-
cialmente servidor publico efetivo ou empregado publico permanente.

O assessoramento juridico precisa ser feito de preferéncia por advogado aprovado em
concurso publico de provas e titulos®. A assessoria juridica é funcgo exclusiva de advogado,
e aadvocacia é funcfo essencial a Justica®. Ademais, embora a CRFB nio tenha tratado da
advocacia publica municipal como o fez com a advocacia ptblica federal, estadual e distri-
tal®, o municipio ndo pode deixar de sistematizar sua procuradoria em moldes similares &
da Advocacia-Geral da Unifo ou da procuradoria-geral do estado®. Com efeito, admite-se
que, por meio de processo de contratacio direta®, o municipio contrate profissional ou
sociedade de advogados que detenha notdria especializagio. Entretanto, permanece a
necessidade politico-institucional de haver pelo menos o procurador-geral do municipio,
com status de secretirio municipal, para responder pela advocacia pablica local®. Como se
viu, alei exige que o assessor juridico seja preferencialmente servidor ptiblico efetivo ou
empregado publico permanente; e os cargos efetivos e os empregos publicos permanentes
devem ser preenchidos mediante concurso ptblico®.

Quanto ao controle interno da contratagio publica, o municipio tem o dever constitucio-
nal de instituir um sistema de controle administrativo®, sem prejuizo do controle legislativo®

e do controle jurisdicional” da atividade administrativa local”. Assim, o municipio deve

58 Ver os arts. 6%, XXIII, 25, caput, 92, XVII, e 140 da LLCA (Brasil, [2023f]).

59 Ver os arts. 8% 9%e 19 a 25 da LLCA (Brasil, [2023f]).

60 Ver os arts. 62, XVIII, “d”, e XIX, e 74, I11, “d”, § 3¢, da LLCA (Brasil, [2023f]).

61 Verosarts. 7%, 1,822 e 89, § 3% da LLCA (Brasil, [2023f]).

62 Ver o art. 133 da CRFB (Brasil, [2023a]) e o art. 1%, II, da Lei n° 8.906/1994 (Brasil, [2023b]).

63 Ver os arts. 131 e 132 da CRFB (Brasil, [2023a]).

64 Veroart. 29, caput, da CRFB (Brasil, [2023a]) e 0 Tema n? 510 do Supremo Tribunal Federal (STF) (Brasil, 2021b).
65 Ver o art. 3°-A da Lei n® 8.906/1994 (Brasil, [2023b]) e o art. 74, III, “b”, “c” e “¢”, da LLCA (Brasil, [2023f]).
66 Ver os arts. 29, caput, e 87 da CRFB (Brasil, [2023a]).

67 Ver os arts. 29, caput, e 37, caput, [ a IV, da CRFB (Brasil, [2023a]), e os arts. 7%, 1, § 2, e 82, § 3¢, da LLCA (Brasil,
[2023f]).

68 Ver os arts. 29, caput, 31, caput, 70 e 74 da CRFB (Brasil, [2023a]).
69 Ver os arts. 29, caput, 31,70 a 73, e 166 da CRFB (Brasil, [2023a]).
70 Ver os arts. 5% XXXV, LIX a LXXIII, e 129, I1I, da CRFB (Brasil, [2023a]).

71 Sobre a classificagdo do controle da atividade administrativa, ver Fagundes (2005); Mello, C. (2019); Justen
Filho (2023); e Saad (2017).
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ter uma autoridade, com status de secretdrio municipal, responséavel pelo controle interno
da Administragio Pablica local™. O controle administrativo ndo se limita a administracdo
consultiva, pois ele se investe de poderes de invalidacéo e de sancionamento. A lei também
exige que a competéncia de controle interno seja designada prioritariamente a servidor
publico efetivo ou empregado publico permanente”.

5 Sobre o Portal Nacional de Contratacdes Publicas

O PNCP é o sistema eletrdnico de armazenamento e divulgacio de atos juridicos rela-
cionadosa LLCA, bem como de realiza¢dio de processos eletrdnicos de contrataco publica,
a ser instituido pelo governo federal™.

Avalidade e a eficacia de varios atos juridicos estdo condicionadas ao regular funciona-
mento do PNCP e aos registros dessa ou nessa base digital de dados: a) o estabelecimento do
valor previamente estimado de contrata¢fio na fase preparatéria da licitago, salvo quando
a Administra¢do Publica municipal opta por sistema préprio de custos, sem o emprego de
recursos publicos federais™; b) o julgamento da licitagio por melhor técnica ou por técnica
e preco’; c) a publicidade do edital da licitagdo”; d) o pagamento de obrigacdes contratuais
fundadas em contrato com objeto de pequeno valor, celebrado com dispensa de licita¢do’;
e) o sistema de registro cadastral”; e f) a publicidade do contrato e de seus aditamentos®°.

E obrigatério o emprego do PNCP por todas as pessoas juridicas de Direito Ptiblico e pelas
fundages publicas, independentemente do ente federativo, apés o decurso do prazo de
vacancialegislativa®. No art. 176®2, a LLCA somente ressalva alguns municipios pelo prazo
de seis anos de sua publica¢do. A obrigatoriedade do PNCP néo se classifica como norma

72 Ver os arts. 29, caput, e 87 da CRFB (Brasil, [2023a]).
73 Ver os arts. 7%, I, § 29, e 82, § 3¢, da LLCA (Brasil, [2023f]).
74 Ver o art. 174 da LLCA (Brasil, [2023f]).

7.

33

Ver o art. 23, § 12,1, e § 3%, da LLCA (Brasil, [2023f]).
76 Ver o art. 37, III, da LLCA (Brasil, [2023f]).

77 Ver o art. 54, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).

78 Veroart.75,1ell, e § 4, da LLCA (Brasil, [2023f]).
79 Ver o art. 87, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).

80 Ver o art. 94 da LLCA (Brasil, [2023f]).

81 Ver os arts. 193 e 194 da LLCA (Brasil, [2023f]).

82 O enunciado legal tem a seguinte redagfo: “Art. 176. Os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes
terdio o prazo de 6 (seis) anos, contado da data de publicagdo desta Lei, para cumprimento: I - dos requisitos
estabelecidos no art. 72 e no caput do art. 82 desta Lei; II - da obrigatoriedade de realizagdo da licitagdo sob a
forma eletrénica a que se refere o § 22 do art. 17 desta Lei; III - das regras relativas a divulgagdo em sitio ele-
trénico oficial. Pardgrafo Gnico. Enquanto ndo adotarem o PNCP, os Municipios a que se refere o caput deste
artigo deverdo: I - publicar, em didrio oficial, as informagdes que esta Lei exige que sejam divulgadas em sitio
eletrdnico oficial, admitida a publicagio de extrato; II - disponibilizar a verso fisica dos documentos em suas
reparticdes, vedada a cobranca de qualquer valor, salvo o referente ao fornecimento de edital ou de cépia de
documento, que ndo seré superior ao custo de sua reproducio grafica” (Brasil, [2023f]).
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geral de licitaces e contratos publicos, a ndo ser que se queira defender o poder da Uni&o
de controlar exaustivamente as contrata¢des publicas de toda a federacdo. Dessa forma,
o municipio é obrigado a emprega-lo apenas quando os recursos publicos da contratacdo
tiverem origem em transferéncias voluntérias da UniZo.

N3o se entende como passiveis de declaracio de inconstitucionalidade os dispositivos
que condicionam a validade e a eficécia de atos juridicos as exigéncias legais com base
no PNCP. Pode-se superar a antinomia entre essas normas da LLCA e a CRFB mediante a
aplica¢do da técnica de interpretagéio conforme a Constituicdo® - isto é, ndo sdo nacionais,
mas federais as normas juridicas que estabelecem obrigacdes que envolvem o PNCP. Mesmo
assim, em virtude dos principios da moralidade, da eficiéncia e da publicidade, o municipio
tem o dever juridico de assegurar a melhor divulgacéo e o melhor controle das licitagdes,
dos processos de contratacio direta e dos contratos administrativos®. E, por mais modesto
que seja, ndo ha como o municipio se manterisolado das transformacges técnico-cientificas
da informac#o e seus impactos na Administracio, sob pena de se frustrarem os objetivos
da contratagfo publica®.

Por outrolado, a falta de sustentabilidade econémico-financeira da esmagadora maio-
ria dos municipios, decorrente do modo patrimonialista como foram criados desde que
entrou em vigor a CRFB, torna praticamente impossivel que tenham recursos humanos e
materiais indispenséveis para cuamprirem adequadamente as obrigac¢des constitucionais
e legais®; mesmo que tenha sido irresponsavelmente criado e exerca todas as suas compe-
téncias tributérias (e por melhor que seja seu prefeito), o municipio depende da repartigéo
constitucional das receitas tributérias federal e estadual®. Afinal, ndo hé atividade privada
em seus limites que dé ensejo a receita tributdria municipal que seja de fato relevante.

Nesses casos, a formac&o de consércios publicos intermunicipais pode suprir as
limita¢Ges econdmico-financeiras dos municipios dependentes dessa reparti¢io consti-
tucional das receitas tributdrias, mediante contratos de programa que deleguem poderes
inerentes as contratagdes publicas, com amparo em consércios publicos ou convénios de
cooperacio® - em especial, na inclusdo efetiva dos entes consorciados ao PNCP, se isso for

conveniente e oportuno.

83 Trata-se da técnica hermenéutica consubstanciada na outorga de um sentido especifico para o enunciado
normativo, para tornar compativel com a CRFB a norma juridica veiculada por ato juridico legislativo. Sobre a
matéria, ver Barroso (2014); Bastos (1997); Bonavides (2020); e Mendes (2014).

84 Ver o art. 37, caput, da CRFB (Brasil, [2023a]), as Leis n® 12.527/2011 (Brasil, [2022]) e 13.460/2017 (Brasil,
[2023e]), além do art. 52 da LLCA (Brasil, [2023f]).

85 Sobre a matéria, ver Nohara (2023); Justen Filho (2023); e Schwab (2016).

86 Esse processo extremamente lesivo a federacdo somente foi sustado com a Emenda Constitucional n215/1996
(Brasil, 1996), que deu nova redagdo ao art. 18, § 42, da CRFB (Brasil, [2023a]).

87 H4 quem defenda ser justamente o sistema de reparticdo constitucional de receitas tributérias o principal
catalisador da expans&o no niimero de municipios. Nesse sentido, ver Ferrari (2016).

88 Veroart. 241 da CRFB (Brasil, [2023a]), a Lei n?11.107/2005 (Brasil, [2023d]) e o art. 75, XI, da LLCA (Brasil,
[2023f]).
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6 Controle interno das contratagdes publicas no municipio

O controle da atividade administrativa consubstancia-se na invalidacio de atos juridicos
viciados e no processo e julgamento de ilicitos, sem prejuizo da prevencéo de invalidades
ou ilicitudes por intermédio da fiscalizacdo das obriga¢des do Estado-administracdo®.
Quando esse controle é realizado pelo préprio Estado-administracio, esta-se diante do
controle administrativo (ou controle interno); se ele é feito pelo Poder Legislativo, com
ou sem o auxilio do tribunal de contas, tem-se o controle legislativo (ou controle externo
pelo Poder Legislativo); e, caso o realize o Estado-jurisdig&o, h4 o controle jurisdicional (ou
controle externo pelo Poder Judiciario).

Contudo, o que se convencionou chamar controle social nada mais é que o conjunto de
acBes administrativas e jurisdicionais de que o administrado dispde para provocar o 6rgéo
competente para o controle administrativo, legislativo ou jurisdicional®. A expressdo tem
mais utilidade simbdlica que pratica. Os aspectos pertinentes & conveniéncia, oportunidade
ou prognose da atividade administrativa - premissas da discricionariedade outorgada
ao Estado-administracdio - sdo matérias sujeitas a hierarquia, mas acabam tornando-se
objeto de controle quando a CRFB assim o determina em rela¢o a juridicidade processual
e material da decisdo administrativa®.

Com efeito, a ideia de controle funda-se no juizo de juridicidade, isto é, na anélise do
fato sob a 6ptica da validade ou licitude. No juizo de discricionariedade administrativa,
aprecia-se o fato sob o prisma da conveniéncia, da oportunidade ou da prognose no espago
de decisdo que o ordenamento juridico confere & autoridade, dado o interesse publico
que justifica o préprio poder de decisdo. A discricionariedade administrativa pressupde
a possibilidade juridica da escolha: a) do momento do ato juridico (realizd-lo ou ndo, ou
escolher o momento de fazé-lo); b) do objeto do ato juridico (a intensidade ou a extenséo
de seus efeitos, ou ambos); ou c) da forma do ato (o seu revestimento linguistico).

Alei pode empregar conceitos juridicos fluidos na disciplina da atividade administra-
tiva, mas essa matéria constitui objeto do juizo de juridicidade. Como se viu, o uso dessa
técnica legislativa justifica-se para assegurar a incidéncia da norma juridica sobre o maior
numero possivel de eventos ou condutas, haja vista os interesses publicos e os direitos
fundamentais que devem guiar a aplicaciio do modelo juridico vigente. A apreciagio da
incidéncia ou ndo da norma juridica no caso concreto é questéo de juridicidade, e ndo de
conveniéncia, oportunidade ou prognose.

A discricionariedade administrativa diz respeito a aplicacdo da norma juridica nos espa-

cos de decisdo demarcados pelo ordenamento juridico. No controle dessa discricionariedade,

89 Sobre a matéria, ver Franca (2023); Justen Filho (2023); Saad (2017); Oliveira (2006); e Osério (2022).

90 Ver os arts. 5¢, XXXIII, XXXIV, “a”, XXXV e LXXIII, 37, § 3¢, e 74, § 2%, da CRFB (Brasil, [2023a]), e o art. 170,
§ 4¢, da LLCA (Brasil, [2023f]).

91 Sobre a visdo aqui adotada a respeito do fenémeno da discricionariedade administrativa e dos conceitos
juridicos fluidos no Direito Administrativo, ver Franga (2000, 2007, 2023).
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0 6rgéo controlador ndo deve substituir o juizo adotado pela autoridade controlada, mas
examinar se os pardmetros de juridicidade foram observados na decisdo. Em funcéo do
principio da separagéo dos Poderes, a discricionariedade administrativa de um Poder ndo
pode ser revista por outro Poder, justamente para se assegurar a harmonia e a indepen-
déncia funcional entre eles. Isso é mais sensivel quando se trata do Poder Executivo, uma
vez que o seu chefe é democraticamente eleito para implantar o plano de governo que
obteve maior adesdo popular.

A LLCA dispde sobre o controle administrativo e sobre o controle legislativo com o
auxilio do tribunal de contas, sem o afastamento da incidéncia e aplicabilidade do Decreto-
lei n® 4.657/1942 (Lei de introdugdo as normas do Direito brasileiro (LINDB))®2. O controle da
contratagdo publica deve guiar-se, continua e permanentemente, pela gestio de riscos e pela
prevencdo de invalidades e ilicitudes, sem prejuizo da adogio de recursos da tecnologia da
informac&o®. O controle interno deve estruturar-se em trés linhas de defesa®. A primeira
delas se compde do prefeito, dos secretarios municipais, dos dirigentes das entidades da
Administracio indireta local e dos agentes ptiblicos municipais que atuam na preparagéo e
condugcio de licitacdes, na realizagdo de processos de contratagio direta e na formalizagio
e gestdio de contratos administrativos. A segunda linha é integrada pelos érgéos de advoca-
cia publica e de controle interno do érgéo ou entidade gestora da licitagdo ou do contrato
administrativo. E a terceira é formada pela secretaria municipal responsavel pelo controle
interno de todo o municipio e pelo tribunal de contas que auxilia a cAmara municipal.

Na LLCA existe a preocupagio de conciliar legalidade com razoabilidade, de modo que
o controle administrativo e o controle legislativo com o auxilio do tribunal de contas ndo
percam de vista o carater instrumental das formalidades e requisitos procedimentais dos
contratos administrativos®. De todo modo, ressalvada a organizac¢do das competéncias do
controle administrativo relativa a legislagdo municipal, podem ser consideradas normas
gerais as normas da LLCA sobre o controle da atividade administrativa. Matérias como
Direito Administrativo Sancionador e controle dos atos juridicos administrativos devem
ser objeto de normas nacionais, dada a sua relevincia para a integridade do ordenamento
juridico.

O juizo de discricionariedade da autoridade em matéria de contrata¢des publicas ndo
deve ser objeto do controle. O prefeito é a autoridade ltima da Administragdo Pblicalocal
no assunto, pois é o responsavel politico-institucional por sua direco superior. Caso ndo
acate a decisdo (ou parecer) do érgio de controle interno e resolva restaurar (ou manter)

o ato invalidado, o prefeito pode atuar somente por meio de decisdo fundamentada - sem

92 Ver oarts. 5% 71, II1, §§ 12, 32 e 42, e 147 a 173 da LLCA (Brasil, [2023f]).
93 Ver o art. 169, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).
94 Veroart. 169, 1a1ll, da LLCA (Brasil, [2023f]).

95 Ver os arts. 20 a 27 da LINDB (Brasil, [2018]) e os arts. 169, §§ 12 e 3¢, e 170, caput, da LLCA (Brasil, [2023f]).
Sobre a matéria, ver Nohara (2023); Justen Filho (2021, 2023); e Oliveira (2006).
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prejuizo de sua eventual responsabilizacio judicial ou politico-administrativa, se tal
irresignacdo for enquadrada como ato de improbidade administrativa, crime comum ou
crime de responsabilidade.

De fato, o prefeito sé pode decidir valida e licitamente de forma contréria ao parecer da
procuradoria-geral do municipio ou da secretaria municipal de controle administrativo se
ele apresentar os aspectos de fato e de direito que o levam a manter o ato impugnado ou a
realizar a conduta rechacada no parecer do érgéo de controle interno. Logo, a invalidacdo
dos atos juridicos do prefeito no &mbito do controle administrativo é matéria de competéncia
privativa dessa autoridade municipal. Além disso, o prefeito tem a tiltima palavra sobre a
juridicidade dos atos do Poder Executivo, ouvida a procuradoria-geral do municipio ou a
secretaria municipal de controle interno. Do contrario, ferir-se-ia o preceito constitucional
que o qualifica como autoridade maxima da Administracdo Publica local - e sem prejuizo
do controle externo da Administra¢do municipal.

Quanto ao controle legislativo, com ou sem auxilio do tribunal de contas, impde-se o
respeito a discricionariedade administrativa do Poder Executivo municipal. O érgéo de
controle externo deve ater-se aos aspectos de juridicidade do ato controlado. Se o controle
legislativo se excede e revisa o juizo de discricionariedade da autoridade do Poder Executivo
local, o prefeito pode suscitar, & luz do principio da separacdo dos Poderes, o controle
jurisdicional a fim de invalidar o ato controlador.

Os agentes publicos municipais podem ser responsabilizados pelos atos ilicitos que
praticarem quando atuam em processos relativos as contratac¢des ptblicas, ou quando a
leilhes outorga competéncias de controle; por conseguinte, podem responder pela prética:
a) deato licito disciplinar, a ser processado e julgado pelo érgéo de controle administrativo,
que tem o prefeito como tltima ou tinica instincia deciséria®; b) de ato ilicito adminis-
trativo cujo processo e julgamento é de competéncia do tribunal de contas”; c) de ato de
improbidade administrativa, a ser processado e julgado pelo Poder Judicidrio, no exercicio
da jurisdicdo civil®; d) de crime comum, a ser processado e julgado pelo Poder Judicigrio,
no exercicio da jurisdicdo penal®; e e) de ato ilicito civil, a ser processado e julgado por
meio de agfo civil prépria, ou ser examinado em conjunto nas situa¢des anteriores, ainda
que a execucdo da condenacgo civil seja judicial'®.

No caso do prefeito, ndo lhe serve o modelo juridico previsto no item a, e sua prerroga-
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tiva de foro' no tribunal de justica restringe-se aos crimes comuns'®®. Ademais, a cAmara

96 Ver os arts. 29, caput, 31, caput, 70, 74 e 84, XXV, paragrafo inico, da CRFB (Brasil, [2023a]).
97 Ver os arts. 29, caput, 70, 71, VIIL, e § 3¢, e 75 da CRFB (Brasil, [2023a]).

98 Ver o art. 37, § 4, da CRFB (Brasil, [2023a]).

99 Ver o art. 5%, XXXIX, da CRFB (Brasil, [2023a]).

100 Ver o art. 37, §§ 4°a 62, da CRFB (Brasil, [2023a]).

101 Ver o art. 29, X, da CRFB (Brasil, [2023a]).

102 Ver Stimula n2 702 do STF (Brasil, 2017).
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103 O secretario

municipal pode processar e julgar o prefeito por crime de responsabilidade
municipal estd sujeito a todas as hipdteses citadas de responsabilidade administrativa e
judicial para os agentes publicos em geral; também pode ser processado e julgado pela cAmara

104

por crime de responsabilidade'®. Em qualquer caso, a palavra final sobre a juridicidade da

contratacio publica serd do Poder Judicidrio, caso seja provocado a atuar no caso concreto.

7 Consideragdes finais

Naauséncia de legislacio municipal sobre licitagdes e contratos administrativos, a LLCA
é aplicavel a Administracdo Publica local. Caso deseje eximir-se de observar as normas
federais, sem prejuizo do fiel cumprimento das normas nacionais que a LLCA veicula, o
municipio deve exercer sua competéncia legislativa suplementar; e pode, inclusive, aderir
aos regulamentos federais que disciplinam a execu¢fo da LLCA'®.

N&o ha davida de que a organizagio administrativa municipal precisa ser reestrutu-
rada, tanto em recursos humanos como em recursos materiais, para que o municipio possa
satisfazer aos objetivos que a LLCA estabelece. E os consércios publicos e os convénios de
cooperacdo podem suprir as vulnerabilidades econdmico-financeiras de municipios, no
que respeita a aplicacfio dessa lei.

A Administracgio Pablica local estd sujeita ao principio da legalidade administrativa,
e as omiss0es legislativas municipais devem ser supridas pela legislacio federal'®. Logo,
a incompatibilidade entre a realidade local e as exigéncias da LLCA n#o pode ser arguida
pelo municipio, pois ele dispde de competéncias legislativas suplementares, mas n#o as
exerce quando os principios constitucionais do regime juridico-administrativo lhe impdem.

A discricionariedade administrativa do Poder Executivo municipal nfo é menor que
a outorgada ao equivalente nos planos federal, estadual ou distrital. Pensar o contrario é
defender o esvaziamento da autonomia municipal, do principio da separac¢éo dos Poderes

e da legitimidade democratica do prefeito.
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Acesso da populacado de rua a justica: decisoes
do Tribunal de Justica do estado de Sao
Paulo e a atuacao da Defensoria Publica

Access to justice for homeless people: decisions
by the Sdo Paulo state Court of Justice and
the role of the Public Defender’s Office
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Resumo

A Constituicdo de 1988 apresenta um rol de direitos sociais que tutelam especialmente
grupos sociais vulneraveis, como a populacéo em situacéo de rua. Contudo, o acesso a
esses direitos, que dependem de presta¢Ges positivas do Estado, ndo faz parte da realidade
cotidiana. Este estudo avalia a dindmica de acesso dessa populaggo a justica no estado de Sdo
Paulo com base em métodos quantitativos e qualitativos, e na anélise dos processos judiciais
em 2° grau relativos a disputa pelos direitos sociais 8 moradia, satide e alimentacio que
tramitaram no Tribunal de Justica estadual entre 2017 e 2020. Examinados os principais
argumentos e as decisdes para a concessio (ou néo) do direito pleiteado, constata-se o baixo

acesso da populagdo de rua ao Judicidrio e a importancia da Defensoria Publica estadual.
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Abstract

The 1988 Constitution presents a list of social rights that protect vulnerable groups in
our society, such as the homeless population. However, access to these rights is not part
of everyday reality, and these guarantees, which depend on positive actions by the State,
suffer from ineffectiveness. This paper will analyze the dynamics of access to justice
for the homeless population in the state of Sdo Paulo, examining second-degree judicial
processes that were processed in the State Court of Justice (2017-2020), related to disputes
over social rights to housing, health, and food for people living on the streets, using both
quantitative and qualitative methods. As a result, the positions of the decisions and the
main arguments for granting or denying the claimed right were demonstrated. It was
also observed that there is low access to the judiciary by the homeless population and the
importance of the State Public Defender’s Office.

Keywords: access to Justice; public policies; Constitutional Law; social rights; homeless

population.
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1 Introducao

A populacdo em situagio de rua é integrada por um contingente heterogéneo de indi-
viduos que tém em comum o fato de habitar um logradouro ptblico de forma temporaria
ou permanente, em condi¢des de extrema miséria, além de sofrer com a estigmatizacgo
social e a negligéncia da sociedade e do Estado.

Em 2019, um relatério do Ministério da Cidadania, Populagdo em situagdo de rua no
Brasil: o que os dados revelam?, apontou que havia 31.922 adultos vivendo nas ruas do Pafs.

A maioria dessa populacdo era composta por homens (82%) entre 25 e 44 anos (53%), 67%

3 LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto; CARVALHO, Tiago Fernando Guedes de. Acesso da populacgo de rua
a justica: decisdes do Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo e a atua¢do da Defensoria Pablica. Revista de
Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 229-255, out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v61l_n244_p229. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/244/ril_v61_n244_p229

4 Lunardi, S.R. G., & Carvalho, T.F. G. de. (2024). Acesso da populacio de rua a justica: decisdes do Tribunal de
Justica do estado de S&o Paulo e a atuagéio da Defensoria Publica. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(244),
229-255. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p229
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deles negros. O estudo abrangeu 71 cidades brasileiras, incluiu 23 capitais e 48 municipios
com mais de 300 mil habitantes (Cortizo, 2019).

Problemas familiares (27%), desemprego (23%), dependéncia quimica (19%) e perda
de moradia (13%) sdo as principais causas para que as pessoas passem a viver nas ruas
(Cortizo, 2019). Fatores politicos e econdmicos, especialmente os decorrentes da crise ini-
ciada em 2014 - desaceleracio da economia, aumento do desemprego e aprofundamento da
desigualdade social - contribuiram significativamente para o agravamento dessa situagzo.

Com recorte territorial na cidade de Sdo Paulo, o censo municipal de 2019 registrou
24.344 pessoas em situacdo de rua, o que representa um aumento de 179% em relacio a
2000. O periodo entre 2015 e 2019 foi particularmente critico, com um crescimento de mais
de 50%; e esses nuimeros ndo incluem pessoas em situacdo de extrema vulnerabilidade
habitacional nem o impacto da pandemia da Covid-19 (Carvalho, 2021).

A Constituiciio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) estabelece garantias de
protecdo aos grupos vulneraveis, entre elas os direitos sociais, que representam prestagdes
positivas do Estado. Contudo, a caréncia de eficacia pratica, que afeta toda a populagéo, tem
impacto muito maior nos grupos em condi¢des de vulnerabilidade social. Embora exista
a possibilidade, pelo menos formal, de buscar o Judiciario para se assegurarem os direitos
sociais pela via de a¢Ges judiciais coletivas ou individuais, constata-se a dificuldade tanto
de acesso ao Judicidrio quanto de acompanhamento dos processos até a final prestacio da
jurisdicgo.

Estigmatizadas, as pessoas em situacéo de rua ndo sio prioridade dos poderes publi-
cos; invisibilizadas ou consideradas pessoas de segunda classe, ignoradas como cidadaos
e sujeitos de direitos, sua inica forma de intera¢fio com o poder ptblico é a violéncia. A
maioria das politicas publicas dirigidas a essa populacdo sdo as de seguranca, que visam
ao bem-estar de outros segmentos sociais que se sentem ameagados por sua presenca, ou
as urbanisticas, que visam & ordenagio do espaco (a expulso das pessoas) e & valorizagdo
imobilidria. Dada a negligéncia a que tem sido relegada essa populago, néo é de se estranhar
que o tema seja tratado apenas como problema de seguranca publica - caso de policia-, e
n&o como questdo que envolve problemas sociais mais profundos.

Este artigo analisa a dindmica de acesso a justica da populacio em situacdo de rua no
estado de Sdo Paulo com base na observacéo de processos judiciais em 2° grau de jurisdi¢do
que tramitaram no Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) de 2017 a 2020 e relacionavam-se
a disputa pelos direitos sociais a moradia, satide e alimentac#o. Para isso, utilizaram-se
métodos quantitativos e qualitativos na pesquisa empirica de decisdes do TJSP e, como
resultado, constatou-se o baixo acesso da populacdo de rua ao Judicidrio e a importincia
da Defensoria Ptblica estadual (DP), visto que em todos os processos judiciais analisados
houve a participagiio da DP como representante da pessoa em situagéo de rua.

No periodo analisado, a jurisprudéncia do TJSP ndo estava em consonincia com a con-
cretizagdo dos direitos sociais da populacdo em situagio de rua: em casos que chegaram ao

segundo grau de jurisdicdo, as decisdes socorrem-se da teoria da reserva do possivel e da
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separacdo dos Poderes para negar a exigibilidade judicial dos direitos reclamados. Diante
desse posicionamento, pode-se levantar a hipétese de discriminaggo, visto que o mesmo
ndo ocorre, por exemplo, em relacio aos casos de judicializa¢o do direito a satiide em que
predominam jurisdicionados de classe média.

A investiga¢do buscou identificar como ocorre o acesso ao Judicidrio das pessoas em
situago de rua no estado de S&o Paulo e sua correlagdo com dados relativos a DP. Inicialmente
apurou-se a totalidade de processos envolvendo essa populacio; em seguida distinguiram-se
os casos pertinentes ao Direito Penal e os relativos aos direitos sociais.

A principal fonte de dados foi o banco de processos digitais em 22 instincia do TJSP. A
pesquisa empirica em Direito consiste em um estudo observacional, que conta com méto-
dos préprios e limita¢Ges inerentes ao modelo. Para acompanhar o método e estabelecer
correlagdes escolheu-se um modelo estatistico descritivo (Yeung, 2017).

Para identificar o objeto da pesquisa - os processos relativos a direitos sociais de
moradia, satide e alimentacdo da popula¢éo de rua em tramitacio na segunda instincia,
em grau de apelacdo ou de outros recursos -, explorou-se o banco de dados do TJSP por
meio da plataforma de busca processual E-SAJ. Como as informacdes disponiveis nesse
banco n&o se organizam de forma sistematizada para a pesquisa cientifica, a busca foi feita
pelas seguintes palavras-chave: morador de rua, pessoa em situagio de rua e populagdo de rua.
Visto que a expressdo morador de rua era a mais abrangente, com a finalidade de evitar a
redundéncia excluiram-se os resultados dos demais termos.

Na primeira busca, como s&o se utilizou nenhum filtro, retornaram todos os proces-
sos envolvendo pessoas em situacdo de rua, inclusive os de natureza criminal, que em
seguida foram excluidos por meio de filtragem. Apds esse procedimento, examinou-se
atentamente cada processo para a formacgo de um banco de dados com os que realmente
versavam sobre o objeto de estudo da pesquisa - demandas por satide, moradia e alimen-
tacdo. Sistematizaram-se os nimeros encontrados em tabelas e graficos e por meio de

recursos do software Nvivo.

2 Apopulacdo em situagdo de rua segundo o
TJSP: perspectivas em niimeros

Entre 2013 e 2020, pessoas em situacéo de rua figuravam em 5.554 processos; desse total,
532 eram de natureza ndo criminal, isto é, apenas 9,5% do total de casos ndo se enquadra-
vam na esfera criminal. Nesse periodo, o nimero total de processos para o termo morador
de rua aumentou 141%, ao passo que 0s processos ndo criminais cresceram 307%, embora
arelagdo maxima entre os processos totais e os nio criminais néo tenha ultrapassado 12%

ao ano no periodo analisado.
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Grafico 1 - Processos ndo criminais vs. totais de processos
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Fonte: elaborado pelos autores.

Por meio de analise manual mais detida (sem uso de software), no total de casos nio
criminais fez-se uma nova filtragem, para verificar os que realmente se referiam ao objeto
da pesquisa. Apurou-se, assim, o total de 93 casos distribuidos pelo periodo analisado,

conforme a Tabela 1.

Tabela 1 - Processos objeto da pesquisa

Ano Total de processo objeto da pesquisa
2013 8

2014 6

2015 6

2016 8

2017 6

2018 15

2019 28

2020 16
TOTAL 93

Fonte: elaborada pelos autores.

Como um dos objetivos da pesquisa era observar quais seriam os direitos sociais mais
buscados na via judicial pela popula¢éio em situacéo de rua, descreveu-se a distribuicdo

desses processos quanto ao objeto pleiteado, como demonstra o Grafico 2.
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Grafico 2 - Quantidade de processos de acordo com o direito discutido
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Fonte: elaborado pelos autores.
Quanto & distribuicfio geografica dos casos na base territorial do estado de S&o Paulo,

o0 maior numero de pessoas em situacdo de rua concentrava-se na capital do estado; em

relacfio as demais localidades, ha disperséo dos nimeros, conforme se observa na Tabela 2.

Tabela 2 - Quantidade de processos por comarca de origem

Comarca de Origem Nimero de processos Comarca de Origem Nimero de processos
Américo Brasilienses 1 Itu 2
Avaré 1 Jacarei 12
Bom Jesus dos Perddes 1 Jundiaf 1
Braganga Paulista 4 Laranjal Paulista 1
Campinas 3 Lorena 2
Cananéia 1 Marilia 2
Candido Mota 1 Mogi das Cruzes 1
Caraguatatuba 1 Nova Granada 1
Descalvado 2 Osasco 1
Fernandépolis 3 Presidente Prudente 1
Guaira 1 Ribeirdo Preto 2
Guararema 1 Santa Adélia 1
Guaratingueta 1 Santa Rosa do Viterbo 1
Guarulhos 6 Santos 2
Ibitinga 1 Sd0 José do Rio Preto 1
Ibitina 1 Sdo Paulo 26
Indaiatuba 1 Sdo Vicente 1
Itanhaém 1 Sorocaba 1
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Comarca de Origem Nimero de processos Comarca de Origem Nimero de processos

Itapeva 1 Suzano 1

Itapolis 1 Taquaritinga 1

Fonte: elaborada pelos autores.

Em relacdo as expectativas iniciais e ao nimero de atendimentos efetuados pela DP,
considerou-se baixo o niimero de processos apurados. O maior volume de processos na
capital vai ao encontro do que o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) aponta
em seus relatdrios sobre a estimativa da populacéo de rua no Brasil em 2020 e a sua maior

concentracdo nas cidades com maior ndmero de habitantes.

3 Acesso da populagio em situagdo de rua a justica

A discussdo sobre o acesso a justica remonta a Magna Carta de 1215, na Inglaterra, con-
cebida como um desdobramento do due process of law, e & Declaragdo dos direitos do homem
e do cidaddo de 1789, na Franga, que associa a Constitui¢do com a garantia de direitos por
meio do acesso jurisdicional. Contemporaneamente, os estudos sobre o acesso a justica tém
como marco dogmatico o Florence Project, coordenado por Cappelleti e Garth, na década de
1970. A partir de entdo, disseminaram-se os trabalhos sobre o tema, inclusive no Brasil.

Compreende-se o acesso a Justica como a resoluco de conflitos sob o alvitre do Estado
por meio do Direito. Segundo Cappelletti e Garth (1988), a discusséo sobre o tema operou-se
em trés ondas surgidas em momentos distintos. A primeira tratou da assisténcia juridica
aos mais carentes, dada sua impossibilidade de arcar com as custas judiciais. Criou-se
em alguns paises ocidentais o custeio de advogados particulares pelo orcamento puiblico
(sistema judicare) para a defesa de conflitos individuais. A segunda envolveu a tutela dos
direitos coletivos em relagdo sobretudo ao direito ambiental, ao direito do consumidor
e alegitimidade para representar interesses difusos e coletivos perante o Judicidrio; e a
terceira buscou superar os obstaculos do processo judicial por meio da simplificacdo dos
métodos processuais ou de meios alternativos de solu¢éo de conflitos, como a mediagéo, a
arbitragem e a conciliagio (Mendes; Silva, 2015).

O acesso ajustica é um direito-garantia, ou seja, é um direito fundamental essencial para
0 acesso aos demais direitos. Segundo Sadek (2014, p. 57), “o acesso  justica é um direito
primordial. Sem ele nenhum dos demais direitos se realiza. Assim, qualquer ameaca ao
acesso a justica impde sérios danos aos preceitos daigualdade e & prevaléncia dalei”. Embora
a CRFB seja um marco no estabelecimento de direitos, inclusive o de acesso a justica, esses
direitos ndo sdo partilhados igualitariamente por todos (Sadek, 2014).

Uma das principais referéncias sobre o acesso a justica no Brasil é o soci6logo portugués

Boaventura de Sousa Santos, cuja tese de doutorado, defendida na década de 1970, teve

RIL Brasilia v.61 n.244 p.229-255 out./dez. 2024 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p229 235



como objeto de estudo a favela do Jacarezinho, no Rio de Janeiro.® No final da década de
1980, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mensurou o acesso a Justica
com base em indicadores subjetivos de comportamento cujos resultados foram divulgados
no suplemento Participagdo politico-social, do volume 1, Justica e vitimiza¢do, da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) (IBGE, 1990). Na década de 1990, o Instituto
de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sio Paulo (Idesp) iniciou estudos para ana-
lisar o Poder Judicidrio com esteio em pesquisas empiricas, sobretudo as coordenadas por
Maria Tereza Sadek (1994, 1995, 2009, 2014).

Os estudos evidenciam que o acesso ao Judicidrio é tema complexo, condicionado por
fatores de natureza econ6mica, social, cultural e politica. Além disso, o conceito de acesso
a justica ndo deve ser compreendido em seu aspecto restritivo, isto é, unicamente como
acesso ao Judicidrio, mas também como o direito de ser reconhecido como sujeito titular
de direitos e de té-los reconhecidos pelo Estado e pela sociedade civil.

Para Sadek (2014), o acesso & justica abrange trés etapas: a) acesso as vias judiciais
em busca do direito violado; b) acesso aos passos procedimentais seguintes no sistema de
justica; e c) saida, a efetivagio dos direitos.

A Comissgo do Empoderamento Legal do Pobre - iniciativa desenvolvida pela Organizac&o
das Nagdes Unidas (ONU), cujos trabalhos se fundamentam nos argumentos do Prémio
Nobel de Economia Amartya Sen (Almeida, 2012) - foi o primeiro movimento global a
relacionar exclusdo, pobreza e acesso ao direito. O empoderamento legal é o processo
segundo o qual os hipossuficientes séo protegidos pelo ordenamento juridico e passam a
poder dele valer-se para proteger seus direitos.

Essa perspectiva supde tanto o reconhecimento do individuo pelo Estado quanto o movi-
mento dos préprios individuos pela satisfacdo de seus direitos sociais e individuais, com base
no conceito de liberdade e na busca de reconhecimento. Contudo, a hipervulnerabilidade
das pessoas em situagio de rua é um obst4culo para o empoderamento (Almeida, 2012).

4 ADefensoria Pablica e o acesso da populagio
em situacdo de rua a justica

Em todos os processos analisados, a DP participou como representante da pessoa em
situacdo de rua, o que aponta a necessidade de se aprofundarem as competéncias dessa
instituicdo. O art. 5, LXXIV®, da CRFB, prevé, entre os direitos e deveres individuais e

coletivos, a assisténcia juridica integral e gratuita para os carentes de condi¢des materiais.

5 Em 2014, Santos lancou, na favela do Jacarezinho, o livro O Direito dos Oprimidos, versdo em portugués de sua
tese de doutorado defendida na Universidade de Yale.

6 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e &
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos” (Brasil, [2024a]).
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Em consonéncia com esse dispositivo, o art. 134 atribui a DP status constitucional’ e, em
2004, a Emenda Constitucional n® 45 assegurou as DPs estaduais autonomia funcional e
administrativa, tratamento equiparével ao da Magistratura e do Ministério Publico (MP)
(Moura; Custédio, 2013).

Na década de 1950, a edic&o da Lei n®1.060/1950 j4 evidenciava a preocupagio com o
acesso das pessoas hipossuficientes ao Judicirio. Todavia, foi a partir da CRFB - que atri-
buiu grande importancia ao acesso e a representacéo dos hipossuficientes em juizo - que
se ampliaram as discussdes sobre o tema.

O marco constitucional insere-se no contexto temporal dos estudos de Cappelletti e
Garth sobre o acesso a justica, que influenciaram os deputados da Constituinte de 1987.
Como espago de disputa de poder, até entfo o Judiciario era pouco acessivel a parcela mais
pobre da populacgo, exceto em cardter punitivo, no &mbito do Direito Penal. Com o pro-
grama politico firmado pela CRFB para favorecer o acesso  Justica, uma parcela dos que
monopolizavam o acesso ao Judicidrio manifestou resisténcia as mudancas - expresséo da
luta de classes - por meio de subterfiigios, como a alegacio de restri¢des or¢amentarias.
Assim, a criagdo das defensorias ndo se deu sem grande esforco e resisténcia (houve até
judicializac@o®), e a concretizagéo do projeto previsto na CRFB ainda n#o est4 terminado,
pois a rede da defensoria ainda é insuficiente.

Em 2013, o Ipea produziu o Mapa da Defensoria Piiblica no Brasil, relatério sobre o histérico
da expansdo e as condi¢des da DP: até 1990 apenas sete estados da federagéo dispunham de
defensorias publicas estaduais (Moura; Custédio, 2013, p. 28). Convénios entre as defensorias
publicas estaduais e a Ordem dos Advogados do Brasil suprem as lacunas com advogados
particulares que atendem as demandas em locais onde n#o ha sede da institui¢do ou em
que os recursos humanos sio insuficientes.

No caso do estado de Sao Paulo, cabia a Procuradoria-Geral do Estado, por meio de
Procuradoria Especializada de Assisténcia Judiciéria (PAJ), a assisténcia judiciéria, e somente

em 2006 foi instituida a DP do estado, pela Lei Complementar n® 988/2006°. A criagdo da

7 “Art.134. A Defensoria Publica é institui¢io permanente, essencial & fungfio jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constitui¢do Federal.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)” (Brasil, [2024a]).

8 “A Defensoria Publica de Santa Catarina foi criada em 2012, por forca de decisdo do STF, que fixou o prazo
de um ano para a substitui¢do do modelo de convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional Santa
Catarina, pelo modelo previsto na Constituicio Federal” (Moura; Custédio, 2013, p. 24).

9 O estado de S&o Paulo oferece um exemplo dos obstdculos no processo de consolidagio institucional. Por
quase duas décadas apds a promulgacdo da CRFB e a expressa previsdo de que a Defensoria Publica seria a
responsavel pela orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 54, LXXIV
(Brasil, [2024a], art. 134), Sio Paulo manteve uma estrutura controversa para a proviséo desses servigos legais:
advogados publicos eram designados para atuar numa unidade especifica da Procuradoria-Geral do estado - a
Procuradoria de Assisténcia Judicidria (PAJ) -, com o suplemento de advogados particulares mediante convénios
celebrados entre o estado e a OAB/SP.
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DP paulista ocorreu num contexto de pressdo exercida pelo Movimento pela Criagio da
Defensoria Publica, composto por diversos setores da sociedade civil®.

Fundamentada nos principios da independéncia funcional, da indivisibilidade e da uni-
dade com divisdo organizacional entre os estados, Distrito Federal e Unido, a institui¢do da
DP representou um avanco na democratizacio do acesso a justica; deu voz a pessoas que néo
contam com recursos para se fazerem ouvir, como é o caso da populacio em situacéo de rua.

Apesar de ja ter sido timidamente prestada em momento anterior, a assisténcia judi-
cidria experimentou um grande progresso, ndo s6 em nimeros de atendimentos como
também na forma como a assisténcia é prestada, visto que os defensores tém autonomia
para representar o direito do assistido, inclusive contra o préprio Estado. Portanto, as
prerrogativas conferidas aos defensores ptblicos titulares sdo de suma importancia para
sua atuacdo combativa.

Em relagio & DP do estado de S&o Paulo e aos atendimentos realizados aos moradores
de rua, os dados passaram a compor a estatistica anual da instituicio em 2014, na classe
“atividade de especial dificuldade”. Os relatérios classificam os atendimentos por unidade e
tipo como: atendimento, encaminhamento a érgéos externos, visita de inspeco, atividade de
educacdo em direitos, tentativa de educacdo em direitos, tentativa de solugéo extrajudicial
de conflitos, peti¢des iniciais propostas e medidas judiciais urgentes. A Tabela 3 apresenta

o total de atendimentos anuais realizados entre 2014 e 2019.

Tabela 3 - Atendimentos prestados as pessoas em
situagdo de rua pela Defensoria Publica

Ano Nimero de atendimentos
2014 2231
2015 3331
2016 4.325
2017 4.223
2018 4131
2019 1126

Fonte: elaborada pelos autores.

A atuagdo da DP no estado de Sdo Paulo cresceu; no caso da populacio em situagio de
rua, entre 2014 e 2019, o crescimento atingiu a faixa de 220%, o que se coaduna com os
indices de aumento dessa populacgo. Contudo, a maioria das interacdes entre a populacdo

10 Registra-se a mobilizagfo do Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, da Comisséo
Teotdnio Vilela de Direito Humanos, do Sindicato dos Procuradores do Estado, do Centro Académico XI de
Agosto da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, do Comité Latino-americano e do Caribe para
a Defesa dos Direitos da Mulher, da Fala Preta - Organizagéo das Mulheres Negras, e do Centro de Direitos
Humanos de Sapopemba.
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de rua e o Judicidrio ocorre no &mbito do Direito Penal: a relacdo entre o total de processos
e aqueles que n#o versam sobre o Direito Penal ndo ultrapassou 12% no periodo.

5 Um breve olhar sobre a esfera do Direito Penal

Analisar o acesso a justica é importante porque desvela a seletividade do sistema
judiciério e a invisibilidade de determinados grupos sociais, bem como a necessidade
de reconhecimento dos integrantes desses grupos como sujeitos de direito. Os niimeros
mostram que o acesso da popula¢fio em situacéio de rua a justica se d4 sobretudo pela porta
do Direito Penal. O tratamento que lhe conferem as forcas repressivas do Estado evidencia
como construgdo social a légica da invisibilidade, que exclui essa populagéo do contrato
social, como aponta Santos (2003).

A conduta estatal em a¢es repressivas tem como objetivo a tutela de direitos e interesses
econdmicos de outros grupos sociais. Portanto, como denunciam Wanderley Junior e Silva
(2014, p. 69), “o aparato policial tende a tratar os moradores de rua com brutalidade, na
defesa dos interesses apenas daqueles que estdo do outro lado da ‘fronteira”™. E o que se pode
extrair do caso de uma agfo intentada pela Associa¢éo Brasileira dos Guardas Municipais
(Abraguardas), na qual se buscou uma ordem judicial para que os guardas municipais da
cidade de Sdo Paulo ndo fossem compelidos a executar a¢des contra os moradores de rua’’.
Na decisdo, em sede recursal, o julgador considerou impossivel conceder a ordem, pelo
menos em liminar, pois as atividades a serem executadas pelos guardas seriam inerentes
as suas funcdes. Assim, mesmo diante da noticia de violagéo de direitos humanos e da
dentncia por parte das préprias forcas policiais, o Judicidrio se manteve inerte e, inclusive,
considerou a a¢cdo uma das funges da policia.

O Brasil é signatéario do Pacto de S&o José desde 1992 e reconhece a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) desde 1998; contudo, isso néo inibe a
ocorréncia de condutas abusivas e negligentes em relagéio a popula¢do em situacéo de rua.
Por essa razdo, o Brasil figurou como réu em dois casos considerados paradigmaticos. O
primeiro, recebido pela Corte IDH em dezembro de 1995, refere-se a disputa Marcos Aurélio
de Oliveira vs. Brasil. Nesse caso, a Corte IDH considerou o Pais negligente na investigacio
de homicidio do menor morador de rua, em que o principal suspeito seria um policial civil

11 “Aagravante afirma que seus associados estdio sendo obrigados a praticar diversas violagdes aos direitos huma-
nos enquanto recebem ordens de superiores hierdrquicos para que fagam abordagem constante de moradores
de rua, fazendo-os andar de um lado para o outro, sem que tenham para onde ir. Disse que a questfo da invas&o
das ruas por moradores e usudrios de drogas devem ser solucionadas com o auxilio da Assisténcia Social e que
ndo pode ser colocado no encargo da GCM ficar hostilizando moradores de rua, para que nio fiquem ocupando
os logradouros. Deseja a liminar para que a GCM possa exercer a sua funcéo de forma adequada a qualificagdo
profissional de seu contingente, afirmando que a determinagio para ‘higieniza¢do humana’ é politica que
envergonha a corporagdo, langando sobre seus integrantes a pecha de lacaios, verdugos, carrascos da populagéo
de rua” (Sao Paulo, 2013).
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conhecido como “achador de crianca de rua”. Nesse caso, a Comissdo explicitou no Relatério
n°10/2000 que a obrigacdo de

investigar é, como a de prevenir, uma obriga¢éo de meio ou comportamento que
ndo é incumprida apenas pelo fato de que a investiga¢do ndo produza um resultado
satisfatério. Cumpre, entretanto, que ela seja empreendida com seriedade e ndo como
mera formalidade condenada de antemao a ser infrutifera. Deve ter um sentido e ser
assumida pelo Estado como um dever juridico préprio e ndo como uma simples gestdo
de interesses particulares, que dependa da iniciativa processual da vitima ou de seus
familiares ou da contribuicgo privada de elementos probatdrios, sem que a autoridade
publica busque efetivamente a verdade (Alves, 2014, p. 95).

O segundo caso, Ivanildo Amaro da Silva e outros vs. Brasil, relata ataques contra a vida
de 13 moradores de rua na cidade de S3o Paulo em 19 e 22 de outubro de 2004:

O peticionario alegou que as vitimas foram espancadas na cabega com pedagos de
madeira e barra de ferro supostamente por integrantes da Policia Militar. Morreram, no
dia19, Ivanildo Amaro da Silva (41 anos de idade), Cosmo Rodrigues Machado (56 anos
deidade), Anténio Odilon dos Santos (71 anos de idade), Antonio Carlos Medeiros (42
anos de idade), Vanderlei Moreira Alves (30 anos de idade) e dois homens brancos néo
identificados, ambos com aproximadamente 45 anos de idade. No dia 22, faleceu uma
mulher branca ndo identificada. O Estado brasileiro pugnou pela inadmissibilidade ao

argumento de que nio haviam sido esgotados os recursos internos (Alves, 2014, p. 95).

Sob a éptica da populacio de rua ndo ha auséncia de Estado, mas sim uma presenca
truculenta. A auséncia é na esfera protetiva e garantidora de direitos mais elementares,

como a tutela da integridade fisica, e de ages positivas para assegurar os direitos sociais.

6 Decisoes do TJSP em relagdo ao direito a saide, moradia
e alimentac3o da populacdo em situagdo de rua

6.1 O Direito a Saude

O direito & satide, considerado uma obrigac¢éo positiva do Estado e expresso na CRFB
(Brasil, [2024a], art. 196) como um direito universal, esti presente em 41% das disputas
ndo criminais analisadas. Ele é efetivado por meio de um agir prestacional, e o cidad&o tem
o direito subjetivo de recorrer ao Judicidrio em caso de omissdo estatal.

Em consonéncia com o programa politico da CRFB - o de um Estado de Bem-Estar

Social - cabe ao Estado nfo sé a prestagéo de servigos médicos e a provisdo de medicamentos
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como também a prevencio e a promocao de politicas publicas. Isso justifica a intervencéo
do Estado em diversos setores da economia, com a finalidade de assegurar a satide como
um fim comum a sociedade. Contudo, por vezes esbarra-se na imprecisdo terminoldgica,
dado que o préprio termo satide é controverso. Para a Organiza¢do Mundial da Satde
(1946), satide seria o “estado de completo bem-estar fisico, mental e social”, e nio somente
aauséncia de afec¢des e enfermidades, o que seria uma tarefa impossivel para o Estado.

Para se concretizar o direito & satide, criou-se o Sistema Unico de Satide (SUS), um tecido
regionalizado e hierarquizado, que se apoia nos principios basilares da universalidade, da
integralidade e da gratuidade, além de fortalecer o principio da satide como direito universal
e como dever do Estado (Brasil, [2024a]).

A judicializacio do direito a satide no Brasil tem como marco as a¢des judiciais para
o fornecimento de medicamentos para o tratamento de HIV, no inicio da década de 1990
(Vieira, 2020). Com o aumento da pressio da sociedade civil, em 1996 foi promulgada a
Lein®9.313, que garante o fornecimento gratuito de medicamentos para os portadores de
HIV e doentes de AIDS. A partir daf, o Judicidrio passou a compreender o direito a satde
com um direito individual e imediatamente exigivel.

Ajudicializagfo do direito a satide é fendmeno complexo, pois a possibilidade de o cida-
d&obuscar o Judicidrio para exigir seu direito representa um desafio para o gestor publico
diante da limita¢fio orcamentéria. O relatdrio analitico Judicializa¢do da satide no Brasil:
perfil das demandas, causas e propostas de solugdo, fruto de pesquisa realizada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o Instituto de Ensino e Pesquisa, registra que, nos
processos em trimite na justica paulista de 1° grau, o assunto mais frequente relaciona-se
ao fornecimento de medicamentos (73,86% das demandas), e o relatério também fornece
dados sobre a procedéncia dessas a¢des: as decises de primeira instincia apresentaram um
indice de procedéncia dos pedidos em 74,68% dos casos (Conselho Nacional de Justica, 2019).

A exigibilidade imediata do direito diz respeito a um comando normativo que se dirige,
em primeiro plano, aos responsaveis por concretizarem as politicas ptblicas - o Executivo
ou o Legislativo em suas funces tipicas como poderes republicanos, em todos os niveis
federativos. Todavia, ndo se pode ignorar a primazia normativa e politica das Constituicdes,
muito menos o papel do Judicidrio na guarda dessa primazia.

A principal justificativa para a judicializacio dos direitos sociais é a auséncia de politicas
publicas capazes de assegurar a concretizagdo dos direitos, mas o comando da exigibilidade
dirigido ao Judiciario pode desaguar em ativismo judicial ou em judicializacéo de politicas
publicas. Por essa razdo, em relacio a satide ou a qualquer outro direito, cabe ao magistrado
buscar a maior efetividade possivel do direito no caso concreto (demanda individual ou
coletiva), sem desprezar a coletividade. A decisdo judicial tem um impacto fora dos autos:
afeta os arranjos institucionais republicanos, o or¢amento publico e as politicas publicas
formuladas. Assim, ao conceder os pedidos em demandas judiciais (concessdo de tratamen-

tos, remédios ou outros direitos prestacionais), o Judici4rio deve ter cautela para néo ser
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um indutor de desigualdade, pois nem todos os cidad&os dispdem dos recursos necessarios
para acessar a justica.

Nesse contexto, Vieira (2020) demonstra que o Judiciario é mais propenso & concesséo de
direitos em demandas individuais em detrimento das a¢Ges coletivas, porque os julgadores
tém a falsa percepcdo de que, naquelas a¢Bes, o impacto no orcamento e na diviséo de pode-
res serd menor. Contudo, as a¢des coletivas tém maior potencial de estruturacio de a¢des
de politicas ptblicas combinadas com o Judiciario e com maior impacto de transformacéo
social. Além disso, independem, pelo menos de forma direta, das condi¢des econémicas
dos envolvidos para o acesso ao Judiciario.

Diferentemente do que se observa no perfil geral apresentado no relatério do CNJ,
84,6% dos processos relacionados a populacio em situacio de rua referem-se a pedidos
de internacdo compulséria, regulada pela Lei n®10.216/2001, que prevé a internagéo para
pessoas portadoras de transtornos mentais e tem sido utilizada também como fundamento
para a internacdo de dependentes quimicos. O art. 62 desse diploma legal conceitua a
internac¢fo compulséria como a determinada pela Justica. Em sentido oposto ao que tem
sido interpretado, essalei é fruto da reforma psiquiétrica brasileira e tramitou no Congresso
Nacional por onze anos até a sua aprovacéo, sob a bandeira da desospitalizacéo dos doentes
mentais (Coelho; Oliveira, 2014).

As internag¢Ges compulsérias retornaram ao debate ptiblico relacionado aos depen-
dentes quimicos, sobretudo usudrios de crack e sob o apelo das imagens de “cracolandias”
espalhadas pelo Pais. Permeadas pelo senso comum, as discussdes sobre o tema apontam
a internacdo compulséria como alternativa legal, mesmo apés a Reforma Psiquidtrica
Brasileira no quadro geral da luta antimanicomial. Azevedo e Souza (2017) inserem o uso
de internacgdo compulséria no contexto de “guerra as drogas” e apontam a importincia da
compreensdo do discurso contemporaneo sobre o fenémeno do uso do crack.

Segundo Duailibi (2010), a droga surgiu nos Estados Unidos em 1980 e disseminou-se
no Brasil na década de 1990. Seu uso, relacionado a popula¢Ses mais vulneraveis e de
menor poder aquisitivo (Azevedo; Souza, 2017), é extremamente nocivo tanto para a saide
do usudrio quanto para as questdes de seguranca publica; portanto, longe de qualquer
romantizacdo, o que se pretende destacar é a construcgo, com base num problema real, de
um discurso de controle social de determinados grupos, afastando-os da esfera protetiva
e do efetivo tratamento de satide. Dessa forma, a quest&o de satide torna-se uma questéo
de policia e de repressdo.

Coelho e Oliveira (2014) aventam a inconstitucionalidade da aplicacdo da Lei

n°10.216/2001 como fundamento para a internagdo compulséria de dependentes quimicos,

12 “Art. 62 A internago psiquidtrica somente serd realizada mediante laudo médico circunstanciado que
caracterize os seus motivos. Pardgrafo inico. Sdo considerados os seguintes tipos de internagéo psiquiatrica:
I - internagdo voluntéria: aquela que se dd com o consentimento do usudrio; II - internag¢do involuntaria:
aquela que se d4 sem o consentimento do usudrio e a pedido de terceiro; e III - internagdo compulséria: aquela
determinada pela Justica” (Brasil, 2001).
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visto que, além de ndo ser eficaz, atenta contra o sistema juridico, ja que a prépria lei esta-
belece no art. 9°** que a internag¢do compulséria sé deve ser determinada de “acordo com
alegislagdo vigente”, e as tinicas hipéteses seriam as constantes dos art. 99 a 101 da Lei de
execugdo penal®. A aplicacdo dessa lei seria inconstitucional por violar direitos e garantias
individuais expressos na CRFB. No entanto, ao definir que a internac¢do compulséria pode
ser determinada para a protecio de terceiros e da sociedade, essa lei tem fundamentado,
em nome da segurangca publica, a concesséo de interna¢des compulsérias de pessoas
em situagfo de rua dependentes quimicas. Assim como as medidas penais, a internaco
compulséria funciona como um elemento da represséo do crack e de reverséo dalégica de
invisibilidade: o Estado ignora as necessidades mais elementares dessa populagio de rua,
mas faz-se presente no momento da internagdo compulséria.

Azevedo e Souza (2017) também apontam que se constréi, por meio da psiquiatria
penal, um discurso que justifica, sem respaldo efetivo, as interna¢des compulsérias como
um tratamento médico correto e socialmente adequado para o problema. Nas palavras
do Padre Jalio Lancelotti, ela é apresentada como Gnica “porta de saida” para as pessoas
em situacdo de rua, e os que resistem ou ndo se adaptam sdo relegados a prépria sorte e a
violéncia do discurso social - “eles préprios procuraram” ao rejeitar a via da internagio
que lhes foi oferecida.

Aspossibilidades de tratamento sem internagio na rede de satide ptblica sdo restritas.
Segundo Azevedo e Souza (2017), o Centro de Atengdo Psicossocial (Caps) disponibiliza a
atencdo basica e o atendimento multiprofissional considerado mais adequado ao tratamento
dos usudrios, mas apenas 6,3% dos usudrios de crack tém acesso ao Caps, apesar de 78,9%
afirmarem que desejam algum tratamento. Nesse cendrio, embora néo seja considerado
o melhor tratamento, os pedidos de internagfio compulséria, presentes em todos os casos
analisados, sdo deferidos sob o argumento da concretizagio do direito a satide®.

O discurso que subjaz as decisdes desses processos é o de que o Judicidrio ndo pode
implantar politicas publicas e que a internagio compulséria é a alternativa disponivel.
Em cerca de 20% dos casos, é a prépria familia que requer a internac¢iio compulséria. Em
termos faticos, se ndo deferir as medidas de internagéo, o julgador relegard o “tutelado” a
continuar na situa¢fo de negligéncia.

Outro ponto a ser debatido diz respeito a inexisténcia de estudos que apontem as
condi¢Bes em que as internagdes compulsdrias sdo prestadas, nem a taxa de efetividade

13 “Art. 9° A internac8o compulséria é determinada, de acordo com a legislagdo vigente, pelo juiz competente,
que levard em conta as condigdes de seguranga do estabelecimento quanto a salvaguarda do paciente, dos demais
internados e funcionarios” (Brasil, 2001).

14 “Art. 99. O Hospital de Custddia e Tratamento Psiquidtrico destina-se aos inimputéveis e semi-imputéveis
referidos no artigo 26 e seu paragrafo tinico do Cédigo Penal. Pardgrafo tinico. Aplica-se ao hospital, no que
couber, o disposto no paragrafo inico, do artigo 88, desta Lei. Art. 100. O exame psiquiatrico e os demais exa-
mes necessarios ao tratamento sdo obrigatdrios para todos os internados. Art. 101. O tratamento ambulatorial,
previsto no artigo 97, segunda parte, do Cédigo Penal, serd realizado no Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquidtrico ou em outro local com dependéncia médica adequada” (Brasil, [2024b]).

15 Nesse sentido, destacam-se os seguintes julgados: Sdo Paulo (2015b, 2017).
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dos tratamentos. Segundo as diretrizes da Reforma Psiquiatrica Brasileira, a internacio
compulséria deve ser medida excepcionalissima, aplicada de forma individual e ndo em
massa, e prestada de forma a assegurar um tratamento adequado ao interno, e néio apenas
para encobrir um problema de fundo social.

O direito a satide ndo é assegurado de forma equitativa: grupos sociais com mais
recursos econdmicos, por terem maior acesso ao Judicidrio, logram garantir tratamentos e
medicamentos, 0 que nfo ocorre com os grupos mais vulneraveis, que contam com poucos
instrumentos, em especial a DP. A compulsoriedade da interna¢do demonstra que a tutela
dos seus direitos ndo é alcancada pelos préprios individuos em situacgo de rua, mas por
terceiros - familiares, MP e DP.

Na viajudicial, o direito a satide é considerado exigivel e tutelado; porém, para o grupo
das pessoas em situagfo de rua o acesso é limitado & busca por internacdes, o que pode
representar a chancela do Judicidrio a politicas repressivas e higienistas, sobretudo se
os requisitos analisados nos autos forem meramente formais e desconexos da realidade
individual e do contexto social.

Outro problema que afeta o cotidiano das pessoas em situacéo de rua séo as barreiras
de acesso ao Sistema Unico de Satide (SUS), alicercadas tanto no preconceito quanto na
burocracia. Apesar de o acesso ao SUS ser universal, para os atendimentos na rede pablica
exige-se a apresentacdo do cartdo do SUS e, para o cadastramento desse documento, é
necessaria a apresentacdo de um comprovante de endereco, o que impedia o cadastramento
das pessoas de situacdo de rua. Como soluc#o, o Ministério da Satide emitiu a Portaria
n°490/2017, que dispensa a comprovacio de endereco para pessoas em situacdo de rua e
para ciganos némades; entretanto, por desconhecimento dessa portaria, a exigéncia do

comprovante de enderego continua um entrave real (Valle; Farah, 2020) para o acesso ao SUS.
6.2 Direito a moradia

O direito a moradia, expresso no art. 6°da CRFB, ndo integrava originariamente o texto
constitucional; foi inserido em 2000 pela Emenda Constitucional n® 26 como atribuicdo
comum aos entes federados (Unifo, Estados e Municipios, com a seguinte redago): “pro-
mover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢es habitacionais e
de saneamento basico” (Brasil, [2024a]).

Em nivel infraconstitucional, destaca-se a promulgagéo do Estatuto da Cidade (Lei
n°10.257/2001) e das Leis n* 11.124/2005 e 11.481/2007, as quais dispdem sobre a criagdo
do Fundo Nacional de Habitacéo de Interesse Social (FNHIS) e sobre o uso de terrenos de
propriedade da Uni&o, com o objetivo de implantar projetos habitacionais de interesse social
e de conferir efetividade ao principio da funcio socioambiental da propriedade publica.

As pessoas em situacgdo de rua evidenciam a violagfo extrema do direito a moradia,
que leva a violacdo de outros direitos, como o direito & seguranca, a protecdo familiar, a

privacidade e intimidade, a condi¢Ges basicas de higiene. Daf a relevincia desse direito,
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que atualmente recebe um novo contetido material: a adequagio da moradia, que descreve
aspectos objetivos, como a salubridade da moradia, sua adequagio as necessidades dos
residentes e sua localizagio no espago urbano (Lunardi, 2011).

Apesar de formalmente garantido na ordem constitucional, o direito 8 moradia, como os
demais direitos sociais, carece de concretizacgfo. O acesso a moradia, sobretudo a moradia
digna, deveria ser a regra, mas é exce¢fio em nossa sociedade. Conforme afirma Maricato
(2019),

[plarte expressiva da populagéo brasileira néo tem acesso & moradia formal, nem por
meio de politicas publicas, nem por meio do mercado. Esse niumero varia de acordo
com aregido do pais e a cidade. No Municipio de Sdo Paulo, por exemplo, o percentual
de excluidos é de 25% da populagio, enquanto em Manaus chega a 80%. N&o estamos
falando, portanto, de nimeros de excegdo, mas de regra: sdo dezenas de milhdes de
pessoas. Todo mundo mora, necessariamente, em algum lugar. As consequéncias sociais,
econdmicas e ambientais desse processo de assentamento urbano sem a presenca do

Estado sdo dramaéticas. No entanto ele é invisivel. Ou melhor essa visibilidade é seletiva.

Mais uma vez, depara-se com a invisibilidade seletiva, expresséo de um Estado que,
apropriado por determinados interesses econémicos, toma partido de um lado no jogo:
favorece os interesses da especulagio imobilidria, o que aprofunda a desigualdade no Pais.

Apesar de se buscar a redugio do problema por meio do fornecimento de subsidios diretos
e de financiamentos subsidiados, em 2015, segundo estudos da Fundag&o Jodo Pinheiro, o
déficit de habitacg&o seria de 6,355 milhdes de domicilios, 87,7% do total em &reas urbanas.
Esse estudo demonstrou também o descompasso entre o déficit de habitacio e o nimero
de iméveis vagos: a estimativa de iméveis desocupados era de 7,906 milhdes, 80,3% dos
quais em dreas urbanas. Os nimeros, evidenciam, portanto, que a questfio ndo envolve
necessariamente a construcio de novas moradias (Fundago Jodo Pinheiro, 2018, p. 31, 37).

As questdes relativas a judicializa¢io do direito & moradia diferem das da judicializa-
¢do do direito a satide. No caso do direito & satide, ndo ha apenas demandas de pessoas em
condicgo de hipossuficiéncia econémica. Muitas das a¢des propostas contam com autores
de classe média e média alta, que demandam do Estado tratamentos e medicag¢Ges de alto
custo. A demanda por moradia, pela prépria natureza do pedido, reflete a situagéo da popu-
lag&o economicamente mais vulneravel, que busca uma condi¢do minima de vida digna.

No TJSP, 44% do ntumero total de processos envolvendo pessoas em situacdo de rua
(excluidos os criminais) constantes no banco de dados referem-se a questdes de moradia, e a
maioria é de pedidos de auxilio-aluguel e de inclus&o em programas de moradias populares.

De acordo com Sarlet (2011), a tutela do direito & moradia apresenta uma dupla dimen-
sdo. A primeira delas, positiva, exige a atuagfio do Estado em assegurar esse direito, prio-

ritariamente, por meio de politicas publicas adequadas. A segunda, de natureza negativa,
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consiste em abster-se de atuar para desocupagdes ou remogao de populagdes, a menos que
haja risco para a vida ou a integridade fisica dos préprios habitantes.

Essa tutela, contudo, nfio encontra amparo nas decisdes analisadas, uma vez que a
discussdo juridica em casos de reintegracéo de posse tende a girar em torno de elementos
processuais®. Nas ordens de desocupagio néo hé articulagiio com o poder ptblico para o
realojamento dos ocupantes. Em algumas decisdes, apenas de passagem, o julgado sugere
que os ocupantes deveriam ser inseridos em programas habitacionais. Por vezes, as deci-
ses utilizam o termo invasdo, o que por si s pode indicar parcialidade do julgador e um
resquicio de criminaliza¢iio dos movimentos dos sem-teto.

Na dimens&o negativa, a tutela do direito a moradia seria uma forma de se evitar que
moradores de dreas carentes - geralmente sem condi¢des adequadas - sejam impelidos a
uma condicdo pior: morar nas ruas. Nesse contexto, mesmo uma moradia inadequada é
garantia do minimo existencial.

A concretizacdo do direito a moradia envolve duas questdes sensiveis: uma diz respeito a
ocupacio do espaco das cidades de forma democratica, o que esbarra na aparente dicotomia
entre o direito a propriedade privada e a limita¢dio imposta pela funcéo social da proprie-
dade; a outra questdo, que permeia todos os direitos sociais, é a da elaboracgo de politicas
publicas versus judicializagfo. Nas decisdes analisadas, os julgadores consideraram que o
Judiciario ndo seria o espaco apto para a concretizac¢io das demandas.

Nas decisdes envolvendo pessoas em condi¢éo de rua, observou-se um alto nimero
de demandas por inclus&o em programas de aluguel social, auxilio-aluguel e de moradias
populares. Essas politicas existem, mas n#o foi possivel avaliar sua qualidade; constatou-
-se, porém, que sdo insuficientes para abarcar o niimero de pessoas que delas necessitam.
Diante disso, sdo estabelecidos critérios restritivos, de forma que menos pessoas conseguem
cumprir os requisitos para a inscri¢do nos programas.

Em relacdo aos aluguéis sociais, as politicas sdo caracterizadas pela temporariedade
e sdo idealmente estruturadas para funcionar em complementariedade com outras que
assegurem esse direito de forma definitiva. A auséncia dessa combinagio leva os inscritos
em politicas de aluguel social a uma situacéo de abandono apés os prazos estabelecidos.

O uso do aluguel social como estratégia temporaria decorre da tradicdo de formulagGes
de politicas publicas nacionais que privilegiam o paradigma do direito de propriedade
(sonho da casa prépria) arraigado no direito & moradia (Santos; Medeiros; Luft, 2016).
Contudo, a opgéo pelo fornecimento de propriedades para se assegurar o direito 8 moradia

sofre criticas por favorecer a financeirizacgo do direito, pois os juros dos financiamentos,

16 A discussdo sobre a posse e propriedade do imével ocupado pouco se ocupa de discernir a fungdo social da
propriedade, visto que, mesmo que se verifique que o imével est4 de fato abandonado, sdo considerados em
posse dos proprietarios por estes exercerem os poderes reais sobre a propriedade. O que se torna tautoldgico,
uma vez que equipara posse e propriedade e, nesse sentido, um imével com proprietario nunca serd considerado
desocupado. Portanto, ndo se poderd questionar judicialmente a efetiva¢do da fungéo social da propriedade.
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mesmo subsidiados, ainda s3o altos, e as parcelas para a amortiza¢io consomem parte

significativa da renda dos atendidos, o que gera inadimpléncia e perda de casas:

Segundo o Relatério Tematico sobre Financeirizagio da Habitac&o, apresentado na 672
sessdo da Assembleia-Geral da ONU pela relatora especial sobre moradia adequada,
Raquel Rolnik, os governos no mundo inteiro nio tém sido capazes de prover politi-
cas habitacionais eficientes de forma a diminuir o deficit habitacional e melhorar as
qualidades doslares. E essa ineficiéncia d4-se em decorréncia da adogio de programas
habitacionais implementados por meio de uma légica mercadoldgica, com a concessdo
de créditos imobiliarios e a de juros téo altos, que logo os pobres tornam-se inadim-
plentes e perdem suas casas (Santos; Medeiros; Luft, 2016, p. 226).

Diante desse quadro, uma opgéo viavel no 4&mbito das politicas publicas é o aluguel
social permanente:

Uma das possibilidades aventadas é o uso do aluguel social como instrumento defini-
tivo, e ndo provisdrio, para dar efetividade do direito & moradia. Apesar dessa forma
de utilizagdo do instituto do aluguel social ter sido pouco explorada de forma efetiva
no Brasil, hd uma série de diretrizes estabelecidas pelo Conselho das Cidades neste
sentido, fazendo parte inclusive do Plano Nacional de Habitag&o elaborado em 2004
(Santos; Medeiros; Luft, 2016, p. 226).

Embora o pedido de aluguel social seja frequente nas a¢des analisadas, a concesséo do
auxilio é condicionada & existéncia de previsdes infraconstitucionais préprias e a existéncia
de politicas publicas, o que fortalece o argumento predominante nas decisdes de negar os
pedidos, em face da ndo intervencio do Judicidrio nas politicas publicas estabelecidas. Com
o afastamento da tutela jurisdicional, o atendimento do pedido permanece totalmente ao
alvitre do Poder Executivo.

Além de considerarem que a via adequada para a consecuggo do direito 8 moradia sdo as
politicas publicas a serem elaboradas pelo Executivo, os julgadores argumentam que, apesar
de positivado no ordenamento constitucional, esse direito ndo gera aimediata judicializacéo
individual. As decisdes analisadas consideram que n#o seria razodvel que cada cidad&o,
mesmo aqueles em situacgo de rua, exigisse individualmente do Estado a concretizacio
do direito a moradia. Assim, ganha forca o argumento de que a presenca desse direito na
Constituicdo tem propdsito programatico e a finalidade de inspirar as politicas ptblicas.

Diferentemente dos contornos da argumentacgo juridica sobre o direito & satde, o
direito a moradia ainda nfo conta com jurisprudéncia positiva no TJSP, que reconheca a

exigibilidade imediata e individual desse direito. Como se pode observar em alguns casos
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ilustrativos” predominam os argumentos juridicos de que o direito 8 moradia seria apenas
cldusula programatica, prevalentemente sujeita a reserva do possivel. Apesar de néo constar
das ementas das decisdes analisadas o seguinte trecho foi frequente na fundamentacio
das decisGes: “especialmente a prova inequivoca de falha nas politicas ptblicas previstas
para efetivagdo do direito & moradia”. Ou seja, a ratio decidendi desses casos parece contar
com uma espécie de pré-requisito para que o Judiciario se julgue legitimado a intervir, na
“inequivoca falha nas politicas publicas do direito & moradia”. Contudo, esse conceito é
aberto e sem pardmetros objetivos para sua mensuracgo.

As politicas de auxilio aluguel, por exemplo, deveriam cumprir a fun¢fo de assegurar o
direito & moradia até uma solugo definitiva de habitacio. Porém, sdo frequentes os casos
que buscam a permanéncia em programas de auxilio-aluguel além do prazo determinado
porque ndo houve nenhuma solugio definitiva de habitag&o™.

O TJSP tende a ndo fazer qualquer controle sobre a suficiéncia quantitativa ou qualitativa
das politicas de moradia, mesmo nos casos em que as falhas podem impelir mais pessoas
a condicdo de rua. Contudo, observa-se uma tutela maior e a tendéncia de concessdo do
direito & moradia em casos que envolvem o interesse de criangas e idosos®.

Observou-se também a atuacdo judicial em face da explicita falha das politicas ptbli-
cas e da administra¢fio em relagfio a um caso de desocupagéo em que a Prefeitura de Sdo
Paulo deveria providenciar a inclus&o, em programa de auxilio aluguel, de moradores de
rua que habitavam embaixo de um viaduto da cidade e que sofreram com a desocupacio
promovida pelo poder publico. Passados quatro anos, a administra¢éio permanecia inerte
(S&o Paulo, 2020a).

Em todos os casos analisados, o acesso ao Judicidrio para buscar o direito & moradia é
materializado pela DP estadual. Os instrumentos normativos que viabilizam a judicializag&o
do direito a moradia s&o sobretudo politicas publicas de &mbito municipal cujos critérios
restritivos de acesso levam a judicializacdo. Contudo, a proporcéo de processos é baixa
frente ao ntimero de pessoas em situacdo de rua.

Quanto ao retrato das decisdes, observa-se que o direito & moradia é considerado uma
norma de carater programatico, ndo exigivel individualmente; somente em casos excepcio-
nais o Judicidrio julga-se legitimo para intervir na situacgo, pois considera a interferéncia
uma violag8o a separacgio dos Poderes republicanos. Constatou-se uma relativizagio desses
entendimentos em favor da protecdo especial as criancas e aos idosos, mas a situacio de
rua, isoladamente, ndo foi considerada um fator que enseje a excepcionalidade. Em vista
disso, avalia-se como insuficiente a tutela jurisdicional do direito & moradia das pessoas
em situacdo de rua, incapaz, inclusive, de atuar para evitar que mais pessoas passem a

viver na rua.

17 Nesse sentido, destacam-se os seguintes julgados: Sdo Paulo (2015a, 2020b).
18 Nesse sentido, destacam-se os seguintes julgados: Sdo Paulo (2016, 2019b).

19 Nesse sentido, destacam-se os seguintes julgados: Sdo Paulo (2018, 2019a).
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6.3 Direito a alimentagdo

O direito & alimentag#o esta estabelecido numa série de documentos e pactos interna-
cionais, como é o caso da Declaragdo universal de direitos humanos e do Pacto internacional de
direitos econémicos, sociais e culturais. Na CRFB, esse direito foi incluido pela EC n64/2010,
num cendrio de esfor¢os para a retirada do Pais do mapa mundial da fome.

O direito a alimentag&o assume contornos diversos conforme o contexto. Em paises
ricos aborda-se o direito a alimentac&o pelo prisma do direito a alimentacgo balanceada,
nutritiva, livre de agrotéxicos e alinhada com as raizes culturais. Nos paises subdesen-
volvidos e em desenvolvimento, como é o caso do Brasil, o direito a alimentac#o significa
assegurar alimentos a todos, ainda que se busque também a qualidade.

Boa parte das pessoas em situagfo de rua na cidade de S&o Paulo sofre com a fome. Nesse
cendrio, ganha relevincia o programa Bom Prato, do governo do estado de S&o Paulo, res-
ponsavel pela alimentacgo de 18,2% dessa populagéo, assim como as a¢3es de organizacdes
ndo governamentais que beneficiam 21,6%, e os restaurantes que doam alguma forma de
alimentacdo (22,7%), conforme a Qualitest Inteligéncia em Pesquisa (2019).

Na base analisada foi identificado apenas um caso de judicializa¢io do direito a ali-
mentacdo das pessoas em situacdo de rua no estado de Sdo Paulo. Trata-se de uma acio
intentada pela DP de S&o Paulo em face do municipio de Presidente Prudente e do estado
de S3o Paulo, para obrigé-los a instalarem uma unidade do programa Bom Prato. Apesar
daimprocedéncia em primeira instancia, o Tribunal considerou em segundo grau legitimo
o pleito.

Diante da disponibilidade or¢amentaria e da inércia com que a administracdo vinha
tratando a questdo, o acérdio julgou néo haver ingeréncia do Poder Judiciario ao conce-
der o pedido para obrigar os entes federados a implantarem a politica ptblica. A decisdo
também considerou que o centro de acolhimento da cidade para pessoas em situagio de
rua atendeu oitocentas e quatorze pessoas no periodo de janeiro a outubro de 2018, o que
evidenciou a necessidade do fornecimento de refei¢des (Sdo Paulo, 2019¢). Assim, numa
acdo coletiva, sem romper com a divisdo entre os poderes republicanos, a decisdo favoreceu
oreconhecimento da exigibilidade do direito a alimentag&o frente ao Estado quando este é
negado a populacéo de rua. O entendimento vencedor desse acérddo tende a concretizar o

direito social a alimentac8o da populaco em situagfo de rua pela via judicial.

7 Conclusao

O crescimento da populac¢iio em situagfio de rua evidencia a incapacidade da sociedade e
do poder publico de amparar uma parcela da populagéio em condico de extrema vulnerabi-
lidade e garantir-lhe direitos basicos. Segundo a ONU, que busca colocar as discussGes sobre

esse fendmeno em foco, trata-se de grave violagéo aos direitos humanos (Na¢des Unidas,
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2015). Contudo, persiste um discurso de invisibilidade seletiva, que encobre a populagéo
em situaciio de rua (Santos, 2003; Bello; Bercovici; Lima, 2018). Por outro lado, as politicas
publicas para o enfrentamento do fenémeno sofrem alto impacto de crises orcamentérias
e financeiras, sobretudo no momento em que o amparo se faz mais necessdrio, visto que
o aumento de pessoas em condic¢io de rua cresce em conjunturas de dificuldades econé-
micas, pois o desemprego é o fator estrutural que mais leva as pessoas a situagéio de rua.

No intento de compreender, de um modo geral, o estado dos direitos sociais das pessoas
em situacdo de rua no Brasil e, em particular, do acesso a justi¢ca, bem como o discurso
predominante nas decisdes em 22 grau do TJSP, buscou-se tragar brevemente a construgéo
dos direitos humanos e dos direitos sociais na tradi¢do ocidental. Na perspectiva de Santos
(2003) e Sadek (2014), a invisibilidade social das pessoas em situacio de rua é produto da
omissdo do Estado e da sociedade civil.

Os resultados da exploragdio quantitativa demonstraram um total de 5.554 casos
envolvendo pessoas em situacgio de rua na segunda instincia do TJSP no periodo de 2013
a 2020, dos quais apenas 9,5% ndo eram de natureza criminal, ou seja, 532. Constatou-se
também, no periodo, o crescimento de casos da ordem de 141% e, em rela¢éo aos processos
ndo criminais, um crescimento ainda maior, da ordem de 307%. Com o objetivo de analisar
processos relativos a direitos sociais a satide, moradia e alimentacio das pessoas em situagdo
de rua, chegou-se a uma base de processos com 93 casos.

A maior parte dos casos diz respeito ao direito & saide e & moradia (apenas um caso
envolve o direito & alimentag#o). A distribuigo espacial dos casos remete & capital do estado
de S&o Paulo, 0 que estd em consonéncia com as estimativas de maior concentragio das
pessoas em situa¢do de rua nas grandes metrépoles.

A expectativa inicial era de que o nimero de processos seria mais elevado, ja que a
doutrina faz referéncia a judicializagio dos direitos sociais e das politicas ptiblicas no Pafs;
contudo, apesar da significAncia da amostra colhida, conclui-se que a populacido em situagéo
de rua tem baixo acesso ao Judici4rio. Em relagfo aos direitos sociais analisados (satide,
moradia e alimentacio), infere-se que sdo insuficientes os elementos que permitiriam a
busca de provimento jurisdicional.

Ainstauracgo da DP representou uma concretizacdo do projeto constitucional - ainda
em construcdo - e uma conquista da cidadania. A atuacio dessa instituicdo é fundamental
para o acesso dos grupos vulneraveis & justica ndo s6 com a atuacgo em juizo como tam-
bém com orientagdo e educacdo. As prerrogativas conferidas aos membros da DP, como a
estabilidade do cargo e a independéncia funcional, permitem que o defensor publico seja
combativo no atendimento juridico da populacdo vulneravel e justifica a necessidade de
expansdo dessa instituicdo.

A anélise das decisdes relativas ao direito a satide, a moradia e a alimentaco buscou
compreender as demandas apresentadas ao Judicidrio, a forma como se vé o direito da
populacdo em situacdo de rua, o discurso juridico que se constrdi sobre os autores e o

fundamento juridico das decisdes.
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De forma geral, o direito a satide, altamente judicializado no Pafs, conta com ampla
jurisprudéncia favoravel a exigibilidade individual de tratamentos médicos e medicagdes
com alto impacto no or¢amento ptiblico. O marco para a construcéo dessa jurisprudéncia
foram as demandas de portadores de HIV por medicamentos na década de 1990.

No caso das pessoas em situacdo de rua, predominam os pedidos de internag¢des com-
pulsérias, medida polémica por relativizar os direitos individuais, violar muitas vezes a
autonomia dos individuos, contar com um aparato legislativo fragil e ser alternativa que
vai na contram#o da reforma psiquiatrica brasileira, que recomenda a desospitalizacio.

Apesar de as concessdes de internagdes compulsérias serem eivadas de dividas sobre
suas bases juridicas e sobre sua eficacia como tratamento médico, os pedidos continuam
sendo amplamente concedidos nos casos judiciais. Por um lado, a internag¢do compulséria
de moradores de rua dependentes quimicos pode ser encarada como a institucionalizacdo
indireta de uma politica de repressdo as drogas e de higienizac&o social, uma vez que busca
encobrir uma situagdo complexa. Por outro, daleitura dos diversos casos, depreende-se que,
na prética, diante da auséncia de politicas publicas especificas, a internacdo compulséria é
aalternativa para conceder aos vulneraveis um minimo de abrigo, seguranca, alimentacio e
satde. Nos casos em que as internacdes sdo pleiteadas por familiares dos moradores de rua,
o magistrado fica adstrito a relegar a pessoa a continuar na rua ou ordenar a internagso,
que - supde-se - lhe ofereceria um minimo de amparo.

Ao contrario do que ocorre em relacdo ao direito a satide, o direito 8 moradia no conta
com uma jurisprudéncia que reconheca sua exigibilidade. As decisdes analisadas tendem a
considerar que o direito consta na CRFB como uma norma programatica submetida a reserva
do possivel; portanto, ndo pode ser concretizado individualmente. Com a justificativa de
ndo intervir diretamente nas politicas piblicas ou no or¢amento, o Judicidrio tende a ndo
conceder a tutela para o recebimento de aluguel social, inclusdo em programas de habita-
¢do ou qualquer outro meio individual de concretizagio positiva do direito a moradia. Em
comparacgo com o direito a satide, em que essas argumentagdes ficam em segundo plano,
parece contraditdrio o Judicidrio ndo chancelar o pleito por moradia, sobretudo de pessoas
em situacdo de extrema vulnerabilidade.

Osresultados deste estudo evidenciam que as politicas publicas e 0 acesso das pessoas em
situa¢do de rua a justica sdo insuficientes para assegurar-lhes o direito a satide, a moradia
e a alimentagdo, nem para reverter a exclusgo social dessa populacgo. A violagio desses
direitos é grave e sua tutela deve ser priorizada como pauta de Direitos Humanos e como
concretizacdo dos direitos sociais previstos no projeto constitucional.

Narealidade cotidiana, observa-se que as pessoas em situacgo de rua sdo alvos constantes
de violéncia de institui¢Ges estatais e até mesmo de membros da sociedade civil. Portanto,
ha um caminho extenso a ser construido social e institucionalmente para se alcancgar o

reconhecimento dessas pessoas como cidad3os e sujeitos de direitos.
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