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EDITORIAL

A Revista de Estudos Juridicos da UNESP (elSSN 2179-5177), Qualis-
Periddicos A2, € uma publicagdo vinculada ao Programa de Pés-graduagado em
Direito da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” — UNESP. Ao
longo dos ultimos anos, desenvolve-se um trabalho editorial coletivo em torno das
publicagdes deste periddico, enquanto espaco para construgdao de um conhecimento
juridico critico, original e inovador.

De forma semestral, as publicagdes estao vinculadas a linha editorial
Sistemas Normativos e Fundamentos da Cidadania, destrinchada entre os eixos 1)
Cidadania Civil e Politica e Sistemas Normativos; 2) Cidadania Social e Econémica
e Sistemas Normativos; e 3) Tutela e Efetividade dos Direitos da Cidadania. Para
esta edicao, hd a publicagdo de dez artigos que apresentam conteldos relevantes
para o campo cientifico do Direito, nacional e estrangeiro.

Primeiramente, ha destaque para o manuscrito “Perspectiva de género no
Poder Judicidrio da Provincia de Buenos Aires. A “Ley Micaela” como ferramenta
de formacdo obrigatéria de juizas e juizes”, produzido pelo Prof. Pablo Perel,
vinculado a direcdo da Escuela Judicial de Buenos Aires. Representa uma articulagcao
entre a instituicdo e o Programa de Pés-graduagao em Direito da UNESP, forma
de ampliacao das interlocuc¢des cientificas juridicas na América Latina.

Entre as produgdes brasileiras, ressalta-se o artigo “Quem cita quem: o
dialogismo no Supremo Tribunal Federal”, produzido pelo Prof. Dr. Raoni Macedo
Bielschowsky, membro do corpo permanente do Programa de Pés-Graduagcdo em
Direito da UFMG (PPGD/UFMG), e Anna Julia Camargos Pennisi. O texto estabelece
uma discussao em torno do uso do modal citatério em votos do Supremo Tribunal
Federal por meio de uma aplicagdo metodoldgica pautada na analise Bahktiniana
do discurso.

Em um trabalho direcionado para aumento do didlogo com as diversas
regides e universidades do Brasil, ressalta-se o artigo “A regra do esgotamento dos
recursos internos na jurisprudéncia do sistema convencional de direitos humanos
da ONU e os casos brasileiros”, produzido pelas pesquisadoras vinculadas com
a Universidade Federal do Pard (UFPA), Thais Magno Gomes de Oliveira e Prof.
Dra. Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro, que também atua como Coordenadora
de Contenciosos Internacionais de Direitos Humanos da Assessoria Internacional
no Ministério de Direitos Humanos e Cidadania (MDHC).

A edicdo reafirma o papel da Revista de Estudos Juridicos da UNESP
como um espago dedicado a disseminagao de pesquisas de grande importancia,
voltadas ao aprofundamento e a ampliacdo de discussdes e conceitos centrais
no campo das ciéncias juridicas. Ao explorar o conjunto de artigos apresentados,
O publico encontrara conteudos significativos e de grande interesse para a area:
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¢ |gualdade é um conceito indeterminado?: Do conteudo essencial
dos direitos fundamentais aos bens constitucionais por Luigi Ferrajoli,
por Jair José Mariano Filho, Rubens Begak e Matheus Conde Pires;

¢ Efetividade dos direitos fundamentais e a interconexdo dos direitos
de moradia e de propriedade, por Leticia Faria, Maria Laura Bolonha
Moscardini e Soraya Gasparetto Lunardi;

¢ Os (des)caminhos das consultas pUblicas no Senado Federal (1988-
2023), por Wagner Vinicius de Oliveira;

e O paradigma da implantacdo da IA na seguranca pUblica brasileira,
por Gleiner Pedroso Ferreira Ambrosio e André Luis Jardini Barbosa;

e Perversao do direito na regulamentacdo do uso de agrotdxicos, por
Joaquim Basso;

e Entre a fome e o siléncio: Uma andlise da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica atinente ao direito humano a alimentacdo
adequada, por Jodo Marcel Evaristo Guerra;

e Conflitos fundidrios e a desapropriacdo: uma andlise do Caso Bubas
e a funcdo social da propriedade, por Thiago Pelegrinelli Engelage
e Eder Demarco Ribeiro.

Dentre os trabalhos publicados, destaca-se a expressiva participagao de
pesquisadores de diversas regides do Brasil, resultado do didlogo constante entre
o corpo editorial e a comunidade académica. Essa interagdo consolida a REJ
UNESP como um ambiente académico inclusivo, voltado para o enriquecimento
e a ampliagcdo das perspectivas na ciéncia juridica.

Manifestamos nossa gratidao aos editores e ao conselho editorial pelo
empenho, dedicagdo e compromisso com a exceléncia. Desde a avaliagao até a
publicacdo, cada etapa do processo editorial foi conduzida com rigor académico e
coordenagado exemplar. Agradecemos também os autores pela confianga, disposi¢ao
para o didlogo, atengédo as adequagdes e o esforgo em compartilhar conosco suas
pesquisas e reflexdes.

Para a difusdo da ciéncia aberta e da transparéncia, cumprimentamos
nominalmente pesquisadores que contribuiram com a emissao de pareceres:
Adriano da Silva Ribeiro, Aline Michele Pedron Leves, Ana Carolina Mendonga
Rodrigues, Carmen Lucia Sarmento Pimenta, Cladudio Ribeiro Lopes, Cleide Calgaro,
Cynthia Lessa da Costa, Deilton Ribeiro Brasil, Dulcely Silva Franco, Fabio da Silva
Santos, Francieli Puntel Raminelli, Grégore Moreira de Moura, Jairo Neia Lima,
Klever Paulo Leal Filpo, Mariana Colucci Goulart Martins Ferreira, Paulo Brasil Dill
Soares, Priscila de Freitas, Rafael Zelesco Barretto, Raimunda Regina Ferreira Barros,
Silvana Terezinha Winckler, Vanessa dos Santos Moura, Vinicius Oliveira Seabra
Guimaraes, Vitor César Silva Xavier.
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Particularmente, esta edigdo marca o encerramento do Quadriénio 2021-
2024, periodo em que a REJ construiu diversas agdes e avangou na integragao
tedrico-cientifica com a comunidade académica. Momento oportuno para relembrar
a continuidade de atividades anteriores a partir do estabelecimento de novos
procedimentos editoriais, uma estrutura regimental e a institucionalizagado da
Revista pela Instrucdo Normativa 01/2023. De modo simultéaneo, expds-se uma
nova identidade visual, adequada aos novos objetivos editoriais. Em face dos
desafios contemporaneos, identidade também associada ao aumento da insergcdo
da Revista nos espacos digitais.

Para o préximo periodo, identificamos uma série de desafios para
concretizagao dos propdsitos institucionais da REJ, a reafirmar o compromisso
ético e derigor cientifico com um espago aberto e democratico, forma de impactar
a produgao cientifica juridica e de ciéncias afins. Para o Quadriénio 2025-2028,
que se abre, investiremos ainda mais nos materiais editorados, centrados nas
novas diretrizes estabelecidas pela Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES) baseadas na sistemética de classificagdo de artigos.

Agradecemos a todos que contribuiram com o avango das atividades da

Revista de Estudos Juridicos e convidamos toda a comunidade académica para
a continuidade dessa parceria frutifera e que se desenvolve no correr dos anos.

Profa. Ma. Eduarda Camargo Sansdo
Editora-Chefe

Profa. Ma. Maiara Motta
Editora-adjunta

Prof. Dr. José Duarte Neto
Diretor Cientifico e Editorial

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 10



CIDADANIA CIVIL
E POLITICA
E SISTEMAS
NORMATIVOS



CIVIL AND
POLITICAL
CITIZENSHIP
AND NORMATIVE
SYSTEMS



OS (DES)CAMINHOS DAS CONSULTAS
PUBLICAS NO SENADO FEDERAL (1988-2023)

Wagner Vinicius de Oliveira

|
RESUMO

A crescente realizagdo de consultas publicas pelo Senado Federal resulta na efetiva
contribuigcdo para o aprimoramento do processo democratico brasileiro? Por meio da
localizagdo da presenca e da frequéncia das consultas publicas, busca-se identificar
e descrever a trajetéria de utilizagdo desse mecanismo de participagdo social no
Senado Federal no periodo de 1988 até 2023. Nesse sentido, pretende-se discutir as
possibilidades para os argumentos da ampliagdo da participagao social e da legitimidade
democratica. O desenvolvimento desse empreendimento justifica-se porrazdes tedricas
e empiricas; primeiro, para compreender o caminho e a funcionalidade; segundo, para
analisar suas possiveis contribui¢des no refor¢co da democracia participativa brasileira.
Excetuada a introducgao e as referéncias, o artigo serd estruturado em quatro secdes,
quais sejam: (i) descrever as principais ideias, funcdes e projecdes das consultas
publicas a luz do Estado democratico de direito; (ii) colocar as consultas publicas
em perspectiva enquanto possibilidade para a construcdo da participagdo social; (iii)
detalhar o trajeto das consultas publicas no Senado Federal por meio da elaboragao
de um quadro especifico com dados obtidos no periodo de 1988-2023 (vide anexo A);
ao final, (iv) avaliar a possivel equiparagcdo entre as consultas publicas a legitimidade
democratica. Por fim, serdo apresentadas as conclusdes. Assim, apesar da aparente
inclusdo proporcionada pelas consultas publicas (cabivel em qualquer proposicdo
legislativa no Senado Federal e com a possibilidade de manifestacao de qualquer pessoa
cadastrada no portal), a volatilidade das participagdes (tanto na frequéncia, quanto nas
matérias) e o carater ndo vinculativo diminuem seu impacto positivo na democracia
participativa.

Palavras-chave: consultas publicas; devido processo legislativo; participagdo social;
Senado Federal.
I —

Data de submiss@o: 03/06/2024
Data de aprovacdo: 16/08/2024
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THE (DIS)PATHS OF PUBLIC CONSULTATIONS
IN THE FEDERAL SENATE (1988-2023)

Wagner Vinicius de Oliveira

|
ABSTRACT

Does the increasing number of public consultations by the Federal Senate result in
an effective contribution to the improvement of the Brazilian democratic process?
By locating the presence and frequency of public consultations, seek to identify and
describe the trajectory of use of this social participation mechanismin the Federal Senate
from 1988 to 2023. In this sense, intend to discuss the possibilities for the arguments
of expanding social participation and democratic legitimacy. The development of this
enterprise is justified by theoretical and empirical reasons; first, to understand the
path and functionality; second, to analyze its possible contributions to strengthening
Brazilian participatory democracy. Except for the introduction and references, the
paper is structured into four sections, namely: (i) describe the main ideas, functions
and projections of public consultations in light of the democratic rule of law; (ii) put
public consultations into perspective as a possibility for building social participation;
(iii) detail the path of public consultations in the Federal Senate through the elaboration
of a specific table with data obtained during the period of 1988-2023 (see annex
A); at end, (iv) evaluate the possible equivalence between public consultation and
democratic legitimacy. Finally, it presents the conclusions. Thus, despite the apparent
inclusion (which is applicable to any legislative proposal in the Federal Senate and with
the possibility of expression from any person registered on the portal), the volatility of
participation (both in frequency and in matters) and the non-binding nature of public
consultations reduce their positive impact on participatory democracy.

Keywords: public consultations; due legislative process; social participation; Federal
Senate.

Date of submission: 03/06/2024
Date of approval: 16/08/2024
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INTRODUCAO

Quais seriam a trajetdria e a finalidade das consultas publicas realizadas
pelo Senado Federal no periodo de 1988 até 2023? Apesar da aparente simplicidade
dessas questdes, as respostas ainda sao total ou parcialmente desconhecidas.
Isso porque existe uma lacuna' na documentagdo do conhecimento sobre essa
tematica devido a auséncia de estudos especificos, principalmente em relagao
ao campo juridico.

Diante disso, busca-se conhecer como as consultas ditas publicas contribuem
(ou ndo) para o aprimoramento do processo democratico brasileiro (cidadania
ativa). Em razdo da amplitude de abordagens suscitadas pela matéria tem-se a
necessidade de especificar normativa e temporalmente o objeto pesquisado;
desse modo, analisa-se quantitativamente as consultas publicas nas propostas
de emenda a constituicdo (PEC) no sobredito espaco temporal.

O desenvolvimento desse empreendimento se justifica por razées de
ordem tedrica e empirica. Do ponto de vista tedrico, pretende-se compreender
seus (des)caminhos e suas (des)funcionalidades; empiricamente, intenta-se analisar
quantitativamente suas possiveis contribui¢des para a construgcdo da democracia
participativa brasileira.

Importa acrescentar que a utilizagdo do termo “empirico” denota a evidéncia
sobre o mundo dos fatos baseada na observagcdo ou na experiéncia concreta.
Essa evidéncia ou o conjunto delas pode ser avaliada de forma quantitativa ou
qualitativa (Lee; King, 2013, p. 11). Além disso, a propria acepgao do termo remete
a necessidade de que a pesquisa seja replicavel, ou seja, permitir ou auxiliar que
outras pesquisadoras e outros pesquisadores realizem analises similares sobre o
mesmo objeto.

Objetiva-se, portanto, subsidiar as andlises presentes e futuras com
aportes concretos sobre uma das modalidades de participagao social que incidem
diretamente na tramitagao das PEC’s. Igualmente, busca-se problematizar seus
usos e resultados ao longo de uma trajetdria de quase quatro décadas de histéria
percorrida.

Em que pese o artigo ndo tratar exaustivamente as consultas publicas, realiza
um estudo exploratério produzindo um conhecimento geral e contextualizado.
Desse modo, pretende auxiliar no desenvolvimento dos didlogos académicos sobre
as consultas publicas por meio da elaboracdo de uma pesquisa de base (primaria).

Afora essaintroducdo e a lista de referéncias, esse artigo sera estruturado
em quatro se¢des continuas e sucessivas. Nas quais, o contetdo pretende (i)
discutir as principais ideias, fungdes e proje¢des das consultas publicas a luz do
Estado democratico de direito; (i) colocar as consultas plblicas em perspectiva; (iii)
mapear quantitativamente seu trajeto no Senado Federal (1988-2023), notadamente
quanto as PEC’s, oportunidade na qual serao tabulados os dados numéricos obtidos
e elaborado um quadro das consultas publicas realizadas no ambiente e periodo

'De acordo com a pesquisa realizada nos portais eletrénicos Periédicos Capes, SciElo, Biblioteca
Digital de Teses e Dissertagcdes USP e Google Académico, em 15/08/2024, as 20h e 38m,
utilizando os termos de busca “consultas publicas” e “propostas de emenda a constituigdo” ndo
foi identificado qualquer registro de publicagao.
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analisados (vide anexo A); por fim, (iv) questionar se ha equivaléncia entre consulta
publica e participagao social.

Para tanto, conjugam-se os esfor¢cos obtidos pelas técnicas de pesquisa
bibliografica e quantitativa, mediante a sele¢cdo da amostra, o registro da frequéncia
e da utilizagdo das consultas publicas por meio de fontes oficiais e de dados
primarios extraidos diretamente do portal eletronico E-cidadania do Senado Federal.

Desse modo, o suporte tedrico para as andlises desse mecanismo
potencialmente indutor da cidadania ativa consiste na ideia de um tipo especifico
de participagdo complementar aos “direitos e deveres politicos que decorrem do
status de eleitor (cidadania em sentido estrito)” (Silva, 2023, p. 02). Sem ignorar
que, quase sempre, os caminhos da “democracia digital” incorrem na “falsa solugao
para as disfungdes da democracia representativa” (Silva, 2022, p. 150-232).

1 IDEIAS, FUNGCOES E PROJECOES DAS CONSULTAS PUBLICAS A
LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Conforme ja se sabe, as ideias referentes ao Estado democratico de direito
remontam aos idos do século XVIII, pelo menos segundo a historiografia realizada
aos moldes da “tradicdo ocidental” hegemodnica. Ha, sem duvidas, um conjunto
bastante heterogéneo de ideais contrarios e, por vezes, contraditérios entre si
que sdo amalgamados sob a mesma insignia. Dentre varios aspectos relevantes
ressalta-se a limitagao do exercicio do poder estatal, seja pelo exercicio dos direitos
e das garantias fundamentais, seja pela participagao direta da sociedade civil na
conducgéo da vida em sociedade (democracia participativa).

Ultrapassado o periodo de “legalismo puro” - isso €, o apego incondicional
a letra da lei, o dogma de completude do ordenamento juridico, a subsung¢ao
l6gica enquanto método interpretativo bastante e suficiente para a aplicagdo do
direito positivo aos casos concretos, dentre outras caracteristicas - a fungao da
legalidade constitucional e infraconstitucional ndo guarda identidade irrestrita
com esse passado recente. Existem pelo menos trés razées que sustentam a
procedéncia dessa afirmagao.

Primeiro, porque a ideia de legalidade foi expressamente inserida no bojo
dos direitos e deveres fundamentais (individuais e coletivos), conforme previsto
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em seu
artigo 5°, inciso Il. Equivale a afirmar a existéncia de um direito fundamental ao
devido processo legislativo no sentido de que a conduta das institui¢des estatais
e os demais particulares observem a legalidade. Isso, no entanto, ndo conduz
necessariamente a ideia de que cada cidada ou cada cidadao possua um direito
publico subjetivo de exigir do Estado a edi¢ao de atos legislativos.

Noutras palavras, o atual sentido de legalidade se projeta na fungdo
limitadora de exercicio do poder estatal, em observancia aos direitos e as garantias
fundamentais, nas mais diversas areas de atuagao juridica. Assim, via de regra, para
a instituicdo e a majoracdo de tributos impde-se o reconhecimento da legalidade
tributéria; para a imposi¢ao vélida de penalidades de matiz penal/criminal deve-se
observar a legalidade penal; igualmente, a legalidade administrativa (em sentido
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estrito) determina que a administracédo publica permaneca adstrita ao ordenamento
juridico positivo, dentre outros exemplos possiveis.

Em segundo lugar, a ideia de legalidade comporta derivagdes em virtude
do modelo institucional de Estado administrativo, principalmente apds a edi¢cao
da Emenda a Constituigdo n. 19/1998. Dentre outras inovag¢des, a EC n. 19/1998
positivou o principio constitucional da eficiéncia na pratica da administragado
publica e permitiu a atuagdo das agéncias reguladoras (autarquias especiais) com
a inclusdo da atribuicdo de elaborar atos normativos vinculatérios, desde que
“observados os limites da lei de regéncia” (Brasil, 2019).

A terceirarazao indica que “o principio da legalidade, contemporaneamente,
tem sido interpretado em sua acepgao de juridicidade” (Brasil, 2023), ou seja, ndo
se trata da mera conformidade com as leis positivas, mas em adequar as praticas
da administragdo publica aos padrdes explicitos e implicitos do direito. Ao lado
disso, compreender que o devido processo legislativo enquanto um direito e uma
garantia fundamental exige as participagdes da sociedade civil.

Por outras palavras, sua compatibilidade com o Estado democratico de
direito decorre da permeabilidade, na maxima medida possivel, das contribui¢des
sociais. Sabendo que essa relacdao pode se desenvolver de maneira mediata e
imediata. Na primeira hipdtese ocorre por meio da participagao do conjunto formado
pelas representantes e pelos representantes eleitos (democracia representativa)
ou de maneira imediata quando ocorrem participagdes diretas da sociedade civil
organizada ou ndo (democracia participativa).

Vale acrescentar que as ditas participacdes diretas (imediatas) podem ser
realizadas de modo formal ou informal. Certo, porém, que investigar as participagdes
da sociedade civil realizadas diretamente pelas cidadas e pelos cidadaos na
modalidade informal constituem um desafio a parte, tanto no que diz respeito a
constatar sua presenca, quanto a sua avaliagado para realizar inferéncias causais.
Desse modo, a testagem dos argumentos da ampliagdo da participagao social e
da legitimidade democratica, por exemplo, fica comprometida.

Para ressignificar o sentido e o alcance do devido processo legislativo (em
sentido amplo) impd&e-se afunilar as anélises apenas e tdo somente quanto aos
mecanismos formais de participag¢ao da sociedade civil nesse ambiente. Com vistas
a auxiliar na compreensao dessa questao e também para contribuir positivamente
na diminuigdo da lacuna identificada. Em diante, segue-se a investigagdo da
participagdo da sociedade civil no processo legislativo na modalidade direta e
formal.

De acordo com essas opgdes metodoldgicas, 0 mecanismo da consulta
publica revela-se compativel para alcangar os objetivos propostos. Isso porque
consiste, em um s6 tempo, num mecanismo de participacdo social (esse argumento
serad desenvolvido na segunda sec¢do) formal realizado de forma imediata pela
sociedade civil, viabilizando assim (a0 menos em poténcia) um dos caminhos
possiveis para a democracia participativa.

Por outro lado, torna-se pouco efetivo prosseguir na investigagdo da
participacao indireta e informal da sociedade civil no devido processo legislativo,
ja que, na esséncia, se confunde com o desempenho da prépria funcdo tipica
do Legislativo. Precisamente por se tratar de uma pesquisa de base, almeja-se
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aproximar do objeto pesquisado por meio da participagdo social no devido processo
legislativo federal.

Sabe-se que o Legislativo federal opera de maneira bicameral,
desenvolvendo-se pela atuagao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou de
forma conjunta de ambas as casas legislativas (Congresso Nacional). Nesse artigo,
optou-se pela investigagao das consultas publicas realizadas pelo Senado Federal,
Ja que essa instancia politica de representagao federativa € a Unica instituicdo
estatal - até agora conhecida - que possui uma estrutura operacional e normativa
mais desenvolvida sobre o tema, além de oferecer registros documentais em
condicdes para a verificagdo quantitativa do fendmeno pesquisado.

Assim, cumpre demarcar o conceito, as ideias, as fungdes e as projecdes
das consultas publicas. Preliminarmente, consulta publica designa o processo por
meio do qual determinada instituicdo deseja conhecer antecipadamente a opinido
do conjunto das cidadas e dos cidaddos (sociedade civil) sobre determinada
matéria de sua competéncia. Para fins de registro - a despeito da pléiade de
opinides dispares existentes na sociedade civil - sdo possiveis apenas duas formas
de manifestagado: ou favoravel ou contrario a proposi¢ao legislativa.

Por esséncia, as opinides manifestadas numa consulta publica - de forma
majoritaria ou unanime - sdo desprovidas de vinculagdo da instituicdo consulente,
por isso, trata-se de um mecanismo tipicamente politico de manifestagao das
preferéncias da sociedade civil. Logo, distingue-se dos mecanismos juridicos de
participagao direta previstos na Constituicdo da Republica de 1988, a exemplo
do plebiscito (manifestagdo prévia e vinculante) e do referendo (manifestacdo
posterior e vinculante), ambos sdo instrumentos reveladores da soberania popular
(nostermos dos art. 14, | e Il; art. 18, §8§ 3° e 4°, CRFB/88) de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional (art. 49, XV, CRFB/88).

O Texto Magno de 1988 nao contempla textualmente a expressao consulta
publica. J& no plano infraconstitucional sdo diversos os exemplos disponiveis
no ordenamento juridico brasileiro:> a comecar pela Lei n. 8.080/1990° - que
dispde sobre as condi¢cdes para a promogao, prote¢do e recuperagao da saude,
a organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes - ao determinar
a realizacao obrigatdria de consulta publica para a incorporagao, a exclusao ou
a alteracdo pelo Sistema Unico de Salde de novos medicamentos, produtos e
procedimentos (art. 19-R, IV, Lei n. 8.080/1990).

A Lei n. 9.784/1999 - que regula o processo administrativo no ambito da
administracao publica federal - referente a instru¢do do processo administrativo
possibilita a abertura de consulta publica quando o processo envolver matéria
de “interesse geral”. Igualmente assegura aos participantes o direito de obter
da administracdo publica uma resposta fundamentada (art. 31, caput e § 2°, Lei
n. 9.784/1999), bem como a apresentacdo dos resultados com a indicagcdo do
procedimento adotado (art. 34, Lei n. 9.784/1999).

2Para um levantamento pormenorizado sobre o marco legal aplicavel as consultas publicas no
Brasil, dentre outros, consultar Banco Interamericano de Desenvolvimento (2020, p. 25-30).

3Incluido pela Lei n. 12.401/2011.
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O Decreto Legislativo n. 186/2008 - que aprova o texto da Convengéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007 - estabelece a obrigagao geral
de os Estados Partes realizar consultas estreitas e envolver ativamente as pessoas
com deficiéncia, especialmente criangas com deficiéncia, por intermédio de suas
organizagdes representativas (art. 4°, item 03, Decreto Legislativo n. 186/2008).

No mesmo sentido, o Decreto n. 7.037/2009 - que aprova o Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) - impde a realizagdo de consulta popular
enguanto uma das agdes programaticas para alcangar o objetivo estratégico 14
(anexo, “f", Decreto n. 7.037/2009). Além disso, a Lei n. 12.527/2011 - que regula
o acesso a informagdes - também assegura as consultas publicas (art. 9°, I,
Lei n. 12.527/2011). Vale mencionar que no ambito do Executivo Federal, mais
especificamente a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, existe a plataforma
Participa.br, sendo, pois, um ambiente virtual de participa¢do social que se utiliza
a internet para articular e impulsionar os didlogos entre a administragao publica
federal e os setores da sociedade civil.

Por ultimo, recentemente houve o acréscimo da possibilidade de realizagdo
de consulta publica para a edicdo de atos normativos, nos termos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), art. 29.° Trata-se de uma
“norma de carater geral” que estipula a obrigagao de “consultar os interessados,
avaliar as manifestacdes recebidas e respondé-las para cumprir o dever de motivar
o ato normativo” (Monteiro, 2018, p. 226). Todavia, cabe destacar que a inovagio
legislativa “estabelece que a consulta publica deve ser realizada, preferencialmente,
em meio eletrénico, mas sem considerar os riscos inerentes a este procedimento,
como a influéncia dos algoritmos” (Galvdo; Machado, 2023, p. 233).

Quanto as proje¢des ou potencialidades, cumpre mencionar que a consulta
publica “ndo € um ato Unico e isolado, mas um processo” (Banco Interamericano de
Desenvolvimento, 2020, p. 02) que se perfaz com a pratica continua e reiterada das
instituicdes estatais em consultar a sociedade e com a participagao da sociedade
civil de modo permanente. Dentro do contexto regional da América Latina e
do Caribe, justifica-se a realizagdo de consultas publicas devido as a¢des que
“afetam um maior nimero de pessoas, como mineragao, pesca, manejo florestal,
infraestrutura, energia e o sistema de avaliagdo de impacto ambiental” (Banco
Interamericano de Desenvolvimento, 2020, p. 03).

A relevancia acentua-se ainda mais em se tratando de temas relacionados
a0s povos originarios consulta prévia, livre e informada - prevista na Convengao
n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - na implementacdo de projetos
de infraestrutura ou de industrias extrativistas. Por fim, a realizacdo de consultas
publicas é obrigatéria para a criagao de unidade de conservagdao ambiental, no
entanto, possuem carater meramente consultivo.

Nao obstante, objetiva a expansao da compreensao pela sociedade civil
sobre a unidade de conservagao, para tanto precisa observar os principios da

4 Garantia da participagdo e do controle social das politicas publicas em Direitos Humanos, em
didlogo plural e transversal entre os varios atores sociais.

5Incluido pela Lei n. 13.655/2018.
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representatividade, da legitimidade, da equidade e da conscientizagcdo (WWF-Brasil,
2010). Percebe-se que as fungbes desempenhadas pelas consultas publicas
envolvem a participagao direta da sociedade civil em matérias relacionadas a
saude, aos direitos humanos, a seguranga alimentar, ao acesso a informacgao, a
edicdo de atos normativos, entre outros exemplos possiveis.

A jungdo entre o conceito e a fungdo da consulta publica permite afirmar
que se trata de um instrumento democratico utilizado para a captacgao e para a
integragdo da opinido de cidadaos de forma néo presencial (Bastos et. al., 2022).
Desse modo, tem-se que a realizagao de consultas publicas “contribui com o poder
de voz da populagcdo diante das escolhas politicas, tendo entre seus objetivos
envolver a sociedade civil nas decisées coletivas” (Bastos et. al., 2022, p. 812).

2 CONSULTAS PUBLICAS EM PERSPECTIVA: A BUSCA PELA
CONSTRUGCAO DA PARTICIPACAO SOCIAL

Na sec¢ao anterior viu-se que a legislagao privilegia e, em certas matérias,
até mesmo determina a realizagdo de consultas publicas. Importa, nesse momento,
ressaltar um aspecto em especial: a construgao de espacos institucionais permeaveis
as participacdes sociais. Nao se afirma, contudo, que a consulta publica seja o
Unico ou o espago potencialmente mais adequado para esse empreendimento
social, mas coopera para o fortalecimento da democracia participativa.

Conforme ja se disse na parte introdutéria desse artigo, o objetivo central
consiste em destacar a trajetéria das consultas publicas na experiéncia das propostas
de emendas a constitui¢ao que tramitaram no Senado Federal. Antes, porém, vale
ressaltar, que esse instrumento pressupde um conjunto de mudangas institucionais,
normativas e comportamentais ocorridas dentro da administragado publica, que
ha algum tempo ficou conhecida como “administragao publica consensual” com
vistas a construcdo de uma “governanca publica” (Oliveira; Schwanka, 2009).

De acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (lpea) a
utilizagdo desse mecanismo de participagao social integra uma estratégia mais
ampla voltada para a construgao da “confianga social”, principalmente quando da
avaliagao de politicas publicas. Em verdade, as consultas publicas ndo sdo apontadas
enquanto solu¢ao para a auséncia ou para o baixo grau de apoio social - antes,
durante ou depois da implementagao de uma politica publica - mas, possuem o
condao de articular e de potencializar o “envolvimento de partes interessadas,
liderancas politicas e o publico [em geral]”, nesse sentido, possuem “potencial
para a elaboracdo de legislacdo e regulacdo, além de servigos publicos” (Brasil,
2018, p. 159).

A principal contribuicdo que esse artigo pretende oferecer consiste em
aproximar essas ideias durante a tramitagdo das PEC's no Senado Federal, ja que
essa modalidade de processo legislativo ocorre sem qualquer participagdo direta da
sociedade civil. Em tese, 0 aumento da utilizacdo desse mecanismo contribui para
ampliar a participagao social formal e direta, mas também seria capaz de contribuir
para o controle do exercicio do poder legiferante (competéncia reformadora da
constituicdo), bem como direcionar futuras responsabilizagées (accountability
eleitoral), ja que o Senado Federal € um 6rgao representativo formado pelo voto
popular.
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Com efeito, a consulta publica ndo pretende ser uma espécie de “veto
popular”, figura juridica atualmente inexistente no ordenamento juridico brasileiro,
menos ainda realizar o controle popular. J& que uma vez publicada, a PEC se sujeita
apenas a modalidade de controle judicial posterior realizada com exclusividade
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), mediante o controle concentrado de
constitucionalidade quando apresentar vicios de inconstitucionalidade material
ou formal. De outra sorte, pretende-se articular a legitimidade democrética (esse
argumento sera desenvolvido na quarta secdo) dentro de um espaco institucional
aberto as participagdes sociais.

O procedimento formal previsto para a alteracdo do texto constitucional
ndo estabelece a participagdo da sociedade civil, isso significa que para introduzir,
reduzir ou suprimir parte do texto constitucional - ressalvadas as clausulas pétreas
nessa ultima hipétese - ndo precisa contar com a anuéncia da sociedade civil,
apenas observar os procedimentos constitucionalmente previstos. Desse modo,
cabe questionar a inexisténcia de mecanismos de participagao social.

Contudo, ndo se interroga a competéncia das duas casas legislativas
que compdem o Congresso Nacional para a atualizagao do texto constitucional,
cuja legitimidade decorre do proprio texto constitucional (6rgdo competente,
procedimentos formais e matérias suscetiveis de emenda). Mas, como o subtitulo
dessa secao sugere a construgao das participagdes sociais nas PEC's em tramitagao
no Senado Federal.

Mesmo porque, apesar de ndo ser requisito indispensavel para a edigdo de
uma PEC, as consultas publicas vém sendo realizadas de modo reiterado em todas
as propostas em tramitacdo no Senado Federal (esse argumento sera desenvolvido
na terceira se¢d0). A questdo que permanece sem resposta € compreender o porqué
mesmo esse tipo de proposi¢cao legislativa ndo exigir a realizagdo de consulta
publica o Senado vem realizando consultas a sociedade civil de maneira sistematica.

A resposta provisoéria sugerida consiste em tornar essa casa legislativa
em um local qualificado para conhecer a opinido do conjunto das cidadas e dos
cidadaos de forma antecipada ou concomitante a tramitacdo da PEC. Assim,
no longo prazo, a sociedade civil reconhega nesse ambiente institucional um
espago adequado para as participagdes sociais. Diante da mencionada lacuna na
documentagdo do conhecimento sobre essa tematica realizam-se alguns esforgcos
aproximativos para testar essa hipdtese.

Novamente segundo o Ipea € possivel sustentar que as consultas publicas
visam realizar um didlogo continuo entre as instituicdes estatais e as partes
interessadas, sendo potencialmente apta para construir a “confianca publica” e,
ao lado disso, influenciar “fortemente o engajamento [social] dos interessados”
reforcando os compromissos politicos (Brasil, 2018, p. 160).

Assim, ndo parece demasiado sustentar que “a consulta publica é
instrumento de participagdo popular” (Monteiro, 2018, p. 229). Devendo, em ato
continuo, questionar quem participa das consultas publicas, em qual sentido e
com quais finalidades, contudo, para enveredar por esses caminhos exige-se
desenvolver outras frentes de pesquisa nao contempladas pelos objetivos tragcados
na parte introdutéria desse artigo.
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Em confluéncia de sentido, tem-se que as consultas publicas criam
auténticos “espacos de participagdo social” (Lopes; Novaes, 2020). Embora persista
a necessidade de realizar estudos complementares, abrangendo a caracterizacao
dos participantes e a legitimidade das decisdes subsequentes; sendo possivel
assentir com a conclusao parcial de que a utilizagao desse mecanismo permite a
formacgao de “espacgos formais de participagao social”, sem, no entanto, distinguir
“a participacdo popular em geral da participacdo de interessados diretos” (Lopes;
Novaes, 2020, p. 09).

Mas, para que isso se torne possivel, a instituicao estatal que realiza a
consulta publica deveria observar os “principios de consultas publicas eficazes”
(Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2020), em especial:

(i) a preparagdo dos momentos anteriores a realizagdo de consultas
publicas para fornecer e coletar informagdes suficientes, dialogar
de forma adequada com a sociedade civil, mapear os atores sociais
interessados e os possiveis impactos da medida legislativa a ser
adotada;

(ii)  arepresentatividade/equidade dos participantes para minimizar o
viés de selecao capaz de predeterminar ou de influenciar o resultado
da consulta publica;

(iii)  a oportunidade de se realizar a consulta publica, pois dependendo
do momento da consulta ou do periodo disponivel para a coleta das
participagdes pode-se direcionar o resultado;

(iv)  osrecursos humanos disponiveis para a realizagado da consulta publica
(presencial ou virtual) ja que a disponibilidade de verba ou de recursos
humanos, no primeiro caso, ou a acessibilidade/funcionalidade do
sistema, no segundo caso, podem interferir negativamente no
resultado final;

v) a transparéncia nos processos de apuragao e de divulgagcao dos
resultados interferem positiva ou negativamente na credibilidade
e no engajamento da participagao social;

(vi)  aacessibilidade, em especial para permitir que as pessoas com algum
tipo de deficiéncia possam participar autbnoma e ativamente da
consulta publica;

(vii)  alegitimidade democratica, em termos de aceitagao nao apenas do
resultado da consulta publica, mas, principalmente dos procedimentos
utilizados enquanto instrumento apto para permitir a participagao
social em seu sentido mais amplo possivel;

(viii) adocumentagao para fins de eventual auditoria ou de fornecimento
de acesso a informacdo para eventuais interessadas ou interessados
no resultado de uma consulta publica em especial.

Assim, por se tratar de um “instrumento participativo” ou “instrumento de
participacdo democrética” (Galvdo; Machado, 2023) é que as consultas publicas
também sédo realizadas pelo Senado Federal. Em sentido contrario do que afirmam

8 Lopes e Novaes (2020) se referem a Anvisa.
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Galvéo e Machado (2023, p. 229) as consultas publicas sdo realizadas no Legislativo
com bastante frequéncia e regularidade. A préxima segao serad dedicada a identificar
a presenca e a frequéncia desse instrumento de participagdo social no Senado
Federal.

3 O TRAJETO DAS CONSULTAS PUBLICAS PELO SENADO
FEDERAL (1988-2023)

Diante das potencialidades apresentadas para as consultas publicas nas
secOes anteriores, cumpre nesse momento especificar o funcionamento das
consultas publicas realizadas no dmbito do Senado Federal (1988-2023). Na
sequéncia, serdo tabulados os dados numéricos obtidos com o auxilio de um
quadro especifico sobre as consultas publicas realizadas no periodo temporal
analisado (vide anexo A).

Conforme as informagdes disponiveis no portal eletrénico E-cidadania do
repositorio oficial do Senado Federal identifica-se um amplo processo de abertura
para a utilizagdo das consultas publicas, ja que “todos os projetos de lei e demais
proposi¢cdes legislativas que tramitam no Senado ficam abertos para receber
opinides desde o inicio até o final de sua tramitagao, conforme estabelecido na
Resolucdo n. 26 de 2013" (Brasil, 2024), sendo, pois, uma politica institucional
que se consolidou a partir de 2013, ndo h3, portanto, um critério especifico para
determinar a realizagdo de uma consulta publica.

A sobredita resolugdo contém apenas trés artigos. O primeiro artigo
estabelece que no “sitio na internet do Senado Federal abrigard mecanismo
que permita ao cidaddo manifestar sua opinido acerca de qualquer proposi¢cao
legislativa”, desse modo, todas as consultas publicas realizadas nesse ambiente
serdo por meio virtual. O artigo segundo dispde sobre a amplitude ou o alcance
participativo, ja que “qualquer cidadao, mediante cadastro unico com seus dados
pessoais de identificagdo, poderad apoiar ou recusar as proposi¢cdes legislativas em
tramitagdo no Senado Federal”, em seu paragrafo Unico encontra-se a disposi¢ao
de “acompanhamento da tramitacao legislativa”, em cada passo, com o “ndmero
de manifestagdes favoraveis e contrarias a matéria”. Ja o terceiro e dltimo artigo
disciplina a vigéncia da resolugao (Brasil, 2013).

De modo semelhante ao estimulo institucional para que todas as proposi¢des
legislativas sejam submetidas as consultas publicas, vale indicar que toda e qualquer
pessoa cadastrada no portal eletronico E-cidadania podera registrar sua opinido,
uma unica vez, sobre todas, algumas ou uma uUnica proposigao legislativa em
tramitagcdo no Senado Federal. Uma vez registrada a opinido (favoravel ou contréria)
nao sera possivel alterar o voto, nem mesmo apaga-lo ou retira-lo do portal.

Ainda sobre o registro das manifestagdes, vale acrescentar que nao existe
qualquer tipo de mediacdo ou de moderac¢ao. Ressalvada a hipétese de algum
usudrio utilizar servidor temporario de endereco eletrdnico (e-mail temporario), caso
sejam identificados esses votos serdo excluidos e desconsiderados do computo
geral (Brasil, 2024).

No sitio eletrénico do Senado Federal, dentro do menu “Consulta Publica’
€ possivel aplicar alguns filtros para refinar o resultado da pesquisa, tais como:

’

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 23



noom

“Palavra-chave”, “Autor”, “Tipo” e “Numero e Ano”, uma vez que sao bastantes
e diversas as proposi¢des legislativas em que a sociedade civil podera registrar
sua opinido. Além disso, cada proposig¢ao legislativa permanece disponivel para
arealizagcdo de consulta publica durante toda sua tramitagdo no Senado, ou seja,
“ndo possui um prazo pré-definido” (Brasil, 2024).

Visando subsidiar o desempenho das atividades legislativas, “as
manifestacdes sdo comunicadas periodicamente aos gabinetes parlamentares”
para as Senadoras, os Senadores, as assessoras e 0s assessores parlamentares.
Além de todos os dados “serem publicos, portanto disponiveis a todos” (Brasil,
2024).

Registra-se que “a votagao proporcionada pela consulta publica ndo vincula”
0s votos ou as opinides das Senadoras e dos Senadores. De outra sorte, as consultas
publicas cumprem o “propdsito de sinalizar a opinido do publico que participou
da consulta, de modo a contribuir com a formacao de opinido” de cada Senadora
ou de cada Senador (Brasil, 2024) apresentando carater meramente persuasivo.

Por fim, ainda no referido sitio eletrénico existe o indicativo numérico das
proposi¢cdes mais votadas no dia, em que se realiza o acesso. Até agora, ja foram
registradas 13.447 proposi¢des que receberam votos, 15.158.345 pessoas votantes
e 34.672.593 votos registrados. Nao ha indicativo das proposi¢des legislativas que
nao receberam votos. Para fornecer informagdes mais detalhadas serdo tabulados
os dados numéricos obtidos por meio da elabora¢cdo de um quadro das consultas
publicas realizadas pelo Senado Federal nas propostas de emendas a constituicao
no periodo de 1988-2023 (vide anexo A).

Para a coleta dos dados no sitio eletronico do Senado Federal foram
selecionados os seguintes itens: “Opine sobre projetos”, “Ver todas as proposi¢cdes”,
“Filtrar”, “Tipo”, foi escolhida a opg¢ao “PEC - Proposta de Emenda a Constituicéo” e
inserindo manualmente os anos de 1988 até 2023 no campo “Ano”. A escolha desse
recorte temporal justifica-se devido a maior abrangéncia do espago amostral para
fins de identificacdo dos eventos focalizados, que coincide com a promulgag¢ao
da CRFB/88 e se encerra com o ano de 2023.

O ano de 2024 foi excluido em virtude de as tramitagdes ainda estarem em
andamento, bem como a possibilidade de apresentagcao de novas PEC's. Embora
forneca dados auténticos, ndo sdo confiaveis para retratar com fidedignidade as
consultas publicas realizadas no periodo. Justifica-se a escolha do “Tipo” PEC em
razado do elevado numero de registros constante nos outros quatorze tipos de
proposi¢des legislativas, cuja opgdo metodoldgica deriva apenas e tado somente
da exequibilidade da pesquisa dentro do tempo e do espaco disponiveis.

Dessa forma, foram obtidos os dados quantitativos que compdem o
anexo A - Consultas publicas realizadas pelo Senado Federal nas propostas de
emendas a constituicdo (1988-2023). Percebe-se que o sitio eletrénico do Senado
Federal apresenta algumas desconformidades que impedem andlises para além da
constatacao da presenca e da frequéncia das consultas publicas. Com excecao
de 1988, que ndo apresentou qualquer registro, em todos os demais anos foram
realizadas consultas publicas, sendo 1990 (item n. 03 do anexo A) o ano que
possui a menor frequéncia (03 registros) e 2015 (item n. 28 do anexo A) com a
maior frequéncia (165) de todo o periodo analisado.
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No periodo de trinta e seis anos foram realizadas quase duas mil consultas
publicas (1996), a média aritmética simples corresponde a aproximadamente
55,44 (cinquenta e cinco inteiros e quarenta e quatro décimos) de consultas
realizadas por ano. Sendo que a mediana das consultas publicas realizadas no
periodo corresponde ao valor de 51 (cinquenta e um) consultas publicas. Essa
medida de dispersao serve para controlar andlises tendenciosas evitando assumir
como paradigmas periodos extremos (1988, 1990 ou 2015 - itens n. 01, 03 e 28
do anexo A), para sustentar a auséncia, o baixo ou o elevado indice de frequéncia
das consultas publicas, respectivamente.

Contudo, a auséncia do registro de informagdes referentes aos anos de
1998, 2000 e 2001, por exemplo, impedem qualquer acréscimo para além da andlise
quantitativa. Vale registrar que as informagdes constantes no campo “observagdes”
do anexo A, foram extraidas diretamente do resultado das pesquisas no portal
eletrénico E-cidadania utilizando enquanto critério a consulta publica com o maior
registro numérico de participagao, conforme disposto pelo préprio sitio eletrénico.

A PEC n.106/2015 que pretendia reduzir o nimero de membros da Camara
dos Deputados e do Senado Federal (item n. 28 do anexo A) apresentou o maior
quantitativo numérico de participagado, com quase dois milhdes de votos favoraveis
(1.859.114). Ao passo que a PEC n. 29/2006, para tornar obrigatéria a instituicdo
de plano de carreira para os servidores da administragcado publica direta e indireta
federal contou com apenas uma manifestacdo favoravel (item n. 19 do anexo A).
Em razdo da inexisténcia de um modelo avaliativo e de sistematizagdo dos dados
apresentados pelo sitio eletrénico a realizagdo de outros tipos de andlise resta
comprometida ou bastante onerosa.

Além do mais, algumas consultas realizadas, embora com baixo indice de
participacao registrada - a exemplo da PEC n. 20/1999, que propunha a redugao
da idade para imputabilidade penal (item n. 12 do anexo A) - sdo significativas para
revelar a “opinido majoritaria” da sociedade civil de modo favoravel a expansao do
direito penal punitivo. Em sentido contrario, a consulta publica realizada na PEC
n. 45/2023, que visa alterar o art. 5° da Constituicdo Federal, para prever como
mandado de criminalizagdo a posse e o porte de entorpecentes e drogas afins
sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar (item
n. 36 do anexo A) revela um equilibrio entre as manifestacées com prevaléncia
do posicionamento contrario a proposta.

Em geral, uma possivel chave de explicagdo para o crescimento das
consultas publicas nesse ambiente registradas nos anos de 2015 e 2019 (itens n.
28 e 32 do anexo A) remete as “jornadas de junho de 2013”, com a consequente
diminuigdo nos anos posteriores revelando indices abaixo da média (55,44 ) e, em
alguns casos, abaixo da mediana (51). Assim, é possivel inferir dos dados obtidos
(i) a presenca e a frequéncia significativa das consultas publicas no ambiente
e momento analisados e (ii) a auséncia de fornecimento de dados completos e
de resultados sistematizados prejudica/impede a elaboragdo de outros tipos de
andlise para além do quantitativo numérico. Embora, algumas inferéncias causais
possam ser realizadas.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 25



4 HA EQUIVALENCIA ENTRE A REALIZACAO DA CONSULTA
PUBLICA £ O AUMENTO DA “LEGITIMIDADE DEMOCRATICA"?

Nessa se¢ado, cabe instigar se é possivel apontar o espaco institucional
criado pelas consultas publicas e participagdes sociais identificadas nas se¢des
precedentes enquanto indicativo que sustente a ampliacdo da “legitimidade
democratica” nas propostas de emenda a constituicdo. Porém, vale mencionar
que, geralmente, essa expressao polissémica “estd associada a sua capacidade
de corresponder ao sentimento social” (Barroso, 2012, p. 1.089).”

Impde-se apresentar algumas limitagdes de ordem metodoldgica, contextual
e semantica para equiparar participagao a legitimidade. Certo, porém, que a pratica
reiterada de consultas publicas nesse espaco institucional & potencialmente idonea
para a ambientacdo das participagdes sociais. Por isso, tdo importante quanto
participar é saber quem participa e com qual finalidade, nesse sentido, carece
"apresentar o perfil dos participantes” (Bastos et. al., 2022, p. 803), caso contrario,
nao ha como afirmar a ampliagdo ou a diminui¢cao da legitimidade democréatica.

Para além da necessaria divulgagao do quantitativo numérico das proposi¢cdes
legislativas que se encontram sob consulta publica e dos votos computados,
o portal eletrénico E-cidadania poderia divulgar os marcadores sociais (renda,
idade, género, regional, étnico etc.) das pessoas cadastradas. Decerto, isso ndo
seria suficiente, mas forneceria informagdes mais detalhadas sobre as pessoas
participantes das consultas publicas.

Além disso, vale lembrar que “apenas uma mensuragdao quantitativa
da participagdo da sociedade nos espagos decisorios, € ndo uma avaliagdo da
efetividade da participacdo social promovida por essas organizagdes” (Lopes;
Novaes, 2020, p. 08). A legitimidade democrética, nesse particular, perpassa pelo
efetivo cumprimento do objetivo central das consultas publicas que € “ouvir e
dialogar” (Monteiro, 2018, p. 233).

Por isso, parece adequado compreender e levar em consideragao aquilo
que parcela da sociedade civil manifesta por meio das consultas publicas, sem,
necessariamente, implicar deferéncia as opinides sociais que direta ou indiretamente
violem os direitos e as garantias fundamentais. Nesse sentido, impde-se reconhecer
que “nem sempre as consultas publicas realizam seu carater democratico, se ndo
respeitarem procedimento dialdgico e claro” (Galvdo; Machado, 2023).

Um recente exemplo dessa afirmacao remete a consulta publica utilizada
sobre a inclusdo de criangas de cinco a onze anos na campanha de vacinagao
contra a Covid-19 (Consulta Publica SECOVID/MS n. 01, de 22 de dezembro de
2021). Especificamente, consultou parte da populagdo sobre a inclusdo do publico
infantil no plano nacional de imunizagdo e a ndo obrigatoriedade de vacinagao
contra a Covid-19.2

Em um primeiro momento, essa iniciativa do governo federal poderia ser
interpretada enquanto uma tentativa de democratizar o debate sobre a adogao

70 autor se refere ao Judiciério.

8 Registre-se que o art. 14, § 1° da Lei n. 8.069/1990, estatuto da crianga e do adolescente,
determina a obrigatoriedade da vacinagdo de criancas nas hipdteses recomendadas pelas
autoridades sanitérias.
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de politicas publicas de saude coletiva, porém, de fato, houve uma tentativa
de direcionar a “opinido publica” para tentar validar a ndo obrigatoriedade da
vacinacgao infantil. J& que durante o processo de consulta publica se verificou
apenas a possibilidade de registrar as manifestagcdes favoraveis a opinido da
Secretaria Extraordinaria de Enfrentamento a Covid-19 (facultatividade da vacinagdo
infantil), alinhada com a postura do governo federal na época. Isso sem mencionar
a auséncia de publicidade do resultado provocando certo descrédito a consulta
publica realizada (Galvdo; Machado, 2023).

Nesse episddio, esse instrumento de participagao social foi tendencialmente
direcionado para registrar respostas contrarias a obrigatoriedade da vacinagao ou
que colocavam obstaculos tais como a necessidade de apresentacao de indicagao
médica ou a assinatura de termo de consentimento pelos responsaveis legais da
crianga. Além dos vicios metodoldgicos apontados, bem como a inobservancia
dos “principios de consultas publicas”, esse exemplo extremado serve parailustrar
0 quanto esse instrumento de participagao social pode ser desvirtuado.

Porém, se sabe que um sentido potencialmente adequado para a utilizagdo
das consultas publicas demanda em um sé tempo “incentivar a participacao popular
nas questdes de interesse coletivo, ampliar a discussao sobre o assunto e embasar
as decisdes sobre a formulagédo de politicas publicas” (Galvao; Machado, 2023, p.
223). Provavelmente nenhum desses objetivos estavam presentes no momento
de realizagdo da sobredita consulta publica realizada em um dos periodos mais
conflitantes da histéria institucional brasileira.

Aspectos de ordem metodoldgica sdo bastantes relevantes para serem
relegados ao segundo plano, no entanto, ndo podem consumir todos os esforgos
do 6rgdo consulente ou de seus participantes sob pena de se revelar inservivel
para a criacdo desse espacgo de intercdmbio institucional/social. Ademais, a
auséncia de critérios para sua realizagao, no lugar de “contribuir para consolidar
a participacdo direta como um hébito democratico” (Galvao; Machado, 2023, p.
229) pode ensejar descredibilidade e baixa ades&o as consultas publicas quando
sua utilizacao for abusiva.

Esse ultimo fendmeno é conhecido como “fadiga de consultas”. Quando
O numero excessivo de realizagao de consultas publicas sem o planejamento
necessario ou com a falta de nitidez dos objetivos pretendidos, sem a divulgagéo
sobre o plano de consulta, com a falta de devolutiva sobre as contribui¢cdes
oferecidas pelo publico (Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2020, p.
14) provoca uma espécie de estafa de seus participantes.

Em relagao as consultas publicas realizadas pelo Senado Federal, torna-se
oportuno acrescentar ou aprimorar o processo de devolutivas e de encerramento.
Igualmente seria adequado “sistematizar as contribui¢des e indicar quais serdao
incorporadas e quais serdo descartadas” (Banco Interamericano de Desenvolvimento,
2020, p. 13) durante a tramitacdo da proposta de emenda a constituicdo. Outro
fator que pode contribuir negativamente para alavancar o processo legitimatoério
remete as “consultas virtuais que se apoiem exclusivamente no uso da internet”
hipdtese em que ocorre “alto risco de excluir uma grande parte da populagao”
(Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2020, p. 18).
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Nesse sentido, reitera-se a necessidade de implementar o mapeamento
das atrizes e dos atores sociais envolvidos e suas classificagdes, bem como
planejar estratégias inclusivas para as pessoas com deficiéncias nesse espago
de participagdo social. Enfim, a soma desses elementos permite que num futuro
préoximo outras constatagdes mais especificas e localizadas possam ser realizadas
sobre as consultas publicas de modo a contribuir de maneira mais efetiva para o
aprimoramento do processo democratico brasileiro.

CONCLUSAO

Este artigo analisou se a crescente realizagado de consultas publicas pelo
Senado Federal contribui positivamente para o aprimoramento do processo
democratico brasileiro. Ao final do processo de testagem, conclui-se que as
consultas publicas representam um espago institucional de participacao social
direta enquanto potencialmente indutor da democracia participativa.

No entanto, esse instrumento de participagao social apresenta algumas
limitagdes para ampliar a legitimidade democratica. Utilizou-se das técnicas de
pesquisa bibliografica e quantitativa, mediante a selegao da amostra, o registro da
frequéncia e da utilizagdo das consultas publicas valendo-se de fontes oficiais e
de dados primarios extraidos do portal eletronico E-cidadania do Senado Federal
(1988-2023).

A primeira tarefa empreendida foi discutir as principais ideias, as fungdes
e as projecdes das consultas publicas a luz do Estado democratico de direito.
Investigou-se apenas a modalidade de participagao social direta e formal no devido
processo legislativo federal, representada pelas consultas publicas. Optou-se pelo
Senado Federal uma vez essa € a Unica instituicdo conhecida (até agora) que
possui registros documentais disponiveis e compativeis com a verificagdo do
fendmeno pesquisado.

Em termos conceituais, a consulta publica significa o processo por meio do
qual determinada instituicdo estatal deseja conhecer antecipadamente a opinido
do conjunto formado pelas cidadas e pelos cidaddos (sociedade civil) sobre
determinada matéria de sua competéncia. Trata-se, portanto, de um mecanismo
politico de manifestagao das preferéncias da sociedade civil.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo contempla
textualmente a consulta publica. Ja no plano infraconstitucional sdo diversos os
exemplos, a saber: salde, processo administrativo com “interesse geral”, interesses
das pessoas com deficiéncia, direitos humanos, acesso a informacgdes, edi¢cdo de
atos normativos da administracdo publica, entre outros. Constatou-se que suas
projecdes ou potencialidades apontam para a ideia de uma pratica continuada,
sobretudo em temas com profunda repercussao social.

Para colocar as consultas publicas em perspectiva no Senado Federal
sugeriu-se a ideia de que essa casa legislativa seja (ou se transforme em) um local
qualificado para conhecer de modo antecipado ou concomitante a opiniao do
conjunto das cidadas e dos cidadaos e assim a sociedade civil possa reconhecer
nesse ambiente um espaco institucional para as participagdes sociais. Na sequéncia,
foram apresentados alguns “principios de consultas publicas eficazes” (preparacao,
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representatividade/equidade, oportunidade, recursos humanos, transparéncia,
acessibilidade, legitimidade e documentacgao) aplicaveis na espécie.

Ao mapear quantitativamente o trajeto das consultas publicas no Senado
Federal, notadamente quanto as PEC’s, foi elaborado um quadro para tabular os
dados numéricos obtidos (vide anexo A). De acordo com as informagdes disponiveis
no portal eletrénico E-cidadania percebeu-se um amplo processo de abertura para
a utilizagao das consultas publicas abrangendo todas as proposi¢des legislativas
durante todo o seu periodo de tramitagao.

O processo das consultas publicas é regido pela Resolugdo n. 26/2013, que
por sua vez, faculta a participagcdo de qualquer pessoa cadastrada na plataforma,
uma unica vez, sobre cada proposi¢do legislativa em tramitagdo no Senado.
Depois de registrar a manifestacéo (favoravel ou contréaria) ndo é possivel alterar,
apagar ou retirar o voto do portal eletrénico, mesmo porque todos os dados estdo
potencialmente disponiveis a todos os interessados.

Importante acrescentar que o resultado de uma consulta publica ndo vincula
as Senadoras e os Senadores, apenas sinalizam a opiniao de parcela da sociedade
participante. Durante esse trajeto foram percebidas algumas desconformidades no
sitio eletronico do Senado Federal que impedem analises para além da constatacao
da presenca e da frequéncia das consultas publicas. Por Ultimo, ao longo de uma
trajetdria de quase quatro décadas de histdria percorrida, € possivel afirmar que
existem dificuldades de equiparar participagao social a legitimidade democratica.
Tao importante quanto participar € saber quem participa (marcadores econémicos,
etdrios, regionais, étnicos etc.), com qual finalidade e com qual impacto.

Legitimo, portanto, € compreender e considerar aquilo que parcela da
sociedade civil expressa na consulta publica, sem implicar o acolhimento das
opinides sociais que direta ou indiretamente atentem contra os direitos e as garantias
fundamentais. No entanto, sua utilizagdo abusiva pode ensejar descredibilidade e
baixa adesao as consultas publicas (fadiga de consultas). A guisa de conclusdo geral,
tem-se que apesar da sua aparéncia inclusiva (aplicavel em qualquer proposicdo
legislativa no Senado Federal e da possibilidade de manifestacdo de qualquer pessoa
cadastrada no portal), a volatilidade (tanto na frequéncia, quanto nas matérias)
e o carater ndo vinculativo das consultas publicas fragilizam sua contribui¢cdo
efetiva para a construcao da cidadania ativa.
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RESUMO

Trata-se de uma revisdo bibliografica ndo sistematica e integrativa que tem como
objetivo apresentar, em primeiro lugar, alguns conceitos sobre igualdade a partir de
diversas perspectivas das ciéncias sociais. Em seguida, busca-se explorar o capitulo
oitavo do “Manifesto pela igualdade”, onde o autor propde a transcendéncia dos
direitos fundamentais em direcdo aos chamados “bens constitucionais”. Por fim,
procurou-se identificar um consenso minimo sobre a ideia de igualdade com tedricos
contemporaneos, especialmente em relagdo a sua aplicagdo no mundo real, com o
intuito de reduzir desigualdades e garantir um maior acesso aos bens essenciais para
aqueles em situagao de vulnerabilidade. O trabalho concluiu que o conceito de igualdade
proposto por Ferrajoli, amplamente discutido por vérios tedricos, embora ndo possa
ser atribuido como pioneiro, apresenta uma contribuicdo importante, especialmente
para o campo do Direito. Além disso, foi observado que a igualdade € um conceito
indeterminado, sujeito a interpretacdes variadas e influenciado por diversas correntes
ideoldgicas nas ciéncias sociais. No entanto, também se destaca que, mesmo sendo
indeterminado, busca-se através de abordagens heterogéneas proporcionar igualdade
de oportunidades para individuos que sdo completamente diferentes entre si. Vislumbra-
se, portanto, uma abertura diante das dificuldades em sedimentar um conceito univoco
da igualdade. Trata-se de uma pesquisa desenvolvida mediante revisdo bibliografica
e raciocinio hipotético dedutivo, a fim de identificar os ébices a formulacdo de um
conceito de igualdade.
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ABSTRACT

This is a non-systematic and integrative bibliographical review that aims to present,
firstly, some concepts about equality from different perspectives of the social sciences.
Next, we seek to explore the eighth chapter of the “Manifest for equality”, where the
author proposes the transcendence of fundamental rights towards the so-called
“constitutional goods (or assents)”. Finally, we tried to identify a minimum consensus on
the idea of equality with contemporary theorists, especially in relation to its application
in the real world, with the aim of reducing inequalities and guaranteeing greater access
to essential goods for those in vulnerable situations. The work concluded that the
concept of equality proposed by Ferrajoli has already been widely discussed by several
theorists, and although it cannot be attributed as a pioneer, it presents an important
contribution, especially to the field of Law. Furthermore, it was observed that equality
is an indeterminate concept, subject to varied interpretations and influenced by diverse
ideological currents in the social sciences. However, it is also highlighted that, even
though it is indeterminate, it is sought through heterogeneous approaches to provide
equal opportunities for individuals who are completely different from each other. This is
an opening in the face of the difficulties in establishing a univocal concept of equality.
This is research developed through bibliographical review and hypothetical deductive
reasoning, in order to identify obstacles to the formulation of a concept of equality.
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INTRODUCAO

A busca pela igualdade ndo encontra um conceito unico e determinado,
passando ao longo da histéria a ser interpretado de diversas formas por tedricos
das mais variadas correntes ideoldgicas e de seguimentos distintos das ciéncias
sociais. Essa indeterminagcado conceitual nas ciéncias sociais reflete diretamente em
sua aplicabilidade no mundo real, essencialmente no que diz respeito ao principio
juridico “direito a igualdade” disposto em praticamente todo o direito constitucional
contemporaneo e na Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

" ou " ou

Alguns termos como “igualdade material”, “igualdade formal”, “cidadania” e
ou “equidade” acabam servindo de sinbnimo, ainda que também conceitualmente
indeterminados, para justificar o “direito a igualdade”. Em uma leitura simples do
termo juridico é possivel cair na tentagcao de se dizer que direito a igualdade é
o0 mesmo que rule of law, isso €, aplicar indiscriminadamente a lei a todos sem
nenhuma diferencga de interpretagdo, mas infelizmente sua leitura simplificada
acaba por proporcionar mais dificuldade na aplicagao do principio, diante do
surgimento de outros questionamentos (e.qg): “como considerar que dois casos sdo
realmente idénticos?”, “aplicar a lei igualmente para individuos distintos privilegia
um deles?”, “se sim, como esse privilégio acontece?”, “se ndo, para que um dos
individuos busca na judicatoéria esse direito?”, além de outras inUmeras questdes
filosoficas (e até praticas) que podem ser levantadas pela perspectiva socioldgica,
histérica, econdmica e politica.

Um bom exemplo para o aprofundamento do respectivo debate ocorre
no livro “Manifesto pela igualdade”, publicado entre 2018 e 2021 em italiano e
espanhol, mas ainda ndo editado no Brasil. Nele Luigi Ferrajoli desenvolve com mais
profundidade e complexidade sua interpretacao sobre igualdade, que inicialmente
foi desenhada em “Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana”, sobretudo
abordando com um olhar na aplicabilidade concreta do direito a igualdade. No livro
o autor apresenta conceitos, conflitos e propostas concretas sobre igualdade,
buscando tragar novos horizontes ao conceito na aplicabilidade do direito (Ferrajoli,
2014).

O livro divide-se em oito capitulos que vao da origem conceitual do
principio da igualdade até bens fundamentais/legais, propondo o que se chama
de “constitucionalismo do futuro”, transcendendo a ideia de direitos fundamentais
abstratos para adentrar ao conceito de bens ou objetos fundamentais concretos,
gue inicialmente foram tratados em “Poderes Selvagens” (Ferrajoli, 2014)., mas que
careciam que aprofundamento académico. O intuito do presente artigo € apresentar
parte do conteudo do livro de Luigi Ferrajoli no Brasil, sendo de forma pioneira,
ao menos com maior densidade tedrica ao conteudo de bens constitucionais,
bem como esclarecer se ha convergéncia tedrica com autor com outros autores
modernos e contemporaneos, inclusive nacional.

Trata-se de revisao bibliografica ndo sistematica e integrativa, onde se
buscara apresentar num primeiro momento alguns conceitos sobre igualdade a
partir de algumas déticas das ciéncias sociais; € num segundo momento apresentar o
capitulo oitavo do “Manifesto pela igualdade”, onde autor propde a transcendéncia
dos direitos fundamentais para o que se denominou “bens constitucionais”, em
outras palavras, os direitos fundamentais deixam a abstracdo, para se incorporarem

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 35



a um determinado bem concreto e palpavel; e, por fim, apresentar tedricos
contemporaneos, e g. Alexy, Waldron e Rawls, bem como nacionais, Virgilio Afonso
da Silva, que conseguem desenhar uma dinamica transitdria ao conceito dos direitos
fundamentais, considerando o tempo e o local da interpretagdo da norma, e que
podem apresentar convergéncias e divergéncias com a ideia desenvolvida por
Ferrajoli, especialmente sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais. Por
fim, busca na conclusao se é possivel extrair um conteudo minimo de convergéncia
sobre aideia de igualdade, sobretudo na sua aplicabilidade no mundo real, sempre
com intuito de diminuir as desigualdades e proporcionar maior acesso aos bens
vitais para os hipossuficientes.

1 REVISITANDO OS CONCEITOS DE IGUALDADE

Buscando uma sistematizagdo minima na metodologia da reviséo bibliografia
apresentar-se-a os conceitos na ordem cronoldgica que foram elaborados, sobretudo
porque muitos sdo complementos ou contrapontos um para com outro, o que
torna imprescindivel esse seguimento metodoldgico.

A revolugao burguesa alterou significativamente toda estrutura social,
essencialmente no que concerne a discussao sobre a dominagao social, alterando
a estrutura monarquista e clerical e invertendo a estrutura dominante para as maos
dos burgueses, e a dominada para os proletariados, o que também proporcionou
uma nova o6tica sobre igualdade. Para a estrutura liberal o conceito de igualdade
pode ser entendido em sua esséncia em uma relagado entre individuos que é
caracterizada pela auséncia de diferencas relevantes. Em outras palavras, a igualdade
implica que as pessoas sao tratadas da mesma forma. Adam Smith argumenta
que é uma ideia fundamental para a democracia e para a justica social, sobretudo
porque proporciona crescimento econémico difuso por toda a sociedade.

Ao contrario senso, Smith entende que a igualdade também € uma questao
de justica distributiva, em especial ao proporcionar recursos e oportunidades
materiais difusamente. Assim, a seu ver, a igualdade deve ser entendida ndo apenas
como uma questao de direitos individuais, mas também como uma questao de
justica social e econdmica, reconhecendo, inclusive que, a busca pela igualdade
pode entrar em conflito com outras consideragdes, como a liberdade individual
ou a eficiéncia econdémica, mas que esse conflito fomenta o desenvolvimento
social e econdmico (Smith, 1990, p. 38), pelo contrério, a igualdade deve ser
compreendida como uma relagao dindmica entre os individuos e a sociedade, em
consonancia com a prépria ideia de liberdade (Fleischacker, 1999, p. 71).

A igualdade deve ser construida através de um processo de interagao
entre pessoas, ja que implica em uma relagao reciproca em que cada individuo
se reconhece mutuamente como um sujeito livre e igualmente capaz de agir. Isso
significa que nao se trata de status legal ou politico, mas um processo continuo de
construgdo de relagdes de reconhecimento e respeito mutuo, estando intimamente
ligada na dimensao da liberdade também, no momento os individuos sé podem
ser verdadeiramente livres se tiverem a oportunidade de agir de acordo com sua
prépria vontade, sem serem impedidos por obstaculos externos (Fleischacker,
2013).
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Houve uma revolugdo no conceito de igualdade a partir da percepgao
marxista, a qual identifica ser inverossimil a aplicabilidade da igualdade e da liberdade
no sistema capitalista, afirmando que as promessas da burguesia eram meras
conjecturas para manter o sistema de dominagao social. Sua concepgao é diferente
daquela defendida pelos liberais e democratas, que se concentram na igualdade
formal perante a lei, ndo podendo ser alcangada em uma sociedade capitalista,
na qual as desigualdades econdmicas e sociais sdo amplamente mantidas pelo
sistema de propriedade privada dos meios de produgdo, especialmente alterando
atendimento de que o Estado é culpado de desigualdade, reconhecendo ao
contrario, que a desigualdade ocorre essencialmente pelas relagdes particulares
(Pereira, 2013).

Assim, o capitalismo seria responsavel por gerar uma classe dominante
e outra dominada, com a primeira controlando os meios de produg¢ao e a ultima
sendo obrigada a vender sua forga de trabalho para sobreviver, sobretudo criando
um acumulo de riqueza e cerceando uma distribuicdo dos bens imprescindiveis
para manutenc¢ao da vida. A verdadeira igualdade sé pode ser alcangada por meio
da eliminagao da propriedade privada e da criagao de uma sociedade socialista,
na qual todos os membros tém acesso aos meios de produgao e as desigualdades
econdmicas e sociais sdo minimizadas (Pereira, 2013).

Ja na segunda metade do século XX, e encerrando andlise moderna do
conceito de igualdade, Habermas defende a democracia deliberativa como um
modelo tedrico para promover a igualdade ao estabelecer espacos publicos
inclusivos nos quais os cidadaos podem participar de debates racionais e influenciar
as decisoOes coletivas. Ele enfatiza a importancia da argumentacao racional, do
respeito mutuo e do entendimento intersubjetivo na busca de solugdes politicas
justas (Lubenow, 2010).

A igualdade é um principio central que envolve ndo apenas igualdade
de direitos, mas também igualdade de oportunidades, participagdo inclusiva e
didlogo racional na esfera publica. Ele busca estabelecer uma base sélida para a
democracia deliberativa, na qual os cidadaos possam se envolver em processos
de tomada de decis3o justos e igualitarios. (Lubenow, 2010).

Nao se desconsidera que os autores apresentados destoam profundamente
em ideologias e posi¢cdes politicas ou intelectuais, e inclusive podem apresentar
divergéncias inconcilidveis, sobretudo no campo da politica, no entanto é possivel
extrair um conteudo minimo de convergéncia entre eles quando o assunto é
igualdade, essencialmente na imprescindibilidade de se criar ou desenhar
instrumentos que consigam proporcionar uma igualdade real entre os desiguais.

Nessa esteira de convergéncia, Luigi Ferrajoli apresenta uma nova
proposta, que é objeto deste trabalho, buscando transcender o principio da
igualdade instrumentalizando-o materialmente para que seja possivel suprimir
as desigualdades, sobretudo buscando proporcionar acesso aos bens vitais para
manuteng¢do minima dos direitos fundamentais.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 37



2 O CONSTITUCIONALISMO DO FfFUTURO £ OS BENS
CONSTITUCIONAIS POR LUIGI FERRAJOLI

Ferrajoli traz neste capitulo a ideia de que para o acesso universal aos direitos
fundamentais, é imprescindivel também o acesso aos bens vitais, denominando-
os como “bens fundamentais ou constitucionais”. Em outras palavras, o autor
transcende o conceito de direito fundamental abstrato, alocando-o em um bem
essencial e vital para a manutengcdo minima existencial (Ferrajoli, 2018, p. 150)
Além disso, o autor divide os bens fundamentais em dois, sendo os primeiros
denominados bens comuns, que sao aqueles existentes em todo o planeta como
oxigénio, meio ambiente, agua e outros, e o segundo denominado de bens vitais,
como medicamentos, alimentos, vestuario e outros elementos analogos. Por fim,
excluido dos bens fundamentais, o autor também propde o que chama de bens
mortais, que sdo nocivos a propria existéncia humana, como armas nucleares, ou
armas de exterminio em massa (Ferrajoli, 2018, p. 151).

Com isso, o autor tenta afastar alguns bens essenciais e comuns da I6gica
mercantil, alterando a ideia de meros objetos ou bens de troca, e transformando-
0S em insumos acessiveis e indispensaveis para todos, tal como a prépria letra
da norma.

Se a principio a Teoria dos Direitos Fundamentais impde um conteudo
minimo e essencial para a efetivagdo de um determinado direito, Ferrajoli indica em
entrelinhas que esse conteudo pode ser transitério a depender do bem concreto
necessario para efetivar o direito em questao, assim, € possivel que a essencialidade
de um determinado bem fundamental seja transitéria a depender da realidade
vivida por uma regido ou cultura.

Apesar de transpassar os trés bens indicados, Ferrajoli foca nos bens vitais,
considerando que dependem ativamente da atuagdo humana; se a principio os
bens comuns dependem apenas da preservag¢do humana, uma vez que ja existem
na natureza independente de nossa vontade, os bens vitais sdo criados a partir da
vontade humana, e isso faz diferenca, pois subordina-se a agado positiva e passiva,
concomitantemente, da sociedade. Assim, o ser humano deixa de ser coadjuvante
no fornecimento de um meio ambiente adequado para vida, para transformar-se
em verdadeiro protagonista.

Os bens vitais e mortais sdo construcdes do ser humano, de forma que
no mundo globalizado e capitalista estdo cada vez mais tornando-se centrais
na interagcdo humana. Seja para fazer o bem, seja para fazer o mal, sdo tratados
como mercadorias e ndo como direitos. Diante disso, o autor propde repensar
na estrutura juridica do Estado, a fim de dar mais foco nas necessidades reais, e
nao apenas em conceitos abstratos. Diante disto, com a provocagao “Devemos
nos perguntar hoje, na presenga das mudangas que ocorreram na relagédo entre
homem e natureza, se a linguagem dos direitos, embora fundamental, é suficiente
para assegurar uma garantia adequada a todas as necessidades vitais” (Ferrajoli,
2018, p. 156). autor coloca em discussdo se a positivacdo abstrata dos direitos é
suficiente para manutencgao razoavel e digna da vida.

Nao deixa de reconhecer a importancia dos direitos positivos, contudo,
indica que abstrativiza-los pode dificultar sua aplicagdo na pratica. Torna-se,
portanto, imprescindivel buscar quais bens sdo essenciais, em determinado tempo
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e local, para efetivar o direito positivado (Ferrajoli, 2018, p. 158) até porque a norma
positividade pode ser interpretada de diversas formas, a fim de privilegiar uma
elite, ao invés de impulsionar a igualdade material (Ferrajoli, 2014, p.34).

Com essa visdao, a evolugdo do mundo trouxe mais beneficios do
que maleficios, especialmente a partir da possibilidade da cura de doengas,
medicamentos mais eficazes, maior qualidade no saneamento basico, utilizando
os bens artificiais criados pelos humanos. Entretanto, criou-se uma dependéncia
sobre os respectivos bens, chegando ao ponto de que “sobreviver hoje, como
ja foi dito, ndo é mais apenas um fato natural, mas também é um fato artificial e
social” (Ferrajoli, 2018, p. 160).

Com essa dependéncia material criou-se também maior dificuldade de
buscar uma certa igualdade, uma vez que os bens (antes naturais e gratuitos da
propria terra), tornaram-se artificiais e mercadorias de troca, privando grande
parte da sociedade no gozo minimo da dignidade humana, assim, se antes o
ser humano necessitava apenas um teto e uma porgdo de alimentos para uma
vida minimamente digna, hoje a situacao transcende as necessidades naturais; e
medicamentos, vacinas e outros bens, sdo essenciais para manutencao digna da
vida, até porque parte importante da vida, hoje, esta nas interagdes sociais digitais.

Um dos caminhos indicados para superar essa dificuldade em acesso aos
bens artificiais, mas essenciais, € olhar a omissao na distribuicdo desses bens como
uma conduta criminosa (Ferrajoli, 2018, p. 160). Quando o Estado deliberadamente
cerceia a populagao carente do acesso a determinados bens para satisfazer uma
minoria - em particular os anseios espurios do mercado financeiro - ele deve ser
responsabilizado por essa omissdo. Segundo o autor, ndo sé na omissao, mas a agao
deliberada também deve ser olhada como conduta criminosa por meio da agao
positiva, especialmente sobre a destruigao de bens vitais e naturais. A exploragao
natural e ambiental dos paises riscos estdo colocando em desvantagem paises
subdesenvolvidos, mais do que nas épocas coloniais (Ferrajoli, 2018, p. 161).

Se em épocas coloniais essa desvantagem e desigualdade tinha peso
primordialmente econdmico e cultural, diante da dominagdo de um pais sobre
uma determinada coldnia, nos dias de hoje a dominagao se mostra sutil, contudo,
com maior eficacia, pois o impacto além de econdmico e cultural, ocorre na
prépria natureza, causando transtornos climaticos, poluicdo e desertificagao
(Ferrajoli, 2018, p. 162) prejudicando mais os miseraveis do que os abastados.
Essa dominagdo é mais sutil porque ndo decorre da forca bruta, além do que é
mais dificil de fiscalizar ou de se opor, haja vista que os bens comuns e naturais
se encontram em todo o mundo, fazendo com que parecam infinitos. Ferrajoli
justifica que a visao equivocada de infinidade dos bens naturais ocorre por duas
questdes conceituais apresentadas por Adam Smith, “o valor de uso, consistente
na ‘utilidade de qualquer objeto particular’ e o valor de troca, consistindo no ‘poder
de comprar outros bens que a posse desse objeto confere “, (Ferrajoli, 2018, p.
163). Para o autor, os bens naturais e comuns tém grande valor de uso, uma vez
que imprescindiveis para manutencdo da vida, entretanto, tém pouco valor de
troca, sendo assim seus beneficios mercantis sdo secundarios, o que impulsiona
menor zelo no seu manejo.

Entretanto, apesar de pouco valor de troca, os bens naturais e comuns se
ndo preservados impulsionam a desigualdade social e econémica, especialmente
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porque quem geralmente mais depende de tais bens sdo as classes economicamente
desfavoraveis. Se um ambiente é destruido, quem detém poder econdmico
consegue migrar facilmente, por outro lado, quem ndo o detém acaba sofrendo
as consequéncias desta destruicdo, ou mesmo € obrigado a migrar sem as
minimas condi¢des de segurancga. Apesar dessa destruigdo prejudicar mais as
classes econdmicas desfavoraveis, a devastagcao ambiental esta crescendo de
tal maneira que até mesmo as classes detentoras do poder estdo sofrendo com
issO, uma vez que os efeitos da devastagao se encontram em niveis mundiais e de
forma difusa. Ja é possivel verificar derretimento de calotas polares, aquecimento
global, desertificagao de areas de cultivos, deslizamento de terras, e tantos outros
desastres naturais como surtos de doengas contagiosas.

Por ultimo, mas ndo menos importante, Ferrajoli traduz os maleficios
coletivos dos bens mortais. Os respectivos bens sdo predominantemente as armas
em duas categorias, armas nucleares ou de acesso restrito, ou armas com acesso
facilitado para populagao civil. Sdo trés os grandes problemas dos bens mortais.
Primeiro, como o préprio nome diz, eles sdo mortais e nocivos ao ser humano,
ou mesmo ao meio ambiente. Segundo, sdo criados pelo préprio homem, assim
sua restricao ou diminuicdo depende exclusivamente da boa vontade humana.
Terceiro, sdo bens comercializados com altos lucros para parte da sociedade,
de forma que suas restricdes tém maior resisténcia do mercado financeiro. Os
problemas foram adjetivados como “grandes”, porque a proporgao de destruigdo
dos bens mortais € incalculavel, uma vez que podem encerrar qualquer forma de
vida no mundo em poucas horas. Ferrajoli apresenta que atualmente ha 10.000
ogivas nucleares no mundo, e que isso em maos erradas pode erradicar a vida,
ndo sé humana, mas qualgquer forma de vida (Ferrajoli, 2018, p. 164)

Mas nao s6 as armas em massas colocam em risco a sociedade. Segundo
o proprio Ferrajoliem 2012 foram 437.000 mortes com arma de fogo, sendo que
esse numero pode chegar em dois milhdes considerando guerras, desavencas
civis e outros litigios armados. Do respectivo nimero, 157 mil sdo mortes ocorridas
nas Ameéricas, ou seja, quase o triplo dos demais paises de outros continentes
(Ferrajoli, 2018, p. 165) Essa diferenca é abismal “entre o nimero de homicidios
por anos nos paises onde as armas sao mais difundidas e aqueles nos quais quase
ninguém anda armado” (Ferrajoli, 2018, p. 165). Assim, ainda que ndo seja de
eliminagdo em massa, as armas, que sao bens mortais, impde grandes violagdes
aos direitos fundamentais e a manutencéao de vida digna.

Apresentadas as consideragdes e os motivos que levam a classificagao
de cada tipo de bem, Ferrajoli inicia o manifesto por um constitucionalismo
estendido aos bens fundamentais, ou seja, a ideia de transcender os direitos
fundamentais abstratos para bens especificos, com o intuito de dar maior eficacia
anorma constitucional. Esses bens sdo essenciais para a manutengao dos direitos
fundamentais, por isso nao podem ser negligenciados, dai, ao ver do autor, a
necessidade de constitucionalizacdao deles, com intuito de superar a ideia de
objeto/mercadoria, para transcender como parte do préprio direito fundamental,
a fim de afastar a dominagdo do mercado e da politica sobre eles (Ferrajoli, 2018,
p. 166). O direito servirad de intermediador da remocéo do status de mercadoria
para o status de bens indisponiveis, a partir da criagdo de normas complementares
a Constituicdo Federal, assim, a norma constitucional continuara dispondo dos
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direitos fundamentais em abstrato, e as normas complementares poderao dispor
da indisponibilidade dos bens fundamentais (Ferrajoli, 2004).

Essa tensdo ou conflito de interesses entre o sistema representado
pelo mercado, bem como o mundo real representado pela populagdo, pode ser
ilustrada pela ideia de Habermas na Teoria do Agir Comunicativo, bem como no
livro “Facticidade e validade”. Habermas propde uma racionalizagdo do direito
como instrumento de legitimagdo da dominagao social exercida pelo “Sistema”
perante ao “Mundo da Vida". “O direito € uma categoria de mediagao social entre
a facticidade e a validade” (Habermas, 2020, p. 33). A facticidade ¢ a realidade das
acgdes sociais, por outro lado, a validade € o instrumento que afianga as respectivas
condutas.

E exatamente nesta esteira que Ferrajoli propde a intermediacdo do direito
entre a remocgao do status de mercadoria dos bens necessarios para manutencao
digna da vida, e a transformagao em bens como fundamentais, assim, o direito
servird como trajeto da mudanga conceitual e real da caracteristica dos bens
essenciais, a partir da edicdo de normas complementares as normas constitucionais.
Essa remocao € importante, pois a ideia de restricdo aos direitos fundamentais
ganha mais forca entre particulares, isto &, a limitagdo de direitos fundamentais
entre particular-particular pode ser muito maior do que entre particular-Estado,
j& que a prépria ideia de contrato € de limitagdo de direito entre as partes’.

A partir dessa transcendéncia de bens mercantis para bens constitucionais,
Ferrajoli inicia sua defesa por um novo constitucionalismo, um constitucionalismo
além do estado em suas palavras (Ferrajoli, 2018, p. 168) um constitucionalismo
que consiga superar os desafios globais no ambito da democracia, igualdade
e direitos fundamentais, sem que isso inviabilize economicamente os paises, e
consiga diminuir a desigualdade ou ao menos conceder o minimo para a populagao
que esta na linha ou abaixo da linha da pobreza.

Duas sdo as frentes desenvolvidas por Ferrajoli para esse novo
constitucionalismo. A primeira, o foco na realidade e ndo apenas na norma,
especialmente através da transcendéncia do status de bens essenciais como
mera mercadoria, para bens constitucionais indisponiveis. A segunda, um
constitucionalismo que consiga transpassar os limites territoriais, com a finalidade
de emplacar os bens constitucionais por todo o planeta (Ferrajoli, 2018, p. 168)

Ferrajoli ndo ignora a dificuldade de se colocar em pratica a ideia, entretanto,
ressalta que ndo € impossivel ou utdpica, desde que racionalizada e programada.
E preciso, ao ver do autor, criar um cronograma de implementac&o da proposta,
inclusive com participagao da elite intelectual e econdmica, criando convergéncias e
consensos. Assim, Ferrajoli indica que esse novo olhar para os direitos fundamentais,
tem como principal objetivo viabilizar a eficacia, ainda que minima, dos principios
e das normas constitucionais.

A partir dessa constatacao, se seguirmos o que a doutrina costuma atribuir como caracteristicas
dos direitos fundamentais — inalienabilidade, inegociabilidade etc -, quase todo tipo de relagdo
contratual que tenha como consequéncia uma limitagdo a direitos fundamentais deveriam ser
nulas” (...) “as mencionadas caracteristicas dos direitos fundamentais, que a doutrina defende
quase sem variagoes, pressupde, a meu ver, que os efeitos dos direitos fundamentais limitam-se
as relacdes verticais entre Estado e individuos” (Silva, 2011, p. 51).
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3 O DEBATE CONTEMPORANEO COM CONVERGENCIAS E
DIVERGENCIAS: O CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da dinamica litigiosa que naturalmente o direito traz, ndo seria
diferente quando se trata de direitos fundamentais, alias ndo é dificil encontrar
coalizagdo entre os préprios direitos fundamentais. Alexy nao discorda disto, e
indica que até mesmo quando se fala em direitos fundamentais é possivel abordar
restricdes de eficacia, de forma que "o conceito de restricao a um direito parecer
familiar e ndo problematico” (Alexy, 2017, p. 276). A questao posta pelo autor ndo
€ se é possivel falar em restricdo dos direitos fundamentais, mas quando e como
essa restricao ocorre. Em outras palavras, o autor indica que € preciso esclarecer
conceitos sobre restricdes, bem como suas extensdes. Nesse sentido, embora
possivel a restricdo de determinado direito fundamental, é preciso entender se
esta limitacdo imposta ndo o inviabiliza por completo.

Quando se fala em restricao de direitos fundamentais, esta-se falando em
uma fricgdo entre o que a norma diz, e o que a realidade impde. Ou seja, a norma
impde uma eficacia sobre um determinado direito fundamental, enquanto a realidade
imp&e uma necessidade dessa eficacia ser lida com uma certa limitagdo (Silva,
2014, p. 451-452). Apesar disso, Alexy propde que “uma norma somente pode ser
uma restricdo a um direito fundamental se ela for compativel com a Constituigao.
Se ela for inconstitucional, ela até pode ter natureza de uma intervengao, mas ndo
de restricdo” (Alexy, 2017, p. 281). Assim, ndo é possivel a edicdo de uma norma
limitadora dos direitos fundamentais, sem que essa norma seja compativel com
a constitui¢do, e mais, sem que ela ndo tenha o minimo de convergéncia com o
conteudo da norma constitucional.

Além de verificar compatibilidade e constitucionalidade da norma que
impde a restricao, também é necessario buscar qual a natureza da respectiva norma,
isto &, por qual motivo ela fora criada, e também qual o rito que proporcionou sua
criagado. Para o autor ha normas que sao criadas exatamente para regulamentar
ou restringir um direito fundamental positivado na Constitui¢do Federal. Como
Alexy narra sua teoria a partir da Constituicao Alema, € preciso abrir um adequar
seu conceito a realidade brasileira.

Alexy entende entdo que apenas normas autorizadas a criar restrigao,
tal como a complementar no caso do Brasil, podem apresentar conteudos que
restrinjam os direitos fundamentais, sem que isso, no entanto, implique em total
inocuidade do direito fundamental (Alexy, 2017, p. 282). Mas nio sé regras podem
ser limitadas, apesar de clara distingdo entre norma e principio. Alexy entende ser
possivel restringir principio implicito no direito fundamental, “principios também
podem ser restricdes a direitos fundamentais” (Alexy, 2017, p. 284), apesar de
que nesse caso a restricdo é mais contida, e sé pode ocorrer a partir de outros
principios norteadores de outros direitos fundamentais, e ndo mais por norma
infraconstitucional.

Sendo assim, o autor cria duas formas de impor restricdes aos direitos
fundamentais. A primeira, restrigdes diretamente constitucionais. A segunda,
restricdes indiretamente constitucionais. As restricées diretamente constitucionais
sao aquelas dispostas no proprio texto da Constituicao Federal, e ocorre quando
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um proéprio dispositivo impde a restricado ou uma condicionante para eficacia do
disposto na norma, a exemplo o artigo 5°, X| da Constituicdo Federal Brasileira, no
qual se dispde inviolabilidade da casa, contudo, salvaguarda a possibilidade em
caso de flagrante delito, desastre e prestacdo de socorro (Brasil, 1988).

Alexy ainda faz um comentério de que as restricdes contidas no proprio
texto constitucional, podem nao ser tratadas como restricdes propriamente ditas,
mas sim como limitagcdes de eficacia do préprio direito estipulado; em palavras
mais simples, € como se a eficacia do direito tivesse uma determinada imunidade
a condicionante estabelecida no texto constitucional. Explica o autor, que para
parte da doutrina da teoria interna, ndo se estaria falando exatamente em restricées
dos direitos fundamentais, porque o direito ndo existe, j& que a condicionante
imp&e uma imunidade na eficacia (Alexy, 2017, p. 287).

Ja as restricdes indiretamente constitucionais sdo aquelas dispostas em lei
infraconstitucional, mas que a préopria Constituicdo Federal autoriza implicitamente
a criacdo de tais restricdes (Alexy, 2017, p. 292). Isso ocorre quando ndo ha no
texto constitucional um esclarecimento sobre a extensdo da limitagdo, mas o
texto dispde que a situacdo sera disciplinada posteriormente em lei. A exemplo
disso, novamente se menciona a imunidade tributaria disposta na Constitui¢cédo
Federal Brasileira. A Constitui¢do Federal ndo dispde os requisitos para gozo da
imunidade tributéria, entretanto, deixa expresso que havera requisitos, ou seja,
restricdes ao gozo da imunidade, e que essa questao seréd disciplinada por lei
futura. Sdo limitagdes que a Constituicdo Federal autoriza, e a expressao mais
clara é areserva de competéncia, ou seja, ocorrem quando o texto constitucional
dirige a lei complementar o dever de disciplinar a matéria, ou seja, apesar da norma
constitucional ndo mencionar expressamente qual sera a restricdo daquele direito,
ela indica que havera restricdo ou mesmo pressupostos para sua aplicabilidade,
mas impde essa criagdo para normas infraconstitucionais.

Realizadas essas consideragdes introdutérias sobre as restricdes dos
direitos fundamentais, deve-se adentrar a ideia de conteddo essencial dos
direitos fundamentais, ja que o foco deste artigo é apresentar convergéncia
entre o desenvolvimento tedérico de Ferrajoli perante o conteldo essencial dos
direitos fundamentais desenvolvido por Alexy e Virgilio Afonso da Silva. Alexy
reconhece, como dito, a possibilidade de restricdes dos direitos fundamentais,
contudo, estabelece que ndo é possivel restringir o direito fundamental a ponto
de coloca-lo em total dorméncia, assim, ndo € possivel restringir integralmente sua
eficacia com intuito de inutiliza-lo, criando assim o que caracteriza como conteudo
essencial dos direitos fundamentais. E como se cada direito fundamental tivesse
uma centelha minima de observancia, sob pena de o inviabilizar por completo.
A dinamica desta centelha tem como base criar restricdo perante as restrigcdes
dos direitos fundamentais (Alexy, 2017, p. 295), assim, ainda que seja possivel a
restricdo de um determinado direito fundamental, ndo é possivel neutralizar sua
eficacia completamente.

Alexy (2017, p. 295) explica que “é possivel sistematizar as teorias acerca
do conteudo essencial por meio da utilizagdo de dois pares conceituais”: a teoria
subjetiva/objetiva ou absoluto/relativo. O primeiro par de teoria desenvolve que
o0 conteudo essencial se relaciona a uma situagao subjetiva ou uma situagdo
objetiva da norma constitucional. Ja o segundo par desenvolve que o conteudo
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essencial pode ser interpretado em sentido absoluto ou em sentindo relativo
(Alexy, 2017, p. 296).

Virgilio Afonso da Silva desenvolve as teorias acerca do conteudo essencial
dos direitos fundamentais de forma mais interessante para este artigo; primeiro
porque apresenta debate e expansdo do pensamento do Alexy; segundo porque
conhece a realidade brasileira, assim sendo, tem maior compatibilidade com a
jurisdigdo constitucional do pais. Como dito também por Alexy, Silva reconhece a
existéncia de diversas teorias sobre o conteudo essencial, mas além disso, também
esclarece que nao é possivel analisa-las isoladamente, e muito menos escolher
uma unica teoria como a correta. A ideia de conteudo essencial € complexa e
demanda uma andlise abrangente, a fim de entender a dindmica da eficacia dos
direitos fundamentais (Silva, 2017, p. 183).

Como neste artigo ndo se estad buscando analisar criticamente o conteudo
essencial, mas somente apresenta-lo, com intuito de demonstrar uma minima
convergéncia com a proposta de Ferrajoli de transcender os direitos fundamentais
para um objeto ou bem essencial, restringir-se-a o verbete na apresentagdo das
teorias e ao final na compatibilidade, ainda que minima e incipiente, entre as duas
teorias. Virgilio Afonso da Silva desenvolve que o ponto de partida para entender o
conteudo essencial dos direitos fundamentais pode ocorrer sob duas dimensdes,
sendo elas a dimenséo objetiva e a dimensdo subjetiva. A analise do conteldo
essencial a partir da dimensao objetiva pressupde que ele deve ser definido com
base na vida social, “isso significaria dizer que proteger o conteudo essencial de
um direito fundamental implicaria proibir restricées a eficacia desse direito que o
tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte deles” (Silva,
2017, p. 185). Assim, a norma positivada ndo é o foco, e sim a realidade social em
que a norma sera interpretada.

Esse enfoque dimensional entra em total convergéncia com a proposta de
Ferrajoli, ja que impde a necessidade de observar, na pratica, a eficacia e eficiéncia
dos direitos fundamentais, isto €, ndo é possivel afastar integralmente um bem
essencial para manutengao digna da vida, sob pena de inviabilizar integralmente
o direito fundamental, e tornar a norma constitucional letra morta. Por outro lado,
a analise do conteudo essencial a partir da dimensao subjetiva pressupde que,
ndo apenas na vida social, mas também como individuo se garanta o minimo ou
a centelha do conteudo essencial de um determinado direito fundamental. Ainda
que se fale em momentos extremos como guerra, ha de se reservar o minimo do
conteudo essencial para cada individuo (Silva, 2017, p. 186 - 187).

Ferrajoli também entende que a necessidade de bens essenciais pode
variar de acordo com tempo e regionalidade, sendo assim, é preciso analisar o caso
ou o individuo concreto, para identificar qual a extensado da eficacia dos direitos
fundamentais € necesséria para garantir um conteddo minimo de determinado
direito. A par da dimensao, é possivel dividir o conteddo essencial em absoluto e
em relativo, além disso, cada uma das divisdes tém outras subdivisdes. O conteldo
essencial absoluto é abarcado por todas as teorias e dimensdes em que a matéria
€ discutida, e pressupde a ideia principal de um nucleo ou centelho no direito
fundamental, que é intransponivel, em palavras mais simples, € o conteudo essencial
propriamente dito, a garantia da observancia minima do sentido que um determinado
direito fundamental tem (Silva, 2017, p. 187).
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Silva ressalta que essa analise do conteudo essencial absoluto cria uma
dificuldade de identificar o que esta dentro do nucleo, e o que esta fora da esséncia
de um determinado direito fundamental, assim outras subdivisbes comegaram a
ser desenhadas. Também se fala em conteudo essencial absoluto-dinamico, que
se aproxima mais da proposta de Ferrajoli. Esse conceito pressupde a alteragdo
do nucleo essencial do direito fundamental através do tempo, isto &, a dilagédo
temporal pode alterar o que é e 0 que nado é essencial sobre um determinado
direito fundamental.

Isso ocorre porque a dinamica da norma nao acompanha a dinamica da
vida real, assim, situagdes emergenciais ou essenciais no presente podem ser
prescindiveis no futuro, assim, o conteudo essencial € absoluto, mas também
dinamico. Como dito, aproxima-se de Ferrajoli esse conceito, uma vez que os
bens fundamentais podem ser essenciais no presente, mas futuramente podem
nao ter essa essencialidade, tornando-se prescindiveis, desta forma, cria-se uma
dinamica temporal acerca do conteudo essencial dos direitos fundamentais. Por
outro lado, também ha autores que defendam a ideia de contelddo essencial
absoluto-estatico, que pressupde imutabilidade do conteudo essencial, ou seja,
defende aideia de um cerne, centelha ou mesmo nucleo fixo de um determinado
direito fundamento, entretanto, defende que esse nucleo é elastico e pode expandir
ou diminuir conforme a interpretagdo do momento em que a norma esta sendo
aplicada (Silva, 2017, p. 189).

Mas para que essa interpretagcao prevaleca, ha uma certa limitagdo do
que é o conteldo essencial, a ver dos autores que defendem esse conceito, ndo
€ possivel impor qualquer conteddo como essencial, absoluto e estatico, ja que
seria impossivel, considerando a dindmica da vida real. A questdo posta é que o
conteudo essencial, absoluto e estatico € aquele que o tempo demonstrar como
intangivel pela realidade social, ou por qualquer vontade politica, isto €, aquilo que
se desenvolve com o passar dos anos € ndo muda, independente do momento
em que se esta interpretando a norma constitucional (Silva, 2017, p. 190).

Por fim, tem-se parte dos autores defendendo o conceito de conteudo
essencial relativo. Se opde aos conceitos absolutos, e entende que o conteudo
essencial ndo é fixo e muito menos imutavel, é preciso buscar a essencialidade
da aplicabilidade da norma a partir do momento e das situa¢des faticas do caso
concreto, além do que é preciso analisar as coalisées envolvendo o caso (Silva,
2017, p. 196). Essa relatividade imp&e que o contelddo essencial seja subordinado a
regra da proporcionalidade, onde o intérprete da norma ird, a partir da dinamica do
caso concreto, extrair o que é conteldo essencial, ou o0 que pode ser restringindo
(Silva, 2017, p. 197).

Além disso, é exatamente o grau de coalisdo entre os direitos fundamentais
que vai determinar o contelddo essencial, é possivel que um direito fundamental
seja dispensavel em um caso concreto hipotético, porque outro direito fundamental
foi aplicado, entretanto, em outro caso concreto hipotético pode ser que o mesmo
direito fundamental dispensavel para outro caso, seja essencial e imprescindivel,
desta forma, ndo ha como sedimentar o conceito de conteudo essencial, sem
adentrar as minucias de cada caso (Silva, 2017, p. 198 - 200).

A ideia de um conteudo essencial dos direitos fundamentais que se
manifeste concretamente em meio as relagdes sociais, se baseia no pressuposto
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de que existe um sentido minimo instransponivel daquilo que se concebe como
fundamental. Dessa forma, seria necessario um fundamento imune a eventuais
dissensos, como algo ligado a esséncia humana e fosse capaz de transcender as
dindmicas sociais. Em outras palavras, seria necessario um fundamento plenamente
estavel, imune a qualquer mudanca ao longo do tempo, ou seja, um consenso
absoluto.

Diante disto, Jeremy Waldron (2009; 2006) apresenta um posicionamento
cético em relacdo a esta percepgao, pois para ele direitos derivam de decisdes
politicas e sdo permeados constantemente pelo dissenso. A premissa central
em seu pensamento € a de que desacordos derivam da pluralidade e diversidade
social, é relativa a percepcgédo particular de cada sujeito (Lima, 2018, p. 11-12). Ndo
se trata apenas de relacionar os direitos ao contexto social em que se insere, mas
compreender os direitos como resultados de construgdes politicas sedimentadas
ao longo do tempo. Dessa forma, pode-se pensar a Constituicdo e a propria ideia
de direitos humanos e fundamentais como resultantes de consensos precarios,
instaveis e contingentes.

Em a Dignidade da Legislacdo, Waldron (1999, 63-103) expde o fato
de atrelarmos rotineiramente a ideia de justi¢ca as decisdes judiciais, e ndo ao
parlamento, sendo que isto se deve a auséncia de teorias que deem atencgédo a
teoria da democracia e a teoria da legislagao popular. O que ocorre na pratica
€ um deslocamento de soberania, no qual os tribunais indicam o que seriam os
verdadeiros significados dos direitos humanos e fundamentais e se comportam como
se estivessem implementando um programa social por meio de suas sucessivas
decisdes. Contudo, o papel das Cortes e do judiciario de forma geral, seria de apenas
coibir eventuais abusos particulares, visto que o estabelecimento de programas
e politicas é de incumbéncia dos 6rgédos representativos (Waldron, 2021, p. 102).

Tradicionalmente, quando se pensa na democracia, a primeira reflexdo que
surge € “como se pode prevenir que a democracia se degenere em uma tirania
da maioria?” ou “que instrumentos estdo disponiveis, que movimentos podem ser
feitos para restringir os excessos tiranicos aqueles que atentam a democracia?”
(Waldron, 2018, p. 40). No entanto, tais questionamentos partem do pressuposto
de um determinado paradigma, o da democracia liberal, como se ela fosse a Unica
e exclusiva possibilidade de manifestagao democratica. Isto pois, s6 se é possivel
pensar na protecao de algo, quando a sua identidade esta em risco, quando sua
constituicdo esta sendo ameacgada.

Este paradigma é sedimentado em especial com a Independéncia
Estadunidense e com a Revolugao Francesa. Ambos os episddios limitam a poténcia
revolucionaria a manifestacdes esporadicas, tendo a representagdo como o canal
principal, sendo o unico. A representacao se apresenta, portanto, como um filtro
que depura o espirito publico e marginaliza a participagao popular direta. O povo
soberano é aprisionado ao passado apds o estabelecimento do texto sagrado de
uma constituicdo (Costa, 2011, p. 223). Se o parlamento ja oferece uma restricdo
a poténcia democratica, fato é que quando o Judiciario possui a ultima palavra
em relagcdo aos signos constitucionais essa limitagao fica ainda mais enfatica.

E justamente isso que Waldron aponta, buscando resgatar a dignidade da
legislagcdo. Ao indicar que o direito deriva de decisdes politicas (Waldron, 1999,
p. 02), o que se esta colocando em discusséo é a auséncia de principios éticos e
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morais transcendentais que imponham determinadas decisdes. Trata-se de ressaltar
o carater contingente do espacgo politico e a indecidibilidade a respeito da esséncia
dos direitos fundamentais e da prépria existéncia humana. Isso ndo significa negar
a importancia de tais ideais ou associa-los a um relativismo incontrolavel, mas
sim indicar que estes fundamentos derivam de contextos histéricos e sociais.
Dessa forma, ndo sado ligados a algo que transcenda as dinamicas entre os seres
humanos, mas sim a contingéncia de suas respectivas existéncias.

E por estaraz&o que esse aporte epistemoldgico se distancia de compreensées
anéalogas as de Habermas (1997, p. 19), que compreende a democracia como o
resultado de “um nexo interno entre consideragdes pragmaticas, compromissos,
discursos de auto-entendimento e discursos da justica, fundamentando a suposi¢ao
de que é possivel chegar a resultados racionais e equitativos”. Aqui, a democracia
€ vista como um consenso racional, de forma que eventuais dissidéncias fossem
resultantes da mera auséncia de acesso a informagao necessaria para decidir.
Em outras palavras, pressupde-se a existéncia de uma resposta certa, racional
e que eventuais dissensos derivam da falta de um ambiente propicio para o
estabelecimento do didlogo.

A Teoria do Discurso da Escola de Essex demonstra uma maior complexidade
do espaco politico e oportuniza um aprofundamento na problematica de se pensar
a universalidade. Essa tradicdo de pensamento foi inaugurada por Ernesto Laclau
e Chantal Mouffe (2015), com a intengdo de organizar uma teoria da politica como
ontologia do social, de forma que fosse possivel compreender o espago politico
como um terreno permeado pela disputa de identidades (Gomes, 2017, p. 135).
Discurso envolve aspectos linguisticos e ndo linguisticos (Rodrigues; Mendonga,
2008, p. 6), estabelecendo um processo de representacdo com o real (Burity,
2008, p. 38-41). Por meio desta perspectiva, compreende-se que o universal é
irrepresentavel em sua totalidade, de forma que quando se esta diante de umaideia
que se apresenta como totalizante, na realidade se contempla uma particularidade
dominante (Laclau, 2011, p. 54). Se o universal fosse transparente em si mesmo,
ndo seria necessaria qualquer forma de representacdo. Mais do que isso, se o
universal pudesse ser contemplado plenamente, poder-se-ia estar diante da plena
esséncia humana.

Dessa forma, a ideia de direitos humanos e universais seria resultante de uma
construgao politico-social, ao contrario de um descortinamento, tal qual o “véu da
ignorancia” de John Rawls (2016). Esta concepgédo carrega necessariamente a ideia
de totalizacdo, de uma aparente concepg¢do da esséncia humana, como se fosse
possivel falar em direitos universais com a mesma concepgao em todo em qualquer
lugar com as mais variadas diferencas culturais. E possivel perceber, conforme visto
anteriormente que os autores defensores desta tradicao de pensamento tentam
relacionar a universalidade dos direitos com os contextos em que 0s mesmos se
inserem. No entanto, hd uma tensdao irresoluvel nessa tratativa, na qual ou a ideia
de universal deve fazer alguma concessao ou a particularidade de cada cultura
deve ser subjugada em prol da defesa dessa universalidade concebida. A partir
dai as questdes que ficam s3o: i) a concessdo sera feita em que dire¢do?; ii) qual
o limite se esta disposto para essas concessdes?

A principio, a ideia de tentar estabelecer uma dindmica entre direitos
universais e as especificidades sociais de cada localidade parece indicar uma
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tentativa de concessao as particularidades, no entanto o grau dessas concessoes
ndo demonstra ser de grande relevo. Isto pois, o centro desta perspectiva € a
garantia de direitos concebidos em um sentido de essencialidade, ou seja,
minimos éticos intransponiveis. Essas garantias e direitos transcendentais sdo
vistos como as bases fundamentais da democracia, de modo que se marginaliza
a participacdo popular sob a justificativa de preservé-la. E justamente este o
paradoxo, marginaliza a atuagdo do povo soberano, sob a justificativa de evitar
uma autofagia. Na pratica, com a desigualdade estabelecida ao longo do tempo, a
“sala de maquinas”, é ocupada apenas por aqueles que possuem posi¢cdes sociais
de destaque (Gargarella, 2016, p. 54).

A legitimidade da Constituicdo, que por sua vez assegura a previsao
dos direitos fundamentais, decorre do préprio povo em uma realidade concreta
(Bercovici, 2004, p. 23). Ndo obstante, hd uma inversdo, na qual a Constituicdo é
vista como uma “garantia contra o povo” (Rousseau, 2018, p. 231). O que se faz é
resumir a democracia as instituigcdes e representantes que decidem em nome do
povo. Ocorre que com esta marginalizagao, quando houver uma dissonancia entre
a interpretagdo em relagdo aos direitos humanos e fundamentais e os interesses
sociais, o povo s6 poderad se manifestar diretamente por meio de mecanismos
nao constitucionais, em um movimento disruptivo.

Nao se trata de negar os direitos humanos e fundamentais, mas sim de
ressaltar que estes resultam de uma construgao politico-social e sdo, portanto,
permeados pelas contingéncias e contextos sociais. Isso importa em um debate
nao estritamente académico em relagdo a esséncia dos direitos humanos, significa
a necessidade de uma atuagao coletiva em prol de uma elaboragdo participativa
e legitima, do ponto de vista democréatico.

Trata-se de realgar o elemento humano da construgdo dos direitos e ndo
simplesmente estabelecer imposi¢des transcendentais ligadas a algo que se concebe
como esséncia da prépria humanidade. Essa percepgao também contribui para
a compreensao das dificuldades encontradas ao se deparar com a auséncia da
devida implementacdo de condenacdes internacionais, como por exemplo no
caso da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil. Isto pois, o trato dominante da tematica se apresenta
de forma impositiva, como se a ideia de direitos humanos e fundamentais fosse
impermeavel ao dissenso.

Cabe ressaltar que a ideia de direitos universais carrega necessariamente
um sentido totalizante, como se a esséncia humana fosse plenamente transparente
e capaz de indicar aos observadores principios minimos que ndao podem ser
prejudicados. Quando se acredita que estas constru¢des sociais decorrem da
esséncia humana, qualquer dissenso € visto como um inimigo a ser combatido,
como algo a ser extirpado da sociedade. Ocorre que as discordancias potenciais
em torno do que €, ou ndo, um direito ligado a prépria ideia de humanidade é
justamente o que permite o desenvolvimento da democracia. Se houvesse uma
resposta plenamente dada, ndo haveria espaco politico (Laclau, 2011, p. 66; Laclau,
2018, p. 246), pois as disputas seriam decorrentes de um mero desconhecimento
da realidade, da esséncia do homem. A democracia nao teria espaco, os individuos
deveriam apenas implementar os principios que emanam do conteudo essencial
dos direitos humanos. A tecnocracia, em busca de coibir uma possivel autofagia,

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 48



colocaria fim ao espa¢o democratico. A sociedade apenas gerenciaria os conflitos
daqueles que se apresentassem em dissonancia daquilo que é concebido como
inerente a cada ser e o judiciario seria o responsavel por ter a ultima palavra sobre
direitos, como se fossem os verdadeiros intérpretes da esséncia humana.

Assim, pode-se dizer que a abertura oferecida pelos autores apresentados
nos capitulos anteriores para considerar elementos temporais, regionais e transitérios
ao buscar identificar o conteudo essencial dos direitos humanos indica justamente
a dificuldade de se totalizar o espaco politico por meio de direitos transcendentais.
Isso ndo decorre apenas da dificuldade de se implementar uma decisao em razao
de eventuais resisténcias de grupos dissonantes, mas sim do problema tedrico,
colocado neste ultimo capitulo, da relagdo entre particular e universal. Estas
aberturas se manifestam como valvulas de escape, ao se decidir um processo, para
atenuar as tensdes entre o que se concebe como universal e as particularidades
encontradas em dissonancia.

CONCLUSAO

A revisdo bibliografia concluiu que embora os autores apresentados
possuam diferencgas significativas em termos de ideologias, posi¢des politicas e
intelectuais, e até mesmo discordancias inconcilidveis, especialmente no campo
da politica, ainda é possivel identificar um ponto minimo de convergéncia entre
eles quando se trata de igualdade. Essencialmente, todos eles concordam com
a importancia de desenvolver ou estabelecer mecanismos que possam garantir
uma igualdade genuina entre individuos desiguais.

A proposta de Ferrajoli caminha no mesmo sentindo ao transcender os
direitos fundamentais e as normas constitucionais para um determinado bem ou
bens, através da constitucionalizacdo do objeto diante da sua essencialidade para
manutencdo digna da vida, encontra uma convergéncia minima e justificagdo
tedrica a partir do conteudo essencial dos direitos fundamentais desenvolvido
por Alexy na Alemanha e Silva no Brasil.

Essa convergéncia ndo é absoluta, pois como dito anteriormente, ndo se
trata da teoria acerca do conteudo essencial, mas sim das teorias, portanto, essa
pluralidade de ideias sobre o tema ndo converge integralmente com o desenvolvido
por Ferrajoli, contudo, em diversos momentos é possivel identificar similaridade
entre as propostas. Analisando com mais minucias a proposta, ela se encaixa
melhor na proposta do contelddo absoluto-dinamico, bem como na proposta
relativista, uma vez que a dinamica da essencialidade dos bens constitucionais
pode alterar conforme a interpretacao, o tempo e o local;

Por outro lado, é possivel identificar em algumas questdes tedricas total
divergéncia entre as propostas, especialmente quando se trata do conteudo
absoluto-estatico, neste caso, ndao ha uma convergéncia minima entre Ferrajoli,
Alexy e Silva, mas isso nao impede que se entenda um didlogo favoravel entre
os autores. Primeiro, porque como dito, Ferrajoli se encaixa na interpretagao do
conteudo absoluto-dinamico e relativista. Segundo, porque, como dito por Silva,
ndo se trata de escolher um ao outro conceito, e nem mesmo de qualifica-los
como melhores ou piores, mas sim de entender a proposta do tema como um todo.
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Desta forma, ainda que muito ndo se encontre de Ferrajoli em diversos
conceitos debatidos por Alexy e Silva, é possivel sim encontrar algum consenso e
convergéncia, bem como dizer, com certa precaugao, que os bens constitucionais
defendidos por Ferrajoli, podem fazer parte da ideia de conteudo essencial dos
direitos fundamentais, especialmente se o bem for imprescindivel socialmente,
ou mesmo se for a unica forma de preservar o minimo de aplicabilidade de um
determinado direito fundamental.

Também ha de se observar que a proposta de Ferrajoli vai um pouco além
das propostas defendidas por Alexy e Silva em dois aspectos. Primeiro, porque no
caso de Ferrajoli o debate avanga para bens especificos e expressos, enquanto
para Alexy e Silva o debate é exclusivamente tedrico. Segundo, porque enquanto
os dois Ultimos propdem uma dindamica temporal do contelddo essencial, Ferrajoli
propde um dinamica temporal, regional e até transitéria, ja que a essencialidade
dos bens fundamentais depende de muitos fatores factuais. Questionou-se
também os pressupostos tedricos para se pensar em direitos universais, a partir
de Jeremy Waldron e um aporte tedrico pds-estruturalista. Diante disso, notou-se
que o desenvolvimento de Ferrajoli ao buscar considerar fatores factuais para
a identificagdo da essencialidade dos bens fundamentais, busca na realidade
amenizar a tensao entre a ideia de direitos universais e valores partilhados de
forma plural pela comunidade. Nota-se um movimento semelhante em relacéo a
Alexy e Silva, contudo, de forma um pouco mais branda.

Com isso é possivel concluir que o conceito de igualdade por Ferrajoli ja
foi amplamente discutido por inimeros tedricos, e muito embora ndo seja possivel
definir como pioneiro, apresentar um aprofundamento importante essencialmente
para o Direito, pois busca, antes de mais nada, ndo apenas apresentar conceitos
convergentes com as ciéncias sociais, mas apresentar solu¢des juridicas e até
praticas para implementar o direito a igualdade estipulado nas constitucionais
internas e na Declaragcdo Universal de Direito Humanos.

Por fim, é possivel afirmar que igualdade € um conceito indeterminado,
uma vez que é possivel interpretagdes de inUmeras roupagens e ideologias nas
ciéncias sociais, entretanto, também deve-se observar que embora indeterminado,
busca-se através de instrumentos heterdgenos alcangar possibilidade iguais para
individuos completamente diferentes.
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INTRODUCAO

O direito a moradia e o direito a propriedade sao considerados direitos
fundamentais pois presentes no texto normativo constitucional de 1988.

A privagao de uma moradia adequada resulta, assim como ocorre com a
falta de outros direitos fundamentais, na deterioracao fisica e moral da pessoa que
nao tem acesso ao minimo existencial necessario para sua sobrevivéncia, sendo
importante destacar que esse minimo ndo corresponde, sequer, aos patamares
basicos para assegurar o pleno exercicio da dignidade humana.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que iniciou uma nova fase
tanto no tratamento do direito de propriedade, quanto ao direito de moradia, se faz
necessario adentrar na conexao dos direitos e institutos juridicos relacionados a
regularizacao fundiaria urbana como forma de efetivar os ditames constitucionais.

Isso porque, até entdo, a narrativa juridica no campo dos direitos
fundamentais ainda nao foi capaz de tornar real a efetividade prometida por esses
direitos. A plena aplicabilidade e a eficacia das normas constitucionais somente
serdo possiveis por meio de uma praxis que tenha o compromisso social e politico
de fazer atuar os comandos das normas de direitos fundamentais.

Assim, o presente artigo busca analisar a simbiose entre o direito de
propriedade e o direito a moradia, destacando aspectos relevantes que configuram
esses direitos como fundamentais para todos os cidadaos. Além disso, o estudo
aborda a implementacéao da regularizagao fundiaria em prol dos direitos de moradia
e propriedade, e apresenta breves apontamentos sobre a narrativa juridica no
campo dos direitos fundamentais e a codificagcdo da propriedade como capital.

Para a realizacdo do presente estudo, adotou-se como método de
procedimento o bibliografico e o documental, a partir da revisdo de textos
legais, doutrinas e obras relacionadas aos direitos fundamentais de propriedade
e moradia. Quanto ao método de abordagem, a pesquisa optou pela ado¢ao do
método dedutivo, partindo de conceitos amplos advindos da andlise critica da
narrativa juridica proposta para apresentar suas conclusdes, baseadas no estudo
realizado por meio de uma visao interdisciplinar que possibilitou a formulagao de
consideragdes relevantes para a compreensao da interconexao entre moradia e
propriedade no cenario atual.

1 INTERCONEXAO DOS DIREITOS DE MORADIA £ DE
PROPRIEDADE

No Brasil, hd quem defenda a equiparacdo entre o acesso a moradia e o
acesso a propriedade, sob a perspectiva da estabilidade familiar. Nesse sentido, a
residéncia prépria é vista como um elemento capaz de atenuar a vulnerabilidade
advinda de situagdes de desemprego, ao passo em que é vista também como
um simbolo de ascensdo social (Mateus, 2005).

Salomao explica o alcance do direito a propriedade com o advento da
nova ordem constitucional:

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
o Estado Democratico de Direito é o novo padrdao da Republica,
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protegendo direitos individuais, outorgando direitos sociais e
modelando a economia. A propriedade passa a ser protegida
como um direito, desde que tenha fungdo social e, agora,
é projetada como acesso universal. Protege-se a familia,
resguardando-lhe um patriménio minimo, vinculado a dignidade
e a moradia digna (Salomao, 2022, p. 14).

Conforme leciona Tartuce (Tartuce, 2021, p. 133), “a morada da pessoa é
o local propicio para a perpetuacdo da sua dignidade, (...) o direito a vida digna,
dentro da ideia de patrimonio minimo, comega com a propriedade da casa prépria”.

Porém, tais direitos sdo independentes um do outro: de um lado tem-se
o direito a moradia €, de outro, o de/a propriedade que podem ou ndo coexistir.
Um simples exemplo disso € o de iméveis alugados, em que o individuo possui
acesso a moradia sem ser, entretanto, proprietario. “Assim, aquele que ndo possui
um local para morar pode ter comprometida até mesmo a sua existéncia; aquele
que nao é proprietario do local onde mora, ainda assim, ndo tem comprometido
seu direito fundamental & moradia” (Mateus, 2005).

Salomao (2022) explica a questdo do direito & moradia sob duas 6ticas.
Quando visto como um integrante do minimo existencial necessario para o ser
humano, o direito a moradia configura-se como um direito fundamental de primeira
geracdo. Entretanto, quando visto sob a perspectiva de um direito social de segunda
geracao, tal direito necessita de politicas publicas para a sua efetivagao. Tal andlise
demonstra que o direito a moradia € um género que pode ser visto tanto como
um direito fundamental de primeira, quanto de segunda geragao.

Sob a diferenca entre moradia e propriedade, o autor aduz que a dicotomia
pode ser enxergada quando a propriedade € analisada de duas formas: o direito de
propriedade e o direito a propriedade. Quando se fala em direito de propriedade,
trata-se da tutela estatal sobre os bens individuais. Ja o direito a propriedade
abarca a propriedade como um minimo existencial.

Dessa forma, como acima citado, apesar de serem inconfundiveis, € possivel
encontrar a interconexdo entre eles pois ambos convergem para a protegao do
minimo existencial: moradia digna e o direito de ter acesso a propriedade.

Importante se faz registar que Ingo Wolfgang Sarlet aduz que: “o direito
a moradia deve ser compreendido como direito a moradia digna, ndo significando
apenas um direito a moradia prépria, ou a propriedade, que guarda a ideia de um
minimo existencial” (2015, p. 133).

Veja-se que mesmo sendo o direito a moradia e o direito a propriedade
considerados direitos fundamentais, eles sdo direitos autébnomos, como acima
mencionado. Mateus explica:

Além disso, a moradia é absolutamente necessaria para que
se estabeleca uma vida com dignidade; o que nado se verifica
quando estamos a tratar do direito a propriedade razdo pela
qual, a primeira pode, em muitos casos, suplantar o direito de
propriedade como, por exemplo, no caso do usucapido especial
constitucional onde a moradia no imével reclamado é requisito
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indispenséavel & concessdo do dominio para o particular (Mateus,
2005).

E possivel verificar no art. 5°, do Capitulo | - Dos direitos e deveres individuais
e coletivos, da CF/88, de forma expressa que todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, a garantia aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. E o que explanam os autores Rocha e Daniel:

A moradia € um direito fundamental previsto na Constituicdo
Federal de 1988, que assevera em seu artigo 5° como Clausula
Pétrea a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Nao
obstante, consiste em dever do Estado assegurar condigdes
dignas de existéncia, incluindo o direito a moradia, cidadania
e a dignidade da pessoa humana, garantido assim, o direito
de propriedade com programas de constru¢cdo de moradias
habitacionais e sociais, tais como o Programa Minha Casa Minha
Vida (Rocha; Daniel, 2022).

Nas palavras de Salomao:

A propriedade como garantia esta prevista no artigo 5° caput e
inciso XXII da CF/88, sendo um direito fundamental individual,
um direito de primeira geragdo que corresponde a um nao-
fazer do Estado. Como garantia individual, a propriedade é
uma garantia institucional que deve ser preservada pela Ordem
Econdmica, irradiando seguranga juridica. Por fim, além de
garantia como direito individual e institucional, a propriedade
também representa a garantia de um minimo existencial, um
patrimoénio minimo da pessoa, garantindo-lhe dignidade. O
minimo existencial é a personificagdo do direito de propriedade.
E o direito de ter a propriedade (Saloméo, 2022, p. 195).

Ademais, consegue-se extrair sobre o direito a moradia, na CF/88, ao
se verificar o art. 1° lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil; bem como no art. 3°, lll, ao vislumbrar a erradicagao
da pobreza e da marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
como um dos seus objetivos.

A moradia também é pressuposto para a efetividade da dignidade da
pessoa humana, conforme relata Lunardi:

Uma abordagem sistematica dos direitos fundamentais sociais
€ necessaria para demonstrar que a omissao estatal do direito a
moradia,alémde privarotitulardaprestagdo constitucionalmente
imposta, afeta de maneira direta ou indireta uma série de outros
direitos fundamentais (Lunardi, 2011, p. 177).
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Percebe-se, com isso, que o direito a moradia deve se harmonizar com
o direito & moradia digna, conforme bem relata Mateus (2005), mesmo nao
contemplando no ordenamento juridico a palavra “digna”, mas a interpretacao
que se faz, por meio da dignidade da pessoa humana, uma vez que leva a garantir
avida, é de entender-se como uma moradia digna. E a possibilidade de ter acesso
a moradia, é viver dignamente, pois € um direito fundamental e minimo expresso
na CF/88.

Porém, Salomao aduz que:

Enquanto elenca prioridades, ndo raro o Estado desrespeita
o direito ao minimo existencial de certos grupos, sendo
omisso. Quando isso ocorre, pela auséncia de norma ou pela
falta de politicas publicas, o Poder Judicidrio, como poder
independente, € chamado para garantir a efetivagdo destes
direitos fundamentais (Salomao, 2022, p. 196).

Concorda-se com Salomao, pois, infelizmente, ndo € isso que acontece, haja
vista como vivem os cidadaos de baixa renda nas cidades. Muito bem exemplifica
Mateus:

Basta observarmos as favelas que, infelizmente, ja fazem parte
do cendrio de nosso pais, ou ainda, ao transitarmos pelas ruas de
nossas cidades, olharmos para os viadutos, para verificarmos o
qudo imprescindivel é a moradia para o ser humano. As pessoas
que “residem” — se é que assim pode-se dizer-nestes locais
ndo tem a menor condigdo de conseguirem manter uma vida
minimamente saudavel, quanto mais, digna (Mateus, 2005).

Ademais, Salomao dispde sobre os cidaddos de baixa renda, trazendo
uma exemplificagao relevante quanto a essa questao:

Aos possuidores, normalmente pobres, o mercado ndo |hes
reserva atencdo. Eles precisam se relacionar com a vizinhanga
para lhes assegurar a posse quando viajam, precisam pagar
propinas as milicias que ameagam suas residéncias e pedagios
para politicos e policiais que Ihes protegem como meros
ocupantes. A posse é um capital morto e uma insegurancga para
a familia. As pessoas sonham com a propriedade formal, pois
sabem que ali reside a seguranga juridica, a certeza de que em
algum lugar estd assegurada a sua histéria. E a propriedade
formal que permite a familia sonhar em financiar e empreender
que leva a seguranga para a viiva com filhos pequenos, que
permite aos locatérios negociar com os verdadeiros donos e que
permite reivindicar direitos no bairro, perante os representantes
politicos. A propriedade permite a realizagdo do ser humano,
sendo, ainda, um sinal de liberdade e de felicidade (Saloméao,
2022, p. 196).
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No ordenamento juridico brasileiro, a questao da propriedade é vista como
fungao social, como no art. 5°, bem como no art. 170, Il e lll, do Capitulo | - Dos
principios gerais da atividade econémica.

Por tudo o que foi explanado, importante destacar as palavras de Paiva,
sobre a interconexao entre o direito a moradia, a propriedade e a maneira de
efetiva-los:

Com efeito, percebe-se que o direito a moradia (aspecto social)
estd intimamente ligado com o direito de propriedade (carater
individual). Ndo se confundem, mas se correlacionam. Importa
a quem tem sua moradia alcancgar a propriedade formal, o que
pode se dar pela implementacao dos institutos previstos na Lei
n°® 13.465/17. O direito a moradia desconectado da propriedade
formal reduz sobremaneira os atributos que a coisa pode gerar
(jus utendi + jus fruendi +jus disponendi) (Paiva, 2020).

Refletindo sobre a interconexao entre esses direitos, pode-se afirmar que
€ inegavel que sdo inconfundiveis. Mas isso ndo significa que sejam opostos ou
excludentes. Conforme acima relatado, ha a pedra de toque em ambos: a dignidade
da pessoa humana e a defesa do minimo existencial.

2 DA IMPLEMENTAGCAO DA REGULARIZAGCAO FUNDIARIA E DOS
DIREITOS DE MORADIA £ PROPRIEDADE

De acordo com Paiva (2020), a colaboragcdo entre todos os agentes
envolvidos, destacando-se o Poder Publico Municipal, o Ministério Pdblico, a
Defensoria Publica, os notarios e registradores, os advogados e outros profissionais
do direito, é crucial para a realizacdo da Regularizagdo Fundiaria e para efetivar as
disposi¢des constitucionais relacionadas aos direitos de moradia e propriedade.

Para o autor, é preciso instaurar um paradigma inovador, tendo como
foco a concretizagao da propriedade, em consonancia as disposi¢des previstas
na lei, adicionando o foco de regularizagao da prépria cidade, ou seja, do nucleo
objeto da politica publica habitacional regularizatdria, com viés de melhoria para
a sociedade como um todo.

Para tanto, todos os sujeitos envolvidos precisam apresentar uma postura
proativa, indicando solugdes e estando prontos para colaborar com a comunidade,
principalmente aquela de baixa renda, na resolugdo de seus conflitos. Mais além, é
importante que seja estabelecida uma cultura de preservagao da ordem, prevenindo
a ocorréncia de novas irregularidades.

E complementa suas ideias, afirmando que:

O meio normal de regularizagao é o ideal a ser perseguido, mas
que se aproveite a oportunidade aberta pelo legislador para que,
de uma vez por todas, regularize-se o que esta consolidado e
se passe a fiscalizar para que o problema ndo venha a se repetir,
atendendo, assim, os anseios da Constituigdo (Paiva, 2020).
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Com a nova legislagdo ndo € mais necessario manter a situagdo de
irregularidade e clandestinidade, pois ha um diploma normativo para as resolugdes
dos problemas; e ainda ressalta:

O Brasil agora tem normas suficientes para incorporar todas
as situagbes faticas consolidadas no ordenamento juridico
formal, o que, como demonstrado, beneficia a todos. Mas isso
demandard muito estudo, preparagdo e esfor¢o. Nenhuma
Regularizagdo Fundidria acontece da noite para o dia; entretanto,
se nao for iniciado este processo de incorporacgao das situagdes
consolidadas no sistema formal continuarad gerando maleficios
para os envolvidos e para a comunidade na qual estdo inseridos
(Paiva, 2020).

Nesse sentido, para regularizar, o autor relata que isso implica “na melhoria
do padrao social e econdmico da realidade hoje estabelecida”, inserindo no foco
0 problema para poder enfrenta-lo e soluciona-lo.

Por oportuno, Lage e Marques (2021) relatam as mudancas estabelecidas
pela nova lei, para que os objetivos sejam, agora, alcangados, como a flexibilizagado
de requisitos e a ampliagcdo das espécies de implementagcdo da REURB. Os autores
afirmam que a lei buscou estimular o mercado imobiliario por meio da possibilidade
de abertura de novas matriculas imobilidrias, conferindo novos direitos reais sobre
os bens imdveis, tornando-os passiveis de negociagao apds a devida formalizagao.
Mas o mercado ndo se contenta com titulacées. E imperioso que todo o sistema
funcione, servigos publicos, transporte, saude, infraestrutura. A titulagédo carente
de cidade é morta.

A flexibilizagao de requisitos e ampliagao das modalidades de implementagao
da REURB estimulam a transformagdo de conceitos e o aperfeicoamento dos
instrumentos juridicos empregados, favorecendo a expansao do seu alcance.
Com base nisso, Lage e Marques elencam as seguintes mudancas:

+ A REURB passa a alcangar todos os nucleos informais com
caracteristicas de urbano, ainda que localizados em zonas rurais,
a exemplo de domicilios que se encontram na denominada
“Amazoénia Legal”;

+ O conceito de "assentamento irregular” foi abandonado pelo
ordenamento juridico nacional, passando a integrar o conceito
de“ndcleo urbanoinformal”, que contempla nucleos clandestinos
e irregulares, com usos residenciais e ndo residenciais, sob a
forma de parcelamento do solo, de conjuntos habitacionais
ou condominios, horizontais, verticais ou mistos;

« Simplificagdo na classificagdo da REURB, que pode ser
de interesse social (REURB-S)ou de interesse especifico
(REURB-E) (Lage; Marques, 2021).

Porém, agdes foram realizadas para impedir as mudangas trazidas pela lei,

desde o inicio das implementagdes e inovagdes. O novo diploma pé questionado
pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH), a Associagcdo Nacional dos
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Defensores Publicos (ANADEP), a Federagdo Nacional dos Arquitetos e Urbanistas
(FNA) e o Férum Nacional da Reforma Urbana (FNRU) — ainda como MP —como
relatam os autores citados; bem como questionadas pela Procuradoria Geral da
Republica—sendo que depois de ter sido convertida em lei, foi proposta da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.883 — que encontra-se conclusos ao relator
até a data atual - dentre outras.

Esses questionamentos advém de criticas quanto ao processo legislativo
para sua criagao, pois, inicialmente, o regramento foi criado na forma de uma
MP do Poder Executivo (759/2016) e por néo ter acontecido um debate publico
sobre o tema, aderindo a populacéo e outras instituicdes democraticas, nao foi
possivel concretizar uma compreensao abrangente sobre o tema em discussao.

Outro ponto explanado pelos autores, em relagdo as criticas, diz respeito
a publicacdo da MP que deve ter o prazo de 60 (sessenta) dias, que podem ser
prorrogado pelo mesmo periodo uma unica vez, para que o Congresso converta
a medida em lei, “periodo que, segundo alguns especialistas, ndo seria suficiente
a discussdo das importantes mudancas trazidas pela Lei 13.465/2017" (Lage;
Marques, 2021).

As criticas ndo terminam por aqui. De acordo com Lage e Marques:

Outra critica feita por alguns urbanistas e pesquisadores é no
sentido de que alei federal viola a competéncia municipal,
definida constitucionalmente (artigos 182 e 183 da Constituicdo
da Republica), por tratar assuntos de politica urbana que
deveriam ser regulados localmente, conferindo, ainda, espaco
para que 0s governos municipais violem os préprios Planos
Diretores de suas cidades (Lage; Marques, 2021).

A Ultima critica diz respeito as “modalidades de REURB-E individuais,
solicitadas por particulares, que, segundo alguns movimentos sociais, favoreceria
aregularizagdo da ‘grilagem’, sobretudo em regiées amazoénicas” (Lage; Marques,
2021).

Vale destacar que a implementacdo da REURB se da por meio de um
procedimento administrativo que é conduzido pelo poder Publico e através
do qual é possivel que os cidadaos participem do mesmo, iniciando com a
demarcagao urbanistica municipal — facultativa - e terminando com o registro
da regularizagao realizado em cartério de registro de imdveis.

3 A NARRATIVA JURIDICA NO CAMPO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS £ A CODIFICAGAO DA PROPRIEDADE COMO
CAPITAL

A narrativa juridica no campo dos direitos fundamentais ainda nao foi
capaz de tornar real a efetividade prometida por esses direitos. Segundo Machado
(2017), a plena aplicabilidade e a eficacia das normas constitucionais somente
serdo possiveis por meio de uma praxis que tenha o compromisso social e politico
de fazer atuar os comandos das normas de direitos fundamentais.
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O desafio de resolver os problemas no plano concreto ou histérico parece
ser mesmo algo que depende ndo apenas da revisdo, mas da superagado dos
paradigmas tradicionais do positivismo.

Ademais, o autor discute sobre a necessidade de uma abordagem renovada
dos direitos fundamentais, a qual requer a superagao do formalismo positivista. Isso
significa ir além de uma visdo legalista e formal dos direitos, sendo necessario um
pensamento materialista e dialético capaz de verificar a existéncia de contradi¢des
entre o direito anunciado e a realidade que impede a sua efetividade. Para o autor,
a solugao para a inefetividade dos direitos esta na pratica transformadora, de
forma que a produgédo e o reconhecimento dos direitos estdo constantemente
inteirados, demandando uma abordagem dinamica e evolutiva para a compreensao
e efetivacdo dos direitos fundamentais (Machado, 2017).

A necessidade dessa revisao se faz com maior urgéncia no campo dos
direitos humanos fundamentais pelo papel decisivo que esses direitos jogam no
terreno da legitimidade da politica, do direito e do Estado, tendo em vista o desafio
cada vez mais dramatico de afirmar a eficacia da democracia (Machado, 2017).

A crise fiscal inerente ao estado capitalista; o consequente desequilibrio
das contas; e a apropriagdo da maquina estatal por grandes grupos econémicos
sé poderia ter mesmo reflexos negativos no que diz respeito ao fomento dos
direitos que materializam a justi¢a politica e a democracia real assegurando as
bases éticas dos estados democraticos. A crise fiscal do estado capitalista constitui
sério obstéculo a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais (Machado, 2017).

O estado liberal burgués constitui um obstéculo a distribui¢cdo igualitaria
dos direitos humanos fundamentais apds a vitoria das concepgdes neoliberais
de estado, com a faléncia do chamado Welfare State de inspiragao keynesiana,
ficando evidente que o estado burgués tera cada vez mais crises e dificuldades
em assegurar a os padrées minimos de democracia, dignidade e direitos, pois
essa tarefa é cada vez mais atribuida ao mercado.

Diante das criticas acima apresentadas, importante registrar, nesse
momento, algumas considera¢des a respeito da codificagdo da propriedade como
capital. Talvez seja por esse motivo que a Lei da REURB sofra, ainda, intensos
atagues no seu campo tedrico, principalmente.

Nesse sentido, Pistor (2019) traz registros importantes ao comentar
que na década de 1980 houve um surto de reformas econdmicas e legais tanto
em mercados desenvolvidos quanto em mercados emergentes, que priorizaram
0s mercados sobre o governo na alocagao de recursos econdémicos. O objetivo
foi criar condi¢des para que todos prosperassem, tendo como foco a iniciativa
individual protegida por direitos de propriedade claros e crediveis; e a execugao
de contratos garantiria que recursos escassos fossem alocados ao proprietario,
aumentando os beneficios de todos.

Porém, a autora comenta que, atualmente, ndo se estd celebrando a
prosperidade para todos, mas sim debatendo se ja se atingiu ou ndo os niveis de
desigualdade em paises, como o Brasil, que se autodenominam democratas, com
seu compromisso baseado no governo nao elitista, fazendo com que o direito
crie abismos de desigualdade.
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Por esse viés, de acordo com Pistor (2019), os dispositivos da lei empregados
na codificagao dos ativos permaneceram substancialmente estaveis ao longo do
tempo, destacando-se como os mais relevantes, o direito contratual, os direitos
de propriedade, os direitos de garantia, o direito fiduciario, o direito societario
e o direito de faléncias, os quais representam os elementos a partir dos quais o
capital é codificado.

O capital é feito de dois ingredientes, segundo a autora: um ativo e uma
codificacao. De forma simplista, tais ativos sao apenas um terreno, um edificio,
um compromisso de recebimento de pagamento em uma data posterior, uma
proposta para um novo remédio ou uma sequéncia de cdédigo digital.

Através da aplicacdo correta da codificagao juridica, é possivel converter
qualquer um dos citados ativos em capital, potencializando, deste modo, sua
capacidade de gerar riqueza para seus detentores. Ou seja, uma vez legalmente
codificado, um ativo esté apto a gerar riqueza para seu titular. Assim, essa codificagdo
legal do capital trata-se de um processo fundamental sem o qual o atual coeficiente
de riqueza alcangado no mundo jamais teria sido atingido.

Importante destacar, ainda, o que Pistor (2019) traz sobre como a terra foi
codificada como capital na visdo dos economistas, segundo seu relato. Segundo
a autora, nessa visao, o principal objetivo dos direitos de propriedade é alinhar os
interesses do proprietario com o uso econdmico do ativo, haja vista que os direitos
de propriedade ndo sao dados, sdo direitos adquiridos. Ademais, a propriedade
e 0 governo civil dependem muito um do outro; a preservagao da propriedade e
a desigualdade de posse a formaram primeiro, e o estado da propriedade deve
sempre variar com a forma de governo.

E ainda complementa, afirmando que os direitos de propriedade e direitos
legais semelhantes evoluem nos intersticios dos Estados, do poder e da lei. Ao
reconhecer ou negar reivindicagcdes a um ativo como direitos de propriedade
legalmente protegidos, os estados geralmente fazem o jogo das partes poderosas.
Atribuir a alguns direitos legais enquanto nega tratamento semelhante a outros e
retirar certas protecdes de alguns ativos e enxerta-los em outros sdo agdes que
criam ou destroem riqueza.

E, no entanto, se a agdo do Estado se limitasse a estabelecer direitos
prioritarios, a maior parte da riqueza assim acumulada teria vida curta, sujeita
aos altos e baixos dos ciclos econdmicos e as mudangas tecnoldgicas. Isso sem
duvida criaria um mundo muito mais justo, mas também mais volatil. Os primeiros
a perceber o custo da volatilidade sdo normalmente os préprios detentores de
ativos. Uma vez assegurados os direitos prioritarios, eles invariavelmente buscam
protecao adicional para garantir que sua riqueza perdure. Para isso, eles precisam
nao apenas de prioridade, mas de durabilidade, e ambos os atributos devem ser
universalmente aplicaveis. Isso é algo que os particulares, por si s, ndo podem
fazer; eles precisam de um estado poderoso e suas leis para conseguir isso (2019).

Diante disso, é de relevancia atentar-se ao que De Soto (2000) explana
em sua obra “O Mistério do Capital”, por meio da analise critica realizada por
Granér (2007). Segundo o critico, De Soto afirma que se o “capital morto” fosse
legalizado, tiraria os pobres da pobreza. Dentro dessa realidade, a formalizagcado da
economia de Soto visa proteger os direitos de propriedade e facilita o caminho
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para transacdes de mercado livre, ndo para criar regulamentos e uma rede de
seguranga social.

Ao sustentar que a pobreza pode ser resolvida simplesmente dando a
todos os pobres direitos formais de propriedade, Granér (2007) aduz que as
sugestdes de De Soto ndo incluem qualquer necessidade de redistribuicdo de
riqueza de grupos privilegiados, ou alivio da divida, seja em nivel global ou local.
Nem sdo as lacunas entre as nagdes e regides do mundo atribuidas a quaisquer
injusticas histdéricas ou posi¢ées em uma ordem econdémica mundial desigual.

Comenta, também, que, para De Soto, a capacidade das pessoas de alcangar
a prosperidade e 0 avango é restrita por fatores culturais, disposi¢cdes e padrdes
de comportamento. As pessoas nos paises em desenvolvimento sdo capazes de
inovagao, criatividade e empreendedorismo. Os pobres ndo sdo o problema; eles
sdo a solugao.

O cerne do argumento de Soto, sobre porque as nagdes do Terceiro Mundo
sd0 sobrecarregadas pela pobreza paralisante, segundo Granér (2007), é que
existem deficiéncias em seus organizagao dos direitos de propriedade. Isso se
aplica as institui¢des juridicas.

Segundo De Soto (2000), os pobres tém a sua disposicdo todos os
recursos materiais de que necessitam para assegurar a prosperidade; o que lhes
falta é um direito formal, oficialmente registrado de propriedade desses bens. A
auséncia de tais instrumentos legais significa que os bens dos pobres ndo podem
ser comprados, trocados, vendidos, legados, emprestados ou transferidos de
qualquer outra forma que ndo dentro do quadro de redes limitadas.

Assim, esses ativos ndo podem servir de base para uma acumulagao
eficiente e dindmica de capital. Tornam-se, nas palavras De Soto, “capital morto”.
Nesse sentido, € missdo de De Soto, segundo o critico, limpar o baluarte da
burocracia, corrupg¢ao e legislagao irracional e aplicacao da lei que separa a esfera
informal da atividade econémica de uma economia formal bem definida, registrada
e regulamentada.

Nesse viés, segundo Granér (2007), a questdo fundiaria na América Latina,
pelo menos nas areas rurais, envolve outro problema além da auséncia de direitos
formais de propriedade. Esses direitos foram introduzidos em grau extremo de cima
para baixo, de uma forma que dificilmente pode ser reconhecido como legitimo
pelas outras partes afetadas. E uma desigualdade histérica de distribuicdo que hoje
€ visivel ndo apenas nos bens fundiarios, mas também de forma extremamente
desigual na distribui¢do de renda e riqueza. E complementa afirmando que isso
nao € exclusivo da América Latina; pode ser reconhecido como um padrdo em
muitos outros lugares.

Diante disso, o critico ressalta que ao sustentar que a pobreza pode ser
resolvida simplesmente dando a todos os pobres direitos formais de propriedade,
De Soto puxa um véu mistificador sobre o que sdo de fato verdadeiras discrepancias
sociais. E conclui afirmando que certamente a retérica de De Soto pode ser usada
para inspirar e motivar reformas significativas, como no programa brasileiro de
reforma para legalizagdo de casas nas favelas das grandes cidades. Mas, segundo ele,
enquanto De Soto evita os problemas de distribui¢cao, parece muito provavelmente
que sua obra serd usada principalmente para defender os direitos sagrados de

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 67



propriedade, agora vista como um motor na luta contra a pobreza, e assim bloquear
um importante desenvolvimento da politica de bem-estar redistributiva.

Nesse momento, importante relatar os registros de Rolnik (2015), que traz
considera¢cdes importantes nesse sentido. A autora relata que, no Brasil, foi construido
um Estado desenvolvimentista, caracterizado por uma rapida industrializagdo que
ndo foi sequida pela elevagao generalizada dos salarios e nem pela concessao
dos direitos sociais pertinentes e vinculados ao desenvolvimento industrial, o
que teve como resultado a criagdo de uma das sociedades com maior nivel de
desigualdade do mundo, na qual muitos ndo tem, sequer, acesso a itens basicos,
como a habitacao. E, segundo ela, esse € um modelo excludente e predatério de
cidade, condicionando a construcdo das favelas.

Rolnik (2015), em sua tese de livre-docéncia, expde que, com a CF/88,
veio a promessa de varios direitos sociais, porém nao se efetivaram com a chegada
do paradigma neoliberal.

A autora faz relatos dos governos como consequéncia dessa situagao
de capital. Ela argumenta que durante o governo de Collor, o neoliberalismo foi
introduzido no pais, propagando a ideia de que o Estado ndo deveria exercer
influéncia em setores nos quais o mercado poderia, na teoria, oferecer servicos
de forma mais eficiente

A tendéncia de reduzir a presenca estatal nas atividades econémicas
foi mantida durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, porém isso ndo
significou a redugao dos gastos publicos. Segundo a autora, o que aconteceu
foi a reorientacdo dos gastos publicos para o desenvolvimento do mercado, em
prejuizo a promogao dos direitos sociais, que ndo receberam verba para o seu
desenvolvimento.

Jano governo PT, segundo Rolnik (2015), adotou-se a expansdo do mercado
interno como estratégia para impulsionar o crescimento da economia, o que teve
como consequéncia o aumento da capacidade de consumo das camadas sociais
mais desfavorecidas. Além disso, a politica econdmica passou a adotar campanhas
contra a pobreza através da valorizagao do salario-minimo e por meio de politicas
de cunho social que visavam atender aos anseios das popula¢gdes mais pobres.

Porém, apesar da alteragao de paradigma protagonizada pelo governo PT,
verificou-se um notavel aumento da crise urbana, caracterizada pela imobilidade,
violéncia e agravamento da crise habitacional, aumentando ocupag¢des em terrenos
baldios; €, com isso, ocorreu um aumento nos valores dos imdveis, o que impactou
de forma direta nos custos de aluguel, contribuindo para a exclusédo socioespacial
em vista da valorizagdo especulativa da terra.

Com a pobreza, a exclusdo e a construgao das favelas, aumentou a violéncia,
segregando ainda mais os direitos desses cidadaos que perdem suas casas para
os grandes empreendimentos, ficando cada vez mais afastados da populacéo e
reprimidos pela economia. Para Rolnik (2015), esse fato ilustra bem o entendimento
da terra como ativo financeiro, sendo que, infelizmente, “o melhor uso da terra
€ 0 mais rentavel para o capital e ndo o mais interessante para a populagéo, e a
melhor terra deve ser ocupada por produto e ndo pela populagdo pobre”.

Contudo, é relevante apresentar as consideragdes de Maricato ao comentar
essa problematica:

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 68



As cidades brasileiras sao reflexos da desigualdade social: em
2003 os 10% mais ricos da populagao se apropriavam de 75% da
riqueza contabilizada restando 25% da riqueza para os demais
90% da populagdo. Segundo a mesma fonte 5 mil familias, de um
total de 51 milhdes, se apropriaram de 40% da riqueza nacional.
De cada 10 familias ricas 8 moravam nas cidades de Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Brasilia (Maricato, 2005, p. 02).

Diante disso, Maricato comenta que essa desigualdade “é explicitada na
segregacao territorial existente no universo intraurbano ou nas diversas regides
do territério nacional” (2005, p. 02). Destaca também que “as cidades ndo sdo
apenas reflexos do processo social, sendo também agentes de aprofundamento
da desigualdade” (Maricato, 2005, p. 02). E explica que foi especialmente por
meio do processo de urbanizagdo que se deu a modernizagao conservadora, ou
seja, os avangos na industrializagdo e no consumo de bens de consumo duravel,
sofisticacdo dos servigos e a expansao da pobreza, da informalidade e da violéncia.

Toda a critica acima mencionada, seja em relagdo a transformacédo da
terra em capital, seja em relagao a teoria de que a titulagdo formal extirparia a
pobreza na América Latina, ou seja em relagao as politicas publicas que priorizam
a vontade do mercado em detrimento da vontade da populagdo, encontra tdbua
de salvagao na politica publica de regularizagdo fundiaria.

Nesse contexto, a politica de regularizagao fundiaria € muito mais
que a aplicagao de instrumentos, abragando também medidas
para melhorar os aspectos fisicos e sociais dos assentamentos
urbanos informais para possibilitar a concretizagdo de uma vida
digna. Para tanto, é necessario que a atuagdo do Poder Publico
municipal seja sustentada por uma politica de regularizagdo que
perpasse todos os entes da federacdo (Scheid-2008.p-173),

Ademais, a autora complementa, afirmando que “as politicas publicas, ao
mesmo tempo em que refletem determinada atuagdo governamental, adquirem
status de agdo estatal, na medida em que buscam reduzir a descontinuidade
administrativa, realcando a necessaria separagdo entre governo e Estado” (Scheid,
2008, p. 175).

A regularizagdo pressupde a existéncia de um nucleo consolidado informal
que ali se fixou por diversos motivos, dentre eles a segregagdao das minorias
nas periferias urbanas. Mas esta se tratando de um problema existente, posto,
faticamente palpavel. Sao locais em que a posse é efetivamente exercida por
pessoas que dependem daquele nucleo urbano para sobreviver.

Nao h3, portanto, sequer a presenca massiva do mercado em tais regides.
E tituld-los, apenas, ndo resolvera o problema. E regularizar urbanisticamente o
nucleo, sem dar a seguranca juridica para aqueles que ali moram também nao é
a solucado adequada.

Dessa forma, se se conjugar os objetivos trazidos pela Lei 13.465/17,
presentes no art. 10 acima descrito, principalmente os objetivos dos incisos I, Ill,
VIl e IX teremos uma politica publica efetiva que prioriza a vontade da sociedade,
principalmente dos habitantes do nucleo que sera regularizado.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 69



Obviamente que ndo se esta negando a interferéncia que o mercado terd no
nucleo na sua pds regularizagao, ou até mesmo durante o processo regularizatério.
Mas ndo se entende como valida a critica do procedimento — e da prépria legislagao
- baseada nos anseios do mercado e em como o capital restaria mais fortalecido
com a inclusdo do nucleo na formalidade juridica e urbanistica.

CONCLUSAO

O texto demonstrou que, sob a influéncia de concepcdes neoliberais, os
direitos fundamentais de acesso a moradia e a propriedade encontram grandes
impasses na sua concretizagdo em vista dos desafios que o capitalismo abarca
para a democracia e a dignidade, o que demonstra a necessidade crescente de
uma revisao, sobretudo no contexto dos direitos humanos fundamentais.

Ha que se perceber que o intuito da lei, e da prdpria politica publica
de regularizagdo fundiaria urbana, principalmente de nucleos ocupados por
pessoas de baixa renda, possui um carater social e garantista maior que os anseios
mercadolégicos. Por esse motivo, ha de se defender que o processo precisa
ser juridicamente pensado, respeitando os objetivos trazidos pela lei e ndo por
objetivos capitalistas e mercadoldgicos.

Outra importante conclusao, diz respeito ao quao importante é a politica
publica de regularizagdo fundiaria e acesso a moradia independentemente do viés
politico ideoldégico ao qual analisada. A relevancia da politica de regularizagao
fundiaria emerge como um ponto de convergéncia para superar os desafios
existentes, através de uma politica de regularizagdo que perpasse por todos os
entes da federagao e garanta que os objetivos pensados em lei sejam transformados
em realidade.

Vé-se, pois, que, independentemente de se tratar de ideologias que
privilegiam os fatores sociais ou 0 econdmico, que seja liberal ou intervencionista,
preocupado com a garantia de direitos sociais ou individuais, a moradia digna €
sensivel ao toque de todas estas ideologias e deve ser protegida em qualquer
cenario possivel de existir.

Dessa forma, seja criticando o sistema capitalista que usurpa da terra
como meio de perpetuar o capital ou seja exaltando-o como unica forma libertéria
de crescimento econdmico vidvel mundialmente, quando o assunto é regularizar
a cidade, os nucleos de fato incorporados a paisagem e vida urbana, garantindo
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, todos possuem o mesmo
discurso: é preciso que haja moradia digna para todos, é com ela que se desenvolvera
a economia do local e 0 acesso aos servigos e direitos sociais.
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O PARADIGMA DA IMPLANTACAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA SEGURANCA
PUBLICA BRASILEIRA: REGULACAO VERSUS
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RESUMO

A utilizagdo da tecnologia da Inteligéncia Artificial (IA) tem se mostrado cada vez
mais presente na sociedade em suas diversas areas, sendo a esfera penal um dos mais
notaveis exemplos de tal fendbmeno. Isso porque os elevados indices de criminalidade
violenta e patrimonial demandam estratégias frequentemente inexequiveis aos érgaos
de seguranga publica no Brasil, que enxergaram a adog¢ado de algoritmos e sistemas de
policiamento preditivo no campo internacional como uma oportunidade de auxilio no
enfrentamento a esse cenario. Todavia, a despeito deste possivel avango, sua adogao tem
demonstrado uma sujeicdo muito maior a discricionariedade das politicas publicas dos
governos executivos do que a prépria justica enquanto fim, de forma que as legislagdes
regulamentadoras de protecdo de dados e |A pouco trataram da utilizagdo dessatecnologia
no Direito Penal, sujeitando a coletividade ndo apenas aos perigos da criminalidade, mas
também a insegurancga da prépria ferramenta de prevengao criminal, acometida de falhas
metodoldgicas, vazamento de dados e até mesmo de um viés discriminatério. Assim, o
presente artigo propde tracar, metodologicamente, uma analise acerca da relagdo entre
eficiéncia e a necesséria regulacdo do uso de tal tecnologia na seguranga publica, aplicar
tal discussdo a duas ferramentas atualmente utilizadas em diferentes estados do Brasil e
trazer um contraponto ao seu estagio de discussdo na esfera internacional, permitindo
concluir o diagnoéstico sobre a real falta de legitimidade de seu uso tecnolégico no
territério nacional.
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THE PARADIGM FOR IMPLEMENTING
ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN BRAZILIAN
PUBLIC SECURITY: REGULATION VERSUS
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ABSTRACT

The use of Artificial Intelligence (Al) technology has become increasingly present in
society in its various areas, with the criminal sphere being one of the most notable
examples of this phenomenon. This is because the high rates of violent and property
crime require strategies that are often unfeasible for public security agencies in Brazil,
which have seen the adoption of algorithms and predictive policing systems in the
international field as an opportunity to help tackle this scenario. However, despite this
possible advance, its adoption has been much more subject to the discretionary public
policies of executive governments than to justice itself as an end, so that the laws
regulating data protection and Al have dealt little with the use of this technology in
criminal law, subjecting the community not only to the dangers of crime, but also to the
insecurity of the crime prevention tool itself, beset by methodological flaws, data leaks
and even a discriminatory bias. Thus, this article proposes a methodological analysis of
the relationship between efficiency and the necessary regulation of the use of such
technology in public security, applying this discussion to two tools currently used in
different states in Brazil and providing a counterpoint to their stage of discussion in the
international sphere, allowing us to conclude the diagnosis on the real lack of legitimacy
of their technological use in the national territory.
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INTRODUCAO

Ao longo das 4 (quatro) revolugdes tecnoldgicas pelas quais a humanidade
passou, sempre houve diferentes tempos de assimilacdo da sociedade para com as
mudangas propostas por tais acontecimentos. De modo exemplificativo, é possivel
mencionar que a 1% Revolugdo Industrial (séc. XVIII), que implicou em uma radical
mudanga nos meios de produc¢do na sociedade inglesa, foi rapidamente inserida
no convivio social ao alterar os meios de producao e as relagdes de trabalho entdo
existentes, abarcando ramos como o da industria téxtil, metalurgica, entre outros.
Por outro lado, a 3% Revolugéo Industrial (séc. XX), responsével pelo desenvolvimento
das areas de telecomunicagao, computacdo e sobretudo pelo advento dainternet,
teve uma maior dificuldade de implantagao globalmente, fazendo com que paises
que apresentassem maior desenvolvimento econdmico-social (como os EUA e
outras poténcias europeias) conseguissem assimilar tais evolucdes quase que de
forma monopolista, pois quando paises em desenvolvimento finalmente tinham
acesso a essas novas tecnologias, quase sempre ja se encontravam defasadas.

Ora, ao se adentrar na presente Revolugcdo 4.0, ndo nos cabe,
contemporaneamente, fazer uma comparagado com as anteriores do ponto de vista
dainovacgao, pois todas tiveram em seu bojo profundas modificagdes na ordem de
funcionamento da sociedade. Porém, é inegavel que a 4° Revolucdo Tecnoldgica
nao so incide no maior numero de areas a serem transformadas como, também,
mostra que tais transformagdes passam a ser cada vez mais indispensaveis a
sociedade, pois se na 1* Revolugao Industrial, por exemplo, a manufatura ainda
representava uma alternativa de produgao, em pleno século XXI, é impossivel se
abster das transformacgdes provenientes (e futuras) da 4° Revolugéo Tecnoldgica,
e uma destas reside justamente no emprego da Inteligéncia Artificial (1A).

A IA ja é uma realidade global que afeta a realidade de milhdes de
pessoas. Por essa razdo, a atragao de érgaos publicos e privados pelo fenbmeno
tem se intensificado ano apds ano, sendo aplicado no gerenciamento de dados
populacionais, de dados de contratados de empresas, na organizagao de banco
de dados, na captacgao e entrada de frequentadores de estadios de futebol, dentre
tantos outros exemplos. Dentre eles, no entanto, aquele que mais tem tomado a
atencdo da sociedade nos ultimos anos corresponde ao uso de algoritmos de |A
na area de seguranga publica, tendo o Brasil iniciado os primeiros passos em sua
adocdo recentemente.

A rigor, o Brasil ainda ndo tem um sistema de policiamento preditivo
propriamente completo sendo aplicado, consistindo majoritariamente em bancos
de dados com informacdes compartilhadas entre autoridades policiais. Porém,
mesmo que tal configuragdo constitua um elemento fundamental por parte de
qualquer sistema de policiamento preditivo consolidado, ainda ha a caréncia um
ponto central da tecnologia: a correlagdo dos dados captados por meio do algoritmo:

No Brasil ainda se caminha a passos curtos quando o assunto € politica
criminal. Nao temos um projeto tecnoldgico consolidado sobre policiamento
preditivo, sendo alguns sistemas esparsos utilizados por forgas policiais com
processamento de dados e pesquisa criminal. O que temos sdo informacgdes
compartilhadas entre as entidades que trabalham na persecugao penal com
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informacdes policiais integradas, sem que exista um programa capaz de atender
as demandas operacionais e realizar o policiamento preditivo (Moraes, 2022, p. 57)

Ainda assim, alguns poucos governos ja comegaram a aplicar tecnologias
muito mais préoximas daquelas utilizadas no campo internacional, como o Detecta
(Governo de S&o Paulo), o Cértex (Governo Federal) e o Sistema de Atendimento
e Despacho de Emergéncias (SADE) (PM do Parana), de forma que, em maior ou
menor grau, tais programas ja se utilizam de tecnologias com algoritmos fazendo
o cruzamento dos dados captados, e nao apenas realizando o armazenamento.
E como sera visto mais adiante, ndo sé casos como o do Detecta ja conseguiram
trazer resultados numerosos a policia paulista como, também, sdo diversos os
estados e municipios que passaram a utilizar cameras de reconhecimento facial ,
drones com captagao de imagens e afins, ferramentas estas ja na esteira do maior
escopo proporcionado por algoritmos de policiamento preditivo, reforcando uma
tendéncia de incremento na adogao de tecnologias preditivas que, claro, também
podem reforgar a expansao para o uso de algoritmos em escala nacional.

Mesmo assim, ainda que tal implementagado aparente representar uma
evolugdo tecnoldgica em prol da seguranga publica brasileira, assim como foi dito
nos primeiros paragrafos em relagdo a 3% Revolugao Tecnoldgica, transformagdes
tdo radicais como essa podem implicar em uma série de limitacdes (e perigos)
em seu processo de implantagéo. E, sendo o Brasil um pais em desenvolvimento
e com uma infraestrutura de protegcdo de dados ainda incipiente, a gravidade
pode ser ainda maior. A prova disso € que tal tecnologia vem sendo questionada
e descontinuada em varios projetos ao redor do mundo, fendmeno este que ja se
manifestou negativamente desde os recentes principios de sua inser¢ao no Brasil.

Nesse sentido, o presente artigo buscara tragar um panorama de como
o0 campo de protecdo de dados se encontra amparado na realidade brasileira,
como isso reflete no emprego de algoritmos de IA no campo da seguranga publica
brasileira, quais as possiveis intervengdes a serem feitas na relagdo entre tal gestao
de dados (tanto do ponto de vista legislativo quanto da prética policial) e como
seria sua aplicagdo na seguranca publica dos estados.

1 SEGURANCA DE DADOS NO BRASIL

A protecao de dados pessoais, de uma forma geral, ndo constitui questao
originaria no ordenamento brasileiro, ja que a prépria Constituicao Federal de 1988,
em sua promulgagao, apenas previa uma protecao a intimidade do individuo: “Art. 5°,
X, CF: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagao”. Porém, antes mesmo nas décadas de 70 e 80, a legislagao europeia
ja vinha buscando uma protecdao direcionada a forma como os dados pessoais
eram geridos por terceiros, ponto em que, a partir da 1978, paises como Franga,
Noruega, Suécia e Austria j& entraram com processo de instauracdo normativa
de tal natureza (Brancher, 2022).

Seguindo esse status europeu, em outubro de 1995, o Parlamento Europeu
e o Conselho da Unido Europeia langaram a Diretiva 95/46/CE, responsével por
efetivamente consolidar os meios de gestao, direcionamento e responsabilizacdo
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pelo uso de dados no contexto do continente, o que acabou por vincular ainda
mais paises-membros a elaboracgao de leis especificas em suas jurisdi¢gdes.

Naturalmente, tal movimento haveria de reverberar no Brasil. No ano de
1991, para além do importante artigo 11°, capitulo 3, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (“Os dados pessoais do consumidor serdo preservados, mantidos
em sigilo e utilizados exclusivamente para os fins do atendimento”), a protecdo
de dados deixou de se limitar ao contexto consumerista e ganhar cada vez mais
espago em outras areas.

O primeiro passo veio com a lei 9.296 de 1996, que acrescentou a redagao
constitucional a protecdo ao sigilo da correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas'. Porém, do ponto de vista
técnico, ainda era algo bem limitado, demandando uma legislagao especifica para
tanto.

Foi ai que, anos mais tarde, com o desencadeamento do Caso Snowden
(2013), foi descoberto que até mesmo conversas pessoais da entdo presidente
Dilma Rousseff estavam sendo monitoradas por terceiros, inclusive por parte de
autoridades estrangeiras. Ora, se a propria Presidente, ostensivamente protegida
por forgas de seguranga especiais, foi exposta a tal ataque, quanto pior poderia ser
a toda a populagédo. Assim, diante de tal preocupacgao, o entdo projeto de Marco
Civil da Internet, que ja vinha sendo discutido ha anos, ganhou maior celeridade,
entrando em vigor no ano de 2014.

Sua sangdo, juntamente com a presente LGPD (2020), representa um
importante passo no campo de protecao de dados no Brasil, dispondo de propdsitos
bem alinhados aqueles da Diretiva 95/46/CE. E, como substrato de tais documentos,
devem ser destacadas trés diretrizes centrais a aplicagao dos algoritmos em suas
mais diversas areas de aplicagdo, de forma que ndo possam ser ignoradas pelos
gestores dos dados, quais sejam:

i) Dever de informar quais os dados coletados;

i) Dever de informar o tempo de armazenamento, devendo ser verificado
se possuem natureza identificavel e removivel (art. 40, LGPD); e

iii) Justificar qual serad a destinacdo dada aos dados in casu (art. 6°, I,
LGPD).

De forma geral, tais principios estendem uma protecao a varias areas
relevantes que empregam o uso da |A, mas outras, certamente, possuem demandas
mais delicadas e urgentes, sendo uma delas a da seguranga publica.

O grande problema do emprego da IA na seguranca publica é que, se tal
obediéncia j& € acometida por uma série de controvérsias nos campos de prestagao
de servigos, relagdes de consumo, redes sociais e afins, quando tais dados sédo
aplicados em algoritmos e sistemas de policiamento preditivo, sua gestao tende a
ser mais problematica, pois com a atual legislagcdo (MCI e LGPD) ndo delimitando
especificamente a operabilidade dos algoritmos de policiamento preditivo, os
estados e municipios vem adotando quase que uma “autorregulamentagao” em sua

TCF, XIlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicag¢des telegréaficas, de dados
e das comunicagdes telefbnicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugao processual penal.
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aplicacéo, fazendo com que erros parciais (discriminacéo algoritmica) e imparciais
(falhas metodoldgicas), por exemplo, sejam de dificil fiscalizag3o:

Diante do aparente conflito entre avancos tecnoldgicos e
restricdes regulatérias, pode-se observar como os Estados vem
consistentemente optando pela via da auto-regulamentacao
(mesmo que as vezes se esforcem na divulgacéo e publicagcdo
de documentos de soft law), talvez na esperanca de que os
marcos legais existentes sejam suficientes para contrabalangar
as falhas dos algoritmos (Menezes; Sanllehi, 2021, p. 108).

Assim sendo, sdo levantados os seguintes questionamentos: diante dos
avancgos na aplicagao de tais algoritmos, com qual realidade a legislagdo brasileira
de protecao de dados e os 6rgdos fiscalizadores devem lidar perante a referida
autorregulacdo de seu emprego pelos poderes executivos e suas respectivas
forcas policiais? Até que ponto uma maior regulacdo (seja legislativa, seja de
6rgédos superiores do judiciario) se faz necessaria frente a eficiéncia proposta
por tal tecnologia? Tais pontos serdo desenvolvidos a seguir.

2 REFLEXOS E IMPACTOS ATUAIS NA SEGURANCA PUBLICA
BRASILEIRA

Do ponto de vista constitucional, o legislador brasileiro expressou uma
especial preocupacao na manutengao e garantia da segurancga publica a partir do
art. 144, caput, da CF, com o duplo objetivo de “(i) preservagdo da ordem publica
e (ii) daincolumidade das pessoas”, tarefa essa correspondente as forgas policiais
descritas nos incisos do mesmo artigo, quais sejam: |- policia federal; II- policia
rodoviaria federal; lll- policia ferroviaria federal; I\V- policias civis; V- policias militares
e corpos de bombeiros militares e VI- policias penais federal, estaduais e distrital.

Com os 6rgaos policiais representando a longa manus do, ora, suas
diferentes atuacdes refletem ndo apenas os parametros legais, constitucionais
e infraconstitucionais, mas também o préprio planejamento da seguranga publica
dos municipios, dos entes federados e da prépria federagao brasileira. Por isso,
estudar a aplicacao de tecnologias pelas forgas policiais no campo da seguranga
publica significa estudar os atos do poder publico! A prova disso é que, dentre
0s casos concretos pelos quais os sistemas de policiamento preditivo tiveram
alguma insercao no territério brasileiro, quase sempre sua insercao partiu do
posicionamento dos governos estaduais aos quais os agentes policiais eram
subordinados, conforme sera demonstrado nos casos a seguir.

2.1 GOVERNO DO ESTADO DO PARANA

A partir do ano de 2014, o Governo do Estado do Parana celebrou um
convénio com a Universidade de Chicago, tendo por objetivo a implantagao de
um sistema de analise preditiva voltado a prevencgao e ao combate a criminalidade,
fundamentado na andlise desenvolvida pela conhecida empresa californiana
PredPol, The Predictive Policing Company (Ensign; Friedler; Neville; Scheidegger;
Venkatasubramanian, 2018, p. 3). Sua aplicacéo, baseada no uso de algoritmos
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referentes a locais, datas e horérios de incidéncia criminal anterior, permitiria
aos 6rgaos policiais o preciso estabelecimento de parametros de definicdo de
delitos futuros responsaveis por orientar e nortear a atuacao policial a partir de
seus dados gerados.

Tal convénio tinha como objetivo a transferéncia da tecnologia de um
sistema que havia sido implementado na cidade de Chicago (EUA), baseando-
se no cruzamento de “diversos padrdes para tentar alcangar uma predicao dos
crimes, incluindo o grau de periculosidade de pessoas que possam ser abordadas e
futuramente proporcionar que a Secretaria de Seguranca Publica (SESP) desenvolva
seus proprios métodos” (Oliveira Junior; Santos, 2022, p. 50). O problema foi que,
desde entao, “ndo foram encontrados quaisquer registros de resultados praticos
ou acdes em andamento que sejam frutos dessa cooperacgado técnica” (Oliveira
Junior; Santos, 2022, p. 50).

Por isso, anos mais tarde, foi desenvolvida uma nova tecnologia menos
ambiciosa, mas também com o objetivo de auxiliar na predi¢do policial denominada
Sistema de Atendimento e Despacho de Emergéncias (SADE), cujo foco do
cruzamento de dados seria auxiliar no despacho de equipes policiais mais préximas
ao local da ocorréncia com base na geolocalizagao da viatura policial, com todo
o processo sendo feito de forma automatizada (Oliveira Junior; Santos, 2022).
Todavia, no seu estagio experimental, foi possivel constatar um novo beneficio
que o sistema permitiria em sua aplicagao, descrito pelo SADE em seu informativo
da seguinte forma: “Uso de Inteligéncia Artificial visando a aplicabilidade 16gica
do efetivo e meios disponiveis” (PMPR, 2022, on-line), demonstrando que 0 mero
auxilio na predigcdo dos locais mais propicios para o despacho policial evoluiu
para uma maior autonomia do sistema na indicagao da ocorréncia de crimes — o
que foi comprovado apds sua fase experimental de aplicagdo, sendo utilizada
até mesmo para programar o préprio sistema para a confecg¢ao dos relatérios de
servico (Santos, 2023), chegando a preparar relatérios diferenciados tanto para
a propria policia quanto relatérios externos para a imprensa, devido a necessaria
protecao de dados sigilosos.

Além da sua aplicagao experimental como projeto-piloto na cidade de
Apucarana, situada na regido centro-norte do Parana e pertencente a regidao do
2° Comando Regional de Policia Militar (2° CRPM) e a area do 10° Batalhdo de
Policia Militar (10° BPM), a tecnologia ja tem proposta de extensdo para os demais
municipios do estado posteriormente.

Bem, feita essa exposicdao, em momento anterior do presente estudo,
tivemos a oportunidade de afirmar que os métodos de policiamento preditivo
e utilizagdo de algoritmos em muito podem contribuir para o sistema até entéo
vigente de atuacgao policial preventiva e para a investigagao de crimes em termos
numeéricos. Mas antes de se compreender qual a racionalidade por tras da aplicagcédo
da tecnologia preditiva, o primeiro passo a ser dado € entender como o servigo de
mapeamento da analise criminal em um determinado local ocorre em sua forma
“manual”, ou seja, antes do emprego da tecnologia. A esse respeito, mostra-se
oportuna a apresentacdo metodoldgica da atuagao tradicional da Policia Militar do
Estado do Parana no tocante a atuagao preventiva relativa aos crimes envolvendo
drogas, que segue a seguinte dinamica:
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a. Vitima/Alvo

- Grande circulagdo de funcionérios e usuarios do comércio
local e do transporte publico.

b. Criminoso/infrator

- Massiva presenca de moradores de rua e pessoas em situacado
de vulnerabilidade socialemtodaa Vila[...], estes mais propensos
a pratica de delitos como roubo e furto, devido a sua condigdo
social;

- Conivéncia dos moradores locais com algumas praticas
delitivas ali presentes, principalmente em relagdo ao trafico de
entorpecentes, observada pela escassez de denlncias acerca
de tal delito mesmo diante de sua grande incidéncia no local;

- Divisdo estratégica de funcdes e tarefas entre os infratores, a
exemplo dos “olheiros” presentes nas esquinas das pracas, estes
atentos para avisar aos demais criminosos sobre a presenca de
policiamento nas proximidades;

c. Lugar

- Grande quantidade pragas dentro da Vila [...], em sua maioria
extensas e que possibilitam um bom campo de visdo ao infrator,
permitindo também a percepgdo antecipada da presencga do
policiamento local, facilitando a fuga da abordagem e a dispensa
dissimulada de objetos do crime;

- Consideravel quantidade de casas abandonadas e terrenos
baldios, préprios para o esconderijo dos infratores e depésito
de objetos relacionados ao crime (drogas, armas, pertences de
vitimas).

- lluminag&o deficiente em diversos locais da Vila [...] (Pereira,
2020, p. 3).

Desses dados, depreende-se que a analise perpetrada pelo agente policial
se baseia em um tracado triangular do crime — (l) vitima/alvo, (II) criminoso/
infrator e (lll) lugar, com estas trés etapas apresentando uma clara relagdo de
consequéncia entre si, de forma que, caso todas se alinhem quanto ao potencial
da ocorréncia de crimes, a atuagao policial devera incidir neste caso.

Porém, a despeito da relevancia desse método de atuacgdo policial
aparentemente bem organizado, é inegavel que sua aplicagdo se mostrou
absolutamente limitada a fatores préprios como o subjetivismo do agente policial
até mesmo dos infratores, que ao perceberem a presenca da policia nos arredores
de seu ambito de agdo, certamente procurardao por novos locais para o cometimento
daqueles crimes, pois ndo faz sentido cometer delitos onde o destacamento policial
estd instaurado, mostrando nao sé um problema de eficiéncia como também de
possiveis abusos que podem ocorrer em relagdo as vitimas.

Agora, a pergunta que precisa ser feita é: como a tecnologia de policiamento
preditivo sera usada de forma diferente do que é feito pelo agente policial se a
programagao do algoritmo de policiamento preditivo é feita com pressupostos
igualmente subjetivos? Se a tecnologia € criada por homens com 0os mesmos
pressupostos de atuagao, ora, essa tecnologia nada mais fara do que reproduzir os
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subjetivismos daquele que criou a tecnologia, mas agora de forma automatizada.
E ainda que a ferramenta referida ndo disponha do algoritmo de policiamento
preditivo, as tecnologias de armazenamento de dados e de vigilancia, como drones,
cameras corporais e sistema integrado de dados, ainda assim serdo empregadas
de forma a auxiliar esse subjetivismo da atuagao policial.

E claro que tudo isso traz preocupacdes a sociedade, mas a tecnologia aqui
analisada ainda tem uma atuagdo muito localizada. Ja o préximo caso, referente ao
sistema “Detecta”, possui um escopo maior de atuagdo € um maior espago amostral
dos resultados de sua aplicagdo, o que torna possivel ndo apenas a manifestagao
de tais problemas em maior escala como, também, propicia o surgimento de novas
€ mais urgentes preocupagoes.

2.2 GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO

O sistema de vigilancia que o Governo do Estado de SP vem implementando
—com alteragdes cotidianas e de velocidade praticamente imediata — €& denominado
Detecta (sistema inteligente de monitoramento criminal). Partindo do modelo
de vigilancia eletrdnica nascido na Policia da cidade de Nova lorque (NYPD), o
Detecta tem na sua atuagcao o emprego de técnicas de monitoramento e vigilancia
de vias e espagos publicos em diversos municipios do estado.

Por meio das cameras que o integram, sdo inseridos padrdes de algoritmos
de policiamento preditivo voltados a construcao de padrdes através de suas proprias
bases programadas, onde é possivel identificar novos padrdes de crime e de
criminosos, alimentando seu Big Data pelo Machine Learning conforme novos
dados sdo coletados. Inclusive, em um cendrio mais recente, o sistema evoluiu
para a possibilidade de leitura de placas e seus fragmentos?, armazenar a cor
de veiculos, acessar o banco nacional de mandados de prisdo integrado, enfim,
adicdes estas que contribuiram demais para a expansao de seu banco de dados,
que se tornou o maior banco de dados da América Latina!

Apesar de ter sido implantado apenas no ano de 2014, sua maior difusado
nos municipios de SP se deu a partir do ano seguinte, e até o ano de 2017, periodo
em que foram apurados os seus Ultimos resultados, denotou-se um aumento
expressivo no seu auxilio aos métodos tradicionais de atuagao policial preventiva
e investigagao criminal.

De acordo com dados oficiais do Portal do Governo do Estado de Séo
Paulo, por meio de balanc¢o dos resultados feito no periodo de 2014 a 19 de abril
de 2017, as imagens captadas em tal sistema contribuiram para a prisdo de 4.731
(quatro mil setecentas e trinta e uma) pessoas em flagrante delito, interceptacéo
de 3.320 (trés mil trezentos e vinte) veiculos, apreensdo de 276 (duzentas e setenta
e seis) armas de fogo e leitura de 20 (vinte) bilhdes de placas de automoveis. E
na capital, durante o mesmo periodo, 2.942 (duas mil novecentas e quarenta e
duas) pessoas foram detidas, 2.172 (dois mil cento e setenta e dois) veiculos foram
interceptados e, por fim, foram apreendidas 162 (cento e sessenta e duas) armas

2 Ndo mais se limitando a leitura de caracteres, como ocorria nos estagios inici-
ais de implementagao da tecnologia
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de fogo. Denota-se, por assim dizer, um incremento consideravel no resultado
obtido a partir da sua implantagdo num curto espago de tempo.

Nao pode deixar de ser considerado, ainda, o fato de que o sistema “Detecta”
se vale, a0 menos quando analisada a sua atuagao ainda restrita ao estado de Sao
Paulo, de cameras e sistemas de vigilancias instaladas em vias publicas e de acesso
ao publico, o que significa dizer que essas cameras ndo precisam necessariamente
ser de propriedade do poder publico. Ao contrario, grande parte desse sistema
se encontra atualmente instalada em postos e pragas de pedagio, consistindo
em radares fixos e mdveis instalados em estradas, rodovias, estacdes de onibus
e metrd, sendo a grande maioria desse sistema administrado por empresas ou
consorcios de empresas privadas concessionarias de servigcos publicos.

E preciso considerar, porém, que mesmo que em maos de empresas
particulares, a obtengao, o armazenamento e a administragdo das imagens captadas
estardo a cargo dos érgaos incumbidos do exercicio da seguranga publica, pois
gozam do dever legal para tanto.

Com a apresentacdo de tais informagdes, ndo ha duvidas a respeito da
necessidade de adog¢ao da tecnologia na atuagao do estado, especialmente no
que diz respeito a prevencgao e repressao da criminalidade, que parece crescer
em propor¢cao geométrica. As agdes criminais se alteram conforme é alterada a
tecnologia, devendo a autoridade publica estar atenta a essa realidade e pronta a
atuar, sobretudo porque, em um primeiro plano, os nUmeros sao bastante expressivos
e refletem a necessidade de adog¢do desses mecanismos de inteligéncia artificial.
A questdo que se coloca, porém, é: como se da a politica de alimentagao dos
dados por tras do sistema de predi¢cao criminal? Ndo estaria o sistema eletrénico
retratando, também, a seletividade prépria do sistema de seguranga publica e de
justica criminal?

Nesse sentido, deve-se ressaltar como o algoritmo enviesadamente
aplicado no caso concreto é capaz de contaminar, por meio do machine learning, os
resultados auferidos de forma idénea e imparcial, colocando em xeque a eficiéncia
do algoritmo e colocando em risco o combate a criminalidade, de forma que
sequer hd um sistema de contraditério consolidado para o questionamento das
supostas provas geradas pelo sistema aplicado:

O uso de algoritmos enviesados no policiamento ndo apenas
onera aqueles tidos como “falsos positivos”, como, ainda,
contamina os “verdadeiros positivos”. Para criar uma ferramenta
legal eficiente contra a agao policial discriminatéria, deveria ser
oferecida a defesa a possibilidade de contestar uma condenacao
decorrente de um policiamento tendencioso, com uma regra
especifica de ndo admissibilidade da prova (exclusionary rule),
protegendo os “verdadeiros positivos” contra o uso de provas
maculadas (Gless, 2020, p. 3).

Por melhores que sejam os numeros apresentados em ambos os casos, a
auséncia de uma regulamentag¢ao mais detalhada para com o uso desses sistemas
torna a legitimidade de sua aplicagdo questionavel, sobretudo por diversos
escandalos de discriminacao e erros metodoldgicos perpetrados por outros
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governos estrangeiros que adotaram determinado algoritmo, como no caso do
mencionado PredPol, que inclusive teve sua aplicagao pelo Governo do Estado da
Califérnia em 2020 encerrada justamente por suas falhas metodolégicas. E aqui,
situagdes semelhantes também acompanharam a implementagao da tecnologia.

No ano de 2023, por exemplo, em uma investigagdo conduzida pela
Policia Federal, foi descoberto que o PCC (Primeiro Comando da Capital), maior
organizagao criminosa de Sao Paulo, tinha acesso as cameras de vigilancia integradas
ao sistema “Detecta”, descobertas apds a retirada do sigilo de uma investigagao
sobre o plano de assassinato da organizagao em relagao ao Senador Sérgio Moro
(Unido Brasil) (Ribeiro, 2023).

Conforme é possivel identificar na imagem abaixo, a partir do acesso
as cameras de vigilancia, os criminosos conseguiram acessar informagdes
identificadoras de uma viatura descaracterizada da Policia Civil de SP, tais como:
nome do modelo, chassi, proprietario e afins:

Figura 1 — Conversa entre criminosos do PCC com
acesso as cameras de vigildncia do Detecta
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Fonte: Ribeiro (2022)

Como se ndo bastasse tamanho absurdo, em 2016, o Tribunal de Contas do
Estado ja havia conduzido uma investigagao acerca do funcionamento do Sistema
Detecta por 15 meses, concluindo que o sistema simplesmente ndo funciona de
forma eficiente por uma série de deficiéncias técnicas:
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Para ostécnicos do TCE, que ficaram 15 meses investigando esse
projeto - por meio da andlise de documentos, entrevistas com
policiais e vistorias in loco em centros de comando, delegacias
e batalhdes -, ha conflitos entre sistemas operacionais, falta de
infraestrutura e treinamento para que de fato se substituam
agentes no monitoramento 24 horas de imagens de seguranga
(Agéncia Estado, 2016, online).

Apesar da informagdao conflitar com os dados apresentados pela Governo
do Estado de SP, que prontamente refutou tal investigacao, a auséncia de uma
regulacdo adequada de tais tecnologias certamente dificulta a afericdo e o controle
real do uso desse tipo de tecnologia.

E mesmo com escandalos de vazamento do acesso do sistema aos
criminosos, frente a exposicao de dados sensiveis de pessoas e de informagdes
absolutamente protegidas pelo estado e o questionamento do funcionamento da
tecnologia, alguns locais estdo expandindo ainda mais o raio de atuagao do sistema,
sem que haja o devido controle de seguranca necessario. Como exemplo, é possivel
citar o caso da prefeitura de Diadema que, conforme dados apresentados em
seu site no ano de 2023, simplesmente dobrou o numero de barreiras do sistema
“Detecta”, com metas de ainda maiores de aumento. Como isso é possivel?

Ora, a matéria de seguranca publica diz respeito a uma politica de
governo, de forma que alcangar resultados aparentemente positivos ou fazer
investimentos no simples aumento da disponibilidade de tecnologia de combate
a criminalidade traz beneficios politicos ao governo que adotou o sistema de
policiamento preditivo. Como saber se seu uso esta ou ndo sendo enveredado
para favorecimentos numéricos no efetivo de prisdes, por exemplo, se ndo existe
uma regulamentacgdo adequada sobre a aplicagdo destes algoritmos e sequer a
possibilidade de acesso a esses dados pelo cidadao comum? Nem a prépria Lei de
Acesso a Informagéao parece ser aplicavel, pois como saber se o sistema captou
e armazenou meus dados se nao tenho acesso per se a ele?

Esse &, sem duvida, o grande questionamento posto em discussao, a
respeito do qual ndo existe, ainda, uma resposta precisa, ja que sua aplicagdo ndo
apresentou a transparéncia necessaria a sociedade civil brasileira até o momento.
E o pior: este vacuo legislativo — consistente na primeira linha de pressuposto
regulatdrio in casu — € ainda mais injustificado quando analisada a discussao pela
Optica internacional, muito mais avancada e pormenorizada em comparagao a
nacional, pois mesmo que longe do ideal, ainda representa um espelho basilar
para a perspectiva regulatéria brasileira.

3 FALTA DE ADEQUAGCAO LEGISLATIVA £ TECNICA NACIONAL
PERANTE DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

O Brasil, como ressaltado anteriormente, tem como conquista mais recente
asangao da LGPD em 2020, que tragou uma série de prote¢des mais especificas
e consistentes em relagdo ao uso e protecao de dados, abrangendo até mesmo
dispositivos que direcionam obriga¢cdes de reparagao quando do descumprimento
de suas diretrizes, tal como em seu art. 42:
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Art. 42. O controlador ou o operador que, em razao do exercicio
de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagdo a
legislagcdo de protecdo de dados pessoais, é obrigado a repara-
lo.

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao titular dos dados:
| - o operador responde solidariamente pelos danos causados
pelo tratamento quando descumprir as obriga¢cdes da legislagao
de protegao de dados ou quando nao tiver seguido as instrugdes
licitas do controlador, hipétese em que o operador equipara-se
ao controlador, salvo nos casos de exclusao previstos no art. 43
desta Lei;

Il - os controladores que estiverem diretamente envolvidos
no tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados
respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusdo
previstos no art. 43 desta Lei.

Aqui, partindo de uma anélise mais tedrica (e, portanto, sem vincular uma
interpretacdo ao uso dos algoritmos de policiamento preditivo), ha duas partes
passiveis que possuem alguma responsabilizagcdo em relagdo ao tratamento de
dados: o operador e o controlador. Em suma, o operador corresponde a “pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados
pessoais em nome do controlador” (art. 5°, VII, LGPD), sendo a parte diretamente
encarregada de gerir e operar os dados pelos quais a empresa ou 0 6rgao armazena.
Por outro lado, o controlador é a “pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados
pessoais”, ndo consistindo na parte que diretamente trata de tais dados, mas
sim da parte que os regula, que determina a forma de gestdo dos dados em seu
dominio, o que consequentemente demonstra uma relagdo de subordinagdo do
operador em relagao ao controlador.

Diante dessas defini¢des, vale mencionar e exemplificar a relagao entre uma
empresa de e-commerce e empresas de logistica quanto ao uso das plataformas
de entrega: enquanto as empresas de logistica ficam responsaveis por operar
o sistema da empresa e lidar com os dados dos cadastros dos funcionarios e
dos compradores (assumindo o papel de ‘operadoras’), a propria empresa de
e-commerce fica responsavel por ditar as regras sobre como tais dados serao
operados, se encaixando no papel de “controladora”.

Deslocando tal I6gica para o uso de algoritmos de policiamento preditivo,
assim como exposto no item anterior, os governos estaduais ficam responsaveis
por adquirir a tecnologia e delegar sua utilizacdo a um terceiro (geralmente sob
coordenacdo da secretaria de seguranca publica do estado em cada caso). Frente
a isso, enquanto esses terceiros representam os operadores dos sistemas de
vigilancia, o governo estadual fica responsavel por estabelecer quais os propdsitos
de aplicacéo dos algoritmos (delimitar as regides estratégicas, o raio de atuagdo
etc.).

No entanto, sob quais premissas o governo estadual lastreia aquilo que
pode ou ndo pode na vigilancia? Para além das legisla¢gdes criminais, ndo ha sequer
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um controle ou fiscalizagdo em relagdo a tal uso, o que pode ensejar ndo sé um
futuro vazamento de dados sensiveis —que ja ocorreu no caso do Detecta—como,
também, ser gerada uma incerteza a respeito desses dados, que podem nao estar
sendo usados de forma isondmica e prépria como determinada a lei®. Apesar da
falta de delimitagao normativa para a utilizagdo da tecnologia, ndo ha sequer como
mensurar se ha respeito a politica de protegao de dados da LGPD, pois os préprios
estados se autorregulam. E a pergunta que deve ser feita é: tal autorregulagéo
ocorre em todos os sistemas de policiamento preditivo no mundo?

A resposta é ndo: apesar de o uso dos algoritmos de policiamento preditivo
ser bastante controverso nos locais aplicados mundialmente, ha exemplos onde sua
aplicagao goza de muito maior comprometimento do que se projeta nacionalmente.
Como exemplo, foram elaborados diversos documentos bem recentes que orientam
sobre o uso regrado de algoritmos de inteligéncia artificial, sendo alguns dos
mais importantes a Declaracdo de Toronto (2018) e a Declaracdo sobre Etica e
Protecdo de Dados em |A (2018). Para além destes, varias organizagdes e eventos
ao redor do mundo comegaram a pautar uma atuagao em prol de uma governancga
ética para com o emprego de algoritmos, como a Conferéncia Internacional dos
Delegados para a Protecdo de Dados e Privacidade (ICDPPC) e o proprio governo
britdnico (Lemes, 2009). Para estes, destacam-se as iniUmeras bases para o uso
racional, humano e regrado da |IA, o que consequentemente atesta a existéncia de
uma base principiolégica muito carente na legislagao brasileira para a tematica:

Assim, em face dos trabalhos estudados, identificou-se
que os principios recomendados se encaixavam sob as
seguintes categorias principais: transparéncia, accountability,
responsabilidade, inteligibilidade, explicabilidade, precisao,
auditabilidade, respeito aos direitos humanos, engajamento
publico, justica e imparcialidade (Lemes, 2009, p. 22).

Mas, de toda a legislagao pertinente sobre o tema elaborada até o momento,
aquela que mais trouxe completude em sua perspectiva regulatéria diz respeito
ao Al Act (2023), que é a legislacdo do Parlamento Europeu dedicada a regulagdo
do uso da inteligéncia artificial em seu territério. Nela, logo de cara ja é possivel
identificar que a comissao responsavel pela elaboragao teve uma preocupagao
universal quanto a aplicagdo da IA, inclusive quanto ao seu uso na area da seguranga
publica, ressaltando justamente o ponto mais sensivel da problematica aqui no
Brasil: a falta de equilibrio de poder entre o agente operador da tecnologia (estado
ou municipio responsavel pela implantagao da tecnologia, viabilizada por meio do
6rgéo policial competente) e o individuo sujeito a captagdo de dados e a sujeicdo
deste as discricionaridades da politica de governo na aplicagao do sistema:

Asacdesdasautoridadespoliciaisqueimplicamcertasutilizagdes
dos sistemas de IA sdo caracterizadas por um grau substancial
de desequilibrio de poder e podem conduzir a vigilancia,
detencao ou privagdo da liberdade de uma pessoa singular, bem

3 Em especial pelos diversos casos de discriminagao algoritmica nos paises que
implementaram algoritmos em locais publicos.
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como ter outros impactos adversos nos direitos fundamentais
garantidos pela Carta. Em particular, se ndo for treinado com
dados de alta qualidade, ndo cumprir os requisitos adequados
em termos de exatidao ou solidez ou néo tiver sido devidamente
concebido e testado antes de ser colocado no mercado ou em
servico, o sistema de |A pode destacar pessoas de uma forma
discriminatdria ou incorreta e injusta. Além disso, o exercicio de
importantes direitos fundamentais processuais, como o direito
a acdo e a um tribunal imparcial, a presuncdo de inocéncia
e o direito de defesa, pode ser prejudicado, em particular, se
esses sistemas de IA ndo forem suficientemente transparentes,
explicaveis e documentados (European Comission, 2021, p. 30).

Tal preocupagao ndo é desmedia, pois dentre todos os prejuizos que
um sistema algoritmico pode causar na esfera da seguranca publica, aquele que
demonstra maior sensibilidade e impacto na discussdo publica € justamente o
potencial discriminatério que tais algoritmos podem causar, pois a0 mesmo tempo
que a ferramenta busca facilitar o combate e a prevencdo ao crime, seu uso
frequentemente acaba por abrir espago para a discriminacgdo racial e de género, o
que nao apenas é vedado pela Constituicdo Federal como, também, é tipificado na
legislagdo penal brasileira. E pior: este € um problema que acomete tal tecnologia
ha varios anos na experiéncia internacional, apesar de seu estagio mais avangado
em relagao ao Brasil.

Em uma analise desenvolvida pela corporagao jornalistica ProPublica a
respeito do Correctional ofender Management Profiling for Alternative Sanctions
(COMPAS), software americano com a finalidade de aferir a probabilidade de
cometimento de novos crimes por parte de réus condenados no sistema juridico
americano, foi constatado que tal tecnologia possui um evidente viés racial em sua
aplicagao, com 57,6% dos infratores afro-americanos recebendo uma classificagao
de risco alta enquanto apenas 33,1% dos caucasianos recebem tal classificagao
(Brackey, 2019). E para piorar, a mesma pesquisa apontou que o software analisado
possui uma taxa de eficiéncia proxima aos 66% (Brackey, 2019), ou seja, ndo sé
ha um evidente viés discriminatério no bojo do software como, também, hd um
problema de precisdo da tecnologia em si por meio de valores inaceitaveis (Zhang;
Han, 2021). Ora, como uma tecnologia aplicada no bojo do Direito Penal enquanto
ultima ratio continua sendo aplicada a despeito de sua baixa precisao e, pior,
diante de seu sabido viés discriminatério? Com base na funcao ressocializante
da pena, como o apenado conseguira ser reinserido na sociedade se a tecnologia
responsavel por o reavaliar € incapaz de fazer uma andlise neutra e justa dos fatos?

As revolugdes tecnoldgicas representam um caminho sem volta que
permeara os confins da sociedade cada vez mais, logo, negar seu desenvolvimento,
tal como feito nos histéricos movimentos ludistas na Revolugao Industrial, € negar a
realidade. No entanto, séculos depois, a sociedade foi capaz de garantir conquistas
sociais e liberais cuja natureza é inegociavel, ndo havendo tecnologia com o minimo
de legitimidade para suplanta-las, mas sim para obedecé-las e respeita-las. E nesse
sentido, Ferrajoli (2022) observa que tais garantias representam uma evolucédo
moral no seio coletivo responsavel por atribuir legitimidade ao Direito Positivado,
de maneira que elementos supervenientes a sua consagragado representam um
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retrocesso a este status, sendo a discriminagdo um claro exemplo de prejuizo a
essas conquistas:

Muitos dos principios morais que servem de base para negar a
justificacdo de certas proibi¢cdes ou para justificar certos delitos
estdoincorporados ao direito positivo como outros tantoslimites
ou condig¢des ou principios juridicos de deslegitimagdo de uns e
de legitimagado de outros. E o caso do principio constitucional
de igualdade, que permite considerar como ndo validos, antes
mesmo de qualquer juizo de justica, os atos de discriminagdo
entre os destinatarios dos preceitos penaisemrazao deraga, sexo
ou outras condi¢des de status’, ou daquelas normas penais sobre
“eximentes”, “causas de exculpagao” ou “causas de justificagdo”,
que permitem em todos os ordenamentos evoluidos justificar,
ndo sé moralmente, sendo também juridicamente, os delitos
praticados em determinadas circunstancias, como o estado de
necessidade, a legitima defesa, o exercicio regular de um direito
etc. Mas, sobretudo, podemos encontrar os principios inerentes
as garantias penais e processuais, formalizados no nosso sistema
SG, como outras tantas prescricdes sobre as condigdes da
pena. E, ao contrario, a incorporagao limitadora de todos estes
principios ou valores sob a forma de garantias o que distingue,
conforme vimos, o moderno Estado de direito em matéria penal;
e somente por meio do nimero, qualidade e nivel de efetividade
dos principios assim incorporados pode-se valorar sua justica e
medir seu grau de garantismo. (Ferrajoli, 2002, p. 369)

Diante disso, varios algoritmos aplicados ao redor do mundo, quando
nao descontinuados, estdo passando por uma restrita revisao de seus elementos
constitutivos a fim de que suas falhas metodolégicas sejam superadas, perpassando
pela necessidade do sistema de IA ser treinado com dados de alta qualidade (1),
pelo cumprimento de requisitos adequados em termos de precisdo ou robustez (I1)
e pela concepgao e testagem da tecnologia antes de ser colocada no mercado ou
de entrar em servico (lll), deixando claro que grande parte dos pontos deficientes
apontados ao longo do texto na legislagdo nacional (ou sua falta) constituem
questdes basilares na operabilidade tecnolégica internacional, principalmente em
um contexto europeu, que vem buscando tais mudangas por meio de alteracdes
legislativas e regulatdrias significativas. Obviamente, nem todos os documentos
possuem carater vinculante, mas, ao menos no que diz respeito ao carater instrutdrio,
certamente € nitido o contraste.

Por isso, com o Brasil adquirindo tais tecnologias de fornecedores
estrangeiros, a expectativa € que os erros aqui apontados sejam devidamente
observados pelo poder publico nacional de forma preventiva, que devera se
manifestar por meio de um arcabouco legislativo-regulatério capaz de proteger
as garantias fundamentais aqui contempladas e protegidas, além de auxiliar as
forgas policiais nos diversos problemas cronicos da seguranga publica brasileira.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, fica claro que a proposta apresentada pelos estados
na implantagdo dos algoritmos de policiamento preditivo goza de legitimidade
constitucional no sentido de se aderir conquistas tecnoldgicas aos mecanismos de
prevencao de crimes ja existentes nas circunscri¢des policiais. Todavia, a falta de
uma legislagado propria e de entendimentos jurisprudenciais dos érgaos superiores
em relagao ao tema constitui um conjunto de empecilhos a implementagao de
tais tecnologias por parte do poder publico, pois a autorregulamentagao por seus
governantes e secretarias de seguranga publica, como exposto, ndo foi capaz de
demonstrar a devida transparéncia no funcionamento dos algoritmos utilizados,
principalmente em como operam em relagcao ao Big data cada vez mais alimentado
com dados sensiveis. Quando comparado aos nortes de documentos internacionais
de governanga ética no uso da inteligéncia artificial, tal disparidade é ainda mais
evidente.

A eficiéncia de tais sistemas no Brasil ndo esta ligada a obtencao de
dados favoraveis a curto prazo, mas sim ligada a uma gestdo de dados coerente,
ética e voltada a tdo somente suprimir problemas sensiveis a coletividade, e ndo
0s substituir — os problemas metodoldgicos, discriminatérios e de vazamento
de dados expostos apenas comprovam essa urgéncia! Por isso, acredita-se
que o0 mais correto seria que o legislativo tomasse como referéncia medidas e
tratados internacionais consolidados sobre o tema para que houvesse o0 minimo
de regulamentagao especifica em sua implementacgao, sobretudo pelo fato de a
LGPD ter sido aprovada ha pouco tempo, o que ensejaria uma série de discussdes
muito ricas para tanto.
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BUENOS AIRES: LA “LEY MICAELA” COMO
HERRAMIENTA DE FORMACION OBLIGATORIA
DE JUEZAS Y JUECES
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RESUMEN

Este trabajo tiene una finalidad eminentemente practicay propositiva: pretende aportar
al fortalecimiento de las instituciones provinciales desde una perspectiva de derechos
humanos y en linea con su compromiso publicamente asumido en el avance hacia la
igualdad de género. En el contexto de la Provincia de Buenos Aires, el poder judicial
cuenta con herramientas legales para la aplicacién de una perspectiva de género que
permita juzgar con criterios de igualdad. La sancién de la Ley 15134 dota alos organismos
publicos de una propuesta metodoldgica y politica para sostener el, postergado, avance
igualitario.

Palabras-clave: poder judicial; Ley Micaela; formacién de juezas y jueces.
I

Fecha de envié: 11/11/2024
Fecha de aprobacidn: 11/11/2024

" Se recibié de abogado, con diploma de honor, por la UBA. Es Doctorando en la Universidad de
Valencia, Espafia y en la Universidad de Buenos Aires. Realizé estudios doctorales, previamente,
en la Université Paris Ouest Nanterre La Défense, Francia. Obtuvo un Master de la Universita
degli Studi di Genova, ltalia y de la Universidad Pablo de Olavide, Espafia. Actualmente dirige
la Escuela Judicial de Buenos Aires. Posee una vasta trayectoria como investigador y profesor
en universidades nacionales y extranjeras; es formador de formadores por la Escuela Nacional
la Magistratura de Brasil (ENFAM) y replicador por la Corte Suprema de Argentina en temas de
género; integré delegaciones ante Naciones Unidas y fue consejero consultivo de la Asociacién
de Mujeres Juezas de Espafia (AMJE), ex becario de la Agencia Sueca de Cooperacion, fue
director de proyectos DECyT y becario UBACyt. En su labor profesional cumplié funciones en la
Suprema Corte de Justicia, la Procuracion General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura
nacional, el Consejo de la Magistratura de la ciudad Auténoma de Buenos Aires y como Secretario
de Publicaciones de la Facultad de Derecho (UBA), entre otros &mbitos. Contacto: pperel@
derecho.uba.ar

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 93


mailto:pperel@derecho.uba.ar
mailto:pperel@derecho.uba.ar

PERSPECTIVA DE GENERO NO PODER
JUDICIARIO DA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES: A “LEY MICAELA” COMO FERRAMENTA
DE FORMACAO OBRIGATORIA DE JUIZAS E
JUIZES

Pablo Perel

|
RESUMO

Este trabalho tem uma finalidade eminentemente pratica e propositiva: pretende
contribuir para o fortalecimento das instituigdes provinciais a partir de uma perspectiva
de direitos humanos e alinhado ao compromisso publicamente assumido em diregao
a igualdade de género. No contexto da Provincia de Buenos Aires, o poder judiciario
dispde de ferramentas legais para a aplicagdo de uma perspectiva de género que permita
julgar com critérios de igualdade. A promulgacao da Lei 15134 oferece aos organismos
publicos uma proposta metodoldgica e politica para sustentar o avango igualitario, que
foi adiado.
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GENDER PERSPECTIVE IN THE JUDICIARY
OF THE PROVINCE OF BUENOS AIRES: THE
“MICAELA LAW” AS A TOOL FOR MANDATORY
TRAINING OF FEMALE AND MALE JUDGES

Pablo Perel

|
ABSTRACT

This work has an eminently practical and propositional purpose: it aims to contribute to
the strengthening of provincial institutions from a human rights perspective and in line
with their publicly stated commitment to advancing gender equality. In the context of
the Province of Buenos Aires, the judiciary has legal tools to apply a gender perspective
that allows for judging with criteria of equality. The enactment of Law 15134 provides
public institutions with a methodological and political approach to support the long-
delayed progress toward equality.
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INTRODUCAO

El proyecto juridico feminista se plantea el acceso a la justicia
como una forma de luchar contra laopresién de género y como
un instrumento para proteccién de los derechos de las mujeres,
todolo cual exigey, alavez dapor supuesta, lanecesidad de crear
una serie de condiciones destinadas a destruir los profundos
cimientos del patriarcado, sobre los que se ha instalado la
desigualdad social estructural entre hombres y mujeres (Heim,
2016, p. 29).

Este trabajo tiene una finalidad eminentemente practica y propositiva:
busca contribuir al fortalecimiento de las instituciones provinciales desde una
perspectiva de derechos humanos, alinedndose con el compromiso que dichas
instituciones han asumido publicamente en el avance hacia la igualdad de género.

En el contexto de la Provincia de Buenos Aires, el poder judicial dispone
de herramientas legales que facilitan la implementacién de una perspectiva de
género, permitiendo que las decisiones judiciales se basen en criterios de equidad.
La sancién de la Ley 15134 proporciona a los organismos publicos un enfoque
metodoldgico y politico sélido, destinado a impulsar, de manera sostenida, el
necesario y largamente esperado avance hacia la igualdad.

1 DESIGUALDAD ESTRUCTURAL EN MATERIA DE GENERO AL
INTERIOR DEL PODER JUDICIAL PROVINCIAL

Desde 2007, hemos proyectado con el equipo de trabajo del Instituto de
Estudios Judiciales que tuve el honor de dirigir en la Suprema Corte, informes de
trabajo para la consideracion de las maximas autoridades provinciales poniendo
diferentes énfasis y necesarias urgencias.

Como se sabe, el méximo tribunal de justicia provincial cuenta actualmente
con una solo mujer, la Jueza Hilda Kogan. En las integraciones anteriores ni
siquiera estuvo prevista paridad de género alguna. Por su parte, el Consejo de la
Magistratura bonaerense, tuvo hasta 2020, solo dos consejeras titulares mujeres
entre 14 consejeros titulares varones'.

En términos de trabajo articulado para remover los obstaculos que dificultan
la plena aplicacién de la ley citada que exige ambitos paritarios y la formacién
permanente y obligatoria en materia de género distintos espacios han avanzado
en sus iniciativas de politicas publicas.

Entre ellos, la Clinica Juridica de Derechos Humanos de la Universidad
Nacional de La Plata, observa que

en la totalidad de la composicién del Poder Judicial provincial
se advierte una subrepresentacién femenina en los cargos mas
altos: los juzgados estan encabezados por varones en un 61% de
los casos, aungue en las Secretarias la proporcién se invierte. La

' Ver Sitio web del Consejo de la Magistratura, seccién Institucional, Integrantes, que informa el
listado de Consejeros al 11/04/2020, disponible en http://www.cmagistratura.gba.gov.ar/.
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representacién de mujeres es menor a medida que la jerarquia de
los cargos es més alta. Mientras que la proporcién en los juzgados
de primera instancia es de 41% de juezas y 59% de jueces, en
las Cédmaras de Apelacién la proporcién es 77% jueces y 23%
juezas Esta disparidad es particularmente problematica no solo
porque atenta contra el derecho a la igualdad de las mujeres,
sino también porque afecta la legitimidad de las decisiones
del poder judicial, institucién con un rol relevante a la hora de
resolver conflictos con potencial impacto o trascendencia social
(Acosta, et al, 2019, p. 30).

Sin duda, la sub-representacion de las mujeres no es drama que
exclusivamente pueda atribuirse a la dinamica judicial sino que se encuentra
instalado en los estereotipos y patrones de funcionamiento de la administracién
publica provincial.

En el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires sélo tres mujeres
ocuparon el cargo de vicegobernadora. El Poder Legislativo demuestra, de modo
contundente, como los varones constituyen mayoria en las dos céamaras de
representantes (Infocielo, 2019).

Un estudio pormenorizado realizado por organizaciones no gubernamentales
demuestra, ademas, que en la Provincia de Buenos Aires el Secretario General,
el Fiscal de Estado?, el Asesor General de Gobierno?, el titular de la Agencia de
Recaudacioén, el Defensor del Pueblo y el Contador General de la Provincia son
varones, al igual que los cinco vocales del Tribunal de Cuentas. Cuando se miran
las intendencias municipales los resultados son igualmente dramaticos: de 135
municipios, sélo 6 (un 8,1%) estan encabezados por mujeres*.

Por cierta, la histdrica sub representacion institucional y politica de un
colectivo que representa a méas del 50% de la poblaciéon bonaerense (Estadistica,
[2024], online) es un tema de fondo y configura una situacién de alama cuando
se tiene en cuenta la notaria desigualdad en materia de acceso a derechos que
padecen las mujeres. Segun estudios especializados “la brecha salarial promedio
entre varones y mujeres en Argentina es del 25%" (OIT, 2018, online). Al mismo
tiempo las mujeres dedican el doble de tiempo que los varones a tareas domésticas
y de cuidado no remuneradas (INDEC, 2014), lo que a su vez las expone a mayores
condiciones de vulnerabilidad en contextos de crisis econdmicas 0 emergencias
sanitarias como la que vivimos actualmente. En Argentina, “una mujer muere cada
23 horas victima de la violencia de género” (CCN, 2020, online), una enorme parte
de esos casos tienen lugar en la Provincia de Buenos Aires (Infocielo, 2019).

En las mas diversas esferas pueden encontrarse otros ejemplos de la
desigualdad. Como se adelantd, la subrepresentacion de las mujeres en la vida publica

2De los 43 Fiscales de Estado que tuvo la Provincia de Buenos Aires, ninguno fue mujer.

3 Hubo sélo una asesora en toda la historia de la Provincia, segun se informa en el propio sitio
oficial del organismo. Ver http://www.asesoria.gba.gov.ar/informacion/asesores.php#Santiago_
Perez_Teruel

4Ver informacién oficial disponible en https://www.gba.gob.ar/municipios (que muestra que solo
hay intendencias a cargo de mujeres en Cafuelas, Carlos Tejedor, General Arenales, Moreno,
Presidente Perén, Quilmes).
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refuerza los estereotipos que estan en el ndcleo de todas las manifestaciones de
desigualdad, y sesga las experiencias que se ven reflejadas en la toma de decisiones
publicas. Por ello, la imperiosa necesidad de contar con una representaciéon de
género igualitaria en los ambitos de decisidon se magnifica en momentos de crisis
econdémica, sanitaria o bélica. Ello por cuanto

este tipo de situaciones pueden exigir la adopciéon de medidas
de proteccidn para las mujeres, quienes se ven especialmente
afectadas por ser quienes en mayor medida cubren las tareas de
cuidado familiar, ejercen trabajos de cuidado en el ambito de la
salud o trabajos informales (We Forum, 2020, online)

y, debido a las medidas de aislamiento social, se encuentran mas expuestas
a situaciones de violencia doméstica o intrafamiliar (Mora, 2020).

Desde la mirada que proponemos en este trabajo, las cuatro vacantes a
cubrir en la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires generan una indiscutible
oportunidad para comenzar a eliminar la discriminacidn contra la mujer en la vida
politica y publica de la Provincia®, mediante la nominacién de una ministra mujer
para cubrir el cargo. Desde luego, esta decisién politica, deberia ser parte de otras
acciones deliberadas y concretas para compensar la desigualdad estructural que
afecta a este colectivo y a otros colectivos subrepresentados en la vida politica
y publica.

2 MINIMA INTRODUCCION AL MARCO NORMATIVO PARA
PROMOVER LA IGUALDAD DE GENERO

Desde 1994, la Constitucién Nacional argentina incorporé la garantia de
igualdad sustantiva, mencionando expresamente a las mujeres como titulares de
este derecho®. Ese mismo afio se dio jerarquia constitucional a la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (cominmente conocida por sus siglas en inglés como CEDAW).

Esta convencion, que obliga a los Estados Provinciales por igual que al Estado
Nacional’, compromete a los gobiernos a tomar medidas adecuadas de diferente
clase para modificar normas, usos y practicas que constituyan discriminacién
contra la mujer” (art. 2, inc. “f"). En particular, obliga a adoptar medidas “para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la vida politica y publica del pais y, en
particular, [garantizar] en igualdad de condiciones con los hombres el derecho a
(...) participar en la formulacion de las politicas gubernamentales y en la ejecucion
de éstas, y ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos
los planos gubernamentales” (art. 7). Las funciones publicas a las que refiere la
CEDAW incluyen a la judicial (UN Women, 1987).

5Conf. Art. 7 de la Convencioén para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.

8 Art 75 inc. 23. de la Constitucion Nacional
7 Articulo 31 CN; Fallos: 331:2777, entre otros.
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De acuerdo con la interpretaciéon autorizada de estas disposiciones, la
maxima participaciéon de la mujer en todas las esferas y la toma de decisiones
en igualdad de condiciones es indispensable para el pleno desarrollo de un pais
y para asegurar una democracia real, dindmica y duradera (UN Women, 1987).

Con esa logica, considerando los siglos de dominacidén masculina, las
mujeres necesitan del apoyo de diferentes sectores, incluido de quienes ejercen
la funcién puablica. Por eso, los Estados “tienen la responsabilidad (...) de nombrar
a mujeres en cargos ejecutivos superiores...” (UN Women, 1987); y de superar
los obstaculos para la plena participacién de las mujeres en la formulacién de la
politica gubernamental (UN Women, 1987). El nombramiento de mujeres en cargos
simbdlicos puede tener un efecto significativo en laremocién de las barreras que
desalientan la participacion femenina en la vida publica.

En linea con ello, en sus observaciones finales para la Argentina (2016), el
Comité CEDAW manifestd preocupacion por “la representacion insuficiente de las
mujeres [...] en particular en los puestos de adopcién de decisiones [...] asi como
en la direccién de las administraciones provinciales y municipales” y recomendé
la adopcidén y aplicaciéon de

medidas especiales de caracter temporal®, de conformidad con
el articulo 4 1) de la Convencién y su recomendacion general
num. 25 (2004) sobre el tema, a los niveles federal, provincial
y municipal, con metas y plazos concretos para acelerar la
igualdad sustantiva entre las mujeres y los hombres en todos los
ambitos en los que las mujeres siguen estando en situacion de
desventaja o insuficientemente representadas, en particular las
mujeres indigenas y afrodescendientes, las mujeres migrantes,
las mujeres de edad y las mujeres con discapacidad (CEDAW,
2016).

La Constitucién de la Provincia estd guiada por pautas similares. No
admite “...distinciones, discriminaciones ni privilegios por razones de sexo...” (art.
11), y obliga a la Provincia a “...promover el desarrollo integral de las personas
garantizando la igualdad de oportunidades y la efectiva participacion de todos en
la organizacidn politica, econémica y social” (idem). La carta provincial tiene un
expreso compromiso con la igualdad sustantiva, al promover “...Ia eliminacién de
los obstdculos econémicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten
o impidan el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales” (art. 36, el
destacado es propio). Esta misma clausula reconoce el derecho de toda mujer a
no ser discriminada por su sexo.

8 Como un ejemplo de una medida de esta clase, puede verse el Acuerdo 3961/19 de la SCBA,
donde a la hora de designar una mujer al frente de la Secretaria Laboral del Tribunal, se hizo
referencia a la "accién positiva dirigida a asegurar una mayor participacion de las mujeres en los
cargos directivos y de toma de decisiones del Tribunal”.
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CONCLUSION

En los tiempos venider que siguen propondremos iniciativas, que surgen de
la dindmica colectiva y el movimiento por la igualdad, y aportaremos informacién
que pueda ser tomada para el disefio de politicas publicas concretas con dos
objetivos inmediatos:

A. Ladesignacion de mujeres en los maximos niveles de decision judicial,
con reconocida versacion juridica e independencia, para cubrir los
cargos vacantes de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires,
valorando especialmente su compromiso con los derechos humanos
y laigualdad de género.

B. Laaprobacion de una normativa para cubrir futuras vacantes en la SCBA
gue asegure -como lo hace el Decreto 222/2003 a nivel nacional- que la
composicion del tribunal de ahora en mas sea acorde alos compromisos
de igualdad sustantiva asumidos a nivel constitucional e internacional
por la Republica Argentina y la Provincia de Buenos Aires.

Todo esto, bajo la premisa de que se trata de medidas que lejos de generar
mas presidn sobre el gasto publico contribuyen a generar instituciones igualitarias.
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PERVERSAO DO DIREITO NA
REGULAMENTACAO DO USO DE
AGROTOXICOS
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|
RESUMO

O numero de agrotéxicos registrados pelo Estado brasileiro aumentou vertiginosamente
nos ultimos anos, atingindo ndmeros recordes em 2022, e esse aumento ocorreu antes
de qualquer alteragao legislativa. O presente estudo propde analisar o cenario juridico
de regulagdo do uso de agrotdxicos nesse periodo, mediante pesquisa bibliografica e
documental, e, a partir disso, apresentar como possivel modelo tedrico explicativo a
categoria da perversao do direito. O objetivo é aplicar um modelo tedrico explicativo
da complexidade do fendmeno juridico ao cenario de regulagdo do uso de agrotéxicos
no Brasil, especialmente desde 2015. Com diversos exemplos de recentes altera¢cdes na
regulagcdo do uso de agrotdxicos, conclui-se que esse campo é prolifero em mecanismos
juridicos que aprofundam uma crise democratica, na medida em que, ndo obstante o
uso de agrotéxicos tenha multiplos e diretos impactos sociais, os afetados, por meio da
perversao do direito, sdo eficazmente distanciados dos processos decisérios. Porém, a
categoria da perversado do direito ndo parece ser suficiente para explicar todos os casos
explorados.
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PERVERSION Of LAW IN THE REGULATION OFf
PESTICIDES

Joaquim Basso

|
ABSTRACT

The number of pesticides registered by the Brazilian State has increased dramatically
in the last years, reaching record numbers in 2022, and this increase occurred before
any legislative change. The present study proposes to analyze the legal scenario of
regulation of the use of pesticides in this period, through bibliographical and documental
research, and, from that, to present as a possible theoretical explanatory model the
concept of perversion of law. The objective is to apply a theoretical explanatory model
of the complexity of the legal phenomenon to the regulatory scenario of pesticide use
in Brazil, especially since 2015. With some examples of recent changes in the regulation
of the use of pesticides, it is concluded that this field is prolific in legal mechanisms
that deepen a democratic crisis, as far as, despite the use of pesticides having multiple
and direct social impacts, those affected, through the perversion of law, are effectively
distanced from decision-making processes. However, the category of perversion of law
does not seem to be sufficient to explain all the cases explored.

Keywords: pesticide; perversion of law; regulation; register.
I

Date of submission: 22/06/2024
Date of approval: 05/09/2024

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 103



INTRODUCAO

O numero de agrotdxicos registrados pelo Estado brasileiro aumentou
vertiginosamente nos Ultimos anos, atingindo nimeros recordes em 2022 (Brasil,
2024), o que enseja guestionamentos sob multiplas perspectivas, sendo uma delas
a juridica. Apesar de o tema ter ganhado notoriedade com o debate realizado no
Congresso Nacional que levou a revogacéo da Lei n. 7.802/1989 (Lei de Agrotéxicos,
gue agora sdo regidos pela Lei n. 14.785/2023), observa-se que o nimero crescente
de registro de agrotdxicos nos ultimos anos ocorreu sem qualquer alteragcao
legislativa, antes mesmo de qualquer alteragédo de Decreto presidencial sobre o
tema — apenas em outubro de 2021 o Decreto n. 4.074/2002 foi alterado.

Isso sugere que o aumento de registros de agrotdxicos, a uma primeira
vista, ndo teria relagdo com o prisma juridico. Contudo, em um exame mais atento,
diversas normas infralegais acerca do tema surgiram nos ultimos anos, editadas
por meio de simples atos administrativos de diversos érgaos da Administragéo
Publica. Baseado nesse indicio, parece de relevo investigar até que ponto o cenario
juridico contribuiu para o aumento de niumero de registros.

Nesse sentido, propde-se analisar esse cenario juridico de regulagao do
uso de agrotoéxicos, em especial desde 2015, quando iniciou 0 aumento mais
intenso do nimero de registros, mediante pesquisa bibliografica e documental,
a fim de levantar as modificagdes regulatérias ocorridas nesse periodo. Além
disso, releva apresentar uma alternativa tedrica que possa fornecer indicios de
uma explicagdo diante do cenario juridico levantado, ponto em que se recorre a
categoria da perversao do direito.

Para isso, o presente estudo é dividido em duas partes, sendo a primeira
dedicada a contextualizar o uso dos agrotéxicos na realidade brasileira atual, primeiro
quanto aspectos sociais e econdmicos e depois especificamente sobre o campo
juridico, em especial sobre os atos normativos que, desde 2015, representaram
alteracdes mais relevantes na regulacdo do uso de agrotoxicos. Essa pesquisa foi
feita mediante consulta a bibliografia especializada e com a coleta e verificagéo
da autenticidade e sentido dos documentos legais.

Na segunda parte, com o intuito de apresentar um possivel modelo tedrico
explicativo, apresenta-se a categoria da perversao do direito, de José Rodrigo
Rodriguez (2009, 2016b). Em seqguida, sio feitos apontamentos exemplificativos
sobre como essa chave conceitual se aplica ao cenario da regulagcdo de uso de
agrotoxicos em diversas situacdes.

Com esse percurso, o objetivo € aplicar um modelo tedrico explicativo da
complexidade do fendbmeno juridico ao cendério de regulagdo do uso de agrotdxicos
no Brasil, especialmente desde 2015.

1 PANORAMA DO USO DE AGROTOXICOS NO BRASIL £ O CENARIO
JURIDICO CORRESPONDENTE

Em um primeiro momento, é necessario contextualizar o uso dos agrotédxicos
no cenario econdmico e social, para entdo analisar o cenario juridico brasileiro a
esse respeito.
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1.1 CENARIO SOCIAL £ ECONOMICO DO USO DE AGROTOXICOS

Ha controvérsia sobre a nomenclatura dos produtos considerados
agrotoxicos (Souza; Belaidi, 2016), mas para os fins do presente estudo, adota-se
o posicionamento do criador do termo “agrotéxico”, Adilson Paschoal (2019, p.
85-89), para quem as demais terminologias (praguicida, defensivo, pesticida e
biocida) sdo erréneas e irrealisticas. A nomenclatura foi inclusive adotada na Lei
federal n. 7.802/1989 e permanece na vigente Lei n. 14.785/20232,

Antes da Segunda Guerra Mundial, a maioria dos agrotoxicos usados nas
lavouras eram inorganicos (a base de arsénio, mercurio, chumbo entre outros) ou
outros extraidos de plantas (como nicotina, estricnina, piretrina etc.). Em 1939,
houve uma repentina transicdo na metodologia de controle de pragas na agricultura,
com a descoberta de propriedades inseticidas do Dicloro-Difenil-Tricloroetano
(DDT), o primeiro produto organossintético. No final da década de 1940, os alemaes
introduziram os produtos organofosforados. No Brasil, tem-se o registro de final
de 1943 como data em que se receberam as primeiras amostras de DDT (Paschoal,
2019, p. 83-84).

De inicio desconhecidos, os efeitos dos agrotdxicos na vida e saude das
pessoas foram amplamente divulgados na obra de 1962, intitulada “Primavera
Silenciosa”, de Rachel Carson (2002). A exposicdo aos agrotoxicos pode ser de
dois tipos: (1) intencional e (2) ndo intencional. No primeiro, inserem-se os casos de
suicidio e de homicidio; enquanto no segundo estéo (2.a) a exposicdo ocupacional
e (2.b) exposigdo ndo ocupacional. Ambas as formas de exposicdo ndo intencional
podem ocorrer por curto ou longo prazo, com diferentes consequéncias para
cada um (World Health Organization; United Nations Environment Programme,
1990, p. 12).

Sobre a exposigdo intencional, estima-se que 30% dos suicidios no
mundo devem-se a intoxicacdo por agrotoxicos (Organizacion Panamericana de
la Salud — OPS; Organizacién Mundial de la Salud — OMS, 2014, p. 24). Em 2017,
no Brasil, de 12.724 tentativas de suicidio, 861 (6,7%) foram com agrotéxicos de
uso agricola (segundo agente mais comum depois de medicamentos, com 9.983
casos) (Fundagdo Oswaldo Cruz - Fiocruz, 2020). A maior parte das notificagcdes
de intoxicagdo por agrotdxicos, no periodo de 2007 a 2015, no Brasil, foi por
tentativas de suicidio (53,6%, equivalente a 45.127 casos) (Brasil, 2018b, p. 59). Os
agrotoxicos ndo sé sdo agentes das tentativas de suicidio, como sua exposi¢cao
tem sido relacionada a sintomas de depressao e outras doencas mentais (Carrasco
et al, 2021).

'O registro mais antigo do termo, sem paralelo em outras linguas, estd em monografia premiada
em 1977, posteriormente publicada pela Fundagao Getulio Vargas, em obra que, apesar de usar
o termo “praguicida” no titulo, o autor expde a inadequagdo das expressdes entdo em uso e
esclarece admitir aquela apenas por ser de uso generalizado. Mas conclui: “Uma sugestdo é o
termo agrotdxicos, que tem sentido geral para incluir todos os produtos quimicos usados nos
agroecossitemas para combater pragas e doengas. O termo é uma contribuicdo util, j& que a
ciéncia que estuda esses produtos chama-se toxicologia” (Paschoal, 1979, p. 35).

2A Lei n. 14.785/2023 define agrotéxicos como “produtos e agentes de processos fisicos,
quimicos ou biolégicos destinados ao uso nos setores de produgdo, no armazenamento € no
beneficiamento de produtos agricolas, nas pastagens ou na protecdo de florestas plantadas,
cuja finalidade seja alterar a composic¢do da flora ou da fauna, a fim de preserva-las da agdo
danosa de seres vivos considerados nocivos” (Brasil, 2023a, art. 2°, XXVI).
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Os agrotoéxicos também estdo envolvidos em episédios de violéncia e
homicidio, com 890 casos de intoxicagdo nessas situagdes no periodo de 2007
a 2015 no Brasil (Brasil, 2018b, p. 141-144).

Acerca da exposi¢cao nao intencional, ja em 1990 a OMS apontava que 60 a
70% de todos os casos de envenenamento agudo nao intencional por agrotdxicos
ocorria pela exposicao ocupacional, sendo que os trabalhadores dos paises em
desenvolvimento aparentavam estar em maior risco (World Health Organization;
United Nations Environment Programme, 1990, p. 63). Com dados da década
de 1980, a OMS apontava a ocorréncia de 20.000 mortes por ano relacionadas
ao envenenamento por pesticidas (World Health Organization; United Nations
Environment Programme, 1990, p. 86). Atualizando e ampliando esses dados,
Boedeker et al. (2020) apresentaram revisdo sistematica da literatura com dados
de 2006 a 2018, concluindo que ha evidéncias robustas de que o envenenamento
agudo por pesticidas continua a ser um grande desafio de saude publica, com
cerca de 385 milhdes de casos ndo fatais de envenenamento e 11 mil casos fatais
por ano, apesar de apontarem diversas falhas nas bases de dados sobre o tema.

No periodo de 2010 a 2019, com dados oficiais estruturados por Larissa
Bombardi (2021, p. 21-24), houve 56 mil casos de envenenamento no Brasil, o
que equivale a 15 pessoas contaminadas todos os dias, um total de 1.832 casos
de morte por envenenamento nesse mesmo periodo, ou seja, uma morte a cada
2 dias. Parte consideravel dos casos de contaminagao registrados ocorreu com
criancas (3.750 casos no mesmo periodo), dos quais 542 foram registrados com
criangas de menos de um ano de idade. Em estudo sobre o periodo de 2000 a 2009,
foram identificadas 2.052 mortes, sendo a maior parte (51,9%) de trabalhadores
rurais (Santana; Moura; Nogueira, 2013).

A Organizag3o Internacional do Trabalho (OIT) alerta sobre o problema do
trabalho infantil no meio rural, que é trés vezes mais prevalente do que o existente
no meio urbano (International Labour Organisation - ILO; United Nations Children’s
Fund - UNICEF, 2021, p. 35), fato cuja gravidade é intensificada pela exposicdo
aos agrotdxicos e outros perigosos produtos agroquimicos, 0 que insere esse
tipo de trabalho entre as piores formas de trabalho infantil, consoante definigao
do art. 3°,“d”, da Convengéao n. 182 da OIT,

sobre Proibigao das Piores Formas de Trabalho Infantil e Acdo Imediata
para sua Eliminagao?®.

Os agrotéxicos também atingem, de forma ndo intencional, pessoas
nao relacionadas com ocupagdes que lidam diretamente com esses produtos. O
fendmeno da deriva na aplicacdo é bastante documentado (Pimentel, 1995), situacéo
em que o produto agrotdxico desloca-se por metros ou mesmo quildmetros do
local de aplicacdo (Hess; Nodari; Lopes-Ferreira, 2021, p. 121-124). Além dessa
consequéncia resultante da prépria aplicagao dos agrotoxicos, feita de forma que
deixa particulas suspensas que sao transportadas pelo ar a grandes distancias

3"Artigo 3°. Para os fins desta Convencéo, a expressédo as piores formas de trabalho infantil
compreende: [..] d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que sdo
executados, sdo suscetiveis de prejudicar a salde, a seguranga e a moral da crianga”. Essa
Convengdo foi aprovada, ratificada e internalizada no direito brasileiro, consoante Decreto
federal n. 3.597, de 12 de setembro de 2000, reafirmado no Decreto n. 10.088, de 5 de novembro
de 2019.
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(Paschoal, 2019, p. 91-93), sdo também bastante documentados diversos acidentes
causadores de graves danos a saude humana, no que Wanderlei Pignati classifica
como acidente de trabalho ampliado, como a situagao de “chuva de agrotéxicos”
ocorrida no municipio de Lucas do Rio Verde, em Mato Grosso (Pignati; Machado;
Cabral, 2007)%.

O uso de agrotdxicos pode expor toda a populagédo, eis que também
alcanca sua alimentacdo diaria. A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
apresenta relatérios periddicos provenientes do Programa de Analise de Residuos
de Agrotoéxicos em Alimentos (PARA), sendo que, no referente ao ano de 2022,
25% das amostras de alimentos foram consideradas insatisfatérias, isto é, acima
do Limite Maximo de Residuos (LMR) (Agéncia Nacional de Vigiladncia Sanitaria —
ANVISA, 2023, p. 77). Entre os agrotéxicos mais encontrados nas amostras, esta
o Carbendazim, produto cujo uso ndo é autorizado na Europa, Estados Unidos
da América (EUA), Canada ou Jap3o, mas até ha pouco tempo era autorizado
no Brasil® (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, 2023, p. 84-85).
Com base nos dados de residuos em alimentos, ponderados com uma dieta
média da populacdo, Marques e Silva (2021) observaram que 24% (68 de 233)
dos agrotdxicos considerados apresentaram mediana de ingestao que excedeu
o valor didrio aceitavel.

Dado a possibilidade de efeitos crénicos® dos agrotéxicos, torna-se
relevante observar os residuos de agrotdxicos em todo tipo de substancia ingerida
e utilizada, haja vista a correlagdo da exposicao a agrotéxicos com danos ao
sistema nervoso central, cdncer, mudancas enddcrinas, entre outros (Panis et
al., 2022a). O leite materno é um bom indicativo dessa exposi¢do crbnica, sendo
encontradas maiores concentragdes de residuos quando as maes sdo sujeitas
a exposicdo ocupacional e dieta rica em alimentos de origem animal (Menck;
Cossella; Oliveira, 2015).

Igualmente, a dgua utilizada para beber, apesar do monitoramento falho
e de complexa realizagdo (Londres, 2012, p. 59—67), tem apresentado tragos de
agrotéxicos. Conforme dados da base do governo federal do Sistema de Informagéo
de Vigilancia da Qualidade da Agua para Consumo Humano (SISAGUA), 1.396
municipios detectaram tragos de todos os 27 agrotéxicos para os quais a agua para
consumo humano foi testada, pelo menos uma vez entre 2014 e 2017. Os municipios
brasileiros detectaram em média vinte agrotéxicos diferentes na dgua para consumo

4Cf., também, Nasrala Neto; Lacaz; Pignati, 2014.

50 uso de Carbendazim foi suspenso de maneira cautelar em 21 de junho de 2022 pela Anvisa.
A suspensdo veio apds uma decisado judicial da Justi¢ca Federal do Distrito Federal, a partir de
acdo promovida pelo Ministério Publico Federal (MPF), que estabeleceu prazo de 60 dias para
a Anvisa manifestar-se sobre a reavaliagdo do uso do Carbendazim (Rodrigues; Castro, 2022).
Em 08 de agosto de 2022, pela Resolugao Colegiada n. 739, a Anvisa aprovou, enfim, de maneira
definitiva, a proibi¢do desse produto em todo o pais, apesar de ter admitido uma gradualidade
na completa proibigdo (Brasil, 2022).

5"Nas intoxicagdes cronicas, que aparecem apods penetragdo repetida de pequenas quantidades
de agrotéxicos em um tempo mais prolongado, surgem problemas respiratérios graves,
alteragdo do funcionamento do figado e dos rins, anormalidade da producdo de horménios da
tiredide, dos ovarios e da préstata, incapacidade de gerar filhos, malformagado e problemas no
desenvolvimento intelectual e fisico das criangas, cancer etc.” (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria— ANVISA, 2011, p. 7).
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humano durante esse periodo (Gaberell; Hoinkes, 2019, p. 26—-27). Em estudo em
127 municipalidades do estado do Parana, testando 11 agrotéxicos considerados
potencialmente carcinogénicos, foi encontrada extensiva contaminacédo da agua
de beber, com 97% dos municipios apresentando os agrotéxicos testados acima
dos niveis permitidos na Unido Europeia. Esse estudo ainda relacionou os niveis
encontrados na dgua com os casos de cancer no mesmo periodo e obteve altos
niveis de correlagdo (Panis et al.,, 2022b).

Esse cenario de vasta documentacdo dos prejuizos sociais decorrentes
do uso de agrotdxicos é sustentado, noutro lado, por um mercado multibilionario.
Apesar das dificuldades de dimensionamento disso, em ambito global, estimou-se,
com dados da Phillips McDougal, um mercado de US$ 54,2 bilhdes de vendas em
2017, sendo que US$ 13,6 bilhdes correspondiam a venda de 12 produtos altamente
téxicos’ que estdo entre os 20 mais vendidos (Gaberell; Hoinkes, 2019, p. 16).

O mercado de agroquimicos € dominado por poucas empresas, sendo a
maior delas a estatal chinesa ChemChina (que adquiriu a Syngenta em 2017), a
qual teve uma participacao de 24,3% do mercado de vendas de agrotdxicos em
2018, acompanhada pela Bayer Crop Science e BASF (empresas alemas), com
18,4% e 12%, respectivamente (Shand; Wetter, 2019, p. 7). A Bayer é a proprietéria
do Roundup, um dos agrotéxicos mais vendidos em todo o0 mundo, associado ao
cultivo de soja transgénica.

No Brasil, 0 uso de agrotdxicos aumenta a cada ano, passando de 306.785
toneladas de ingrediente ativo consumidos, no ano 2009, para 800.652 toneladas
no ano 2022, sendo o mais vendido deles o Glifosato, com 266.088 toneladas
vendidas (33,2% do total do ano) apenas em 2022 (Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Renovéveis - lbama, 2023).

Desde 2013, o numero de registros de agrotdxicos aprovados no Brasil tem
crescido. Segundo dados oficiais, em 2013, foram 110 agrotéxicos aprovados; em
2014, 148; em 2015, 139; em 2016, 277; em 2017, 404; em 2018, 449; em 2019,
475; em 2020, 493; em 2021, 562; em 2022, 652; e 2023, 555 (Brasil, 2024).

O cenério apresentado, entdo, é de alto consumo de agrotdxicos no Brasil
e a origem desses produtos a partir de empresas estrangeiras, o que tem gerado
um fluxo de milhdes de euros de agrotdxicos importados da Unido Europeia todos
os anos. Em 2018, a Unido Europeia exportou o equivalente a 446,8 milhdes de
euros em agrotoxicos para o Brasil (Bombardi, 2021, p. 36). Cerca de 7 milhdes de
quilos de agrotdxicos de uso proibido na Unido Europeia foram exportados para
os paises do Mercado Comum do Sul (Mercosul), em uma relacdo que Larissa
Bombardi (2021, p. 28; 51) qualifica como uma assimetria injusta, colonialismo
molecular e um circulo venenoso. A autora, caracterizando o que denomina de
colonialismo quimico, menciona que “dos dez agrotdxicos mais vendidos no pais
[Brasil], cinco estdo banidos na Europa: mancozebe, atrazina, acefato, clorotalonil
e clorpirifés” (Bombardi, 2023, p. 72).

Ha indicios de que o aumento do numero de registro de agrotdxicos no
Brasil aprofunda esse cenario, ante o levantamento de que, em 2019, quando

’Os 12 agrotdxicos aqui contabilizados sdo Glifosato, Tiametoxam, Clorantraniliprole, Imidacloprid,
Mancozebe, Glufosinato, Chlorpyrifos, Atrazina, Paraquate, Lambda-cialotrina, Abamectina e
Epoxiconazole.
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comegou a aumentar vertiginosamente o numero de registros, de 166 produtos
entdo analisados, 64 foram para empresas brasileiras, 36 tinham pelo menos uma
cidade brasileira como endereco de fabricacdo e apenas nove (5%) eram totalmente
produzidos no Brasil (Grigori, 2019b).

Esses dados delineiam um cendrio bastante documentado de prejuizos
sociais causados pelo uso dos agrotdxicos e um cendrio econdmico de concentragdo
de interesses em algumas empresas estrangeiras, que movimentam cifras
multibiliondrias. Em um contexto desses, resulta relevante averiguar qual o papel
do Direito, j&d que pode legitimar e aprofundar esse status quo, ou impor limites
aos interesses econdmicos em prol das sociedades envolvidas.

1.2 CENARIO JURIDICO DO USO DE AGROTOXICOS NO BRASIL

Delimitado pelos objetivos do presente artigo, € necessario estudar como
o Direito brasileiro tem lidado com o uso dos agrotoéxicos.

O marco legal que regulamenta o registro e classificagao de agrotdxicos,
até recentemente, era essencialmente o mesmo desde 11 de julho de 1989, quando
foi promulgada a Lei n. 7.802, que teve seu texto alterado apenas uma vez, pela
Lei n. 9.974, de 06 de junho de 2000, quando foi revogada pela Lei n. 14.785, de
27 de dezembro de 2023. Ndo é objetivo do presente estudo fazer uma analise
comparativa dessa nova Lei, pois 0 que se pretende demonstrar € que, mesmo
antes dela, ja se encontravam formas de flexibilizar os seus rigores. Ndo obstante,
sempre que oportuno, serdo feitas mengdes pontuais a Lei de 2023 naquilo que
alterou a legislagdo revogada.

A Lei de 1989, utilizando a nomenclatura “agrotdxico”, que ja havia sido
incluida meses antes no texto constitucional (art. 220, §4°), estabeleceu a proibicio
de producao, exportacao, importagdo, comercializagao e utilizagdo desses produtos
sem prévio registro em 6rgao federal, de acordo com os responsaveis pelos setores
da saude, do meio ambiente e da agricultura (Brasil, 1989, art. 3°). Esse ponto foi
alterado na Lei de 2023, que ndo mais estabelece como regra geral essa analise
tripartite (como se vé na nova redacgdo do art. 3°), concentrando no setor da
agricultura os poderes de concessdo dos registros (Brasil, 2023a, art. 5°, IV).

Um dos dispositivos de grande importancia da Lei de 1989 era a proibigdo de
registro de agrotéxicos quando verificada qualquer de seis hipdteses: auséncia de
meétodos de desativagao de seus componentes, auséncia de antidoto ou tratamento
eficaz; caracteristicas teratogénicas?, carcinogénicas ou mutagénicas dos produtos;
produtos que provoquem disturbios hormonais ou danos ao aparelho reprodutor;
produtos “mais perigosos para 0 homem do que os testes de laboratério, com
animais, tenham podido demonstrar”; e cujas caracteristicas causem danos ao meio
ambiente (Brasil, 1989, art. 3°, §6°). Esse dispositivo foi sensivelmente alterado pela
nova Lei, que agora somente proibe o registro de agrotdxicos que “apresentem
risco inaceitavel [..] para os seres humanos ou para o meio ambiente” (Brasil,
20233, art. 4°, §3°).

& Teratogénese ou teratogenia é a “formagdo e desenvolvimento no Utero de anomalias que
levam a malformacdes” (Houaiss; Villar; Franco, 2009).
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A Lei de 1989 também previu a necessidade de um receituario agrondémico,
prescrito por profissional habilitado, para a venda de agrotdxicos (art. 13),
estabelecendo san¢des aqueles que descumprirem o receituério (art. 14). Essa
previsdo se mantém, em linhas gerais, na Lei de 2023 (Brasil, 202343, arts. 22, §5°,
50).

Ha diversas pesquisas que apontavam fragilidades nessa regulagao,
dentre as quais estdo: a auséncia de um prazo de validade dos registros, que
permanecem vigentes por tempo indeterminado, diminuindo as possibilidades
de efetiva reavaliagdo dos produtos (Londres, 2012, p. 103; Codonho, 2014, p.
195-196) e a auséncia de regulamentacdo acerca da pulverizacdo aérea dos
agrotéxicos (Codonho, 2014, p. 171). Esses temas permanecem sem regulagio
na Lei n. 14.785/2023.

No aspecto da efetividade do direito, € exemplo o tema do receituario
agrondémico, que foi incorporagao de avango legislativo de leis estaduais anteriores,
mas que, na pratica, apresenta muitas vezes uma fungcao meramente simbdlica
(Codonho, 2014, p. 237), com diversos relatos de que a exigéncia ndo costuma
impedir a venda de agrotoxicos, existindo casos de comerciantes que guardam
blocos de receita ja assinados em branco (Londres, 2012, p. 104), pratica conhecida
como “receituario de gaveta”. O tema foi analisado por uma Subcomisséao Especial
na Camara dos Deputados, instalada para avaliar os processos de controle e usos
dos agrotoxicos e suas repercussdes na saude publica. Consoante relatério final
daquela Subcomissédo, o receituario deveria ser um dos principais instrumentos
de controle do uso de agrotdxicos, mas foram colhidos relatos do seu mau uso,
como receitas feitas pelos préprios vendedores “cartorialmente” no balcao do
estabelecimento comercial (chamado de “receituério instantaneo” pelo relatério),
quando a realidade é que, para recomendar o uso de um agrotdxico deveria ser
imprescindivel que o profissional fosse até a propriedade rural e examinasse o
local a ser aplicado o produto (Jodo, 2011, p. 90-91).

No tramite legislativo que levou a aprovacéo da Lein. 14.785/2023, diversas
questdes polémicas foram debatidas e chegaram a ser aprovadas na Camara dos
Deputados. O projeto aprovado naquela Casa, entre outras modificagdes, propunha
alterar o nome dos agrotéxicos para pesticidas e previa formas facilitadas de
registro, como a possibilidade de expedicdo tacita do registro se ultrapassado o
prazo de apreciagao, ou um registro temporario a produtos aprovados em outros
paises (Nishimori, 2022, art. 3°, §8§6° a 10). Essas modificagdes, contudo, ndo
foram aprovadas no Senado e ndo se encontram previstas na Lei n. 14.785/2023.

Outro ponto que foi objeto de intensas criticas (Mattos Neto; Costa, 2020)
foi a concentracdo de competéncias de registro no Ministério da Agricultura e a
limitagdo da possibilidade de os Estados legislarem sobre o tema (Nishimori, 2022,
art. 5° a 9°). Essas matérias, por sua vez, obtiveram aprovacdo e se encontram
hoje previstas na Lei n. 14.785/2023.

Foi marcante, no debate legislativo, o apelido de “Pacote do Veneno”
designado por entidades que se posicionaram criticamente a proposta. Alinhado
a essa posicao, ainda tramita o Projeto de Lei n. 6.670/2016, oriundo de uma
proposta da Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco) que propée instituir
a Politica Nacional de Reducgéo de Agrotéxicos (Friedrich et al., 2021).
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Em contraposi¢ao, os apoiadores do projeto denominaram-no “Lei do
Alimento Mais Seguro”, alegando que o projeto moderniza a agricultura (Siqueira;
Piovesan, 2022). Para esses apoiadores, a facilitagio de registros dos “pesticidas”
viabilizaria a comercializagdo de produtos menos téxicos e mais atualizados.
Contudo, ndo fica claro como a proposta modificaria a propor¢ao entre produtos
registrados (aprovando-se mais os pesticidas menos téxicos), ja que ndo ha esse
tipo de condicionamento.

Nao obstante essas considera¢cdes sobre a regulamentagao do registro
e uso de agrotdxicos, fato é que o cenario delineado no tépico anterior, de
crescimento do consumo desses produtos e aumento recorde de numero de
registros, ocorreu sem qualquer alteragdo legislativa — entendida essa como as
mudangas que passam por um processo legislativo, perante Congresso Nacional
e com sangao presidencial, na forma constitucional (arts. 59 e seguintes).

Porém, se essas modificacdes ndo ocorreram no nivel legal, ha noticia de
atos infralegais, isto €&, atos realizados no exercicio de poder regulamentador do
Executivo que ndo precisam dos rigores do processo legislativo, que podem ter
ensejado alteragdes de sentido do Direito aplicavel aos registros de agrotdxicos.

Nesse sentido, as normas infralegais sofreram intensa modificagao.
Inicialmente, a Lei n. 7.802/1990 foi regulamentada pelo Decreto n. 98.816,
de 11 de janeiro de 1990, o qual foi inteiramente substituido pelo Decreto
4.074/2002. Este, até hoje vigente, ja foi alterado em setembro/2005 (Decreto
n. 5.549), dezembro/2006 (Decreto n. 5.981), julho/2009 (Decreto n. 6.913) e
outubro/2021 (Decreto n. 10.833). O Supremo Tribunal Federal (STF) declarou
a inconstitucionalidade de alguns dispositivos deste ultimo, bem como aplicou
interpretagcao conforme a Constituicao em outros, no julgamento da Arguigcao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 910 (Brasil, 2023c).

Em busca pela mengao a agrotéxicos na secao de atos normativos do Diario
Oficial da Unido, encontram-se 17 (dezessete) Instrucdes Normativas oriundas
do Mapa todas do periodo de 2017 a 2021. No ambito da saude, sdo encontradas
83 (oitenta e trés) Instrugcdes Normativas da Anvisa ou conjuntas com outros
setores®. Sdo pelo menos 15 (quinze) Instrugdes Normativas Conjuntas, desde 14
de setembro de 2005 a 24 de dezembro de 2019, sobre o tema dos agrotdxicos
(Brasil, 2023b). Além disso, ha atos administrativos unipessoais, como portarias,
pareceres e notas técnicas. Algumas iniciativas nesse sentido podem ser aqui
destacadas a titulo de exemplo™.

A questdo da mistura em tanque de agrotdxicos —isto €, a “associagcao de
agrotdxicos e afins no tanque do equipamento aplicador, imediatamente antes da
aplicagdo”, conforme definigcdo do art. 1°, XXV, do Decreto n. 4.074/2002 — merece
cautela, pois, consoante Silva (2019, p. 135), todas as avaliagcdes e recomendacdes
de uso sdo feitas isoladamente para cada produto, havendo possibilidade de, com

9 Pesquisa realizada pelo autor na base de dados de publicagdes do Diario Oficial da Uniéo,
disponivel em: https://www.in.gov.br/. Pesquisa feita em 15 jul. 2023 com o termo “agrotéxico”
na Se¢do 1do Diério.

°0 levantamento dos atos infralegais adiante detalhado é baseado, principalmente, na listagem
feita por Gurgel; Guedes e Friedrich (2021), que tém como recorte os anos de 2019 e 2020, com
acréscimos pontuais de outros periodos, baseados em Friedrich et al. (2021, p. 77-86).
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a mistura em tanque, ocorrer sinergismo ou potencializagao dos riscos, com efeitos
aditivos no ambiente, maior toxicidade para o aplicador e outros organismos vivos.

Nesse sentido, o Decreto n. 4.074/2002 previa o cancelamento do registro
de agrotoxico quando constatadas modificagdes ndo autorizadas pelo registro
concedido, sendo que a indicagao de uso para mistura em tanque precisava passar
por um processo de reavaliagdo perante os trés setores do procedimento de
registro (agricultura, saide e meio ambiente) (Brasil, 2002, arts. 22, §2°, 1).

Todavia, por meio de uma Instrugdo Normativa (n. 40, de 11 de outubro
de 2018), o Secretario de Defesa Agropecuaria do Mapa, a titulo de “estabelecer
regras complementares” para o receituario agrondmico, menciona expressamente a
possibilidade de a receita indicar mistura em tanque, mencionando a obrigatoriedade
de constar as indicagdes do rétulo do produto para essa mistura e a necessidade
de constar informacdes sobre incompatibilidades dos agrotdxicos “considerando
o contexto da recomendacéo e adverténcias especificas [sic] para a aplicagdo”,
consignando ainda a responsabilidade do engenheiro agrénomo prescritor
“a interpretacdo das recomendacdes oficiais, visando a elaborag¢do da receita
agronémica em consonancia com as boas praticas agricolas e com as informagdes
cientificas disponiveis” (Brasil, 2018a, art. 2° e 3°).

Posteriormente, aquele art. 22 do Decreto n. 4.074/2002, veio a ser
inteiramente alterado pelo Decreto n. 10.833, de 7 de outubro de 2021, que passou
a nao fazer mencgao alguma sobre o cancelamento de registro, ou a necessidade
de reavaliagdo para indicagao de mistura em tanque, delegando os “casos omissos”
para regulamentacdo conjunta dos érgédos registrantes (Brasil, 2002, arts. 22, §6°).
Previu-se, ainda, a possibilidade de que a reavaliagado, antes obrigatoriamente feita
por trés setores (agricultura, meio ambiente e saude), pudesse ser efetuada por
apenas um desses setores, se aqueles assim designarem em ato conjunto (Brasil,
2002, arts. 22, §5°).

Observa-se, entao, que, por meio de um intrincado emaranhado de normas
infralegais, a mistura em tanque de agrotéxicos passou a ser flexibilizada. Se as
intencdes nao estdo claras o suficiente nesses documentos, vale observar que a
Lei n. 14.785/2023 passou a prever expressamente que “o profissional habilitado
poderd recomendar mistura em tanque, quando necessario” (Brasil, 2023a, arts.
39, §2°).

Nos primeiros meses da Presidéncia de Jair Bolsonaro, a Anvisa editou
diversas normas atinentes ao uso de agrotéxicos. Em 29 de julho de 2019, foram
aprovadas as Resolucdes da Diretoria Colegiada (RDC) n. 294, que dispde sobre
os critérios para avaliagdo e classificagdo toxicoldgica (Brasil, 2019a); n. 295, que
dispde sobre os critérios para avaliagdo do risco dietético decorrente da exposigcao
humana a residuos de agrotoxicos (Brasil, 2019b); e n. 296, que dispde sobre as
informacgdes toxicoldgicas para rétulos e bulas de agrotéxicos (Brasil, 2019¢).

Essa ultima Resolugédo trouxe uma nova classificagao toxicoldgica para os
agrotoxicos, antes regida pela Portaria n. 3, de 16 de janeiro de 1992, do Departamento
Técnico-Normativo da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude
(Brasil, 1992). A inovagdo ocorreu sob o argumento de adequacgdo ao “sistema
globalmente harmonizado de classificagao e rotulagem de produtos quimicos”.
Na Tabela 1 estd uma comparacao entre a antiga e a nova classificagao:
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Tabela 1. Comparacdo entre as classificacées toxicolégicas de agrotdxicos
da Resolucdo da Diretoria Colegiada da Anvisa de 2019 e a anterior

Classificagdo da Portaria n. 3/1992

Classificagdo da RDC n. 296/2019

Classe Exemplos Classe Exemplos
formulacdes liquidas
| — Extremamente Juc apresentam DL 1 — Extremamente Limite = _menor  ou

téxico

50" oral, para ratos,
igual ou inferior a 20
mg/kg;

téxico

igual a 5 mg/kg para
ingestédo oral

Il — Altamente téxico

formulacdes liquidas
que apresentam DL
50 oral, para ratos,
superiores a 20 mg/

2 — Altamente téxico

Limite maior que 5 e
menor que 50 mg/kg
para ingestdo oral

kg e até 200 mg/kg,
inclusive;

formulacdes liquidas
que apresentam DL
50 oral, para ratos,
superior a 200 mg/
kg e até 2.000 mg/kg,
inclusive

Limite maior que 50 e
menor que 300 mg/
kg para ingestéo oral

" -
téxico

3 — Moderadamente
téxico

Medianamente

formulacdes liquidas
que apresentam DL
50 oral, para ratos,
superior a 2000 mg/

kg.

Limite maior que 300
e menor que 2000
mg/kg para ingestdo
oral

IV — Pouco téxico 4 — Pouco toxico

Limite maior que
2000 e menor que
5000 mg/kg para
ingestao oral

5 — Improvavel de

causar dano agudo

Limite maior que
5000 mg/kg para
ingestao oral

N3o classificado

Fonte: Elaborado pelo autor a partir do texto dos documentos
normativos indicados (Brasil, 1992, 2019¢).

Com a nova classificagao, para ser considerado “extremamente téxico”, o
agrotoéxico precisa ser mais letal que na classificagao anterior. Além disso, foram
criadas categorias que indicam menor toxicidade que a classe “pouco toxico”,
como a “improvavel de causar dano agudo”, ou mesmo a auséncia de classificacao.
Essas duas Ultimas categorias ndo recebem qualquer simbolo (pictograma) de
alerta na rotulagem.

Logo apds a publicagdo dessa Resolugdo, que altera a classificagao, o
Gerente-Geral de Toxicologia da Anvisa publicou a Resolugédo-RE n. 2.080, de 31
de julho de 2019, reclassificando os agrotdxicos entéo registrados (Brasil, 2019d).

"DL 50 ¢é “Dose letal 50 aguda”, representando a quantidade de ingrediente ativo de uma
substancia que é necessaria para matar 50% de uma populagdo de animais testados.
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Diante dessa reclassificagdo, conforme levantamento de Friedrich et al. (2021, p.
82), dos 702 produtos que eram antes classificados como “extremamente toxicos”,
243 (34,6%) passaram para a categoria 5 (“improvével de causar dano agudo”) e
277 (39,4%) passaram a categoria 4 (“pouco téxico”). Segundo Grigori (2019a),
na classificagdo anterior, 24 produtos a base de Glifosato (o mais comercializado
de todos) eram considerados “extremamente toxicos”, ao passo que, na atual
classificagao, nenhum é. Noventa e trés produtos formulados a base de Glifosato
tiveram sua classificagao de toxicidade reduzida.

Essas normas foram submetidas a consulta publica on line por um periodo,
em marco de 2018, com a apresentagdo de minutas de resolugcdo de carater
técnico para que o publico pudesse apresentar suas manifestacdes. Porém, esse
tipo de procedimento realizado pelas agéncias reguladoras brasileiras, por diversas
dificuldades a efetiva participagao, ndo tem sido feito como uma estratégia para
a promocéo da transparéncia no processo de tomada de deciséo (Barros, 2021).

Outro exemplo de norma infralegal que alterou o cenério juridico do uso
de agrotoéxicos é a Orientacdo de Servigco (OS) n. 49 do Diretor da Anvisa, de 29
de junho de 2018. De inicio, é preciso destacar o peculiar instrumento da OS, que
€ uma norma que nao é sequer publicada no Diario Oficial da Unido, mas apenas no
Boletim de Servico disponibilizado na rede interna da Anvisa (Silva, 2019, p. 63)"™.

A OS n. 49/2018, apesar de mera “orientacdo de servico” — ou seja, um
regramento que nada poderia inovar em relagdo as normas da Anvisa e mesmo da
Lei —, estabelece que agrotéxicos “nao registrados no pais” sejam analisados por
“procedimento de andlise por analogia” (art. 6°), quando o produto tem registro
na agéncia ambiental estado-unidense e pela autoridade reguladora europeia,
permitindo até mesmo relativizagdo dos critérios quando o contexto for “mais
adequado as normativas brasileiras” (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —

ANVISA, 2018, art. 8°, §3°).

Por meio de uma OS, entdo, ja era possivel realizar uma analise por analogia
de agrotdxicos que sdo aprovados em paises estrangeiros. No nivel legislativo,
uma proposta semelhante foi aprovada na Camara dos Deputados, tratando do
registro temporario de produtos que estejam registrados em pelo menos trés
paises-membros da Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) que adotem o Cédigo Internacional de Conduta sobre a Distribuicdo e
o Uso de Pesticidas da Organizagcdo das Nag¢des Unidas para a Alimentagédo e a
Agricultura (FAO) (Nishimori, 2022, art. 3°, §6°).

Contudo, esse dispositivo ndo foi aprovado no Senado e, portanto, ndo
foi incluido na Lei n. 14.785/2023. Isso sugere que as normativas infralegais, como
amencionada OS n. 49/2018, sdo expedientes efetivos na criagdo de permissdes
que dificilmente transporiam o debate democratico do parlamento.

Outro documento, produzido unipessoalmente pelo Secretario de Defesa
Agropecudria do Mapa, é a Portaria n. 43, de 21 de fevereiro de 2020. Esse ato
tem fundamento em um decreto presidencial (n. 10.178, de 18 de dezembro de
2019) que determinou que cada 6rgéo deveria estabelecer um prazo maximo para

2.0 conhecimento publico dessa orientagcdo ocorreu em razdo de apuragdo jornalistica
investigativa. Cf. (Martins, 2018).
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os atos publicos de liberagdo de atividades econdmicas, findo o qual haveria a
aprovagao tacita dessas atividades. Em decorréncia, a Portaria n. 43/2020 fixou
uma lista de 86 atos de liberagao e seus respectivos prazos. No item 68, foi previsto
o “registro de agrotoéxicos e afins” com o prazo de 60 dias (Brasil, 2020c). Assim,
por esse ato unipessoal, ficou estabelecida a aprovagao tacita dos registros de
agrotoxicos, bastando que os 6rgaos de saude, meio ambiente e agricultura ndo
manifestassem em 60 dias para que o produto fosse aprovado.

A Portaria recebeu rapida reagao, com o ajuizamento da ADPF de n. 656,
pelo partido Rede Sustentabilidade, perante o STF. Apds levada a julgamento
colegiado em margo de 2020 sem conclusdo do julgamento, por pedido de vista
do Min. Roberto Barroso, o relator Min. Ricardo Lewandowski concedeu liminar,
em 1° de abril, para suspender a eficacia da Portaria quanto a aprovagao tacita de
agrotoxicos. Em sessdo virtual, a liminar foi confirmada pelo Plenario em junho de
2020, em votagdo unanime (Brasil, 2020d).

Alguns meses depois da decisdo do STF, a Portaria acabou por ser
substituida pela de n. 196, de 08 de janeiro de 2021, que ndo repetiu a previsado
do registro tacito de agrotéxicos (Brasil, 2021).

Como mencionado acima, uma das fragilidades da regulamentag¢ao do uso
de agrotdxicos no Brasil € auséncia de previsao legal acerca da pulverizagao aérea.
Essa fragilidade permite que a matéria possa ser tratada por atos administrativos
menos transparentes e menos suscetiveis ao debate democrético. E o que ocorreu
com a Instrugdo Normativa n. 13, de 8 de abril de 2020, assinada pelo Secretério de
Defesa Agropecuadria, que dispds “sobre a aplicagao de fungicidas e 6leo mineral
com uso de aeronaves agricolas na cultura da banana”. A Instru¢do revoga outras
normas que estabeleciam uma distancia minima de 500 metros de povoagdes
e pontos de captagao de agua, e passa a estabelecer que essa distancia podera
ser de apenas 250 metros de povoacdes (Brasil, 2020a).

Alguns atos ainda mais particulares e especificos, emanados do Poder
Pdblico, por vezes parecem conflitar diretamente a legislagédo. Se a Lei n.
7.802/1989 previa expressamente a proibicdo de registro de agrotdxicos que
revelem caracteristicas teratogénicas, a Anvisa, em procedimento de reavaliagao do
ingrediente ativo Abamectina em agrotdxicos, manteve seu uso, mesmo revisando
sua classificagao toxicoldgica e admitindo que “suspeita-se que prejudique o feto
(malformagdes congénitas)” (Brasil, 2020b, art. 3°, 1).

Por fim, o ja mencionado aumento no nimero de registro de agrotéxicos
também ocorre por meio de um conjunto de atos juridico-administrativos, cujas
informacdes essenciais sao publicadas no Diario Oficial da Unido, por determinacao
do Decreto n. 4.074/2002 (Brasil, 2002, arts. 14, I1). Contudo, os processos de registro
tramitam em sigilo, sob o argumento da protecdo de propriedade intelectual®,
nao se encontrando acessiveis ao publico as decisdes e os fundamentos que
motivam aqueles atos de registro. No ja mencionado julgamento da ADPF 910,
o STF procurou ampliar o acesso a informagao de registro de agrotéxicos, ao
aplicar interpretacdo conforme ao inciso XV do art. 2° do Decreto n. 4.074/2002
“para que a publicidade aos resumos de pedidos e concessdes de registro seja

3|sso foi verificado pelo autor, mediante pedidos fundamentados na Lei de Acesso a Informagéo
(Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011) diretamente ao Mapa.
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realizada por meio do acesso livre, sem a exigéncia de cadastro para consulta
dessas informacgdes” (Brasil, 2023c).

Esse cendrio juridico, aqui exposto de maneira exemplificativa, demonstra
que o Direito aplicavel ao uso de agrotoxicos sofreu alteragdes que passam ao largo
do debate democratico e do processo legislativo. Por iniUmeros atos do préprio Poder
Executivo, emanados de seus diversos 6rgaos, as vezes sem qualquer publicidade,
ou com publicidade muito limitada, a regulamentagao do uso desses produtos
passa por uma fragilizagdo, mantendo distancia dos debates e contestagdes.

2 A PERVERSAO DO DIREITO APLICAVEL AO USO DE
AGROTOXICOS

O panorama tragado na primeira parte permite erigir alguns questionamentos
sobre a efetividade e funcao do Direito no cenario delineado, caracterizado por
conflitos entre interesses sociais, ambientais e econdmicos que se refletem na
produc¢ao de normas juridicas.

A complexidade desse cendrio permite variadas perspectivas que nao
caberiam no limitado espago deste artigo. O objetivo aqui € mobilizar uma categoria
que se entende possa fornecer uma chave de compreensao para essa complexidade,
ainda que ndo a esgote. Sob certos pressupostos, a categoria da “perversao do
Direito” é de utilidade para isso.

2.1 A CATEGORIA DA PERVERSAO DO DIREITO

Diante de uma crescente complexidade da sociedade, da sua rapida
transformacdo, de uma globalizagdo que erige normatividades para além do
controle dos Estados, e de uma crise da democracia, José Rodrigo Rodriguez
(2009) constata um cendrio que alguns autores caracterizam como de “crise do
direito” e outros como “estado de excec¢do” permanente, isto €, em que sequer
existe um Estado de Direito. Diante disso o autor pergunta-se: “faz sentido apostar
no direito nos dias de hoje?”

Rodriguez busca responder a esse questionamento a partir do autor Franz
Neumann, jurista alemdo ligado ao movimento da Teoria Critica, que buscava
atualizar Marx. Segundo a leitura de Rodriguez, Neumann caracteriza o Estado
de Direito pela possibilidade de controle do poder que ndo admite a utilizagdo do
direito como mero instrumento de poder. Assumido esse pressuposto, o Estado
de Direito, ao impor balizas ao poder, faz com que este tenda a fugir do direito,
isto &, busque “evitar o controle social para ser capaz de agir unilateralmente”
(Rodriguez, 2009, Apresentacéo).

Neumann, sempre na leitura de Rodriguez (2009), estudou o nazismo,
apontando que ali o Estado de Direito foi destruido. Ao mesmo tempo, Rodriguez
destaca que, assim como o capitalismo desenvolveu-se no Estado nazista, ndo
ha relagcao necessaria entre Estado de Direito e capitalismo, nem tampouco entre
direito formal e capitalismo — este persevera e alcanga a almejada seguranga
juridica mesmo mediante normas abertas e padrdes ndao formais de direito —, ou
entre Estado de Direito e direito formal.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 116



Rodriguez, entdo, rechaga a caracterizagdo de um estado de excegdo
permanente, pois entende que os chamados projetos de excecao sao manifestacao
da fuga do direito que o poder sempre procura em um Estado de Direito. Também
nao ha que se falar em “crise do direito” da contemporaneidade, a qual geralmente
€ sustentada sob um viés formalista do direito, quando na realidade € inerente
ao Direito um certo grau de indeterminagao e incerteza e, mesmo assim, este
consegue fornecer uma certa seguranca pela qual é almejado (Rodriguez, 2009,
Apresentacio).

E ante essas premissas (entre outras que o espacgo deste ndao permite
desenvolver) que o autor desenvolve a ideia de “perversdo do direito”, como o
uso deste para conferir uma “aparéncia juridica a espagos de puro arbitrio nos
quais seria possivel agir sem o controle da sociedade civil, em fungao apenas
dos interesses dos poderosos” (Rodriguez, 201643, p. 103). Trata-se de “desenhos
regulatdrios ou decisGes formais que se apresentam como licitas na aparéncia, mas
cujo efeito é neutralizar a soberania popular, imunizando determinados processos
decisorios ou instituicdes da influéncia dos diversos agentes sociais em conflito”
(Rodriguez, 2016b, p. 266).

Rodriguez (2016a) classifica a perversdo do direito em trés figuras: a fuga
do direito, a legalidade discriminatéria e a zona de autarquia.

A fuga do direito surge diante dos processos de acolhimento de novas
demandas pelo Estado de Direito: ao acolher e incluir essas novas demandas,
surgem conflitos com aqueles que ja estavam previamente incluidos, tornando
necessaria a rearticulagdo da justificacdo do direito. Rodriguez (20164, p. 104) cita
como exemplos a criagao de regimes privados transnacionais, a lex mercatoria e
outros fenbmenos da globalizagcdo, em que entes altamente poderosos da esfera
internacional atuam para reprivatizar o direito e neutralizar o poder da sociedade.

A legalidade discriminatéria, que inicialmente o autor denominava
falsa legalidade (Rodriguez, 2016b, p. 266), consiste na “producdo de normas
aparentemente universais, mas que sao efetivamente postas a servigo de interesses
parciais” (Rodriguez, 2016a, p. 104). Como exemplo, o autor refere-se ao caso,
mencionado por Neumann, de perseguicao a funcionarios publicos por meio de
inquérito administrativo no maccartismo norte-americano. Por mais que seja legal
que os Estados exercam controle sobre seus servidores e demitam aqueles desleais,
isso ndo autoriza a demissdo pela mera suspeita de deslealdade (entendida esta
como uma posicdo politica, como o comunismo) sem direito & defesa. Outro
exemplo é alegislagao antiterror, que é formulada de maneira universal, mas sob a
expectativa de que ndo alcangara certas pessoas “de bem”; ou, no mesmo sentido,
leis que visam relativizar garantias fundamentais como o habeas corpus para
tornar ainvestigacao e processo criminal mais céleres. Sao espacgos de arbitrio que
ocorrem no interior do Estado de Direito, muitas vezes com a concordancia dos
cidad&os e cidadés, ja que ndo esperam que essas leis lhes atingirdo (Rodriguez,
2016a).

Por fim, a perversao do direito também pode se manifestar por meio de
“zonas de autarquia”. Rodriguez destaca aqui que o Estado de Direito ndo se faz
apenas por normas gerais e abstratas, mas por atos de aplicacdo dessas normas
aos casos concretos que interpretam os textos normativos. Nesse ponto, o autor
adota uma teoria do direito que invoca a pesquisa empirica para seu conhecimento,
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com a identificagdo dos fundamentos das decisGes concretas tomadas pelas
autoridades competentes. E zona de autarquia “um espaco institucional em que
as decisdes sdo tomadas sem que se possa identificar um padrao de racionalidade
qualquer [...], num espaco vazio de justificacdo” (Rodriguez, 2016a, p. 106). Na
zona de autarquia, apesar da aparéncia de direito, é ausente a justificagao racional,
0 que inviabiliza o controle da argumentacao pela sociedade. Os espagos de
indeterminacao do direito sao oportunidades para a criagao dessas zonas de
autarquia (Rodriguez, 2016a).

Além de elaborar a categoria da perversao do direito e procurar classifica-la,
José Rodrigo Rodriguez busca indicar metodologias para a identificagdo de sua
ocorréncia, defendendo sua fungao critica. Para identificar os casos de perversao
do direito é preciso investigar os sentidos e os efeitos das normas juridicas, o
que justifica a necessidade de uma pesquisa empirica sobre esses fatores. Essa
identificagdo passa pela atengdo aos “procedimentos dos poderosos”, o que
implica a mobilizagdo de “conhecimentos técnicos sobre o funcionamento da
racionalidade institucional”, o que é papel mais afeito aos juristas, mas ndo somente
(Rodriguez, 2016a).

O estudo desses casos de perversao do direito, conforme Rodriguez,
contribui para o estudo da crise democratica, ja que esta ndo ocorre apenas em
questdes macroscopicas, como as elei¢gdes e partidos politicos, mas também nas
minUcias das instituicées do Estado de Direito (Rodriguez, 2016b).

O autor apresenta alguns exemplos de pesquisas empiricas que, adotando de
alguma forma aquelas categorias, foram capazes de identificar alguns mecanismos
de perversdo do direito (Rodriguez, 2016b). E o exemplo do funcionamento da
Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio) na liberagdo comercial
de organismos geneticamente modificados. No exame especifico de processos
decisoérios daquela Comissao, identificou-se uma possivel zona de autarquia,
ja que, mesmo com a participagao de representantes da sociedade civil, estes
raramente conseguem exigir algum posicionamento, pois o rgao € majoritariamente
composto de profissionais que seguem uma mesma linha técnica que privilegia
a performance agronémica, de modo que 100% (cem por cento) dos pedidos de
liberacdo sdo aprovados, sem aparente debate (Barcelos, 2016, apud Rodriguez,
2016b ). Outro caso de perversdo foi identificado no estudo do regime juridico
da Fédération Internationale de Football Association — FIFA, que apesar de ser
uma associagao civil, produz uma ordem juridica transnacional que impde suas
vontades a outras associagdes futebolisticas, clubes esportivos e torcedores,
mitigando até a soberania dos Estados (Faria, 2016, apud Rodriguez, 2016b) .

Percebe-se que a chave conceitual da perversao do direito, de José
Rodrigo Rodriguez, sob o pressuposto de uma crenga no Estado do Direito, com
um referencial tedrico de Franz Neumann, é Util para descrever processos menos
Obvios e escancarados de fragilizagdo democratica e que, mesmo sob aparéncia
de legalidade, terminam por erodir os sistemas de controle do poder.

2.2 A PERVERSAO DO DIREITO £ O USO DE AGROTOXICOS

As linhas gerais expostas acerca da categoria da perversao do direito sao
suficientes para passar a analisar o cenario da regulagcao do uso de agrotéxicos.
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Apontar-se-ao alguns exemplos de como aquele cenario traz diversas situagdes
em que, apesar da aparéncia juridica e da aparente conformidade com o direito
e, principalmente, com a Lei de Agrotdxicos, por meio de atos administrativos
diversos, ou mesmo auséncia desses atos, o Estado brasileiro perverte o direito,
criando zonas de autarquia, legalidades discriminatdrias e processos de fuga do
direito™.

Como visto, a Lei de Agrotoxicos de 1989 trazia hipéteses de vedacao ao
registro de agrotéxicos por meio de alguns conceitos suficientemente abertos
a interpretagao, ou mesmo sujeitos a debate em outros campos cientificos. Por
exemplo, a discussao sobre se uma substancia é teratogénica, ou carcinogénica,
ou mutagénica pode ser sujeita a debates nas ciéncias médicas, assim como
a definicdo de uma substancia que “cause danos ao meio ambiente”, além de
depender de outras ciéncias naturais, pode necessitar de uma discussao juridica
sobre o termo “dano”, por exemplo.

Acrescente-se a essas complexidades a questao sobre a distribuicdo do
6nus de comprovagao dessas situagdes de proibicdo do registro — e na discussao
da prova, todas as discussdes epistemoldgicas sobre a causalidade e a dificuldade
de determinagao de uma causa Unica como condigao suficiente para a ocorréncia
de doencas, ou danos ao meio ambiente.

Ainda sobre as obscuridades que podem resultar do proprio texto legal, a
hipotese de os produtos serem “mais perigosos para o homem do que os testes
de laboratério, com animais, tenham podido demonstrar” aparenta trazer maior
complexidade ainda, pois pressupde aqui uma hipdtese de rejei¢do do registro
pela inferéncia de que o produto é mais perigoso que testes “tenham podido
demonstrar” (Brasil, 1989, art. 3°, §6°, “e”), ou seja, que testes ndo foram capazes
de demonstrar, mas por alguma razéo se pode suspeitar que sejam mais perigosos.
Aparentemente, had uma alusdo implicita ao chamado principio da precaucao™®,
pelo qual a falta de plena certeza cientifica de um risco ndo deve ser usada como
razao para nao se tomar medidas contra esse risco.

Sao essas indeterminagdes do texto legal que abrem margem para zonas
de autarquia, como sustenta Rodriguez (2016a). No caso, a indeterminagdo dos
conceitos e, muito mais, a impossibilidade de conhecé-los completamente — se
considerada uma epistemologia que afaste a possibilidade de verdades objetivas
absolutas —, ou mesmo a indeterminagao sobre o énus de prova acerca dessas
questdes sao campo vasto para a perversao do direito na regulagdo do registro
de agrotéxicos.

A respeito do dnus da prova, € critica recorrente do sistema de regulagao
a de que o problema nas hipéteses de proibicdo do registro é que o 6nus da
prova recai sobre a agéncia reguladora (Franco; Pelaez, 2016, p. 223). Assim,
um dispositivo legal que aparentemente garantiria a seguranga dos produtos

* Ressalve-se que a pesquisa empirica que é sugerida por José Rodriguez como necesséria a
caracterizacdo dessas situagdes € apenas iniciada com o presente estudo. Cada um dos pontos
adiante elencado poderia ser objeto de uma ampla e exauriente pesquisa empirica para a
confirmagado daquilo que é aqui apresentado apenas como hipdtese.

5 Sobre o principio da precaugdo no viés do Direito Internacional, mencionando inumeros
tratados que o preveem, cf. Sands, 2004.
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agrotoxicos acaba por criar, por meio de indeterminagdes diversas, uma zona de
autarquia para que a industria de agrotdxicos dificilmente possa ter seus pedidos
de registro rejeitados.

Também se configura como uma zona de autarquia a modificacao feita
pela Lei n. 14.785/2023 no standard de proibigdo dos registros de agrotdxicos,
agora para um conceito ainda mais vago de “risco inaceitavel”, ao qual se aplicam
com maior énfase as consideragdes acima feitas a respeito dos critérios da Lei
anterior.

Outra fragilidade apontada no marco legal é a auséncia de um prazo
de validade dos registros, que permanecem vigentes por tempo indeterminado,
diminuindo as possibilidades de efetiva reavaliagdo dos produtos. Trata-se de
outra zona de autarquia, que permite que, uma vez obtido o registro, os avangos
e descobertas cientificas posteriores ndo ensejem a reavaliagao do registro com
a mesma facilidade com que foi deferido.

Outro ponto de indeterminagao € a auséncia de regulamentagéo acerca da
pulverizagdo aérea dos agrotdxicos. Isso viabiliza a livre regulamentagao por atos
administrativos de alta precariedade e baixa participagdo democratica para sua
aprovacao, facilitando a influéncia das empresas multibilionarias interessadas na
flexibilizagdo de quaisquer restricdes de uso. Nesse sentido, € exemplo a Instrugao
Normativa n. 13/2020 da Secretaria de Defesa Agropecuéria (SDA), que diminuiu
a distancia minima de pulverizagdo aérea de povoacdes em certos casos, sem
precisar de qualquer debate democratico ou participagao popular. Nesse ponto,
a categoria da fuga do direito € explicativa, pois a falta de uma disposi¢ao legal
cria um espac¢o de mobilidade para os interesses privados das multinacionais
que dominam o mercado de agrotéxicos, tornando menos custoso para estas a
alteracado da regulamentacao a seu beneficio.

O mercado multibilionario e concentrado descrito na primeira parte facilita
o processo de fuga do direito, que é caracterizado pela privatizagdo dos meios
democraticos e a neutralizagdo do poder da sociedade em favor desses entes
altamente poderosos, como diz Rodriguez. Nesse sentido, por exemplo, Gurgel,
Guedes e Friedrich (2021) descrevem o processo de interferéncia da industria de
agrotoxicos a partir de constituicdo de “forcas tarefa” (task forces), isto €, grupos
que atuam junto as agéncias reguladoras nos processos regulatorios, especialmente
identificados naqueles de reavaliagdo das substancias ja registradas. A influéncia
desses grupos é verificada nas prdoprias decisdes de reavaliagdo que, em geral,
acolhem os argumentos das empresas interessadas.

A fuga do direito também é verificada na situagdo da mencionada OS n.
49/2018, em que, sem sequer necessitar de publicagdo no Diario Oficial, um ato
unilateral do Diretor da Anvisa passou a detalhar procedimentos que autorizam
um registro “por analogia” de agrotdxicos registrados em outros paises. Por meio
desse ato administrativo, entado, o registro passou, por vias indiretas, a receber um
tratamento transnacional, de maneira consonante com os privados interesses das
multinacionais proprietarias intelectuais dos agrotdxicos. Nesse caso, hd ainda o
contrafactual: quando proposta semelhante foi submetida ao Congresso Nacional,
acabou por ser rejeitada.
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No mesmo sentido, Pelaez, Terra e Silva (2010) descrevem, sob uma
abordagem institucionalista e analisando a trajetéria do marco regulatério dos
agrotoéxicos, uma evolugdo de concentragao da industria de agrotdxicos, a crescente
concentragcdo do mercado e os movimentos efetuados para a aprovagao dos
Decretos n. 4.074/2002 e 5.981/2006. O estudo contraria a hipdtese de que
os efeitos de uma regulamentagdo mais rigorosa no registro dos agrotdxicos
favoreceriam uma estrutura oligopolizada do mercado, pois verificam que aqueles
efeitos tendem a ser marginais sobre um oligopdlio concentrado. Conforme os
autores, “os referidos argumentos, em prol de uma legislagdo menos rigorosa,
revelalm] a defesa de interesses privados e de curto prazo no sentido da manutencéo
do status quo de uma parcela reduzida da sociedade” (Pelaez; Terra; Silva, 2010,
p. 44).

Assim, aquele estudo corrobora empiricamente um exemplo de como
se opera a perversao do direito na regulamentagao dos agrotdxicos, ndo sé pela
fuga do direito (manifestada pela privatizagdo dos interesses por meio da defesa
da dita “simplificagcdo” regulatéria), mas também pela legalidade discriminatoria,
posto que a aprovagao de novos marcos regulatdrios, aparentemente universais
(supostamente em beneficio de empresas menores e da menor concentragdo
do mercado), na realidade servem a interesses parciais (uma legislacdo mais agil
e simplificada para atender aos maiores beneficiados por um registro facilitado,
aquelas poucas empresas dominantes do mercado). Nesse sentido, é exemplo
da aprovacdo, na vigente Lei n. 14.785/2023, de um registro facilitado para as
chamadas culturas com suporte fitossanitario insuficiente (Brasil, 2023a, art. 16),
que pode beneficiar mais os grupos organizados da industria do que o publico-alvo
formalmente pretendido com a medida.

Outro exemplo de legalidade discriminatéria pode ser vislumbrado na
recente alteracdo da classificagdo toxicoldgica dos agrotéxicos. A Resolugao
Colegiada da Anvisa, de inicio, é submetida a uma forma de consulta popular.
Além disso, é aprovada sob o0 argumento de que era necessaria uma padronizacao
internacional dessa classificagdo, o que confere a devida aparéncia de universalidade
da normativa. Porém, se verificados os efeitos concretos da alteracdo (como
exposto na primeira parte), observa-se que a nova classificacdo atribuiu uma
menor toxicidade a mais de um ter¢co dos produtos que eram “extremamente
toxicos” e grande parte dos produtos a base de Glifosato — o ingrediente ativo
de agrotdxico mais consumido no mundo — teve sua classificagao toxicoldgica
reduzida. Ou seja, a aparéncia de universalidade beneficia interesses parciais, o
que é feito a custa do direito a informacado daqueles que sdo expostos a essas
substancias.

Os esforgos da industria de agrotdxicos para criar uma espécie de registro
tacito de seus produtos, a partir de certo prazo sem apreciagao — que foram minados
por decisdo do STF — sdo significativo exemplo da tentativa de criagcdo de uma
zona de autarquia. A partir do estabelecimento de um prazo muito menor do que
a média de duracdo dos processos de registro, criou-se, na pratica, um espago
de arbitrariedade em que a industria poderia transpor o processo de registro sem
precisar convencer os 0rgaos regulatoérios, o que |he autorizaria a apresentar ao
mercado seus produtos antes mesmo de examinada a seguranca da substancia.
Também aqui, € possivel realizar o exercicio contrafactual: um registro tacito desse
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tipo foi aprovado na Camara dos Deputados (Nishimori, 2022, art. 3°, §9°), mas
foi rejeitado no Senado (Brasil, 2023a), demonstrando que o debate democratico
dificultou essa perversao do direito.

As decisdes tomadas em procedimento de reavaliagdao de registro de
agrotoxicos, além de dificultadas pelas forgas-tarefa criadas pela industria, mesmo
quando levam a uma reavaliacdo, tendem a ser amenizadas por excegdes, em que a
perversao do direito pode ser vislumbrada em todas as suas formas. Emblematico é
0 caso acima mencionado da reavaliagdo da Abamectina, em que a reavaliagdo ndo
proibiu o produto, mesmo assumindo a suspeita de que possa causar malformacdes
congénitas, determinando apenas que essa informagao passasse a constar de
seu rétulo.

Outra situagdo € a da reavaliagao do Carbendazim, cujo ingrediente ativo foi
finalmente proibido em agosto de 2022. Contudo, mesmo reconhecido potencial
carcinogénico, mutagénico e teratogénico da substancia, a Anvisa entendeu que
deveria haver uma proibicdo gradual da producéo (permitida por mais 3 meses
apos a proibicdo), da comercializacdo (permitida por mais 6 meses) e exportagdo
(permitida por mais 12 meses) e até mesmo a importacéo foi autorizada, quando
licenciada antes da suspenséo do registro (Brasil, 2022, art. 4°).

E possivel identificar nessa decisdo uma fuga do direito, ja que a resolucao
da Anvisa favorece entes poderosos da esfera internacional (a concentrada
industria de agrotéxicos) e neutraliza o poder da sociedade de questionar essa
decisdo em um debate mais aberto, criando um espago de arbitrariedade na
permissdo de uso de um produto proibido. H& uma legalidade discriminatéria,
pois ha a aparéncia de que a lei (que proibe registro de produtos cancerigenos,
teratogénicos e mutagénicos) foi concretamente cumprida, mas ao mesmo tempo
foi autorizada exploragcdo comercial do produto proibido a fim de atender os
interesses privados da industria. E, por fim, hd uma zona de autarquia, em que
uma decisdo foi tomada, sem participagdo democratica, despida de qualquer
racionalidade (a excecdo da racionalidade econdmica da industria que produz e
lucra com o produto cancerigeno), ainda que sob a aparéncia de legalidade.

Enfim, o expressivo aumento no nimero de registro de agrotéxicos que
tem ocorrido nos ultimos anos, é realizado por processos que tramitam em sigilo,
sob o argumento de protecado de propriedade intelectual. Isso acaba por criar
outra zona de autarquia, em que é impossivel submeter ao controle publico as
decisdes tomadas nesses processos. Essa publicidade sofreu tentativa de ainda
maior restricdo pelo Decreto n. 10.833/2021, no que o STF precisou conferir
interpretacdo conforme, no julgamento da ADPF n. 910, para garantir a ampla
publicidade dos pedidos de registros.

Os casos explorados sdao esquematizados na seguinte tabela:

Tabela 2. Esquematizacdo dos casos de perversdo do
direito na regulacdo de agrotéxicos no Brasil

Caso de regulagdo sobre agrotoxicos (ordem

e Espécie de perversado do direito
cronolégica)
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Abertura conceitual dos casos de proibigcdo de
registros de agrotoxicos (Lei 7.802/1989 e Lei Zonas de autarquia
14.785/2023)

Auséncia de prazo de validade do registro/
abertura quanto a reavaliagcado

Zonas de autarquia

Inefetividade da previsdo de um receituério
agronémico

Diversos atos de registro de agrotdxicos sob

L Zona de autarquia
sigilo

Orientacdo de servigo n. 49/2018 (registro por Fuga do direito (proposta semelhante foi
analogia) rejeitada em debate no Congresso Nacional)

Instrugdo Normativa SDA n. 40/2018 (autoriza
mistura em tanque)

Portaria n. 43/2020 (registro tacito apds prazo Zona de autarquia (proposta semelhante foi
sem apreciagéo) rejeitada em debate no Congresso Nacional)

Instrugdo Normativa SDA n. 13/2020
(pulverizagdo aérea)

RDC n. 442/2020 da Anvisa (reavaliagdo da
Abamectina com modificagdo de rétulo)

Fuga do direito

Zona de autarquia

RDC n. 739/2022 da Anvisa (reavaliagdo do Fuga do direito, legalidade discriminatéria e

Carbendazim com prazos de transi¢éo) zona de autarquia
Registro de culturas com suporte
fitossanitéario insuficiente (art. 16, Lei n. Legalidade discriminatéria
14.785/2023

Fonte: Elaborado pelo autor (2024).

Esses exemplos, ndo exaustivos, demonstram que o campo da regulagéo
dos agrotodxicos pode ser mais profundamente compreendido com a categoria
da perversao do direito.

CONCLUSAO

Ha um cenario de prejuizos sociais causados pelo uso dos agrotdxicos
bastante documentado e um cenario econdmico dominado por algumas empresas
estrangeiras, que movimentam interesses multibilionarios.

Sob o aspecto juridico, ainda que de maneira exemplificativa, demonstrou-
se que o Direito aplicavel ao uso de agrotdxicos sofre alteragdes que passam ao
largo do debate democratico e do processo legislativo, as vezes sem qualquer
publicidade, ou com publicidade muito limitada.

O estudo feito corroborou parcialmente a hipétese de que a regulagéo dos
agrotoxicos insere-se no quadro tedrico da perversao do direito. Nesse sentido,
0 panorama apresentado pode ser explicado em parte pela chave conceitual de
José Rodrigo Rodriguez. Sob o pressuposto de uma crenga no Estado do Direito
sob um referencial de Neumann — e portanto, sem problematizar os limites do
sistema politico e econémico predominante no Ocidente —, essa categoria é util
para descrever processos menos 6bvios e escancarados de fragilizagdo democratica
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que, mesmo sob aparéncia de legalidade, terminam por erodir os sistemas de
controle do poder.

Foram apontados diversos exemplos de alteragdes na regulagdo do uso de
agrotoéxicos que incorrem em fuga do direito, legalidade discriminatéria e zonas de
autarquia, subespécies da perversao do direito. E possivel afirmar que esse campo
é prolifero em mecanismos juridicos que aprofundam uma crise democratica,
na medida em que, ndo obstante o uso de agrotdxicos tenha multiplos e diretos
impactos sociais e ambientais, os afetados, por meio da perversao do direito, sdo
eficazmente distanciados dos processos decisorios.

Todavia, a hipétese ndo foi totalmente confirmada, pois a categoria
da perversao do direito ndo parece ser suficiente para explicar todos os casos
explorados, a exemplo da situagao da inefetividade da previsdo de um receituario
agrondmico, ou o intrincado jogo de atos regulatérios que passa a flexibilizar a
mistura em tanque de agrotoxicos. Para essas situagdes pode ser recomendavel
outras chaves tedricas, mais afeitas a um aspecto sociolégico do direito.

Ademais, a pesquisa feita € introdutdria e apresenta diversos exemplos
de situagdes juridicas que podem ser examinadas com maior profundidade,
inclusive com pesquisa empirica e interdisciplinar, com exame documental das
fundamentagdes envolvidas nos processos decisoérios, a fim de elucidar as minucias
que caracterizam os processos de perversao do direito, de modo a critica-los e
propor solugdes.
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RESUMO

Em 1991, com a ratificagdo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o Brasil reconheceu a alimentagdo enquanto direito. Este reconhecimento
foi corroborado pela edicdo da lei federal n. 11.346/2006 e pela promulgagdo da
Emenda Constitucional n. 64/2010, que incluiu o Direito Humano a Alimentacao
Adequada (DHAA) no rol de Direitos Sociais explicitos da Constituicdo Federal. Apesar
da normatizagdo do DHAA, na pratica, em 2022, o Brasil contava com 125,2 milh&es
de pessoas em inseguranca alimentar, incluidas neste grupo, as mais de 33 milhdes de
pessoas em situagdo de fome, a modalidade mais grave de inseguranga alimentar. Com
a envergadura normativa dos diplomas citados e a crise famélica observada no pais,
aventou-se a hipétese de que haveria uma grande quantidade de demandas envolvendo
o DHAA no dmbito do Superior Tribunal de Justica (STJ) — 6rg&o jurisdicional responsavel
pela uniformizacdao interpretativa da legislagao federal. Aventou-se ainda que o enfoque
interpretativo do DHAA na jurisprudéncia do STJ era primordialmente orientado para
o enfrentamento da fome. Pautada em metodologia descritiva, a partir de dados
coletados diretamente da jurisprudéncia do STJ, analisados quali-quantitativamente,
a pesquisa objetivou compreender quantas e quais foram as demandas sobre DHAA
que alcancaram aquela Corte e como esta se manifestou. Concluiu-se que apenas 04
(quatro) acérddos tratando explicitamente sobre DHAA foram proferidos pelo STJ
ao longo de toda sua existéncia, sendo que nenhum enfocou o enfrentamento da
fome, limitando o DHAA a Adequacdo Sanitaria, isto é, a busca por alimentos livres de
substancias nocivas a saude.
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THE HUMAN RIGHT TO ADEQUATE FOOD
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ABSTRACT

In 1991, with the ratification of the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, Brazil recognized food as a right. This recognition was corroborated
by the publication of Federal Law 11346/2006 and the promulgation of Constitutional
Amendment 64/2010, which included the Human Right to Adequate Food (HRAF) in the
list of explicit Social Rights of the Federal Constitution. Despite the standardization of
the HRAF, in practice, in 2022, Brazil had 125.2 million people in food insecurity, included
in this group, the more than 33 million people in a situation of hunger, the most serious
type of food insecurity. With the normative scope of the aforementioned texts and the
hunger crisis observed in the country, the hypothesis was raised that there would be a
large number of demands involving the HRAF within the scope of the Superior Court
of Justice — the jurisdictional body responsible for the interpretative standardization of
the federal legislation. It was also suggested that the HRAF interpretative approach in
the Superior Court of Justice jurisprudence was primarily guided by the fight against
hunger. Based on a descriptive methodology, based on data collected directly from
the jurisprudence of that court, analyzed qualitatively and quantitatively, the research
aimed to know how many and what demands about HRAF reached that Court and how
it manifested itself. It was concluded that only 04 (four) rulings explicitly dealing with
HRAF were handed down by Superior Court of Justice throughout its existence, with
none focusing on combating hunger, limiting HRAF to Sanitary Adequacy, that is, the
search for food free from substances harmful to health.

Keywords: food; right; jurisprudence.
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INTRODUCAO

Entre novembro de 2021 e abril de 2022, a Rede Brasileira de Pesquisa
em Soberania e Seguranga Alimentar e Nutricional (PENSSAN, 2022) compulsou
uma amostra de 12.745 domicilios urbanos e rurais, dispostos em todos os estados
brasileiros, coletando informagdes sobre as atuais condi¢gdes alimentares da
populagdo. Compilados e interpretados os dados no Il Inquérito Nacional sobre
Inseguranga Alimentar no Contexto da Pandemia da Covid-19 no Brasil, constatou-
se que apenas 41,3% dos domicilios encontravam-se em situagao de seguranga
alimentar. Em 28%, registrou-se situagao de inseguranca alimentar leve, caracterizada
pela incerteza quanto ao acesso aos alimentos e comprometimento da qualidade
da alimentagao. Restricdo quantitativa de alimentos foi verificada em 30,1% dos
domicilios, dos quais 15,5% encontravam-se vivenciando um quadro de fome,
qualificada como a situagdo mais grave de inseguranga alimentar. Em termos
populacionais, constatou-se a existéncia de 125,2 milhdes de pessoas residentes
em domicilios brasileiros enfrentando algum tipo de inseguranga alimentar, incluido
neste grupo os de mais de 33 milhdes em situacdo de fome (PENSSAN, 2022, p.18).

Um quantitativo tdo grande de pessoas com dificuldade no acesso a
alimentos compde, por si s6, um quadro estarrecedor de violagao estrutural e
sistémica do Direito Humano a Alimentacédo Adequada (DHAA). Contudo, o cenério
torna-se ainda mais problematico quando se concebe que o referido quantitativo
encontra-se localizado no Brasil, um pais que consagra o DHAA em diversos
diplomas normativos, como o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), ratificado em 1991(Brasil, 1991); a lei federal n. 11.346, de 15 de
setembro de 2006 (Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional — LOSAN)
(Brasil, 2006) e a Emenda Constitucional n. 64, de 4 de fevereiro de 2010 (Brasil,
2010), que introduziu o DHAA no rol de Direitos Sociais previstos explicitamente
na Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Desponta, nesse sentido, um cendrio de incongruéncia, isto é, a ampla
normatizagcao do DHAA nos planos constitucional, supralegal e legal dentro do
ordenamento juridico brasileiro e simultaneamente a ocorréncia de violagao
massiva do DHAA, com vitimas de uma crise famélica espalhadas por todo o
territério nacional. Assim, reconhecida a ndo concretizagdo ou a concretizagao
deficitaria de um Direito Fundamental social, a ser implementado por meio de
politicas publicas a cargo do Estado, o que seria esperado era que esta violagao
fosse objeto constante de demandas submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario,
uma vez que o mesmo ordenamento consagra no artigo 5°, XXXV da Constitui¢cao
Federal, o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, segundo o qual ndo
sera excluida da apreciagao do Poder Judiciario qualquer tipo de lesdo ou ameaca
de les&o a direito (Brasil, 1988).

Assim, considerando a possivel existéncia de um numero significativo
de demandas submetidas ao Poder Judiciario com pleitos atinentes a efetivagéo
do DHAA, a primeira hipétese aventada pela pesquisa era de que muitas delas
alcancavam o Superior Tribunal de Justica (STJ), érgéo jurisdicional responsével
por apreciar causas oriundas de todo o territério nacional, em todas as searas
jurisdicionais ndo-especializadas (Jayme; Leroy; Silveira, 2016). A segunda hipotese
aventada era de que, analisando as demandas submetidas a sua apreciagao, o STJ

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 137



efetuasse com frequéncia o controle judicial das politicas publicas de concretizagdo
do DHAA inexistentes ou deficitarias, balizando seus julgamentos pela busca da
superagao da crise famélica ja descrita.

Diante disso, a presente pesquisa tem por objetivos: a) investigar, dentro do
banco de jurisprudéncia digital do STJ, quantos sdo os acérddaos que mencionam
expressamente o termo Direito Humano a Alimentacdo Adequada; b) investigar,
dentro da amostra de acérdaos estabelecida no item a, quais sdo as demandas
submetidas a apreciagdo daquela corte envolvendo o DHAA, analisando-se a
acdo originaria, as partes envolvidas, o instrumento processual dentro do qual a
corte proferiu sua decisdo, o ministro ou a ministra responsavel pela relatoria, a
data em que o acordao foi proferido e a orientagédo que o STJ deu a expressao
Direito Humano a Alimentacdo Adequada e c) investigar, dentro da amostra de
acordaos estabelecida no item a, se o STJ ja procedeu o controle judicial das
politicas publicas de concretizacdo do DHAA.

A pesquisa foi realizada entre janeiro e abril de 2024, contando com um
desenho metodoldgico pautado na utilizagdo do banco de jurisprudéncia digital
instalado no sitio eletrénico do STJ, que funcionou como ferramenta de busca. Foi
pesquisado o termo exato Direito Humano a Alimentagdo Adequada, com vistas a
alcangar todas as decisées colegiadas proferidas pelo tribunal, aoc longo de seus 35
anos de existéncia, contendo explicitamente aquela locugao, em consonancia com
a terminologia adotada pelo Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999), que interpretou
o artigo 11 do PIDESC (Brasil, 1991), que, por sua vez, estabeleceu a alimentacio
enquanto direito.

Para fins de analise, foi realizada a leitura detalhada do inteiro teor dos
acordaos resultantes da busca e admitidos segundo o critério da pesquisa, bem
como de outros documentos constantes do bojo dos processos judiciais que
culminaram nos provimentos selecionados para a amostra.

Assim, este estudo possui uma metodologia a) descritiva, pois busca
descrever caracteristicas dos acérdaos do STJ que mencionam explicitamente o
termo Direito Humano a Alimentacao Adequada, envolvendo o uso da observagao
sistémica como técnica padronizada de coleta de dados; b) documental, pois se
vale do exame de documentos publicos para desenvolver e suportar os objetivos
propostos pelo estudo e c) telematizada, uma vez que os documentos examinados
sdo pegas de processos judiciais localizados no banco de jurisprudéncia digital
do sitio eletrénico do STJ.

Além disso, deve ser registrado que a amostra da pesquisa foi analisada
numa abordagem qualiquantitativa, uma vez que, além da andlise quantitativa, isto
€, do nimero de acérdaos proferidos pelo STJ que explicitamente mencionaram o
termo Direito Humano a Alimentacdo Adequada, procedeu-se andlise qualitativa,
isto &, investigou-se as a¢des originarias que culminaram naqueles acérdaos, as
partes envolvidas, o instrumento processual dentro do qual a corte proferiu sua
decisdo colegiada, a data em que o respectivo acdrdao foi proferido e a orientagéo
dada pela Corte Superior ao DHAA.

Considerando que o objeto da pesquisa é a analise de um recorte da
jurisprudéncia do STJ, o referencial teérico com base no qual a amostra € compulsada
€ composto pelo Comentério Geral n. 12 (ONU, 1999), principal instrumento de
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interpretacdo auténtica da Organizagdo das Na¢des Unidas para a Alimentagao
e a Agricultura (FAO) acerca do DHAA, bem como artigos cientificos publicados
em periddicos brasileiros e estrangeiros que versam sobre o mesmo tema.

O artigo estrutura-se em uma introducgao, trés se¢des e uma conclusdo. A
primeira se¢cdo analisa os diplomas estruturantes de DHAA no Brasil, perfazendo
uma revisao do bloco normativo acerca deste direito, destacando-se os principais
instrumentos vigentes que versam sobre a matéria no ordenamento juridico nacional.
A segunda seg¢ao contempla o Superior Tribunal de Justi¢a, destacando sua histoéria,
sua previsdo constitucional, sua composicao e suas competéncias. A terceira
se¢ao analisa todos os acérdaos do STJ que mencionam explicitamente o termo
Direito Humano a Alimentagdo Adequada e investiga se, com base na analise da
amostra, as politicas publicas de concretizagao do DHAA e enfrentamento da
inseguranca alimentar e nutricional chegaram a ser objeto de controle judicial
por aquela corte.

Finalmente, cumpre destacar a pertinéncia da presente pesquisa, uma vez
que, ao dispor sobre uma possivel crise famélica num ordenamento juridico que
ostenta um arcabouc¢o normativo sélido sobre o DHAA, este estudo investiga uma
possivel postura de alijamento tanto da sociedade quanto do Poder Judiciario
no que tange a contemporanea e massiva violagao do direito de estar protegido
contra a fome, insculpido no artigo 11 do PIDESC (Brasil, 1991) e de titularidade
universal.

1 O DIREITO HUMANO A ALIMENTAGCAO ADEQUADA NO BRASIL

Como mencionado supra, o bloco normativo acerca do DHAA no Brasil é
substancial, com origens remetendo ao inicio dos anos 1990, destacando-se entre
os trés principais diplomas estruturantes desta matéria no ordenamento juridico
patrio, os seguintes: a) o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) (Brasil, 1991); b) a lei ordinaria federal n. 11.346, de 15 de
setembro de 2006 (Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional — LOSAN)
(Brasil, 2006) e c) a Emenda Constitucional n. 64, de 4 de fevereiro de 2010.

Por meio do Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991 (Brasil,
1991), o Brasil ratificou o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 (ONU, 1966). O artigo 11 deste tratado internacional multilateral
de Direitos Humanos consagra a alimentagao enquanto consectario do direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, devendo
o Estado signatario adotar medidas concretas para assegurar a consecugao desse
direito (ONU, 1966).

O mesmo diploma reconhece a garantia de toda pessoa de estar protegida
contra a fome, competindo aos signatarios a adocao, individualmente e mediante
cooperagdo internacional, das medidas, inclusive por meio de programas concretos,
com vistas a melhoria dos métodos de produgédo, conservacao e distribui¢do de
géneros alimenticios (ONU, 1966).

Nao revestido do rito previsto atualmente no artigo 5°, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal (Brasil, 1988) — segundo o qual, tratados e convengdes
internacionais sobre Direitos Humanos aprovados, em cada Casa do Congresso
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Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
passam a equivaler aemendas constitucionais —o PIDESC ingressou no ordenamento
juridico nacional com status de supralegalidade, isto &, restou ratificado com status
legal inferior a Constituicdo Federal, mas superior a legislacao infraconstitucional
(Borges; Jacobucci, 2021).

Quase 15 anos apos a ratificagdo do PIDESC, entrou em vigor a lei ordinaria
federal n. 11.346, de 15 de setembro de 2006 (Lei Organica de Seguranca Alimentar
e Nutricional — LOSAN) (Brasil, 2006), um diploma normativo que contemplou
defini¢des, principios, diretrizes, objetivos e a composi¢ao do Sistema Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), instrumento por meio do qual o
poder publico, com a participagao da sociedade civil organizada, passou a formular
e a implementar politicas, planos, programas e agdes com vistas em assegurar o
DHAA (Brasil, 2006).

A LOSAN estabeleceu em seu artigo 2° um conceito de Alimentagao
Adequada, segundo o qual, trata-se do direito fundamental do ser humano, inerente
a dignidade humana e “indispensavel a realizagdo dos direitos consagrados na
Constituigcao Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e acdes que se
facam necessérias para promover e garantir a segurancga alimentar e nutricional
da populacdo” (Brasil, 2006).

O mesmo diploma normativo destacou que a adogao das politicas e acdes
de concretizagao do DHAA deve levar em consideracao as “dimensdes ambientais,
culturais, econdmicas, regionais e sociais” (Brasil, 2006) do Brasil e dos titulares
deste direito, de modo que constituiu ainda diversos deveres ao Poder Publico,
como por exemplo os de respeito, protecao, promocgao, provimento, informacao,
monitoramento, fiscalizagcao e avaliagao da efetivacdo do DHAA, bem como o de
“garantir os mecanismos para a exigibilidade” deste Direito Fundamental social
(Brasil, 2006).

O artigo 3° da LOSAN (Brasil, 2006) apresentou um conceito de Seguranca
Alimentar e Nutricional, consistente na realizacao do direito de todos ao acesso
regular e permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem
comprometer o0 “acesso a outras necessidades essenciais, tendo como base praticas
alimentares promotoras de saldde, que respeitem a diversidade cultural e que
sejam ambiental, cultural, econémica e socialmente sustentaveis” (Brasil, 2006).

Outro aspecto inovador da LOSAN foi a criagdo do Sistema Nacional de
Segurancga Alimentar e Nutricional (SISAN), “integrado pelo conjunto de 6rgdos
e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e por
instituicdes privadas, com ou sem fins lucrativos, afetas a Seguranca Alimentar
e Nutricional”, responsével pela consecucdo do DHAA (Brasil, 2006).

As acdes do SISAN deverdo reger-se pelos seguintes principios:
a) a universalidade e a equidade no acesso a alimentagdo adequada, livre de
discriminagdes; b) a preservacdo da autonomia e o respeito a dignidade das pessoas;
c) a participacéo social na formulagdo, execugdo, monitoramento e no controle
das politicas e dos planos de segurancga alimentar e nutricional em todas as esferas
estatais e d) a transparéncia dos programas, das agées e dos recursos publicos e
privados e dos critérios para a regular concess3o (Brasil, 2006).
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No tocante as diretrizes do SISAN, podem ser mencionadas as seguintes: a)
a promoc¢do da intersetorialidade das politicas, programas e agdes governamentais
e ndo-governamentais; b) a descentralizacdo das agdes e articulagdo, em regime
de colaboracéo, entre as esferas de governo; c) o monitoramento da situacdo
alimentar e nutricional, visando subsidiar o ciclo de gestdo das politicas para
a area nas diferentes esferas de governo; d) a conjugacdo de medidas diretas
e imediatas de garantia de acesso a alimentagdo adequada, com ag¢des que
ampliem a capacidade de subsisténcia auténoma da populacéo; e) a articulagdo
entre orcamento e gestdo e f) o estimulo ao desenvolvimento de pesquisas e
capacitacdo de recursos humanos (Brasil, 2006).

No que tange aos objetivos, o SISAN tem por meta a) a formulacdo e a
implementacéo das politicas e dos planos de seguranca alimentar e nutricional; b)
o estimulo a integracdo dos esforcos entre o poder publico e sociedade civile c) a
promog¢do do acompanhamento, do monitoramento e da avaliagdo da seguranca
alimentar e nutricional no pais (Brasil, 2006).

Um ponto bastante interessante da LOSAN é a estratégia desta legislacao,
ndo distribuindo compulsérias atribuicdes e despesas aos ja sobrecarregados
entes federativos brasileiros, mas, fomentando —na Unido, nos Estados, no Distrito
Federal, nos Municipios e até mesmo em instituigcdes privadas — a articulagao, o
acompanhamento e o monitoramento colaborativo, materializado em cooperagao
de implementagao e na convergéncia de agdes inerentes a Politica e ao Plano
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Brasil, 2006).

Apesar da ratificagdo com status supralegal do PIDESC e da edi¢do da
LOSAN, no plano infraconstitucional, o texto original da Constituicdo Federal de
1988 — que garantiu uma série de Direitos Fundamentais sociais —ainda ndo revestiu
a alimentagao a condicado de Direito Fundamental explicito. O reconhecimento
expresso no texto constitucional s6 veio a acontecer com a promulgacdo da
Emenda n. 64, de 4 de fevereiro de 2010 (Brasil, 2010), que alterou o teor do artigo
6° (Brasil, 1988). Nesse sentido, a constitucionalizagcdo do DHAA enquanto Direito
Fundamental social explicito é recente, verificado tdo somente em 2010, 21 anos
depois da promulgagao da Carta Magna, 19 anos apds a ratificagdo do PIDESC e
4 anos depois da edicdo da LOSAN (Guerra; Rocha, 2023).

No que tange ao PIDESC, cumpre destacar que a meng¢ao do direito a
alimentagdo no ambito deste Tratado Internacional de Direitos Humanos ensejou
uma série de divergéncias na doutrina e na legislagdo interna dos Estados que
manifestaram adesao aquele diploma. As ponderag¢des dissonantes incidiam quanto
ainterpretacdo e a aplicagao e, principalmente, quanto ao conceito deste Direito
Fundamental social.

No intuito de cessar o prolongamento dos debates, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos da
Organizagdo das Nagdes Unidas editou em 1999 o Comentario Geral n. 12 (ONU,
1999), principal instrumento interpretativo do direito a alimentacdo, estabelecido
no artigo 11 do PIDESC (ONU, 1966).

Nos termos do Comentério Geral n. 12 (ONU, 1999), o direito a alimentacéo
deve ser compreendido enquanto Direito Humano a Alimentagdo Adequada (DHAA)
e realiza-se “quando cada homem, mulher e crianga, sozinho ou em companhia
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de outros, tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente, a Alimentacao
Adequada ou aos meios para sua obtencdo” (ONU, 1999). Nesse contexto, o
DHAA nao devera ser interpretado em um sentido restritivo, isto é, equacionado
em termos de um pacote minimo de proteinas, vitaminas e minerais, calorias e
outros nutrientes especificos. Ao contrario disso, a concepc¢ao deste direito desafia
um sistema complexo qualificado pela observancia obrigatéria, cumulativa e com
igual relevancia de 6 principios estruturantes, listados a seguir.

O Principio da Disponibilidade Universal do alimento encontra-se insculpido
no paragrafo 4° do Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999) e traduz a nogdo da
alimentagao enquanto direito de todos. Os instrumentos normativos estruturantes
e as politicas publicas de seguranga alimentar e nutricional neles estruturados
deverao ser orientados para a erradicagcao da pobreza e a realizagdo deste direito
em um nivel de titularidade universal, de modo que a oferta alimentar deva se dar
em quantidades e qualidades suficientes a satisfagcado das necessidades dietéticas
de todos os seres humanos. Em igual sentido, nos termos do paragrafo 18, o
acesso ao alimento deve se dar livre de quaisquer discriminagdes fundadas em
nacionalidade, sexo, cor, raga, idioma, religido, opinido politica, condi¢des de
nascimento ou qualquer outra condigao social que objetive prejuizo ou anulagdo
na fruicdo ou no exercicio do DHAA (ONU, 1999). Como pontuado, os destinatarios
do alimento sdo todos os seres humanos, compreendidos na acepgao mais ampla
possivel. Este principio garante a possibilidade geral de se alimentar diretamente
a partir da terra ou de outros recursos naturais, ou através de sistemas eficazes
de distribuicdo, processamento e comercializagdo, capazes de encaminhar os
alimentos do local de produgao até todas as pessoas, para o suprimento de uma
dieta saudavel.

O Principio da Estabilidade do alimento encontra-se insculpido no paragrafo
19 do Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999) e estabelece que o direito a alimentagéo
deve ser de fruigdo continuada. Assim, o fornecimento alimentar deve ser rotineiro
e pautado num ideal de frequéncia, isto &, deve ser garantido as pessoas de
maneira estavel ao longo do tempo. Considerando que a alimentagao se trata
de uma necessidade fisioldgica, que se renova a cada refei¢do, o fornecimento
isolado ndo supre o direito que pressupde regularidade e cujas prestacdes sdo
de periodicidade diaria e sucessiva.

O Principio da Acessibilidade do alimento é previsto no paragrafo 13
do Comentério Geral n. 12 (ONU, 1999) e possui natureza duplice, devendo
ser considerado tanto no aspecto econémico como no fisico. A acessibilidade
econdmica implica que os custos financeiros, pessoais e familiares, associados
a aquisicao de alimento para uma determinada dieta ndo podem comprometer
ou ameagcar a satisfacdo de outras necessidades basicas, como moradia, lazer,
seguranca e transporte (ONU, 1999). Por seu turno, a acessibilidade fisica significa
que uma alimentacao adequada deve ser especialmente acessivel aos individuos
vulneraveis, incluindo criangas e adolescentes, pessoas idosas, deficientes fisicos
e mentais, doentes terminais e pessoas com problemas médicos persistentes,
vitimas de desastres naturais, pessoas vivendo em areas de alto risco geografico
e indigenas. Os agrupamentos vulneraveis desafiam no poder publico a adogao de
especial atengdo e, em certos casos, a priorizagdo com relagado a acessibilidade
ao alimento, por meio de a¢des afirmativas.
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O Principio da Sustentabilidade do alimento aloja-se no paragrafo 7°
do Comentaério Geral n. 12 (ONU, 1999) e preceitua que a gestdo dos recursos
naturais pertinentes a alimentacgao deve ser feita de forma a assegurar alimentos
em quantidades suficientes nao sé para as geragdes presentes, mas também para
as geragodes futuras. Afinal, levando em consideragao que as geragdes do porvir
também necessitardo de alimentacao, as atengdes quanto a preservacao deste
direito sob a ética de uma exigibilidade futura devem iniciar-se no presente. A
sustentabilidade prevista no comentario geral 12 incorpora a nogao intergeracional
de disponibilidade e acessibilidade em longo prazo (ONU, 1999).

O Principio da Adequac¢ao Sanitaria do alimento encontra-se insculpido no
paragrafo 10 do Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999) e € particularmente significativo,
na medida em que ele serve para salientar varios fatores que devem ser considerados
para determinar se os alimentos ou dietas especificas que estao disponiveis podem
ser considerados os mais apropriados, isto &, se encontram-se livres da contaminagao
por adulteragdo ou mas condi¢des higiénicas e por manuseio inadequado nas
diferentes etapas da cadeia alimentar. Assim, a alimentacao disponivel, além de
periddica, suficiente e nutritiva, deve ser destituida de substancias nocivas a
saude humana. A nocividade a ser considerada, tanto numa acepgao preventiva
quanto repressiva, pode advir de agentes contaminantes naturais ou artificiais.

Finalmente, o Principio da Aceitabilidade Cultural do alimento abriga-se no
paragrafo 11 do Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999) e desafia uma compreensao
individual e uma transindividual. Transindividualmente, a alimentagcao deve ser
condizente com os componentes identitarios e culturais da populagao, garantindo-se
ainda que a coletividade consumidora esteja suficientemente informada quanto a
natureza do suprimento de alimentos disponiveis. Individualmente, nos limites da
razoabilidade, ndo se pode compelir o titular do direito a aceitar alimentacgao diversa
daquela pertinente a cultura do agrupamento humano no qual o individuo se insere
ou destituida de informacgdes suficientes quanto o que é consumido. Neste enfoque,
nao se mostra possivel a disponibilizagdo de alimento desarrazoadamente exdgeno
aos costumes e a cultura do individuo ou desguarnecido total ou parcialmente de
elementos informativos, capazes de interferir na sua voluntariedade.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: A CORTE CIDADA

A criagdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) pela Constituicdo Federal
de 1988 representou uma expressiva inovagao estrutural dentro do Poder
Judiciario brasileiro, uma vez que o funcionamento da Corte Cidada passou a
suprir os dois objetivos primordiais que justificaram a sua instalagcdo, quais sejam: a)
descongestionar, ainda que parcialmente, o Superior Tribunal Federal e b) possibilitar
a absorcao de parte das fungdes anteriormente atribuidas ao Tribunal Federal de
Recursos (Sadek, 2004).

Trata-se de um 6rgao jurisdicional colegiado federal, localizado numa
topografia recursal superior aos Tribunais Regionais Federais, ao Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios e aos Tribunais de Justica dos Estados, isto &,
com “atribuicdes de guardar a legislagado federal e de julgar em recurso especial
as causas decididas em unica e ultima instancia” pelos tribunais supracitados
(Sadek, 2004, p. 83).
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Na Constituicdo Federal (Brasil, 1988), o STJ é matéria tratada nos artigos
104 e 105, sendo que no primeiro é explorada a composi¢ao € no segundo sédo
dispostas as competéncias deste érgdo jurisdicional superior.

No tépico da composicao, o STJ é composto por um minimo de 33 ministros
nomeados pelo Presidente da Republica brasileira, dentre brasileiros com idade
superior a 35 e inferior a 70 anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. Este corpo
de ministros devera ser selecionado da seguinte forma: a) um tergo dentre juizes
provenientes dos Tribunais Regionais Federais, indicados em lista triplice a ser
elaborada pelo préprio STJ; b) um terco dentre desembargadores dos Tribunais
de Justica, indicados em lista triplice igualmente elaborada pelo préprio STJ e)
um tergo, alternados em partes iguais, dentre membros do Ministério Publico
Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territérios, com mais de 10 anos de carreira
e advogados de notério saber juridico e de reputagao ilibada, com mais de 10 anos
de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos respectivos
6rgéos de classe (Brasil, 1988).

As competéncias do STJ, estabelecidas no artigo 105, dividem-se em
3 espécies: a) competéncia originaria; b) competéncia recursal ordinéria e c)
competéncia recursal especial.

Dentre as competéncias originarias, podem ser mencionados, por exemplo:
a) o processamento e julgamento de Governadores dos Estados e do Distrito Federal
nos crimes comuns; b) o processamento e julgamento, nos crimes comuns e de
responsabilidade, dos desembargadores dos Tribunais de Justica, dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, dos membros
dos Conselhos, Tribunais de Contas municipais, estaduais e distritais e membros
do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais; c) o processamento
e julgamento de mandado de seguranca e de habeas data contra ato de Ministro
de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do
proprio Tribunal; d) o processamento e julgamento dos conflitos de competéncia
entre tribunais, entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados
a tribunais diversos, ressalvados os casos da competéncia do Supremo Tribunal
Federal; e) as revises criminais e as agdes rescisodrias de seus préprios julgados; f)
areclamacdo para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisées; g) os conflitos de atribuicdes entre autoridades administrativas e
judiciarias da Unido, ou entre autoridades judicidrias de um Estado e administrativas
de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Unido; h) o mandado de
injungdo, quando a elaboragado da norma regulamentadora for atribuigdo de érgao,
entidade ou autoridade federal, da administragao direta ou indireta, excetuados
os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justiga
Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal e i) a
homologagao de sentengas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas
rogatorias (Brasil, 1988).

Dentro da competéncia recursal ordinaria, compete ao STJ julgar, em
Recurso Ordinério: a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima instancia
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justi¢ca dos Estados e do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo for denegatdria; b) os mandados
de segurancga decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
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pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, quando
denegatdria a decisdo; c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou
organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente
ou domiciliada no Pais (Brasil, 1988).

Dentro da competéncia recursal especial, compete ao STJ julgar, em
Recurso Especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal
e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de
lei federal c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido
outro tribunal (Brasil, 1988).

E por meio do Recurso Especial que muitas demandas que versam
diretamente sobre a legislagao federal originadas em varas de primeira instancia
das Justicas estaduais e federal ndo especializadas (ndo integrantes dos quadros
das Justica Eleitoral, Trabalhista e Militar) alcangam o STJ. A relativa facilidade de
levar tais causas a apreciacao daquele tribunal acabou por sobrecarregar a Corte
Cidad3, fazendo com que demandas de menor relevancia chegassem aquele érgao
jurisdicional superior, ocupando a pauta de julgamentos e impedindo que seus
ministros se debrucem com o devido afinco as questdes de maior importancia
juridica para o jurisdicionado.

Com vistas a sanar esta questdo problematica de congestionamento, a
Corte Superior editou em 1990, a simula n. 7 que estabelece que a pretensao de
simples reexame de prova ndo é apta a ensejar o recurso especial (STJ, 1990).
Em outras palavras, o que propde a sumula é que, ao apreciar o recurso desta
natureza, o STJ ndo se dispde a analisar matéria de fato, mas exclusivamente
questdes de direito, de modo que restou inviabilizado “o reexame de matéria
probatdria, centrando-se a avaliagdo judicial na interpretagado de dispositivos de
lei federal” (Antunes, 2009, p. 174).

A finalidade restritiva descongestionante da sumula n. 7 do STJ acabou
por influenciar também a promulgacao da Emenda Constitucional n. 125, de 2022,
que estabeleceu o requisito da relevancia como pressuposto de admissibilidade
do Recurso Especial (Brasil, 2022a). Esta medida objetivou impor ainda mais filtros
a fim selecionar quais questdes de direito realmente fazem jus a apreciagao pelo
STJ, com vistas a desobstrugdo da pauta de julgamentos, levando em consideragéo
0 necessario impacto juridico e social das demandas das quais deve se ocupar o
corpo de ministros daquele tribunal superior (Brasil, 1988).

Assim, ap6s a citada reforma constitucional, no Recurso Especial, o recorrente
deve demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional
discutidas no caso, a fim de que a admissao do recurso seja examinada pelo STJ,
s6 podendo o 6rgéo jurisdicional recusar-se a conhecé-lo com base nesse motivo
pela manifestagdo de dois tercos dos membros do 6rgao responsavel para o
julgamento (Brasil, 1988).

Ainda em termos constitucionais, relevancia sera verificada, dentre outros
casos, nos de agdes penais; agdes de improbidade administrativa; agdes cujo
valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos) salarios-minimos; agcdes que possam
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acarretar inelegibilidade e nas hipéteses em que o acérdao recorrido contrariar
jurisprudéncia dominante do préprio STJ (Brasil, 1988).

Na pratica forense, € comum denominar o STJ de Tribunal da Cidadania
ou Corte Cidada. Trés sdo as versdes para a criagao do epiteto. A primeira faz
meng¢ao a origem histérica e se embasa no fato de o tribunal ter sido ser criado pela
Carta Magna de 1988 —a Constituicao Cidada — dividindo com esta tal predicado.
A segunda versao alude a composigao: formado por membros procedentes da
Magistratura, do Ministério Publico e da Advocacia, o pleno do STJ deve ser um
6rgao plural, republicado e, sobretudo, protetivo dos direitos e garantias atinentes
a cidadania. A terceira e Ultima versao alude ao fato de que muitas demandas de
amplo interesse social alcangam o STJ, convertendo-o em verdadeiro guardido ndo
apenas da legislagdo federal, mas também das cidadas e dos cidadaos brasileiros.

3 ANALISE DOS ACORDAOS DO ST) CONTENDO EXPRESSAMENTE
O TERMO DIREITO HUMANO A ALIMENTAGAO ADEQUADA

O DHAA adquiriu status constitucional expresso apenas em 2010. Antes
disso era objeto de Tratado Internacional sobre Direitos Humanos, ratificado em 1991,
com status de supralegalidade (PIDESC) e era matéria minudenciada diretamente
na lei ordinaria federal n. 11.346, de 15 de setembro de 2006 (LOSAN). Diante
deste quadro, aventou-se a hipétese de que, especialmente entre as décadas
de 1990 e 2010, um numero consideravel de demandas atinentes ao DHAA teria
alcangado o STJ, tendo em vista a crise de inseguranga alimentar e nutricional a
que historicamente esteve submetida parte da populagao brasileira.

Contudo, pesquisando o termo Direito Humano a Alimentag¢dao Adequada
no banco de jurisprudéncia digital localizado no sitio eletrénico do STJ, foram
constatados apenas 4 acérdaos utilizando em seu inteiro teor expressamente a
nomenclatura prevista no Comentario Geral n. 12 (ONU, 1999). Trata-se de um
quantitativo demasiadamente pequeno tanto quando considerada a gravidade
da crise famélica aludida quanto se considerado o acervo de demandas judiciais
submetidas ao STJ e o numero de provimentos jurisdicionais publicados anualmente
pela Corte Cidada.

Em termos comparativos, o nimero de 4 acérdaos, distribuidos ao longo
dos 35 anos de existéncia do STJ, deve ser considerado particularmente infimo
quando se tem em mente que, somente em 2022, este tribunal efetuou 577.707
julgamentos, dos quais 114.742 eram acérdaos (decisdes colegiadas) (STJ, 2022).

Isto posto, cai por terra a primeira hipétese, aventada no inicio da pesquisa.
De acordo com a amostra selecionada, em rarissimas 4 oportunidades o STJ
posicionou-se explicitamente a respeito do DHAA. Indutivamente, esta informacao
autoriza o raciocinio de que também foi reduzido o quantitativo de demandas
envolvendo o DHAA que alcangou o STJ, ainda que este seja 0 6rgao jurisdicional
competente por garantir a uniformizacao interpretativa da legislagao federal e
Ultima instancia do Judiciario brasileiro prépria para as causas infraconstitucionais.

Cabe ainda comprovar a verdade ou a falsidade da segunda hipdtese,
qual seja, a de que o STJ efetuasse o controle judicial das politicas publicas
de concretizagdo do DHAA, orientado numa perspectiva de enfrentamento da
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inseguranca alimentar e nutricional, no sentido de incerteza quanto ao acesso
aos alimentos e comprometimento da qualidade da alimentagéo.

Para confirmar ou negar esta possibilidade, passa-se adiante a analisar
quais foram as demandas submetidas a apreciagdo da Corte Cidada envolvendo
o DHAA, investigando-se a agao originaria, as partes envolvidas, o instrumento
processual dentro do qual a corte proferiu sua decisao, o ministro ou a ministra
responsavel pela relatoria, a data em que o acérdao foi proferido e a orientagao
que o STJ deu a expressao Direito Humano a Alimentagdo Adequada.

O acdérdao mais recente contendo expressamente o termo Direito Humano
a Alimentacdo Adequada foi proferido em 24 de maio de 2022. A decisao se
deu em um Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n.
1.788.290 - MS (2018/0340500-7) (Brasil, 2022b), com a relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao. O recurso é decorrente de uma agao civil publica de iniciativa da
Associac3o Brasileia de Defesa dos Consumidores de Planos de Satde (ABRACON)
proposta em face de Industria de Torrone Nossa Senhora de Montevergine Ltda.
A acdo originaria tratava da obrigagcdo da sociedade empresaria processada de
informar quanto a presencga de gliten em seus produtos alimenticios (Brasil, 2022b).

A decisado do STJ neste caso debrugou-se muito mais sobre a legitimidade
da ABRACON para atuar no polo ativo do feito do que sobre o DHAA propriamente
dito. No pouco em que se manifestou materialmente sobre o segundo tépico, a
Corte Cidada reduziu o DHAA ao principio da Adequagao Sanitaria do alimento.

De todos os 6 principios conformadores da acepgao integral do DHAA —a
saber: Disponibilidade Universal, Estabilidade, Acessibilidade, Sustentabilidade,
Aceitabilidade Cultural e Adequacao Sanitaria do alimento, tratados no Comentario
Geral n. 12 (ONU, 1999) — a decisdo do STJ enfocou somente este Ultimo,
consubstanciado no dever de que o alimento se encontre livre de substancias
nocivas a saude humana.

Aprofundando-se no contexto da decisdo, a nocividade decorreria da
presenga do gluten nos géneros alimenticios produzidos e comercializados pela
parte ré na agao originaria, posteriormente agravante no agravo interno apreciado
pelo STJ. Ao dedicar-se a industria e ao comércio de alimentos, a sociedade
empresaria assumiria a obrigagdo de informar quanto a existéncia de gluten
na composi¢cado de seus produtos, levando em consideragdo principalmente a
existéncia da doenca celiaca, uma enfermidade autoimune verificada em individuos
geneticamente predispostos e desencadeada pela ingestao de cereais que contém
aquela substancia em sua composicéo (Araujo et al., 2010).

Forado DHAA, o acérdao debrugou-se, por exemplo, sobre a dispensabilidade
do requisito temporal minimo de um ano de constituicdo prévia da associagao,
considerando o interesse social evidenciado pela dimensao do dano e pela relevancia
do bem juridico tutelado e sobre a flexibilidade da pertinéncia tematica entre o
objeto da agado e os fins institucionais da associagdo, o que a legitimaria para
propositura da agao civil publica em defesa de interesses individuais homogéneos,
sendo dispensavel inclusive a autorizagao dos associados, em tipico caso de
substituicdo processual (Brasil, 2022b).

Em 25 de agosto de 2021 foi proferido o acérddo no Recurso Especial n.
1.899.304 - SP (2020/0260682-7) (Brasil, 2021), de relatoria da Ministra Nancy
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Andrighi, também contendo expressamente o termo Direito Humano a Alimentagao
Adequada. A demanda exordial foi veiculada numa agado de indenizagdo por danos
morais e materiais de iniciativa do senhor Carlos André Silva Feitosa, assistido
pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo em face de Camil Alimentos S/A
e de Supermercado Veran Ltda., respectivamente recorrente e recorridos quando
o caso chegou ao STJ (Brasil, 2021).

Neste acérdao, novamente, o DHAA é relegado a um segundo plano, uma
vez que a principal analise da Corte Cidada se dedicou a caracterizagao do dano
moral indenizavel, diante do debate se este era devido ou ndo na hipdtese de o
consumidor ndo chegar a ingerir o alimento contaminado pelos corpos estranhos,
embora houvesse procedido sua regular aquisicdo (Brasil, 2021).

Embora o acérdao replique o conceito de Seguranga Alimentar e Nutricional
disposto na LOSAN, mais uma vez, o DHAA é reduzido ao principio da Adequacéao
Sanitéria do alimento, prevalecendo uma preocupacao do Tribunal para com o dever
de oferta de alimentos livres de substancias nocivas a saude. No caso, violado
o referido dever com a presencga de fungos e insetos no interior do alimento e
reconhecida a capacidade dos agentes contaminantes de potencialmente expor
a risco a saude do individuo que o consuma, na interpretagdo do STJ, restaria
configurado o direito a indenizagdo pelo dano extrapatrimonial, ainda que nado
ocorresse a efetiva degluticdo do alimento contaminado (Brasil, 2021).

Em O3 de dezembro de 2019, foi proferido o acérdao no Recurso Especial
n.1.799.346 - SP (2017/0206978-0) (Brasil, 2019), de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, também contendo expressamente o termo Direito Humano a Alimentagao
Adequada. A demanda exordial foi veiculada numa agao civil publica de iniciativa
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em face de Super Holding Gimenes
Ltda., respectivamente recorrido e recorrente quando o caso chegou ao STJ,
motivado pela venda de produtos alimenticios com prazo de validade expirado,
deteriorados e com sobreposicao de etiquetas capazes de levar o consumidor a
engano quanto a data de perecimento. Constava do pleito inicial o pagamento
de compensacdo por danos morais coletivos (Brasil, 2019).

Embora a ementa do acérddo mencione explicitamente que a protegéao
da alimentacdo é tema tratado tanto no plano internacional quanto no plano
interno, pontuando que a garantia do DHAA é objeto de politica publica do Estado,
materializada na instituicdo do SISAN (Brasil, 2019), o tépico principal da deciséo
colegiada é a fixagdo do dano moral coletivo, decorrente de condutas ilicitas
praticados no bojo de relagdes consumerista mantidas pela rede de supermercados.

Repetindo o que foi visto nos dois primeiros acérdados analisados, este
terceiro também reduz o DHAA exclusivamente ao principio da Adequagao Sanitaria
do alimento. No caso, a nocividade decorreria da oferta ao consumo de alimentos
deteriorados e com prazo de validade vencido, capazes de expor a risco a saude
do individuo que os consuma (Brasil, 2019). Mais uma vez, sdo sumariamente
ignorados os demais 5 principios da concepgao integral do DHAA.

Finalmente, em 26 de setembro de 2017, foi proferido o acérdado no
Recurso Especial n. 1.357.618 - DF (2012/0259843-5) (Brasil, 2017), de relatoria
do Ministro Luis Felipe Salomao. Esta decisdo colegiada guarda uma relevancia
histdrica, pois foi a primeira vez que o STJ utilizou expressamente num de seus
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acordaos o termo Direito Humano a Alimentagao Adequada, previsto na LOSAN
e no Comentério Geral n. 12, da ONU.

Cabe aqui a inferéncia de que o lapso temporal entre o inicio da vigéncia
da LOSAN e a primeira vez em que a Corte Cidada utilizou explicitamente a
terminologia legal constante da principal legislagao infraconstitucional sobre o
tema foi de pouco mais de 10 anos. Trata-se de um prazo desarrazoadamente
longo para um Direito Fundamental tdo relevante socialmente e tdo essencial a
vida humana.

A demanda original nesta oportunidade foi veiculada em agao civil publica
de iniciativa da Associagao Brasileira de Defesa dos Consumidores de Planos de
Saude (ABRACON) em face de Subway Systems do Brasil Ltda, respectivamente
recorrente e recorrido quando o caso alcanga o STJ. Nos mesmos termos do
caso apreciado pela Corte Cidada em 2022, a agao originadria do acérdao de
2017 possuia a mesma entidade no polo ativo e também tratava da obrigagcao da
sociedade empresdria sediada no polo passivo de informar quanto a presenga de
gliten em seus produtos alimenticios (Brasil, 2017).

Nos moldes dos demais acdrdaos ja analisados neste estudo, de todos os 6
principios componentes da concepgao integral do DHAA, previstos no Comentério
Geral n. 12 (ONU, 1999), aquele que orientou a decisdo do STJ em 2017 foi o da
Adequacdo Sanitaria do alimento, isto €, compulsando o caso, constata-se que
a Corte Cidada privilegiou em seu julgamento o enfoque de que o alimento deve
estar sempre livre de substancias nocivas a saude.

Mais uma vez, a nocividade do alimento decorreria da presenga do gluten nos
géneros alimenticios produzidos e comercializados pela parte ré, que deve assumir
a obrigacdo de informar quanto a existéncia daquela substancia na composi¢ao de
seus produtos, levando em consideragao principalmente a existéncia de pacientes
celiacos.

Novamente, neste ac6rdao, o DHAA é relegado ao um plano menor, sendo
analisados tépicos como, por exemplo, a dispensabilidade do requisito temporal
minimo de um ano de pré-constitui¢cdo da associagédo e a flexibilidade da pertinéncia
tematica entre o objeto da agao e os fins institucionais da associac¢éo (Brasil, 2017).

A decisao debrugou-se muito mais sobre a legitimidade da ABRACON
para atuar no polo ativo do feito do que sobre o DHAA propriamente dito (Brasil,
2017). No pouco em que se manifestou sobre o DHAA, percebe-se a onipresente
prevaléncia da Adequacgao Sanitaria sobre os demais 5 principios estruturantes
do DHAA, um Direito Fundamental bastante complexo, mas cuja compreensao
restou reduzida em todas as decisdes colegiadas do STJ constantes da amostra
da presente pesquisa.

Realizada uma andlise percentual da jurisprudéncia do STJ que expressamente
mencionou o termo Direito Humano a Alimenta¢cdo Adequada, constatou-se o
seguinte: a) 50% dos acérddos foram de relatoria da Ministra Nancy Andrighi e
50% de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o; b) 100% dos acérdaos foram
proferidos a partir do ano de 2017, vale dizer, mais de 10 anos depois do inicio
da vigéncia da LOSAN, de 15 de setembro de 2006; c) 75% dos acérddos foram
proferidos no ambito de Recurso Especial e 25% se deram no ambito de Agravo
Interno; d) 75% dos acérdaos decorreram originariamente de agdes civis publicas;
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e) 50% dos acérdaos decorreram de agdes civis publicas originalmente iniciadas
pela Associagdo Brasileira de Defesa dos Consumidores de Planos de Saude
(ABRACON); f) 25% dos acorddos decorreram de agéo civil publica originalmente
iniciada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo; g) em 100% dos casos
em que a ABRACON atuou, a agao civil publica originaria discutia a obrigagao
de sociedades empresarias produtoras ou comercializadoras de alimentos de
informar quanto a presenca de gldten; h) 25% dos acérddos decorreram de agdo
indenizatdria originariamente apresentada por pessoa fisica, assistida pela Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo; i) 100% dos acordéos explicitos do STJ acerca do
DHAA, constantes da amostra, foram proferidos dentro de agdes que — desde a
iniciativa, vale dizer, por opgao dos proprios autores das agdes — reduziram este
complexo direito ao principio da Adequagao Sanitaria do alimento, numa acepg¢ao
socialmente indesejavel que ignora os outros 5 principios da concepgao integral
do DHAA, quais sejam, a Disponibilidade Universal, a Estabilidade, a Acessibilidade,
a Sustentabilidade e a Aceitabilidade Cultural do alimento e j) dentre os acérdaos
da amostra, ndo se verificou em nenhuma oportunidade (0%) o controle judicial
realizado pelo STJ acerca da politica publica antifamélica e de enfrentamento
da insegurancga alimentar e nutricional, consubstanciada na incerteza quanto ao
acesso aos alimentos e comprometimento da qualidade da alimentagao.

Sobre este Ultimo tépico, cumpre destacar que € pacifico o entendimento
do Supremo Tribunal Federal de que o Poder Judiciario deve —em caso de omissao
estatal injustificada na realizacdo dos Direitos Fundamentais sociais, o que inclui
o DHAA — determinar a implementagdo de politicas publicas progressivas e
razoaveis para assegurar que individuos e agrupamentos humanos vulneraveis
possam usufruir do direito ndo efetivado (Barboza; Kozicki, 2012). Contudo, o
que se verificou na pesquisa é que a Corte Cidad3, ao longo de seus 35 anos de
existéncia, nunca exerceu tal controle em sede de politicas publicas referentes
a concretizacdo do DHAA.

Dois sdo os principais motivos para o siléncio do STJ: a) o principio da inércia,
insculpido no artigo 2° do Cédigo do Processo Civil (Brasil, 2015), que orienta a
atuacao dos 6rgaos jurisdicionais brasileiros e € qualificado pela impossibilidade
de oferta de provimento judicial diante da auséncia de iniciativa de demanda
sobre o controle da politica publica alimentar e b) a prevaléncia por parte do
jurisdicionado de uma concepgao redutora do DHAA, limitando-o ao principio
da Adequacao Sanitaria e olvidando deliberadamente os demais 5 principios que
compdem a concepcao integral deste Direito Fundamental social.

Os motivos supralistados se complementam e sao passiveis de uma
justificagdo histoérica. Tradicionalmente, o Judiciadrio se constituiu a partir de
um modelo dindmico adversarial, o que pressupde, em seu desenvolvimento, o
principio da inércia da jurisdicdo (Asensi, 2010), segundo o qual o poder-dever
do Estado-Juiz de dizer o direito deve ser provocada pelas partes interessadas,
nao cabendo a Judiciario a iniciativa da agao.

Assim, ndo pode o STJ selecionar quais demandas sociais considera
suficientemente relevantes e em quais deseja atuar. Pelo contrério, é o jurisdicionado
quem deve buscar o 6rgdo dotado de poderes jurisdicionais para dele retirar
provimento.
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Ao longo dos 35 anos de existéncia do STJ, o numero inexpressivo de 4
acordaos proferidos pelo tribunal autoriza o raciocinio de que, embora se verifique
uma crise famélica no Brasil contemporaneo, a sociedade e, principalmente, os
individuos ou grupos de individuos em condi¢ao de vulnerabilidade alimentar
— sejam diretamente, sejam representados ou substituidos processualmente
por entidades associativas, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou
por demais instituicdes de natureza publica ou privada a quem a lei confira tal
legitimidade — ndo tém conseguido romper a inércia judicial ao ponto de exigir
processualmente que o STJ examine demandas que veiculem a critica violagédo
ao DHAA a que estao submetidos, materializada no quadro de incerteza quanto
a0 acesso aos alimentos e comprometimento da qualidade da alimentagéo.

Em outras palavras, o jurisdicionado ndo tem conseguido fazer chegar
na Corte Cidada, possivelmente por meio do instituto do Recurso Especial, os
debates acerca da concretizagao ausente ou deficitariado DHAA e sobre a violagao
constante da legislagao federal infraconstitucional protetiva deste direito. Com
iss0, a questao social atinente a necessidade de superagao da crise famélica que
o Brasil atravessa passa ao largo do STJ.

Além do rompimento da inércia, para o exercicio do controle judicial das
politicas publicas alimentares pelo STJ, a agdo deve explicitamente demandar
o que a doutrina denomina de judicializagdo da politica, isto é, a provocacgéao a
fim de que o Judiciario passe a atuar como agente ativo na implementagao de
politicas publicas de efetivacdo de direitos (Asensi, 2010).

Nestes termos, para que haja o controle judicial da politica publica
antifamélica, o pleito proposto pelo jurisdicionado e submetido a apreciagdo do
STJ deve tratar do DHAA em sua concepgao integral, devendo ser observados
todos os 6 principios estruturantes deste direito, com prevaléncia da Disponibilidade
Universal do alimento e ndo com exclusivo enfoque sobre a Adequacao Sanitaria,
como se verificou nos 4 Unicos casos concretos da amostra.

Nos termos do Comentério Geral n. 12 (ONU, 1999), o entendimento
do DHAA é interseccional, isto é, contempla estruturalmente 6 principios, quais
sejam: Disponibilidade Universal, Estabilidade, Acessibilidade, Sustentabilidade,
Adequacéo Sanitéria e Aceitabilidade Cultural do alimento. Contudo, € inegavel que
a Disponibilidade Universal € o mais importante quando se trata da concretizagao
do DHAA, pois é condig¢ao de existéncia material para todos os outros, isto &, sem
uma oferta alimentar em quantidades e qualidades suficientes ao suprimento de
uma dieta saudavel, é despiciendo falar, por exemplo, em alimento sanitariamente
adequado (ja que, para haver o alimento sanitariamente adequado deve haver
inicialmente o alimento disponivel).

Nos acérdaos analisados, o que se percebe é que, nas agdes originarias que
culminaram com o provimento do STJ — por iniciativa dos préprio autores e ndo
por intencional omissao da Corte Cidada — as provocagdes do jurisdicionado ndo
buscaram a judicializagao da politica, mas a pontual redu¢céo do DHAA a Adequacéao
Sanitaria em casos concretos isolados, invertendo-se a ordem de relevancia dos
enfoques, consubstanciada na onipresente prevaléncia da Adequagao Sanitéria
em detrimento da Disponibilidade Universal.
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Adstringindo-se as demandas que Ihes foram propostas, o STJ nao se
manifestou sobre a crise famélica por deliberadamente ignorar uma questao social ou
por buscar alijar-se de uma violagdo massiva e sistémica de um Direito Fundamental
social. Em verdade, o siléncio deste tribunal deve ser melhor compreendido como
decorréncia legal da auséncia de oportunidade de manifestagao, em razao da
inexisténcia de provocagdes nesse sentido formuladas pelo jurisdicionado.

Se agisse de outro modo, isto é, se se manifestasse acerca da judicializagao
da politica publica alimentar em qualquer uma das 4 oportunidades analisadas no
presente trabalho, o provimento padeceria de vicio consubstanciado em julgamento
ultra ou extra petita e, em ultima analise, em uma decisdo ilegal por parte do
guardido da legislagao federal infraconstitucional.

CONCLUSAO

Ao longo do artigo, constata-se que os objetivos listados na introdugéao
foram suficientemente alcancados, ao tempo em que as duas hipéteses aventadas
nao restaram comprovadas. Investigando o banco de jurisprudéncia digital constante
do sitio eletrénico do STJ, verificou-se a existéncia de apenas 4 acdrdaos que
mencionaram expressamente o termo Direito Humano a Alimentagao Adequada.

Esse numero reduzido de acérdaos, componente da amostra objeto do
presente estudo, permite a rejeicao da primeira hipdtese de que uma quantidade
significativa de demandas sobre este Direito Fundamental social alcangava o érgao
jurisdicional de cupula competente por garantir a uniformizagao interpretativa da
legislagdo federal e ultima insténcia da Justica brasileira ndo especializada para
as causas infraconstitucionais, ndo relacionadas diretamente a Constituigcao.

Compulsando a amostra, constatou-se que: 2 acérdaos foram de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi e 2 de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao; os
4 acordaos foram proferidos a partir do ano de 2017, mais de 10 anos depois do
inicio da vigéncia da LOSAN; 3 acérdaos foram proferidos em sede de Recursos
Especiais e 1em Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo em Recurso Especial;
2 acordaos decorrem de ag¢des civis publicas que tinham por autora a Associagao
Brasileira de Defesa dos Consumidores de Planos de Satide (ABRACON); 1 tnico
acordao decorreu de agao civil publica que tinha por autor o Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo; 1 Unico acérdao decorreu de agao indenizatdria originariamente
apresentada por pessoa fisica, assistida pela Defensoria Pudblica do Estado de
Séo Paulo.

Limitado pela demanda, o STJ em nenhum dos 4 acérdaos compulsados
veiculou o DHAA em sua concepcéo integral (compreendido sob a cumulagdo dos 6
principios estruturantes deste direito, quais sejam: os principios da Disponibilidade
Universal, da Estabilidade, da Acessibilidade, da Sustentabilidade, da Adequacgéao
Sanitéria e Aceitabilidade Cultural do alimento).

Em todas as oportunidades, constatou-se que, partindo do préprio
jurisdicionado, o provimento do STJ se pautou na reducdo indesejavel do DHAA
ao principio da Adequacao Sanitaria, sendo ignorados todos os demais, inclusive
o da Disponibilidade Universal do alimento — primordial no enfrentamento da
questao famélica que o Brasil atravessa.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 152



No que toca a segunda hipétese —de que o STJ procede ou ja procedeu o
controle judicial das politicas publicas de concretizagdo do DHAA —a analise dos
4 acdérdaos da amostra autoriza a conclusdo de que, por auséncia de provocagao
do jurisdicionado sobre questdo de direito situada dentro do quadro famélico
nacional, a Corte Cidada jamais realizou tal procedimento, mantendo-se inerte
face as politicas publicas ausentes ou deficitarias de concretizacdo do DHAA e
de enfrentamento da inseguranca alimentar e nutricional, ainda que existam 125,2
milhdes de pessoas residentes em domicilios brasileiros enfrentando algum tipo
de inseguranca alimentar, entre os quais mais de 33 milhées em situagao de fome
(PENSSAN, 2022).

Nesse sentido, embora o ordenamento juridico patrio consagre
suficientemente o DHAA em prolificos instrumentos normativos e permita o controle
judicial em face da ndo implementagao a contento de politicas publicas progressivas
e razoaveis para consecucao de Direitos Fundamentais sociais, a auséncia de
provocagao pelo jurisdicionado num sistema judicial estruturado pelo principio da
inércia da jurisdicdo associada a concepg¢ao redutora do DHAA —invertendo-se a
ordem de relevancia dos principios estruturantes, consubstanciada na onipresente
prevaléncia da Adequacdo Sanitaria em detrimento da Disponibilidade Universal
— foram as principais agentes contribuintes para o siléncio do STJ no tocante a
judicializagdo da politica de enfrentamento da crise famélica.

Assim, cumpre destacar que o siléncio do STJ diante da fome (e das
demais modalidades de inseguranga alimentar e nutricional, tratadas no presente
estudo) deve ser interpretado como inexisténcia de oportunidade para manifestacdo
jurisdicional em face da auséncia de provocacgdo do jurisdicionado e ndo como a
intencional omissao na efetivagdo um Direito Fundamental social negado a parcela
significativa da populagdo brasileira e passivel de dedugcdo em juizo. Esta omissédo
deliberada —desumana e ilegal — certamente ndo seria o posicionamento esperado
do unico érgao do Poder Judiciario brasileiro reconhecido pela sociedade como
Corte Cidada.
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QUEM CITA QUEM: O DIALOGISMO DENTRO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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RESUMO

Em qualquer tipo de formulagdo enunciativa ha discurso, dotado de uma notével carga
ideoldgica e histérica que estd para além dos recursos semanticos. Sobretudo na
dindmica argumentativa do Supremo Tribunal Federal, é possivel encontrar o uso de
diversas modalidades linguisticas para determinada geracdo de significado, dentre elas
as citagdes, que oferecem uma perspectiva acerca da relagao interna entre Ministros
em uma espécie de didlogo intrinseco a Corte, de modo textual. A presente pesquisa
discute o uso do modal citatério em votos do Supremo Tribunal Federal, com a intengao
de explorar como se da esse didlogo de citagdes: “quem cita quem?”, “quem cita o
qué?”’, “como cita?” e "por qué cita?”. Tomando como ponto de partida a analise de
discurso Bahktiniana, faz-se uma analise empirica de todas as citagdes proferidas pelos
Ministros em seus votos de Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade do ano de 2019,
em especial relativas as doutrinas e produgdes dogmaticas de cada Ministro, busca-
se responder as questdes ja elaboradas. Dentre os resultados obtidos, destaca-se um
levantamento quantitativo e a discussao qualitativa, no periodo de recorte, de: todas as
citagdes realizadas por Ministros dentro de seus votos; todas as autocitagdes realizadas
por Ministros dentro de seus votos; quais obras doutrinarias foram mais citadas; e quais
obras doutrindrias foram mais destacadas.

Palavras-chave: STF; deliberagdo; citagdes; ministros doutrinadores; dialogismo;
argumentacao juridica.
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WHO QUOTES WHOM: DIALOGISM WITHIN THE
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|
ABSTRACT

In any type of enunciative formulation, there is discourse endowed with a remarkable
ideological and historical load that goes beyond semantic resources. Especially in the
argumentative dynamics of the Supremo Tribunal Federal (Brazilian Supreme Court),
it is possible to find the use of various linguistic modalities for meaning formulation,
such as citations, which offer a perspective on the internal dialogue between Justices
in a kind of intrinsic dialogue to the Court, in a textual manner. This research discusses
the use of citation modalities in the rulings of the Brazilian Supreme Court, with the
intention of exploring how this dialogue of citations occurs: "who cites whom?”, “who
cites what?”, “how do they cite?” and “why do they cite?”. Taking as a starting point
the Bakhtinian discourse theory, we conducted an empirical analysis of all the citations
made by the Justices in their votes on A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (“Direct
Actions for de Declaration of Unconstitutionality”, regular Judicial Review action) during
2019, especially the quotations relating to the doctrines of each Justice, in order to
answer the questions already formulated. Among the results obtained, a quantitative
survey and qualitative discussion are highlighted, within the selected period, of: all the
citations made by Justices within their votes; all self-citations made by Justices within
their votes; which doctrinal works were most cited; and which doctrinal works were
most highlighted.

Keywords: Brazilian Supreme Court; deliberation; justice’s doctrines; quotations;
dialogism; argumentative dynamics.
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INTRODUCAO

A dinamica argumentativa aplicada em julgados assume diversos contornos
conforme os instrumentos discursivos aplicados. Para uma modulagéo linguistica
€ possivel o uso de citagdes, expressdes idiomaticas, inversdes, alteragcdes de
ordem de sujeito, gradagdes, dentre outras modalidades aplicaveis na comunicagao
de uma ideia por meio de um enunciado. Considerando que as exatas palavras
proferidas por um enunciador se revestem de um juizo de valor intrinseco e por
sua propria historicidade, é relevante verificar as escolhas semanticas realizadas
por julgadores para proferir seus votos e decisdes, por quais motivos e quais as
implicagdes diretas dessa representagao.

Essa dimensao é especialmente interessante quando olhamos para discursos
proferidos em arenas coletivas, como as observadas em Tribunais. Nesse sentido,
olhar essas questdes a partir da perspectiva de decisdes colegiadas do Supremo
Tribunal Federal, possibilita a verificagdo de inumeras questdes e relagbes que
podem ser estabelecidas. Dentre elas, hda um ponto, ainda pouco explorado, que
€ o da interagdo dos onze julgadores da corte e os didlogos potencialmente
estabelecidos entre eles por meio de citagdes que fazem uns dos outros em
seus votos.

Mais que isso, dada a diversidade dos perfis dos magistrados, com trajetdrias
diferentes; vindos de carreiras diferentes; com posturas, internas e externas ao
tribunal, diversas; e participa¢des publicas dispares, alguns com atuagdao no mundo
académico, outros com interacdes politicas mais evidentes; € interessante observar

como se da esse “didlogo de citagdes”, “quem cita quem”, “quem cita o que”,
“como cita” e “por que cita”.

Assim sendo, tomando como ponto de partida a relevancia linguistica
das citagdes e a politicidade de seu uso, o presente artigo apresenta o resultado
de pesquisa que realizou o levantamento do uso de citagdes, como elemento
do discurso, em votos proferidos por Ministros do Supremo Tribunal Federal
referenciando outros Ministros da mesma Corte. Como recorte de amostragem,
tomou-se para andlise as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) julgadas
no ano de 2019, quando o tribunal era composto (em ordem de antiguidade)
pelos Ministros: Celso de Mello, Marco Aurélio Mello, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Luis Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes. Ao todo foram 338 a¢des, coletadas
através do programa de busca do portal eletrénico do préprio tribunal e realizada
uma pesquisa quali e quantitativa das citagdes.

Neste trabalho, estamos tomando como citagcado todas as situagdes em
que um dos julgadores evocou diretamente ou indiretamente passagem ou ideia
de outrem, portanto, quando ha a expressa indicagao, no registro do voto, de
gue hé a reproducéo das passagens ipsis literis (citagdes diretas) ou de ideias de
outro autor e/ou julgador (citagdes indiretas), no caso, aqui, especificamente de
um colega de corte. Com isso, fez-se a apuragdo de quem sao 0s ministros mais
citados; em que circunstancias; a que tipos de referéncias; e por que o sdo; assim
como de quais sdo os ministros que fazem mais mengdes a trabalhos tedricos e
dogmaticos publicados por outros ministros da prépria corte.
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Primeiro se fard uma breve introdugao acerca da citagcao como elemento
discursivo, para, na sequéncia, apresentar os resultados sobre as citagdes que
ministros fazem de trabalhos tedrico-académico produzidos colegas da corte.

O objetivo, portanto, foi o de realizar um mapeamento inicial do volume,
contexto e maneira de citagdo de um ministro por outro, a fim de trazer mais um
elemento para a compreenséo da vivéncia da corte, especialmente, dos (possiveis)
didlogos estabelecidos entre os ministros do STF. Com isso, € possivel ter algumas
indicagdes sobre se ha ministros especialmente mais influentes que outros, ministros
que buscam maior didlogo com os colegas ou ministros que tém maior peso como
“doutrinadores” nos votos proferidos pelo pleno do tribunal.

Olhar para essa dimensao torna-se ainda mais interessante, na medida em
que a deliberagdo no STF ocorre em um modelo per seriatim, no qual o didlogo
mais direito e explicito entre os julgadores tende a ser, no minimo, arrefecido. Bem
como pelo fato de que por essa, e outras circunstancias, muitas vezes a corte
tem sido tratada com um “arquipélago de onze ilhas”, na metafora cunhada pelo
ex-Ministro Sepulveda Pertence, ou, ainda, por um “tribunal de solistas”, como se
refere Conrado Hubner Mendes (2012).

1 POR QUE CITAM?

Para verificar de modo adequado o impacto da citacdo na compreensao
do discurso, é necessario revisitar alguns aspectos essenciais acerca das facetas
do processo de leitura. De um modo geral, para Maria Helena Martins (1994), ler
€ conceber um processo sensorial, emocional e racional de aproximag¢do de um
sujeito a um objeto proferido que ndo é precisamente estéatico, pois também
estd revestido de carateres pessoais. Assim, 0 processo de apreensao de um
enunciado — escrito, verbal ou simbdlico — é uma interagao direta entre um individuo
com sua historicidade e com aquilo que esta transcrito no momento da acepc¢ao,
que, inclusive, pode mudar conforme o contexto que vige na seara intrinseca
do interlocutor. No entanto, ndo é apenas ao sujeito que apreende a fala que o
objeto reverbera.

A isto que se tratou por “objeto”, na teoria do discurso se dad o nome de
enunciado, pois se pressupde exprimido por alguém no momento da elaboragao
de uma comunicacgao. Aquilo que € proferido se reveste, além da histdria do sujeito
que o receberd, do contexto daquele que emite. Para Bakhtin, todo o discurso
€ orientado e pressupde, necessariamente, uma resposta, € nao tem um fim em
si mesmo (Di Fanti, 2003). O processo discursivo €, portanto, dialégico, o que
torna a concepc¢ao classica da linguagem ultrapassada, ao assumir uma vertente
mais material que conscienciosa. A responsividade se da pela possibilidade de
aproximagao ou divergéncia do que é dito, jamais sendo hermética e isolando
a atividade sensorial do enunciador e do leitor, este tomado em sentido amplo.

1.1 ALGO DA TEORIA DO DISCURSO
De modo especifico, Bakhtin é precursor deste estudo, por meio da Teoria

Enunciativo-Discursiva que considera a linguagem como uma atividade instituida
em um processo concreto no qual o signo — a referida atitude responsiva — se
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instaura de modo ideoldgico. O enunciado, neste sentido, apresenta um valor de
cunho social ao que se firma em relagdo a uma cadeia concreta de significados,
antecipando um discurso ideoldgico ainda ndo dito, mas esperado, dentro da
reacao ao que foi proferido. Nao ha estaticidade, de modo que a linguagem esta
sempre em movimento, num aspecto de tensao, concretizado pela pulsao de que
havera um retorno em relagao ao que se profere.

Verifica-se, portanto, uma constante tensdo entre as vozes sociais
que formulam o elo enunciativo que compde o discurso. Em um estado de
heterogeneidade, em que diversos discursos sdo incluidos dentro de um mesmo
veiculo enunciativo, é possivel verificar o fendbmeno da intertextualidade. Como
indica Lysardo-Dias (2007), o intertexto é o cruzamento de textos na constituigdo de
qualquer obra, sobretudo por meio de citagdes, quando se absorve e transformam
outras producdes conforme se empregam novos trechos. Se o enunciado concreto,
diferentemente das demais oragdes meramente gramaticais, nasce, cresce e morre
dentro do discurso, a polifonia o coloca em certa peremptoriedade, modificando
seus sentidos na medida em que se replica em diversos contextos, mantendo a
tensdo mencionada.

Desde essa perspectiva sociolinguistica, é possivel analisar um dos recursos
discursivos amplamente aplicado na composi¢ao de julgados: a citagao.

A citagdo é modalidade classica da argumentagao moderna e consiste no
uso de afirmagdes anteriormente proferidas por outros agentes, para a fixagao e
validagao de autoridade em afirmagdes proprias. Ela €é amplamente utilizada, seja
na linguagem cotidiana, na academia ou no ambito da argumentagao juridica e
constituicdo de fundamentos para eventuais aplicagdes do Direito na atividade
forense. Pela prépria interdiscursividade, a citagdo é aplicada de modo a dar
movimento e inserir um juizo de confirmacdo a uma ideologia que compde o
tema daquilo a ser exposto.

De um modo geral, Foucault (2014) atribui ao recurso da citagdo o poder
de limitagdo da reproducgao infinita de um enunciado, isolando-o em um certo
contexto social caraterizado pela familiaridade dos signos empregados, pelos tabus
ou pela prépria identificagdo particular com o enunciador do texto citado. Também
€ uma demonstragdo de legitimacado de/por autoridade, através da aplicagdo
continua daqueles mais célebres que “concordam” com o pré-exposto. Citando
constantemente, o autor se exime de eventuais dissonancias, porque hd um outro
envolvido que é posto como responséavel pelo que foi discorrido anteriormente. E
assim que, de modo geral, a replicacao direta ou indireta de um enunciado dentro
de outro faz com que ambos se tornem um sé, promovendo um sentido unico e
uma incorporagao de fontes para melhor consolidagao.

Portanto, é importante compreender que a citagdo € uma parte do discurso
que permite a concatenagdo de vozes com diversos objetivos, intrinsecos e
extrinsecos. Em verdade, conforme Bakhtin, um simples enunciado sera sempre
revestido pela historicidade dos diversos sujeitos que promovem as enunciagdes,
bem como pela daqueles que as recebem, que sdo citados e que replicam a
citacdo anteriormente proferida (Di Fanti, 2003). Assim, ndo € apenas uma via
Unica, mas um emaranhado de sentencgas que se combinam e formam diversos
entendimentos, percebidos por todos da interlocucao.
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Nessa toada, as citagdes sao mais uma vertente do interdiscurso que,
extrinsecamente ou ndo, adicionam camadas as citagdes e permitem que os
sujeitos utilizem a voz do outro para uma série de sentidos pretendidos, como:
a autoridade, o apresentar de fontes que fortalecam o discurso ou o representar
das concordancias ideoldgicas em relagdo aos enunciadores do texto primario.
Deste modo, citar ndo é simplesmente incluir, dentro de uma légica textual, a
fala de um terceiro. Vai além, e cria um vinculo dialégico extenso que ndo pode,
jamais, ser desconsiderado no momento da enunciagao.

1.2 CITACOES, RELACOES, INFLUENCIAS E POLITICIDADE:
MINISTROS CITANDO MINISTROS

Falando mais detidamente das interagdes no campo juridico, mais
especialmente no recorte aqui pretendido, € possivel dizer que quando um julgador
de um corte cita outro (um colega) em seu voto, em regra sua externalizagcio
de confianga ou concordancia com o citado pode ser identificada de pronto.
Igualmente, revela a eventual necessidade de “tomar emprestado” a voz de outros
para que sejam identificadas as narrativas que lhe perfazem o objetivo ideoldgico.
Uma citagdo ndo é um mero emprego de palavras ja utilizadas por outrem para
repetir uma ideia de forma hermética, mas uma ferramenta de argumento de
autoridade e fortalecimento de uma ideologia linguistica por meio do interdiscurso
e da intertextualidade.

Isso se ressalta, ainda, pelo fato de que as citagdes de uns magistrados
a outros se dao, das duas uma, ou no caso do manuseio de textos de outros
julgados (jurisprudéncia) ou de textos dogmaticos/doutrinérios produzidos por
juizes quando se apresentam em papel diverso do de julgadores: o de professores/
pesquisadores/doutrinadores. Diferentemente das fontes do tipo legislagdo em
sentido amplo, incluindo aqui a prépria Constituicdo, que sdo obrigatdrias (diretas,
primarias), jurisprudéncia e doutrina podem ser tomadas como fontes formais
opcionais (indiretas, secundarias) (Shecaira; Struchner, 2016). Portanto, ainda
que em gradacdes diferentes, o julgador que ndo pode ignorar a aplicagado da
legislagdo valida, sob risco de violagdo de dever juridico, ndo é obrigado a seguir
jurisprudéncia — de grau intermediario de obrigatoriedade — ou, menos ainda, a
doutrina.

Isso, por um lado, reforga a circunstancia do argumento de autoridade e
validagao diante da comunidade, quando do uso de fontes opcionais; por outro,
compreender, entdo, o uso e recorréncia de citagao de ministros do STF pela propria
corte, através da citagao a colegas ou, mesmo, como se vera, de autocitagdes, pode
ajudar a compreender parte das relagdes, influéncias, dinamicas e predominancias
no tribunal.

Nesse sentido, por exemplo, hd importante tradicdo estadunidense de
historicamente nomear periodos de suas cortes a partir dos Chief Justice em
atuacgao: Marshall court, Warren court, Rehnquist court, etc. No caso brasileiro, até
pelo sistema de rotatividade na cadeira da presidéncia do STF, uma nomeagao dessa
forma nao faria sentido. Contudo, eventualmente é possivel pensar em periodos
que sdo marcados pela especial influéncia de algum ministro em especifico. E o
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que evidenciam, por exemplo, Ferreira e Fernandes (2013), ao analisarem o que
chamam de cortes Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Medes.

E bem verdade, também, que mesmo a influéncia desses nomes em
determinados periodos da vida do STF ndo necessariamente significou algo como
uma hegemonia ou, mesmo, predominancia de suas posturas em todos os temas. Por
exemplo, é possivel dizer que durante a coincidéncia da atuagao de Moreira Alves
e Sepulveda Pertence no STF, entre 1989 e 2003, este teve particular influéncia
sobre matérias penais, enquanto o primeiro, que foi decano por longos anos de
sua atuacao, teve particular voz em questdes civeis, ainda que ndo apenas nestas
(Kaufmann, 2019).

De toda sorte, é interessante compreender essas dinamicas, relagoes,
influéncias, bem como algo da politicidade da corte. Assim, olhar para as mengdes
e os siléncios; perceber quem cita quem; ou, ainda, quem nunca cita/dialoga
com alguém em especifico; quem tendencialmente se vale de autorreferéncias
(citar a si mesmo); compreender em que circunstancias isso é feito, se a mengéo
€ a outros votos ou, ainda, a trabalhos académicos e/ou doutrinas é bastante
significativo. Tudo isso contribui para compreender um pouco mais da atividade
da suprema corte brasileira.

2 QUEM CITA QUEM? RECORTE £ AMOSTRAGEM, ADIS JULGADAS
£M 2019

Como mencionado, o corpus de analise da pesquisa foi a coleta e verificagao
de 338 decisdes, entre acdrdaos e decisdbes monocraticas, relativas as Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADls) julgadas ou publicadas no ano de 2019
pelo Supremo Tribunal Federal. O levantamento se realizou a partir do acesso ao
portal de pesquisa de Jurisprudéncia da Corte, disponivel pela Internet.! Apds a
selecdo de todos os textos, que incluiu decisées proferidas também em razéo de
Agravo Regimental (AGr) e Medida Cautelar (MC) no curso dessas agdes, foi feito
um mapeamento cruzado de referéncias, identificando os autores enunciativos
das citagdes e classificando-as conforme o volume e a natureza.

O tabelamento desses dados possibilitou tragar de modo mais fino a maior
interacdo dos resultados. Feita a sele¢cdo do corpo, com o objetivo de delinear a
quantidade de citagdes e descobrir o volume de utilizagdo desse recurso linguistico
pelas ministras e ministros, foi realizada a coleta simples de citagdes por meio da
analise individual de cada ADI. Foram desconsideradas as citacdes de obras de
autores ou autoras que nao compde o quadro da corte, mantendo o referencial
dentro do grupo composto pelos préprios componentes do STF, de forma cruzada.

Em seguida, foi realizado um mapeamento das referéncias utilizadas por
cada citante, mediante caracterizagao especifica, que permitiu que fosse construido
um perfil de cada ministro. Nesse sentido, as citagdes foram divididas entre “de
fontes doutrinarias”, “de outros votos”, “citagao direta” e “citagcdo indireta”. A seguir,

serd exposto, em linhas objetivas, o resultado do levantamento realizado.

"https://portal.stf.jus.br/
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Quanto ao volume geral de citagdes, dentre os onze Ministros, aquele que
mais vezes recorreu ao recurso das citagdes a textos de ministros da corte foi o
Min. Alexandre de Moraes, em 47 dos 338 votos analisados. Em seguida, o Min.
Luiz Fux utilizou 31 citagdes. Os Ministros Edson Fachin e Carmen Lucia citaram
20 vezes, cada. Além deles, o Min. Gilmar Mendes realizou 18 citagdes, Min. Rosa
Weber se valeu de citagdes por 14 vezes e o Min. Luiz Roberto Barroso evocou
10 citagdes. Ao mesmo tempo, os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski citaram, cada um, 5 vezes. Por fim, em menor incidéncia, o Min.
Celso de Mello realizou apenas uma citagao.

Tabela 1 — Representacdo visual da quantidade de citagcdes por Ministros

Ministro(a) Quantidade de citagbes
Min. Alexandre de Moraes 48
Min. Luiz Fux 31
Min. Carmen Lucia 20
Min. Edson Fachin 20
Min. Gilmar Mendes 18
Min. Rosa Weber 14
Min. Luis Roberto Barroso 10
Min. Marco Aurélio 5
Min. Ricardo Lewandowski 5
Min. Dias Toffoli 4
Min. Celso de Mello 1

Fonte: Elaboragdo dos autores (2024)

Ainda quanto ao quadro geral, foi possivel levantar quais os sujeitos que
compuseram os textos originais utilizados, isto €, quem foram os mais citados.
Nesse sentido, somando cita¢gdes a doutrinas e a votos, o Ministro mais citado
foi Gilmar Mendes, com 48 no total, seguido pelo Min. Celso de Mello, com 44, e
o Min. Alexandre de Moraes com 32 mengdes. Por se tratar de um montante que
engloba tanto mengdes a votos como a textos doutrindrios, seria de se esperar
uma légica segundo a qual julgadores mais antigos na Corte fossem mais citados
ou, pelo menos, estivessem dentre os mais citados. Porém, essa légica nao se
confirma completamente. Dentre os Ministros que atuaram na corte em 2019,
Marco Aurelio, que tomou posse em 1990, era o segundo mais antigo, atras apenas
de Celso de Mello, na corte desde 1989. O Min. Marco Aurélio, no entanto, foi
citado apenas 24 vezes, sendo, portanto, apenas o sexto mais citado.

Tabela 2 — Representacdo visual da quantidade de citagcdes a Ministros

Ministro(a) Quantidade de vezes que foi citado
Min. Gilmar Mendes 48
Min. Celso de Melo 44
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Min. Alexandre de Moraes 32
Min. Luis Roberto Barroso 29
Min. Dias Toffoli 24
Min. Marco Aurélio 24
Min. Luiz Fux 16
Min. Carmen Lucia 13
Min. Ricardo Lewandowski 1
Min. Rosa Weber 9
Min. Edson Fachin 7

Fonte: Elaboragdo dos autores (2024)

Nas proximas se¢des detalharemos os dados acerca das citagdes a trabalhos
doutrinarios produzidos por Ministros. O tratamento das citagdes a votos, isto &,
material jurisprudencial, extrapola o objetivo central deste trabalho, de modo que
sera deixado a ser feito em outra comunicagao, autdbnoma, ainda por se construir.

3 “MINISTROS DOUTRINADORES”: ANALISE DAS CITAGCOES DE
FONTES DOUTRINARIAS DE AUTORIA DE OUTROS MINISTROS

A aceitacdo do status da doutrina como fonte formal do direito ndo é
unanime. Teorias do direito mais tradicionais por vezes questionam essa sua
caracterizagao, sobretudo sob a alegagao de que a doutrina ndo seria diretamente
emanada por nenhuma fonte do poder estatal e/ou, ainda, por ela ndo ter de fato
um carater vinculativo de observagao obrigatodria, isto €, ndo ter imperatividade
(Reale, 2003; Ascencdo, 2005).

Por outro lado, aqueles que a qualificam dentre as fontes formais do
direito o fazem considerando sua validacdo desde uma perspectiva histérica (Mata
Machado, 1995) ou, ainda, porque identificam a doutrina como um “elemento
imprescindivel para o conhecimento e a aplicagdo do direito” (Dimoulis, 2016, p.
185), mesmo que reconhecendo sua ndo vinculatividade. Nesse sentido, & possivel
apontar a doutrina, pelo menos, como uma fonte indireta, opcional ou secundaria,
cujo valor argumentativo é evidente, ainda que sua utilizagao nao seja obrigatéria
(Shecaira; Struchiner, 2016).

Independentemente das discussdes acerca das funcdes da doutrina, fato é
que textos dogmaticos e doutrinarios sdo amplamente utilizados como elementos
de construgao e validagao de argumentos juridicos, inclusive em decisdes. Nesse
aspecto, é possivel apontar para uma curiosa circunstancia, bastante comum no
Brasil, ainda que nao exclusivamente de nosso cenario, que é a da existéncia de
personagens do campo juridico que desempenham, ao mesmo tempo, o papel
de julgadores e de doutrinadores. Casos em que, de algum modo, & possivel dizer
haver confusdo entre o “soberano-decisor” e o “analista-critico”. Had uma série de

2Cf. Rodrigues Junior, 2010.
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apontamentos possiveis a esse contexto, mas que o tratamento detido demandaria
um trabalho especifico que nao este.

Fato é que essa circunstancia também se faz representada na figura de
alguns dos membros do Supremo Tribunal Federal. As formagdes e atuagdes
académicas dos ministros sdo das mais diversas, alguns ndo desempenham
atividades académicas de maior projegao, outros possuem titulo de mestre, de
doutor, livre-docentes e, mesmo, sao ou foram docentes em importantes instituicdes
nacionais.? Além disso, alguns dos ministros, ao mesmo tempo em que atuam como
magistrados, também sdo conhecidos e reconhecidos por trabalhos “teéricos” e/
ou “dogmaticos”, publicados em livros, periédicos e coletdneas. Mais que isso,
alguns dos membros da corte sdo verdadeiros campedes de vendas de famosos
Manuais/Cursos de Direito Constitucional, bestsellers que comumente tém sido
identificados como obras de “doutrina”, de modo que poderiam ser tratados, de
certo modo, como verdadeiros ministros doutrinadores.

Para efeitos da presente abordagem, ndo nos detemos em analisar essas
publicagdes em si, mas como elas foram utilizadas e citadas na corte, seja em
citagdes entre os ministros, seja em “autocitagdes”, nas ADlIs julgadas pelo STF
em 2019.

Em relagdo ao objeto das citagdes, foi feita uma divisdo especifica de
citagcdes de votos e julgados e citacdes a fontes doutrinadrias. A partir disso, foi
possivel verificar que o Ministro mais citado, nesse recorte, também foi Gilmar
Mendes, em que sdo citantes os colegas: Min. Dias Toffoli (1 vez), Min. Rosa Weber
(2 vezes), Min. Luiz Fux (6 vezes), Min. Edson Fachin (9 vezes) e Min. Carmen Lucia
(4 vezes). O Min. Gilmar Mendes cita a prépria “doutrina” em cinco ocasiées. Suas
obras mais citadas foram, respectivamente, seu “Curso de Direito Constitucional”
nas edi¢des de 2011, 2015, 2016, 2017 e 2018, todas elas em coautoria com Paulo
Branco; “Jurisdicdo Constitucional” (Mendes, 1993), “Comentaérios a Constituicio
do Brasil” (Mendes, 2013), e “Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais”
(Mendes, 2002). Quando se trata das citagdes feitas pelo préprio Min. Gilmar
Mendes a doutrinas, ele apenas faz mengao as proprias obras durante seus votos,

3 De acordo com as informagdes constantes na plataforma Lattes do CNPq (https://lattes.
cnpa.br/), que sdo preenchidas pelos proprios usudrios donos dos curriculos — portanto,
"autodeclaragdes” —dentre os ministros que atuaramem 2019 no STF, foram docentes em grandes
universidades Brasileiras: Gilmar Mendes (UnB, 1995-2014, aposentado como Professor Adjunto,
e IDP 1998-autal); Roberto Lewandoski (USP, 1982-2023, inclusive como Professor Titular de
Teoria Geral do Estado); Luis Roberto Barroso (UERJ, 1982-atual, inclusive como Professor Titular
de Direito Constitucional); Carmen Ldcia (PUC Minas, 1983-atual); Luiz Fux (UERJ, 1977-atual,
inclusive como Professor Titular de Processo Civil); Edson Fachin (UFPR, 1999-2015, inclusive
como Professor Titular de Direito Civil, e PUC/PR); Alexandre de Morais (USP, 2003-atual, como
Professor Associado com Livre-Docéncia, tendo se tornado Professor Titular em 2024). Em
todos esses casos, os ministros possuem curriculo atualizado pelo menos até 2023, a excegao
do perfil da Min. Carmen Lducia, cuja Ultima atualizagdo, até o momento de submissdo deste
artigo, foi em 2005. Curiosamente todos esses Ministros fizeram suas graduagdes em Direito
nas instituicdes nas quais se tornaram professores, a excegao de Ricardo Lewandowski, que
se formou na Faculdade de Direito de Sdo Bernardo, autarquia municipal da qual também foi
professor entre 1979-1993 (o Professor-Ministro também tem graduacdo em Ciéncia Politica pela
Fundag3o Escola de Sociologia e Politica de S&o Paulo). Quanto aos graus doutorais, igualmente
todos foram obtidos nas faculdades nas quais os referidos ministros tornaram-se docentes,
neste caso as excegdes sdo Gilmar Mendes, Carmén Lucia e Edson Fachin que se doutoraram:
Gilmar Mendes na Universidade de Miinster, Alemanha; Carmén Lucia, na USP; e Fachin na PUC/
SP. Nao possuem curriculo na plataforma lattes: Celso de Mello, Marco Aurélio Mello, Dias Toffoli
e Rosa Weber, que sdo graduados em Direito, respectivamente, pela USP, UFRJ, USP e UFRGS.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 166


https://lattes.cnpq.br/
https://lattes.cnpq.br/

sem recorrer a qualquer trabalho de qualquer de seus colegas de corte, em nenhuma
ocasido. Quatro citagdes realizadas pelo Min. Gilmar Mendes sdo da obra “Curso
de Direito Constitucional”, em duas edi¢des diferentes (Mendes; Branco, 2016;
Mendes; Branco, 2017), e apenas uma vez a obra “Jurisdicdo Constitucional”
(Mendes, 1993).4

Tabela 3 — Representacdo visual da relacdo de Ministro
citante x obra citada de Gilmar Mendes

Ministro(a) citante Obra citada de autoria de Gilmar Mendes
Curso de Direito Constitucional (2016)

Min. Gilmar Mendes  Jurisdicdo Constitucional (1993)
Curso de Direito Constitucional (2017)
Curso de Direito Constitucional (2015)
Comentérios a Constituicdo do Brasil (2013)
Curso de Direito Constitucional (2015)

Min. Luiz Fux Curso de Direito Constitucional (2016)
Comentérios a Constituicdo do Brasil (2013)
Curso de Direito Constitucional (2015)

Min. Carmen Lucia Curso de Direito Constitucional (2011)
Curso de Direito Constitucional (2016)
Curso de Direito Constitucional (2018)
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais (2002)

Min. Dia Toffoli Curso de Direito Constitucional (2017)

Min. Edson Fachin

Min. Rosa Weber

Fonte: Elaboracdo dos autores (2024)

O Min. Alexandre de Moraes, por sua vez, tem sua doutrina citada ao menos
19 vezes. Além das autocitagdes, que sdao dezesseis, ha uma citagao feita pelo Min.
Celso de Melo a “Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional”
(Moraes, 2003) e duas citagdes realizadas pelo Min. Luiz Fux, uma para cada uma
das obras “Direito Constitucional Administrativo” (Moraes, 2007) e “Constituicdo
Federal Comentada” (Moraes, 2018). Todas as demais citacdes feitas de textos do
Min. Alexandre de Moraes foram proferidas por ele mesmo, em seus votos, e dizem
respeito a uma mesma edicdo do manual “Direito Constitucional” (Moraes, 2017)
e, num dos casos, ao texto “Integracdo na drea de Segurancga Publica” (Moraes,
2018b), curiosamente, publicado em obra organizada pelo Min. Dias Toffoli.

O Min. Luis Roberto Barroso é citado, ao todo, sete vezes. Elas foram
realizadas pelo: Min. Edson Fachin (2 vezes), Min. Rosa Weber (1 vez) e Min. Luiz
Fux (4 vezes). Dentre suas obras citadas, aquela que possui maior incidéncia é “O
Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro”, (Barroso, 2014), seguida

4 Aqui, registra-se que de um modo geral os votos ndo apresentam as informacgdes sobre as
referéncias de forma sistematizada ou ajustada a algum padrao de normalizagdo. Em todos os
casos, buscamos relacionar e adequar as informagdes aos padrdes de normalizagdo académica.
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por “Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo”, (Barroso, 2003) e de capitulo
publicado na obra “Tratado de Direito Financeiro”, de coordenagao de Ives Gandra
da Silva Martins, Gilmar Mendes e Carlos Valdes do Nascimento (Barroso, 2013).
Nao se encontrou autocitagao feita pelo préprio ministro. Na verdade, de um
modo geral o Min. Roberto Barroso ndo recorreu a citagdes doutrinarias, nem a
si, tampouco a trabalhos de qualquer colega.

A Min. Carmen Lucia também é citada sete vezes, sendo cinco autocitacdes
e duas citacdes realizadas pelo Min. Luiz Fux. Nesse caso, a obra mais citada é
“Principios Constitucionais dos Servidores Publicos”, (Rocha, 1999), seis vezes,
além de “Principio Constitucional da Igualdade”, (Rocha, 1990), citada uma vez.
Além da prépria doutrina, a Ministra cita, também, a doutrina “Curso de Direito
Constitucional” do Min. Gilmar Mendes quatro vezes.

O Ministro Ricardo Lewandowski é citado apenas uma vez pelo Min. Luiz
Fux, pelo artigo “Consideracdes sobre o Federalismo Brasileiro” (Lewandowski,
2013). Em contrapartida, ele, em nenhum momento, faz citagdes. Da mesma forma,
o Ministro Dias Toffoli ndo tem qualquer trabalho citado e s6 faz uma citagao, ao
manual do Min. Gilmar Mendes (2016).

Chama a atencao o uso de autocitagdes, nas quais os Ministros se utilizam
de obras de sua prépria autoria para redigir aspectos do voto proferido. Neste
sentido, aquele que se vale mais vezes desse expediente € o Min. Alexandre de
Moraes, com especial énfase ao uso de seu “Direito Constitucional”, em diversas
edi¢des.

Tabela 4 — Representacdo visual da quantidade
de vezes em que um Ministro se autocita

Ministro(a) citante Quantidade de autocitagdes
Min. Alexandre de Moraes 16

Min. Carmen Lucia 5

Min. Gilmar Mendes 5

Fonte: Elaborag&o dos autores (2024)

Além dos dados objetivos levantados acerca de quem cita e quem é
citado, foi possivel realizar um esbog¢o das circunstancias de cada uma das
citacdes apresentadas. Em um primeiro momento, de todas as ADI analisadas
nas quais foram identificadas citagdes, foram extraidas as tematicas principais
que permeiam a ementa de cada julgado. Sdo tematicas relativas a: Direito
Administrativo, Competéncia Legislativa, Direitos Fundamentais, Direitos Sociais,
Forma Federativa, Impedimento e Suspeicao, Imunidades Formais, Orgaos Essenciais
a Justica, Separagao dos Poderes, Previdéncia Social, Principios Constitucionais
Formais, Direito do Trabalho e Direito Tributério. Abaixo, estdo elencadas as matérias
abordadas com maior frequéncia, quais as obras utilizadas para fundamentar as
decisdes e qual o Ministro mais citado.
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Tabela 5 — Representacdo visual da quantidade de
abordagens, obras e Ministros doutrinadores por matéria

Matéria Quantidade de Obras utilizadas Ministro mais citado
abordagens
Competéncia 16 Direito Constitucional Min. Gilmar Mendes,
(Moraes, 2017) citado 9 vezes, 7 delas
Constituicdo Federal pela obra:
Comentada (Moraes, Curso de Direito
2018) Constitucional
Curso de Direito (Mendes; Branco,
Constitucional (Mendes;  2015; Mendes; Branco,
Branco, 2015; Mendes; 2016),
Branco, 2016)
Integracéo na érea
de Seguranca Publica
(Moraes, 2018b)
Direito 1 Direito Constitucional Min. Carmen Llcia,
Administrativo (Moraes, 2017) citada 6 vezes, pela
Direito Constitucional obra: Principios
Administrativo (Moraes, ~ Constitucionais dos
2007) Servidores Publicos
O Controle de (Rocha, 1999)
Constitucionalidade
no Direito Brasileiro
(Barroso, 2014)
O Sistema Constitucional
Orcamentario (Barroso;
Mendonca, 2013)
Principios
Constitucionais dos
Servidores Publicos
(Rocha, 1999)
Federacgao 9 Curso de Direito Min. Gilmar Mendes,
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Constitucional (Mendes,
2015)

Constituicao do Brasil
Interpretada (Moraes,
2013)

Servico de Transporte
Ferroviario e Federacdo
(Barroso, 2007)

citado 6 vezes, 5 delas
pela obra: Curso de
Direito Constitucional
(Mendes; Branco,
2015; Mendes; Branco,
2016)
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Imunidades 3 Interpretagao e Aplicacdo Min. Barroso, 2 vezes,

Formais da Constituicdo (Barroso, na obra: Interpretacdo
2003) e Aplicacdo da
Curso de Direito Constituigdo (Barroso,

Constitucional (Mendes; 2003)
Branco, 2017)

Direitos Sociais 2 Principio Constitucional ~ Uma citagdo cada
da Igualdade (Rocha,
1990)

Hermenéutica
Constitucional e Direitos
Fundamentais (Mendes;
Coelho; Branco, 2002)

Fonte: Elaboragdo dos autores (2024)

Diante da amostragem, a matéria de “Competéncia” foi abordada 16 vezes,
por via de citagcdo. Os Ministros “citantes”, neste caso, se valeram das obras “Direito
Constitucional” (Moraes, 2017), “Constituicdo Federal Comentada” (Moraes, 2018),
“O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”
(Mendes, 2000), “Curso de Direito Constitucional” (Mendes, 2015), “Integragdo
na area de Seguranga Publica” (Moraes, 2018b). O Ministro mais citado neste
topico foi Gilmar Mendes, nove vezes. Neste sentido, a obra a qual os ministros
mais recorreram foi seu “Curso de Direito Constitucional” (Mendes; Branco, 2015;
Mendes; Branco, 2016). Utilizaram estas citagdes os Ministros “citantes” Alexandre
de Moraes, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

O tema de Direito Administrativo foi abordado 11 vezes. Para o tépico,
os Ministros “citantes” se utilizam das obras “Direito Constitucional” (Moraes,
2017), “Direito Constitucional Administrativo” (Moraes, 2007), “O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro” (Barroso, 2014), “O Sistema Constitucional
Orcamentario” (Barroso, 2013), “Principios Constitucionais dos Servidores Publicos”
(Rocha, 1999), sendo esta a obra mais citada, em seis ocasides. Abordam este
tema mediante cita¢cdes a doutrina de colegas os Ministros: Alexandre de Moraes,
Carmen Lucia, Luiz Fux e Rosa Weber. A Ministra Carmen Lucia é a mais citada
nesta tematica, seguida do Min. Alexandre de Moraes e o Min. Luis Roberto Barroso.

A tematica Federagao é debatida através de citagdes nove vezes. Se
utilizaram de citagdes, para este tema, os Ministros Alexandre de Moraes, Luiz
Fux, Carmen Lucia, Edson Fachin e Gilmar Mendes. Ha duas autocita¢gdes do Min.
Alexandre de Moraes as suas obras “Constituicdo do Brasil Interpretada” (Moraes,
2013) e “Direito Constitucional” (Moraes, 2016). O Min. Luiz Fux cita o Min. Barroso,
em referéncia a obra “Servico de Transporte Ferroviario e Federagdo” (Barroso,
2007).

Da mesma forma, ha trés casos de citagdes referentes ao tema de
Imunidades Formais. Neste sentido, o Min. Edson Fachin se utiliza, duas vezes,
da obra “Interpretacao e Aplicagdo da Constituicdo” , de Luis Roberto Barroso
(2003). Enquanto o Min. Dias Toffoli se utiliza uma vez da obra “Curso de Direito
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Constitucional”, de Gilmar Mendes (Mendes; Branco, 2017), para se referir a esta
tematica.

Quanto a matéria Direitos Sociais, ela foi abordada através de citagdes
duas vezes, pelas Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber. Além da autocitacao
da Min. Carmen Lucia, ao “Principio Constitucional da Igualdade” (Rocha, 1990),
ha citagdo feita ao Min. Gilmar Mendes em obra em coautoria “Hermenéutica
Constitucional de Direitos Fundamentais” (Mendes; Coelho, Branco, 2002)", pela
Min. Rosa Weber.

Quanto ao tema dos “Orgdos Essenciais & Justica”, sdo os Ministros
Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Carmen Lucia, Edson Fachin e Luiz Fux que se
utilizam de doutrinas para formular a argumentagao. Citado trés vezes, o Min. Gilmar
Mendes tem referidas as obras “Curso de Direito Constitucional” (Mendes; Branco,
2015), por Carmen Lucia e Fux, e seu verbete ao art. 94, na obra “Comentarios
a Constituicdo do Brasil (Mendes; Streck, 2013), por Fachin. O Min. Alexandre
de Moraes promove citacdo da prépria doutrina, “Direito Constitucional” (2017),
assim como a Min. Carmen Luclia utiliza sua obra “Principios Constitucionais dos
Servidores Publicos” (2000). Por fim, além da mencionada mengéo ao trabalho
de Gilmar mendes, o Min. Luiz Fux cita a produgao académica do Min. Ricardo
Lewandowski (2013) “Consideracées sobre o Federalismo Brasileiro” e a obra do
Min. Luis Roberto Barroso (2014) “O Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro”.

A temética Direito do Trabalho é tratada através de citagao por duas vezes
pelo Min. Alexandre de Moraes. As duas abordagens sao realizadas em autocitacao
a "Direito Constitucional” (Moraes, 2017). De mesmo modo, a matéria tributéaria
€ abordada por citagdes apenas por este Ministro, também pela obra “Direito
Constitucional” (Moraes, 2017).

Os temas Direitos Fundamentais, Fazenda Publica, Impedimento e
Suspeicao, Poder Legislativo, Poder Judiciario, Separagao dos Poderes e Previdéncia
Social sdo abordados por citagdes, apenas uma vez cada. Direitos fundamentais
e Fazenda Publica sdo, em unanimidade, abordados pelo Min. Gilmar Mendes a
partir da citacdo de sua prépria obra, “Curso de Direito Constitucional” (Mendes;
Branco, 2017). A temética de Impedimento e Suspeicdo € abordada pelo Min.
Alexandre de Moraes em autocitacao a obra “Constituicdo do Brasil Interpretada
e Legislagdo Constitucional” (Moraes, 2011). Acerca de Poder Legislativo, a Min.
Rosa Weber se utiliza da obra “Curso de Direito Constitucional”, de Gilmar Mendes
(Mendes; Branco, 2018). O tema Poder Judiciério é abordado pelo min. Gilmar
Mendes, citando a propria obra “Jurisdicdo Constitucional” (Mendes, 1999). A
Separacgao dos Poderes é tratada pela Min. Carmen Lucia por citagdo a obra “Curso
de Direito Constitucional”, de Gilmar Mendes (Mendes; Branco, 2011). O assunto
da Previdéncia Social € argumentado com citagao pelo Min. Fux, por meio da obra
“O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro” (Barroso, 2014).

Acerca dareciprocidade entre as citagdes, de modo bastante curioso, ndo
ha exata bilateralidade entre elas. Por exemplo, a Min. Carmen Lucia cita o Min.
Gilmar Mendes, que apenas utiliza a sua prépria doutrina. O Min. Celso de Mello
cita o Min. Alexandre de Moraes, mas este, como ja exposto, ndo o cita, como ja
exposto. O Min. Edson Fachin cita os Min. Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes,
mas estes ndo “retornam” a citagdo em momento algum. O mesmo ocorre em
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relagdo as citagdes feitas pelo Min. Luiz Fux aos Ministros Alexandre de Moraes,
Luis Roberto Barroso, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, que
nao o citam. A Min. Rosa Weber cita os Ministros Luis Roberto Barroso e o Ministro
Gilmar Mendes, mas nenhum deles a cita.

No entanto, o resultado acima ndo descaracteriza eventual didlogo. Isso
porque, ainda que nao exista uma interlocugao direta, o discurso reverbera e
promove os seus efeitos dialégicos, ainda que aparentemente isolados. Mesmo
pela citagdo comum de diversos ministros em relagdo ao mesmo objeto, é cabivel
identificar a reverberagao da utilizagdo de um autor em detrimento de outros para
determinadas matérias, o que se faz extremamente relevante para tragar um perfil
comunicativo entre os Ministros.

CONCLUSAO

A utilizacao de citagdes doutrinarias, como dito, € recurso argumentativo
corrente na atividade do campo juridico, seja com o intuito tedrico-dogmatico,
seja no seu uso como fonte do direito. Em muitas circunstancias, é possivel dizer
que seu manuseio pode ser mais ou menos coerente, mais ou menos aleatério,
mais ou menos performatico, alternando entre a tentativa de demonstragcao de
erudicdo e a efetiva utilizagdo para demonstracao das razdes justificadoras da
decisdo. Assim, embora seja fonte de carater ndo obrigatério, a referéncia a uma
obra ou texto tedrico-dogmatico de uma autora ou autor, imprime ou, pelo menos,
aspira aceitabilidade, respeito e fundamentacgao as decisdes jurisdicionais.

Quando ha a confusao entre “soberano-decisor” e “critico-analista”, essa
camada toma outras dimensdes. A mengao a um doutrinador que também ocupa
cargo dentre os poderes constituidos, especialmente para o desempenho da
atividade jurisdicional —uma vez que os 6rgaos do judiciario ndo tém sua legitimidade
sustentada pela via do voto popular — acaba por reforgar o lugar simbdlico de
autoridade de fala daquele julgador.

Mais ainda, quando essa citagao é feita por um colega de corte, isso também
pode representar certa deferéncia e reconhecimento de alguma ascendéncia do
julgador citado sobre os demais juizes. Assim, ministros mais citados por colegas,
talvez possam ser tendencialmente identificados como figuras de relativa maior
influéncia na corte e no campo.

Nao por acaso, no levantamento realizado, os ministros mais citados por
colegas foram Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso. Gilmar
Mendes, na Corte desde 2002, decano desde 2021, muito atuante e presente
perante a opinido publica e meios de comunicagao; Alexandre de Moraes, com
importante atuagao durante as elei¢des de 2022, quando na presidéncia do TSE,
bem como no combate as fake news e na defesa das instituicdes do Estado de
Direito, particularmente na conducdo do controverso Inquérito 4.781/DF — no
que, de um modo geral, tem tido amplo apoio e suporte dos colegas de corte; e
Luis Roberto Barroso, Presidente da Corte desde 2023, também bastante atuante
perante a opinido publica; para além de autores de best sellers juridicos, e docentes
de importantes instituicées (UnB, USP e UERJ, respectivamente), muitas vezes sdo
aqueles que mais tém se destacado no debate publico dos ultimos anos. Isso tem
ocorrido com os trés ministros, por vezes, se apresentando como vozes coincidentes
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(Fernandes, 2020; Guillino, 2023), mas, também, com eles se apresentando como
0s personagens centrais das maiores tensdes publicas entre membros do tribunal
(Teixeira; Chaib, 2024; Bilenky, 2024, Poder 360, 2024). Isso pode apontar para
uma eventual disputa por maior protagonismo e influéncia na corte, o que, abem
da verdade, nos parece natural da dinamica de qualquer corpo colegiado.

Por outro lado, o alto indice de autocita¢gdes pode ser lido a partir de duas
dimensdes, que ndo se anulam. A primeira delas diz respeito ao fato de que os
votos no Supremo nao sao fruto, apenas, do trabalho individual de um ministro,
mas de todo o gabinete e equipe por ele geridos e comandados. Os nimeros
da suprema corte brasileira sdo hiperbdlicos e, mesmo com todas as reformas
processuais implementadas nas uUltimas décadas, especialmente desde a EC
45/2004, a entrada anual de novas agées nos gabinetes é contada na casa dos
milhares®. Assim, é compreensivel que a equipe de assessores busque construir
as razdes decisdrias dos votos expressando da forma mais fiel e coerente possivel
as premissas e raciocinio juridico do ministro que, em ultima instancia, assume a
responsabilidade pelo julgado.

Reconhecer isso, no entanto, ndo impede a conclusao de que, olhando
para os quadros de citagdes de uns ministros pelos outros — em especial, de
trabalhos académicos de ministros doutrinadores ou, pelo menos, de ministros
enquanto doutrinadores, por outros ministros —ha um baixissimo indice de didlogo
tedrico-juridico entre eles, ao menos desde esse elemento e recorte de andlise.

Mais que isso, é possivel afirmar que o quadro geral que demonstra haver
mais autocitagdes que citagdes propriamente ditas, isto €, os ministros citarem
mais trabalhos préprios que de outros colegas, reforga a leitura de que a corte
seria um “arquipélago de onze ilhas” ou um “tribunal de solistas”, ainda que essas
leituras envolvam outros componentes relevantes, como tomada de decisdes
monocraticas, o modelo de deliberacao etc.

Mais uma dimensao para essa andlise diz respeito a verificagao dos didlogos
que sdo estabelecidos entre os ministros a partir de citagdes a outros votos ou
julgados proferidos por colegas. Isto &, para o debate feito ndo a partir de fontes
tedrico-dogmaticas, doutrina, mas a partir de fontes jurisprudéncias. Essa andlise,
no entanto, é objeto de comunicagdo diversa, com o escopo diferente desta,
ainda por se construir.
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RESUMO

O estudo investiga as transformacdes histéricas e sociais que moldaram a concepgao
e exercicio do direito de propriedade, focalizando sua fungdo social e a intervengao
estatal quando esta ndo é cumprida. O objetivo € analisar as bases que legitimam a
atuacdo do Estado em casos de propriedades que ndo atendem a sua fungdo social.
Diante da persisténcia de uma visdo privatista da propriedade e da relutancia do Poder
Judicidrio em adotar uma abordagem maisinclusiva, o estudo propde uma reflexao critica
sobre o tema. Utilizando como instrumentos metodoldgicos a revisdo bibliografica e a
analise de caso, o estudo se apoia em conceitos fundamentais para compreender a
funcdo social da propriedade, culminando na andlise do caso Bubas, ocorrido em Foz
do Iguacu. Entende-se que, além de ser um direito individual, a propriedade deve ser
vista como um instrumento para o desenvolvimento social e a garantia de direitos
sociais, sendo o principio da fungdo social essencial nesse processo. Os resultados
destacam a persisténcia de uma compreensdo arraigada da propriedade como um
direito eminentemente privado ao longo da histéria, dificultando sua evolugdo para um
instrumento de justica social. Observa-se um progresso significativo na maneira como
o direito de propriedade é tratado judicialmente, especialmente quando confrontado
com outros direitos fundamentais, como o direito a habitagdo. O estudo revela a
complexidade e os desafios envolvidos na reconciliagdo dos direitos individuais de
propriedade com as demandas coletivas da sociedade, destacando a importancia de
uma abordagem mais inclusiva e sensivel por parte do Judiciario e do Estado.
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ANALYSIS OF THE BUBAS CASE AND THE
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ABSTRACT

The study investigates the historical and social transformations that have shaped the
conception and exercise of property rights, focusing on their social function and state
intervention when this is not fulfilled. The aim is to analyze the grounds that legitimize
the State’s action in cases where properties do not meet their social function. Given
the persistence of a privatist view of property and the reluctance of the Judiciary to
adopt a more inclusive approach, the study proposes a critical reflection on the topic.
Using bibliographic review and case analysis as methodological tools, the study relies
on fundamental concepts to understand the social function of property, culminating in
the analysis of the Bubas case, which occurred in Foz do Iguagu. It is understood that,
besides being anindividual right, property should be seen as a tool for social development
and the guarantee of social rights, with the principle of social function being essential
in this process. The results highlight the persistence of a deeply rooted understanding
of property as an essentially private right throughout history, hindering its evolution
into an instrument of social justice. There is significant progress in the way property
rights are treated judicially, especially when confronted with other fundamental rights,
such as the right to housing. The study reveals the complexity and challenges involved
in reconciling individual property rights with society’s collective demands, emphasizing
the importance of a more inclusive and sensitive approach by the Judiciary and the
State.
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INTRODUCAO

A ideia de propriedade, diante das frequentes mudangas sociais, passou
por inumeras concepgdes ao longo dos séculos. Além disso, hda um grande nimero
de propriedades sem utilizagdo, uma parte delas motivada pela especulagdo
econdmico-imobilidria, enquanto outra parte se encontra em situagdo de abandono.
Esse problema ocorre tanto nas propriedades rurais quanto nas propriedades
urbanas, nas pequenas e nas grandes cidades e, quando ocorre, essa propriedade
deixa de cumprir sua fungao social.

Com as continuas transformagdes no constitucionalismo ao longo do século
XX, no sentido de atribuir maior relevo juridico aos mandamentos principiolégicos,
e o advento, no Brasil, da Constituicdo Federal de 1988, houve uma elevagao da
ideia de funcao social dos direitos, em especial no que tange a propriedade, uma
vez que constou no texto constitucional o principio como direito fundamental
que limita o direito a propriedade.

Diante da grande demanda de pessoas por terra, seja nas cidades para
constituirem suas moradias, seja nos campos como instrumento de manutengéao
do direito a vida e ao trabalho, com os espagos cada dia mais escassos, o principio
da fungao social da propriedade é assunto de grande relevancia no ordenamento
juridico brasileiro.

Em virtude da manutengao social de uma visao privatista da propriedade e,
em certa medida, do Poder Judicidrio ainda referendar o posicionamento exclusivista,
pretende-se, com o presente estudo, analisar as bases aptas a fundamentar a
efetiva intervencao do Estado nos casos em que a propriedade nao cumpre sua
fungao social.

Ainda, busca-se apresentar o posicionamento do Poder Judiciario através
do estudo de decisdes proferidas no processo 0001128-90.2013.8.16.0030,
conhecido popularmente na cidade de Foz do Iguagu, Estado do Parand, como
caso Bubas —em referéncia ao sobrenome dos proprietarios do imdvel e autores
da acdo de reintegracdo de posse.

Partiu-se da hipdtese de que a falta de atencdo ao mandamento
constitucional da observancia da fungao social da propriedade leva a manutencao
de um estado de coisas em que direitos fundamentais como trabalho, moradia
e dignidade da pessoa humana permanecem em situagdo de negligéncia. Por
vezes, as dificuldades inerentes a ndo alteragao da orientacgao juridica referente ao
contexto de observancia da funcao social da propriedade demandam um debate
sobre o papel normativo do principio em questdo, na garantia de distribuigdo social
do direito a propriedade, cuja valoragao requer do Judiciario um posicionamento
condizente com o texto constitucional.

Nesse sentido, a pesquisa tem como objetivo geral analisar a evolugéo
da compreensao do direito a propriedade, desde uma compreensao privatista do
instituto, até o texto Constitucional de 1988, no qual ficou consignado o principio
da fungédo social da propriedade, uma importante limitacdo no que tange ao abuso
do direito a propriedade. A consecugao do objetivo se dard por meio de analise
histérica e juridica do direito a propriedade; da explicitagado do principio da fungao
social do direito a propriedade como forma de garantia do cumprimento de direitos
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fundamentais; bem como pela andlise do entendimento do Poder Judiciario, a
partir de estudo de caso, sobre o tema.

Para o tracado do problema em busca da evidéncia da necessidade de
mudanga na compreensao do direito a propriedade, o estudo seguird o caminho
do método hipotético dedutivo e se apoiard no método hermenéutico como
uma abordagem de procedimento. Este uUltimo guiara a pesquisa, pois enfoca
a compreensdo da realidade social, reconhecendo a conexao entre intérprete
e direito por meio da linguagem. Para tanto, serd instrumentalizada por meio da
revisdo bibliografica, utilizando-se de livros, artigos e documentos eletronicos,
bem como por meio de estudo de caso.

Num primeiro momento, faz-se uma analise do direito a propriedade,
levando em consideragao os desdobramentos histéricos que ajudaram a construi-
lo na forma que hoje nos é apresentado, além de vislumbra-lo na ética juridica
contemporanea.

Depois, dedica-se a pesquisa em apresentar e discutir as caracteristicas
do principio da fungao social da propriedade, derivadas do conceito de fungao
social dos direitos, vislumbrando de forma histdrica, socioldgica e juridica como
esse principio foi aplicado no direito brasileiro.

Por fim, serdo abordadas as formas de intervengao do Estado na propriedade,
analisando o instituto da desapropriagdo nos casos em que a propriedade ndo
atenda a sua funcao social. Sera feita, ainda, uma analise do processo 0001128-
90.2013.8.16.0030, que tramitou na 2? Vara da Fazenda Publica da Comarca de
Foz do Iguacgu, Estado do Paran3, visto que o processo culminou em decisdes que
tocam no principio da fungao social da propriedade, bem como tendo em conta
a grande repercussao do processo.

1 O DIREITO A PROPRIEDADE EM SEUS DESDOBRAMENTOS
HISTORICOS

Nao é de hoje o desejo patrimonialista das pessoas. Ha muito tempo, o ser
humano ja buscava conquistar aquilo que entendia ser necessario para promover
conforto e seguranca para si e para sua familia. Porém, do que adiantariam conquistas
sem que houvesse formas de protegé-las, visto que, assim como ele possuia
objetivos, outros também os possuiam? Dessa forma, quanto maiores os objetivos
e conquistas, maiores as dificuldades em proteger as propriedades angariadas.

Diante dessa situagdo, com o passar dos anos € com as continuas
transformacdes sociais, os homens foram desenvolvendo mecanismos capazes
de proteger seus bens daqueles que injustamente pudessem vir a atentar contra
os frutos de suas conquistas. Porém, as formas desenvolvidas para garantir a
protecdo nao sao estaticas e, em cada periodo, foram moldadas conforme as
concep¢des da época.

No direito romano, a propriedade era entendida como o centro de
todo o sistema juridico e econdmico e, por isso, tida como um direito absoluto,
caracterizado pelo poder do proprietario de usar, fruir e abusar da coisa. Para
José Cretella Junior:
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No direito romano, a propriedade principia por ser um direito
absoluto e exclusivo, que permite a alguém — o proprietario —
utilizar a coisa como bem entender, inclusive de destrui-la, em
virtude do jus abutendi. Ndo interessa ao romano dos primitivos
tempos o que possa acontecer com a coisa, nem os danos que
sua destruicdo possa ocasionar ao vizinho ou a coletividade.
A propriedade tem um sentido personalissimo, individualista
(Cretella Janior, 1995, p.119).

Assim, segundo Cretella Junior, no direito romano, a propriedade tinha
carater absoluto, perpétuo e erga omnes. Porém, ele também observa que, nesse
periodo, o direito a propriedade, de forma lenta, mas progressiva, sofreu alteragdes,
passando a ter um carater mais humanizado, no qual o proprietario passa a ter,
além de direitos, também deveres e obriga¢gdes morais:

Com o decorrer do tempo, modificou-se a primitiva e rigida
nogdo de propriedade do direito romano, principalmente sob
o influxo das ideias trazidas pelo cristianismo. Desse modo, a
nogdo materialista da propriedade humaniza-se sob influéncia
crista. A propriedade é vista como um bem que acarreta para
o titular direitos, mas também deveres, obrigacdes morais
(Cretella Junior, 1995 p. 120).

Tem-se, entdo, que o direito a propriedade, no periodo em que perdurou
o direito romano, teve concepgdes diferentes e, por isso, foi dividido em trés
institutos, sendo eles: a propriedade quiritaria, a propriedade pretoriana e, por
fim, unidos em um Unico instituto, o conceito Justiniano. Segundo o autor, a
propriedade

[..] sofreu inimeras transformagdes no longo do periodo em
que vigorou o Direito romano, a partir da antiga concepgéao,
poder ilimitado e soberano, profundamente individualista, até a
concepgao justinianéia, arejada por um novo e altruista sentido
social (Cretella Junior, 1995, p. 153).

De acordo com Cretella Junior (1995, p. 123), a propriedade quiritaria era
uma instituicdo especifica do direito civil dos cidaddos romanos, protegida por
uma agao civil relacionada a coisa. Regida pelas formalidades rigorosas do jus civili
ou direito quiritario, essa forma de propriedade recebe seu nome dos Quirites, um
grupo étnico sabino que se integrara a populagdao romana nos primeiros periodos.

Ainda, conforme Cretella Junior (1995, p. 124), a propriedade pretoriana
ou bonitaria difere da propriedade quiritaria ao admitir que a posse de um bem
possa ser exercida por uma pessoa, enquanto outra possui seu dominio. Introduzida
junto ao direito pretoriano, essa forma de propriedade suavizou o conceito estrito
estabelecido pelo jus civili. Neste caso, a propriedade podia ser adquirida por
qualquer um, mesmo estrangeiro, e 0 modo de aquisicdo ndo precisava mais ser
solene e formal.
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A propriedade justiniana surgiu com a abolicdo da diversidade de propriedade
feita pelo Imperador Justiniano, que unificou o instituto. Entendia-se que ndo havia
mais distingdo material entre os institutos da propriedade quiritaria e bonitaria,
unindo-os formalmente sob o dominium. José Carlos Moreira Alves explica que:

No periodo péds-classico, essas diferentes espécies de
propriedade vdo desaparecendo até que, no tempo de Justiniano,
sé vamos encontrar — como no direito moderno — uma unica,
disciplinada por normas que, no periodo classico, se aplicavam
a uma ou outra das diversas espécies. Assim, a propriedade,
no direito Justiniano, era transferida pela traditio (no direito
classico, isso ocorria com relagdo a propriedade pretoriana);
estava sempre sujeita ao pagamento de impostos (no periodo
classico, s6 a propriedade provincial o estava); e sobre ela
pesava uma série de limitagdes impostas por necessidade da
administragdo publica (o que, no direito classico, se dava com
referéncia a propriedade provincial) (Alves, 2010, p. 297).

Entre os séculos V e IX, ocorreram severas modificagdes no direito a
propriedade até o advento da queda do Império Romano. Com a decadéncia do
Império Romano e as invasdes barbaras, surge o periodo feudal, no qual o direito a
propriedade, antes Unico e absoluto, sofre uma divisdo, dando origem ao dominio
util e ao dominio eminente.

Na Idade Média, com o feudalismo, criou-se um novo modelo de direito
a propriedade, no qual havia sobreposi¢cao de direitos, com o direito ao dominio
direto ou eminente sobre a propriedade, exercido pelo senhor feudal, € 0 dominio
atil, inerente aos vassalos.

No feudalismo, os donos de terras, em troca de protecdo contra os invasores,
transferiam o dominio Util aos vassalos em troca de obrigagdes financeiras e
militares. Dessa forma, o feudalismo é caracterizado pela forma ndo exclusiva de
propriedade. Segundo Alvaro Villaga Azevedo:

Na Idade Média, criou-se novo modelo de direito de propriedade,
com superposicdo de dominios. Havia o dominio direto
(dominium directum) ou eminente, pertencente ao senhor feudal,
de um lado, e o dominio util (dominium utile), pertencente ao
vassalo. Verdadeiro sistema de escraviddo, em que o0s suseranos
impunham seu poder aos vassalos, com criagdo de obrigagdes
financeiras e militares destes aqueles (Azevedo, 2014, p. 41).

Na ldade Média, existiam cinco tipos de propriedade, sendo elas: propriedade
comunal, propriedade alodial, propriedade beneficiaria, propriedade consensual
e propriedade servil. A propriedade comunal constituia-se em uma propriedade
comum que poderia ser usada por todos os membros do feudo. Por sua vez, a
propriedade alodial era muito parecida com a concepc¢ao de propriedade que
existe hoje, caracterizada pela possibilidade de alienagado por parte daquele que
era proprietario e que fazia a terra produzir.
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Também, a propriedade beneficidria era aquela que reis ou nobres concediam
para ser explorada por plebeus. Quem cultivava a terra recebia o dominio direto ou
atil, sem direito de alienacao. Além disso, a propriedade consensual era atribuida a
quem trabalhasse a terra e a fizesse produzir, mediante o pagamento de um canon
a alguém. A propriedade servil, por sua vez, era reservada aos servos enquanto
estivessem ligados a gleba, exemplificando a dualidade de sujeitos na concepg¢ao
medieval da propriedade.

A propriedade no periodo feudal ndo concentrava todos os direitos em uma
Unica pessoa — o proprietario —, dividindo os direitos entre os senhores feudais e
0s servos, garantindo assim que tanto o direito dos proprietarios quanto o direito
dos servos fossem protegidos. Contudo, ressalta-se que embora houvesse uma
ligagdo do servo a propriedade, com alguns direitos reconhecidos, esse ndo era
senhor do solo. Destaca-se, nesse sentido, o posicionamento de Venosa, pelo qual:

Na ldade Média, a propriedade perde o cardter unitério e
exclusivista. Com as diferentes culturas barbaras, modificam-
se os conceitos juridicos. O territério, mais do que nada, passa
a ser sinbnimo de poder. A ideia de propriedade esté ligada a
de soberania nacional. Os vassalos serviam ao senhor. Ndo eram
senhores do solo (Venosa, 2017, p. 172).

As estruturas do sistema feudal perduraram até meados do século XVI,
havendo um retorno a concepgao romana, ao conceito de propriedade que concentra
o direito de usar, fruir e dispor do bem, centralizando o poder do homem sobre
o0 bem.

Com a Revolugao Francesa, deu-se inicio ao periodo do direito moderno, o
qual trazia uma concepgao individualista, que, segundo Norberto Bobbio, significa
que primeiro vem o individuo, e depois vem o Estado, visto que o Estado é feito
pelo individuo e este nao é feito pelo Estado. Assim, essa concepgado, que era
derivada da exaltagao das liberdades individuais e da minima interven¢ao do Estado
na organizagao social, garantiu uma concepgdao de propriedade absoluta.

Segundo Alexandre de Moraes:

A revolugdo Francesa e prevalecimento das ideias liberais
trouxeram o afastamento da intervencdo do Estado na
economia, com a consagracao das ideias de Adam Smith (1776),
em especial: o dever de proteger a sociedade da violéncia e da
invasdo; o dever de proteger cada membro da sociedade da
injustica e da opressao de qualquer outro membro e o dever
de praticar e manter determinadas politicas publicas quando
necessérias, porém a ninguém interessasse individualmente
(Moraes, 2017, p. 859).

Assim, no periodo moderno, com o prevalecimento das ideias liberais,
ocorreu o afastamento das politicas de intervengao estatal na esfera dos direitos
do cidadao e uma maior protecdo contra qualquer forma de injustica e opressao.

Jano periodo contemporaneo, a questao do direito a propriedade é marcada
pela mudancga da ideia de ndo intervencao do Estado e da visdo individualista da
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sociedade e, consequentemente, da ideia de propriedade individualista, construida
na ldade Moderna. Explica Alexandre de Moraes que:

No século XIX, o manifesto comunista de Karl Marx passou a
embasar teoricamente o movimento dos trabalhadores, e,
juntamente, com os reflexos do cartismo na Inglaterra e a
Comuna de 1871, na Franga, passam a minar as até entdo sdlidas
bases do Estado Liberal (Moraes, 2017, p. 859).

Com o inicio das lutas dos movimentos sindicais, 0s quais buscavam a
garantia dos direitos sociais como saude, educagao e previdéncia social, ocorreu
uma evolugao dos direitos nesse sentido, dando uma maior amplitude as garantias
sociais e, por consequéncia, realizando modificagdes na concepgao do direito a
propriedade.

Diante dessas modificagdes sofridas pelo direito a propriedade, novas
concepgdes e interpretacdes surgiram.

Para Maria Helena Diniz, a propriedade ¢é inerente a natureza do homem,
sendo assim, condigcdo de existéncia e pressuposto de sua liberdade, e que
mediante o dominio privado, 0 homem obtém um melhor desenvolvimento. Para
Maria Helena Diniz,

Ante todas essas criticas ndo hesitamos em afirmar que a
corrente doutrindria mais sélida a esse respeito € a teoria da
natureza humana, segundo a qual a propriedade é inerente
a natureza do homem, sendo condicdo de sua existéncia e
pressuposto de sua liberdade (Diniz, 2011, p. 102).

Apesar da afirmagado de que a propriedade foi concebida para atender as
necessidades do homem pela prépria natureza, Maria Helena Diniz afirma também
que o direito a propriedade € assegurado pelas normas juridicas que garantem e
promovem a defesa individual, garantindo assim a existéncia da sociedade que,
por sua vez, é constituida pelo homem.

No contemporaneo, o conceito de propriedade individual subsiste, porém
nao com o carater absoluto de antes, tendo em conta as restrigdes inerentes a
norma juridica vigente.

Nos paises do Ocidente subsiste a propriedade individual,
emborasem o conteldoidénticode suasorigenshistéricas, poisa
despeito de seu carater absoluto vem sofrendo certas restri¢gdes.
Ao lado das restricdes voluntérias ao direito de propriedade,
como a superficie, as serviddes, o usufruto ou as clausulas de
inalienabilidade, impenhorabilidade ou incomunicabilidade, ha
limitagdes oriundas da prépria natureza do direito de propriedade
ou de imposi¢do legal, p. ex., preservagcdo do meio ambiente
(CF, art. 225 e paragrafos), do patriménio histérico, prevendo-
se inclusive o tombamento (CF, art. 216 e paragrafos); protecao
de areas indigenas (CF, art. 231); restrigdo relativa aos direitos
de vizinhanga etc., com o escopo de coibir abusos e impedir que
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o exercicio do direito de propriedade acarrete prejuizo ao bem-
estar social, permitindo desse modo o desempenho da fungao
social da propriedade, preconizado pela nossa CF, artigos 5°,
XXIIl, 184, 185, paragrafo Unico, 186, 182, § 2° e 170, lll, e pela
Lei n. 10.257/01, artigos 1° a 4° (Diniz, 2011, p. 127).

Para Maria Helena Diniz, apesar da propriedade ainda ser vista como um
direito individual, o ordenamento juridico patrio trouxe varias restricdes a esse
direito, deixando-o com um viés mais social. Por outro lado, a propriedade continua
a ser elemento essencial da estrutura econémica e social do Estado, merecendo
especial protegédo juridica.

Conceituar o instituto da propriedade é demasiadamente complexo, visto
que a sua andlise depende também da observacgao da influéncia politica e social
do momento em que se da. Para Carlos Roberto Gongalves,

Indubitavelmente, a configuragdo do instituto da propriedade
recebe direta e profundamente influéncia dos regimes politicos
em cujos sistemas juridicos é concebida. Em consequéncia,
ndo existe, na histéria do direito, um conceito unico do aludido
instituto. Nessa consonancia, o conceito de propriedade,
embora ndo aberto, ha de ser necessariamente dindmico. Deve-
se reconhecer, nesse passo, que a garantia constitucional
da propriedade estd submetida a um intenso processo de
relativizagao, sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo
com pardmetros fixados pela legislagdo ordinaria (Gongalves,
2017, p. 223-224).

Para o autor, a concepg¢ao da organizagao juridica do direito a propriedade
é resultado do momento histérico em que a humanidade vive no momento em que
€ concebida, porém, ficando submetida a frequentes alteragdes, a medida que
0s contextos sociais vao se alterando. Carlos Roberto Gongalves, considerando
apenas elementos essenciais, dispde que,

[..] pode-se definir o direito de propriedade como o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um
bem, corpdreo ou incorpdéreo, em sua plenitude e dentro dos
limites estabelecidos na lei, bem como de reivindica-lo de quem
injustamente o detenha (Gongalves, 2017, p. 224-225).

Observa-se que o autor conceitua o direito a propriedade utilizando-se de
elementos presentes no artigo 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Ja na conceituagéo
de Flavio Tartuce, ressalta-se a posi¢cao do direito a propriedade como um direito
fundamental, amparado pela Constituicdo Federal, cumprindo uma fungao social.
Veja-se:

[..] a propriedade ¢ o direito que alguém possui em relagdo a
um bem determinado. Trata-se de um direito fundamental,
protegido no art. 5.°, inc. XXlI, da Constituicdo Federal, mas que
deve sempre atender a uma funcdo social, em prol de toda a
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coletividade. A propriedade é preenchida a partir dos atributos
gue constam do Cédigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder
de vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato
constitucional (Tartuce, 2017, p. 114).

No conceito de Tartuce, apesar de o direito a propriedade ser um direito
fundamental do proprietario, protegido pela Constituicao Federal, este ndo podera
deixar de atender a uma fungao social.

Outros doutrinadores também reconhecem as dificuldades em se elaborar
um conceito sobre o direito a propriedade. Washington de Barros Monteiro e
Carlos Alberto Dabus Maluf esclarecem que:

Para melhor definir a propriedade, tarefa que nao é facil, urge se
conhecamseuscaractereseelementosconstitutivos.Realmente,
num certo sentido, o direito de propriedade é de fato absoluto,
ndo sé porque oponivel erga omnes, como também porque
apresenta carater de plenitude, sendo, incontestavelmente, o
mais extenso e o mais completo de todos os direitos reais. A
propriedade é a parte nuclear ou central dos demais direitosreais,
que pressupdem, necessariamente, o direito de propriedade, do
qual sdo modificagdes ou limitagdes, ao passo que o direito de
propriedade pode existir independentemente de outro direito
real em particular (Monteiro; Maluf, 2012, p. 73).

Mesmo reconhecendo as dificuldades em conceituar o direito a propriedade,
os autores apontam que este é o mais extenso e completo de todos os direitos
reais.

Ao longo desta secdo, explorou-se a evolugao histérica do direito
a propriedade, desde suas raizes no direito romano até suas manifestagdes
contemporaneas. Observou-se como as concepgdes de propriedade evoluiram
ao longo do tempo, refletindo as transformacdes sociais, politicas e econdmicas de
cada época. No entanto, essa analise histérica nos prepara para compreender os
desafios atuais enfrentados pelo direito a propriedade, especialmente no que diz
respeito a sua fungao social e a intervengao do Estado. Nesse sentido, é fundamental
agora explorar como os direitos sociais e a intervengao estatal tém impactado a
concepgao e o exercicio do direito a propriedade nos tempos modernos.

Uma das questdes centrais que surgem dessa analise historica é a
importancia da fungao social da propriedade. Ao longo dos séculos, viu-se como
diferentes sociedades e sistemas juridicos tentaram conciliar os direitos individuais
de propriedade com as necessidades e interesses coletivos. Essa tensdo entre
direitos individuais e interesses sociais continua sendo uma preocupagao central
nos debates contemporaneos sobre o direito a propriedade. Portanto, na préxima
secao, serd examinado mais de perto o reconhecimento dos direitos sociais e
como a fungdo social da propriedade tem sido interpretada e aplicada no contexto
juridico atual.
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2 OS DIREITOS SOCIAIS

Com a Revolugdo Industrial ocorrida no século XVIII, resultando no
desenvolvimento dos meios de produgao e tendo por consequéncia a exploragao da
mao de obra em massa, muitas pessoas passaram a migrar em dire¢ao aos grandes
centros urbanos em busca de trabalho, resultando no crescimento desordenado
dessas cidades, bem como submetendo essa parcela da populagdo a iniumeras
formas de injusticas sociais.

As relagdes de trabalho, a época, eram pautadas no capitalismo selvagem,
e as condi¢cdes de trabalho eram as piores possiveis, com baixos salarios e jornadas
de trabalho extremamente longas, assemelhando-se, em termos de exploragao,
aquela praticada pelo modelo escravagista.

O modelo de Estado existente na época era o liberal, € por isso a intervengao
do Poder Publico nas relagdes particulares e na economia era minima, de forma que
nao existiam leis ou garantias trabalhistas, e ndo existiam também direitos sociais.

Os direitos sociais surgiram da necessidade de proteger o ser humano
em face das inUmeras violagdes que vinham sofrendo.

Para José Afonso da Silva, os direitos sociais,

[..] sdo prestacdes positivas proporcionada pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais (Silva, 2005, p. 286).

Apoiados nisso, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011b, p. 243)
destacam que “os direitos sociais constituem as liberdades positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por objetivo a melhoria das
condi¢des de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade
social.”

Numa outra perspectiva, o conceito trazido por Walber de Moura Agra:

Direitos sociais sdo a espécie de direitos humanos que
apresenta, como requisito para sua concretizagao, a exigéncia
da intermediag¢ao dos entes estatais, quer na realizagdo de uma
prestagado fatica, quer na realizacdo de uma prestacdo juridica
(Agra, 2012, p. 516).

Ao analisarmos a conceituagao dada pelo autor, é possivel observar que os
direitos sociais sdo uma espécie de direitos humanos que dependem do Estado para
sua concretizagdo, sendo importante reconhecer sua origem e desenvolvimento.

2.1 A ORIGEM DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais, assim como os direitos humanos, sdo resultantes de
uma série de acontecimentos histéricos. Sdo criados de forma a se amoldar as
necessidades da sociedade e ndo possuem carater estatico, acompanhando as
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transformacdes que a sociedade venha a sofrer. Veja-se o que diz Agra no que
se refere a formacgao histérica dos direitos sociais:

Os direitos humanos sociais ndo resultam de um uUnico
acontecimento histérico, mas de uma evolugdo que os
concretizou nos ordenamentos normativos ocidentais. Isso
significa que sdo direitos mutaveis com o decorrer dos anos,
sofrendo transformagdes com o passar dos anos. Eles sdo
fruto de processos histéricos e da evolugao das ideias e valores
que acompanham tais processos. Em decorréncia dessa
caracteristica, para compreendé-los corretamente deve-se levar
em consideragdo o contexto histérico no qual se encontram
inseridos (Agra, 2012, p. 529).

Como se pode observar, o surgimento dos direitos sociais ndo é resultado
de um acontecimento histérico isolado, mas de um conjunto de acontecimentos
e de novas concepgdes sociais.

Um dos primeiros momentos em que houve a preocupagao em garantir
os direitos sociais foi na Constituicdo Francesa de 1791, que previa a criagao de
uma entidade publica de assisténcia social aos necessitados.

Posteriormente, surgiram ideais socialistas que atuaram como precursores
dos direitos sociais, com o objetivo de proteger os direitos trabalhistas, dada
a situacao de tratamento desumano em que os trabalhadores das cidades
industrializadas vinham sofrendo.

Aideia de protecao dos direitos sociais foi ganhando forga na Europa e se
espalhando para outros continentes até que, em 1917, no México, foi promulgada
a Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos, que trouxe em seu texto
garantias para as liberdades individuais e politicas, expansao do sistema de educacao
publica, reforma agraria e protegado do trabalho assalariado, reconhecendo os
direitos trabalhistas, as liberdades individuais, os direitos politicos e os direitos
fundamentais.

Outro marco dos direitos sociais com grande influéncia foi a Constitui¢ao
Alema de 1919, conhecida como Constituicdo de Weimar, que criou o Estado de
Democracia Social, defendendo fortemente a dignidade da pessoa humana e
aprimorando os direitos civis e politicos com os direitos econdmicos e sociais.

Ocorre que, com o advento das guerras mundiais que ocorreram no século
XX, muitos paises passaram a deixar de lado a protec¢ao desses direitos, que, por
consequéncia, regrediram.

A valorizagao dos direitos sociais voltou a se desenvolver em 1944, com a
declaragao elaborada pela conferéncia da OIT, enfatizando a garantia da dignidade
humana, a liberdade de expressao e associagao, a formacgao profissional, e o direito
de todos a educacao.

Posteriormente, em 1948, foi proclamada a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, que estabeleceu como base dos direitos sociais, além do principio da
dignidade humana, o principio da solidariedade.

Inspirados na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, reconhecidamente
um dos mais importantes documentos que tutelam os direitos humanos e sociais
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da histéria, e preocupados com a positivacao dos direitos sociais, varios paises
passaram a incluir essa categoria de direitos em seus textos constitucionais.

No Brasil, apesar de outras constitui¢cdes ja terem tratado questdes de
direitos sociais, a Constituicdo Federal de 1988 foi a que deu maior énfase a esse
grupo de direitos. A preocupacao trazida na carta em garantir direitos sociais foi
tdo grande que foi apelidada por Ulysses Guimaraes, a época deputado federal,
na Sessao da Assembleia Nacional Constituinte —em 27 de julho de 1988 — de
“Constituicao Cidada”.

A carta, ja em seu preambulo, institui como valores supremos da sociedade,
e que devem ser garantidos a todos os cidadaos, o exercicio dos direitos sociais,
o0 bem-estar, o desenvolvimento e a igualdade.

Dentre os direitos sociais, destaca-se para a presente pesquisa o direito a
moradia. Este somente foi incorporado de forma expressa no texto constitucional
pela Emenda Constitucional 26/2000. No entanto, segundo Pedro Lenza,

Apesar dessa incorporacao tardia ao texto, desde a promulgagao
da Constituicdo o direito de moradia ja estava amparado,
pois, nos termos do art. 23, IX, todos os entes federativos
tém competéncia administrativa para promover programas de
construcdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais
e de saneamento basico (Lenza, 2013, p. 1154).

Acredita-se que o efetivo cumprimento do direito constitucional a moradia
passa pela utilizagdo do principio da fungao social da propriedade como forma de
garantir a justa distribuigcdo de terras, urbanas e rurais, a populagao, evitando-se
0 acumulo improdutivo da propriedade.

A Constituicdo Cidada, baseada na garantia dos direitos sociais, também
fez significativas alteragdes no tocante ao direito a propriedade, condicionando-o
ao cumprimento de uma fungdo social, tema que sera abordado a seguir.

2.2 A FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O principio da fungédo social da propriedade é resultado da ideia de que
todos aqueles que convivem em sociedade devem contribuir de alguma forma para
o bem-estar daquela. Diante disso, no século XX, teorias foram desenvolvidas para
tentar explicar esse fenbmeno; porém, ndo se sabe ao certo quem foi o precursor
da teoria da funcado. Segundo Gongalves,

O principio da fungédo social da propriedade tem controvertida
origem. Teria sido, segundo alguns, formulado por Augusto
Comte e postulado por Léon Duguit, no comego do aludido
século. Em virtude da influéncia que a sua obra exerceu nos
autores latinos, Duguit é considerado o precursor da ideia de que
os direitos s6 se justificam pela missdo social para a qual devem
contribuir e, portanto, que o proprietario deve comportar-se
e ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como um
funcionario (Gongalves, 2017, p. 239).
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Para Duguit:

[...] a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo
e tende a se tornar a funcgdo social do detentor da riqueza
mobiliaria e imobiliaria; a propriedade implica para todo detentor
de umariqueza a obrigagdo de empregéa-la para o crescimento da
riqueza social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario
pode executar uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a
riqueza geral utilizando a sua prdpria; a propriedade ndo é, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em
continua mudanga que se deve modelar sobre as necessidades
sociais as quais deve responder (Duguit, 1975, p. 236, tradugdo
nossa).

De acordo com Duguit, a propriedade é, na verdade, um dever do proprietario
de prezar pelo bem-estar social, refutando a nogéo de propriedade como direito
subjetivo do ser e conferindo-lhe a natureza de fungado, tendo o bem que ser
usado a servigo da coletividade.

Interessante ressaltar que Ledn Duguit transmitiu para o direito a proposta
cientifico-epistemoldgica de Comte, sustentando o confronto as opinides juridicas,
combatendo generalizagdes como o conceito de direito subjetivo-natural dos
homens e a concepg¢ao do Estado como ente soberano, distinto e independente
da coletividade. Nesse sentido,

[.] o jurista projetou para o direito a proposta cientifico-
epistemoldgica de Comte, patrocinando embate as concepcdes
juridicas que considerava metafisicas, ou seja, que se baseassem
fora da realidade social. Nesse sentido, combateu abstracdes
como o direito subjetivo-natural dos homens e a concepc¢ao
do Estado como ente soberano, distinto e independente da
coletividade a que se refere (Maldaner; Azevedo, 2015, p. 404-
405).

Ledn Duguit usou como alicerce a sociologia de sua época e buscou um
método que se apoiasse ha observacao e na elaboracdo dos conceitos a partir da
realidade social. Sua proposta era a observacao dos fatos sociais, a aplicagado da
razao dedutiva e o total abandono dos conceitos a priori, metafisicos ou religiosos
(Reig, 1968).

A partir do surgimento da teoria da fungao social da propriedade, e dada a
importancia que essa teoria obteve dentro do ordenamento juridico patrio, outros
doutrinadores se preocuparam em tentar esclarecer como se daria a aplicagao desse
principio, de forma a fazé-lo entrar em consonancia com o direito a propriedade.

De acordo com José Afonso da Silva,

[..] é certo que o principio da fungdo social ndo autoriza a
suprimir, por via legislativa, a instituicdo da propriedade privada.
Contudo, parece-nos que pode fundamentar até mesmo a
socializagdo de algum tipo de propriedade, onde precisamente
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isso se torne necessario a realizagdo do principio, que se pde
acima do interesse individual. Por isso é que se conclui que o
direito de propriedade (dos meios de produgdo especialmente)
ndo pode mais ser tido como um direito individual. A inser¢do
do principio da fungdo social, sem impedir a existéncia da
instituicdo, modifica sua natureza [...] (Silva, 2005, p. 284).

Portanto, pode-se entender que o principio da fungao social da propriedade
pde em xeque a construcao do direito a propriedade como um direito estritamente
exclusivista, modificando sua tradicional inser¢dao enquanto direito fundamental
individual. Torna-se necesséria sua socializagdo, no cumprimento dos demais
direitos sociais elencados na Constituicdo Federal.

Na concepcao de Alvaro Villaga Azevedo, o principio da funcéo social da
propriedade € uma limitagado ao direito a propriedade. Veja-se o que diz Azevedo
(2014, p. 51): “o direito de propriedade, como estudado, em sua evolucéo, foi
perdendo o carater de absoluto e ilimitado, para condicionar-se ao interesse
coletivo e social [...]".

Assim, para Azevedo, o cardter absoluto que a propriedade detinha
anteriormente foi sendo lapidado ao longo dos anos, em detrimento da evolugao
da sociedade, a fim de que passasse a observar, além do direito do proprietario,
também o direito de toda a coletividade.

Ja para Tartuce, diante das alteragcdes que o direito a propriedade passou
e das novas concepgdes que obteve no ordenamento juridico patrio, por si sé hoje
€ uma garantia que abrange ndo somente o proprietario, mas também o direito
de toda a coletividade.

Ha, portanto, em nosso ordenamento juridico, uma ampla
protecdo da propriedade, seja no tocante aos interesses
individuais do proprietario, ou no que toca a protecdo dos
direitos da coletividade, o que também exprime muito bem o
conteuldo de sua funcéo social (Tartuce, 2017, p. 20).

Pode-se observar que, enquanto para Azevedo a funcao social € uma
limitagdo ao direito a propriedade, que obriga o proprietario a fazer com que seu
bem atenda a um interesse comum da sociedade, para Tartuce a fungao social
da propriedade € uma das formas de garantir que o direito a propriedade proteja
o direito individual do proprietario e o direito de toda a coletividade.

Vé-se que a discussao sobre o principio da fungao social da propriedade
estd longe de ser um assunto pacificado na doutrina. No entanto, é importante
ressaltar que grande parte daquela concorda que o direito a propriedade deixou
de ter o carater absoluto que anteriormente detinha, resultado da evolugao dos
direitos sociais e da relevancia que estes obtiveram dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

Nesse sentido, Benedito Ferreira Marques e Carla Regina Silva Marques
(2016, p. 35) afirmam: “na verdade, o nosso texto constitucional vigente ndo baniu
o direito de propriedade, que sempre foi consagrado em todas as Constituicdes
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até aqui. Apenas o contemplou, em inciso préprio, mas, em outro, o condicionou
ao cumprimento da fung¢do social.”

E possivel considerar que a propriedade ainda esta configurada como
um direito do proprietario, mas que, obrigatoriamente, deve cumprir uma fungao
social, sendo utilizada como instrumento para proporcionar o bem-estar social
a populagao.

Na doutrina brasileira, hd muitas concepg¢des sobre o principio da fungao
social da propriedade. No entanto, indubitavelmente, a grande maioria dos
doutrinadores entende que o direito do proprietario em utilizar o seu bem da
forma que melhor entender tem como limite a finalidade social.

Fabricio Zamprogna Matiello (2017, p. 629) elenca que ndo ha uma total
liberdade do proprietéario sobre como utilizar a sua propriedade. Sobre isso, esclarece
que “a qualidade de proprietario ndo importa na total liberdade de agir, eis que
ao direito de propriedade contrapde-se o dever de fazer com que cumpra as
finalidades econdmicas e sociais que dele possam ser extraidas.”

Tem-se que o exercicio do direito a propriedade, embora tenha em sua
origem fortes tragcos que o caracterizavam como absoluto e exclusivo, atualmente
sofre inumeras restricdes e limitagdes normativas. Diante disso, vigora a ideia de
que a propriedade é um instrumento de apoio a consecugao dos fins sociais, cuja
esséncia é o seu servigo a coletividade.

Assim, tem-se que a propriedade, apesar de ser um instituto originariamente
desenvolvido para garantir as realizagdes de interesses individuais, passa também a
desempenhar um papel fundamental na promogao dos interesses coletivos, mesmo
quando é utilizada para atender as necessidades privadas de seu proprietario.

Insta salientar que o ordenamento juridico brasileiro se preocupou em
garantir meios para que o Poder Publico, de forma legal, seja capaz de intervir
na propriedade, ultrapassando as barreiras impostas pela antiga concepg¢ao de
direito irrevogavel e absoluto do proprietério. Isso ocorre nos casos em que a
intervengao do Estado se faz necessaria para garantir que a propriedade cumpra
sua fungao social.

Na esfera constitucional, assim como o direito a propriedade, a fungao
social da propriedade também esta prevista na Constituicdo Federal. Dada a forma
como o tema é tratado e aprofundado, é notavel a relevancia do tema para a
consecuc¢ao dos interesses republicanos.

O tema ja havia sido incorporado ao texto de outras constituicdes, porém
ndo com a mesma preocupag¢ao em garantir a sua aplicabilidade. Um exemplo é
a Constituicdo Federal de 1967, que no artigo 160, inciso lll, menciona a fungao
social da propriedade, colocando-a como um dos principios basicos para alcangar
o desenvolvimento nacional e a justiga social.

Entretanto, no texto da Constituicao Federal de 1967, mesmo sendo tratado
como um principio, ndo tinha aplicabilidade e muito menos efeito real, sendo
considerado uma norma de conteudo meramente programatico. Paulo Roberto
de Figueiredo Dantas explica:

Durante um longo periodo, considerou-se que 0s principios
ndo serviam para a imposicdo de obrigagdes a terceiros, ndo
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possuindo, portanto, qualquer forga normativa. Entendia-se que
eles consistiam em simples proposi¢des de valor, de conteudo
meramente programatico, destinados a inspirar, nos diversos
operadores do direito, os ideais de justica (Dantas, 2018, p. 148-
149).

O fato é que essa norma, antes considerada de conteldo meramente
programatico, deu lugar a toda a abrangéncia que a fungao social da propriedade
passou a ter no texto promulgado em 1988. Apesar de ndo ser a primeira Constituigdo
brasileira a tratar do assunto, surpreendeu positivamente pela importancia que
deu ao tema.

O principio da funcado social da propriedade, na Constituicdo Federal
de 1988, é tratado logo no inicio, no capitulo que cuida dos direitos e deveres
individuais e coletivos, sendo a fun¢ao social um dever do proprietario, conforme
disciplina o artigo 5°, inciso XXIll. Depois, a Constitui¢ao volta a tratar do principio
nos artigos 182, § 2° e 186, nos quais disciplina a fungao social da propriedade
urbana no primeiro, e a fungado social da propriedade rural no segundo.

A Constituicdo também dispde sobre as consequéncias que o proprietario
que nao cumpre com a funcao social pode ter que suportar, sendo elas atribuir
efeitos tributarios gravosos ao proprietério (artigo 153, § 4° — artigo 156, § 1°) e
até mesmo proceder com a desapropriacdo do imével (artigo 184), tema que sera
objeto da préxima segao.

3 A INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO A PROPRIEDADE

Muitas sdo as formas de intervencao do Estado na propriedade, interferéncias
estas que sdo necessarias para que o Estado possa atingir seus fins e conseguir
atender ao interesse publico comum.

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

Dada a complexidade dos fins almejados pelo Estado em prol
do interesse publico, sdo diversos os meios de intervengdo do
Estado na propriedade. Ha interven¢cdes em que o Estado limita-
seaimporrestricdes e condicionamentos ao uso da propriedade,
sem retird-la de seu dono (intervengdo restritiva), bem assim
intervengdes em que o Estado transfere coercitivamente para
si a propriedade de terceiro (intervencdo supressiva, como a
desapropriacdo) (Alexandrino; Paulo, 2011a, p. 950).

Nas formas de intervengdes restritivas, o Estado delibera sobre como
0 bem serd administrado ou até mesmo administra o bem, com a finalidade de
fazer com que o interesse publico seja atingido, sem que o bem seja subtraido
de seu proprietario. Enquanto nas hipdteses de intervengao supressiva, o Estado
intervém retirando a propriedade da esfera patrimonial do proprietario, o que se
compreende como desapropriagao.

Dentre as modalidades de intervencao do Estado na propriedade privada,
podem ser citadas as limitagdes administrativas, a ocupacao temporaria, o

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 48 | 2024 193



tombamento, a requisi¢ao, a serviddo administrativa, a desapropriagao e a edificagcdo
compulsdria. Nesse sentido, Maria Sylvia Di Pietro:

Hoje, no direito brasileiro, podem ser indicadas as seguintes
modalidades de restricao do Estado sobre a propriedade privada,
cada qual afetando de modo diverso o direito de propriedade:
as limitagdes administrativas, a ocupagcdo temporéria, o
tombamento, a requisicdo, a serviddo administrativa, a
desapropriacédo e o parcelamento e edificacdo compulsérios (Di
Pietro, 2017, p. 163).

As limitagdes administrativas sdo aquelas que impdem aos proprietarios
obrigagdes de carater geral em beneficio do interesse de toda a sociedade.

A ocupagao temporaria é a requisi¢ao de imdveis, impondo ao proprietario
a obrigagao de suportar sua utilizacdo temporaria pelo poder publico, para que
realize obras ou servicos.

Por sua vez, o tombamento implica na limitagdo perpétua do direito a
propriedade em beneficio do interesse coletivo.

Ainda, a serviddo administrativa impde ao proprietario a obrigagdo de
suportar um Onus parcial sobre o imével de sua propriedade, em beneficio de
um servigo publico.

A edificagdo compulséria € um instrumento legal usado pelo poder publico
para promover o desenvolvimento urbano e evitar a subutilizagdo de terrenos.
Quando um proprietario ndo constrdi edificagdes em sua propriedade de acordo
com as normas estabelecidas pelo plano diretor ou regulamentos urbanisticos, ele
pode ser obrigado pela autoridade competente a construir edificagdes dentro de
um prazo determinado. Isso visa promover o aproveitamento adequado do solo
urbano, a densificagao urbana e a oferta de habitagao.

Similar a edificagdo compulsoéria, o parcelamento compulsério é uma
medida adotada pelo poder publico para organizar o uso do solo urbano. Quando
um proprietdrio nao realiza o parcelamento de sua propriedade de acordo com as
diretrizes estabelecidas pelo plano diretor ou regulamentos urbanisticos, ele pode
ser obrigado a subdividir o terreno em lotes menores, respeitando as normas de
dimensionamento e infraestrutura necessarias. Isso facilita o desenvolvimento
urbano, a regularizagdo fundiadria e o acesso a terra para fins habitacionais e
comercials.

A requisicdo envolve a tomada temporaria de bens mdveis e fungiveis, ou
seja, bens que podem ser facilmente substituidos por outros da mesma espécie
e qualidade, para atender a necessidades urgentes ou emergenciais do interesse
publico. A requisicdo pode ocorrer em situagdes como calamidades publicas,
guerra, crises sanitarias, entre outras. O Estado pode tomar posse temporaria
desses bens para utilizad-los em servigos publicos essenciais, como fornecimento
de alimentos, medicamentos, equipamentos, etc. O proprietario € compensado
pela utilizagao temporaria dos bens, mas mantém a propriedade sobre eles.

Por fim, a desapropriagdo € um instrumento pelo qual o Estado retira a
propriedade de um bem privado, mediante justa indenizacao, para atender a um
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fim publico especifico. Isso significa que o proprietario perde o direito sobre o
bem, que passa a ser de posse e dominio publico.

Tem-se que todas as formas de intervengdo sdo destinadas a garantir
um interesse comum aos demais membros da sociedade, seja por meio de obras
publicas, ou pela obrigagao de que a propriedade cumpra com sua fungao social.

Importa, neste momento, o aprofundamento no instituto da desapropriagdo
que, como dito, é a modalidade de intervengado na qual ocorre a transferéncia da
propriedade privada para o poder publico, independentemente do consentimento
do proprietério atingido, e que depende de um procedimento administrativo.

Constitui-se a desapropriagao pelo ato em que o Poder Publico, mediante
prévio e devido procedimento administrativo, indeniza o proprietario pelo bem
expropriado e passa a se tornar proprietario.

No conceito trazido por Cyonil Borges e Adriel Sa (2015, p. 1074-1075),
“a desapropriagado é uma forma de intervengao do Estado na propriedade privada
de natureza supressiva, ou seja, gera a perda da propriedade em favor do Estado”.

Para os autores, o Estado suprime os direitos do proprietario, supressao
que pode ser vista pelo fato de que o direito do proprietario de dispor e reaver a
coisa nao é observado pelo Poder Publico.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 961), a “desapropriagdo é
o procedimento de direito publico pelo qual o Poder Publico transfere para si a
propriedade de terceiro, por razées de utilidade publica ou de interesse social,
normalmente mediante o pagamento de indenizagao”.

Tem-se entdo que a desapropriagao € a modalidade de intervencao que
afeta o direito constitucional de propriedade e transfere este direito ao Estado
mediante o pagamento de justa indenizacdo. Porém, vale ressaltar que, por se
tratar de um ato unilateral, o interesse do Estado devera ser fundamentado pela
necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, previstos na Constituicdo
Federal de 1988 e na legislagao infraconstitucional.

A desapropriagdo por necessidade publica advém de uma situagao de
emergéncia, cuja solu¢cdo depende da transferéncia do bem para o Poder Publico.
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011a, p. 963) definem que “a necessidade
publica decorre de situagdes de emergéncia, cuja solucao exija a desapropriagao
do bem.”

Ja a desapropriagdo motivada pela utilidade publica ocorre quando a
transferéncia do bem para o poder publico facilitaria a realizagdo de algum projeto
ou até mesmo a construgdo de alguma obra publica, mesmo que a utilizagao
daquele bem ndo seja imprescindivel, casos em que o Poder Publico pudesse se
utilizar de outros meios para a consecucgao dos fins almejados. Para Fernanda
Marinela (2012, p. 901), a utilidade publica é “caracterizada como uma situagdo
vantajosa para o interesse coletivo, mas ndo urgente.”

Visto isso, considerando-se o objeto da presente pesquisa, passa-se a
analise do principio da fungao social nos casos de desapropriagao da propriedade
por interesse social.
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3.1 A DESAPROPRIAGCAO PARA FINS DE INTERESSE SOCIAL

A desapropriagao para fins de interesse social ocorre em decorréncia da
aplicacao do principio da fungao social da propriedade, pelo qual o poder publico
busca dar melhor aproveitamento, utilizagdo e/ou produtividade a um bem que, até
o0 momento da aplicagdo da medida interventiva, ndo atendia ao interesse social.

A fim de orientar a aplicagdo da desapropriagdo por interesse social, o
artigo 1° da Lei n° 4.132 de 1962, traz o seguinte texto, “A desapropriagdo por
interesse social sera decretada para promover a justa distribuigcao da propriedade
ou condicionar o seu uso ao bem estar social, na forma do art. 147 da Constituicdo
Federal”.

A mesma lei também se preocupou em explicar quais seriam as situagoes
que justificariam o interesse social, o0 que permite uma maior seguranga por parte
do Poder Publico no momento de realizar uma desapropriagdo com essa motivagao.
Veja-se:

Art. 2° Considera-se de interesse social:

| - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitagao, trabalho e
consumo dos centros de populagdo a que deve ou possa suprir
por seu destino econdmico;

Il - a instalagdo ou a intensificagdo das culturas nas areas em
cuja exploragao ndo se obedeca a plano de zoneamento agricola,
VETADOG,;

Il - o estabelecimento e a manutengdo de coldnias ou
cooperativas de povoamento e trabalho agricola:

IV - a manutengdo de posseiros em terrenos urbanos onde,
com a tolerancia expressa ou tacita do proprietario, tenham
construido sua habilitagdo, formando nucleos residenciais de
mais de 10 (dez) familias;

V - a construgao de casas populares;

VI - as terras e dguas suscetiveis de valorizagao extraordindria,
pela conclusdo de obras e servigos publicos, notadamente de
saneamento, portos, transporte, eletrificagcdo armazenamento
de agua e irrigagdo, no caso em que ndo sejam ditas areas
socialmente aproveitadas;

VIl - a prote¢do do solo e a preservagao de cursos e mananciais
de dgua e de reservas florestais.

VIIl - a utilizagcdo de éreas, locais ou bens que, por suas
caracteristicas, sejam apropriados ao desenvolvimento de
atividades turisticas.

IX - a destinagado de areas as comunidades indigenas que ndo se
encontravam em area de ocupacgao tradicional em 5 de outubro
de 1988, desde que necessarias a reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradicdes (Brasil, 1962).
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A lei mostra quais sdo os casos em que a desapropriagao por interesse
social é justificavel, a fim de se evitar que haja inseguranga juridica na sua aplicagao.
Segundo Meirelles, Burle Filho e Burle,

O interesse social ocorre quando as circunstancias impdem
a distribuicdo ou o condicionamento da propriedade para
seu melhor aproveitamento, utilizagdo ou produtividade em
beneficio da coletividade ou de categorias sociais merecedoras
de amparo especifico do Poder Publico. Esse interesse social
justificativo de desapropriagdo estd indicado na norma
propria (Lei 4.132/62) e em dispositivos esparsos de outros
diplomas legais. O que convém assinalar, desde logo, é que os
bens desapropriados por interesse social ndo se destinam a
Administragdo ou a seus delegados, mas sim a coletividade ou,
mesmo, a certos beneficiarios que a lei credencia para recebé-
los e utiliza-los convenientemente (Meirelles; Burle Filho; Burle,
2016, p. 738).

Observa-se que, nas palavras dos autores, a desapropriacao por interesse
social ocorre quando a propriedade nao é utilizada de forma adequada e tem por
finalidade fazer com que aquele bem passe a ter melhor aproveitamento, utilizagcédo
ou produtividade em beneficio de toda a sociedade.

Vistos os casos em que a desapropriagao por interesse social € aplicavel,
cabe agora saber quais sdo as hipéteses de desapropriagdo por interesse social,
sendo: a genérica, que ocorre nas hipodteses de desapropriagao por interesse
social e que ndo se enquadram nos conceitos de desapropriagdo para fins de
reforma agraria e desapropriagdo urbanistica; para fins de reforma agréria; e a
desapropriagcao por interesse social urbano.

Pensando que a desapropriagdo € um instrumento juridico apto a garantir
o direito a moradia, é importante diferencia-la da hip