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Resumo

O presente artigo tem a intengao de examinar, teoricamente, sem maio-
res aprofundamentos em casos concretos, o dinamismo do chamado “ativis-
mo judicial”’, de modo que ao magistrado seja possivel interpretar as normas
constitucionais, com foco a ampliar seu sentido ou alcance, com a finalidade
de possibilitar a intervenc¢io do Poder Judiciario, visando conferir efetivida-
de ao direito fundamental a boa gestao publica.

Palavras chave: Ativismo judicial. Politicas publicas. Direito fundamental.

ABSTRACT

This paper intends to examine the dynamics of so-called “judicial acti-
vism”, so that the magistrate is possible to interpret the constitutional pro-
visions, in order to expand its meaning or scope, in order to allow the inter-
vention of the Judiciary, in order to give effectiveness to the fundamental
right to good governance. The aim is toalso highlight the role that public
prosecutors have as a driver institution the effective materialization of va-
rious public policies.

Keywords: Judicial activism. Public policies. Fundamental right.

1. INTRODUCAO

A possibilidade de controle das mais diversas politicas publicas pelo Po-
der Judiciario ¢ tema recorrente em nossa doutrina.

Em razio do crescente déficit de dignidade' verificado na sociedade con-
temporanea, ¢ preciso reconhecer o papel proeminente, assumido paula-
tinamente pelo Poder Judiciario como destinatario comum das decepcdoes
sociais levadas cada vez mais aos tribunais, principalmente quando estd em
pauta a discussao sobre os direitos fundamentais em seu nicleo essencial.

O Estado democratico de direito reclama uma sociedade justa, permeada
por instituicOes firmes e eficientes, de modo a atender aos anseios basicos
de seu povo.

1 Usa-se o termo “déficit de dignidade” para referir-se a auséncia do Estado na materiali-
zag¢do das mais diversas prestacdes publicas aptas a garantir a todo cidadio uma vida digna.



Quando nos deparamos com situagdes em que o nucleo essencial dos direitos fundamentais encontra-se
em risco, cabe ao Poder Judicidrio intervir para buscar a materializacio daquilo que, convencionalmente,
passou a ser denominado “minimo existencial”.

Niao ha a inteng¢ao de se pregar a existéncia de um governo de juizes, mas, sim, delinear com clareza as
formas e momentos em que o Poder Judiciario, com a ativa participacio do Ministério Publico, deve agir
para compelir, democraticamente, o Poder Executivo a respeitar a vontade politica do Constituinte Origi-
nario.

No mesmo sentido, importante destacar que a atuacao ativa dos magistrados em nada viola a regra cons-
titucional estampada junto ao artigo 2°, da Carta Cidada, inerente ao principio da separagido dos poderes.

Ressalte-se que o presente trabalho aponta algumas consideragdes acerca da possibilidade de o Poder
Judiciario retificar a conduta administrativa sempre que presente alguma transgressio a direito prestacional
de carater fundamental.

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Segundo conceito trazido por Celso Anténio Bandeira de Mello?, discricionatiedade é a margem de li-
berdade que remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solu¢ao mais adequada a satisfagao da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair, objetivamente, uma solu¢ao
univoca para a situacio vertente.

A discricionariedade denota o dever do administrador publico de se buscar a melhor solu¢io para um
problema posto.

E preciso, mais uma vez, lancar mao dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello® que asse-
vera:

[...] a discri¢do ¢ a mais completa prova de que a lei sempre impde o comportamento 6timo. [...] quando

a lei regula discricionariamente uma dada situacio, ela o faz deste modo exatamente porque nio aceita

do administrador outra conduta que nao seja aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade

legal.

Claudio Tenério Figueiredo de Aguiar® com acerto defende que, apesar da legitimidade democritica dos
Poderes Executivo e Legislativo, que sio, originariamente, vocacionados para a defini¢io das politicas publi-
cas, por conta do déficit de dignidade popular verificado em paises periféricos como o nosso, é preciso re-
conhecer o papel proeminente, assumido, paulatinamente, pelo Poder Judiciario como destinatario comum
das decepg¢oes sociais levadas cada vez mais aos tribunais, principalmente quando estd em pauta a discussao
sobre os direitos fundamentais em seu nucleo essencial.

Ha que se reconhecer, portanto, uma constante judicializa¢ao da politica, fendmeno decorrente do papel
central que a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais passaram a ocupar no ordenamento
juridico patrio.

Nesse sentido, importante lembrar que, em razdo do carater normativo da Constituicdo, formada por
normas juridicas abstratas de forte tendéncia politica e que se abrem as interpretagdes cariadas, acaba por

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade ¢ Controle Judicial. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 48.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op.cit., p. 32.

4 AGUIAR, Claudio Tenério Figueiredo. Ministério Piiblico e politicas piiblicas. Coordenadora: Patricia Villela. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 03.
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viabilizar entendimentos diversos sobre assuntos complexos, exigindo a intervencao pacificadora do Poder
Judiciario.

A atuacdo do Poder Judiciario nesse contexto estard vinculada a omissao quanto a oferta daquilo vincu-
lado ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, nao sendo viavel a referéncia a Separagao dos Poderes
como fator impeditivo de enfrentamento do mérito da causa por meio da adogao de uma visao procedimen-
talista da Constituicao. Tampouco se poderd admitir a justificativa da falta de legitimidade democratica do
referido Poder na medida em que atua exatamente como contraponto em defesa das minorias®.

Descabida a ideia de que o juiz, a0 assumir a posicdo do agente eleito, violaria o principio democratico e
pondo em risco o equilibrio da triparticdo dos poderes.

De se destacar as reiteradas motivagoes trazidas pelo Poder Executivo no sentido de justificar determina-
das omissOes relevantes no tocante a implementacao de politicas publicas, apontando a limitacio or¢amen-
taria e a existéncia de recursos finitos como causa para a inércia.

Nio se nega que a escassez de recursos, sempre incapazes de dar conta de todas as necessidades da po-
pulagio, seja uma realidade presente, conduzindo o Estado as escolhas tragicas sob o manto da reserva do
possivel, porém, no que toca a esséncia dos direitos fundamentais, essa justificativa ndo seduz, sendo certo
que uma parte significativa desses recursos publicos se esvai pelo caminho da corrupgio, sonegacio fiscal e,
sobretudo, mé gestio administrativa, o que exige mecanismos eficazes do controle do sangramento® dessas
verbas por aqueles que resolveram assumir posicao de destaque na politica nacional.

< . , . Y iy s C e

Nao s6 por esse motivo, José Marinho Paulo Junior’ salienta que as politicas publicas sdao sindicaveis
pelo Poder Judiciario. Havendo transgressdo frontal ao direito prestacional, cabe, sim, ao Poder Judiciatio
a funco de retificar a conduta administrativa, se revestida de ilegalidade ou inconstitucionalidade, mesmo
quando escorada em “discricionariedade”.

O mesmo autor® salienta que ninguém deseja um governo de juizes, mas sim definir, claramente, os es-
pacos constitucionais em que o Poder Judiciario deve agir para compelir democraticamente o Executivo a
respeitar a vontade politica do Constituinte Originario.

3. ATivismo JupiciAL

O assunto ativismo judicial é seguramente um daqueles que tem proporcionado debates no direito brasi-
leiro. Enquanto muitos acastelam que o magistrado seja ativo, outros rechagam essa possibilidade.

Ao analisar o contexto em que o debate ¢ inserido, mostra-se perceptivel que o fenémeno do ativismo
judicial esta, fundamentalmente, conectado a crescente judicializacdo dos conflitos e a amplia¢ao da partici-
pacio dos juizes na realizacdo de politicas publicas. Mas, entdo, o que expressa o termo ativismo judicial e
qual a sua origem?

Para Luis Roberto Barroso’, o ativismo judicial é um estilo, uma escolha do Juiz na maneira de interpretar
as normas constitucionais, de modo a ampliar seu sentido ou alcance, em regra estd diretamente ligado a
uma contra¢ao do Poder Legislativo; o autor escreve que o ativismo judicial esta associado a ideia de uma

5 Idem, p. 09.

6 AGUIAR, Claudio Tenério Figueiredo. Ministério Piiblico e politicas priblicas. Coordenadora: Patricia Villela. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 10.

7 PAULO JUNIOR, José Marinho. Ministério Priblico e politicas piiblicas. Coordenadora: Patricia Villela. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 140.

8 Idem, p. 141.

9 BARROSO, Luis Robetto. Ativismo Judicial e L egitimidade Democritica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/
revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2014.
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participagdo maior do Poder Judiciario na materializacido de direitos, mas, principalmente, na aplicagio direta
da Constitui¢do Federal em casos ndo expressamente contemplados em seu texto, sem que para tanto haja a
manifestacdo do Poder Legislativo. Além disso, a postura ativista, também, esta ligada a obrigacdo do Poder
Publica de praticar ou se abster de praticar determinadas condutas.

Luiz Flavio Gomes'” assevera que hé ativismo judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar
a Constitui¢ao para garantir direitos fundamentais.

Ultrapassado o aspecto conceitual é necessario registrar que o ativismo judicial ndo é peculiar ao Poder
Judiciario do Brasil. O Judiciario ou Cortes de outros paises vém atuando ou ja atuaram em situacOes de
implementacao de politicas publicas.

No Brasil o fenémeno ativismo judicial deriva de um novo padrao constitucional adotado pela Carta
Magna de 1988, que abracou uma nova ordem constitucional, em que foi instituido um Estado Democratico
de Direito, baseado nos direitos e garantias fundamentais em substituicio a um Estado autoritario, em que
os direitos e garantias fundamentais se subordinavam ao Estado.

Niao ¢ desnecessario afirmar que um dos principais 6rgaos do Poder Judiciario “ativista” é o Supremo
Tribunal Federal, que dispoe de ferramentas constitucionalmente previstas para tomada de suas decisoes.

O assunto é polémico tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, entretanto, antes de trazer tal celeuma,
¢ deveras fazer uma distingdo entre ativismo judicial e judicializagdo. Para Luiz Flivio Gomes'', quando ha
interpretagdo da constitui¢do para garantir um direito, ha judicializacdo, o ativismo ocorre quando o magis-
trado inova o ordenamento juridico patrio.

A judicializagdo ¢ um fato que deriva do modelo constitucional que se adotou. Se, de uma norma, é pos-
sivel deduzir uma pretensio, deve o magistrado conhecer da matéria, decidindo-a. O ativismo judicial ¢ uma
atitude, é uma forma escolhida pelo Juiz de interpretar as normas constitucionais que acontecem quando
hd uma nao atuacao do Poder Legislativo, ou seja, quando hd um impedimento em que as demandas sociais
nao sio atendidas de modo efetivo.

O ativismo judicial esta associado a ideia de uma participa¢io intensa do magistrado para concretizar
direitos e garantias fundamentais.

Lenio Streck'?, ao tratar do assunto, afirma que:

Judicializac¢ido ¢é contingencial. Num pafs como o Brasil, é até mesmo inexoravel que aconteca essa
judicializacao (e até em demasia). Mas nio se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como
o nosso (Constituicao analitica, falta de politicas publicas e amplo acesso a Justica) com o que se chama
de ativismo. O que é ativismo? F quando os juizes substituem os juizos do legislador e da Constitui¢io
por seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No Brasil esse
ativismo esta baseado em um catalogo interminavel de “principios”, em que cada ativista (intérprete em
geral) inventa um principio novo. Na verdade, parte consideravel de nossa judicializacdo perde-se no
emaranhado de ativismos.

E preciso destacar que o ativismo do Poder Judiciario decorre, principalmente, de uma delegacdo por
parte dos Poderes Legislativo e Judicidrio, seja porque tais Poderes se mostram ineficazes no desenvolvimen-
to de politicas puiblicas, seja porque a questdo ¢ polémica e nao querem os politicos resolver o problema e
ficar com uma imagem negativa frente aos eleitores.

Tanto o ativismo judicial quanto a judicializa¢iao constituem fato inelutavel. O Poder Judiciario, quando

10 GOMES, Luiz Flavio. O STF estd assumindo um ativismo judicial sem precedentes? Jus Navigandz, Teresina, ano 13, n. 2164, 4
jun. 2009. Disponivel em: <http://http://jus.com.br/revista/texto/12921. Acesso em: 06 jun. 2014.

11 GOMES, Luiz Flavio. O STF estd assumindo um ativismo judicial sem precedentes? Jus Navigandz, Teresina, ano 13, n. 2164, 4
jun. 2009. Disponivel em: <http://http://jus.com.br/revista/texto/12921. Acesso em: 06 jun. 2014.

12 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragao hermenéutica da construgio do direito. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 15.

SILVA, Rodrigo Monteiro da. Ativismo judicial e controle de politicas publicas. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p. 13-27

—_

7



provocado, nao possui alternativa a nio ser se pronunciar sobre a questdo. Entretanto, a maneira como exet-
cer tal competéncia é o que determinara ou ndo a existéncia do ativismo judicial. A judicializacio, sempre, vai
existir, uma vez que ao Poder Judiciario nao é dada a faculdade de se omitir quando provocado; ja o ativismo
judicial ¢ uma faculdade, uma atitude do magistrado.

Jodo Mauticio Adeodato', ao escrever sobre o assunto, esclarece que:

No Brasil o problema a que a autora se refere aparece muito mais claramente, sobretudo diante de um
poder legislativo inoperante ¢ de uma legislagdo inadequada sobre os processos de escolha politica. Dai
que juizes singulares, ¢ ndo apenas tribunais superiores, criam literalmente comandos gerais, que s6 o
purismo da técnica dogmatica impede de chamar de “leis”, dado seu carater genérico erga ommnes.

Decerto é que essa atuagdo proativa dos nossos Tribunais tem levantado grandes discussoes na doutrina
e jurisprudéncia.

3.1. Dos posicionamentos favoraveis ao ativismo judicial

Em uma posicio contraria, estao aqueles que advogam pela atuacio proativa dos magistrados brasileiros.

O Poder Judiciario possui legitimidade para inovar a legislagao brasileira, o principal fundamento estaria
na Constitui¢do Federal, que confere tal prerrogativa ao Supremo Tribunal Federal, principalmente se essa
atuacao for para defesa de direitos fundamentais.

O ativismo judicial ¢ um instrumento a ser utilizado em prol da democracia brasileira. O artigo 5°, inciso XXXV
da Constitui¢do Federal consagra o principio da inafastabilidade da jurisdicao, logo, a atuagao proativa do magistra-
do setia importante para ampliar e concretizar a aplicaco do direito, trazendo justica para o caso concreto.

E cedico que, para uma verdadeira aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na Carta
Magna, principalmente quando se trata de politicas publicas, torna-se de extrema necessidade a participagao
do Poder Judiciario.

No Judiciario brasileiro, é perceptivel, principalmente, no Supremo Tribunal Federal, uma jurisprudéncia
mais proativa.

A fim de ilustrar a tese, ¢ possivel citar varios casos de aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao
contempladas em seu texto e sem prévia manifestacio do Poder Legislativo'. A fidelidade partidaria é um
desses. O Supremo Tribunal Federal declarou que a vaga no Congresso é do partido politico, aplicando
como fundamenta¢io o principio democritico’. Outra situacio ¢ a vedagio do nepotismo aos Poderes
Legislativo e Judiciario, previsto na Simula Vinculante n°. 13, fundamentada, principalmente, nos principios
da impessoalidade e da moralidade'®.

Alids, as simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal, com previsao no artigo 103-A da
Carta Magna, tém se mostrado um importante instrumento do ativismo judicial, uma vez que ap0s reiteradas
decisGes sobre determinada matéria, o STF de oficio podera editar as referidas simulas que terio aplicacdo
imediata em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

13 ADEODATO, Joao Mauticio. Uma Teoria Retdrica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sio Paulo: Noeses, 2011. p. 243.

14 A titulo exemplificativo podem ser citadas, dentre tantas, a ADI 4277 e ADPF 132, vinculadas ao reconhecimento da possibili-
dade de fixacio de unido estivel entre pessoas do mesmo sexo (disponivel em http:/ /www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
aspridConteudo=178931), bem como, ADI 4983, afeta a inconstitucionalidade da Lei cearense n.° 15.299/2013, que regulamentou a
vaquejada como pratica esportiva (disponivel em http:/ /wwwstf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=326838).

15 ADI 5081, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDe-
talhe.aspridConteudo=292424>. Acesso em 16 dez. 2016.

16 BRASIL. Supremo Tribunal federal. Aplicagio das Sumulas no STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jutispruden-
cia/menusumario.aspPsumula=1227>. Acesso em: 16 dez. 2016.
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A polémica ¢ intensa, entretanto, pode ser intensificada quando se fala na categoria de ativismo judicial
quando da imposi¢ao de condutas ou de abstencio ao Poder Publica, em matéria de politicas publicas.

Cotidianamente, o Poder Judiciario, em especial as Justicas Estadual e Federal de todo pafs, uma vez
que o STF ainda ndo apreciou tal matéria em carater definitivo, tem decidido condenando a Unido, Estado
e Municipio a custear medicamentos e servicos médicos, até mesmo nao previstos na lista e protocolo do
Ministério da Satde ou das Secretarias Hstaduais e Municipais.

O Poder Judiciario, mediante provocac¢io, intervém nas hipoteses em que ha violag¢ao ao nicleo essencial
dos direitos fundamentais aptos a manutencio da dignidade humana e aos direitos da liberdade irredutiveis,
que compoem a Teoria do Minimo Existencial, teotia tal, segundo NABAIS", indispensavel 2 “intangibi-
lidade fiscal de um minimo de meios ou recursos materiais indispensaveis a salvaguarda dessa dignidade”.

Ressalta-se que, havendo a necessidade de ponderagio de acordo com critérios de conveniéncia e opot-
tunidade, uma fixacdo de prioridades do Estado, especialmente nio se tratando de direitos ligados ao mini-
mo existencial, deve ser preservada a separa¢ao de poderes, reconhecendo a competéncia da Administragao
Publica na realizacao dos referidos juizos.

Aqui, deve-se trazer a baila que a intervenc¢ao do Poder Judiciario deve-se pautar no controle juridico da
razoabilidade do ato do poder publico. Ou seja, ¢ possivel concretizar, por meio da intervencdo judicial, o
nucleo basico de direitos, por meio de coercitividade, mas com justa medida para alcancar os fins pretendi-

dos.

E forcoso concluir a existéncia de uma nova conceituagio para os direitos e deveres tratados na Cons-
tituicdo de 1988. Existe uma intensa demanda advinda da sociedade para tutela destes direitos. Assim, a
legitimidade da atuacio “protagonista” do Poder Judiciario decorre da prépria vontade da Constituicao.

Por fim, mas sem encerrar o debate, mostra-se essencial citar o posicionamento de Luis Roberto Barro-

so'8:

[...] 0 ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da soluc¢do, e ndo do problema. Mas ele ¢ um antibiético
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A
expansio do Judicidrio ndo deve desviar a atencdo da real disfuncio que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma
politica. E essa nao pode ser feita por juizes.

3.2. Dos posicionamentos contrarios ao ativismo judicial

A primeira critica a atitude ativista dos magistrados reside na analise de legitimidade. O Poder Judiciario
ndo teria legitimidade democratica, para se levantar contra os atos dos Poderes instituidos pelo povo. Os
membros da magistratura brasileira ndo foram eleitos por voto do povo, logo como poderia alterar ou criar
legislacdo elaborada justamente por aqueles que foram eleitos pela vontade popular.

Entretanto, nio ¢é possivel esquecer que alguns magistrados, para buscar justica, passam a descuidar de
seus deveres de fundamentar, razoavelmente, os seus julgados e proferem decisGes sob as vestes do politica-
mente correto, mas travestido de uma retérica inflamada. Com essa pratica, o magistrado pode fazer tudo o
que quiser o que pode trazer danos irreversiveis a valores conquistados pelo Estado Democratico de Direito.

Esse decisionismo do magistrado pode ser danoso a democracia, uma vez que juizes nio eleitos pela
vontade popular, em regra, estido passando por cima de criagdes do legislador, o que influencia na separacao
dos podetes, principio basilar esculpido na Carta Magna. Além disso, essa atuagio atentaria, diretamente,

17 NABAIS, José Casalta. O Dever findamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 562.
18  BARROSO, Luis Roberto. Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em: <http://www.0ab.org.br/oabedi-
tora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2014.
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contra o principio da seguranca juridica, uma vez que o direito ficaria preso ao temperamento peculiar do
magistrado.

Quando o Juiz, em uma atuagio proativa, inova o ordenamento juridico, estaria interferindo na funcio
do Poder Legislativo.

Nesse contexto, Lenio Streck' afirma:
b

Os juizes (e a doutrina também ¢ culpada), que agora deveriam aplicar a Constituicao e fazer filtragem
das leis ruins, quer dizer, aquelas inconstitucionais, passaram a achar que sabiam mais do que o
constituinte. Saimos, assim, de uma estagnacdo para um ativismo, entendido como a substituicao do
Direito por juizos subjetivos do julgador. Além disso, caimos em uma espécie de pan-principiologismo,
isto ¢, quando nao concordamos com a lei ou com a Constitui¢ao, construimos um principio. [...] Tudo
se judicializa. Na ponta final, ao invés de se mobilizar e buscar seus direitos por outras vias (organizagao,
pressoes politicas, etc.), o cidadio vai direto ao Judiciario, que se transforma em um grande guiché de
reclamacoes da sociedade. Ora, democracia nio ¢ apenas direito de reclamar judicialmente alguma coisa.
Por isso ¢ que cresce a necessidade de se controlar a decisdo dos juizes e tribunais, para evitar que estes
substituam o legislador. E nisso se inclui o STE, que ndo ¢ — e nio deve ser — um super poder.

De igual modo, Joio Mauticio Adeodato® assevera que:

A doutrina tem procurado nido apenas explicar essa evolucdo do ditreito positivo, mas também, em sua
importante func¢do pragmatica, controlar o poder criador do juiz e evitar decisionismos. Isso nio apenas
nos casos de antinomias e lacunas, nos quais falha claramente a concepgao silogfstica, mas também no
dia a dia do direito.

E de bom alvitre acrescentar que a aplicacio do ativismo traduz uma ineficiéncia administrativa na
resolu¢dao da demanda, além, é claro, de representar uma crise de legitimidade democratica: cada vez mais
demandas que antes poderiam se resolver no ambito dos poderes Executivo e Legislativo, com legitimidade
investida para tal, acaba exaurindo-se no ambito do Judicidrio.

Por fim, ressalta-se que o ativismo dos magistrados tende a gerar uma exclusividade do Poder Judicidrio
e um enfraquecimento dos demais poderes.

4. DA PRINCIPIOLOGIA VINCULADA A CONCRETIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA GESTAO
PUBLICA

O reconhecimento do sistema juridico como incompleto, dinamico e aberto proporciona sua visualiza-
¢do por meio de valores, principios e regras. Enquanto as dltimas correspondem, geralmente, ao idedrio da
seguranca juridica, os principios, por clara flexibiliza¢do, conforme licio de Fernando Rodrigues Martins®',
atuam no campo da justi¢a, ao passo que os valores tém a especial magnitude de construgio do sistema
juridico, especialmente, por meio da cultura e experiéncia.

Nesse contexto, segundo apresentado por Robert Alexy®, hé a necessidade de se buscar uma distin¢io
tedrico-normativa entre regras e principios. Segundo o autor, regras sao comandos definitivos, aplicadas
por meio da subsuncio, ao passo que os principios, noutro vetor, sio comandos de otimiza¢ao, cabendo,
nesse caso, em situac¢oes de colisdo de principios diversos, lancar mao da ponderagio para que chegar a um
equilibrio.

19 STRECK, Lenio Luiz. Ativismo judicial nio ¢ bom para a democracia. Disponivel em <http://www.conjut.com.br/2009-mar-15/
entrevista-lenio-streck-procurador-justica-rio-grande-sul>. Acesso em 06 jun. 2014.

20  ADEODATO, Joao Mauricio. Uma Teoria Retdrica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sio Paulo: Noeses, 2011. p. 245.

21 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriminio piblico. 4. ed. Sao Paulo: RT. 2010. p. 223.

22 ALEXY, Robert. Principios formais ¢ outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2014. p. 05.
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Os principios, vistos isoladamente, nao representam o todo da Administracao Puablica, sendo certo que
se faz necessaria uma analise sistematica de todos esses fundamentos para se buscar uma interpretagdo ade-
quada do que se entende por Poder Publico.

Os principios norteadores nao existem “para” a Administra¢ao. Ha, aqui, uma via de mao dupla: os prin-
cipios tém a funcio de fazer valer a necessaria superioridade da Administracao, em prol da busca incessante
pelo bem como, além de, principalmente, servirem de protecdo dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, os principios apresentam-se como um guia ou um caminho para se buscar, sempre, o de-
ver de maxima eficiéncia na prestacio das atividades do Estado, conforme aponta Walber de Moura Agra™:
A res publica expressa que as decisdes politicas devem ser tomadas em beneficio da populacio, e que os

mandatarios e os gestores publicos tém a obrigacdo de exercer suas fungdes de forma a considerar o bem

publico como algo sacro, densificando a eficiéncia dos érgaos estatais no atendimento das demandas
coletivas.

Na licio de Luis Roberto Barroso*, a dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espitito
quanto as condi¢bes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio tera sido um dos estigmas dos
séculos que se encerrou e a luta por sua afirmagio, um simbolo do novo tempo. Ele representa a superagio
da intolerancia, da discriminacao, de exclusio social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o dife-
rente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Ao versar sobre a principiologia voltada a materializagdo do direito fundamental a2 boa Administracao
Publica, resta impossivel ndo enfrentar o postulado da moralidade, o qual representa termo de dificil con-
ceituacio, tanto no campo do direito quanto no da teoria politica.

Maria Gorete Dal Bosco™ destaca que mencionado principio representa o que a doutrina costuma cha-
mar de Zermos genéricos, ou conceitos expressados por termos genéricos, que aparecem nos textos legais nao acompa-
nhados do significado que o legislador quis emprestar a tais palavras.

Ao pensar em moralidade, deve-se fazer uma opg¢ao por uma “moral da responsabilidade”, como defen-
de Maria Gorete Dal Bosco™, impondo-se aos cidadios e, sobretudo, ao gestor publico, a tarefa de levar a
sério a construcio da realidade social, diante da constatacdo de que o fortalecimento da democracia ¢ um
dever moral de todos quantos vivem em um pais democratico.

Mais do que nunca, aplica-se a maxima de que governos morais sao os que perseguem finalidades coin-
cidentes com as aspiracoes dos governados, as quais, reiteradamente, cada vez mais se confundem com a
honestidade no trato das questdes publicas — o que quer dizer, claramente, inexisténcia de corrupgao. Tais
aspiracOes voltam-se, também, a busca da otimizagao de recursos e estruturas publicas, o que repercute na
qualidade e eficiéncia administrativa.

Gustavo Binenbojm?” destaca que os principios jutidicos encerram mandados de otimizacio, no sentido de
comandos normativos que apontam para uma finalidade ou estado de coisas a ser alcancado, mas que admi-
tem concretiza¢do em graus de acordo com as circunstancias faticas e juridicas.

De igual modo, destaca-se, mais uma vez, a contribuicio de Robert Alexy* quanto a necessidade de
visualizagdo dos principios como elementos de concretizagio social das normas expedidas, de modo a se

23 AGRA, Walber de Moura. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 61.

24  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a constru¢io do novo. Sao
Paulo: Saraiva. 2009. p. 252.

25 DAL BOSCO, Maria Gorete. Discricionariedade em politicas priblicas. Curitiba: Jurua. 2009. p. 99.

26 Idem, p. 100.

27 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: Diteitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de
Janeiro: Renovar. 2008. p. 30.

28 ALEXY, Robert. Principios formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2014. p. 13-14.
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buscar uma conformidade entre o ordenamento (de cariter objetivo) e sua eficacia social. Em suma, os
principios apresentam-se como mecanismos de superacdo entre o hiato que separa a norma juridica de sua
real efetividade.

Um governo que preza pela moralidade e respeito aos demais fundamentos norteadores da Adminis-
tracdo Publica, zelando pelos direitos fundamentais do cidadao, tem a seu favor a garantia de ndo sofrer
qualquer tentativa de intervenc¢ao por parte do Poder Judiciatio.

Ainda no campo da principiologia voltada ao controle dos atos administrativos, de grande relevancia
destacar a abordagem sistematica tecida por Juarez Freitas™, o qual cita diversos principios fundamentais
que regem as relacGes de administracdo no Brasil, a saber:

(1) principio do interesse publico e correlata subordinagio das agoes estatais ao principio da dignidade humana;
(2) principio da proporcionalidade ou da simultinea vedagao de excessos e omissoes causadoras de danos
juridicamente injustos; (3) principio da legalidade temperada ou nuangada; (4) principio da imparcialidade (ou
da impessoalidade), derivado do principio geral da igualdade, que veda discriminagGes negativas e determina
discriminagoes inversas ou positivas; (5) principio da moralidade publica e o subprincipio da probidade
administrativa; (6) principio da publicidade ou da maxima transparéncia; (7) principio da confianca legitima
ou da boa-fé reciproca; (8) principio da motivacao; (9) principio da ampla sindicabilidade e o principio da
patticipa¢do; (10) principio da unicidade da jurisdicio e consequente nao-cerceamento do acesso ao Poder
Judiciario em casos de lesio ou ameaga de lesdo a diretos do cidadao ou da Administragio Publica; (11)
principios da eficiéncia, da eficacia e da economicidade; (12) principio da legitimidade; (13) principio da
responsabilidade objetiva da Administragio Publica; (14) principio da precaucio e da prevencio, validos
nao apenas na esfera ambiental; (15) principio da intervencio essencial que determina o dever de o Estado
promover, de imediato, a tutela do nucleo dos ditreitos fundamentais, assim como de adotar atuacio
preferencialmente subsidiaria e incentivadora da emancipacao crescente da cidadania.

Em pleno século XXI, ndo mais se pode admitir que o trato da coisa publica seja assunto de desinteresse
da coletividade. Cada cidadao, individualmente ou reunido em grupos, mediante provocacio do Poder Judi-
cidrio, deve exigir integridade na gestdo publica, com a consequente materializagdao dos direitos fundamen-

tais, os quais, “vinculam os 6rgios administrativos em todas as suas formas e atividades™”’.

A preocupagao com o direito fundamental a boa gestio publica nao é tema vinculado apenas ao direito
brasileiro. Destaca-se que a Carta dos Diteitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta de Nice)™, procla-
mada em dezembro de 2000, em seu artigo 41, expressamente, trouxe a mengdo ao direito fundamental a
uma boa administracdo publica, como se vé:

ARTIGO 41.°
Diteito a uma boa administracao

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicGes, 6rgios e
organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente;

b) O diteito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito pelos legitimos
interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial;

) A obrigacao, por parte da administracio, de fundamentar as suas decisoes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparacao, por parte da Unido, dos danos causados pelas suas instituicdes
ou pelos seus agentes no exercicio das respetivas funcoes, de acordo com os principios gerais comuns

29  FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 53.

30  SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados. 2005. p. 365.

31 CARTA dos direitos fundamentais da Unido Europeia Disponivel em: <http://www.curopatl.curopa.cu/charter/pdf/text_
pt.pdf>. Acesso em: 24 set. 2016.
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as legislacoes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicbes da Unido numa das linguas dos
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

Ao analisar o direito fundamental a uma boa administracao publica previsto na Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia, Jénatas Machado® aponta:
Pretende-se criar uma administragdio bem dirigida, com capacidade de prestacdo, funcionalmente

ordenada e adequada, estruturada com base nos direitos fundamentais e nos principios estruturantes do
direito da Unido Europeia, como a democracia e o Estado de diteito.

A Constitui¢ao de 1988, muito antes da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, consagrou
um direito fundamental a boa administracdo, de modo que esse estd, principalmente (nio exclusivamente),
ancorado: no artigo 1°, I11, que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e
no artigo 37, em que estao elencados os principios diretivos da administracao publica. A nossa Constituigao,
como se percebe, segundo destacado por Ingo Satlet”, foi mais adiante. Além de, implicitamente, consagrar
o direito fundamental a boa administragdo, ela ja previu, expressamente, os critérios, diretrizes, principios
que norteiam e permitem a concretiza¢ao dessa ideia de boa administragao.

Em que pese a inexisténcia de previsao expressa no texto constitucional acerca do direito fundamental a
uma boa administra¢ao publica, inegavel que a redago trazida pelo artigo 5°, § 2°, da Constituiciao Federal,
o contemplou no chamado “rol aberto dos direitos fundamentais”, ao afirmar que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Seria uma tarefa exaustiva (talvez, impossivel) ao legislador tentar delinear no corpo do texto constitu-
cional, de forma peremptoéria, todos os direitos fundamentais que devam ser atribuidos a0 homem. Nesse
sentido, como forma de salvaguardar eventuais direitos ndo expressamente elencados, houve a motivada e
coerente op¢ao de se inserir no referido artigo 5°, § 2°, da Constituicio Federal, uma espécie de soldado de
reserva, com a funcdo de assegurar a garantia desses direitos fundamentais ndo categoricamente positivados.

Em que pese a auséncia de vinculacio expressa no texto constitucional do direito fundamental 2 boa
administracio, assina Vanice Regina do Valle™ restar inequivoco que seu reconhecimento tem o condio de
propiciar a materializagio de um consideravel feixe de direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao Fe-
deral, com especial atencdo para aqueles de carater prestacional.

Nio ha, pois, a possibilidade de se buscar uma gradac¢ao entre direitos fundamentais, a partir da existén-
cia (ou nao) de sua positivacdo no texto constitucional, uma vez que tanto os principios implicitos quanto os
explicitos, constituem-se, segundo Catlos Ati Sundfeld®, como verdadeiras normas juridicas.

Em razao, pois, em relagdo ao que se propde no presente artigo, torna-se conveniente efetuar a analise
de alguns dos mencionados principios listados, dentre outros, por Juarez Freitas.

4.1. Principio do interesse publico e correlata subordinacdo das acoes estatais ao principio da
dignidade humana

Na diccio de Juarez Freitas™, o principio do interesse publico prescteve que, em caso de colisio, deve
preponderar a vontade geral legitima (o “bem de todos”, no dizer do artigo 3°, da CF) sobre a vontade,

32 MACHADQO, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 254.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A Administracdo Publica e os direitos fundamentais. 2006. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/
trf4/upload/arquivos/emagis_atividades/ingowolfgangsarlet.pdf>. Acesso em: 23 set. 2016.

34 VALLE, Vanice Regina do. Direito fundamental a boa administracao e governanga. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 161.

35 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamento de direito pitblico. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 150.

36 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros. 2009. p. 54.
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egoisticamente, articulada ou facciosa, sem que aquela voliciao se confunda com a simples vontade do apa-
rato estatal, tampouco com o desejo da maiotia.

Celso Antdnio Bandeira de Mello” tem uma classica definicio sobre mencionado principio, e descreve-o
como “verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse
da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condi¢do até mesmo, da sobrevivéncia
e asseguramento desse tltimo. F pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados”.

Na mesma toada, José dos Santos Carvalho Filho™ defende que o interesse publico acaba sendo ponto
de referéncia para o controle da legalidade quando a Administracao se desvia do objetivo a que se dirige o ato.
O controle da finalidade das condutas administrativas representa o préprio controle do interesse publico.

Vé-se, pois, que o controle operacionalizado por meio da utilizacao do principio da supremacia do inte-
resse publico tem o condio de garantir, em razdo do caréter, naturalmente, egocéntrico do ser humano”, a
ponderacao dos direitos fundamentais lingados a preservacio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, continua Juarez Freitas® a defender que o interesse puablico guarda correlagio intima com
a tutela da dignidade de todas as pessoas e de cada uma. O cidadao nio ¢é sujeito passivo da Administracio,
mas, sim, um “cidaddo maior”. E para o desenvolvimento humano que se ergue o Estado-Administracio.

Nesse sentido, cabe ao Estado, por meio do Poder Judiciatio, arvorar-se contra o proprio Estado, de
modo que sejam ofertadas a todo cidadao, independentemente de sua classe social, amplo e irrestrito acesso
as prestagoes publicas garantidoras da dignidade humana, podendo citar, nesse contexto, a intervencao da
magistratura em decisbes de fornecimento de medicamentos, determinacdo de internag¢des hospitalares e
realizacdo de procedimentos médico-cirurgicos, disponibiliza¢do de vagas em creches e escolas, dentre ou-
tros.

Destaca-se, ainda, que o agir do Poder Judiciario voltado a manuten¢ao da subordinagio do Estado aos
preceitos constitucionais nio esta vinculado, apenas, a oferta prestagdes publicas de carater individual, como
anteriormente demonstrado. Cita-se, assim, também, a necessidade de intervencao do Judiciario sempre que
houver risco a manuten¢ao dos demais principios que regem a funcio estatal, a exemplo do julgamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da vedacido da pratica de nepotismo, conduta em clara afronta as regras da
impessoalidade e moralidade administrativa, com assento constitucional.

E ¢ esse “desenvolvimento” que justifica a primazia legitima e democratica do interesse ptblico sobre
os anseios particulares, sempre, com vistas a preservagdo dos direitos fundamentais estampados na Carta
Constitucional.

4.2, Principio da proporcionalidade ou da simultanea vedacao de excessos e omissdes
causadoras de danos juridicamente injustos

Segundo o magistétio de Juarez Freitas*, o principio da propotcionalidade determina (ndo apenas exot-
ta) que a Administracao Puablica “lato sensu” evite agir com demasia ou de modo insuficiente, inoperante ou
omissivo na consecu¢ao de seus objetivos.

Ocorre violagdo ao principio da proporcionalidade quando a Administracio encontra-se diante de dois
valores legitimos e confere prioridade a um, em detrimento ao sacrificio exagerado de outro.

37  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros. 2003. p. 60.

38  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Supremacia do interesse piiblico. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 74-75.

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Supremacia do interesse piiblico. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 75.

40  FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 54.
41 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 61.

o SILVA, Rodrigo Monteiro da. Ativismo judicial e controle de politicas piblicas. Rev. Bras. Polit. Ptblicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p. 13-27

4



Essa disparidade na escolha de um direito em preteri¢do a outro foi muito bem demonstrada por Lenio
Streck® na ocasiao em que o Poder Judicidtio da comarca de Joinville (SC) determinou que a municipalidade,
em sede de Agao civil publica promovida pelo Ministério Pablico, criasse 2.948 vagas de ensino fundamental
juntamente a rede publica local, eis que o gestor optou por conceder subvengao social a equipe de futebol

local (R$ 1.750.000,00).

O administrador publico esta vinculado ao sacrificio do minimo, em favor da preservacio do maximo
de direitos. Isso significa que o principio da proporcionalidade, nas suas duas facetas (vedacdo de excesso e
vedagio de inoperancia/omissdo), apresenta-se, especialmente, relevante ao impor modera¢io no exercicio
de poderes e ao cobrar, diligentemente, o cumprimento dos deveres prestacionais positivos, de sorte a ser
incorporado, obrigatoriamente, entre os parametros de avaliacdo sistémica dos resultados da gestio publica,
na busca pelo aperfeicoamento aos preceitos fundamentais.

Reiteradamente, os Tribunais Superiores tém proferido decisGes que abarcam o principio da proporcio-

nalidade, em atencio, também, aos direitos fundamentais trazidos na Constituicao Federal®,

4.3. Principio da intervencao estatal promotora do ntcleo essencial dos direitos
fundamentais

A analise desse principio nos revela a necessidade de um Estado atinente ao direito fundamental a boa
administracao publica e, assim, promotor do “bem de todos”, segundo Juarez Freitas™.

Dessa logica segue a irrenunciavel titularidade da prestacio eficiente e eficaz dos servicos de natureza
publica (mesmo que, por vezes, delegavel a terceiros).

Acolhido o dever de promoc¢io do nucleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente do direito
fundamental a boa administracdo publica, aperfeicoa-se lidima mudanga paradigmatica no controle dos atos
administrativos. Tal mudanca revela-se desafiadora de antigos conformismos, sobretudo, diante de exem-
plos reiterados em que o Estado falha na tutela do chamado “minimo existencial”, deixando a deriva tais
preceitos basilares trazidos na Carta de 1988.

Tem-se que a tarefa mais produtiva do controle sistematica das relagbes administrativas consiste em bem
hierarquizar as escolhas administrativas, com eficiéncia, economicidade, eficicia, preven¢io e precaucao, de
maneira a solucionar tensoes e lacunas sociais.

Segundo Juarez Freitas®, faz-se imprescindivel no cumprimento do controle sistemético dos atos ad-
ministrativos “lato sensu”, adotar novo estilo, segundo o qual os principios e direitos fundamentais sao
fortemente vinculantes, muito além daquela visao de que seriam meros recursos vagos ou de falso alfvio
proporcionado pela retorica ornamental.

Urge realizar um controle assertivo e capaz de oferecer vitalidade a combinagio e a complementa¢io dos
principios norteadores do Estado Democratico de Direito, com a finalidade de se conferir a sociedade, em
especial, aquela camada mais vulneravel, uma vida digna, condizente com os direitos fundamentais espraia-
dos na Constituicao Federal de 1988.

42 STRECK, Lenio. Verdade ¢ Consenso. Constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. Sio Paulo: Saraiva. 2011. p. 178.

43 STJ: REsp 1.335.153-R], Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em 28/5/2013 ¢ REsp 1.334.097-R], Rel. Min. Luis Felipe
Salomio, julgado em 28/5/2013, veiculados no Informativo n.° 527 (diteito ao esquecimento).

44 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 144.

45 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2009. p. 151.
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5. ConsIDERACOES FINAIS

Nao se pode interpretar cldusula de protecio a sociedade em desfavor desta. E desarrazoado sustentar-se
que o dito ativismo judicial fira a Democracia Participativa, quando esta sofre violagdes muito mais graves
diante de nio atendimento de dever prestacional.

Esse dever prestacional é materializado por meio da execucao de politicas publicas que atuam como ver-
dadeiros instrumentos valiosos para a concretizacio dos planos de governo a serem implementados, sempre
eleitos para a busca incessante do bem comum.

Por vezes, por razdes que extrapolam a natureza do presente artigo, essas politicas publicas sao negadas
a0 cidadio, em razio de escolhas obtusas dos administradores.

Enquanto poder contramajoritario, cabe ao Judiciario a defesa da Democracia ainda quando isto sig-
nificar a intervencao judicial na Administracao Puablica que insista em desrespeitar e se colocar acima dos
ditames constitucionais e legais que vinculam a todos nos.

Nio se pretende sustentar que o Poder Judiciario pode imiscuit-se na fun¢do do Poder Executivo de
modo a privilegiar uma politica publica em detrimento de outra. O que se apregoa, em sintonia com o que
se espera de um Estado de Direito, é a possibilidade de judicializagdo em casos de omissio relevante, que
submeta a risco o nicleo essencial dos direitos fundamentais.

Defender a taxatividade do principio da separacio dos poderes como forma de mitigar a judicializacdo
de politicas publicas representa um verdadeiro contrassenso, uma afronta ao Estado Democratico de Direi-
to, que deve primar pela valora¢ao e respeito aos direitos do homem, dentre os quais aquele relacionado a
uma gestio administrativa proba e competente.

E inadmissivel a argumentacio rotineira de caréncia de recursos (reserva do possivel) se vemos, a cada
dia, o desperdicio de verbas publicas com publicidade, eventos voltados, unicamente, a promog¢ao pessoal
dos agentes publicos, bem como a execuc¢io de obras faradnicas desnecessarias.

Cabe, sim, ao Poder Judiciario agir como o fiel da balanca de modo a equacionar, quando necessario, a
correta materializacdo de politicas publicas atinentes a manuten¢ao do nuicleo essencial dos direitos funda-
mentais, quando em xeque o minimo existencial que deve ser conferido a todo ser humano.
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1. INTRODUCAO

O objeto e a motivagio direta deste breve estudo ¢ a reflexdo sobre a ex-
pansao da Jurisdi¢ao Voluntaria no CPC/2015 sobre um campo homologatirio
préprio e antes rejeitado, contido nas hipéteses em que se vai a juizo apenas
em busca da chancela certificadora e pacificadora do acordo extrajudicial,
agora introduzido, expressamente, no inc. VIII do art. 725 do CPC/2015.

Prevé o art. 725 do CPC/2015 que “processar-se-a na forma estabelecida
nesta Se¢ao”’, ou seja, pela jurisdi¢ao voluntaria, “o pedido de” [...] “homologa-
¢io de autocomposicio extrajudicial, de qualquer natureza ou valor” (inc. VIII).

O exame detalhado da Jurisdicao Voluntaria faz ver que esta é mais
uma alternativa jurisdicional nio adjudicatéria, ndo conflitiva, consensual
e concertada para a solucdo dos desacertos entre quaisquer interessados,
mas, também, entre o administrado e Administracio. E certo que hd outras
fungdes que historicamente se atribuem a essa espécie de atividade do Poder
Judiciario.

A motivagdo indireta do estudo decorre da participacdo do autor nos Comsern-
tarios ao Cddigo de Processo Civil, coordenada pelos processualistas Luiz Gui-
lherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, a ser lancada
pela Revista dos Tribunais neste ano de 2016, em volume préprio sobre a
Jurisdicao Voluntaria.'

2. A ADMINISTRAGCAO PUBLICA E A DIFICIL EQUACAO DIANTE DA
EXPANSAO DOS CONFLITOS E SUA JUDICIALIZACAO

Apesar da larga retérica pacificadora dos entes estatais, estdo eles (Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios e seus entes de administracido indireta)
entre os mais destacados litigantes no Judiciario; seja como autores pro-
pondo milhdes de execugdes fiscais; seja como réus respondendo a agdes
de servidores, de administrados e de outros autores; seja como terceiros ou
como intervenientes anémalos.

1 GUEDES, Jefterson Carus. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil: artigos 719 ao 770. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 11.



Estatisticas estatais do Conselho Nacional de Justica apontam os entes federativos e sua administracao
indireta entre os maiores litigantes nas justicas comum e especializada.”

Uma notavel tentativa de tratamento dessa expansio, sob o aspecto quantitativo, foi a criacdo dos Juizados
Especiais Federais (Lei n. 10.259/2001) e dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n. 12.153/2009),
que tém absorvido contingente representativo (mais de 50%) das causas contra a Unido e seus entes na Jus-
tica Federal. As criticas a0 modelo processual simplificado dos juizados de que reduz garantias processuais
sdo contrapostas vantagens da aceleracio procedimental.

2.1. As tentativas recentes de multiplicidade de alternativas a Jurisdicao para Administracao
Publica

Tem havido, notadamente, apés a EC n. 22/1999,” uma série de tentativas de expansio da transigibili-
dade dos interesses publicos, alguns pontuais, com a autorizagio a fermos de ajustamento em certas matérias,
outras mais extensas e profundas.

A Resolugio CNJ n. 125/2010* se contém no plano administrativo-gerencial desde a sua reda¢io original e
propoe “a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos
o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e pecnliaridade’ (art. 1°), definido atribuicdes do
proprio CNJ, dos tribunais locais.”

No plano legislativo, outra dessas tentativas se da como a introdugdao na Lei da Arbitragem, Lei n.
9.307/1996, alterada pela Lei n. 13.129/2015, de dois dispositivos proptios e destinados a tornar claro que
os interesses publicos sdo transigiveis.® Outra, ainda, se dd com a Lei da Mediac¢io, Lei n. 13.140/2015, que
trata, também, da autocomposiciao de conflitos e da transigibilidade no ambito da Administracio Publica,
ndo deixando duvidas sobre tais possibilidades.”

Antes disso, porém, ja havia vozes na doutrina administrativa e processual nesse sentido, e deve ser reite-
rado aqui o que dito hd anos: o que agora se admite esta relacionado a #ransigibilidade de interesses publicos,®
a transigibilidade e disponibilidade de valor limitado desses interesses (JEF e JEFP, por exemplo) e a transigibilidade
¢ disponibilidade de valor nao-limitado na Administracio Puablica.’

Como proposicoes politicas e ideologicas, as inovagbes tornam mais clara a natureza de certos direitos

2 Pesquisa do CNJ indicava em 2011 entre os 10 maiores litigantes nacionais, os cinco primeiros como entidades da Adminis-
tracdo: 1° - INSS (Autarquia Previdenciaria Federal), 2° - Caixa (Empresa Publica Federal), 3° - Fuzenda Nacional (Area Tributaria da
Unido), 4° - Unido e 5° - Banco do Brasil (Sociedade de Economia Mista da Uniao).

3 CF/1988 Art. 98. [...] “Paragrafo unico. Lei federal dispord sobre a ctiagio de juizados especiais no ambito da Justica Federal.”
Aqui presumem-se passiveis de transacao os interesses que sio levados aos JEF, como de resto aqueles tipicamente privados, pre-
vistos na Lei n. 9.099/1995.

4 Resolucio CNJ n. 125/2010 sofreu duas emendas: Emenda n. 1/2013 ¢ Emenda n. 2/2016.

5  Esse ‘direito a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade’ corresponde a ter como alternativa,
antes e durante o processo judicial (ou depois da fase decisoria) a oferta de servicos como a conciliagao e a mediagao.

6 Lein. 9.307/1996 [...] Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. § 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir con-
flitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 2° A autoridade ou o érgio competente da administracao publica direta para a
celebracio de convencido de arbitragem ¢ a mesma para a realizagdo de acordos ou transagdes. (Alterada pela Lei n. 13.129/2015).
7 Lein. 13.140/2015. [..] Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solucio de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicio de conflitos no dmbito da administragio publica. Paragrafo tnico. Considera-se mediacao a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia.

8  GUEDES, Jefferson Carus. Transigibilidade de interesses publicos: prevencio e abreviagio de demandas da Fazenda Publica.
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcao de um Estado de Justica, p. 243-272. A versao original do trabalho
foi apresentada na Oficina do CONGRESSO BRASILEIRO DAS CARREIRAS JURjDICAS DE ESTADO, 7., Brasilia, 2008.
tendo sido publicado pela Editora Lumen Juris, em versao original, juntamente com as Conclusoes do Congresso.

9 Novas vozes se projetam nesta defesa, ver: VENTURI, Elton. Transagio de direitos indisponiveis? Revista de Processo, Sio Paulo,
n. 251, jan. 2016.
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publicos como patrimoniais e como disponiveis; tal esclarecimento é positivo, mas nio suficiente a alterar o
comportamento beligerante da Administracao e de sua representacio extrajudicial e judicial. A concepciao
tradicional de indisponibilidade de interesses publicos é obsticulo que, também, depende da adequada de-
finicAo do que sejam znteresses priblicos, tareta complexa que tem sido tentada, sucessivamente, pela doutrina
administrativista em diversos paises e ultimamente no Brasil. Nao se sabe, contudo, o impacto que tais acla-
ragoes produzem na expansiva massa litigiosa produzida pelo Estado e contra o Estado.

O CPC/2015, Lei n. 13.105/2015, consagra o sistema multiportas, sem tratat, especificamente, da aplica-
bilidade dessas alternativas aos casos que envolvem interesses publicos e a Administra¢ao Publica.

2.2. A possibilidade de concertacao extrajudicial contratual, mediada ou arbitral: abertura do
Sistema Multiportas para a Administracao

A possibilidade do alcance dos meios autocompositivos, da conciliagdo e media¢do, e mesmo da tran-
sacdo em matérias da Administragdo (interesses publicos disponiveis ou que admitam transacdo) tem tido
lenta e gradual evolucido nas ultimas décadas, na direcao mais flexivel e liberal, ou seja, aceitando-se que
meios ndo-jutisdicionais e admitindo-se meios transacionais com reciprocas concessoes sejam estendidos
ao Hstado e seus entes.

Essa redesignagao de orientagdao decorre de longo debate permeado por conteudo politico-ideoldgico,
que opde correntes conservadoras a liberais-progressistas e impde uma releitura das normas constitucionais an-
teriores e posteriores sob a direcio da Constituicio, somente admitida num quadro de respeito a diteitos
fundamentais e ao Estado Democratico de Direito.

Nessa lenta evolucdo deve-se destacar algumas obras e autores que especialmente a partir da primeira
década do Século XXI, avancaram nesse sentido.

Onofre Alves Batista Junior '° foi pioneiro com obra de folego sobre a transacio administrativa; ao de-
pois, Alexandre Santos de Aragao, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo
Schier,'" publicam obra com um mosaico de opinides que ajustam a concepg¢ao de interesses publicos a
Constituicao de 1988, aos interesses privados, aos direitos fundamentais e ao estagio democratico liberal
pretensamente alcangado desde entio. Na matéria tributdria, Evandro Costa Gama ' apds os JEF (Lei n.
10.209/2001), admitia essa possibilidade, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Vasco Branco Guima-
rdes, em obra coletiva extensa sobre o tema,” e Arnaldo de Moraes Godoy'* tragam historico doutrindrio
do Diteito Tributario aberto a transacdo tributaria pela proposta legislativa até hoje nio aprovada. Gustavo
Justino propods diversas modalidades consensuais administrativas, como os contratos de gestao, arbitragem
em PPP, administracdo privada em OSCIPs e especialmente a administracio consensual.”” Juarez Freitas, an-
tes, ja observara.'® Todas essas posi¢oes confirmam ou contribuem para a possibilidade de reconhecerem-se

10 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacies Administrativas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007. p- 509-557.

11 Trata-se do livro: Interesses priblicos vs. interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005 (Org. Daniel Sarmento). Esta obra teve uma resposta editorial de outro livro, intitulado Supremacia do
interesse priblico e ontros temas relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. (Coord. Maria Sylvia Zanella di Pietro e Carlos
Vinicius Alves Ribeiro).

12 GAMA, Evando Costa. Conciliagdo e transa¢do nas causas de natureza tributaria nos juizados especiais. In: GUEDES, Jef-
ferson Carts. (Org.). Juizados Especiais Federais. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 238-252.

13 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Transagio e arbitragen no ambito tributdrio. Belo
Horizonte: Férum, 2008. com participagio de longa lista de destacados tributaristas brasileiros e portugueses tratando dos temas.
14 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transagio tributdria: introdugio a justiga fiscal consensual. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 35-76, com largo histérico de décadas de posi¢oes doutrinarias favoraveis a transagio, acrescida de reticentes manifestagoes
da administracio e da jurisprudéncia.

15 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administragao Puablica democritica e efetivagdo dos direitos fundamentais. In: DIREITO
Administrativo democratico. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 17-232.

16 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragao pitblica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.
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direitos do administrado e da administracio e, por conseguinte, de conciliacio ou de transacio, em menor
ou maior escala.

No plano especifico da arbitragem administrativa, antes de se tornar clara a permissio legal geral, au-
tores como Selma M. Ferreira Lemes'” e Paulo Osternack Amaral'® dentre outros ja a consagravam como

vantajosa.

No plano da media¢ao, o mais novo meio niao conflitivo de resolugao de conflitos trazido ao rol de
alternativas a sentenca adjudicatéria, ainda pende de regulamentacio na esfera da Unido, Estados, DF e
Municipios.

Todas essas modalidades surgem como alternativa no curso do processo administrativo ou do processo
judicial a sentenca adjudicatéria e como face de uma gestao consensuada dos conflitos administrativos.

2.3. 0 Poder Judiciario, acesso a Justica e acesso justo a Jurisdicao'

A funcio pacificadora do Poder Judicirio nao é menos valiosa que a fun¢io decisoria de conflitos, de
controvérsias e de lides; sob viés funcional, sao idénticas, com certas vantagens proprias para as decisoes
consensuais, que tradicionalmente sio irrecorriveis ou irrecorridas.

Rodolfo Camargo Mancuso, em obra critica a cultura demandista e judiciarista da sociedade brasileira,
considera relativa a garantia constitucional de acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV) e sugere seja vista como
uma oferta de servigo residual e ndo principal, prestigiando-se os demais meios alternativos ou equivalentes
jurisdicionais.”’ Petronio Calmon descreve os inimeros meios de e suas vantagens, sejam os judiciais como
extrajudiciais; destaca, contudo que a hipotese de simples homologacio, originalmente prevista nas leis dos
juizados especiais “é a justiga, aceitando e incentivando a autocomposic¢ao, participando de forma variada,
desde o estabelecimento de um sistema de conciliacio pré-processual até a homologacio dos acordos obti-

dos espontaneamente ou decorrente de outros mecanismos, tais como a negocia¢io e mediagao.””!

A Jurisdigao Voluntaria é um desses casos, meios ou métodos de resolucdo consensual que pode apre-
sentar vantagens. Ela é, efetivamente, jurisdicao e, nesse caso, efetivamente voluntdria, ao contrario da atuacao
em outros procedimentos nos quais soa como obrigatéria (interdigdo, alteracao do regime de bens do ca-
samento etc.), uma vez que as partes acorrem ou nao ao Judiciario para homologac¢do de sua composicao
extrajudicial.

Ademais, expressa-se como meio de acesso justo a Jurisdicdo e meio de acesso a Justica, sem busca dos
outros equivalestes ou substitutos da jurisdi¢ao.

Como acesso a Justica pode-se compreender todo o acervo de alternativas matetiais e processuais extrajudiciais
ou judiciais, consensuais ou conflitivas, autocompositivas ou heterocompositivas, dentre as quais, tradicional-
mente, se incluem a conciliagio a media¢io e a arbitragem, em suas diversificadas modalidades proprias.®

23, onde se 1é: “(f) o direito a administragao publica preventiva, precavida e eficaz (ndo apenas eficiente), pois comprometida com resul-
tados harmonicos, com objetivos fundamentais da Constituicao, além de redutora de conflitos intertemporais, que s6 fazem aumentar os
chamados custos de transagio”” O mesmo autor ja delineara anos antes a necessidade de subordinar as agdes estatais (e do interesse publico)
a observancia da dignidade da pessoa humana, O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 2. ed., item n. 2.2.3, p. 53-56.

17 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administracio Piiblica: fundamentos juridicos e eficiéncia econoémica. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007. (Cap. 3, p. 63-83), as vantagens (Cap. 9, p. 149-196) e o exame de casos concretos comparados.

18 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem ¢ Administragio Piiblica: aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de
controle. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 33-108. item n. 1-4.

19 MORELLO, Augusto Mario. F/ proceso justo. La Plata: Platense, 2005. p. 284.

20 MANCUSO, Rodolfo Camargo. A resolugio dos conflitos e a fungio jurisdicional no contemporineo Estado de Direito. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. item n. 3.1, p. 183, item n. 3.2, p. 191-195

21 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagio e da conciliagio, 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. item n. 8, p. 77-104; e, espe-
cialmente sobre a homologagio, item n. 7.2, p. 71-73.

22 Por todos ver: CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagiao e da conciliagio, 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2015. com larga
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Como acesso justo a Jurisdicao, pode-se compreender as modalidades nas quais atua o juiz, seja decidindo en-
tre alegacoes e defesas ou homologando o acordo das partes; seja como terceiro que impde, como aquele que
assiste e apenas ‘fiscaliza’ o cumprimento da lei; seja como protagonista central ou como puro coadjuvante.

Rompe-se com essa possibilidade trazida pelo art. 725, inc. VIII, do CPC/2015, uma postura tradicional
e se reconhece a jurisdi¢ao voluntaria - atividade jurisdicional normalmente vista como desprovida da fun-
¢io de solucao de controvérsias — a de homologar o fim das controvérsias. Agora estende-se para essa ati-
vidade a possibilidade de homologar o final de controvérsias em todas as causas e as mais diversas matérias.

Essa modalidade jurisdicional nao conflitiva reduz conflituosidade, custos administrativos, despesas das
‘partes’, 6nus processuais, incertezas sociais, riscos econémicos, tempo para o resultado.

3. ANTECEDENTES ASSEMELHADOS DE HOMOLOGACAO COMO “JURISDICAO VOLUNTARIA' AS
INOVACOES Do CPC/2015

E uma inovagao expressiva considerar-se expressamente na legislacio processual a homologacio da au-
tocomposicao extrajudicial como jurisdigao voluntaria. Nao é uma inovagao integral na legislacao processual
a possibilidade de homologacao de acordo extrajudicial e seu reconhecimento como titulo executivo judicial.

3.1. Os antecedentes dos juizados especiais e da doutrina

A Lei dos Juizados de Pequenas Causas, Lei n. 7.244/1984, art. 55, ja previra essa possibilidade e, de-
pois, a Lei. n. 9.099/1995, repetiu a previsio no art. 57.2 O CPC/1973, com a alteracio incluida pela Lei n.
11.232/2005 também passara a considerar como titulos executivos os acordos extrajudiciais homologados
em juizo,”* sem, contudo, dizer que se tratava tal ato judicial de jurisdi¢ao voluntaria.

A doutrina, em ambos os casos, via na inovag¢ao nos juizados especiais como o atendimento de um vazio
existente no processo civil, que s6 admitia justificivel a tutela como pedido de sentenca de mérito™ e decisio
de conflito.

José Maria Tesheiner era excecao quando observara que “o ato de homologac¢io de acordo extrajudicial
é, por natureza, ato de jurisdi¢ao voluntaria”,* ao contrario da maior parte da doutrina que ao examinar as

leis dos juizados especiais e ndo identificava essa caracteristica essencial.

Outro sinal de avanco de processo civil homologatirio foi, também, introduzido pela Lei n. 11.232/2005, que
modificou o CPC/1973, incluiu no rol de titulos executivos do art. 475-N o inc. V, com a seguinte redagao
“o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente”,” sem considerar como jurisdi¢io

voluntaria o ato homologatdrio antecedente a execugao.

descri¢do da teoria do conflito, meios autocompositivos, mecanismos etc.

23 Juizados Especiais de Pequenas Causas: art. 55. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser homologado,
no juizo competente, independentemente de termo, valendo a sentenga como titulo executivo judicial. Juizados Especiais Civeis e
Criminais, art. 57. O acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser homologado, no juizo competente, independ-
entemente de termo, valendo a sentenga como titulo executivo judicial. As leis dos Juizados Especiais Federais e Lei dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica silenciaram sobre essa possibilidade, como a indicar que os litigios da Fazenda Puablica ndo pudessem
a essa altura ser resolvidos extrajudicialmente.

24 Art. 475-N. Sio titulos executivos judiciais: [...] V — 0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente;
(Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

25  DINAMARCO, Candido Rangel. Manual das pequenas causas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. cap. VI, item n. 119, p.
123; DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos juizados civeis. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001. cap. XVIII, item n. 131, p. 218.
26 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Saraiva, 1993. item n. 6, p. 74.

27  Dispositivo agora transposto com redacio diversa para o art. 515 do CPC/2015, inc. II, assim redigido: “a decisdo homolo-
gatéria de autocomposicao judicial”.
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3.2. Ainovacao homologatoéria e o contetido de‘interesse publico’ que admitam composicao

E uma inovagao tedrica expressiva considerar-se, expressamente, na legislacao processual a homologacao
da autocomposicio extrajudicial como jurisdi¢io voluntiria.®® Mas possui consequéncias praticas importan-
tes que devem ser melhor exploradas.

Outra expressiva inovagio, que s6 pode surgir como fruto da interpretagio da nova concepgao de transi-
gibilidade dos interesses puablicos, é a da possibilidade de inclufrem-se nessas homologag¢oes os direitos que
envolvem a Administracdo Publica, admitidos como transigiveis. Na medida que se pode tratar os interesses
publicos ou da Administracdo Pablica com transigiveis ou disponiveis, nio se pode excluir de plano possam
eles ser tratados na jurisdi¢ao voluntaria, notadamente apds a inclusio deles no rol dos direitos sujeitos ao
procedimento de jurisdi¢ao voluntaria para a “homologacio de autocomposi¢ao extrajudicial, de qualquer
natureza ou valor” (art. 725, inc. VIII).

Precedentemente, deve-se definir o que sdo nferesses priblicos que admitam essa espécie de composicao; a
simples defini¢do do que sejam interesses publicos ja é tarefa complexa e tem sofrido modificagdes impor-
tantes nas ultimas décadas, especialmente ap6s a Constituicao de 1988. Pode-se identificar na doutrina ad-
ministrativista brasileira trés visdes sobre interesses publicos: #adicional (conforme a supremacia do interesse
publico),” intermedidria® e pds-tradicional (conforme a igualdade entre interesse publico e privados),’ que pode
ser complementada pelo trabalho recente de Martin Haebetlin.”

Esses posicionamentos que identificam a supremacia ou ndo do interesse publico findam por influir na
indisponibilidade, disponibilidade regrada ou plena disponibilidade dos interesses priblicos ou dos interesses patrimoniais
do Estado.

Ja foi observado que os interesses piblicos que eram considerados tradicionalmente indisponiveis, podem
admitir composi¢io, o que os faz parte indisponiveis e parte relativamente disponiveis. A locucao direitos indis-
poniveis sofre criticas, por ser um conceito vago ou indeterminado,” ou seja, por carecer de critérios uniformes
e seguros que os distingam dos bens disponiveis. Dispor é, em sentido amplo, o poder que detém o titular de
gerir 0s seus interesses particulares no ambito da vida privada, sem interferéncia do Estado ou de terceiros e,
em sentido restrito, significa o poder de transmitir direitos ou a eles renunciar.* Pelo principio da indisponibilidade

28  GUEDES, Jefferson Carus. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 719 ao 770. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v.
11. Breve Ensaio Inicial, item n. 4.3.3, p. 72, art. 725, item n. 3.10, p. 209-214.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. item, 2.3.10, p. 102; FIGUE-
IREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. item n. I-4.2 ¢ 1.4.3, p. 66-68; MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. Parte I, Cap. I, item n. VII-28-34, p. 48-52.
30 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo, 4. ed. Porto Alegre: Sulina, 1964. § 9, item n. 7, p. 79, considerava a inal-
ienabilidade dos bens publicos como decorrente do seu regime politico, mas admitia excegGes; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo. In: Di PIETRO, Maria Sylvia
Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. (Coord.). Supremacia do interesse priblico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 85-102; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves. (Coord.). Supremacia do interesse priblico e ontros temas relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
13-60; JUSTEM FILHO, Margal. Curso de Direito Administrative. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 36-48.

31 A obra sintetiza essa posigao foi acima referida: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspec-
tiva da teoria e da filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel. (Org,). Interesses priblicos vs. interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

32 HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse priblico: fundamentos do Estado meritocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. Tit. ITI, § 19-20, p. 153-180.

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagio em segundo grau de jurisdigao, no egrégio Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo, e sua possivel aplicagdo aos feitos da Fazenda Puablica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 820, p. 38, 2004. O
autor demonstra que a classificacio inicial como direito indisponivel e genérica oculta inimeras possibilidades concretas e legais de
negociagio.

34 Considera-se indisponibilidade absoluta quando, por forga do vinculo que o associa ao seu titular, o proprio bem se mostra
insuscetivel de apropriagiao (nome ou filiagdo), e indisponibilidade relativa quando ela deriva dos limites fixados pela lei ou por
convengao dos interessados. Fala-se também em indisponibilidade legal, que ocorre nos casos fixados em lei, oponivel a todos,
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do interesse piblico, vedava-se a Administracao Publica dispor do interesse geral ou renunciar a poderes que a
lei Ihe deu para tal tutela. Sendo o Estado o titular do interesse publico, somente a ele é permitido autorizar
a disponibilidade desse interesse ou a renincia a ele. A idéia inicial que advinha desse principio concebia a
coisa publica como insuscetivel de transa¢ao ou acordo, ja que o acordo importaria em um ato de disposicio,
o que estria proscrito 2 Administracio Publica.” Essa posi¢io estd hoje superada.

A transacdo de interesses considerados indisponiveis,” mas que admitem composi¢io, acordo, concilia-
¢do, mediacio e transagdo deve ser interpretada a partir das concepgdes constitucionais e legais, especial-
mente das leis editadas em 2015, seja a que modificou a Lei da Arbitragem, estendendo-a a Administragao
Publica em geral, assim como a Lei da Mediacio e o préprio CPC/2015 que consagra a expectativa da
evolugdo cultural de um Sistema Multiportas de Justica.

4. JURrisDICAO VOLUNTARIA, SUA NOVA FUNCAO HOMOLOGATORIA E CONCILIATORIA NO
CPC/2015 E A“NOVA’ CULTURA DA SENTENCA (HOMOLOGATORIA)

Soa desnecessaria a discussao sobre a natureza juridica da jurisdi¢do voluntaria, especialmente nesse con-
texto. Havia, ainda, severas divergéncias entre as correntes jurisdicional, administrativista e até autbnoma,
especialmente entre os comentadores do CPC/1973. H4 autores que nio identificavam na jurisdi¢io volun-
taria a presenca de processo, mas de procedimento,”” ou viam aprocessualidade,™ ou extraprocessualidade,” teses
de dificil justificacdo pois embora possa se identificar procedimento sem processo, “nao existe processo sem
procedimento.”* Mas nada disso importa neste estreito contexto.

Ha autores como Niceto Alcala Zamora y Castillo e José Frederico Marques que ja identificavam a con-
ciliagio como ato de jurisdicio voluntiria, desde a década de 1950.* Eliane Nassif, entre os autores que
mais proximamente estudaram a relagdo entre conciliacdo judicial e jurisdicio voluntaria, é a que mais longe
andou, associando os dois institutos.*?

A conciliagdo ¢ vista como a forma consensuada de por fim ao conflito (material ou processual), por
meios diversos, tais como a desisténcia, a renuncia, o reconhecimento do direito ou a transacdo; pode se dar

e em indisponibilidade por vontade privada, que provém da vontade das partes. Ha casos em que determinado bem tem aptidao
para ser objeto de uso ou gozo, vetando-se a sua circulagdo por meio de cldusulas de inalienabilidade, situacdo conhecida como de
indisponibilidade juridica.

35 GUEDES, Jefferson Carus. Transigibilidade de interesses publicos: prevengio e abreviacao de demandas da Fazenda Publica.
In: ADVOCACIA de Estado: questoes institucionais para a construcido de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2009.
item n. 3.2.b, p. 251.

36 Ver, especialmente: NASSIF, Eliane. Conciliagio judicial ¢ indisponibilidade de direitos: paradoxos da ustica menor’ no processo civil
e trabalhista. Sao Paulo: LTt, 2005. itens 1-10, p. 210-244.

37  MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a Jurisdigio V'oluntdria. rev. e atual. Campinas: Millennium, 2000. § 20, item 1, p. 225;
PRATA, Edson. Jurisdi¢ao voluntdria. Sio Paulo: LEUD, 1979. tit. 11, item n. 6, p. 101;.

38  VENTURINI VILLAROEL, Ali Jose. Apunte sobre la doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
matetia de autocomposicién procesal y ejecucion en sede de jurisdiccién voluntaria. Boletin de la Academia de Ciencias. Po/iticas y
Sociales | Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, v. 70, n. 141, 2003. Disponivel em: <http://acienpol.msinfo.info>. Acesso
em: 13 ago. 2016. item n. II-b), p. 217.

39 FREITAS, José Lebre de. Introdugio ao Processo Civil: conceito e principios gerais, 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2009. item n. 4.5, p.
53-55; o autor afirma que nao ha processo civil na jurisdi¢io voluntaria.

40  GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacio procedimental um novo enfoque para o estudo do procedimento em maté-
ria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008. Item n. 2.4.3.2, p. 34-41, especialmente a nota 101, na qual repete a metafora de Carnelutti,
dizendo que processo sem procedimento ¢ a escada sem degraus.

41 MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a [urisdicao 1 oluntiria. rev. e atual. Campinas: Millennium, 2000. § 19, item n. 4, p. 222;
a opinido do autor tem por base as proposi¢oes de Niceto Alcala Zamora y Castillo.

42 NASSIF, Eliane. Conciliacio judicial e indisponibilidade de direitos: paradoxos da Gustica menot’ no processo civil e trabalhista. Sao
Paulo: LT, 2005. itens 4.3-4.4, p. 109-114. Neste trabalho a autora classifica as posi¢ao sobre a natureza juridica da concilia¢ao judi-
cial, dividindo-a em jurisdicionalista, contratualista, hibrida ou complexa, ato processual e negdcio juridico processual.
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de forma preventiva (ou pré-processual) e sucessiva (ou endoprocessual), conforme o momento de sua realiza¢ao;
pode também se dar no ambiente jurisdicional ou administrativo. Para Eduardo Couture, conciliacio é o
género e a transagio ¢ espécie. Sempre que se transige se concilia; nem sempre que se concilia se transige.
Questao tedrica central e de dificil solugio ¢ saber se todos os atos de concilia¢io, independentemente do
momento de realizacio e da intensidade da participac¢io do 6rgio jurisdicional, sao atos de jurisdi¢ao vo-

luntaria. #

Pode-se, em sintese, afirmar que, claramente, o CPC/2015 incorporou a homologaciao da concilia¢ao
extrajudicial como um dos procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria (art. 725, inc. VIII). Além disso, as demais
hipéteses de finalizacdo consensual do processo, pela conciliacio ou mediagio, sdo, também, hipdteses de
jurisdi¢ao voluntaria.

A extensdo da aplicabilidade do art. 725, inc. VIII a Administracao Publica se completa pela interpreta-
¢io sistematica especialmente com as Leis dos Juizados Especiais (JEF e JEFP), Lei da Arbitragem e da Lei
da Mediacao.

Com isso tentam-se resolver dois ou trés problemas: a) por fim aos conflitos; b) admitir que o judiciario
atue apenas para homologar acordos ja obtidos extrajudicialmente e, secundariamente,” c) reconhecer como
transigiveis os interesses publicos de natureza patrimonial.

Sabe-se que os brasileiros tém um aprego intenso e imenso pelos atos da Jurisdicao, mais que pelos seus
resultados. Fetiche antropologico, apreco institucional, atracao cultural, magnetismo politico, confiabilidade
técnica podem ser razdes que no Brasil nos levam as solug&es jurisdicionais.

Kazuo Watanabe criticou essa postura cultural-judicial em artigo conhecido, no qual atribui esse viés pre-
ferencial pela sentenca adjudicatéria a formacgao educacional juridica, aos escritérios de advocacia e a fatores

“ A atratividade pela sentenca adjudicatéria se

legais complexos, nio mencionados diretamente pelo autor.
deve a uma construgo lenta ¢ complexa de valorizacdo da justica estatal (jurisdicional) em detrimento de
todas as alternativas, mesmo administrativas e também ndo jurisdicionais. Nesse processo nao ha quase

inocentes e muitos sao culpados.

Pode parecer paradoxal que se reivindique mais acesso a Justica, que ja ¢ amplissimo e fartamente esti-
mulado, especialmente a partir da Constituicio de 1988; desde quando se considera inafastivel do exame
jurisdicional a ameaga ou a lesdo a direito (art. 5° inc. XXXV). A Constituicdo Imperial, por exemplo, de
1824 possuia dispositivo que estimulava a prévia conciliagio,” disposicio afastada na primeira constituicao
republicana e nio mencionada nas demais até hoje.*

43 COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1989. T. 1. item n. 4, p. 230.

44 MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a [urisdicao 1 oluntiria. rev. e atual. Campinas: Millennium, 2000. § 19, item n. 4, p. 222;
a opinido do autor tem por base as proposi¢oes de Niceto Alcald Zamora y Castillo. FERRAZ, Cristina. Jurisdicao voluntdria no processo
civif. Curitiba: Jurua, 2008. item n. 6.26, p. 258.

45  BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Cinco Errores Generalizados de la Doctrina y la Legislacion procesal. Como rectificarlos.
Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 12, p. 309-321, 1999 , afirma que um dos erros histéricos do processo foi identifica-lo
como um conflito nem sempre existente, seja de opinides, de vontades, de interesses (CARNELUTTTI) ou de interesses qualificados
(COUTURE) ou, mais que isso, que impropriamente sao vistos com conflitos quando em verdade se trata apenas de uma insatisfa-
¢do juridica que faz nascer o processo e deve ser substitufda por uma satisfagao.

46 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenga e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Za-
noide. (O1g,) Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 684-690. Os fatores legais mais expres-
sivos de repudio aos meios de conciliago se iniciam nas primeiras leis republicanas, que afastam a parte do Regulamento 737/1850
que tratava da conciliacdo. A seguir a Constituigao republicana nao repete a exigéncia de previa conciliacio (pressuposto processual)
para ingresso em juizo.

47  Constituicdo de 1824. “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagio, ndo se comegara Processo
algum.”

48 A Constituicao de 1988 prevé apenas a criacao dos juizados especiais, voltados a conciliagio de causas de menor valor e com-
plexidade; em contrapartida, prevé entre os direitos fundamentais, no art. 5%, inc. XXXV, que a lesio ou ameaca a direto nao deve
ser afastada da apreciacio judicial.
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Tal modelo de concentragio da Justica jurisdicional estatal se demonstrou, minimamente, satisfatéria até
1988,* quando houve a reorganizacio do Judicidrio e a concessio de extenso rol de diteitos sociais, fatores
legais que coincidem com outros tais como a urbaniza¢io acelerada, a ampliagao das relagdes sociais e co-
merciais de uma sociedade de massas.*

4.1. A inexisténcia de obstaculo ao exercicio da jurisdicaio em matérias ndo contenciosas da
Administracao Publica

Araken de Assis ha muito demonstrou, criticamente, o equivoco de identificar-se como nota central da
jurisdicdo a atividade substitutiva’ e, por isso, retirar o carater de atividade jurisdicional na jurisdi¢ao volun-
taria. Nem s6 de contrariedade, de adversariedade, de conflito, de contenda deve viver a jurisdicio.

A possibilidade de autorizacdo para acordo ou transacao nas matérias da Administracao Publica, espe-
cialmente federal, vem desde a Lei n. 9.469/1997, que prevé no art. 1°que: “O Advogado-Geral da Unido,
diretamente ou mediante delegacio, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto
com o dirigente estatutario da drea afeta ao assunto, poderio autorizar a realizacao de acordos ou transacoes
para prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais.”, segundo a reda¢io dada pela Lei n. 13.140/2015.

As matérias objeto de contrariedade ou mesmo de conflito, extrajudicial ou judicial podem ser objeto de
acordo.

As vantagens podem, também, ser diversificadas em se permitir o acesso da Administragao e do admi-
nistrado a jurisdi¢iao voluntaria:*®

4.2. A inexisténcia de limita¢ao de natureza e de valor e a preservacao das competéncias de
orgaos especiais

Duas questoes estdo, claramente, colocadas: a atuacdo da jurisdicio voluntiria nio tera restricGes a valor
e a matéria, podendo o juiz homologar, judicialmente, qualquer acordo extrajudicial que nio contrarie, evi-
dentemente, a lei; ou seja, exige-se a licitude do objeto do acordo ou transacio.

4.2.1. A inexisténcia de limitacdo de natureza material

Admitem a autocomposic¢ao, inicialmente, os direitos considerados disponiveis. Nao seria objeto de
especificaciao no Codigo de Processo Civil a natureza dos interesses capazes de ser objeto de homologacio
de autocomposigio extrajudicial. Mesmo a audiéncia de concilia¢o e mediacio (art. 334 do CPC/2015)
ndo traz restricio semelhante aquela do CPC/1973 (art. 331) que restringia a designaciao de audiéncia de
tentativa de conciliagdo as hipoteses

49 A explosiao das criticas ao Sistema de Justica se amplia na década de 1980-1990, embora possa ser visto ao largo do Século
XX e especialmente registrado nos periodos de reforma dos cédigos de processo, década de 1930 e década de 1970; documentado
também nas Exposi¢des de Motivos dos CPC/1939, CPC/1973 ¢ CPC/2015.

50  Para uma visdo mais clara e ampla do fenémeno ver: ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. AnotagGes sobre as perplexidades
e os caminhos do processo civil contemporaneo - sua evolugio ao lado da do direito material (tema tratado com referéncia particular
a situacio do consumidor). Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 2, abr./jun. 1992.

51 ASSIS, Araken. O procedimento de divida e o principio de adstrigio do juiz ao pedido da parte. Revista Juridica, Porto Alegre,
ano 31, v. 107, n. 3, p. 37, ano.

52 “Pode ser identificada também a atividade estatal e sua finalidade, por avaliagdo inversa, pois se fosse atribuida aos funcionarios
estatais do Poder Executivo a apreciagio ou validagiao dos atos hoje conferidos a jurisdi¢io voluntaria, ou mesmo que se atribuisse
aos notarios e seus cartérios privados, nao se excluiria da apreciagio judicial secundaria, caso houvesse ameaga ou lesio a direito (CF,
art. 5.°, inc. XXXV).85 Neste sentido, ao atribuir-se ditetamente ao Poder Judiciario tais atividades e funcées, evita-se a revisibilidade
encadeada por 6rgios paraestatais e estatais GUEDES, Jefferson Caras. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil: artigos 719 ao 770. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 11 item n. 3.5, p. 62-63.
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A definicio singela de que se admite autocomposicao de direitos considerados disponiveis induzia a
erros cada vez mais evidentes, uma vez que se associava a disponibilidade dos direitos, exclusivamente, aos
interesses privados, quando, a rigor, ha interesses privados de carater nao-patrimonial que nao admitem
autocomposicio (estado das pessoas) e ha uma gama cada vez mais ampla de interesse publicos e mesmo
coletivos que admitem a autocomposi¢io, conciliacdo, mediagao e transagao.

Assim, tanto os #nteresses privados como os interesses pitblicos podem ser objeto de homologacdo de au-
tocomposi¢ao extrajudicial, desde que estejam catalogados dentre a parcela desses géneros que
admite a autocomposigio ou a transagio.

Dentre os interesses publicos passiveis de acordo e de homologagio judicial de acordos estdo
os de natureza puramente patrimoniais.

4.2.2 A inexisténcia de limitacdo de valor

Ao contrario da previsao contida nas leis dos juizados, que se limita aos valores previstos em cada
lei da Unido e Estados, sujeitando Distrito Federal ¢ Municipios e seus demais entes. Nessa previsao do
CPC/2015, ha uma ampliacio ajustada a finalidade, sem limitagdo de valor.

No caso da Administragao Puablica, exigir-se-4, conforme a lei de cada ente publico envolvido, a presenca
do dirigente estatal além dos representantes extrajudiciais e judiciais, ou seja, além da Advocacia Pablica da
Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio. A participacdo do dirigente estatal, seja o Presidente da Re-
publica, Ministros de Estado ou Secretarios, assim também nos demais entes federativos pode envolver Go-
vernador, Prefeito e Secretarios estaduais, distritais ou municipais, segundo sempre a exigéncia da lei local.

Pela Advocacia Publica também podera exigir-se a presencga e participagao no ato de dirigentes institucio-
nais, segundo alcada prevista em lei ou ato normativo, de modo a evitar-se a atuacio individual e solitaria de
apenas um representante judicial em transacdes que envolvam valores considerados expressivos.™

4.2.3 A preservacao da competéncia dos Juizados Especiais Federais (JEF) e Juizados Especiais
da Fazenda publica (JEFP)

Quando a competéncia para as homologacdes de acordos extrajudiciais for pela matéria ou valor dos
juizados especiais, que neste campo € absoluta, mantém-se como competente o JEF na matéria da Unido e
os JEFP na matéria dos Estados, DF e Municipios, bem como de seus entes menores, dando pleno curso
e aplicacdo ao art. 57 da Lei n. 9.099/1995, compativel com os demais juizados por conta do sistema criado
pelas trés leis.

Quando, em razio do valor excedente ao limite de cada juizado (inclusive estabelecido por lei local) ou
em razao da complexidade que comportem os documentos que embasam o acordo, pode o juizo declinar da
competéncia, ainda que meramente homologatéria. De qualquer modo, em caso de admitir-se homologacao
de valor maior, impde-se o limite para p pagamento por RPV, vedando-se, sempre, o fracionamento, mas
admitido o litisconsércio.

53 A lLein. 9.469/1999, com alteracoes sucessivas da MPs n. 449/2008 e 2.226/2001, e das Leis n. 11. 941/2009, 12.249/2010,
12.438/2010, 13.140/2015, que escalonava a participagio de dirigentes politicos e de membros da Advocacia-Geral da Unido que
deviam participar dos acordos, segundo a variagao de valor envolvido, a partir de 2015 fixadas em Regulamento e ndo mais na lei.
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5. DETALHAMENTO PROCEDIMENTAL DO PEDIDO DE HOMOLOGAGAO JUDICIAL DO ACORDO
EXTRAJUDICIAL

Virias questdes procedimentais podem ser abordadas relativamente a competéncia, limites quantitativos
de 6rgaos judiciarios (JEE, JEFP), competéncia da justica trabalhista e eleitoral, peti¢ao inicial, audiéncia de
justificacdo, participacao do Ministério Publico, instrucdo complementar, sentenca homologatoria, irrecorrti-
bilidade e desconstituicao, cumprimento voluntario, execu¢io de obrigacio de fazer, execucdo de pagamen-
tos de quantia, pagamento por RPV e por precatério, dentre outras.

5.1. COMPETENCIA

A depender de qual ente federativo estiver envolvido, a competéncia de jurisdi¢ao sera da justica comum
dos Estados, do Distrito Federal e mesmo da Unizo.

De forma prioritaria, todos os juizados poderdo fazer a homologac¢ao: os Juizados Especiais Federais
limitados a competéncia de 60 salarios minimos; e os Juizados Especiais da Fazenda Publica, limitados a
competéncia quantitativa (20 a 60 salarios minimos) estabelecida pela lei local, passam a ser espago de atua-
¢io da jurisdi¢ao voluntaria.

A competéncia de foro é a dos negdcios ou dos contratos ou, ainda, dos negéocios processuais (art. 190),
podendo as partes eleger livremente o que lhes interessar a comodidade. Havendo Varas da Fazenda Publica
dos Estados e DF, delas nao se pode escapar. Nessa elei¢io do foro, ndo se pode ocultar a ma-fé ou qualquer
outro subterfugio que dificulte a participacao de interessado ou a atuacio jurisdicional.

5.1.1. A matéria trabalhista das empresas publicas na Justica do Trabalho

A Justica do Trabalho pode, com base na disposi¢ao expressa do art. 15 do CPC/2015, que contempla
a aplicagdo supletiva e subsididria do Codigo ao processo trabalhista, abrir-se a homologacao de acordos
extrajudiciais.

A Resolugao 203/15-03-2016, do TST, que aprovou a Instrucao Normativa 39/2016 e definiu, a priori,
quais institutos do CPC/2015 sio inaplicaveis nessa justica especializada nio estabeleceu ainda ébice a
aplicacao do art. 725, inc. VIII, especialmente por nao ter sido excluida essa hipdtese na lista de ‘temas pro-
cessuais vedados’ no processo trabalhista.

Tradicionalmente, essa justica especializada resistia ao exercicio da fun¢io homologatéria de acordos
extrajudiciais em seu ambiente, preferindo ambiguamente a contenciosidade, embora tenha surgido, histori-
camente, como uma justi¢a de conciliagao.

Jé na vigéncia do CPC/2015, a Justica do Trabalho de 1* Instancia tem se negado a homologar acordos
extrajudiciais, sob o fundamento da inexisténcia de conflito e da falta de interesse processual,’ postura lamen-
tavel que merece corre¢ao e melhor compreensao dos tribunais regionais e do Tribunal Superior do Trabalho.

54 JT. 3" Vara do Trabalho de Coronel Fabriciano (MG). Processo 0011344-37.2016.5.03.0089. “O acordo firmado entre as partes era
relativo aos direitos decorrentes do contrato de trabalho e a forma de sua extingao. Mas, ao perceber que ndo havia conflito de interesses,
o magistrado julgou extinto o processo, sem resolugio do mérito, nos termos do artigo 485, I do Codigo de Processo Civil: “Inexistindo o
conflito e sendo desnecessario aos interessados o provimento jutisdicional buscado, reportando-me aos artigos 17 e 330, IV, do CPC/2015,
indefiro a petigdo inicial, e julgo extinto o processo sem resolucao do mérito nos termos do art. 485, I do CPC.” A sentenca destaca que, de
acotdo com o artigo 17 do CPC/2015, “para postular em juizo é necessério ter interesse e legitimidade”. Lembrou ainda que, conforme att.
330, inciso III do Cédigo de Processo Civil, a peticao inicial deve ser indeferida quando ndo houver interesse processual, sendo exatamente
esse 0 caso, ja que nao ha conflito de interesses ou, como se diz no mundo juridico, ndo ha “pretensio resistida”.
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5.1.2. A matéria eleitoral em geral na Justica Eleitoral

Imagina-se, também, a Justica Eleitoral como competente para a homologac¢ao de acordos extrajudiciais,
com base no art. 725, inc. VIII, do CPC/2015, a partir da disposicio expressa do art. 15 do mesmo CPC,
que contempla a aplicagdo supletiva e subsidiaria na nova lei processual geral ao processo judicial eleitoral.

Nao se pode, de antemaio, considerar com vedada a transagdo, mediacio e conciliagdo nas matérias afetas
ao Direito Eleitoral, observadas as peculiaridades do processo que envolver crimes eleitorais e singularida-
des como a ndo registrabilidade e outras sangdes como as inelegibilidades.

5.2. A peticao inicial do procedimento homologatério

O procedimento terd infcio com a provocagdao conjunta dos interessados na homologa¢iao do acordo,
por seus representantes judiciais, conforme a exigéncia de advogado ou ndo (JEF e JEFP), pois se a norma
autorizar a autodefesa processual civil, poderio os interessados acorrer diretamente. A Fazenda Publica da
Unido, Estados, DF e Municipios estara sempre representada por seus procuradores e advogados, assim
como os entes da administracio indireta.*

A peticio atenderd, ainda, art. 720 do CPC/2015 e, também, obedeceri aos requisitos previstos no art.
319 e art. 320 do CPC/2015 (juntando os documentos que comprovem os dados do requerente).

Devem set indicados todos os possiveis interessados no procedimento, conforme art. 721, do CPC/2015,
isso inclui o Ministério Publico (nas hipéteses do art. 178 do CPC/2015)* e a Fazenda Publica (nos termos
do art. 722, CPC/2015).

Os atos administrativos antecedentes (processuais e procedimentais) ja estao ou devem ser regulamentados no
ambito do ente federativo, em suas intrincadas peculiaridades e segmentagdes préprias (servidor publico, tributa-
ria, patrimonial imobilidria etc.), de forma a instruirem a inicial com atengdo as exigéncias e normas de cada ente.

5.3. Recebimento e eventual chamamento de interessados

O procedimento homologatério pressupde, apenas, troca de escritos entre os interessados na homolo-
gacdo - que peticionam em conjunto, em inicial subscrita por um unico advogado ou por advogados que
representam os interessados — e o juizo.

Isso faz supor que todos os interessados ja estejam presentes, mas ¢ possivel que o juiz, ao receber a
inicial identifique a necessidade de intervencio de algum interessado ou interessados que nio estejam pre-
sentes. Isso pode ser possivel nos casos de litisconsoércio entre administrados e ou mesmo de assisténcia
entre entes federativos ou assisténcia entre o ente da administracao direta e outros da administracao indire-
ta.”” Identificando a necessidade de chamamento, deve o juiz intimar o possivel interessado, sem com isso,
transformar o procedimento em contencioso.

Nao ha restri¢ao, contudo, a participa¢ao de outros interessados, mas este procedimento de chamamento
diz respeito, prioritariamente aqueles que no plano do direito material mantinham o negdcio e o potencial

55 As Leis locais ja estabelecem regras proprias para acordos judiciais e a necessidade de participagao de dirigentes, conforme a
alcada ou o valor do acordo, como a Lei. n. 9.469/1997.

56 A possibilidade de intervencio do Ministério Publico se restringe agora, na Jurisdi¢do Voluntaria a presenca de incapazes,
que ndo deve ser excluida dessa hipétese de homologacio de acordo extrajudicial e de transagdo, como de resto nao ¢ excluida dos
juizados especiais, notadamente se envolver beneficios previdenciarios como aposentadorias ou pensoes e assistenciais como BPC.
57  Em geral a administragdo direta divide entre Ministérios ou Secretarias de Governo as tarefas de formulagio das politicas
publicas, cabendo a autarquias, fundagdes, agéncias, empresas publicas a execugido dessas politicas, o que pode, em algumas situ-
agdes, justificar o chamamento de autarquia governamental.
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conflito; em principio sé a estes interessa. Ha, contudo, um potencial remoto de ofensividade aqueles que,
num eventual litigio com a mesmas partes seriam terceiros intervenientes. Aqui nao ha grande espaco para
terceiros, mas tendo noticia da homologacao judicial da transacio extrajudicial podem vir ao procedimento
para opor sua eventual impugnagio, sem transformar o procedimento em um meio de finalizacdo de todas
as demandas entre todos. O espago € estreito, sob pena de evidenciar-se lide que deveria ser discutida em
acio de oposi¢io, em embargos de terceiro ou outro procedimento especial ou comum.

5.3.1. Instru¢do complementar documental

Justifica-se a complementac¢io documental ou mesmo a emenda da peti¢do inicial, toda vez que o juiz
nao identificar os elementos essenciais ao prosseguimento do procedimento.

A emenda, nesses casos, pode ser quanto a inicial e aos fatos da causa, a fundamentacio ou mesmo
quanto a complementa¢ao documental esséncias, que deveria acompanhar a inicial.

5.3.2. Aimprovdvel, mas possivel audiéncia de justificacdo

Caso o juiz entenda que nio estdo suficientemente demonstrados os elementos para a homologac¢ao da
proposta do acordo trazido pelas partes, pode ouvir os interessados ou o interessado, marcando para isso
uma audiéncia de justificagdo ou equivalente.

Base legal para esse ato estd contida na possibilidade de chamamento das ‘partes’ para esclarecimento,
previsto no CPC/2015, art. 139.°% Tradicionalmente as audiéncias de justifica¢do estio presentes em pro-
cedimentos especiais ou nas tutelas provisorias com a finalidade de confirmar fatos nio suficientemente
esclarecidos na inicial.

A possibilidade se vincula a necessidade de ouvir os interessados, testemunhas indicadas pelos interessa-
dos ou, eventualmente, terceiros que possam ser atingidos pelo acordo.

5.4. Ministério Publico e seus limites de participacao

Mantém-se o Ministério Pablico como legitimado para propor os procedimentos de jurisdi¢do voluntaria
em casos expressos e outros nao expressos no CPC/2015, desde que vinculados a presenca de interesses
protegidos ou, ainda, como fiscal da ordem juridica.”

Na hipétese de homologacao judicial de acordo extrajudicial, ha razdes para excluir o Ministério Pablico,
ainda quando esteja presente a Fazenda Publica (Unido, Estado, DE, Municipios e seus entes).

O art. 178, paragrafo unico do CPC/2015, par. tnico, prevé que a participacio da Fazenda Publica no
processo civil ndo configura por si s6 hipétese da necessidade de intervencdo do Ministério Publico. Essa
distingao entre certos interesses publicos que representados pela Administracdo ndo exigem a presenca do
Ministério Publico no mesmo processo deve ser definido caso a caso, fechando-se a patticipaciao do 6rgao
ministerial aqueles em que o interesse social é amplo ou merece atengao.

58  Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicoes deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] VIII - determinar, a qualquer
tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que néo incidird a pena de con-
fesso;

59  GUEDES, Jefferson Carts. Comentirios ao Cidigo de Processo Civil: artigos 719 ao 770. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v.
11. Breve Ensaio Inicial, item n. 7.1, p. 96-101; MANCUSO, Rodolfo Camargo. A resolugio dos conflitos e a fungao jurisdicional no contem-
porineo Estado de Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 item n. 3.2, p. 192, observando a legitimidade do Ministério Publico
para propor a¢oes da jurisdicio voluntaria.
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5.4.1. Desnecessidade de participacéo obrigatéria na homologac¢do em juizo de acordo extraju-
dicial

Nesse sentido o CPC/2015 em parte estabiliza essa expansio e até retrai, concentrando a legitimac¢ao
para os casos da presenca do interesse publico ou social, do interesse de incapaz e nos litigios coletivos pela
posse de terra rural ou urbana (art. 178 e incisos).”

Caso verifique-se tratar-se de hipotese de intervencao pelo Ministério Pablico, a peticao inicial devera ser
claborada em trés vias. Apresentando defeito sanavel o juiz abrira prazo para que a deficiéncia seja sanada
no prazo de 15 dias, nos termos do art. 321 do CPC/2015, sob pena de extin¢io do feito. Se houver partici-
pacio do Ministério Publico, apds o recebimento da inicial, este serd intimado para que analise a peti¢ao e 0s
documentos que a instruem, a fim de elaborar patecer sobre o pedido (art. 721 do CPC/2015). Na duvida,
¢ adequado abrir-se ao proprio Ministério Publico a oportunidade para manifestar-se se teu ou nao interesse
em participar do processo de homologacao.

5.4.2. A anterior legitimidade do Ministério Publico para atuar como equivalente da Jurisdi¢édo
Voluntdria

Além de atuar na jurisdi¢do voluntaria, como parte ou como fiscal da ordem juridica, o Ministério Pu-
blico pode atuar como verdadeiro e proprio eguivalente da jurisdigao voluntaria, nos limites do que descrito nos
itens anteriores.

E certo que se tratavam de jurisdicio voluntaria os atos de homologacio previstos na Lei do Juizado
Especial de Pequenas Causas (Lei. n. 7.244/1984, art. 55); e se trata também de jurisdicio voluntéria os
atos da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n. 9.099/1995, art. 57); e provavelmente aquele
CPC/1973 (art. 475-N, inc. V, introduzido pela Lei n. 11.232/2005, revogado) e, agora, reconhecido expres-
samente pela situagdo topografia no inc. VIII do art. 725 do CPC/2015.

Esses atos de natureza jurisdicional (voluntaria) podem, também, ha muito ser praticados pelo Ministério
Publico. Desde a Lei n. 7.244 /1984, art. 55, paragrafo unico,’ e antes dela também;* e da Lei n. 9.099/1995,
art. 57, paragrafo unico.”

Se os interessados, voluntariamente, optaram pela homologacao direta, em juizo, seja nos juizados espe-
ciais ou em varas da justica comum (estadual ou federal), ou ainda da justica especial (trabalhista ou eleitoral)
deve-se dar atencio ao art. 178, par. inico, e ao art. do CPC/2015

5.5. A atividade judicial de controle de eventual uso da Justica para fim vedado, violacao de
ordem e da igualdade dos administrados

Nio pode a homologacio ser o campo de falsa pacificagdo que lesa interesse ou direito de terceiro.
Criar-se um ‘contencioso’ ficticio ou contencioso criado, levar-se ao Estado para este atribuir o selo da pa-
cificag@o e ocultar lesdo a outrem nio pode ser o fim da inovagio. Para o controle desse risco, que deveria

60 A redacio do artigo correspondente do CPC/1973 (art. 1.105) determinava a citagdo do Ministério Publico, sob pena de
nulidade do procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, agora excluida; na redagdo atual do art. 721 a zntimagio da-se apenas nos casos
vinculados ao art. 178, para, querendo, manifestarem-se.

61 Art. 55. [...]. Pardgrafo unico - Valera como titulo executivo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por instrumento
escrito, referendado pelo 6rgio competente do Ministério Publico.

62 FRONTINI, Paulo Salvador. O Ministério Publico no Juizado Espacial das Pequenas Causas. In: WATANABE, Kazuo. (Co-
ord.). Juizado especial de pequenas causas (1ei 7.244, de 7 de novembro de 1984). Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. item n. 19, p. 193,
onde identifica, desde a década de 1940, os antecedentes desta fungio e atividade homologatéria de acordos.

63 Art. 57. [...] Paragrafo unico. Valera como titulo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, refer-
endado pelo 6rgido competente do Ministério Publico.
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ser remoto, pode o juiz e seus poderes probatérios expandidos pela natureza da jurisdi¢do voluntaria, assim
com o extenso arsenal sancionatétio que o CPC/2015 oferece aos patticipantes do processo.

6. SENTENCA HOMOLOGATORIA, RECURSOS E DESCONSTITUICAO

E recorrivel por apelagio a sentenca homologatéria do acordo extrajudicial (art. 724) assim como pode
ser objeto de a¢do impugnativa autbnoma, a¢iao anulatéria ou, excepcionalmente, agao rescisoria. A ‘esco-
lha’ entre uma e outra hipdtese esta associada ao tanto quanto ha de decisao no ato homologatorio. Entre
anulabilidade por a¢do anulatoria (art. 966, § 4°) e rescindibilidade por acdo rescisoria (art. 960, incs. I a
VIII) se vinculam a identificacdo ou nao, nesses modelos procedimentais nao-contenciosos, de jurisdi¢ao,
processo, lide, sentenca de mérito e coisa julgada material. Quanto mais o juiz examinar fatos e direito, mais
proximo se estard da agdo rescisoria. Mais proximo também estar-se-4 da rescisoria se se evidenciarem os
vicios rescisorios.

Assim, sera cogitavel a acdo anulatéria se os atos de disposigdo de direitos ou atos praticados no
cumprimento ou execugio, praticados pelas ‘partes’ ou por outros participantes do processo pos-
sam conter vicios de vontade ou vicios sociais como: o erro, o dolo, a coagio, o estado de perigo ¢ a lesdo;

e: a fraude contra credores e a simulacio.

E sera, também, cogitavel, excepcionalidade, a acdo rescisoria diante da ocorréncia de vicios do art. 960,
em suas hipéteses contidas nos inc. I a VIIIL, que nao podem ser excluidas de plano, pois pode o acordo
confrontar a lei (art. 966, inc. V), transacionando direito nio transigfvel como matérias relativas a improbi-
dade administrativa; a simulacdo ou colusio das ‘partes’ (art. 966, inc. I1I); ou mesmo a corrupg¢ao do juiz
(art. 966, inc. I).

7. CUMPRIMENTO E EXECUGCAO DO ACORDO HOMOLOGADO

Todo o arsenal de medidas executivas disponiveis para o cumprimento de qualquer decis@o pode ser
estendido ao cumprimento do acordo homologado em juizo, na jurisdi¢do voluntaria. Pode a parte cumprir
voluntariamente, sendo este o desejavel, ou pode submeter-se a medidas para o cumprimento de sentenga
ou mesmo a execucao forcada.

7.1. Cumprimento voluntario e cumprimento a pedido do‘credor’ da sentenca homologatéria

A sentenca homologada pode tanto reconhecer a obrigacdo de pagar quantia certa pela Fazenda (arts.
534-535) como obrigacao de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa (arts. 536-538).

No caso de obrigacio de pagar quantia certa o cumprimento s6 ¢ possivel se o valor, a forma e o lugar
do pagamento ja estio definidos, ndo dependendo de liquidagao ou etapa que retarde o cumprimento; tra-
tando-se de pagamento em dinheiro, ndo se exclui o cumprimento da ordem cronoldgica e as modalidades
de RPV ou precatdrio, segundo seja o valor inferior ou supetior aqueles definidos na Constitui¢io Federal,
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art. 100% e §f, e no art. 87 do ADCT da mesma CF, para Estados, DF e Municipios® e na Lei 10.259/2001
para a Unido. Nestes casos o juiz determinara a expedi¢do do RPV ou imediata formacio do precatétio,
obedecendo as normas constitucionais proprias.

No caso de obrigacao de fazer, obrigaciao de nao fazer ou obrigagio de entregar coisa, a natureza do ato,
a forma e a oportunidade ou data e do fato a ser cumprido devem estar ja definidas na proposta homologada
do acordo ou serem adicionadas ao processo, por meio de peticao, bem assim se ja tenham sido cumpridas
logo apds a homologac¢ao. Nesses casos o ato ou fato nio se submete ao sistema de pagamentos (RPV ou
precatério), mas podem obedecer a certa ordem cronolégica, em casos de multiplicidade de atos idénticos
ou iguais a serem cumpridos pela Administracio.” Ha nesses casos a possibilidade de imposicio pelo des-
cumprimento “de multa, a busca e apreensio, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de for¢a policial. (art. 5306, §
1), além da pena de litigancia de ma-fé se descumprir injustificadamente (art. 530, § 3°).

No caso de obrigacio de entregar coisa, também pode haver a imposi¢ao das medidas coercitivas ao
cumprimento (art. 538, § 1° e § 2°), vedada, contudo, a alegacido de retengiao por benfeitorias nessa fase,
salvo se esteja prevista no préprio acordo homologado.

7.2. Tutela provisdria da evidéncia e de urgéncia e medidas coercitivas para cumprimento

Sdo cabiveis no processo de cumprimento dos acordos extrajudiciais homologados judicialmente as tutelas pro-
visorias, seja a tutela da evidéncia ou as tutelas de urgéncia, seja também nas subespécies antecipada ou
cautelar.

Especialmente a tutela proviséria da evidéncia ¢ aplicavel (art. 311), quando se caracterizat, apos a ho-
mologacao do acordo, o puro propésito protelatorio (art. 311, inc. I) ou pelo descumprimento ou mesmo
pela criacdo de incidente impréprio

Quanto as tutelas provisorias de urgéncia, seja a tutela antecipada (arts. 305-310) ou a tutela cautelar
(arts. 303-304), ¢é de se entender como cabiveis, desde que, apos a homologagao judicial do acordo, surjam
contemporaneamente a0 cumprimento os requisitos para concessao de medidas urgentes de prote¢dao ao
processo (cautelares) ou de cumprimento antecipado.

64 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca ju-
dicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagao dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida
a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes or¢amentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. [...] § 3° O disposto
no caput deste artigo relativamente a expedigdo de precatérios nio se aplica aos pagamentos de obrigaces definidas em leis como
de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentenga judicial transitada em julgado.

65 Art. 87. Para efeito do que dispéem o § 3° do art. 100 da Constituicao Federal e o art. 78 deste Ato das Disposi¢es Constitu-
cionais Transitorias serdo considerados de pequeno valor, até que se dé a publicagdo oficial das respectivas leis definidoras pelos
entes da Federagio, observado o disposto no § 4° do art. 100 da Constituicio Federal, os débitos ou obrigagGes consignados em
precatério judiciario, que tenham valor igual ou inferior a: I - quarenta saldrios-minimos, perante a Fazenda dos Estados e do Dis-
trito Federal; IT - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios. Paragrafo tnico. Se o valor da execugao ultrapassar o
estabelecido neste artigo, o pagamento far-se-a, sempre, por meio de precatério, sendo facultada a parte exeqiiente a renincia ao
crédito do valor excedente, para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da forma prevista no § 3° do art. 100.
66 Para definir o que seja ‘pequeno valor’, deve-se ler o art. 3° da referida lei, combinado com o art. 17, § 1°, que remete ao disposi-
tivo do ADCT. Lei n. 10.259/2001. [...] Art. 17. [...] § 1° Para os efeitos do § 3° do art. 100 da Constituicio Federal, as obrigacdes ali
definidas como de pequeno valor, a serem pagas independentemente de precatério, terdo como limite o mesmo valor estabelecido
nesta Lei para a competéncia do Juizado Especial Federal Civel (art. 3°, caput).

67  Exemplo que pode ser dado na administracio quando decisées diversas ordenam a implantacao de certo direito a grupo
variado de pessoas ou empresas, em datas diversas, sem que se cumpram as sucessivas decisdes na mesma ordem em que foram
proferidas e sem que se obedeca a data de retroagao dos efeitos igualmente a todos os beneficiarios.
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7.3. Inaplicabilidade execucao judicial contra a Fazenda Publica

O cumprimento mediante execuc¢ido for¢ada pela modalidade de agdo de execucdo contra a Fazenda
(art. 910) s6 € possivel apos a frustracio do cumprimento voluntario ou espontaneo de titulos executivos
extrajudiciais; ndo se aplica, portanto aos casos de cumprimento de titulos executivos judiciais originados da
homologacio prevista no inc. VIII do art. 725 do CPC/2015.

8. As FuncoEs EsseNnclAls A JusTICA NA JURISDICAO VOLUNTARIA

Sempre se associou a atua¢ao do Ministério Pablico a jurisdi¢iao voluntaria, crendo-se, até, que deveriam
seus agentes participar de todos os atos dessa modalidade de atividade jurisdicional. Essa visao resttitiva
do CPC/2015 revé evidente limita¢io antetior na amplitude, com incremento da participa¢do das demais
Funcoes Essenciais a Justica (Defensoria Publica e Advocacia Publica).

8.1. A participacao limitada do Ministério Publico

A participag¢ao ou a intervenc¢ao do Ministério Publico na jurisdi¢ao voluntaria tem sido, ainda, debatida,
ora vinculada a presenca de interesses que merecam a sua protec¢ao, ora mais estendida, quando associada
sua presenca a inafastabilidade do ‘interesse publico’, além da presenca de interesses privados protegidos
(incapazes, estado, tutela, curatela, interdi¢do etc.), gerando nulidade sua auséncia quando citado, nao tivesse
intervindo. O art. 721 do CPC/2015 trata de ntimagio do Ministério Pablico e nao mais de citagio, como o
art. 1.105 do CPC/1973, que tratava de citacao, sendo prudente o exame do comentitio correspondente a
esse artigo.

Assim, limitada sera a sua participagdo, especialmente nesses casos de homologacao judicial de acordo
extrajudicial, pois o art. 178, par. Unico, é claro ao limitar que “a participac¢ao da Fazenda Publica nao con-
figura, por si s6, hipétese de intervencio do Ministério Publico.”

8.2. A Participacdao ampliada e expressa da Defensoria Ptiblica

A Defensoria Puablica, instituicdo que galgou status constitucional da Constitui¢io de 1988, como Fun-
cao Essencial a Justica® e nas Leis Complementares n. 80/1993,” ganhou, também, destaque especial no
CPC/2015. A doutrina tem posi¢ao muito clara sobre os novos devetes sociais e politicos da Defensotia
Publica no Estado Democritico de Direito, além dos encargos proptiamente processuais™ que atendem as
expectativas de acesso a Justica.”!

68 A Constitui¢ao Federal de 1988, pela Emenda Constitucional n 80/2014, assim define: Art. 134. A Defensoria Publica ¢é
instituicio permanente, essencial a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime
democritico, fundamentalmente, a orientag¢io juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
5° desta Constituicao Federal.

69  Lei Complementar n. 80/1994 (redagio dada pela Lei Complementar. 132/2009), que organiza a Defensoria-Geral da Uniao,
e estabelece no art. 4°, inc. XI que é dever institucional “exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do ado-
lescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros
grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado”.

70 ALVES, Cleber Francisco. A justica para todos: assisténcia judiciaria gratuita nos Estados Unidos, Franca e Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. item 5.3.2, p. 273-277.

71 RAMOS, Glauco Gumerato. Realidade e perspectivas da assisténcia judiciaria aos necessitados no Brasil. In: ACESSO a Justica
e cidadania. Sao Paulo: Fundagio Konrad Adenauer, 2000.

N GUEDES, Jefferson Carus. Jurisdi¢ao Voluntaria no CPC/2015 como meio de resolugio de ‘controvérsias’ com a Administracao Publica. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p.

w

28-50



O art. 720 apresenta, expressamente, a possibilidade de representacdo da parte interessada pela Defen-
sotia Publica. Diferentemente da atuacao do Ministério Publico e da Advocacia Pablica, a Defensotia atuara
sempre que a parte for comprovadamente hipossuficiente, nos termos do art. 5%, LXXIV, da CF/1988 e
inciso VIII do art. 4° da LPC 80/1993. A hipossuficiéncia segue as regras previstas nos arts. 98 e seguintes
do CPC/2015, sendo presumida, caso seja deduzida por pessoa natutal (art. 99, §3°).

Com sua legitimacdo para representa¢ao extrajudicial aos hipossuficientes, poderd s Defensoria Publica,
também, representa-los extrajudicialmente e ou judicialmente na homologacao judicial desses acordos de
jurisdi¢ao voluntaria.

8.3. A participacao mantida da Advocacia Publica em representacao a Fazenda Publica

Quando houver interesse da Fazenda Publica, o juiz oficiara o ente competente, a fim de que se pronun-
cie (art. 722, CPC/2015); esse intetesse se anuncia especialmente em procedimentos que envolvem bens e a
Fazenda pode vir a recebé-los, tais como coisas vagas, bens de ausentes e heranca jacente.

Outra coisa ¢ a participacao da Fazenda Publica, por sua Advocacia Publica, propondo a concilia¢io,
pela homologagao judicial de acordos extrajudiciais (art. 725, inc. VIII), seja na administracao direta, seja na
administracao indireta.

9. OUTROS ASPECTOS

Ha muitos outros pontos que mereceriam aprofundamento, mas aqui serdo brevemente destacados al-
guns deles, tal como a convergéncia da homologa¢ido com os negdcios processuais € as possibilidades de
conversao procedimental e de aproveitamento de atos.

9.1. Convergéncia com negdcios processuais (art. 190 CPC/2015)

Ha possibilidade de convergéncia entre a hip6tese de homologacao de acordos extrajudiciais, considera-
da como jutisdi¢cio voluntatia pelo inc. VIII do art. 725 do CPC/2015, e os negdcios processuais, introdu-
zidos no mesmo CPC pelo art. 190. Essa possibilidade foi identificada por Leonardo Carneiro da Cunha™

9.2. Conversao do procedimento em procedimento de mediacao, conciliacdo ou arbitral

No curso do procedimento homologatério, se supde que todas as questoes estejam resolvidas pelas
‘partes’, ndo se imaginando que tenha o juiz deveres propriamente decisérios. Contudo, se novas questdes
venham a se tornar controvertidas, mesmo aquelas ja aparentemente aplainadas, podem voltar a se apresen-
tar pontos controvertidos. Essa controversdao pode justificar a conversao do procedimento homologatorio
de jurisdigiao voluntaria em procedimento que tenha a finalidade de obter nova conciliagio ou mediagio
(judicial ou mesmo extrajudicial) ou, ainda, a conversio em procedimento arbitral, este sim, de natureza
exclusivamente extrajudicial. Neste tltimo caso cessa a atividade homologatoria, justificando-se a extingao
do procedimento homologatério.

72 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fagenda Priblica em juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. cap. XVI, item n. 16.4, p.
658-663.
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9.3. Conversao do procedimento especial de jurisdi¢cao voluntaria em procedimento comum
contencioso

Entretanto, se surge questio controversa invencivel, impréprio é o procedimento homologatério do
acordo, antes escolhido pelos interessados, nao se justificando neste caso o prosseguimento. Duas alternati-
vas se abrem: a) a opcdo de extingdo por sentenca, recorrivel por apelacido; e b) a opcao de aproveitamento
e conversiao em procedimento comum contencioso, a ser definido pelo juiz, a requerimento das partes que
controvertem.

10. OBSERVAC()ES FINAIS SOBRE A RACIONALIDADE DA EXPANSAO DA JURISDICAO VOLUNTARIA

Michele Taruffo, em obra traduzida para o espanhol sob o titulo de ‘Racionalidad y crisis de la ley pro-
cesal’ aponta dois sentidos de racionalidade da lei processual, uw primeiro relacionado a coeréncia — aqui
afastado — e um segundo relacionado a funcionalidade instrumental que pode ser aproveitado para justificar a
expansio dessa nova fungio resolutiva da jurisdiciao voluntaria.”

Embora se justifiquem as criticas a renincia da Administracao a sua capacidade resolutiva direta on pripria
e de reconhecimento de direitos, assim como aquela que lhe possibilita o ajustamento, o aplainamento de
diferencas, o acordo com concessoes multilaterais e mesmo a renuncia de direitos, nesta vai-se a juizo buscar
uma chancela homologatéria como meio de resolucio para os casos em que ambos os interessados desejam
essa forma de finalizacao da controvérsia.

Vé-se nesta forma apenas uma forma a mais no universo de alternativas judiciais de resolu¢io, dando
ainda mais racionalidade funcional a atividade jurisdicional.
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Resumo

A media¢do comunitaria ¢ um meio de exercicio da cidadania, podendo
ser entendido também como uma ferramenta de pacificaciao social. Acar-
retando em um modo de tratamento de seus proprios conflitos, sendo a
pacificagao social uma das finalidades do Estado, diretamente exercida pelos
cidadaos. O mediador comunitario, em regra, ¢ escolhido por pessoas da
prépria comunidade, ocasionando em situagdes de imparcialidade, contudo
sua atuacdo ¢ considerada pela maioria como sendo justa. Dessa forma,
sendo da comunidade, o mediador conhece as pessoas antecipadamente, em
algumas situagdes possui parentesco ou alguma outra relagdo de amizade.
Contudo, essas relagSes, apensar de afetarem ou ndo, mostram-se irrelevan-
tes no espaco local, uma vez que a sociedade reconhece ele como sendo
uma figura neutra. Nesse sentido, o objetivo estd na estrutura da mediac¢do
em que essa passa a demonstrar-se como uma forma facilitada de acesso a
justica, pois essa pratica permite aos cidaddos uma atuagido mais ativa no
tratamento de seus conflitos, ganhando maior independéncia. Do exposto,
a estrutura metodolégica, parte da conceituacio da mediacio comunitdria,
para posteriormente analisar a influéncia da sociedade no papel do media-
dor, e ao final indica-la como uma ferramenta de acesso a justica no espago
local, sendo utilizado como método de pesquisa o bibliografico e dedutivo.

Palavras-Chave: Espaco local. Justica. Mediagio comunitaria.

ABSTRACT

Community mediation is a means of exercising citizenship, and can also
be understood as a tool of social pacification. Carrying in a way of han-
dling their own conflicts, social pacification being one of the purposes of
the State, directly exercised by the citizens. The community mediatot, as a
rule, is chosen by people from the community itself, causing in situations of
impartiality, but their performance is considered by the majority to be just.
In this way, being of the community, the mediator knows the people in ad-
vance, in some situations it has kinship or some other relation of friendship.
However, these relations, whether they affect or not, are irrelevant in the
local space, since society recognizes it as being a neutral figure. In this sense,
the objective is in the structure of mediation in which it is shown to be a



facilitated form of access to justice, since this practice allows citizens to act more actively in the treatment
of their conflicts, gaining greater independence. From the above, the methodological structure, part of
the conception of community mediation, to later analyze the influence of society in the role of mediator,
and finally to indicate it as a tool for access to justice in the local space, being used as research method the
Bibliographic and deductive.

Keywords: Local space. Justice. Community mediation.

1. INTRODUCAO

A mediacdo comunitaria destaca-se pelos seus aspectos diferentes dos demais meios de tratamento de
conflitos, sendo um meio de exercicio de cidadania, podendo ser entendido também como uma ferramenta
de pacificacio social. Salienta-se que uma das finalidades do Estado ¢é a pacificagao social, exercida direta-
mente pelos cidadaos.

Inicialmente, o0 mediador comunitario, em regra, é escolhido por pela comunidade, ocorrendo divergén-
cias em situa¢des de imparcialidade, pois como ¢ escolhido pelos cidadaos locais, o mediador conhece a vida
das pessoas, e em algumas situacoes ainda possui parentesco ou rela¢ao de amizade com outras. Contudo es-
sas situacdes sdo consideradas justas pela sociedade, dada a neutralidade reconhecida no papel do mediador.

A figura do mediador é ser um terceiro neutro, imparcial e sem poder decisorio, intervindo de maneira
auxiliadora para que as pessoas cheguem a um tratamento para o seu conflito que os satisfaga. Assim, ¢é ba-
seado na composicao de interesses, e ndo apenas na alegacao de direitos, por isso que se trata de um método
voluntario, em que s6 é possivel um acordo se ambas as partes concordarem.

Nesse sentido, a sociedade possui uma atuagao influenciadora no papel do mediador, uma vez que ¢ a
partir dela que os conflitos sio criados, além do mais este é reconhecido pela sociedade como uma pessoa
de prestigio e com valores éticos, sendo lhe cobrado uma postura justa e honesta.

A media¢ao comunitaria possui o condao de auxiliar as pessoas no tratamento de seus conflitos, e além
do mais educa a sociedade, construindo novos valores e alterando a forma de agir e pensar em coletividade.

Essa ferramenta é entendida como uma forma de acesso a justi¢a, no sendo entio apenas um modo de
pacificagdo social, mas também como meio de exercicio da cidadania, visando independéncia da sociedade
local. Frente a isso, ao solucionar conflitos sem a presenca do judiciario, os cidadaos tornam-se menos de-
pendentes da assisténcia estatal.

Com a mediacio os conflitos sdo tratados de maneira imparcial, deixando as partes debaterem e trata-
rem de seu embate, acarretando em uma melhor solugio, as vinculando novamente. Fazendo-se com que a
comunidade tenha um melhor tratamento e que tenha uma boa convivéncia, pois além de tratar conflitos,
criam-se novos valores e principios, como o da solidariedade e igualdade, promovendo até um maior desen-
volvimento local e ampliando a pacificagao.

O desenvolvimento de uma sociedade nio depende apenas da atuagio de determinados grupos ou atores
politicos, mas sim no conjunto desses. Por isso que a participa¢ao social é fundamental nos governos locais,
pois além de os cidaddos poderem debater sobre as suas necessidades, controlam ainda as agdes governa-
mentais.

Por isso que a participagio é tao importante, e por meio da media¢do comunitaria, com a educacio, pa-
cificagdo e uma nova forma de tratar conflitos, o desenvolvimento local emerge com clareza, uma vez que
todos comecam a trabalhar para isso.

Ao final, a estrutura metodologica bibliografica e dedutiva, inicia com a conceituagdo da medicaciao
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comunitaria, tracando alguns aspectos introdutorios, para posteriormente analisar a real influéncia da socie-
dade no papel do mediador, ja que esta, em regra, escolhe a pessoa mais indicada para assumir tal func¢io, e
ao final indicar a medicagdo comunitaria como uma ferramenta de acesso a justi¢a no espaco local.

2. ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE A MEDIAGAO COMUNITARIA

A mediagio vem ganhando espaco na sociedade por ser um método extrajudicial de tratamento de con-
flitos, cotando com 32 técnicas utilizadas, que sdo aplicadas de forma natural, sendo considerado também
como um meio de exercicio de cidadania e pacificag¢io social.

Conforme sustenta Lilia Sales e Sandra Moreira', “A efetividade da cidadania e a participacdo democrati-
ca do poder hdo de ocorrer, ndo s6 mediante a eleicao livre dos representantes do povo, mas também através
da disponibilizarao dos meios e oportunidade para a participag¢ao popular”. Nesse entendimento, no espago
comunitario, a mediacio promove a participagio da sociedade no tratamento de seus conflitos, proporcio-
nando ainda a preservacao das relacoes e a satisfacdo dos interesses das partes, além da economia financeira
e de tempo para o tratamento do conflito. Ainda conforme Lilia Maia de Moraes Sales.

A media¢io comunitiria possui como objetivo desenvolver entre a populagao valores, conhecimentos,
crengas, atitudes e comportamentos conducentes ao fortalecimento de uma cultura politico-democratica
e uma cultura de paz. Busca ainda enfatizar a relagdo entre os valores e as praticas democraticas ¢ a

convivéncia pacifica e contribuir para um melhor entendimento de respeito e tolerdncia ¢ para um
tratamento adequado daqueles problemas que, no ambito da comunidade, perturbam a paz®.

De forma diacrénica, a mediagao pode ser encontrada em diferentes culturas pelo mundo, como comu-
nidades religiosas, onde era normal o lider do grupo desempenhar a fun¢io de mediador’. Com a coloniza-
¢do das Américas e a migracdo, as comunidades formam métodos para solucionarem os conflitos entre si,
elegendo um lider, agrupando-se em virtude da sua etnia, ou religiosidade.

No periodo da colonia, o modo de solucionar conflitos na comunidade ganha ainda mais impulso, com o
fortalecimento dos lacos entre os membros dos grupos. De acordo com Jerold Auerbach, em agrupamentos
religiosos, o tratamento de conflitos judicialmente era desestimulado, acarretando em sangbes sociais para
0s que ndo respeitavam a regra®.

Ainda conforme o referido autor, os grupos que imigraram no século XIX também contribuiram para
a participagdo na mediagdo comunitaria, uma vez que desenvolviam camaras de mediagdo para tratarem de
seus conflitos®. Ainda contribufam com valores formadores de um sistema legar para poderem reger-se. No
Estado brasileiro, a mediacio comunitaria é recente, surgindo a partir de iniciativas por parte dos grupos
comunitarios, ¢ também pelos Tribunais de Justica, para a implementagdo dessa forma de tratamento de
conflitos.

Entao, passa a ser realizada na periferia, propiciando a conscientizacdo de direitos e deveres, além da
prevencao dos conflitos, criando certa interagdo entre os envolvidos, incentivando-os a participarem ativa-
mente junto com os membros da comunidade, fundamentando que é melhor organizar o pensamento de
forma coletiva do que individual. Thamy Pogrebinschi salienta a importancia da cooperagiao amigavel, como
fundamental na sociedade.

1 MOREIRA, Sandra Mara Vale. Mediagao e democracia: novo horizonte, outros caminhos para a praxis cidada. In: SALES, Lilia
Maia de Morais; LIMA, Martonio Mont Alverne Barreto. (Org,). Constituicio, Democracia, Poder Judicidrio e desenvolvimento: Estudos em
homenagem a José de Albuquerque Rocha. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 15.

2 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica ¢ mediacao de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 135.

3 MOORE, Christopher. O Processo De Mediagao. Porto Alegre: Artes Médicas, 1998. p. 23.

4 AUERBACH, Jerold. Justice Without Iaw?. Oxford: Oxford University Press, 1983.

5 AUERBACH, Jerold. Justice Without Iaw?. Oxford: Oxford University Press, 1983. p. 32.
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No contexto de um processo tio livre, e tdo intrinsecamente auto-corretivo de intercomunicacio, ¢
inevitavel que surjam conflitos entre os individuos, dado que cada um tem sua maneira de enxergar
necessidades, fins e consequéncias. A solucdo para tais conflitos é a “cooperacio amigavel”. [...] Em
outras palavras as controvérsias devem ser transformadas em empreendimentos cooperativos em que as
duas partes aprendem possibilidades, uma a outra, a chance de expressat-se’.

Ainda quando a isso, Jean Francois Six entende que ““|...] a primeira mediagao a fazer é a de devolver
confianca as cidades e aos suburbios, estudando-se a fundo sua realidade e potencialidades [...] criar uma de-
mocracia utbana, pesquisar novas maneiras de os cidadios tornarem-se cidaddos de fato [...]”. 7O autor ainda
salienta que a mediacdo comunitaria se mostra como um meio de tratamento de disputas, principalmente
quando levado as pessoas que vivem na margem da sociedade, excluidas pela desigualdade social.

Dessa forma, a participa¢io cidada se mostra como uma pega fundamental na mediacio comunitaria,
uma vez que o tratamento de determinado conflito dentro da sociedade pode ser tratado mais rapidamente,
impulsionando ainda fortalecimento do desenvolvimento comunitario. Nesse entendimento, o dialogo entre
membros da sociedade constrdéi pontes que edificam relagdes de cooperagao, ocasionando na abertura de
novos caminhos para uma transformacio social e cultural.

Nesse mesmo sentido, Luis Albero Warat, entende que o conflito se transforma, e muitas vezes trauma-
tiza as partes, por isso muitas vezes ¢ preferivel a mediagdo, uma vez que ela reestabelece a comunicagao
entre as partes.

A transformacao do conflito em litigio exige o percurso institucional de um processo, que inevitavelmente
traumatiza as partes. Particularmente me preocupo mais com os traumas processuais do que com 0s

mecanismos com que conseguimos falsificar as fundamentag¢oes. Prefiro o Direito muito mais imperfeito
e muito mais sensivel®.

Na compreensio de Lilia Maia de Moraes Sales a mediagao comunitaria é democratica e permite 0 acesso
a justica, promovendo ainda a inclusio social, “A media¢io comunitaria é democratica porque estimula a
participa¢do ativa das pessoas na solugdo de conflitos, permite o acesso a justica (resolu¢do de conflitos) por
parte dos hipossuficientes e propicia a inclusio social quando deixa que por eles mesmos a solucio de seus

problemas™.

Por conseguinte, a mediagiao nio se limita somente a uma técnica, pois quando ¢ operada na comunidade,
ela articula com outras atividades comunitarias, como a educag¢io para os direitos. Passa a ganhar relevancia
quando os mediadores sao membros de suas comunidades, integrando o espaco local, esses atores se legi-
timam e articulam oportunidades para que a comunidade se identifique e compreenda seus conflitos, para
que estes possam ter um tratamento adequado.

Ainda quanto as diferencas nas praticas de tratamento de conflitos, Fabiana Spengler, entende que a me-
diagdo possui como finalidade a reabertura dos canais de comunicagdo antes interrompidos, estabelecendo
a comunicagao entre as partes.

A mediagio difere das praticas tradicionais de tratamento de conflitos justamente poque o seu local de
atuagdo ¢ a sociedade — e sua base de operagGes o pluralismo de valores — composta de sistemas de vida
diversos ¢ alternativos. Sua finalidade consiste em reabrir os canais de comunicacio interrompidos e
reconstruir lagos sociais destruidos. O seu desafio mais importante é aceitar a diferenca e a diversidade,
o dissenso e a desordem por eles gerados. Sua principal ambi¢io nao se resume a propor novos valores,
mas restabelecer a comunicagdo entre aqueles que cada um traz consigo™.

6 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005. p. 51.

7 SIX, Jean-Francois. Dindmica da mediagio. Trad. Aguida Arruda Barbosa, Eliana Riberti Nazareth, Giselle Groeninga. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2001.

8  WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p- 58.

9 SALES, Lilia Maia de Morais. Justiga ¢ mediacao de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 135.

10 SPENGLER, Fabiana Marion. A media¢do comunitaria enquanto Politica Pablica Eficaz no Tratamento dos Conflitos. In:
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A mediagdo comunitaria fortalece os lagos sociais operando e convertendo o conflito, oportunizando
uma nova teia social, a comunidade produz e faz a utilizacdo da sua cultura e conhecimento local e constréi
um tratamento para o problema que lhe afeta, abrindo um canal para dar respostas comunitarias; assim
entende Naté, et al.

O ambito comunitario ¢, em si, um espa¢o de grande riqueza por sua aptidio em difundir e aplicar os
métodos pacificos de gestao de conflitos ou tramitacio das diferencas. A media¢do, como instrumento
apto a esse proposito, brinda os protagonistas — aqueles que compartilham o espaco comunitirio — a
oportunidade de exercer uma agdo coletiva na qual eles mesmos sio os que facilitam a solucido dos
problemas que se apresentam em suas pequenas comunidades. Neste sentido, o desenvolvimento
destes processos [...] constitui um valioso aporte ¢ um avango concreto relativo a nossa maturidade
como sociedade e colabora efetivamente em pré de um ideal de uma vida comunitaria mais satisfatoria
[...]. A mediagdo ¢ valorada como um terreno privilegiado para o exercicio da liberdade, um lugar de
crescimento e desenvolvimento, a partir de — na expressio de Habermas — uma atuagio comunicativa'’.

Um dos desafios que a mediagao enfrenta, segundo Fabiana Spengler, nao ¢ aquele que gera relacoes
boas e sociedades isentas de conflito. O enfrentamento estd no encontrar mecanismos que possibilitariam
uma convivéncia pacifica em sociedade, diminuindo os conflitos.

De fato, o principal desafio que a mediacdo enfrenta nio ¢ o de gerar relagdes calorosas e aconchegantes,
sociedades isentas de conflito ou uma ordem de mundo harmoniosa. Ao invés disso, considerando-se a
natureza endémica do conflito, talvez o seu principal desafio seja encontrar mecanismos que possibilitem

uma convivéncia comunicativamente pacifica. Objetivando investigar como se dao essas interacoes e
como a mediag¢ao delas se apropria para reestabelecer a comunicacio entre as partes gerando consenso

[.]2

Assim, a mediagdo tem o condao de promover a educacao, identificando as diferengas e promovendo a
tomada de decisdes sem a interven¢ao de um terceiro, que no proximo capitulo sera analisado, simbolizando
a ferramenta de exercicio da cidadania. Ao tratar os conflitos sem o auxilio do poder judiciario, a sociedade
local se torna menos dependente, aumentando a pacificagdo social, sendo uma das finalidades do Estado,

sendo exercida diretamente pelos cidadios.

De acordo com Sandra Mara Vale Moreira ““|...] por perseverar as rela¢oes socio-afetivas, encarando o in-
dividuo como responsavel por suas proprias acoes e, como tal, capaz de solucionar seus problemas, atuando
como sujeito de seu destino, [...]”. Complementa ainda que a mediagdao desperta a consciéncia do cidadao
como ator social. Preservando ainda a dignidade do homem, a mediac¢do regata um sentimento de cidadania,
que se encontrava adormecido'.

E defendida a ideia de necessidade da implementa¢dao da mediagao comunitaria para promover o didlogo
entre a sociedade, reinserindo os cidaddos em suas identidades participantes da sociedade, pois o viés de-
mocratico da media¢do dd a oportunidade de reflexdo e decisao com a outra parte envolvida, nesse sentido
Rafael Mendonga esclarece que,

A Mediacao de Conflitos apresenta um valor democratico intrinseco. [...] Nao ha nada mais democratico

do que decidir por si. Novamente, essa emancipagao democratica guarda fortes relagdes com cidadania

da proposta transmoderna. Dessa forma a concepg¢ao transformadora do conflito existente na Mediagao

[...] é também uma forma de realizacio da democracia, da cidadania [...]".

As pessoas que vivem em comunidades, a mediagdo se torna eficaz, conforme ja salientado, perfazendo

LEAL, R; REIS, J. R. Direitos Sociais e Politicas Priblicas. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2011. p. 211.

11 NATO, A. M; QUEREJAZU, M. G. R.; CARBAJAL, L. M. Mediaciin comunitiria. Buenos Aires: Universidad, 20006. p. 109.
12 SPENGLER, Fabiana Mation. Da Jurisdicio a mediagio: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. Ijui: Unijui, 2010. p.
350.

13 MOREIRA, Sandra Mara Vale. Mediacio e democracia: novo horizonte, outros caminhos para a praxis cidada. In: SALES,
Lilia Maia de Morais; LIMA, Martonio Mont' Alverne Barreto. (Org,). Constituicao, Democracia, Poder [udicidrio e desenvolvimento: Estudos
em homenagem a José de Albuquerque Rocha. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008.

14 MENDONCA, Rafael. Transmodernidade e solugio de conflitos. Sao Paulo: Letra d’agua, 2006. p. 117.
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um processo democratico e possibilitando um acesso a justica. Dentro dessas comunidades os conflitos sao
constantes, e muitas vezes nao sio alcancados pela via tradicional, seja pela falta de informacao, ou capaci-
dade financeira, encontrando na mediagao, um espago para que seu conflito seja debatido. A partir disso, a
mediacio comunitdria se torna uma peca fundamental como um meio para o tratamento de conflitos, em
que o papel do mediador também deve ser analisado, frente a sociedade que pode ou nao influenciar na sua

atuacao.

3. A INFLUENCIA DA SOCIEDADE NO ESPACO LOCAL FRENTE AO PAPEL DO MEDIADOR

Primeiramente, para o desenvolvimento da mediacdo comunitaria, se faz necessario um mediador, que
deve ser neutro e imparcial, e essa selecdo ¢ dividida em fases com a definicdo das tarefas de atuagio do
mediador, as qualidades para o cumprimento e o treinamento aos que foram selecionados”.

No Brasil, o mediador ¢ escolhido pela sociedade local, e normalmente sua posicao ¢ imparcial, con-
siderada por todos os demais como sendo justa, e por estar inserido na sociedade, o mediador ja conhece
as partes, possuindo relacbes de amizade, parentescos e convivio social. Tais relacbes ndo devem afetar a
atuagao do mediador, e em muitas vezes se tornam irrelevantes no ambito local, pois a sociedade reconhece
o mediadot como uma figura neutra'.

O Tribunal de Justiga do Distrito Federal criou critérios para a sele¢do de seus mediadores, entre elas as
experiéncias de aperfeicoamento, onde enviaram cartas as comunidades e essas convidadas a participar e
escolher o seu mediador. Os classificados sdo passados para uma fase de treinamento nas areas do direito e
mediacio.

E de suma importincia que o mediador passe a estabelecer uma comunicagio com as partes, estabele-
cendo o rapport, que esta direcionado a liberdade na comunicac¢io, de conforto das partes e da qualidade do
atendimento. Por isso que os mediadores inseridos na comunidade facilitam o rapport, existindo fatores de
identificacio entre o mediador e as partes'’.

Ainda existem diferencas entre os mediadores institucionais e os mediadores cidadios, conforme Fabia-
na Marion Spengler, a eles nos dirigimos da mesma forma, solicitando que seja apenas uma pessoa neutra,
alguém que nao faz recair o seu peso de poder sobre alguma decisio.

Além de possuitem origens diferentes, os mediadores institucionais e cidaddos também tem condutas/
maneiras de adir diferentes. Primeiramente, os mediadores institucionais sio essencialmente especialistas
formados para atender a um problema especifico, bem definido, pelo qual vao responder. Ja os
mediadores cidadaos sio os cidadaos entre os cidadios. E se aos primeiros, porque aparecem como
que exprimindo um poder, pede-se trazerem respostas a problemas, outra serd a posicao relativa aos
mediadores cidadaos. [...] O que se pedia aos mediadores cidaddos? Deve ser, por sua presencga, sua
colhida, sua escuta, alguém que permitira avangar no tratamento do problema- no qual nio vé a decisio
tomar — que existe com outro, na sua familia, na empresa, no bairro. [...]".

O mediador deve zelar pela privacidade do que ¢ tratado dentro do espaco, deve ser neutro e imparcial,
nao podendo sentenciar, nem indicar uma “saida”, deve a cima de tudo, deixar que as partes conflitantes
resolvam seu conflito.

Importante o que destaca Luis Alberto Warat, quanto ao mediador, que o mesmo deve fazer com que 0s

15 STULBERG, J. B; MONTGOMETY, R. Design Requirements for Mediator Development Programs. In: Hofstra Law Re-
view. Sine loco, Hofstra Law, 1987.

16 MOORE, Christopher. O Processo De Mediagio. Porto Alegre: Artes Médicas, 1998.

17 MOORE, Christopher. O Processo De Mediagio. Porto Alegre: Artes Médicas, 1998.

18 SPENGLER, Fabiana Mation. Da Jurisdicio a mediagio: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. Ijui: Unijui, 2010. p.
323-324.
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envolvidos participem ativamente buscando um tratamento para seus interesses, pois ninguém ¢ melhor do

que as proprias partes. Pois tudo em uma mediacdo deve ocorrer entre os conflitantes, sendo o mediador

apenas um auxiliador.
O grande segredo, da mediagao, como todo segredo, ¢ muito simples, tdo simples que passa desapercebido.
Nao digo tentemos entendé-lo, pois ndo podemos entendé-lo. Muitas coisas em um conflito estdo
ocultas, mas podemos senti-las. Se tentarmos entendé-las, ndo encontraremos nada, corremos o risco
de agravar o problema. [...] Para mediar, como para viver, ¢ preciso sentir o sentimento. O mediador ndo
pode se preocupar por intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir sobre os sentimentos
das pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos, renunciando a interpretacio.|...] Os conflitos nunca
desaparecem, se transformam; isso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o conflito e nio sobre o
sentimento das pessoas. Por isso, ¢ recomendavel, na presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si
mesmo, transformar-se internamente, entdo, o conflito se dissolvera (se todas as partes comprometidas
fizerem a mesma coisa). [...] Os sentimentos sente-se em siléncio, nos corpos vazios de pensamentos.
As pessoas, em geral, fogem do siléncio. Escondem-se no escandalo das palavras. Teatralizam os
sentimentos, para nao senti-los. O sentimento sentido ¢ sempre aristocratico, precisa da elegancia do
siléencio. As coisas simples e vitais como o amor entende-se pelo siléncio que as expressam. A energia que
esta sendo dirigida ao ciiime, a raiva, a dor tem que se tornar siléncio. A pessoa, quando fica silenciosa,
serena, atinge a paz interior, a ndo violéncia, a amorosidade. Estamos a caminho de tornarmo-nos
liberdade. Essa é a meta mediacio®.

Dentre todas as qualidades de um mediador, a autenticidade, capacidade de escuta, de entrar na relagao,
5
de nio ser dramatico perante a situacio, de resumir a situagdo e a aptidao; de ver e criar alternativas e de
persisténcia e perseveranca frente ao conflito.

Ainda diante do ensinado por Fabiana Marion Spengler o mediador comunitario sendo neutro, nao de-
tém um poder de decidir, facilitando e auxiliando o didlogo entre as partes. O objetivo é a reconstrucao de
lacos comunitirios que foram destruidos, restabelecendo a comunicagio entre os envolvidos®. O mediador
comunitario, sendo parte da comunidade, tem a finalidade de levar a comunidade a inclusdo social, possibi-
litando o tratamento de conflitos por ela mesma, fazendo com que se fortaleca o sentimento de cidadania

e participa¢do social®.

O mediador como morador da comunidade reconhece e compartilha a realidade das partes conflitantes,
gerando uma sensa¢ao de que estes sao tratados por alguém igual, ndo ocorrendo o mesmo no Judiciatio,
uma vez que o juiz ¢ uma figura que passa a sensa¢ao de poder sobre os demais, além de ser uma pessoa des-
conhecida. Os conflitos que sdo encaminhados para a mediagdo contam com um mediador com valores e
habitos das parttes, pois a fala que ele possui ndo é a mesma atribuida pelo Estado, e sim pelos conflitantes™.

As praticas da mediagdo comunitaria traduzem em uma visdo da realidade social, e quando esta ndo é
bem aplicada ocorre uma desconstru¢io da mediacio, feita por cidadios, justamente pela intervencdo dos
contextos populares e auséncia de direitos fundamentais. Nesse sentido, ndo se pode dizer que a pratica da
mediacdo por alguém da comunidade é uma forma totalmente eficaz, uma vez que pode acontecer uma
valoracio a comunidades excluidas de acesso a justiga, e ndo recortar a mediagdo a contextos especificos.

A mediagao dos conflitos comunitarios se torna um aliado ao Judiciario, uma vez que auxilia a solucionar
conflitos, prevenindo a violéncia, onde nao ha perdedores, pois se todos se sentem satisfeitos esta resolvido
o problema, caso contrario ndo. Oferece um caminho para a pratica da cidadania, incentivando a participa-
¢do ativa, buscando conjuntamente pelas partes um tratamento dos mais variados que surgem a partir de
relagdes entre familia, vizinhos, consumidor dentre outras.

19 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 424.

20  SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos Politicos da Mediacao Comunitaria. Ijui: Unijui, 2012.

21 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag¢ao e alteridade: a necessidade de “inovagdes comunicativas” para lidar com a atual de-
sordem conflitiva. In: SPENGLER, Fabiana Marion; LUCAS, Doglas César. (Org.). Justica restaurativa e mediagio: politicas publicas
no tratamento dos conflitos sociais. ljui: UNIJUI, 2011.

22 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos Politicos da Mediacao Comunitaria. Ijui: Unijui, 2012.
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Luis Alberto Warat entende que a mediagdo deve ser uma superagdo da cultura juridica no mundo
moderno que estd pautada no litigio e possui como objetivo descobrir a verdade, que deve ser descoberta
por um juiz que pode chegar a pensar a si mesmo como potestade de um semideus na descoberta de uma
verdade que € s6 imaginaria.

Conforme ja elucidado, o mediador comunitario pode ser um cidadio comum, membro da sociedade,
sendo escolhido por ela para desempenhar essa funcio. Consequentemente, afirma-se que essa escolha deve
ser democratica, e nao apenas de um grupo de individuos fechados, pois este deve ser imparcial, e nao pu-
xar para um dos lados das partes, solucionando o conflito de melhor forma para uma, porque ¢ vizinho ou
parente. O mediador, antes de ser neutro e parcial, deve ser honesto com a sua funcio.

Ao final, cumpre ainda salientar que a sociedade passa a influenciar no papel do mediador quando esta
escolhe o seu mediador, e quando pede para ele tomar uma posigdo. O mediador fortalece o instrumento
da pratica de cidadania e democracia, facilitando o acesso a justica, esclarecendo aos cidadios seus direitos
e deveres, que sao assegurados pela Constituicdo de 1988. Permite aos envolvidos uma solugao, desenvol-
vendo a cultura do didlogo e da participacio, para conjuntamente promover a inclusio social na sociedade.

Do exposto, quanto maior a intensidade nos lagos que unem os cidaddos na comunidade, maior é a
importancia dada a esse meio de tratamento de conflito. Essas comunidades com aleto grau de conduta e
solidariedade, a escolha de um membro de sua comunidade pode representar um fator de legitimagdo de um
programa de mediacio comunitaria como um todo®.

4.A MEDIAGAO COMUNITARIA COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA E DESENVOLVIMENTO NO
ESPACO LOCAL

A mediagdo comunitaria possui varias caracteristicas e se difere da conciliagdo nos juizados especiais,
como exemplo. Com o intuito de resgatar os vinculos Warat “é necessario apostar na cultura, na alteridade,
no desejo. A resisténcia cultural. A cultura da paz, da media¢o, da alteridade do amor. [...]. A mediagdo dos
excluidos™*. Acredita-se que os cidadios possam tratar seus conflitos sem que o ente estatal venha a intervir.

Além de facilitar o acesso a justica aos membros da comunidade, ela passa a promover certa preservagao
de valores e manutencao da paz social. A media¢io comunitaria, quando ¢é integrada a comunidade, permite
que os membros também atuem conjuntamente. Pois a partir do momento em que os membros se tornam
menos dependentes do Estado, o ambiente fica propicio para o exercicio da cidadania.

Diferentemente do Judiciario em que se julga um litigio, a partir de um direito e sua respectiva fundamen-
tacdo, a justica fica reduzida somente ao direito. Antonie Garapon esclarece ainda que para se fazer justica ¢
preciso falar, testemunhar, sendo necessario estar na situagio de julgar.

O evento de julgar integra a justica da mesma forma que integra o diteito, ou seja, ¢ a sua fundagio. Ora,
a justica, muitas vezes reduzida ao direito, isto ¢, ao texto, apresenta-se amputada de uma parte de si
mesma. A filosofia do direito contemporaneo faz lembrar uma teologia privada de liturgia ou uma critica

de teatro desconhecedora da encenacao. Para fazer justica, é preciso falar, testemunhar, argumentar,
5 5 S 5
provat, escutar ¢ decidit. Para tudo isso, é necessatio, antes de mais, estar em situacao de julgar®.

Uma faz grandes diferencas entre o judiciario e a mediacao comunitaria estd na palavra julgar, o primeiro
b
julga, o segundo é uma forma entre as partes de tratar um conflito. Conforme Boaventura Santos, estamos

23 PERKOVICH, Robert. A comparative analysis of community mediation in the United States and the People’s Republic of
China. In: Temple International and Comparative Law Journal. Sine loco, Temp. Int’l & Comp. L. J., 1996.

24 WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Direitos humanos da alteridade, surrealismo e cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 67.

25 GARAPON, Antonie. Bew julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 67.
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atravessando um perfodo de transicdo paradigmatica, um processo de construcao de um modo de pensa-
mento novo, interagindo com o mundo através de um outro paradigma, intitulado como um conhecimento
prudente para uma vida decente. Ainda segundo o autor, emerge de um referencial teérico de representa-
¢Oes inacabadas, no campo da emancipacio e racionalidade.

Alicercado a isso, esta o afastamento de um paradigma cientifico, mostrando-se melhor adaptado ao
desenvolvimento de etapas de regulacdo. Estao presentes duas dimensdes nos principios da comunidade, a
participagao e a solidariedade, constituidores de um referencial tedrico para um mecanismo de tradugao de
conflitos.

A mediagao também surge como um método auxiliador para a redugao das demandas no poder judicia-
rio, e também por uma série de percal¢os, como a vagarosidade do processo judicial e a burocracia enfren-
tada na solucdo dos conflitos, nesse sentido o referido autor entende que,

Destaco inicialmente a questdao da morosidade. A morosidade judicial tem uma histéria longa e famosa,
acompanhada de um nao menos longo e famoso histérico de tentativas de resolucio do problema.
O novo contexto de intervencionismo do judicial de que falei coloca outras luzes sobtre a questao. A
juridificacdo economica, politica e do bem-estar social tem como outra face o aumento exponencial da
litigacdo e a consequente sobrecarga dos tribunais, com impacto no tempo dos processos. Diferentes
de pais para pafs, foram ensaiadas diversas respostas pata lidar com este fen6meno: informaliza¢iao da
justica; reapetrechamento dos tribunais com recursos humanos e infraestruturas; automatizacao; novas
tecnologias de comunicac¢do e informacio; criacdo de tribunais especiais para a pequena litigacao de
massa, teformas processuais, entre outras®.

Dessa forma, a nova forma de pensar, em outros mecanismos para o tratamento de conflitos, emerge

a mediagdo comunitaria facilitadora do acesso a justica. Pois quando o senso de justica ¢ inerente e passa a

integrar o processo de ctiacdo e preservacio da comunidade, temos a garantia do acesso a justica®’. Rodti-

gues Junior entende que por meio da mediagdo ¢é possivel prevenir novos conflitos na comunidade, ademais
promovem uma mudanga positiva, acarretando em novos parametros na solugao.

[...] por meio da mediacao, é possivel prevenir novos conflitos, uma vez que eles sdo percebidos como

fendmenos capazes de promover uma mudanca positiva, um crescimento e, sobretudo, a construcio

de uma responsabilizagao mutua pelo sucesso de uma solucao, viabilizando parimetros que tornem
possivel a negociagio®.

O Estado brasileiro comega a demonstrar um grave problema, por “procurar a justiga”, tornou-se um
sin6nimo de “propor uma acio judicial”, pois a esséncia esta cada vez mais longe daquela vivida pelas so-
ciedades. Os programas de media¢do representam uma forma de resgate dos valores cada vez mais desapa-
recidos no espago local.

Ainda, propicia a participagido direta do cidaddo, aquele pertencente as minorias excluidas, acarretando
em um meio mais eficaz do que as participagdo institucionalizadas, uma vez que o espago da mediacio ¢
totalmente diferente de uma sala da audiéncias, pois nido possui formalismos e nao tem a figura de um juiz

dotado de poder.

A media¢iao como provedora do acesso a justica, segundo Warat, ¢ uma forma de que nio exista uma
preocupacio em dividir a justica, ou acabar acordando com as regras descritas nas Leis.

[...] uma forma ecoldgica de resolugdo dos conflitos sociais e juridicos; uma forma na qual o intuito de
satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma sang¢ao legal. A mediagio ¢é
uma forma alternativa (com o outro) de resolugdo de conflitos juridicos, sem que exista a preocupagao
de dividir a justica ou de ajustar o acordo as disposi¢cdes do diteito positivo®.

26 SANTOS, Boaventura. Para uma revolugio democrdtica da Justica. Sio Paulo: Cortez, 2007. p. 25-26.

27 AUERBACH, Jerold. Justice Without Iaw?. Oxford: Oxford University Press, 1983.

28  RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pritica da mediagio e o acesso a justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 79.
29 WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1994. p. 5.
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O judiciario funciona por meio de uma neutralizacao de conflitos e traducio de termos juridicos, distan-
ciando as partes, ndo propondo uma forma de consenso entre elas, em que o litigio deve somente atender
ao conhecimento do direito e aos procedimentos juridicos.

Ainda, Warat entende que o processo de mediagao “[...] nao é uma técnica, nem uma filosofia a0 modo
tradicional; ele ¢ uma forma de ver a vida que encontra o sentido da mesma, unicamente vivendo-a. Falo da
mediacio como uma forma de cultura, um determinando de uma forma de vida”*. Podendo ser entendida
como uma terapia de reencontro.

Merece destaque o programa “Justica Comunitaria”, que se trata de um programa institucionalizado
pela Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, por meio da resolugao do CNJ 125/2010.
Isso constituiu um importante passo ao incentivo da resolucdo de conflitos por meios autocompositivos no
judiciario. Atualmenteo CNJ promove, por meio dessa politica pablica, o ensino e aprendizagem dos meios
de solucao de conflitos para as comunidades, instaurando centros comunitarios para a solu¢ao de litigios e
promovendo cursos de capacitacdao para os futuros mediadores comunitarios.

A resolucdo do Conselho Nacional de Justi¢a trata das politicas publicas para o tratamento de forma ade-
quada dos conflitos de interesses, objetivando a institui¢io da pacificagio social por intermédio da solugio
extrajudiciais de conflitos. A capacitagiao desses mediadores sao desenvolvidas por varios aspectos, como as
limita¢Ses dentro desse ambiente e as relacGes humanas, assim como técnicas de escuta, e a postura dentro
do ambiente.

Independentemente de que haja motivagdo para que sejam utilizados os métodos de tratamento de
conflitos, quando sdo apresentados os resultados, esses se mostram satisfatorios, pois preservam as relacoes
entre as partes. Além disso, Rodrigues Junior explica que o acesso a justica é visto como um problema social,
criando-se meios para que isso seja solucionado.

O acesso a Justica nio ¢ visto, naquele pafs, como um “direito social”, mas, antes, como um problema
social, tanto que os meios alternativos de resolu¢ao de conflitos passaram a ser objeto de cursos basicos em
Faculdades de Direito. No ambito do Poder Judiciario, foi criado um sistema de multiportas, ou seja, aos

litigantes sao oferecidas diferentes alternativas para resolucao de suas disputas. E realizado um diagnéstico
prévio do litigio, postetiormente encaminhado por meio do canal mais adequado a cada situacao®.

A participagdo social ¢ fundamental na tomada de decisdes, pois o cidaddo passa a ser responsavel por
elas, e ser cidaddo ndo ¢ apenas desfrutar de direitos, mas sim assumir obrigagbes com um compromisso
na construcio de solugdes. O direito de acesso a justica, que ¢ garantido pela Constituicao de 1988, alcanca
a efetividade dos direitos ameagados ou violados, podendo o sujeito procurar um meio para resolver o seu
conflito, sendo por meio da media¢do ou outro método de tratamento de conflitos e pela via judicial.

A mediagio realiza a contribuicio para a efetivacdo no tratamento de conflitos, que sao tratados den-
tro da comunidade, com o auxilio dos préprios membros. A mediagdo pode prevenir a demanda judicial,
e nada impede que apds o acesso ao judiciario, o sujeito queira realizar a mediacdo, pois a justica pode ser
alcancada fora do judiciario. A media¢io colabora como um instrumento de acesso a justi¢a no tratamento
de conflitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do apresentado, podemos destacar alguns pontos fundamentais, como a participa¢ao cidada
como uma pe¢a fundamental para a mediacio comunitaria, pois o tratamento do conflito dentro da socie-

30 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador. Florian6polis: Fundacio Boiteux, 2004. p. 424
31  RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A pritica da mediagio e o acesso a justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 67.
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dade pode ser tratado com maior rapidez, impulsionando o fortalecimento e desenvolvimento da comuni-
dade. Nesse sentido, ainda temos o didlogo entre os cidadios, que acarreta em uma construcao de pontes
que edificam as rela¢oes de cooperagao, abrindo-se novos caminhos para a transformacao social e cultural.

Institucionalizada pelo CNJ, frente aos diversos litigios que existem na sociedade, demandando varias
formas de resolucao de conflitos, as barreiras ao acesso a justica surgem, como a longa espera que decorre
pelo excesso de processos e altos custos financeiros. A media¢do comunitaria apresenta-se como uma solu-
¢do, pois atinge uma rapidez, baixos custos, confianca, flexibilidade, imparcialidade e ambiente acolhedor.
Esse meio de solucdo de conflitos utilizado fora dos Tribunais amplia esse acesso. Atualmente o CNJ possui
o programa de Justica Comunitaria, que, leva as comunidades o conhecimento dessa ferramenta, ampliando
centros comunitarios pelas diversas regides e comunidades.

A media¢do possui o conddo de promocio da educagio, identificando as diferencas e promovendo
também a tomada de decisdes sem a intervencao de uma terceira pessoa, simbolizando uma ferramenta de
exercicio da cidadania. Dessa forma, tratar conflitos sem o auxilio do poder judiciario, a sociedade local se
torna mais independente, aumentando a pacificacdo social, sendo um dos objetivos do Estado, exercido
diretamente pelos cidadios.

Ainda, quanto maior a intensidade dos lacos que unem os cidadaos na sociedade local, maior é a impor-
tancia dada a esse método de tratamento de conflitos. A sociedade local com alto grau de conduta e solida-
riedade, escolher um membro da sociedade pode representar em um fator de legitimagdo de um programa
de media¢io comunitaria.

Sendo entao, a participa¢ao social fundamental para a tomada de decisGes, pois ele passa a ser responsa-
vel por elas, os cidaddos devem assumir as suas obrigacdes comprometendo-se com a construcao de solu-
¢Oes e ndo apenas desfrutar de seus direitos. O direito de acesso a justica é garantido constitucionalmente,
alcancando a efetividade dos direitos ameagados ou violados, devendo o cidaddo procurar um meio para
resolver seu conflito, seja judicialmente ou por meio dos métodos de tratamento de conflitos.

Ao final, a mediagao contribui para a efetivacao dos conflitos que sio tratados dentro da comunidade,
juntamente com o auxilio de seus préprios membros. Podendo prevenir a demanda judicial, e nada impe-
de que apds o acesso a justica a parte queira realizar a mediago, pois a justica pode ser alcancada fora do
processo, tudo porque a media¢do colabora como um instrumento de acesso 4 justica no tratamento de
conflitos.

Desta feita a mediagdo comunitaria ¢ facilitadora no acesso a justi¢a, proporcionando as partes um tes-
gate de seus lagos, além do mais traduz-se um em maior fortalecimento do ambito local, acarretando em
um desenvolvimento frente aos novos valores e habitos que sio desenvolvidos através do tratamento dos
conflitos, educacio e pacificacio social.
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Resumo

A Constituicio de 1988 deve ser considerada documento inovador no
reconhecimento dos municipios como entes federados corresponsaveis por
atender as demandas publicas cada vez mais amplas em uma sociedade de-
mocratica. Ocorre que, em uma leitura mais imediata da Carta Magna, como
mera definidora de competéncias, caberia somente a Unido a funcio da ati-
vidade internacional, o que restringiria a iniciativa, cada vez mais comum,
de muitos municipios brasileiros nessa matéria. Este artigo se propde a uma
leitura alternativa da atua¢io internacional dos municipios, que busca re-
conhecer a sua legitimidade constitucional, na perspectiva da Constituicao
Dirigente, ademais de sua importincia como ferramenta de gestao publica e
enfrentamento dos desafios regionais. Essa leitura é desenvolvida no artigo,
com base em revisao bibliografica acerca do dirigismo constitucional, nas
suas relagdes com o debate tedrico e pratico mais recente da atuagio inter-
nacional de municipios, ¢ complementada com base, também, na analise
bibliografica do artigo 3° do texto constitucional, que enuncia objetivos para
o Estado e sociedade e dia maior substancia a perspectiva em tela. O que se
pode notar, completado o desenvolvimento do trabalho, é que essa leitura
permite reconhecer, juridicamente, a atuagdo internacional de municipios,
na medida em que tal como tem se desenvolvido no Brasil, tem mostrado
compatibilidade com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil elencados no artigo 3° da Constituicao Federal de 1988. Outrossim,
tal visdo reforga e estimula o papel desses atores subnacionais como propo-
sitores e promototes de politicas publicas e do desenvolvimento, nas suas
intersecgoes entre o local e o global.

Palavras-Chave: Carta Magna. Constitui¢ao Dirigente. Atuagao Internacio-
nal de Municipios. Politicas Publicas. Desenvolvimento Local.



ABSTRACT

The 1988 Constitution should be considered as an innovative document in the recognition of municipali-
ties as federated entities responsible for meeting the ever-widening public demands in a democratic society. It
occurs that, in a more immediate reading of the Charter, as a mere definition of competences, it would only be
up to the Union to function as an international activity, which would restrict the increasingly common initiative
of many Brazilian municipalities in this matter. This article proposes an alternative reading of the international
performance of municipalities, which seeks to recognize their constitutional legitimacy, from the point of view
of the Constitution, in addition to its importance as a tool for public management and addressing regional
challenges. This reading is developed in the article, based on a bibliographical review on constitutional dirigism,
in its relations with the most recent theoretical and practical debate of the international action of municipali-
ties, and complemented from the bibliographical analysis of article 3 of the constitutional text, which Enun-
ciates objectives for the State and society and give greater substance to the perspective on the screen. What
can be noticed, completed the development of the work, is that this reading allows to legally recognize the
international performance of municipalities, insofar as it has developed in Brazil, has shown compatibility with
the fundamental objectives of the Federative Republic of Brazil listed In article 3 of the Federal Constitution
of 1988. Moreover, such a vision reinforces and stimulates the role of these subnational actors as proponents
and promoters of public policies and development, in their intersections between local and global.

Keywords: Carta Magna. Directing Constitution. International Action of Municipalities. Public policy. Lo-
cal Development.

1. INTRODUCAO

O processo de industrializa¢ao no Brasil, desde os idos dos anos de 1950, estimulou significativa parcela
da populac¢ao a deixar o campo com destino as cidades, na busca de novas oportunidades que até entdo o
meio rural ndo lhes proporcionava. Nem sempre, porém, essa busca mostrou-se exitosa na vida daqueles
que passaram a residir nas cidades, sendo recorrentes situagoes de marginalizagiao de parte da populagao
urbana em relagdo a falta de acesso e problemas com a qualidade em diversos servicos publicos. De todo
modo, com o passar do tempo, ainda com efeitos nem sempre positivos, um dos principais resultados desse
processo foi, praticamente, a inversao da distribuicao da populacao entre rural e urbano no pafs, assim como
a ressignificacdo e valorizacio dos municipios.

Essa ressignificacio e valorizacao dos municipios no Brasil, com a redemocratizac¢ao do pais, na década
de 1980, também se consubstanciou, no que diz respeito ao ordenamento juridico que passou a atribuir-lhes
novas responsabilidades, com fungdes que antes eram inerentes apenas a Unido e aos estados. A Consti-
tuicdo Federal de 1988 passou a conferir aos municipios brasileiros um status que até entdo nao possufam
assegurando-lhes autonomia na area politica, administrativa e financeira, a partir da descentralizacio e redis-
tribui¢ao do poder estatal.

Conferida autonomia aos municipios, tornou-se essencial a existéncia de governo proprio e de titulari-
dade de competéncias privativas. A competéncia municipal passou a ser pautada pelo critério do interesse
local e, nesse sentido, o municipio, desde entdo, emergiu como um importante agente indutor de politicas
publicas, assumindo tarefas em diversas areas relevantes.

No entanto, a atribuicio de novas responsabilidades nao foi acompanhada de recursos suficientes para
que as demandas puablicas da populacio fossem atendidas de modo satisfatorio, o que levou a uma cet-
ta sobrecarga em relacio aos municipios brasileiros, decorrente desta delegagdo. Assim, esse contexto de
assun¢ao de novas responsabilidades e de autonomia politico-juridica, dentro de um cenario de recursos
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escassos, acabou estimulando os municipios brasileiros a buscar solu¢oes para as dificuldades enfrentadas,
lancando-se a0 desafio da atuacdo internacional.

Com a flexibilizac¢ao das fronteiras e a crescente interdependéncia dos Estados, por todo o mundo, os
municipios brasileiros encontraram cenario propicio para esse tipo de atuacdo, na medida em que se tornou,
cada vez mais comum, também, o reconhecimento dos diversos atores da comunidade internacional, para
além dos proprios Estados. Nesse cendrio, e a exemplo de outras regioes, esses atores, portadores de novo
reconhecimento, viram a possibilidade de enfrentar dificuldades e problemas por meio de uma intervengao
mais direta e assertiva em ambito global. Desta feita, a atuagdo internacional dos municipios poderia tornar
possivel a promogio e fortalecimento de politicas puiblicas, de forma independente das politicas domésticas
dos Estados e mais direcionada aos seus interesses especificos.

Ocorre que, historicamente, sempre coube 2 Unido o monopdlio da atividade internacional, ocasionando
varios obstaculos, inclusive juridicos, a esta atuacio, tradi¢ao mantida mesmo na Constituicdo Federal de
1988. Ainda que os estudos da area comprovem que esse tipo de atuagdo se revela muito mais profunda-
mente voltada ao interesse do desenvolvimento local do que a transformacdo ou divisao do Estado, prin-
cipalmente no caso brasileiro, a atuagio internacional de municipios ainda parece ndo encontrar respaldo
expresso no ordenamento juridico vigente.

Esta ¢ a leitura mais imediata e mais comum que se faz quando se compreende a Carta de 1988 como
um mero instrumento definidor de competéncias (Constituicio Garantia). Contudo, quando se apresenta a
possibilidade de uma leitura alternativa da Carta Magna, considerada como um documento politico-juridico
definidor de fins e programas de a¢io futura, no sentido de melhorias das condi¢des sociais e economicas
da populagio, a leitura passa a ser outra, a da Constituicao Dirigente.

Interpretar a Constituicio brasileira de 1988 por meio da perspectiva da Constituicdo Dirigente exige de
seu intérprete a andlise dos objetivos que devem ser perseguidos pelo Estado e sociedade, objetivos elenca-
dos, sobremaneira, no artigo 3° do texto constitucional. Assim, discutir a constitucionalidade de determina-
da atividade publica nessa perspectiva pressupde que seja verificada se esta atuacio guarda compatibilidade
com os objetivos constitucionais indicados no artigo 3° da Lei Fundamental de 1988.

Desse modo, é que o artigo apresentado visa explorar, a luz dessa leitura alternativa ora proposta, a
compatibilidade entre a atuagio internacional dos municipios brasileiros e a Constitui¢ao Dirigente brasi-
leira. Depois de apresentar e discutir o significado da atuagio internacional de municipios, assim como seus
avancos e limites, sobremaneira, naquilo que corresponde aos aspectos juridicos, tal investigacao sera feita
por meio de estudo mais detalhado do artigo 3° da Constitui¢ao de 1988 e de seus significados para a defesa
juridica da atuago internacional de municipios e o estimulo de sua pratica.

Tendo em vista essa defesa da compatibilidade entre a atuacio internacional dos municipios brasilei-
ros e a Constituigdo Dirigente brasileira, aqui apresentada, tornar-se-4 possivel nio somente reconhecer
juridicamente a atuagdo internacional dos municipios, assim como estimula-la de modo a enfatizar o papel
desses atores subnacionais como propositores e promotores de politicas publicas, e, respectivamente, como
principais responsaveis pelo desenvolvimento local e pela qualidade de vida de seus respectivos cidadaos,
com novas possibilidades de gestdo publica e de enfrentamento de problemas regionais, ao nivel do global.

2.A ATUAGAO INTERNACIONAL DE MUNICIPIOS: SENTIDOS E PRATICAS

Em meados dos anos de 1980, a atuago internacional de municipios como area de estudo surgiu, ini-
cialmente, no campo do Direito. Os juristas tinham a inten¢ao de analisar as relacGes estabelecidas pelos
entes nao centrais a fim de verificar a possibilidade de considera-las como sujeitos de Direito Internacional

LAISNER, Regina Claudia; SIMINI, Danilo Garnica. Legitimidade constitucional da atuacio internacional dos municipios brasileiros: uma leitura a luz da teoria da Constituicdo Dirigente. Rev. Bras.

= Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p. 64-82

(=)}



Publico'. Postetiormente, a preocupagio tornou-se compreender a influéncia que um sistema politico de
estrutura federativa podetia exercer no sistema juridico internacional®.

Contudo, é no campo das Relagdes Internacionais que essa tematica ganhou mais forca, ja no final da
década de 1980, reconhecendo-se a inser¢ao internacional dos governos subnacionais, para além do debate
do direito internacional, nas suas interagdes com a politica doméstica, mas com destaque e visibilidade na-
quilo que passa a se constituir como um processo de relativa autonomia. Esses debates traziam uma consi-
deravel variedade de visdes e descricbes dos termos que se referiam a esse fenémeno, com destaque para o
termo paradiplomacia que se tornou referéncia, até os dias atuais, a partir das contribuicdes de um de seus
principais expoentes tedricos: Panayotis Soldatos®. Mas, para além das contribui¢des de Soldatos, uma das
defini¢bes mais utilizadas do termo é a de Noé Cornago Prieto:

A paradiplomacia pode ser definida como o envolvimento de governo subnacional nas relacdes
internacionais, por meio do estabelecimento de contatos, formais ou informais, permanentes ou
provisérios (ad hoc), com entidades estrangeiras publicas ou privadas, objetivando promover resultados

socioeconémicos ou politicos, bem como qualquer outra dimensao externa de sua prépria competéncia
constitucional®.

A despeito da popularidade do termo paradiplomacia, no ambito deste trabalho, considera-se mais apro-
priada a terminologia atua¢io internacional de cidades. Atuagdo internacional de municipios faz referéncia
a uma perspectiva mais aberta e autbnoma dos entes federados, em uma perspectiva menos centrada no
HEstado. Ja Paradiplomacia parece ter como referéncia central o Estado, ainda que a atuacio internacional de
municipios, no caso brasileiro, subentenda uma relagdio com o nivel federal ao que, em dltima analise, res-
ponde. Mas, nesse caso, aparenta diminuir o grau de autonomia dos municipios, colocando-os em segundo
plano, ou referindo-se a algo como uma atividade paralela a a¢do do Estado e, sob certo sentido, até ilegal,
justamente o que propomos rever neste artigo.

Tendo em vista essa terminologia, no sentido proposto, podemos considerar que, no Brasil, a atuacao
internacional de municipios, enquanto conjunto de praticas, ¢ realizada de varias formas, dentre as quais
destacam-se as redes de cidades, ja mais comumente abordadas pelos estudos da area. Este é o caso da rede
URB-AL como um programa descentralizado de cooperacio da Comissio Europeia’. Tal programa foi
criado em 1995, com o intuito de aumentar a relacdo entre localidades europeias e latino americanas, por
meio da melhoria de praticas no ambito de politicas publicas e consolidagio de experiéncias de governabili-
dade democratica, além de estimular a participacao de atores ndo governamentais nos processos decisorios.
Também se pode citar, como uma iniciativa regional dos paises do Mercosul, a Rede Mercocidades consti-
tuida também em 1995, como iniciativa dos proprios governos locais do Mercosul com o objetivo de, em
conjunto, atuar mais eficazmente no cendrio internacional.’ Essa rede, segundo estudos feitos, ¢ composta

1 No que diz respeito a atuagdo internacional dos entes subnacionais sob a 6tica do Direito Internacional Publico consultar:
BLANES SALA, José (Org.). O municipio e as relagies internacionais: aspectos juridicos. Sao Paulo: Educ, 2009; SANTOS, Clara Maria
Faria. Capacidade juridica internacional dos municipios. 2010. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais)—Faculdade de Ciéncias e Letras,
Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, Marilia, 2010; FONSECA, Marcela Garcia. Os entes federativos brasileiros
frente ao direito internacional. 2013. Tese (Doutorado em Relagoes Internacionais)—Instituto de Relagdes Internacionais, Universidade
de Sio Paulo, Sao Paulo, 2013.

2 GOMES FILHO, Francisco. A paradiplomacia subnacional no Brasil: uma andlise da politica de atuagio internacional dos governos estaduais
Sronteiricos da Amazonia. 2011, 230 f. Tese (Doutorado)—Programa de Pés-Graduagio em Relagoes Internacionais, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2011.

3 SOLDATOS, P. An Explanatory Framework for the Study of Federated States as Foreign policy Actors, In: MICHELMANN,
J.; SOLDATOS, P. Federalism and International Relations: the Role of Subnational Units, Oxford: Clarendon Press, 1990.

4 CORNAGO PRIETRO, Noé. O outro lado do novo regionalismo pés-soviético e da Asia-Pacifico: a diplomacia federativa
além das fronteiras do mundo ocidental. In: VIGEVANI, T et al. (Coord.). A dimensio subnacional e as relagies internacionais. Sao Paulo:
Educ, 2004. p. 251.

5  Consultar: LAISNER, Regina. International networks of cities as possibilities of local participative governance in Iatin America at globaliza-
tion time. ISA ABRI Conference, 2009. ( Mimeo.).

6 Asorigens das Mercocidades remontam a marco de 1995, por ocasidao do seminario “Mercosul: Oportunidades e Desafios para as
Cidades”, na cidade de Assuncio, organizada pela Unido de Cidades Capitais Iberoameticanas / sub-regional Cone Sul que assinaram
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por cidades pertencentes a pafses membros ou associados a0 Mercado Comum do Sul (Mercosul) que
coordenam e desenvolvem projetos de integracio como forma de propiciar o seu desenvolvimento, com
destaque pata o Brasil.

Outro formato de atuacio internacional das entidades subnacionais sio as chamadas Secretarias Muni-
cipais de Rela¢oes Internacionais (SMRIs), por meio das quais os municipios buscam parcerias no exterior,
através de acordos e convénios com outras cidades e/ou organismos governamentais estrangeiros. Gustavo
de Lima Cezario®, em estudo feito em 2008 pela Confederacio Nacional do Municipios e publicado em
2011, pondera que a area internacional, ainda recente entre as cidades brasileiras, resulta de uma confluéncia
de impulsos e demandas que seguem a particularidade de cada municipio e é isso que marca o histérico
de insercdo de cada uma das cidades nas relacoes internacionais. Neste estudo apontou que dentro de um
escopo de 5.562 municipios apenas 30 possufam uma darea internacional em sua administracdo até o final
da gestao 2005-2008. Em posse desses dados, estudo mais recente estendeu o levantamento até a gestio
municipal seguinte, qual seja de 2009-2012.°

O conjunto das pesquisas sobre a atua¢ao internacional de municipios demonstrou que a institucionali-
zagdo ainda é, em regra, inerente as grandes e médias cidades, com concentracGes maiores nas regides Sul
e Sudeste do pais, dado que reflete a grave realidade socioeconomica do Brasil e suas nitidas desigualdades
regionais, seja no que diz respeito a participagao em redes, seja em termos de configuracdo de secretarias ou
orgaos equivalentes. Nesse aspecto, a proposito, verifica-se que a criacao de Secretarias de Relacoes Inter-
nacionais é pequena se comparada com a implantacio de outros 6rgaos administrativos, tais como as As-
sessorias e as Coordenadorias de Relagbes Internacionais. As Secretarias possuem um “status” diferenciado
se comparadas com as Assessorias e Coordenadorias, conforme apontou Marcela Garcia Fonseca. Por isso,
pode-se supor que o pequeno numero de Secretatias, comparado aos demais 6rgaos, indica que a atuagao
internacional de municipios institucionalizada infelizmente é tratada como atividade de “segundo escalao”.

As Assessorias sio departamentos-meio que atuam juntamente ao 6rgao que a lei municipal ou estadual
indica. Porém, nem sempre essa vinculagio ¢ seguida a risca, devido a caréncia de departamentos
técnicos e funcionarios publicos técnicos, mais dedicados ao cumprimento ideal de suas tarefas do que
a politica. Comumente Assessorias sdo solicitadas a cumprir tarefas ligadas a outras Secretarias, fato que
determinaria acimulo de fun¢io, mas que, em muitos casos, ¢ tido como pratica corriqueira, inerente a
burocracia local. O que também revela a necessidade de que cada Secretaria tenha seu 61rgio de relagdes
internacionais, que sera coordenado pelo 6rgio principal do governo local. As restricGes representam
caracteristica tipica de muitas Assessorias de Relages Internacionais que enfrentam dificuldades para
a execucdo de suas tarefas, sofrendo com a escassez de material de trabalho, de local adequado para
sua locacio, da falta de incentivo dos superiores hierarquicos e de reconhecimento e patticipacio em
atividades que envolvam toda a estrutura organizacao do Municipio ou do governo estadual. Salienta-se
que Assessorias devem ser compostas por funcionarios técnicos e politicos, conjugando as varias fungdes

a Declaracao de Assuncio na qual expressavam a vontade de criar una rede de Cidades do Mercosul denominada Mercocidades.

7 Sobre as origens e desenvolvimento da Rede Mercocidades consultar MARIANO, Marcelo Passini; BARRETO, Maria Inés.
Questao subnacional e integracio regional: o caso do Mercosul. In: VIGEVANI, T. et al. (Coord.). A dimensio subnacional e as
relagoes internacionais. Sao Paulo: Educ, 2004. Acerca dos projetos desenvolvidos tanto pela Rede Mercocidades como pela Rede
URB-AL, consultar: PRADO, Débora Figueiredo Barros do. A atuagio internacional dos governos locais via rede: o caso da Mercocidades
e do Programa URB-AL Rede 10. 2009. Dissertacio (Mestrado)-Programa de Pés-Graduagio em Relagoes Internacionais San Tiago
Dantas, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2009.

8 CEZARIO, Gustavo de Lima. Atuagao global municipal: dimensoes e institucionalizacio. Brasilia: CNM, 2011.

9 Trata-se da pesquisa “O empoderamento dos governos locais e a constituicao das Secretarias Municipais de Relages Inter-
nacionais (SMRI): um mapeamento no Brasil” desenvolvida na Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP (Franca/SP/
Brasil) e que teve como coordenadora a primeira autora deste artigo e a colaboracao de pesquisa, do seu coautor, dentre outros
estudantes do curso de graduacio de Relagoes Internacionais e do Programa de Pés-Graduacao em Direito. Marcela Garcia Fonseca
também realizou em sua tese de doutorado mapeamento das principais cidades paulistas onde ocorre a pritica de atuacao inter-
nacional e quais os modelos de institucionalizacao utilizados. De acordo com a pesquisa, do total de 28 municipios paulistas com
atuacio internacional institucionalizada apenas 03 possuiam Secretaria de Relagbes Internacionais no momento da coleta de dados.
FONSECA, Marcela Garcia. Os entes federativos brasileiros frente ao direito internacional. 2013 f. Tese (Doutorado em Relagoes
Internacionais)—Instituto de Rela¢oes Internacionais, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.
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a serem desempenhadas. Mas a profissionalizacdo da 4rea ¢ um problema recorrente nos Executivos
municipais e estaduais. O comprometimento de assessores com a imagem interna e internacional do
ente federativo também ¢ fundamental para a execuc¢io deste cargo. A titulo de comparacio, a imagem
que se tem de uma Assessoria de Relacoes Internacionais ¢ uma imagem mais fragil e instavel, enquanto
que a imagem de uma Sectetaria ¢ mais robusta, mais solida e permanente.'”

Nao obstante o quadro institucional apontado ha no Brasil experiéncias institucionais consideradas de
sucesso, a exemplo da Secretaria Municipal de Relagdes Internacionais e Federativas de Sao Paulo, 6rgao
recorrentemente abordado pela literatura especializada como exemplo de atuacio pioneira. Esse ente subna-
cional'' deu inicio a sua atuagdo durante o governo Luiza Erundina (PT), com a criagao da Coordenadoria
de Relagoes Internacionais, ligada a Secretaria de Negocios Extraordindrios. Posteriormente, no ano de
2001, na administracio Marta Suplicy (PT), houve por meio da Lei n® 13.165, a criacido da Secretatia de
Relagdes Internacionais. Desde o ano de 2013, com o inicio da administracdo Fernando Haddad"” (PT) e a
promulgacio da Lei Municipal n® 15.764/2013, o 6rgio passou a se chamar Secretaria Municipal de Rela-
¢Oes Internacionais e Federativas, desenvolvendo varios projetos significativos para o conjunto da cidade,
em termos de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento local'.

Apesar de experiéncias exitosas, sao muitos ainda os obsticulos que cercam a atividade internacional
dos municipios, destacando-se os que se referem a questio juridica. Sendo assim, mostra-se imprescindivel
a analise desses obstaculos e das alternativas interpretativas para supera-los, a fim de que essa atividade seja
estimulada no Brasil e possa cumprir, efetivamente, seus objetivos.

3. Os 0BSTACULOS JURIDICOS AS PRATICAS

Quando ha referéncia aos obstaculos juridicos das praticas de atuagao internacional de municipios, pode-
-se afirmar que ha vérios problemas dessa ordem, uma vez que os textos constitucionais brasileiros promul-
gados atribuem ao governo central o monopdlio da acio internacional. Mesmo com o advento da Republi-
ca, nao houve alteragdao nesse cenario, o que se explica pela existéncia no Brasil de “uma tradicdo federalista

10 FONSECA, Marcela Garcia. Os entes federativos brasileiros frente ao direito internacional. 2013. f. Tese (Doutorado em Relagbes In-
ternacionais)—Instituto de Relagdes Internacionais, Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 233-234.

11 Ainda que haja outras nomenclaturas, tais como governo subnacional, unidade infra estatal, politica externa federativa, di-
plomacia constituinte, microdiplomacia, governos nao centrais e atores livres de soberania, neste o termo “ente subnacional” sera
o adotado, mesmo que este seja objeto de criticas por parte da literatura especializada, ja que tal nomenclatura reflete ser ainda o
Estado nacional o referencial utilizado nos estudos referentes MATSUMOTO, 2011, p. 30).

12 A atuagio internacional da cidade de Sio Paulo durante a gestio Marta Suplicy foi analisada em: FRONZAGLIA, Mauricio
Loboda. Unidades subnacionais: um estudo de caso sobre a cidade de Sao Paulo — de 2001 a 2004. 2005 232 f. Dissertacao (Mestrado
em Ciéncia Politica)— Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2005.

13 Os projetos desenvolvidos pela cidade de Sio Paulo por meio de sua atuagio internacional na gestio Fernando Haddad (2013-
2016) foram descritos e discutidos na tese de doutorado de Graziela Cristina Vital. Consultar: VITAL, Graziela Cristina. 2016. 232
f. A institucionalizagio das relagies externas subnacionais: um estudo comparado das cidades de Sio Paulo e Toronto. Tese (Doutorado)—
Programa de Pés-Graduagio em Relagbes Internacionais, Instituto de Relagdes Internacionais, Universidade de Sio Paulo, Sao
Paulo, 2016.

14 Danilo Garnica Simini em sua dissertagdo de mestrado apresentou os projetos desenvolvidos pela Secretaria Municipal de
Relagoes Internacionais e Federativas de Sio Paulo entre os anos de 2001 e 2008 que contribuiram com a erradicagdo da pobreza e
a superagdo do subdesenvolvimento em nivel local, dois dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil indicados no
artigo 3° da Constituicio Federal de 1988. Consultar: SIMINI, Danilo Garnica. Atuagio internacional dos municipios brasileiros a
luz da Constitui¢ao Dirigente de 1988: um estudo de caso da Secretaria Municipal de Relagdes Internacionais e Federativas de Sao
Paulo. 2015. 147 f. Dissertagao (Mestrado)—Programa de Pés-Graduagio em Direito, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Jilio de Mesquita Filho”, Franca, 2015. Acerca das origens e atuagdo da Secretaria Municipal de
Relagoes Internacionais e Federativas de Sio Paulo também consultar: ROSSO, Priscila Freires. O papel da Secretaria Municipal de
Relagbes Internacionais de Sdo Paulo na ctiagio da CGLU: Cidades e Governos Locais Unidos. 2016. 51 f. Trabalho de Conclusio
de Curso (Graduaciao em RelagGes Internacionais), Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio
de Mesquita Filho”, Franca, 2016.
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centralizadora, historicamente explicavel, que remonta ao carater unitario do periodo imperial, de 1822 a
1889.°. Pode-se citar a Constituicio Republicana de 1891 que confetia ao presidente poderes exclusivos
para manter relagoes com Estados estrangeiros e firmar negociagoes internacionais, além de celebrar ajustes,
tratados e convencoes, desde que referendado pelo Congresso Nacional. A Constituicio Federal de 1988
manteve essa tradicdo ao enumerar como uma das competéncias privativas da Unido “manter relagdes com
Estados estrangeiros e participar de organizagoes internacionais” (artigo 21, inciso I).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao analisar o texto constitucional, assim se manifesta:
No plano internacional, o Estado federal aparece como um s6 Estado. Apenas seu carater unitario ¢é visfvel.
Assim, o Estado federal ¢ quem goza de personalidade juridica, em termos de direito internacional. Por
isso, € ele e tdo somente ele que mantém relagoes com outros Estados, com organizagdes internacionais,
enfim, com outras pessoas juridicas, reconhecidas como tais pelo direito internacional piblico. S6 ele
mantém, pois, relagdes internacionais'.

No mesmo sentido, estdo as manifestacoes da Consultoria Juridica do Itamaraty. O érgio em alguns
pareceres, emitidos desde a década de 1920, tem reiterado a impossibilidade dos entes subnacionais de fir-
marem compromissos no ambito internacional. O parecer mais recente data de 1999, tendo sido elaborado
por Cachapuz de Medeiros. No aludido documento, analisa-se a viabilidade juridica do municipio do Rio de
Janeiro celebrar contrato/convénio com pessoa jutidica de Direito Internacional Publico, tendo o parecetis-
ta se manifestado pela impossibilidade de tais atos'’.

O tnico dispositivo constitucional que, a0 menos em uma interpretacdo literal, autorizaria a atuacdo
internacional dos entes subnacionais setia o artigo 52, inciso V, cuja redagdo enuncia ser de competéncia do
Senado Federal autorizar operagdes externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios. Assim, autorizatia a atuagao internacional de municipios
desde que permitida pelo Senado Federal, ou seja, esse dispositivo acaba por confirmar a tendéncia consti-
tucional brasileira de atribuir ao governo central a atuagao internacional.

Como se pode observar, a interpretagao literal do texto constitucional evidencia que seu conteddo atri-
bui, privativamente, 2 Unido competéncia para atuar em matéria internacional, afirmando alguns autores
ndo haver reconhecimento legal para a atuacdo internacional dos municipios brasileiros', e tendo outros
observado que “trata-se de um campo em que ha formas difusas de atuacdo e os limites legais nao sao
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precisos”". Outros ainda salientam uma dupla postura do Estado brasileiro: “resiste a institucionalizago,

9520

mas tolera a pratica”, o que acaba dificultando a criagio e aplicagio de certas politicas publicas direcionadas

20 desenvolvimento local.

Entretanto, a analise constitucional da atuacdo internacional dos municipios brasileiros nao deve ser feita
partindo-se do pressuposto de que a Lei Fundamental tem por tnica func¢io regular procedimentos e esta-
belecer competéncias, conforme vem ocorrendo até o presente momento. O estudo deve ser feito mediante
a superacao da chamada Constitui¢ao Garantia, evoluindo-se para a compreensiao da Constituicio enquanto
documento que “define, por meio das chamadas normas constitucionais programaticas, fins e programas de

221

acio futura no sentido de melhorias das condi¢des sociais € econdémicas da populagao™'. Esta compreensio

15 VIGEVANI, Tullo. Problemas para a atividade internacional das unidades subnacionais: estados e municipios brasileiros, Re-
vista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, v. 21, n. 62, p. 133, 2006.

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 151.

17 PRAZERES, Tatiana Lacerda. Por uma atuacio constitucionalmente viavel das unidades federadas brasileiras. In: VIGEVANI,
T. et al. (Coord.). A dimensao subnacional e as relagbes internacionais. Sio Paulo: Educ, 2004.

18 RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. A inserc¢io internacional das cidades: notas sobre o caso brasileiro. In: VIGEVANI,
T. et al. (Coord.). A dimensio subnacional e as relagies internacionais. Sao Paulo: Educ, 2004.

19 VIGEVANI, Tullo. Problemas para a atividade internacional das unidades subnacionais: estados e municipios brasileiros, Re-
vista Brasileira de Ciéncias Sociais, Brasil, Sao Paulo, v. 21, n. 62, p. 131, 2006.

20  ABREU, Gustavo de Souza. Efeito politico-juridicos da nao institucionalizada paradiplomacia no Brasil. Revista Brasileira de
Politicas Priblicas, Brasilia, v. 3, n. 2, 2013, p. 77.

21 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicao dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro, Revista de
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remete a um debate no campo do Direito que prevé a possibilidade de refletir sobre a Constitui¢ao por meio
de outra perspectiva, qual seja, a da perspectiva da Constituicao Dirigente. A dtica proposta neste trabalho
amplia as possibilidades de analise da atuacdo internacional de municipios, deixando-a de vé-la como pratica
que se processa em descumprimento ao texto constitucional em razido da auséncia de normas expressa-
mente permissivas, interpretacido equivocada e decorrente de uma andlise literal das normas presentes na
Constituicio Federal de 1988.%

4. A PERSPECTIVA DA CONSTITUIGAO DIRIGENTE

De acordo com Gilberto Bercovici®, o constitucionalismo do século XX, notadamente o petiodo que se
inicia apds a Segunda Grande Guerra, foi palco de um grande debate tendo, de um lado, aqueles que consi-
deravam o texto constitucional um simples instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador
de procedimentos e, de outro, aqueles que consideravam a Constituicio um documento que estabelece
programas e define objetivos para o Estado e para a sociedade. O primeiro pensamento consubstancia a
ideia de Constituicio Garantia, ja o segundo entendimento guarda relagdio com a denominada Constitui¢ao
Dirigente.

Assim, paralelamente a ideia de Constituicdo Garantia, tem-se a denominada Constituicio Dirigente,
considerada aquela que “veicula programas, isto €, estabelece planos ou tarefas a serem cumpridos. Trata-se
de uma Constitui¢do que define priotidades”. Tal como aponta Bercovici®, em outras palavras, Consti-
tuicdo Dirigente ¢é aquela que traga fins e objetivos para o Estado e sociedade, apresentando um programa
para o futuro, indicando um programa de agdo para alteracdo da sociedade, ressaltando a ideia de mudanca
da realidade por meio do direito.

Retomando Oliveira:

Conceitua-se Constituicao Dirigente como a que enuncia programas (valores, metas), os quais, como
normas que sao, vinculam a atuacio do Estado, dos Governos, através de pautas formais e materiais,
sujeitando negativa e positivamente a conduta de cada um dos trés Poderes, direcionando, conforme um
balanco entre abertura e fechamento, a vontade e o proceder do Poder Pablico, bem como conformam,
ainda quando em outra medida, grau e qualidade, os cidadaos, a sociedade, isto ¢, a deliberagao e o agir
comunitarios®.

A terminologia Constituicdo Dirigente foi difundida por José Joaquim Gomes Canotilho, especialmente,
a partir da publicacdo de sua obra referéncia nos estudos da Constituicao Dirigente, intitulada “Constitui¢ao
dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensido das normas constitucionais progra-
maticas”, obra que corresponde a sua tese de doutorado juntamente a Faculdade de Direito de Coimbra
publicada no ano de 1982. A tese confeccionada no conturbado periodo histérico da Revolugio dos Cravos
e defendida apenas quatro anos ap6s a promulgacao da Constituicdo portuguesa de 1976 discute a relagao
entre Constituicao e legislacio, especialmente, a funcdo que o texto constitucional deve ter em rela¢do ao
Estado e a sociedade.
Deve uma constituicio conceber-se como ‘estatuto organizatorio’, como simples ‘instrumento de

governo’, definidor de competéncias e regulador de processos, ou, pelo contrario, deve aspirar a
transformar-se num plano normativo-material global que determina tarefas, estabelece programas e

Informagao 1.egislativa, Brasilia, n. 142, p. 36, 1999.

22 Gustavo de Souza Abreu (2013) afirma que a atuacio internacional de entes subnacionais no Brasil se processa em descumpri-
mento ao texto constitucional, argumento que nao concordamos, conforme serd demonstrado ao longo do trabalho.

23 BERCOVICI, Gilberto. Constituigao e politica: uma relacio dificil. L.ua Nova, Sio Paulo, n. 61, p. 5-24, 2004.

24  OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza. Morte ¢ Vida da Constituicao Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 14, 2010.

25 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e politica: uma relagao dificil. Iza Nova, Sao Paulo, n. 61, p. 5-24, 2004.

26 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza. Morte ¢ 1ida da Constituicao Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 14, 2010.
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define fins? Uma constitui¢do ¢ uma lei do Estado e s6 do Estado ou é um ‘estatuto juridico do politico’,
um ‘plano global normativo’ do Estado ¢ da sociedade?”.

Ao formular tal indagagao, o autor acaba por afirmar que a Constitui¢do Dirigente deve ser entendida
como o conjunto de normas constitucionais “em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabele-
cem directivas e estatuem imposi¢des. A constituicdo dirigente aproxima-se, pois, da no¢do de constituicao

programatica”?.

Nesse contexto, como afirma Bercovici, sobre a obra de Canotilho, pode-se dizer, também, que “para a
Teoria da Constitui¢ao Dirigente, a Constituicao ndo ¢é sé garantia do existente, mas também um programa
para o futuro””. Assim, como um projeto para o futuro, para que, de fato, esses fins e tarefas do Estado
sejam alcanc¢ados, exige-se que o Estado nao seja meramente “garantidor de uma ordem assente nos direi-
tos individuais e no titulo de propriedade, mas um Estado social, criador de bens coletivos e fornecedor de

prestacoes.”.

5. UMA NoVA LEITURA DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Feitas as consideragoes acerca do dirigismo constitucional deve-se, nesse momento, indagar: a Constitui-
¢do brasileira de 1988 possuli carater dirigente? A resposta é afirmativa para diversos autores, entre eles Paulo
Bonavides™, José Afonso da Silva”?, Manoel Gongalves Ferreira Filho™, Luis Roberto Barroso™, Gilberto
Bercovici®, Lénio Luiz Streck™ e Eros Roberto Grau, tendo esse ultimo afirmado que o caréter dirigente da
Constitui¢ao de 1988 se mostra inquestionavel®’.

A Constituicio de 1988 ¢ uma constituicio dirigente, pois define, por meio das chamadas normas
constitucionais programaticas, fins e programas de acio futura no sentido de melhorias das condi¢des
sociais e econémicas da populacdo. Na mesma linha das Constituicdes anteriores de 1934 ¢ 1946, a
Constituicdo de 1988 construiu um Estado Social, ao englobar entre as disposi¢oes as que garantem a
funcio social da propriedade (artigos 5°, XXIII, e 170, I1I), os diteitos trabalhistas (artigos 6° ¢ 11) e
previdenciarios (artigos 194, 195 e 201 a 204), além de uma ordem econémica fundada na valorizagdao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por objetivo “assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (art. 170).%

Portanto, de acordo com essa leitura, pode-se dizer que a Carta Magna de 1988 deve ser compreendida
na sua acepg¢ao mais atual de Constituicao, ou seja, “desvinculada daquela ideia de Constituicao desenvol-
vida no século XVIII, voltada exclusivamente a limitar o Poder estatal e a assegurar um minimo de direitos
individuais™”. A partir dela, é possivel afirmar que se trata de uma Constituicio que apresenta fins e obje-

27  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente ¢ Vinculagio do 1 egistador. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 11.
28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculacao do 1 egislador. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p.
224.

29  BERCOVICI, Gilberto. Constituigio e politica: uma relagao dificil. Lua Nova, Sio Paulo, n. 61, p. 5-24, 2004. p. 12.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigio Dirigente ¢ 1V inculagio do 1 egislador. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p.
391

31 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia — por uma
Nova Hermenéutica — por uma repolitizacao da legitimidade. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2010.

32 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

33 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999.

34  BARROSO, Luis Robetto. Curso de direito constitucional contenaporineo. 2. ed. Sao Paulo: Satraiva, 2010.

35 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constitui¢ao dirigente: algumas consideragGes sobre o caso brasileiro, Revista de
Informagao 1.egislativa, Brasilia, n. 142, 1999.

36 STRECK, Lénio. Jurisdigao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
37  GRAU, Eros Roberto. A orden econimica na Constituigio de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 199.

38 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constitui¢ao dirigente: algumas consideragGes sobre o caso brasileiro, Revista de
Informagao 1.egislativa, Brasilia, n. 142, p. 36, 1999.

39  BERNARDI, Renato; PIEROBON, Flavio. A Constituicdo do Estado e da sociedade: uma analise da forca normativa da
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tivos para a mudanca da realidade social, afastando a ideia de texto constitucional enquanto sinonimo de
manutenc¢ao do status quo (Constituicdo Garantia). Por isso, a estreita identificacdo com a teoria da Consti-
tuicao Dirigente.

O modelo de Constitui¢do Dirigente inspirou diversos membros da Assembleia Constituinte brasileira.
Por isso, a presente Constituicio ndo almeja simplesmente retratar a realidade politica vigente, como em
modelos ultrapassados do século XX, mas também cuida da inser¢do de objetivos programaticos que
ndo poderiam ser aplicados no momento da elaborac¢io do texto constitucional. Em simples termos, os
agentes do Poder Constituinte originario submetem os futuros governos e a sociedade a realizacdo de
principios constitucionalmente aventados pata a transformacio da realidade social.”

Contudo, ainda que a Lei Fundamental de 1988 tenha sido promulgada sob forte influéncia do dirigismo
constitucional, a realidade demonstra que ha ainda muito a se fazer para que as normas programaticas sejam
efetivamente cumpridas, especialmente no que diz respeito a consecugao dos fins e objetivos do Estado e socie-
dade. Ha uma enorme distancia ainda entre os propositos da Carta Magna que nos orienta e a realidade. Sendo
assim, deve-se questionar se a Teoria da Constituicao Dirigente continua adequada para o contexto brasileiro.

No que se refere a esse questionamento, concordamos com Lénio Luiz Streck, quando este afirma “ser

possivel afirmar que continuam perfeitamente sustentaveis as teses relacionadas ao carater dirigente e com-

2541

promissario do texto constitucional brasileiro”. A fim de explicar seu posicionamento, o referido autor

ressalta que se deve entender a “teoria da Constitui¢ao enquanto uma teoria que resguarde as especificidades

1”42

histérico-factuais de cada Estado nacional”®. Somente dessa forma, sera possivel afirmar se o dirigismo

constitucional ainda se mostra adequado a determinado pafs.

Nesse contexto, Streck também ressalta a importancia de “uma teoria da Constitui¢io dirigente adequada

aos paises de modernidade tardia”.*

Dito de outro modo, afora o nicleo minimo universal que conforma uma teoria geral da Constitui¢ao,
ha um nucleo especifico de cada Constituicio, que, inexoravelmente, sera diferenciado de Estado para
Estado. Refiro-me ao que se pode denominar de nucleo de diteitos sociais fundamentais plasmados em
cada texto que atenda ao cumprimento das promessas de modernidade. O preenchimento do déficit
resultante do histérico descumprimento das promessas da modernidade pode ser considerado, no plano
de wma teoria da Constituicao adequada a paises periféricos on, mais especificamente, de uma teoria da Constitnigio dirigente
adequada aos paises de modernidade tardia, como conteido compromissdrio minimo a constar no texto constitucional, bem
como correspondentes mecanismos de acesso d jurisdido constitucional ¢ de participagao democrdtica. Uma teoria da
Constitui¢cao adequada a pafses de modernidade tardia deve tratar, assim, da construcio das condicoes de
possibilidade pata o resgate das promessas da modernidade incumpridas, as quais, como se sabe, colocam
em xeque os dois pilares que sustentam o proprio Estado Democratico de Direito. * (grifo do autor)

Nao ha davidas de que o Brasil constitui um pais periférico ou de modernidade tardia, onde verifica-
-se, simultaneamente, a existéncia de um projeto constitucional de implementagao de um Estado Social
intervencionista, indutor e executor de politicas publicas, 20 mesmo tempo em que as ideias de um Estado
enxuto, minimamente interventor, exercem grande influéncia, sobretudo na vida politica e econdémica. E
justamente esse cenario de uma “confluéncia perversa” nos termos de Dagnino*® que justifica a continuida-

constituicdo brasileira de 1988. Revista do Direito Piiblico, Londrina, v. 9, n. 1, p.60, 2014.

40 MOREIRA, Nelson Camatta. Constitui¢ao dirigente no Brasil: em busca das promessas descumpridas, Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 3, p. 8, 2008.

41 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e hermenéntica: uma nova ctitica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 114.

42 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova ctitica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 112

43 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova ctitica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 113.

44 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e hermenéuntica: uma nova ctitica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 113.

45  DAGNINO, Evelina. Construciao democratica, neoliberalismo e participa¢io: os dilemas da confluéncia perversa. Revista Politi-
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de do dirigismo constitucional, principalmente se levarmos em consideracio que a “Constitui¢ao de 1988,
com seu texto dirigente-compromissario, intenta implementar um modelo de Estado que venha, finalmente,

atender aos seus fins sociais, historicamente (so)negados.”*

Por essas razoes, a Constitui¢ao de 1988, enquanto projeto de transformacao da realidade brasileira, nao
pode ser esquecida, deixando a sociedade a mercé de agdes politicas que ndo guardem relagdo com os fins e
objetivos do Estado e da sociedade previstos constitucionalmente. Por isso, a importancia de se ressaltar o
carater dirigente do texto constitucional, pois o programa constitucional é que deve pautar o programa de
governo, e nao o contrario.

Pode-se afirmar, dessa forma, que, “no texto da Constitui¢ao de 1988, ha um nucleo essencial, ndo
cumptido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que deve ser resgatado.”” Portanto, a
existéncia desse nicleo de modernidade tardia nao cumprido justifica o dirigismo constitucional em relagao
a realidade brasileira. Ademais, de acordo com Lénio Luiz Streck, esse nucleo de modernidade tardia nio

cumprido encontra-se consubstanciado nos objetivos do Estado estabelecidos no artigo 3° da Constitui-

cio®,

6. O ARTIGO 3° DA ConsTITUICAO FEDERAL E OS OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO
BRASILEIRO

De acordo com Gilberto Bercovici, o artigo 3° da Constitui¢ao Federal de 1988 integra os denominados
principios constitucionais fundamentais. Tal caracteristica lhes confere “relevancia e funcio de principios

gerais de toda ordem juridica, definindo e caracterizando a coletividade politica ¢ o Estado ao enunciar as

2749

principais opgdes politico-constitucionais”™. Esses principios constitucionais fundamentais “também tém

a funcio de identificacdo do regime constitucional vigente, ou seja, fazem parte da férmula politica do
Estado™. Contudo, o dispositivo constitucional em analise, também, apresenta outra caractetistica, qual
seja, a de constituir uma verdadeira “clausula transformadora” da realidade social.

O artigo 3° da Constituicao Federal de 1988, além de integrar a férmula politica, também é, na expressio
de Pablo Lucas Verdd, a “clausula transformadora” da Constituicao. A ideia de “clausula transformadora”
est ligada ao artigo 3° da Constitui¢do italiana de 1947 e ao artigo 9°, 2 da Constituicio espanhola de
1978. Em ambos os casos, a “clausula transformadora” explicita o contrataste entre a realidade social
injusta e a necessidade de elimina-la. Deste modo, impedem que a Constituicao considerasse realizado
o que ainda esta por se realizar, implicando na obrigacdo do Estado em promover a transformagio da
estrutura econdémico-social. Os dois dispositivos constitucionais buscam a igualdade material através
da lei, vinculando o Estado a promover meios para garantir uma existéncia digna para todos. A eficacia
juridica destes artigos, assim como a do nosso artigo 3°, ndo ¢ incompativel com o fato de que, por seu
conteudo, a realizacio destes preceitos tenha carater progressivo e dinamico e, de certo modo, sempre
inacabado. Sua concretiza¢io nio significa a imediata exigéncia de prestacdo estatal concreta, mas uma

ca & Sociedade, n. 5, out. 2004.

46 MOREIRA, Nelson Camatta. Constitui¢ao dirigente no Brasil: em busca das promessas descumpridas, Revista de Direitos ¢
Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 3, p. 105, 2008.

47 STRECK, Lénio. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
p. 116.

48  Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
(BRASIL, 1988. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.).

49  BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Fstado ¢ Constitui¢ao. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 291.

50 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado ¢ Constituigio. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 293,
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atitude positiva, constante ¢ diligente do Estado.™

Dessa forma, o artigo 3° da Constitui¢ao Federal de 1988, compreendido a luz do dirigismo constitu-
cional, constitui um programa de acdo a ser observado por todos os 6rgios e esferas do Estado, para que
se obtenham melhorias, minimamente substanciais, em prol da populacio e da sociedade como um todo.
Melhorias que devem ser alcancadas por meio da criagdo e execucio de politicas publicas.

A Constituicao determina que o Estado atue no sentido do pleno atendimento dos objetivos
fundamentais da Republica, de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria e do exercicio de sua
atuacdo em prol de uma melhor qualidade de vida do povo, de maneira a afastar qualquer discriminacdo
ou preconceitos. Elementos esses que constroem a ideia de que se busca, como objetivo fundamental
da Republica, a partir da conjugacio dos ditames normativos estabelecidos no art. 3° da CF/88, o
efetivo desenvolvimento intersubjetivo de seus participes, sendo seu sucesso alcancado quando o
minimo possivel de viabilidade deste desiderato ¢ sentido na vida daqueles que estdo sob a égide de sua
regulacdo. Em outras palavras, realizam-se os objetivos fundamentais da Republica quando o Estado
promove a concretizacdo de reais beneficios para o povo que lhe confere energia e legitimidade, pelo
menos, em um patamar minimo para que nao ocorra a instabilidade, tampouco o retrocesso dos direitos
conquistados.™

Obviamente, os objetivos elencados no artigo 3° da Constituicao de 1988 nio serdo concretizados por
meio de um simples passe de magica. Por isso, conforme ja afirmado acima, mostra-se de fundamental im-
portancia a existéncia de um Estado ativo e diligente. A concretizagido dos objetivos constitucionais, nessas
circunstancias, s6 se dara por meio da criagdo e execucgao de politicas publicas, a partir de um papel prota-
gonista da administracdo publica.

Neste contexto, urge a operacionalizacio da maquina publica, sinergicamente, em todas as suas fungoes
e dimensdes, para que os objetivos fundamentais da Republica nio sejam lidos como meros horizontes
da realidade, mas sim como metas realizaveis para a positiva e construtiva transformacdo do presente
vivenciado pelos destinatarios do poder publico constitucional definidos na Carta de 1988. Conforme
explanado, o Estado se realiza a partir da concretizacdo dos objetivos da Republica estabelecidos no
art. 3° da CF/88. Para a efetivacio de tais objetivos, evidencia-se a necessidade de uma permanente
concatenac¢ao de a¢oes administrativas, bem como a possibilidade e a viabilidade de revises, por aqueles
legitimados para tanto, de tudo o que ¢ feito pelo poder publico. *

De outra parte, deve-se ressaltar que o artigo 3° da Constitui¢ao de 1988, justamente por integrar o rol
dos principios constitucionais fundamentais vincula todas as esferas da administracao puiblica, bem como
conforma toda a legislacio, a atividade jurisdicional e a atuacio estatal de um modo geral. Trata-se de impor-

tante regra que “determina um programa de atua¢do para o Estado e a sociedade brasileiros, determinando o

sentido e o conteudo de politicas publicas para a transformacio das atuais estruturas sociais e econémicas. **

Constitui o artigo 3° da Constituicio de 1988 um verdadeiro programa de acio e de legislacio, devendo
todas as atividades do Estado brasileiro, inclusive as politicas publicas, medidas administrativas e decisdes
judiciais, conformarem-se, formal e materialmente, a0 programa inscrito no texto constitucional.
Qualquer norma infraconstitucional deve ser interpretada com referéncia aos principios constitucionais
fundamentais. Toda interpretacdo esta vinculada ao fim expresso na Constitui¢do, pois os principios
constitucionais fundamentais sdo instrumento essencial para dar coeréncia material a todo ordenamento
juridico. Além disso, ha a vinculac¢do negativa dos poderes publicos: todos os atos que contrariem os
principios constitucionais fundamentais, formal e matetialmente, sdo inconstitucionais.”

51 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢io. Sio Paulo: Max Limonad, 2003. p. 293,

52 FRANCA, Phillip Gil. Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e escolhas publicas: perspectivas de caminhos
constitucionais de concretizacio do desenvolvimento intersubjetivo. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Lisboa, Ano 2, p. 9408-
9409, 2013.

53  FRANCA, Phillip Gil. Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e escolhas publicas: perspectivas de caminhos
constitucionais de concretizacio do desenvolvimento intersubjetivo. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, 1isboa, Ano 2, p. 9412,
2013.

54  BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado ¢ Constituigo. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 301,

55 BERCOVICI, Gilberto. Designaldades regionais, Estado e Constituigao. Sio Paulo: Max Limonad, 2003. p. 299,
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Portanto, em sintese, pode-se afirmar que o artigo 3° da Constituicao Federal de 1988 constitui um pro-
grama de agio para o Estado brasileiro, visando a transformacio da realidade social. Transformacio esta que
se dard por meio da criacdo e execucdo de politicas publicas. Dessa forma, o dispositivo constitucional em
questdo exige a presenca de um Estado ativo e diligente, devendo a administragdo publica, por meio de seus
mais variados 6rgaos e esferas, atuar em sintonia com os objetivos constitucionais elencados no artigo 3°.

7. A ATUACAO INTERNACIONAL DOS MUNICIPIOS BRASILEIROS SOB A OTICA DO DIRIGISMO
CONSTITUCIONAL

A atuagdo internacional de municipios tornou-se uma importante alternativa no que diz respeito a cria-
¢io e execucdo de politicas publicas em prol do desenvolvimento local no Brasil, assim como em varias
outras partes do mundo, muitas vezes até de forma mais destacada do que no caso brasileiro. Ainda assim,
a atuacdo internacional dos entes subnacionais no pafs tem se revelado como uma estratégia importante
do ponto de vista das politicas publicas, a0 mesmo tempo em que multifacetada, ja que sdo desenvolvidos
projetos em diversas areas, tais como educac¢io, saude, cultura, esporte, meio ambiente e mobilidade urbana.
Desse modo, faz-se relevante, discutir a constitucionalidade dessa atividade de atuacido internacional dos
municipios, a fim de que se afaste a inseguranca juridica que a acompanha.

Restou demonstrado que, na realidade constitucional brasileira, se mostra possivel interpretar a Lei Fun-
damental de 1988 a luz do dirigismo constitucional. Em outras palavras, a Constitui¢ao brasileira deve ser
entendida como documento definidor de fins e objetivos para o Estado e sociedade, objetivos estes indi-
cados, sobretudo, no artigo 3° do texto constitucional brasileiro vigente. Por isso, toda discussao acerca da
constitucionalidade das politicas publicas criadas e executadas por meio da inser¢do internacional dos muni-
cipios brasileiros deve ser feita tomando-se como referéncia os objetivos do Estado e da sociedade indicados
na propria Carta Magna de 1988, com destaque para este artigo.

Desse modo, essa discussao remete a tarefa de verificar-se a compatibilidade entre a atuagdo internacio-
nal de municipios no Brasil e o texto constitucional de 1988, a luz do artigo 3° da Lei Fundamental vigente.
Hsse exercicio tornara possivel avaliar os projetos desenvolvidos pelos entes subnacionais, observando sua
constitucionalidade, a partir de uma perspectiva mais ampla da Carta Magna. Trata-se de uma leitura alter-
nativa, mas totalmente possivel, e por que nio dizer necessaria, tendo-se em vista os problemas sociais que
acometem o pafs e que tornam a populag¢io tio carente de politicas piblicas condizentes com a superagdo de
graves mazelas sociais. O protagonismo, em termos de elaboragao e condugao de politicas publicas, venha
de onde vier, em qualquer nivel do pacto federativo, faz-se fundamental, em termos do comprometimento
com a mudanca social e com a qualidade de vida dos maiores beneficiarios do reconhecimento e autono-
mia dos diversos atores nacionais, enquanto agentes de transformacio: os cidaddos comuns, sobremaneira,
aqueles que vivem as margens das condi¢oes de vida consideradas dignas.

Ademais, essa proposta interpretativa, também, nos parece ser a mais compativel com a prépria Consti-
tuicdo Federal em sua totalidade porque esta ndo deve ser interpretada em tiras, aos pedagos, nos dizeres de
Eros Roberto Grau™. A Constituicio Federal deve ser interpretada como um todo, tendo como referéncia
todos os preceitos existentes, pois “uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico,

nio expressa significado normativo nenhum.””’

Devemos lembrar, também, que a prépria Constituicdo Federal de 1988 consagra o chamado federa-
lismo cooperativo por meio do qual cada ente federativo possui suas proprias competéncias, mas também
detém competéncias em comum, tais como cuidar da satde e da assisténcia publica, proporcionar os meios

56  GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/ aplicacio do direito. Sio Paulo: Malheiros, 2002.
57  GRAU, Eros Roberto. A orden econimica na Constituigio de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 176.
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de acesso a cultura, a educacio, a ciéncia, a tecnologia, 4 pesquisa e a inovagio, proteger o meio ambiente,
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, entre outras (artigo 23 da Constituicio Fede-
ral de 1988). Por outro lado, os municipios também possuem sua competéncia propria, fixada e delimitada
pelo critério do interesse local (artigo 29 da Constituicio Federal de 1988). Assim, se determinado municipio
atua internacionalmente de modo compativel com o artigo 3° da Constituicio Federal, consequentemente,
também, estara contribuindo para a concretizagdo de suas competéncias comuns compartilhadas com ou-
tros entes federativos, além de estar atuando de acordo com o critério do interesse local.

Por fim, discutir a constitucionalidade da atuacio internacional de municipios por meio da perspectiva
da Constituicdo Dirigente, ao possibilitar que os entes locais desenvolvam projetos relevantes por meio de
cooperacdo internacional, afastando o rétulo da ilegalidade, contribui para uma real e efetiva valorizagao
do poder local, ratificando sua importancia ja afirmada na prépria Constituicao Federal de 1988, mas ainda
muitas vezes negligenciada na pratica politica de nosso pais. O municipio deve ser encarado, a partir de sua
propria posicao no texto constitucional, como /ocus privilegiado no enfrentamento dos problemas sociais,
pois “tudo, efetivamente, acontece ou repercute nas cidades, impondo-lhes, em especial as megacidades,

desafios imensuraveis de superacio da crise e das disfuncoes da politica mundial.”>®

E justamente essa preocupagio com a nova significacio dos municipios e sua valorizacio enquanto
locus privilegiado no enfrentamento dos problemas sociais que passou a predominar em diversas reunioes e
eventos realizados nos dltimos anos. Podemos citar a Conferéncias das Cidades Europeias realizada em Ro-
terda no ano de 1986, a criacdo do Comité de Regides em 1993 ao reconhecerem os governos locais como
membros integrantes da entidade, a Conferéncia sobre Popula¢ao da ONU realizada na cidade do Cairo em
1994, a Conferéncia de Prefeitos que antecedeu a reunido da Capula Social em Copenhague realizada em
1995, além da Conferéncia sobre o Habitat feita em Istambul. Entre as iniciativas indicadas merece destaque
a Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre Assentamentos Humanos, cujo pioneirismo se deve ao reconheci-
mento dos entes locais como atores importantes na formulagao de propostas relacionados aos problemas
de habitacdo e urbanismo. Logo, a perspectiva da Constitui¢ao Dirigente ao conferir legitimidade constitu-
cional a atuacdo internacional de municipios no Brasil ratificara esse importante papel do poder local, em
consonancia com o cenario internacional, atribuindo-lhe um real protagonismo no enfrentamento dos
problemas da sociedade contemporanea.

Por todos esses motivos, discordamos da afirmacdo que a atuagio internacional dos entes subnacionais
no Brasil se processa “em descumprimento ao texto constitucional a0 nao observar certas competéncias do

poder central no trato de questoes internacionais.””

, pois a perspectiva proposta demonstra que a atuagao
internacional de municipios pode contribuir com a concretizagao dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, indo ao encontro da missdo principal do texto constitucional brasileiro, qual seja, a de
possibilitar melhorias nas condi¢des de vida da populacao por meio de politicas puiblicas desenvolvidas por

todos os entes federativos.

A adocdo dessa perspectiva interpretativa nao traz como consequéncia confrontar o Estado-nacio, co-
locando a unidade subnacional numa posi¢io de enfrentamento, ou de competidor, nem tratd-lo como um
novo ator influente no sistema internacional, mas apenas evidencia a interdependéncia e a maior comple-
xidade das rela¢Ges entre os atores. Trata-se, portanto, de um debate tedrico de reconhecimento dos atores
subnacionais e de sua participa¢ao no cenario internacional.

58 PIRES, Maria Coeli Simdes. A ressemantizacio da autonomia municipal em face dos desafios contemporaneos. Revista de Infor-
magdo Legislativa, Brasilia, n. 149, p. 234, jan./mar. 2001.

59  ABREU, Gustavo de Souza. Efeito politico-juridicos da ndo institucionalizada paradiplomacia no Brasil, Revista Brasileira
de Politicas Publicas, Brasilia, DF, v. 3, n. 2, 2013, p. 77.
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8. ConsIDERAGOES FINAIS

Os municipios brasileiros, cada vez mais recorrentemente, tém se lancado ao desafio da atuagio inter-
nacional como forma de solucionar, ou, a0 menos, minimizar seus problemas em termos de demandas
publicas. O envolvimento cada vez maior das cidades na arena internacional ndo é uma exclusividade nacio-
nal, mas tem se constituido, no pafs, como um importante instrumento de proposicio e implementacao de
politicas publicas locais, sobremaneira, a medida em que estes entes subnacionais foram ganhando reconhe-
cimento juridico-politico, em um cenario cada vez mais escasso de recursos e oportunidades. Tradicional-
mente, esta era uma tarefa circunscrita na esfera da competéncia dos governos centrais, mas que atualmente
se insere em uma perspectiva de reconfiguracio da hierarquia dos atores internacionais, nio sé no Brasil,
mas por todo o mundo.

Contudo, conforme demonstrado no desenvolvimento do artigo, apesar de todas as mudangas internas
e externas, o constitucionalismo brasileiro manteve, mesmo na considerada inovadora Constituicao Federal
de 1988, essa prerrogativa, ao ente central, do monopdlio de atuagdo internacional, dificultando essa inicia-
tiva ou mesmo, muitas vezes, desestimulando-a.

Essa interpretacdo, em geral, ocorre em func¢io de um tipo de leitura do texto constitucional, mais co-
mum até o presente momento, sob o ponto de vista da denominada Constituicio Garantia. Nela, a atuagao
internacional de municipios, sob certo sentido, pode ser considerada como uma atuagdo inconstitucional
ou uma atividade em que nao hé limites juridicos precisos. Uma interpretagao alternativa, apresentada e
defendida neste artigo, a da Constituicao Dirigente, atribui novo olhar sobre a atuacio internacional de
municipios, de modo a reforcar e estimular essa iniciativa. Essa perspectiva aponta para um potencial signi-
ficativo em termos de elabora¢io e implementacio de politicas publicas ao reconhecer e reforcar a atuagao
internacional de municipios como agentes de transformagdo em nivel local. Nao concorrentes da atividade
central no caso brasileiro. Mas parceiros dela, evidenciando-se, inclusive, assim, a relevancia dessa patceria
nos termos da interdependéncia que marca o cendrio internacional na leitura de varios tedricos” e que exige,
nos termos de Onuki, “maior complexidade das rela¢oes entre os atores.!

Entender determinada Constitui¢ao como dirigente ¢é interpreti-la como o documento definidor de fins
e objetivos para o Estado e sociedade. No caso brasileiro, os objetivos do Estado encontram-se elencados
essencialmente no artigo 3° da Constituigao Federal de 1988. Esse dispositivo constitucional, além de cons-
tituir uma verdadeira clausula transformadora da realidade social, também possui como func¢ao conformar a
atividade administrativa. Desse modo, nio se trata meramente de uma indicacio de principios. Toda atuacdo
publica devera ter como norte os objetivos indicados no artigo 3° da Lei Fundamental brasileira.

Dessa forma, discutir a constitucionalidade da atuagio internacional de municipios brasileira exige de seu
intérprete que este verifique, no plano concreto, se os projetos desenvolvidos internacionalmente guardam
compatibilidade com os objetivos elencados no artigo 3° da Constituicao brasileira de 1988. Essa leitura
alternativa da Constituicao brasileira de 1988 proposta neste artigo, a guisa de conclusao, podera contribuir
com a atuag¢io internacional de municipios, conferindo-lhe maior seguranca juridica, potencializando o seu
desenvolvimento em locais que ja exploram a arena internacional, além de estimular esse tipo de atuago em
municipios iniciantes na pratica. Nestas circunstancias, pode-se dizer que estimular a atuagao internacional
de municipios ¢ contribuir para a criacao e execucio de politicas publicas em diversas areas relevantes, sem-
pre em prol da populacio e do desenvolvimento local. Este é o grande potencial da atuacdo internacional de
municipios, tal como o entendemos, e que certamente, ao se cumprir, contribui para a prépria consecugao
dos objetivos elencados no artigo 3° da Lei Fundamental brasileira enquanto diretrizes de transformagao

60 O livro classico desta perspectiva é: KEOHANE, Robert O.; NYE, Joseph S. Power and interdependence. New York: Longman,
1977.

61  ONUKI, Janina (Coord.). Cidades ¢ Inser¢iao Internacional: a experiéncia de Sao Paulo. Sio Paulo: CAENI, 2005. (Relatério Cienti-
fico, p. 07).
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social em prol de uma sociedade mais justa, igualitaria e solidaria.
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Resumo

A preocupacio basica deste artigo ¢ refletir sobre a necessidade ou nao
de pensar-se em politicas publicas em prol dos animais e o papel do Judi-
ciario na sua efetivacio. Para tanto, foi empregado o raciocinio dedutivo,
com utiliza¢io da técnica de pesquisa documental e bibliografica. A partir da
questido posta, foi realizado estudo das normas, da doutrina e de correntes
filosoficas aplicaveis. Fez-se um breve resumo sobre politicas puiblicas em
geral e discutiu-se brevemente algumas que seriam aplicaveis aos animais.
Em seguida, estudou-se o conceito de saide dnica, que considera a inter-
dependéncia entre saide humana, sadde animal e satde ambiental. Por fim,
foi analisada a questio da judicializagdo de politicas publicas para que, entio,
restasse concluido que o Estado e a coletividade tém o dever de tutelar os
animais e que proteger a fauna ¢, de forma indireta, defender o ser humano.
Assim, nesse artigo, buscou-se enfatizar a efetivagio de politicas publicas a
luz da visdo de saude unica e a relevancia da atuacio do Judiciario na imple-
mentacio dessas politicas como resposta ao problema sobre a necessidade
de que o poder publico deva implementar politicas ptblicas em prol dos
animais e se, em caso positivo, deve haver lugar para a atuacio do Poder
Judiciario. Ha, pois, um claro objetivo geral, que se sustenta na andlise de
politicas publicas em prol dos animais, e objetivos especificos, quais sejam,
1), fundamentar a protegdo aos animais, a0 meio ambiente e a0 ser humano
a partir do conceito de saude unica e, ii), verificar o papel do judiciario brasi-
leiro, e suas limitagbes, para a concretizacao de politicas publicas.

Palavras-chave: Politica Pablica. Direito Animal. Satde Unica.

ABSTRACT

The main concern of this article is to reflect on the need or not to think
about public policies for animals and the role of the Judiciary in its imple-
mentation. For this, the deductive reasoning was used, as well as the docu-
mentary and bibliographic research technique. From the given question, it
was studied the applicable norms, doctrine and philosophical currents. A
brief summary was made of public policy in general and briefly discus-
sed some that would apply to animals. Then, the concept of single health
was studied, which considers the interdependence between human health,



animal health and environmental health. Finally, we analyze the question of the judicialization of public
policies. Finally, the question of the judicialization of public policies was analyzed so that it would be con-
cluded that the State and the community have the duty to protect the animals and that protecting the fauna
is indirectly to defend the human being. Thus, in this article, an attempt was made to emphasize the need
for public policies in the light of the one health outlook, as well as the relevance of the Judiciary’s action
in the implementation of these policies as a response to the problem of the need for public authorities to
implement public policies for the benefit of animals and if; if so, there should be room for the Judiciary
There is, therefore, a clear general objective, based on the analysis of public policies in favor of animals,
and specific objectives, namely: i) to provide protection for animals, the environment and the human being,
based on the concept of one health, and (ii) to verify the role of the Brazilian judiciary, and its limitations,

in the implementation of public policies.

Keywords: Public Policy. Animal Law. One Health.

1. INTRODUCAO

Alguns animais convivem com os seres humanos lado a lado nos grandes centros urbanos, chegando
a ser tratados como membros da familia. Mesmo aqueles que nao sio tdo proximos ao homem, acabam
influenciando a vida dele, seja em prejuizo, como na hipétese de transmissao de doencas, seja em beneficio,
como ocorre com a disseminagao de sementes por passaros e pequenos mamiferos.

A importancia dos animais tem sido reconhecida pela sociedade, como se pode facilmente observar atra-
vés da repercussio negativa gerada em redes sociais em resposta aos casos de maus tratos. Essa posi¢ao tem
ecoado no Supremo Tribunal Federal, que vem, de forma recorrente, decidindo pela inconstitucionalidade
de praticas cruéis contra a fauna, como no caso da farra do boi, das brigas de galo e da vaquejada.

O presente artigo objetiva refletir sobre a necessidade ou nido de se pensar na efetivagio de politicas pu-
blicas em prol dos animais, trazendo a baila alguns exemplos, como os das cidades mineiras de Juiz de Fora
e Conselheiro Lafaiete, das cidades paulistas de Sao Paulo e Mogi das Cruzes, e da construcio do recente

hospital publico veterinario de Porto Alegre.

Nessa perspectiva, a seguinte questdo vem a tona: qual setia o papel do Judiciario na implementagao
das referidas medidas e qual o fundamento a ser utilizado? Ou seja, a questdo a ser enfrentada e, em con-
sequéncia, respondida, diz respeito a possibilidade de o Poder Judiciario intervir, ditando politicas publicas
que deveriam ficar a cargo do Poder Executivo, em caso de flagrante omissdo deste em situagdes que digam

respeito a dignidade animal.

Como visto, os chamados “direitos dos animais” tém sido visitados por juristas, a luz das normas civis,
penais e, principalmente, constitucionais, vez que a Magna Carta previu, no art. 225, {1°, inciso VII, a veda-

¢ao a crueldade aos animais.

Parte-se, em esséncia, do dever constitucional do Poder Pablico de proteger a fauna, previsto no disposi-
tivo acima referido, que veda praticas que coloquem em risco a sua fung¢ao ecoldgica, provoquem a extingao
de espécies ou as submeta a crueldade, destacando-se, conquanto oportuno, que a ofensa a essa tltima parte
caracteriza ctime, previsto no art. 32 da Lei n.° 9.605/98. Trabalha-se, pois, com uma inteligéncia constitu-
cional voltada oponivel ao poder piblico no sentido de que deva este tomar medidas para garantir o bem

estar dos animais e o equilibrio na convivéncia com os seres humanos.

Todavia, em varios casos, essa obrigacao terd, ainda, um forte viés de prote¢ao a direitos humanos, como no
que diz respeito a necessidade de politica publica para controle populacional de animais, com fins de promogao
da satde publica. Na hipotese, 2 norma ambiental determina que esse controle seja feito de forma ética.

b
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De fato, no caput do dispositivo constitucional ha mandamento de protecdo a direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida. Assim, nao ha davida de que a prote¢io ao meio ambiente encontra-se umbilicalmente ligada ao direito

a saude.

Nesse contexto, os objetivos especificos adotados passam, em primeiro plano, por breve investigagao
sobre politicas piblicas em geral e, especificamente, em prol dos animais. Em seguida, o conceito de saude
unica é estudado para, a partir daf, passar-se a analise da importancia da atua¢iao do Judiciario na questdo.
Afinal, falar em saude tnica significa pensar numa relacao de interdependéncia entre saude humana, sadde

animal e saude ambiental.

Em determinado alcance, toda e qualquer politica publica em prol dos animais acaba por repercutir em
direitos humanos, notadamente o direito a satde, dai porque se defende, como objetivo nuclear do texto, a

sua implementacio inserida no contexto da ideia de minimo existencial.

Para tanto, foi utilizado o recurso metodolégico da pesquisa bibliografica, realizada a partir da analise
pormenorizada de materiais ja publicados na literatura e artigos cientificos divulgados no meio eletronico,

através do raciocinio dedutivo.

2. POLITICAS PUBLICAS EM PROL DOS ANIMAIS

Oswaldo Canela Janior conceitua politica publica como a reunido de atividades do Estado “ [...] ten-
dentes a consecucao de seus fins. Ajusta-se ao conceito de standard, ou meta a ser atingida. Trata-se de um
conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisées (Poder Judiciario) tendentes a

291

realizacido dos fins primordiais do Estado™".

Na mesma linha de raciocinio, Zufelato observa que “as politicas publicas sdo o mecanismo de atingi-

mento dos objetivos fundamentais do préprio Estado’

Assim, trazendo para o tema em analise, ¢ possivel aferir que, por ser a tutela dos animais uma obrigacao
do Poder Publico, diretamente relacionada a um crédito, concedido constitucionalmente a fauna (CF/88,
art. 225, §1°, inciso VII), sempre que interesses relevantes dos animais estejam em jogo devem ser imple-
mentadas politicas publicas para o atingimento dessa finalidade.

Como exposto em sede introdutéria, nao é necessario aferir se animais podem ser sujeitos de direitos ou
agentes morais, mas apenas se sao credores de obrigacoes estatais, o que parece ser a solug¢do constitucio-

nalmente prevista.

Por essa linha de raciocinio, ndo se justifica juridicamente a morte e sofrimento de animais nas ruas,

desamparados e sem assisténcia publica veterinaria.

A saude, a vida e o bem estar sdo interesses primordiais de todos seres vivos, nao apenas dos humanos.
No conflito entre esses bens e o gasto de dinheiro publico com propaganda, por exemplo, que ndo pode ser
tida como uma destinacio essencial, prevaleceria a tutela da fauna.

Essa linha de raciocinio, segundo a qual interesses humanos, inclusive financeiros, podem ser limitados
em favor de interesses basicos dos animais, foi seguida, de certa forma, na recente decisio do STF sobre a

1 CANELA JUNIOR, Oswaldo. A efetivagio dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o ambito de cognicdo das politi-
cas publicas pelo Poder Judiciario. Sao Paulo, 2009. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
03062011-114104/pt-br.php> . Acesso em 05 nov. 2016. p. 69.

2 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada Pel-
legrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas priblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 311.
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vaquejada. A Suprema Corte entendeu que manifestagdes culturais ndo podem ser protegidas se ocasiona-

rem maus-tratos.

E relevante destacar que a construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria ¢ um dos objetivos elenca-
dos no art. 3° da CR/88. Ao se pensar em ética ambiental, que € a aplicagdo da ética as relagoes entre huma-
nos e a natureza, a sociedade somente poderia ser tida como justa e solidaria se englobasse nesses conceitos
a compaixao e a responsabilidade por outros entes integrantes da teia da vida na Terra.

Ao discorrer sobre ética, Peter Singer anota:

[...] Imagine-se, agora, que comeg¢o a pensar eticamente, a ponto de admitir que os meus proprios
interesses ndo podem contar mais que os interesses alheios pelo simples fato de serem os meus
interesses. No lugar deles, agora tenho de levar em conta os interesses de todos os que serdo afetados
pela minha decisao. Isso exige que eu reflita sobre todos esses interesses e adote o curso de agio mais
apto a maximizar os interesses das pessoas afetadas [...]".

Referida logica pode ser facilmente aplicada na relagdo entre animais humanos e nao humanos, que
compartilham, de acordo com os cientistas, da senciéncia (capacidade de sentir dor ou prazer) ¢ até mesmo

da consciéncia*.

Na contramao desse pensamento, o ser humano parece buscar se diferenciar cada vez mais da natureza
e dos demais animais, como forma de se colocar no centro do universo.

Sobre essa soberba escreve Alvaro Angelo Salles, remetendo-se a Cesarman:

[...] Cesarman (1972) fala sobre essa unidade de vida e procura elucidar sobre o distanciamento do
homem em relagao a alteridade e a natureza. O conceito de que ¢ diferente do resto deste mundo
esta ligado a necessidade do homem de controlar o meio ambiente e os outros seres, ensina aquele
autor. Como resultado, tem-se oposi¢des: a espécie humana contra o universo, ou os seres dotados de
inteligéncia especial contra os seres irracionais. E quanto mais o homem ¢ levado a controlar a natureza,
mais se afasta da idéia de que os homens sio patte dessa mesma natureza |...]°.

Aguiar comunga do pensamento de Lévinas, para quem o caminho para superar a condi¢io de vazio e
exclusido da humanidade seria o ser para o outro, a responsabilizagio pelo outro. “Essa responsabilizacio é

ética, conseguindo superar a insignificacio do ser™.

E, ao distanciar-se, o ser humano atenua sua capacidade de solidariedade em relagdo aos animais, vistos
como seres diferentes, inferiores e subjugados. E como se existissem para satisfazer interesses humanos,
instrumentos a ser utilizados de acordo com a vontade soberana da humanidade.

Aparenta mais coerente a visdo de que cada espécie atual é o apice de um processo evolutivo préprio e
que, diante dessa realidade, deve ser respeitada. Nesse sentido é o pensamento de Valerio Pocar:
se nos presenta mas plausible considerar que cada especie, ahora existente, representa el resultado

evolutivo més avanzado de cada especie y que la misma especie humana, ahora existente, no representa
outra cosa que el resultado evolutivo alcanzado, hasta el momento, de la especie humana’.

Em consonancia com esse entendimento, a Constituicdo brasileira de 1988, ao também prever como
objetivo a promogao do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminac¢ao, parece nio dar guarida ao

especismo®.

3 SINGER, Peter. FEtica pritica. Sao Paulo: M. Fontes, 1998. p. 21.

4 'THE Cambridge Declaration on Consciousness. Disponivel em: <http://fcmconference.org/img/CambridgeDeclarationOn-
Consciousness.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2016.

5  SALLES, Alvaro Angelo. Bioética e meio ambiente: da matanga de animais a destruicio de um planeta. Belo Horizonte: Mazza
Edi¢bes, 2009. p. 135.

6 AGUIAR, Roberto A. R. de. Alteridade e rede no Direito. Veredas do Direito. Belo Horizonte, v. 3, n. 6, 2006. Disponivel em
<http://www.dombhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/71>. Acesso em: 26 jun. 2016. p. 15.

7 POCAR, Valerio. Los animales no humanos: por una sociologia de los derechos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013. p. 24.

8  Termo cunhado por Richard Ryder, em 1970, para designar a discriminacio entre espécies, ressaltando que, assim como no
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Essas sdo as bases para a necessidade de politicas publicas em prol dos animais, que devem incluir a exis-
téncia de um 6rgao competente para lidar com as questoes da fauna, planejamento, previsao orcamentatria,

efetivacdo de programas e acOes, além de fiscalizagao.

Podem ser citados como exemplos o controle populacional ético’ de popula¢des de animais urbanos,
exercido mediante captura, esterilizagdo, exame veterinario, vacina¢io, ado¢iao (ou, nao havendo interessa-
dos, devolu¢io do animal ao local de onde foi retirado) e identificacio por microchip.

Em Belo Horizonte, ap6s acdo judicial ajuizada pelo Ministério Publico'” visando impedir o exterminio
indiscriminado de animais apreendidos nas ruas, praticado através de meio cruel, consistente no uso das
chamadas “camaras de gas”, a Prefeitura adotou o Programa Adote um Amigo'!, passando a garantir a es-

terilizagdo gratuita de cles e gatos em centros espalhados pela cidade.

Os principais problemas verificados com o passar dos anos foram a demora para se conseguir vaga para
o referido procedimento cirurgico e a ineficiéncia da a¢ao no que se refere ao efetivo controle populacional,
vez que, para se obter éxito, o numero de castragdes realizadas, em relacio ao quantitativo populacional de
animais da urbe, deveria ser consideravelmente maior. Com isso, continua-se percebendo em Belo Horizon-
te grande numero de animais errantes, que, além de sofrerem nas ruas com a falta de alimentagio, abrigo e
cuidados, sio apontados como vetores de doengas, tais como raiva e leishmaniose'? e como responsaveis por
causat poluicio (visual, ambiental e sonora), acidentes de transito e mordeduras'.

Interessante iniciativa foi implementada em Conselheiro Lafaiete/ MG. O projeto, hoje denominado
“Quem Ama Castra”, através da parceria entre o Municipio (Secretaria Municipal de Saude - Centro de
Controle de Zoonoses), o Ministério Pablico e ONGs (Associa¢ao Regional de Prote¢io Ambiental — Arpa
e Associacdo Lafaietense de Protecdo aos Animais — Alpa), tem possibilitado a castracdo gratuita de ani-
mais, com o objetivo de controlar o aumento populacional indesejado, por meio de atendimento itinerante
aos bairros (a cidade foi dividida em 11 regides urbanas e 7 rurais)'*. Entre fevereiro e julho de 2014, por
exemplo, a previsao era de realizacdo de aproximadamente 3.000 cirurgias (em média, 30 castracSes por dia,
150 por semana), segundo informagio da gerente de vigilancia ambiental do municipio, a médica veterinaria
Catla Sassi”. O primeiro projeto foi aprovado no fim de 2013 e, desde entio, teve duas prorrogacdes apro-
vadas, podendo ser considerado um exemplo de atuagao exitosa, propiciado por um conjunto de fatores:
parceria entre o setor publico e o privado, envolvimento de profissionais dedicados e, por fim, existéncia de
um cendrio legislativo propicio ao desenvolvimento desse tipo de atividade'’, em harmonia com os ditames

racismo, o discriminador foca nas diferencas para se afastar do discriminado. Disponivel em <https://www.theguardian.com/
uk/2005/aug/06/animalwelfare>. Acesso em 26 nov. 2016.
9  Vide Programa de Controle de Populacoes de Caes ¢ Gatos do Estado de Sio Paulo. Disponivel em: <http://www.saude.
sp.gov.br/resources/instituto-pasteur/pdf/manuais-ccd/manuaisnormasedocumentostecnicos1_-_manual_de_controle_de_pop-
ulacoes_de_caes_e_gatos_no_estado_de_sao_paulo_-_2009.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2016.

Vide, ainda, Programa Adote um Amigo, de Belo Horizonte. Disponivel em <http://www.adoteumamigo.org.br/>. Acesso
em 26 nov. 2016.
10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1115916. Relator Ministro Humberto Martins. Disponivel em: <htt-
ps://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900053852&dt_publicacao=18/09/2009>. Acesso em: 23
maio 2016.
11 Programa Adote um Amigo, de Belo Hotizonte. Disponivel em <http://www.adoteumamigo.org.br/>. Acesso em: 26 nov.
2016.
12 GUIDELINES for dog population management. Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/61417/1/
WHO_ZOON_90.166.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2016.
13 HUMANE dog population management guidance. Disponivel em:
<http://www.icam-coalition.org/downloads/Humane_Dog_Population_Management_Guidance_English.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2016, p. 4.
14 Vide em <http://fatoreal.com.br/site/paulo-vi-e-primeiro-bairro-visitado-por-campanha-de-castracao-de-animais>. Acesso
em: 19 jan. 2017.
15 Vide em <http://fatoreal.com.br/site/continuam-os-trabalhos-do-projeto-quem-ama-castra/>. Acesso em: 19 jan. 2017.
16 Vide Lei Organica do Municipio de Conselheiro Lafaiete, Lei n.° 4.919/2016 (estabelece normas gerais sobre o controle da
populag¢io de animais domésticos e domesticados de Conselheiro Lafaiete), Lei n.° 5.427/2012 (ctia o Fundo Municipal de Prote¢ao
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da recente Lei Mineira 21.970, em vigor desde janeiro de 2016, que estabelece a obrigacio de protecio,
identificagdo e controle populacional de caes e gatos no estado.

Alguns municipios possuem programas de cies comunitirios'’, o que, sem duvida, trata-se de iniciativas
interessantes. Afinal, um cio comunitario, devidamente cuidado e vacinado, funciona como barreira sanita-
ria, impedindo a fixagdo de outros animais doentes na regido. Além disso, criam um senso de responsabili-
dade compartilhada entre as pessoas da vizinhanca.

Outro exemplo de politica publica é o fornecimento de atendimento veterinirio gratuito'™ aos animais
tutelados por populagio de baixa renda, além da disponibilizacdo de ambulancia veterinaria.

A cidade de Sio Paulo conta hoje com duas unidades do hospital pablico vetetinario®, administradas
pela Secretaria Municipal do Verde e do Meio Ambiente — SVMA, em convénio com a Associa¢ao Nacional
de Clinicos Veterinarios de Pequenos Animais — ANCLIVEPA, oferecendo servicos de consultas, cirut-
gias, exames laboratoriais, medicagdo e internacdo e contando com nove especialidades. O servigo atende
somente a municipes que estejam inscritos em algum programa social e recebe cerca de 450 cies e gatos
diatiamente, contando com um repasse mensal de R$ 900.000,00, proveniente da Prefeitura de Sdo Paulo®.

A partir dessa experiéncia, a Vereadora Karina Pirillo empreendeu esforcos para implantar estrutura
semelhante em Mogi das Cruzes, destinando cerca de R$ 500.000,00 em emenda parlamentar ao projeto,
idealizado nos mesmos moldes do hospital de Sio Paulo. O prédio custou aos cofres publicos, ao todo,
aproximadamente R$ 657.000,00% ¢ o hospital é também administrado pela Anclivepa, com supervisio
da Secretaria Municipal de Sadde. Foi inaugurado em 17 de setembro de 2016 e, “segundo o levantamento
divulgado pela prefeitura, entre os dias 26 e 30 de setembro, 234 cachorros e 38 gatos foram atendidos no
Centro de Bem-Estar Animal”®. No petiodo foram realizadas, ainda, 80 aplicacoes de medicamentos e 15

cirurgias.

O mais recente hospital veterindrio publico ¢ o Victoria, em Porto Alegre, formatado em moldes um
pouco diferentes. A construcio do prédio ficou a cargo da iniciativa privada (investimento de 6 milhdes do
empresario Alexandre Grendene) e a administracdo cabe a Prefeitura, que optou pela contratagio de 19
veterindtios, que deverio atender cerca de 270 animais por dia®.

Mais comum que as anteriores, as campanhas de vacina¢do publica também se inserem nessa categoria,
necessitando ser ampliadas para além da raiva, de forma a contemplarem outras doengas, como, por exem-

plo, a leishmaniose visceral canina.

Importante acdo que visa a garantia de bem estar animal ¢ o cadastramento de carroceiros, identificacao

¢ Defesa dos Animais) e Lei n.° 5.619/2014 (dispde sobre a proibi¢io de animais soltos em vias publicas).

17 Vide o caso de Porto Alegre em:

<http:/ /www2.portoalegre.rs.gov.br/seda/default.php?reg=655&p_secao=32>. Acesso em: 26 nov. 2016.

18  Hospital Veterinario Publico Anclivepa-SP, inaugurado em 02 jul. 2013. Vide em: <http://anclivepa-sp.com.br/2015/an-
clivepa-social/hospital/>. Acesso em: 26 nov. 2016.

19 Setvico foi instituido em Porto Alegre, conforme noticia disponivel em <http://gl.globo.com/ts/tio-grande-do-sul/noti-
cia/2015/02/prefeitura-do-rs-adota-samu-vetetinario-para-animais-de-rua.html>. Acesso em: 26 nov. 2016.

20  Hospital Vetetindrio Pablico Anclivepa-SP, inaugurado em 02 jul. 2013. Vide em: <http://anclivepa-sp.com.br/2015/an-
clivepa-social/hospital/>. Acesso em: 26 nov. 2016. Vide, ainda, em <http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/ouvido-
ria/noticias/?p=179097>. Acesso em: 19 jan. 2017.

21 Vide em: <http://www.asemana.com.br/veteadores-conhecem-modelo-de-hospital-veterinatio-municipal>. Acesso em: 19
jan. 2017.

22 Vide em: <http://www.asemana.com.br/centro-de-bem-estar-animal-sera-inaugurado-em-setembro>. Acesso em: 19 jan.
2017.

23 Vide em: < http://www.portalnews.com.br/_conteudo/2016/09/cidades/42213-centro-de-bem-estar-animal-ja-realizou-
272-atendimentos-e-15-cirurgias.html>. Acesso em: 19 jan. 2017.

24 Vide em: < http://zh.clictbs.com.bt/rs/porto-alegre/noticia/2016/11/hospital-vetetinario-publico-de-porto-alegre-inau-
gura-sabado-mas-deve-receber-animais-so-em-dezembro-8486622.html> e <http://br.blastingnews.com/porto-alegre/2016/10/
porto-alegre-ganha-hospital-veterinario-publico-001199671.html>. Acesso em: 19 jan. 2017.
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das carrogas e cavalos e atendimento veterinario gratuito, nas cidades que ainda nao aboliram o uso de vei-
culos de tracio animal em meio urbano®.

Também ¢ indicado que os municipios e os 6rgaos de transito em geral tenham servigos de recolhimento
de animais de grande porte nas pistas, como forma de evitar acidentes e atropelamentos®.

Nio se pode esquecet, outrossim, da necessidade de estimular a educagio ambiental (CF/88, art. 225,
§1°, inciso VI), notadamente voltada pata a posse responsavel”, a ndo captura de animais silvestres e a proi-
bicio dos maus-tratos®. Essa educacio, como politica publica, deve ser ampla e sistematica.

Inserido nessa ideia, existe em Minas Gerais um programa de castramoveis, encabe¢ado pelo Deputado
Noraldino, em parceria com a ONG Ajuda, de Juiz de Fora. O Deputado fez uso de emendas parlamentares
para a compra e adapta¢io de veiculos, que passam por diversas cidades promovendo castragoes gratuitas
de cies e gatos, com a manuten¢io de cadastro com fotos de todos os animais atendidos, para garantir a
transparéncia das a¢des e permitir o controle®. Por fazer visita pontual a cada um dos diferentes locais, nio
pode ser considerado como politica de controle populacional, o que exigiria constancia e quantidade, mas
sem duvida representa importante instrumento de conscientizacio da sociedade e, quem sabe, de estimulo
a prefeitos e vereadores de criarem™’seus proprios programas locais.

O rol de politicas publicas que deveriam ser implementadas em prol dos animais ¢, pois, extenso ¢ deve
ser continuamente revisto e ampliado, de forma a atender as expectativas da sociedade, que, sem duvida,

vem repensado sua relagio ética com a fauna.

No entanto, o Poder Publico nio parece ter se conscientizado ainda da importancia do tema, sendo in-
comum a adogao de a¢des sérias, continuas e com o devido amparo técnico. Nio se deu conta, afinal, de que
“hoje se faz necessario o estudo das transformacoes da sociedade no que diz respeito aos animais, sejam eles
de qual classificacao for, principalmente pela afinidade e o status familiar que os animais estdo incluidos”.
Até mesmo a antropologia, no tocante a relacdo animal-homem, o que nio pode ser olvidado pelo Estado,

deve conduzir suas pesquisas e estudos também para a esfera animal, e estes em sua convivéncia intima
com os humanos, da mesma forma, o estudo inverso, a presen¢a dos humanos na vida dos animais e,

conforme complementa Lewgoy tornou —se importante verificar que ‘a atribuicao de personalidade aos
animais de estimagio ou silvesttes passa por uma ampliacio do dominio de sua agéncia e persona™.

Ao relegar essas questdes a segundo plano, o Estado ignora a intrinseca relagdo entre saude humana,
saude animal e saude ambiental, conhecida como “saude tGnica”, que sera explorada no proximo tépico.

25  Belo Horizonte disciplina a circulagio de veiculos de tragio animal através da Lei n.° 10.119/2011, regulamentada pelo De-
creto n.° 16.270/2016. Contudo, na pratica, falta controle e fiscalizagao da atividade dos carroceiros.

26 Como exemplo, podemos citar o Projeto de Lei n.° 002/2016, aprovado, da Prefeitura de Ribeirio das Neves. Disponivel
em: <http://cmrn.mg.gov.br/images/stories/2016/projetodelei/ executivo/ projeto?20de%201ei%2000220016.pdf>. Acesso em:
26 nov. 2016.

27  Sobre posse responsavel: “Em 2003, durante a citada Primeira Reuniao Latino-Americana de Especialistas em Posse Respon-
savel de Animais de Companhia e Controle de Populagdes Caninas, foi elaborada a seguinte conceituagao, obedecendo as mais mod-
ernas diretrizes da Medicina Veterinaria e do entendimento formado entre ativistas de entidades de protegio dos animais. Assim,
Posse Responsavel “F a condi¢do na qual o guardiao de um animal de companhia aceita e se compromete a assumir uma série de
deveres centrados no atendimento das necessidades fisicas, psicol6gicas e ambientais de seu animal, assim como prevenir os riscos
(potencial de agressio, transmissao de doencas ou danos a terceiros) que seu animal possa causar a comunidade ou ao ambiente,
como interpretado pela legislagao vigente” SANTANA. Luciano Rocha et al. Posse responsavel e dignidades dos animais. 2004. Disponivel
em: < http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/ files/anexos/26684-26686-1-PB.pdf>. Acesso em 26 nov. 2016.

28  Vide lei mineira n. 22.231/2016.

29 Vide em: <http://www.noraldinojunior.com.br/prot-animal/conheca-a-ong-ajuda-responsavel-pelo-castramovel>. Acesso
em: 19 jan. 2017.

30  OLIVEIRA, Micheline Ramos de; SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; CARLETTO, Sheila. Um olhar antropoldgico
sobte o especismo e movimentos de defesa dos animais. Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 11, n. 23, p. 84, set./dez. 2016.
31  OLIVEIRA, Micheline Ramos de; SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; CARLETTO, Sheila. Um olhar antropoldgico
sobte o especismo e movimentos de defesa dos animais. Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 11, n. 23, p. 84, set./dez. 2016.
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3. Saupe Unica

De acordo com a Organizacao Mundial de Sadde Animal — OIE, mais de 60% das doengas infecciosas
humanas existentes sdo provenientes de zoonoses de animais, pelo menos 75% das doencas infecciosas hu-
manas emergentes (como Ebola, Influenza e HIV) possuem origem animal, 80% dos agentes com potencial
de uso bioterrorista sao patbgenos zoonoticos e, das cinco doengas humanas que surgem todo ano, trés tém

otigem animal®.

Esses numeros assustam, principalmente se levado em consideragido que os animais fazem, cada vez
mais, parte da vida das pessoas nos grandes centros urbanos. De acordo com pesquisa realizada pelo Institu-
to Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica®, o Brasil possui mais de 132 milhdes de animais de estimacio,

sendo cerca de 52 milhSes de cies e de 22 milhoes de gatos.

Pode-se extrair da pagina do Centers for disease control and prevention — CDC - o conceito de saude
unica:

[...] One Health recognizes that the health of people is connected to the health of animals and the

environment. The goal of One Health is to encourage the collaborative efforts of multiple disciplines-

working locally, nationally, and globally-to achieve the best health for people, animals, and our
environment.

A One Health approach is important because 6 out of every 10 infectious diseases in humans are spread
from animals [...]*.

A ideia de que a saude humana seria interdependente da saude animal nao é nova, como se pode aferir
de breve historico constante em folder elaborado pelo Conselho Federal de Medicina Veterinaria — CEMV:

[..] Origem e Evolugio da Satde Unica.
Séc. Va.C.

O termo ¢ recente, mas o conceito remonta a antiguidade grega, quando Hipocrates, considerado o

113

pai” da Medicina, defendeu a ideia de que a saude publica estava ligada a um ambiente saudavel.
Séc. XIX

Diversos cientistas identificaram semelhangas entre os processos humanos e animais. Foi o caso do
médico alemao Rudolf Virchow (1821 — 1902), que afirmou que “entre a medicina animal ¢ a medicina
humana nio existem linhas divisorias e nem devem existit”.

1927 — 2006

Ja Calvin Schwabe concebeu o termo “Medicina Unica”. A evolugdo do termo “Medicina Unica” para
“Saude Unica” ocorreu no Século 21. A Saude Unica passou a reconhecer que o ser humano nio existe
isolado e faz parte de um ecossistema vivo.

2011

O 1° Congresso Internacional da Sadde Unica aconteceu na Australia, ¢ reuniu participantes de 60
paises de diferentes areas de atuagio [...]*.

32 Dados disponiveis em: <http://www.oie.int/en/for-the-media/onchealth/>. Acesso em: 27 nov. 2016.

33  Dados disponiveis em: http://www.agticultura.gov.br/arq_editor/file/camaras_tematicas/Insumos_agropecuatios/ 79RO/
IBGE_PAEB.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2016.

34 Traducio livre: “Satde Unica reconhece que a saide das pessoas esta ligada a satide dos animais e do ambiente. O objetivo da
Satde Unica ¢ incentivar os esforcos colaborativos de vérias disciplinas - trabalhar localmente, nacionalmente e globalmente - para
alcancar a melhor saude para as pessoas, animais e nosso ambiente. Uma abordagem de satde unica é importante porque 6 em cada
10 doengas infecciosas em seres humanos sio propagadas a pattir de animais”. Disponivel em < http://www.cdc.gov/onchealth/>.
Acesso em: 27 nov. 2016.

35 Disponivel em < http://portal.cfmv.gov.br/uploads/files/folder_SU.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2016.
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Esse conceito tem ganhado cada vez mais adeptos e ja é adotado pela Organizacio Mundial de Saude™.

O Poder Publico, em atencio ao principio da eficiéncia’, deve estar atento a evolugio do conhecimento
técnico. Se a comunidade cientifica endossa a ideia de que a saide animal (e do ecossistema) possui ligacdao
umbilical com a satde humana, a abordagem das politicas publicas de saude nacionais nao deveria ser dife-

rente.

No entanto, nao é o que tem ocorrido:

[...] De acordo com a legislagdo pertinente ao SUS e com a Lei Complementar 141, de 13 de janeiro
de 2012, os recursos do setor publico de saude no Brasil ndo podem ser aplicados em outras politicas
publicas. Assim, cabe a cada esfera de governo - responsavel pela aplicagio dos recursos destinados
as acoes e servicos publicos de saude voltados para vigilancia, prevengao e controle de zoonoses e de
acidentes causados por animais peconhentos e venenosos, de relevincia para a saide publica - avaliar
criteriosamente as politicas publicas de saide e diferencid-las das politicas piblicas de meio ambiente,

saude animal, bem estar animal, limpeza e seguranca publica e vidria ou quaisquer outras relacionadas a

execugio de acoes sobre as populagdes de animais [...]**.

Mas, ainda que se admita a vedacio de destinacio de verbas do Sistema Unico de Satde — SUS -, é pos-
sivel entender, pelas razbes expostas acima, que o Poder Publico ndo poderia negligenciar o cuidado com
os animais (dever constitucional imposto no art. 225, §1°, inciso VII) e a elaboragdo de politicas publicas
que os contemplassem (em sintonia com a ideia de sadde unica). Afinal, como forma de cumprimento de
politicas de satde tnica, os animais, ainda que por rubrica orcamentaria destinada ao homem, deveriam, em
nome da sadde tnica, receber uma maior e melhor aten¢ao do Estado quanto aos servigos veterinarios por

ele oferecidos.

Nessa linha de raciocinio, nao ha, em principio, qualquer incorre¢do na abertura da via judicial para dis-

cussao do tema.

4. O PAPEL DO JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

Muito se tem escrito e discutido sobre judicializagdo de politicas publicas, seus males e beneficios.

Discorrendo sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover sustenta que, na busca da consecu¢io dos objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Constituicao da Republica de
1988%, o Judiciario, como uma das formas de expressio do poder estatal, pode e deve atuar. O controle de
constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder Judiciario nao se faz, assim, ““|...] apenas sob o prisma
da infringéncia frontal a Constitui¢ao pelos atos do Poder Pablico, mas também por intermédio do cotejo

desses atos com os fins do Estado”*.

36 Vide < http://www.who.int/neglected_diseases/resources/who_htm_ntd_nzd_2016.02/en/>. Acesso em: 27 nov. 2016.
37  Recorre-se aos ensinamentos de Fernanda Marinela: “A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicio e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente reducio de desperdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situacao, o
lucro é do povo; quem ganha é o bem comum”. MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 6. ed. Niter6i: Impetus, 2012, p. 44.
38  Disponivel em < http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministetio/ principal /leia-mais-o-ministerio/197-secretaria-
svs/14874-esclarecimento-sobre-a-portatia-n-1-138-gm-ms-de-23-de-maio-de-2014>. Acesso em: 27 nov. 2016.
39 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
[BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, Centro Grafico, 1988].
40  GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas puablicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas priblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 129.
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Ainda a respeito da possibilidade de intervencao do Judiciario, destaca-se o ensinamento de Camilo
Zufelato, para quem a implementac¢io de direitos fundamentais, sejam “[...] instrumentalizados por meio de
politicas publicas ou nio, ¢ dever de todos os poderes do Estado, para a propria realizacdo e concretizagao

dos escopos do Estado Democratico de Direito, incluindo o Judiciario™!.

O que deve ser verificado, portanto, ao se analisar a possibilidade de intervencao do Judicidrio em po-
liticas publicas, ¢ se existe uma omissao (ou equivoco) do Poder Executivo, primariamente encarregado da
atividade executiva, ou mesmo do Legislativo, de forma a inviabilizar o atingimento dos objetivos funda-

mentais.

Ainda segundo Ada Pellegrini, a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal, pode-se chegar a
alguns requisitos para o controle desse conjunto de atividades estatais direcionado a seus objetivos:

[...] Ha um pressuposto e limites postos a intervengao do Judiciario em politicas publicas. O pressuposto,
que autoriza a imediata judicializacdo do direito, mesmo na auséncia de lei ou de atuagao administrativa,
¢ a restricao a garantia do minimo existencial. Constituem limites a intervengao: a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a irrazoabilidade da escolha da lei ou
do agente publico; a reserva do possivel, entendida tanto em sentido or¢amentario-financeiro como
em tempo necessitio para o planejamento da nova politica publica [...] (gtifos nossos)*™.

A referida autora foi expressa a0 mencionar a tutela ao meio ambiente como um dos direitos que podem
ser incluidos na ideia de minimo existencial, entendido como “um direito as condi¢des minimas de existén-

cia humana digna que exige presta¢des positivas por parte do Estado”™.

Kazuo Watanabe, por sua vez, ressalta:

O minimo existencial, além de variavel histérica e geograficamente, ¢ um conceito dinimico e evolutivo,
presidido pelo principio da proibicao do retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que
melhorem as condigdes sociais € econdmicas do pais*.

Nesse contexto, politicas publicas em prol dos animais podem ser defendidas como integrantes do
minimo existencial, seja por favorecerem a protecdo ambiental, seja por promoverem a saide, dentro do

conceito de saide tnica.

Ja a razoabilidade, para Grinover, “mede-se pela aplica¢io do principio constitucional da proporciona-
lidade” que, por sua vez, significa “a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem

alcancados”.®

Por fim, a reserva do possivel relaciona-se com a disponibilidade financeira para o Estado arcar com as
prestacOes positivas exigidas para o atingimento dos fins estatais por meio das politicas publicas.

Ada Pellegrini deixa claro, no entanto, que “nos casos de urgéncia e violagdo ao minimo existencial, o

principio da reserva do possivel ndo devera constituir obsticulo para a imediata satisfagio do direito”*.

Frisa-se que nao se ignora a realidade scio-economica brasileira, na qual diversos direitos fundamentais
essenciais para que as pessoas vivam com um minimo de dignidade sao desrespeitados. Essa constatagao
pode conduzir a consideragao de que o objeto do presente trabalho ¢ utépico. Porém, o que se pretende
¢ lancar um norte, enfatizar um objetivo presente na Constituicao e, portanto, relevante para a sociedade.

41 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada Pel-
legrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas priblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 311.

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas priblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 149.

43 Idem. p. 132.

44 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: “minimo existencial” e demais direitos fundamentais ime-
diatamente judicializaveis. Iz GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle jurisdicional de politicas
publicas. 2* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, p. 219.

45  GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. Op.¢it., p. 133.

46 Idem. p. 139.
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Afinal, nio é dado dizer que determinada parte da Constituicdo ndo merece aten¢io, como, alids, lembra

Kazuo Watanabe, em relacdo a busca pela satisfacao de todos os direitos sociais:
[...] num pafs como o Brasil, com enormes dividas sociais, com problemas de pobreza, de marginalizagao,
de desigualdades sociais e regionais, de desenvolvimento nacional, de falta de moradia, de distribuicdo
desigual de rendas e outros mais, pretender que todos os direitos fundamentais sociais sejam
implementados de uma sé vez, inclusive com a interven¢ao do Judiciario, ¢ um sonho idealista que
esbarra em obstaculos praticos intransponiveis. Com gradualismo e sempre impulsionado pela ‘vontade
de Constitui¢ao’ e pela busca do ‘méximo possivel’, certamente a situagio do “'pais se encaminhari cada
vez mais em direcio a realizacio desse sonho |[...].

Interessante anotar que, segundo Zufelato, a jurisdicionalizacdo de politicas publicas pode se tornar uma
forma de acesso a direitos fundamentais, comumente negados a grupos minoritarios:

[...] o processo jurisdicional em sede de controle de politicas piblicas podera servir para fazer valer os
direitos coletivos de grupos minoritarios, desde que esses defendam interesses legitimamente tutelados
pelo Estado Democritico de Direito, mas que nio foram implementados no campo da politica. E neste
contexto que ‘certas massas de interesses ainda ndo tipificadas normativamente, como a coletividade
dos cidadaos HIV soropositivos, o chamado povo da rua, os ruriculas ditos sem terra, bem como tantas
outras coletividades credoras de direitos sociais poderio pleitear participacdo na divisio dos beneficios
da riqueza nacional e maior justica social [...]*.

Claro que os interesses dos animais nio irdo prevalecer sempre ou sistematicamente, devendo haver um
juizo de ponderacido, amparado na razoabilidade da pretensdo e na irrazoabilidade da atuacdo ou omissao

estatal.

Existem exemplos de atuacdo do Judiciario na efetivacdo de politicas publicas em prol dos animais que

podem ilustrar essa ponderacio.

Nesse sentido, em agio civil publica visando substituir o método cruel de controle populacional de cies

e gatos (exterminio em camara de gas) por outro mais ético (esterilizagiao e adog¢ao) no municipio de Belo

Horizonte, o Ministro Humberto Martins, em seu voto, proferido no julgamento de recurso especial n.
1115916, abordou a questio da finalidade dos Centros de Controle de Zoonoses, e assim destacou:

[...] Ao arrepio de toda essa legislagdao protetiva, ¢ comum nos Centro de Controle de Zoonose, ¢ o

presente caso ¢ uma prova disso, o uso de procedimentos cruéis para o exterminios de animais, tal como

morte por asfixia, transformando esses centros em verdadeiros “campos de concentragiao”, quando
deveriam ser um espaco para promogio da saude dos animais, com programas de controle de doencas.

Nao se pode esquecer que a meta principal e prioritaria dos centros de controles de zoonose ¢ erradicar

as doengas que podem ser transmitidas dos animais aos seres humanos, tais quais a raiva, a leishmaniose

etc. Esse é o objetivo a ser perseguido [...]*

A partir da referida ACP, o Municipio mudou sua postura, aboliu o0 método cruel de exterminio de ani-
mais e elaborou o ja mencionado programa “Adote um amigo”, passando a fornecer, de forma gratuita, a

castracao, bem como a incentivar a adocio.

Outro exemplo: Em a¢io promovida pelo Ministério Pablico em face do Municipio de Bambui, Minas
Gerais, 0 Magistrado a guo julgou procedente a pretensiao ministerial para determinar “que o requerido adote
politica ptblica eficiente de controle de zoonoses”, promova “o tratamento de todos os animais recolhidos
nas vias publicas, portadores ou nio de zoonoses, para que preservem qualidade de vida até sua destinagdao

47  WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas puiblicas: “minimo existencial” e demais direitos fundamentais ime-
diatamente judicializaveis, Op. Cit., p. 222.

48  ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante a¢des coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada Pel-
legrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O controle jurisdicional de politicas priblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 320.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1115916. Relator Ministro Humberto Martins. Disponivel em: <htt-
ps:/ /ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900053852&dt_publicacao=18/09/2009>. Acesso em: 23
maio 2016.
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final”, “implante servico de atendimento médico veterinario capaz de atender o minimo de 60 castracoes

mensais e gratuitas de caninos ¢/ou felinos” e que realize “campanhas de ado¢do de animais recolhidos,
evidamente castrados, vacinados e vermifugados”, dentre outras medidas™.

devid t trados, vacinad ifugados”, dent t didas™

Assim, o Judiciario pode determinar diretamente a realizagdo de politicas publicas em prol dos animais.
Ou pode, através de suas decisoes, estimular a atuacao dos demais Poderes. E que acontece, por exemplo,
quando pune autarquia federal IBAMA) por falta no dever de fiscalizacdo®'. Afinal, hoje, desborda-se

a preméncia do ativismo magistral, um dos matizes do protagonismo do Juizo na sociedade atual. O
Poder Judiciario, por sua arquitetura constitucional genuina, ja é personagem principal nas inquietudes
comunitarias a ele postas, feitio que nio infirma a utilidade de uma atuacio ainda mais ambiciosa na
aplicagao do Direito ao caso concreto, performance que inova a letra legal, engrandecendo-a até encobrir
a realidade em debate™.

Ha, portanto, base constitucional, legal e técnica para a implementa¢io de politicas publicas em prol dos
animais, sendo relevante o papel do Judiciario no controle de omissoes desarrazoadas ou agdes equivocadas

por parte dos demais Poderes.

5. ConsIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, vé-se que o tema direito dos animais tem ganhado relevancia, chegando a alcancar o
Supremo Tribunal Federal, mesmo porque a evolucdo da conscientizagio da sociedade encontra abrigo na
Constituicao Federal de 1988, que impde ao Poder Publico e a coletividade a tutela da fauna, assim como a

vedagao de priticas de crueldade contra os animais.

As politicas publicas sdo o conjunto de atividades voltadas a consecucgao dos fins do Estado, dentre os
quais se encontra a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria e a promocao da solidariedade que
deve ser compartilhada entre humanos e ndo humanos. Nesse contexto, foram citados diversos exemplos
de politicas publicas que deveriam ser implementadas em prol dos animais.

Todavia, ao relegar essas questdes ao segundo plano, o Estado ignora a intrinseca relacdo entre saude
humana, saude animal e saude ambiental, conhecida como “saude unica”.

De acordo com a Organizacao Mundial de Sadde Animal — OIE, mais de 60% das doengas infecciosas
humanas existentes sio provenientes de zoonoses de animais, o que nao permite ao Poder Puablico negli-
genciar o cuidado com os animais (dever constitucional imposto no art. 225, {1°, inciso VII) e a elaboragao
de politicas publicas que os contemplem (em sintonia com a ideia de saude tnica). Ao assim agir, o Estado
abre as portas para a judicializacio da questido, mesmo porque na busca da consecugao dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Constitui¢ao da Republica de 1988, o
Judiciario, como uma das formas de expressiao do poder estatal, pode e deve atuar.

O que deve ser verificado, portanto, ao se analisar a possibilidade de intervencao do Judiciario em po-
liticas publicas, é se existe uma omissao (ou equivoco) do Poder Executivo, primariamente encarregado da
atividade executiva, ou mesmo do Legislativo, de forma a inviabilizar o atingimento dos objetivos funda-

mentais.

50  MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agao Civil Piblica n. 0015705-57.2014.8.13.0051. Disponivel em:
<http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_movimentacoes.jsprcomrCodigo=51&numero=1&listaProcessos=14001570>.
Acesso em: 09 jun. 2016.

51 Vide <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?livie=animais+via+p%FAblica+responsabilidade+poder+p%FAblico
&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 27 nov. 2016.

52 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves; BASTIANETTO, Lorena Machado Rogedo. A releitura do principio da actio nata quanto
aos direitos difusos na judicializacao brasileira. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 6, n. 2, 2016.
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A tutela do meio ambiente e o direito a sadde sdo, afinal, vetores que podem ser inseridos na ideia de
minimo existencial, que representa aquilo que é essencial para garantir uma vida digna. Esse minimo existen-
cial sequer pode ser limitado pela reserva do possivel, argumento relacionado a disponibilidade financeira.

Claro que, em um pafs com tantas urgéncias socioambientais, os interesses dos animais nao irdo preva-
lecer sempre ou sistematicamente, devendo haver um juizo de ponderacao, amparado na razoabilidade da
pretensao e na irrazoabilidade da atuacdo ou omissao estatal.

Conclui-se, portanto, que existe base constitucional, legal e técnica para a implementacio de politicas
publicas em prol dos animais, sendo relevante o papel do Judiciario no controle de omissoes desarrazoadas

ou agdes equivocadas por parte dos demais Poderes.
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Resumo

A judicializa¢do e o ativismo social sio uma realidade que permeia as
relagbes econdmicas, politicas, sociais e cientificas da sociedade brasileira
nos tempos atuais. Sao diversas as causas que lhe deram ensejo segundo
diferentes autores que se dedicaram ao tema, entretanto, tendo em comum a
opinido segundo a qual os documentos Constitucionais, notadamente aque-
les readequados e¢/ou promulgados no petiodo p6s II Guerra Mundial, sio
o campo fértil de cultivo, concentrando e materializando todos estes ele-
mentos. Trata-se de fend6menos essenciais 4 administragdo da justica e pre-
servacio da ordem democritica Constitucional diante do déficit representa-
cional dos poderes eletivos para com a sociedade no atual contexto politico
nacional, no entanto, em nome deste processo, tem se manifestado sinais de
interferéncias do Poder Judicidrio em face dos outros Poderes da Republica,
cuja discussdo em pauta objeta a legitimidade destas ingeréncias, na medida
em que lhes impde obrigagdes cujos custos financeiros provocam verdadei-
ros desarranjos nos orgamentos publicos, colocando em risco a organizacio
e execugao das politicas publicas priorizadas por cada uma destas esferas de
Poder da Republica, reclamando, assim, que sejam fixados limites a esta pra-
tica de modo a assegurar o equilibrio e autonomia entre todos os poderes.

Palavras-chave: Judicializacio. Ativismo Judicial. Sadde Publica. Or¢camen-
to Publico.

ABSTRACT

Judicialization and judicial activism is a reality that permeates the eco-
nomic, political , social, scientific Brazilian society in recent times. There
are several causes that gave rise according to different authors who have
dedicated themselves to the subject, however, having in common the view
that the Constitutional documents , especially those re-adapetd and / or
promulgated in the 2nd post World War period , are the fertile field cultiva-
tion , concentrating and materializing all these elements. These are essential
phenomena to the administration of justice and the preservation of the
constitutional democratic order before the representational deficit elective
powers to the company in the current national political context , however



, on behalf of this process it is manifested Power of interference signals judiciary in the face of the other
branches of government, whose discussion on the agenda objects the legitimacy of interference, to the ex-
tent that they impose obligations whose financial costs cause actual breakdowns in public budgets , putting
at risk the organization and implementation of public policies prioritized by each these spheres of power of
the Republic, complaining, so that limits are set to this practice in order to ensure balance and independence

of all powers .

Keywords: Legalization. Judicial Activism. Public Health. Public Budget.

1. INTRODUCAO

Tema hoje bastante recorrente nas discussOes académicas nao s6 na seara juridica como também em
diversas outras disciplinas, tém sido o fenémeno da judicializacio, sobre o qual ha abundante oferta de
publicacdes e consideravel volume de material abordando o assunto. Dado ao grau de profundidade e espe-
cializacdo dos estudos desenvolvidos neste campo ¢ possivel ja identificar capitulos especificos dentro desta
tematica como judicializagdo da politica, judicializacao das politicas publicas, judicializacdo das relacGes
sociais, judicializagdo da educacio, judicializacdo da saude, dentre outras. Ou seja, este fendmeno que reflete
questdes de ordem cientifica, politica, comportamental e notadamente sociais, antes objeto precipuo de de-
liberagao politica e social, passaram a encontrar guarida nas barras do Poder Judiciario, que nio se furtando
de sua atividade tipica, tem entregado aos jurisdicionados a reclamada prestacio jurisdicional no que tange

a questoes de natureza originariamente politica e social.

Neste diapasao, emblematicos precedentes ilustram esta realidade “judicializada” que se tem observado
nestes tempos modernos, a saber: i) demarcacao de terras indigenas na reserva “Raposa Serra do Sol” em
Roraima, através do julgamento da PET 3388, quando foram fixadas 19 salvaguardas a servirem de parame-
tros, em Marco de 2009'; ii) regulamentac¢io do exercicio do diteito de greve no setor publico reconhecendo
em julgamento dos Mandados de Injunciao 670, 708 e 712 a omissao legislativa quanto a regulamentac¢ao
deste diteito e para além, reconheceu aplicabilidade subsidiaria da Lei 7.783/89 que trata do direito de greve
no setor privado, para a drea publica, em 20077 iii) vedacdo da pratica denominada por nepotismo e nepo-
tismo cruzado hoje objeto da Sumula Vinculante n°. 13 de 2008%; iv) Recurso Extraordinario 197.917/2004,
que reconheceu a proporcionalidade do nimero de vereadores a quantidade de habitantes do municipio,
tendo aplicado a este julgado o que denominou de efeitos pro futuro, ou seja, os efeitos da sentenca foram
postergados para momento postetior para se preservar a seguranca juridica.*

Tratam-se de julgados emblematicos que ilustram com satisfatéria clareza a hodierna tendéncia de se
provocar o Poder Judiciario com matérias antes restritas ¢ de cunho interno as demais esferas de poder.

Se num primeiro momento tratou-se de um expediente louvavel, digno de referéncia, ja que em ultima
analise estar-se-ia, a0 menos em tese, suprindo a deficiéncia prestacional e representativa dos demais Pode-
res da Republica, assim como coibindo eventuais excessos por eles cometidos, sanando assim as caréncias
imediatas dos cidaddos, em um segundo momento, notou-se a necessidade de parcimoénia a esta pratica,

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peszao 3388. Rel. Min. Roberto Barroso. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5214423>. Acesso em: 19 abr. 2016.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Notiias STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
aspridConteudo=75355>. Acesso em: 19 abr. 2016.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n°. 13. Disponivel em: <http://www.stf.jus.bt/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1="%28%28sumula+vinculante+13%29%29+E+S%2EFLSV%2E&pagina=3&base=baseSumulasVincul
antes&url=/portal/jurisprudencia/listatJurisprudencia.asp>. Acesso em: 19 abr. 2016

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 197.917/2004. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=235847>. Acesso em: 19 abr. 2016
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tendo em vista que passaram a criar situacOes tensionais entre os poderes constituidos.

Dentre as diversas implica¢des produzidas por esta nova postura proativa, o presente artigo buscara en-
focar tdo somente uma delas, qual seja, os reflexos no orcamento publico dos entes federados responsaveis

pelos cumprimentos destas determinagoes judiciais.

2. PossSiVEIS CAUSAS ENSEJADORAS DA JUDICIALIZAGAO

A conjuntura fatico/social/politica/econémica que deu ensejo a este fendmeno da judicializacio ¢é iden-
tificada a partir de variados pontos de vista por cada um que se debruga sobre o tema a fim de perscruta-lo.
Ha impressées como as de Habermas, para quem o ponto inaugural da teoria coincide com o momento em
que relampejos de ética social passaram a manifestar-se em comodos antes iluminados apenas pelas luzes do
direito, que até entdo focavam tio somente o privado/individual’. Para outros como Maria Glotia Gohn, o
histérico dos movimentos sociais ¢ as entidades da sociedade civil organizadas, surgidos em contrapartida
aos regimes politicos ditatoriais precedem as manifestagoes da judicializacio. Movimentos embora inseridos
em um mesmo seio social, mas fragmentados a partir de suas reivindica¢des, tracando a seguinte distingao:
movimentos identitarios, que perseguem direitos sociais, econdmicos, politicos e até culturais; movimentos
que lutam por melhores condi¢oes de vida e de trabalho no meio urbano e rural que identificam necessi-
dades por moradia, educacio, alimentagao, etc.; movimentos, por fim, globais ou globalizantes, a exemplo
do Férum Social Mundial que sdo responsaveis pela articulagdo em nivel nacional e até transnacional de

movimentos sociais®.

A democratizagdo do acesso a justica como evidéncia da presenca do direito no mundo contemporineo,
viavel gracas, em parte, a reformas introduzidas no sistema do Welfare State, motivadas pelas urgéncias de
novos direitos individuais e publicos, onde o individuo passa a ser considerado ndo mais em si, mas inserido
em determinados segmentos como, por exemplo: consumidores, usufrutuarios do meio ambiente, etc.; gra-
¢as em parte a introdu¢io de mecanismos com aptiddo para a representacao juridica dos interesses desses
segmentos coletivos, deu inicio a uma caminhada rumo a superagao da concepgio individualista do processo
para uma nova, com viés coletivo; e em parte, finalmente, a ampliacao do enfoque das etapas precedentes de
modo a tornar esses direitos plurais realmente exequiveis’.

E também Viana que, tratando especificamente da judicializacio da politica, aduz que tal fato tem sua
“[...Jorigem]...|na descoberta, por parte da sociedade civil, da obra do legislador constituinte de 1988, e ndo

nos aparelhos institucionais do Poder Judiciariol...]””

E ainda Viana quem observa que

O processo institucional que tem aproximado o Brasil de uma judicializacio da politica, levando o
Judicidrio a exercer controle sobre a vontade do soberano, resulta, como se viu ao final da introdugao,
de ser adotado o modelo de controle abstrato da constitucionalidade das leis com a intermediacao de
uma comunidade de intérpretes, e ndo, como em outros casos nacionais, da assun¢ao de novos papéis
por parte de antigas instituigoes. °

Ainda tratando das conjunturas que viabilizaram esse fenémeno, a judicializa¢do da politica encontra
campo fértil no controle abstrato de constitucionalidade e dos novos intérpretes da Constitui¢ao a partir do
texto de 1988; neste sentido prossegue, ainda, este mesmo autot:

5 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 242.

6 GOHN, Matia Glotia. Abordagens Tedricas no Estudo dos Movimentos Sociais na América Latina. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/pdf/ccth/v21n54/03.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.

7 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio da politica e das relagies sociais no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

8 Idem. p. 43

9 Idem. p. 47
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O cenirio pos-constituinte, a exce¢iao do governo Collor, tem sido o da expressiao concentrada da vontade
da maioria, particularmente nesses dois governos de Fernando Henrique, quando, pelo uso continuado
e abusivo das medidas provisérias, provoca-se a erosao das formas classicas de controle parlamentar da
producio da lei. Foi esse o contexto que veio a favorecer a concretizacdo dos partidos e dos sindicatos
no exercicio de intérpretes da Constituicdo, convocando o Poder Judiciario ao desempenho do papel
de um zertins capaz de exercer funcdes de checks and balances no interior do sistema politico, a fim de
compensar a tirania da maioria, sempre latente na férmula brasileira de presidencialismo de coalisdo. Dai
que, por provocacao da sociedade civil, principalmente do mundo da opinidao organizada dos partidos e
do mundo dos interesses, nos sindicatos, o Poder Judiciario se vem consolidando como ator politico e
importante parceiro no processo decisorio.

Traduz sua explicagdo em ndmeros que a tornam suficientemente claras: no ano da promulgacio da
Constitui¢ao, 1988, foram distribuidas tdo somente 11 Adins. Ja no ano seguinte, 1989, este nimero subiu
para 159 Adins, e no ano seguinte, 1990, 255 Adins, nimero igualmente alto em 1991, que foram distri-
buidas 233 Adins. A¢oes estas que tem como autores, predominantemente as associa¢oes, governadores,

procuradores e partidos politicos, ou seja, os novos intérpretes do texto Constitucional."

Dados estes que comprovam, portanto, que a abertura do judicidrio a novos intérpretes da Constitui-
¢io, devidamente instrumentalizados ao exercicio desta prerrogativa — a¢Ses visando ao controle abstrato
de constitucionalidade -, permitiram ou pelo menos contribuiram para a inser¢io do Poder Judiciario em

decisoes essencialmente politicas.

Independentemente do foco pessoal dos estudiosos acima referendados e tantos outros que com igual
gabarito enfrentaram o tema, ponto de contato entre todas elas ¢ a afluéncia das reivindicacSes destes diver-
sos movimentos para a Lei Maior das nag¢Ges, ou seja, suas respectivas Constituigdes. E precisamente esta a
constatacao feita por Luiz Werneck Vianna, quem afirma que o apice destes movimentos ¢ a promulgacao
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil em 1988, que termina por consolida-los na medida em
que se trata da maior abertura democratica até entio vivenciada e responsavel pela materializagdo das reivin-

dica¢des frutificadas de uma acentuada mobilizacao popular.'

E também, lado outro, o exato momento de interface entre juridico e politico, tanto que a sintética for-
mula que enuncia a Constituicio como sendo o “estatuto juridico do politico”, nos ensinamentos de Paulo
Ferreirada Cunha', defini¢io importada por Castanheira Neves e depois bastante utilizada em seara Cons-

titucional por Gomes Canotilho, resume com precisdo esta realidade.

Judicializagao, enfim, pode ser definida, a partir do notavel e preciso poder de sintese de Luiz Roberto
Barroso, como o fato segundo o qual “questdes relevantes do ponto de vista politico, social e moral estao

sendo decididas, em carater final, pelo poder judiciario”"

3. ATivismo JuUDICIAL

De maos dadas com a judicializa¢io, porém com ela ndo se confundindo, ha o expediente do ativismo
judicial, expressao que identifica uma op¢ao comportamental de conduta proativa no exercicio interpretati-
vo do texto Constitucional, que resulta em certa expansio de seu contetdo e aplicabilidade. E uma postura
que “procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional sem, contudo, invadir o campo

10 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio da politica e das relagies sociais no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 51
11 Idem. p. 55

12 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio da politica e das relagies sociais no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

13 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral: uma perspectiva luso-brasileira. Sao Paulo: Método, 2007. v. 3

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo
modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 437 .
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da criacio livre do direito”."” Segundo Barroso a locugio “ativismo judicial” surgiu em 1947 e foi utilizada
pela primeira vez por um historiador em alusdo a Suprema Corte americana no petiodo do New Deal.'

E ainda Barroso que, tecendo consideracées sobre a origem da expressio “ativismo judicial” e posicoes
que se delinearam sobre o fenémeno comenta:
A descricio feita por Schlesinger da divisao existente na Suprema Corte, a época, ¢ digno de transcricdo
por sua atualidade no debate contemporaneo: “Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras.
O grupo de Black e de Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo
na promocio do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma postura de auto
contengao judicial. Um grupo estd mais preocupado com a utilizagdo do poder judicial em favor de
sua propria concepgao do bem social; o outro com a expansio da esfera de atuacido do legislativo,
mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista que eles pessoalmente condenam. Um grupo
ve a Corte como instrumento para obtencdo de resultado socialmente desejaveis; o segundo, como
um instrumento para permitir que os outros poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou
pior. Em suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para a solucio de casos

particulares de acordo com suas proprias concepgdes sociais; Frankfurter-Jakson e seus seguidores,

com a presetvacio do judicidtio na sua posicao relevante, mas limitada, dentro do sistema americano.”"”

O magistrado, em todas as instancias jurisdicionais é provocado a enfrentar demandas cujo elevado e
crescente grau de complexidade nas relagbes das modernas sociedades e estilos de vida atuais, ndo permite
que ele se mantenha no ultrapassado e ineficiente método interpretativo-hermenéutico juridico tipico da
racionalidade positivista, ou seja, fato tipico, norma em abstrato, subsuncdo desta para aplicagao ao caso
concreto. Elementos caracteristicos do direito foram alterados nas suas concep¢oes mais fundamentais, ou-
tros surgiram e se consolidaram, culminando em uma nova concepcio de racionalidade juridica.'®

O primeiro marco de destaque na mudanca de paradigma data do periodo pés Segunda Guerra Mundial,
coincidindo com os instantes finais da filosofia do positivismo juridico a partir da tragica experiéncia viven-
ciada na Alemanha Nazista e seus crimes contra a humanidade, levados a cabo gracas a esta filosofia juridica
positivista, uma vez que as atrocidades em questio estavam devidamente respaldadas pela Constituicio da-
quele pafs, a época, a denominada Constituigio de Weimar. Esta mudanga de paradigma operou-se quanto
a concepgao de norma juridica, em que na primeira metade do século passado era comum a distingao entre
principios e normas juridicas, como esferas diferentes, distintas e, na segunda metade daquele século, pas-
sou-se a considerar norma juridica como género do qual sdo espécies a norma-principio e a norma-regra.”

Isso implica em radical mudanca de conceitos quando da aplicagio legislativa, refletindo em maior auto-
nomia a0 Magistrado em seu trabalho interpretativo. As normas-principios ganham efetividade e aplicabi-
lidade por parte do julgador, notadamente quando se trata da hermenéutica Constitucional, o que nao era
possivel quando separadas as normas dos principios, reclamando assim uma nova postura do Magistrado,
sendo este, portanto, um dos fatores que levam a pratica do ativismo judicial.”’

Este modo interpretativo proativo faz-se, inclusive, necessario para a propria autopreservacio do texto
Constitucional, segundo apontado por Konrad Hesse em seu texto “A Forca Normativa da Constituicao™:

15 BARROSO, Luis Robetto. Judicializacio, Ativismo Judicial ¢ 1 egitimidade Democritica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/
editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2015.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo
modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 437

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo
modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 441.

18 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Rex. Di-
reito G17, Sio Paulo, v. 8, n. 1, jan./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=51808-24322012000100002>. Acesso em: 01 ago. 2015.

19 Idem.

20  TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisio politica. Rex Di-
reito G17, Sio Paulo, v. 8, n. 1, jan./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=51808-24322012000100002>. Acesso em: 01 ago. 2015.
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Uma interpretacio construtiva é sempre possivel e necessaria dentro desses limites. A dinamica existente
na interpretacdo construtiva constitui condi¢cao fundamental da for¢a normativa da Constituicdo e, por
conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura
da situacio juridica vigente.”!

Neste emblemitico trabalho para o direito Constitucional Hesse, visando contrapor a teoria de
Ferdinand Lassale, segundo a qual ha duas Constituicbes: uma efetiva e que decorre dos fatores reais de
poder, e outra escrita sem qualquer for¢a normativa e que nio passa de mera folha de papel, defende a
normatividade do documento escrito e para tanto apresenta a necessidade que haja entre os detentores
de poder o que chama de “vontade da constituicio”, ou seja, um desejo puro e legitimo de aplicar o texto
Constitucional as relagdes sociais com viés nao apenas a aplicagdo por si s6 da norma, mas, sobretudo que
esta aplicacdo se dé em compasso a realidade na qual se encontra inserido aquele fato, isso, segundo Hesse,
contribui para a perpetuacdo da forca normativa da constituigao.

E neste contexto, portanto, que Teixeira Vinchinkeski conceitua ativismo judicial positivo como
sendo “aquele que se enquadra no padrao de racionalidade juridica vigente no ordenamento em questio

¢ busca, em ultima instancia, assegurar direitos fundamentais ou garantir a supremacia da Constitui¢io.”*

4. A sAUDE COMO OBJETO DA JUDICIALIZAGAO E DO ATIVISMO JUDICIAIS

Desta sorte, como visto anteriormente, houve uma rematerializacao dos textos Constitucionais que dei-
xaram de ser documentos concisos para tornarem-se extremamente prolixos, haja vista a grande quantidade
de direitos e garantias que passaram a abarcar em suas estruturas. E dentre esses direitos e garantias da pes-
soa humana figura o da saude, objeto de analise do presente artigo.

Detém previsao expressa na Carta Magna, sendo veja-se:

Art. 196. A satude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econémicas
que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos e a0 acesso universal e igualitario as agdes
€ Servigos para sua promogao, proteciao e recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as a¢oes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentagio, fiscalizagio e controle, devendo sua execugio ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acoes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:*

Através da redacdo Constitucional resta definido que a saude ¢ “direito de todos” e “dever do Estado”,
expressoes estas que bastam para que a matéria tenha assegurado ingresso no ambito do Poder Judiciario,
além, ¢é claro, do fato de sua inser¢ao dentro do préprio documento Constitucional. Nao obstante, traz a
Carta Constitucional, igualmente, todo um arquétipo que envolve todos os Poderes da Republica, assim
como também todos os entes federados, atribuindo responsabilidades pelo custeio, organizacdo, implanta-
¢do, execugdo, manutencao e fiscalizacdo destas agoes voltadas a cumprir este “dever” estatal para com o

direito universal a saude.

21 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicao. Traduzido em portugués por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1991.

22 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisio politica. Rex Di-
reito G17, Sio Paulo, v. 8, n. 1, jan./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=51808-24322012000100002>. Acesso em: 01 ago. 2015.

23 BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 03 matr. 2016.
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Tendo em vista a previsao Constitucional, instituiu-se o SUS — Sistema Unico de Satde -, a partir da
promulgacio da Lei 8.080/90 que, consoante seu artigo 4°, assim o define como sendo, “o conjunto de
acoes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e institui¢oes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracio direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Saude (SUS).”*

De modo que, sendo atribuicdo dos Poderes Executivo e Legislativo a implementagao de politicas sociais
e economicas na area da saude, através de seus 6rgaos proprios tais como Ministério da Satide em ambito
federal, Secretarias da Saude em ambitos Estaduais e Municipais, através de estudos e andlise de dados
estatisticos como, por exemplo, os fornecidos pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
-, ou setores especializados em sadde publica ou em epidemiologias, identificam as principais mazelas que
acometem uma dada localidade, e a partir destes dados concretos desenvolvem suas politicas publicas que
julgam mais eficazes, adequadas e necessarias as particularidades daquela localidade.

O Executivo, com participacao direta do Legislativo, estabelece as diretrizes, os objetivos e as metas da
administra¢do puablica nesta area para as despesas de capital com programas de duragdo continuada que
excedam o orcamento anual — lei plurianual®-, tracam as metas e as prioridades que deverio constar do
orcamento anual — lei de diretrizes orcamentarias® -, e posteriormente estabelece, também através de lei, as
despesas atreladas a correspondente receita, para s6 a partir daf estar devidamente autorizada por lei — prin-
cipio da legalidade - a efetuar as despesas necessarias a implantacao daquela politica publica pretendida — lei
orcamentaria anual-”". Esta sujeito, portanto, ao sistema or¢amentario publico®; de modo que qualquer acio
ou omissao do administrador publico com relacdo a finangas, despesas e empenhos de recursos publicos
sem que estejam previamente amparadas nestas balizas normativas or¢amentarias, lhe acarretara imputagao
de crime de responsabilidade fiscal, a teor da Lei Complementar 101/2000.

Identificando o administrador pablico uma necessidade dos cidadaos que carece de certa medida, ndo
lhe ¢ licito simplesmente “abrir a gaveta dos cofres publicos” e retirar o montante que necessita para atender
aquela situacdo. O sistema orcamentario Constitucional lhe imp&e a adogao de medidas prévias que obje-
tam, em ultima andlise, a mantenca dos custos operacionais daquele ente dentro das possibilidades financei-
ras, como também, evidentemente, a fiscalizagao na utilizacao desses recursos publicos.

24 BRASIL. Lei 8.080, de 19 de setenbro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protecio e recuperagao da saude, a
organizacio ¢ o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 16 abr. 2016.

25 Art. 165, § 1°, CF: A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas
da administracio publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracio
continuada.

26 Art. 165, § 2°, CF: A lei de diretrizes or¢amentais compreendera as metas e prioridades da administracao publica federal,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientard a elaborag¢do da lei orgamentaria anual, dispora
sobre as altera¢des na legislacao tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

27 Art. 165, § 5°, CF: A lei orcamentaria anual compreendera:

I o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgios e entidades da administragao direta e indireta, inclusive
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

II o or¢amento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto;

III o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados, da administracao direta ou indireta,
bem como os fundos e fundag¢des instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

§6° O projeto de lei orgamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decor-
rente de isenc¢des, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

§7° Os orcamentos previstos no § 5°, I e I, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas funcoes a de
reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.

§8° - A lei orgamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsao da receita e a fixagio da despesa, nio se incluindo na
proibicao a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e contratagio de operagoes de crédito, ainda que por antecipacio
de receita, nos termos da lei.

28 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda Constitucional n. 83/2014,
e os tltimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva 2015.
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A partir daf disponibilizam aos cidadaos daquela localidade determinados tratamentos ou fornecimentos
de farmacoldgicos pela rede publica, visando ao atendimento da satde da populacio, haja vista se tratar,
como visto acima, de um dever Constitucionalmente imposto. Evidentemente nao estao compreendidos
nestas listagens de tratamentos e farmacoldgicos disponiveis toda a sorte de recursos existentes neste cam-
po, e isso nio apenas devido a limitacdo or¢amentaria, que por si s6 basta para justificar as auséncias, mas
também a limitacoes técnicas e mao de obra especializadas para determinadas situagdes, a exemplo de alguns
procedimentos de transplante de 6rgaos que apenas sdo realizados em outros paises.

Ocorre que o cidadao que nao encontra disponivel no Poder Piblico aquilo que necessita naquele instan-
te, recorre ao Poder Judiciario, surgindo assim o impasse objeto de analise do presente trabalho. A pretensio
ajuizada pelo jurisdicionado é dotada de particularidades a depender do caso concreto que deve, ou ao me-
nos deveria influenciar a decisdo judicial: numa primeira hipétese, ha o caso de determinado tratamento ou
farmaco com previsdao em listagens do Ministério da Satde ou de Secretarias de certo Estado ou Municipio
e que mesmo assim lhe é negado acesso. Certamente essa situagdo reclama uma posi¢ao impositiva por parte
do Poder Judiciario sem que seja formulada a escusa de reflexos indesejaveis no programa or¢camentario do
respectivo ente publico, dada a ja insercdo na listagem de tratamentos ou medicamentos disponiveis, o que
pressupoe o respectivo empenho de recursos.

Noutro norte, situagdo pode haver em que é negado ao cidadao determinado farmaco, mas negado pelo
fato do pedido ter sido feito pelo nome comercial deste produto enquanto o Poder Publico dele dispoe,
com mesmo principio ativo, porém com nome comercial diferente. F certo que a posicio do Judiciario neste
caso nao pode ser a mesma dada no exemplo anterior, pois inexiste razao plausivel para que se obrigue ao
ente publico atender ao capricho do jurisdicionado no que diz respeito a sua preferéncia por dada marca

comercial.

Mas, outra situagio peculiar configura-se quando, no exemplo acima, o jurisdicionado comprove satis-
fatoriamente que mesmo se tratando de medicamento com mesmo principio ativo, aquele disponivel pela
rede publica apresenta compostos que lhe sdo, por exemplo, alérgicos, e o unico que lhe é apropriado ¢é o

€€ o

de denominac¢io comercial “x”. Nesta hipotese ja hd, ao menos em tese, plausibilidade para o atendimento

desta pretensao.

E ha situacbes que por sua pouca frequéncia e altos custos financeiros — binémio quase sempre presente
em moléstias consideradas de rara incidéncia - ndo sio viaveis sua inser¢ao nas politicas publicas de sadde, e
que por tal razio simplesmente nao siao ofertadas. Porém, nio se trata de uma omissao inconsequente, mas
de uma decisio do administrador publico respaldada em elementos concretos que o levam a tomada de de-
cisao em eleger alguns e preterir outros, entendendo que assim agindo estard atendendo em maior amplitude
o interesse publico. Todas essas particularidades, como visto, induzem a um minimo de légica que deveria
pautar as decisdes judiciais neste campo, no entanto, nao ¢ o que se observa nas Cortes brasileiras.

SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENCA RARA.
Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcancgar a saude, especialmente quando

envolvida crianga e adolescente. O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancada a
Unido, os Estados, o Disttito Federal e os Municipios.”

EMENTA: Satde. Medicamentos. Fornecimento. Hipossuficiéncia do paciente. Obrigacao do Estado.
Regimental nio provido™

29  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 195.192-3, Rel. Min. Matco Aurélio, DJU 22/2/2000. Disponivel
em: <http://pfde.pgr.mpf.mp.br/temas-de-tuacao/saude/docs_jurisprudencia/recurso_extraord_195192.pdf>. Acesso em: 16
abr. 2016.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 255627 AgR, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Segunda Turma,
julgado em 21/11/2000, DJ 23-02-2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1
=%28RE%24%2ESCLAY2E+E+255627%2ENUMEY02E%29+0U+%28REY02EACMSY%2E+AD]2+255627%2EACMS%02E
%29&base=bascAcordaos&url=http://tinyurl.com/aa48esh>. Acesso em: 16 abr. 2016.
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E notéria a aplicacio simples e direta da previsio Constitucional ao jurisdicionado, sem o devido so-
pesamento das possiveis consequéncias desta interpretacio rasa. O que tem orientado as decisdes pattias
que envolvem questio de saude, ao que parece, tem sido tdo somente o risco de morte do postulante; em
sendo este risco mais patente, tanto maior sdo as chances de se obter uma decisdo favoravel do Poder Ju-
diciario determinando a que o ente publico fornec¢a o tratamento solicitado ou o medicamento pleiteado,
sem qualquer espécie de ponderagao acerca dos reflexos desta decisao na ordem econdmica e orgamentaria
do ente a quem ¢ enderecada esta ordem. i a mais lidima manifestacio da denominada “jurisprudéncia de
misericérdia”.

Ea manifestacdo, em todos seus termos, de um conflito entre principios de ordem Constitucional, onde
de um lado ha a previsio daquele enunciado pelo artigo 2°, CF — a independéncia e separacio dos poderes
-, de outro, o esculpido no artigo 5°, XXXV, CF — a inafastabilidade do poder judiciario da apreciaciao de

lesao ou ameaca a direito -.

4.1 O Conflito Entre Principios Constitucionais e sua Forma de Solucao

E acentuado o debate acerca da existéncia ou nio de um conflito de principios Constitucionais quando
em pauta a judicializacdo da saide, mais precisamente se o Judiciario, ao acolher uma postulagio de violagdo
ou ameag¢a de direito e determinar que o Executivo forne¢a ou suporte as despesas de tal procedimento, nao
estaria ferindo o principio da separacio e autonomia dos Poderes da Republica.

Nao obstante a inviabilidade de se fazer afirma¢oes de natureza genérica sobre esta matéria, é certo que

em algum momento este principio possa ser violado.

Ocortre, entretanto, que pode haver também colisao entre os principios da reserva do possivel e do mi-

nimo existencial, com prevaléncia ora daquele, ora deste.

Em regra, o processo de judicializacdo na area da saude traz pesado 6nus ao administrador publico, uma

vez que pode se encontrar diante de uma situagao para a qual ndo dispoe de erario suficiente.

Logo, é sim possivel uma intervengao por parte do Poder Judicidrio que venha se caracterizar como uma
ingeréncia que afeta os recursos da Administracao Publica. Tal conclusio conduz a outra igualmente inafas-
tavel: instala-se um conflito de ordem principiolégica que carece de uma solugao.

E esta solugio depende de uma constru¢ido melhor elaborada se comparada a um conflito instaurado
entre regras, onde uma sucumbira em face da outra. Em se tratando de principios, jamais havera a anulagao
de um sobre o outro, uma vez que influenciam o fato tipico sempre, seja em menor ou em maior intensidade,

mas nao deixam de influencia-lo.

Assim ¢ que a solucdo desta espécie de embate se da através da técnica da precedéncia de um sobre o
outro, sem que o resultado implique na anulagao de um em detrimento de outro. Neste sentido, leciona
Robert Alexy:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excec¢do. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condigdes. Sob outras condi¢oes a questio da precedéncia pode ser resolvida de
forma oposta. Isso ¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém
pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia. *!

Também abordou o tema Ronald Dworkin apresentando uma diferenciagio entre o que denomina nor-
ma regra e norma principio. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco tragaram um compara-

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94.
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tivo entre as posi¢oes de Dworkin e Alexy nos seguintes termos: Dworkin aceita a ideia de que um principio
normativo e uma regra se aproximam, tendo em vista que ambos ditam obriga¢Ges jutridicas; o que os indivi-
dualiza nio é o maior ou menor grau de vagueza da disposicio, mas sim, o tipo de diretiva que apresentam.’

A aplicacao da norma espécie regra diferencia-se qualitativamente da aplicagdo da norma espécie princi-
pio, em que aquela se vale do modo tudo ou nada, ou a regra é valida ou nio valida, de maneira, portanto,
disjuntiva; e esse nao desencadeia automaticamente a consequéncia juridica prevista no texto normativo pela
s6 ocorréncia do fato hipoteticamente previsto, ele possui a dimensiao do peso. Assim é que afirma: “Os
principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso, deve-se resolver o conflito levando-se em conside-

racio o peso de cada um”. »

O que significa dizer: “Nio se resolvem os conflitos entre principios tomando um como exce¢io do

outro. O que ocorre é um confronto de pesos entre as normas que se cotejam.” 4

Ja sob o enfoque de Alexy, que também reconhece uma convivéncia entre principios e regras, mas como
pontos extremos do conjunto das normas e também apresentam elementos individualizantes, sendo esta
diferenciacio de tamanha relevancia na teoria de Alexy que o mesmo a designa como “a chave para a solucao

de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais™.*

Toda norma, diz ele, ¢ um principio ou uma regra, e ambas as categorias se diferenciam qualitativamente
— ndo havendo entre eles apenas uma variagiao de grau. Os principios, na sua visio — e que comega,
aqui, a se distanciar de Dworkin -, sio normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Os principios sdo, por isso mesmo, comandos de
otimizac¢ao. O grau de cumprimento do que o principio prevé é determinado pelo seu cotejo com outros
principios e regras opostas (possibilidade juridica) e pela consideracdo da realidade fatica sobre a qual
opetara (possibilidade real).

Os principios, entdo, determinam que sejam aplicados na maior medida do possivel, ao passo que a re-
gra, quando valida, ha de se seguir exatamente o que por ela determinado, nem a quem e nem além. Assim,
enquanto um principio é cumprido variando seu grau de intensidade, a regra resta, tio somente, setr ou Nao
cumprida. Dai a forma apontada por Alexy de solugdo de conflitos entre principios pelo método da prece-

déncia, conforme acima abordado.

Feitas estas consideracoes, de facil descortino a solugdo para a problematica enfrentada: nao ha de se
falar da anulacio dos principios da autonomia e separacio dos poderes — art. 2°, CF -, em detrimento da
inafastabilidade da apreciacdo pelo poder judiciario de lesao ou ameaca de direito — art. 5%, XXXV, CF -, ou
vice-versa, mas o que deve haver é a precedéncia de um deles, sem que o ditado pelo outro reste absoluta-

mente inutilizado.

Noutro norte, a bibliografia mais moderna acena na dire¢ao de uma releitura do vetusto principio repu-
blicano da autonomia e separa¢io dos podetes. Neste sentido, Ciro di Benatti Galvao”’propde uma reconfi-
guracio deste principio na tentativa de lhe atribuir contornos mais atualizados a fim de coloca-lo em com-
passo com a evolugdo do constitucionalismo, notadamente no que se denomina de constitucionalismo da
efetividade. Essa reconfiguracio leva em consideragio o fato de que, tratando da jurisdicdo constitucional,
o seu objetivo imediato esta no aperfeicoamento dos objetivos primarios do constitucionalismo atual, com
especial destaque aos direitos fundamentais e os valores constitucionais por eles abarcados. E para alcancar

32 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2014. p. 73.
33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2014. p. 73.

34 Idem. p. 73.
35 Idem. p. 74.
36 Idem. p. 74.

37  GALVAQ, Ciro diBenatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreensio para a construcio de decisoes judiciais racionais.
Revista Brasileira de Politica Piiblico, Brasilia, v. 5, Numero Especial, p. 88-99, 2015.
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este proposito, prossegue Ciro di Benatti Galvio, o principio da separac¢ao dos poderes deve admitir um
viés positivo ou operativo no que tange a necessidade de que seja atribuido um aumento da capacidade de
atuacao racional, e até criativo, dos 6rgaos responsaveis pelas fungbes estatais, potencializando suas fungoes
tipicas, de maneira a tornar-se verdadeiramente til a realidade Estatal e a seus individuos.

Esta férmula de solugao do conflito aplicada no campo pratica traduz em iniciativas como o Férum Na-
cional do Judiciario para a Saude, capitaneado pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2010, voltado ao
acompanhamento e resolu¢ao das demandas que envolvam prestagdes ligadas a saude. Sua criagdo deveu-se
ao crescente numero e diversificados litigios envolvendo, em ultima analise, o direito a sadde e seus reflexos

nos orcamentos publicos cada vez mais incisivas.™

Relevante contribui¢ao dada pelo Férum Nacional do Judiciario para a Saude reside em dois encontros
realizados em 2014 e 2015, denominados I e II Jornadas Nacional da Saude, respectivamente, onde facultou-
-se a sociedade juridica apresentar postulados para que fossem debatidos e eleitos alguns deles para compo-
rem os chamados Enunciados destas Jornadas.

4.2. 0 Minimo Existencial e a Reservado Possivel.

Matérias recorrentes nas demandas judiciais que se perseguem prestacdes por parte do Estado como o
direito a saude, sdo as alegacGes, por parte do cidaddo, do “minimo existencial”, ao passo que matéria de
defesa dos entes publicos, via de regra, perpassa pela questao da “reserva do possivel”.

Por minimo existencial entende-se um conjunto de requisitos minimos necessarios a existéncia do ser
humano e constitui direito fundamental, sem o qual cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condi¢oes iniciais da liberdade.”” Ou seja, trata-se de condi¢oes basilares sem as quais resta-
ria inviabilizada a vida humana, prescindindo de citacio em qualquer norma ou regra escrita diante de sua
essencialidade, nao obstante, na maioria das vezes, encontram-se positivadas nos ordenamentos juridicos

estatais.

Para Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial nao possui um conceito fechado, pois esta ligado a rea-
lidade e condigbes do ambiente em que se pretende inseri-lo, portanto variavel; em suas palavras: “Ha um
direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto da intervencao do Estado
e que ainda exige prestagoes estatais positivas. O minimo existencial no tem dic¢io constitucional prépria

nem conteudo especiﬁco.”40

Para outros, a exemplo da Prof.* Ana Paula de Barcellos, é possivel sim identificar um conteudo para o
minimo existencial independentemente da realidade na qual se encontra inserido. Para ela, o minimo exis-
tencial é formado por quatro elementos, sendo trés deles de ordem material e um de ordem instrumental,
sdo eles: a educacao fundamental, a sadde basica, a assisténcia aos necessitados e o acesso a justica, respec-

tivamente.*!

Lado outro, a reserva do possivel, matéria invocada pelos entes publicos que se opoem a alegaciao do
minimo existencial, refere-se a questOes or¢amentarias e financeiras que restringem a capacidade de atuagao
estatal no que concerne a garantia prestacional dos direitos fundamentais. Exemplo claro ¢ a previsio cons-

38 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. I Jornada de direito da saside. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/forum-da-saude/i-jornada-de-direito-da-saude>. Acesso em: 09 jan. 2017.

39 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documen-
t0s/10112/932407/DLFE-48620.pdf/REVISTA4269.pdf>. Acesso em: 02 set. 2015.

40 'TORRES, Ricardo Lobo. O wmininoe Existencial e os Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://download.tj.gov.br/documen-
tos/10112/932407/DLFE-48620.pdf/REVISTA4269.pdf>. Acesso em: 02 set. 2015.

41 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 287.
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tante do § 1° do artigo 5°, da Constituicio Federal”, que traz o chamado principio da méaxima efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, sob o qual ndo é necessario tecer maiores comentarios acerca de sua
ineficiéncia parcial, uma vez que o Estado, como se sabe, ndo garante a todos os cidaddos aqueles direitos e
garantias ali estatu{dos em suas integralidades.

Muito embora fosse desejavel que todas estas garantias fossem asseguradas pelo Estado, direitos sociais
possuem um stafus positivo, prestacionais, o que envolve custos, mas a condi¢cdo or¢amentaria do Estado
nao lhe permite responder por todos eles; trata-se, portanto, de uma limitagao de ordem financeira. Assim
sendo, cabe ao Poder Publico realizar escolhas acerca de quais desses direitos e garantias ird priorizar, vindo
a materializa-los através de programas sociais e politicas piblicas. A doutrina tem denominado esta conduta
como “escolhas tragicas”, uma vez que a opc¢ao de priorizar algum direito importa em preterir outros, dai

esta nomenclatura.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo definem o instituto como:

[..] o argumento da reserva do possivel desdobra-se em pelo menos um aspecto de contornos
eminentemente faticos, e, outro, de cunho juridico. No concernente ao aspecto fatico, assumem destaque
a dimensdo econémica e real disponibilidade dos recursos (inclusive bens e servigos) que, em principio,
compdem o objeto das prestagdes. Além das constricdes orgamentarias, que, no limite, corresponderiam
a efetiva auséncia de reservas financeiras, questiona-se a limitagdo dos recursos sanitarios, também
restritos em sua existéncia e disponibilidade. O aspecto juridico da reserva do possivel refere-se ao poder
ou capacidade de disposi¢ao sobre tais recursos, envolvendo as normas constitucionais de reparti¢io de
competéncias, bem como a ponderagio entre principios constitucionais de igual hierarquia.®.

Sdo alegagdes que exigem por parte do julgador um substancial exercicio interpretativo diante da consis-
tencia de fundamentos que dispoe um e outro instituto.

E precisamente neste contexto que sobressai a valorosa contribuicio dos Enunciados forjados nas duas
Jornadas Nacional da Saude como dito em linhas anteriores: ha Enunciado, a exemplo daquele de nimero
11*, ou ainda o de numero 08* que a simples observancia levam a supera¢io do embate entre minimo exis-
tencial ou reserva do possivel, na medida em que se atém nos proprios regramentos da legislacio atinente
a saude publica.

Ou ainda o Enunciado de nimero 14* da I Jornada Nacional da Satude que orienta o Estado-Juiz a
priorizar as politicas publicas do Sistema Unico de Satde, afastando-as apenas em caso de comprovada
inefetividade ou impropriedade dos medicamentos ou tratamentos la fornecidos.

42 §1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagao imediata.

43 SARLET, Ingo Wolgang; FIGUEIREDO, Mariana Filcbtiner. O direito Fundamental a Protegio e Promogao da Satide no Brasil: Prin-
cipais Aspectos ¢ Problemas. Disponivel em: <http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/2_ingo.pdf> Acesso em: 03 set. 2015.
44 Enuncia 11da I Jornada Nacional da Saude: “Nos casos em que o pedido em agao judicial seja de medicamento, produto ou-
procedimento ja previsto nas listas oficiais do SUS ou em Protocolos Clinicos e

Diretrizes Terapéuticas (PDCT), recomenda-se que seja determinada pelo PodetJudiciario a inclusio do demandante em servico
ou programa j4 existentes no SistemaUnico de Saude (SUS), para fins de acompanhamento e controle clinico.”” CONSELHO NA-
CIONAL DE JUSTICA. Enunciados aprovados na I Jornada de direito da saude do Conselho Nacional de Justica em 15 de maio de
2014 — Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA_DE_DI-
REITO_DA_SAUDE_%20PLENRIA_15_5_14_r.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2017

45 Enuncia 08da I Jornada Nacional da Saude: “Nas condenagdes judiciais sobre a¢des e servicos de sadde devem ser
observadas,quando possivel, as regras administrativas de reparticdo de competéncia entre osgestores.” CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. Enunciados aprovados na I Jornada de direito da saude do Conselho Nacional de Justica em 15 de maio de 2014 —
Sao Paulo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/ ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA_DE_DIREITO_
DA_SAUDE_%20PLENRIA_15_5_14_r.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2017

46 Enunciado 14 da I Jornada Nacional da Satde: “Nio comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e
tratamentos fornecidos pela rede publica de saide, deve ser indeferido o pedido nao constante

das politicas publicas do Sistema Unico de Satde.”
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5. O DESARRANJO ORGCAMENTARIO DOS ENTES PUBLICOS FRENTE AS DETERMINACOES JUDICIAIS DE
PRESTACOES ASSISTENCIAIS

Consoante salientado acima, quando o Poder Judiciario decide favoravelmente ao jurisdicionado, conse-
quentemente nasce para o administrador piblico uma obrigacao no sentido de manejar recursos de modo
a atender a decisdo judicial, o que ndo ¢ tarefa das mais faceis, notadamente em periodos de escassez de
recursos como atualmente experimentado em todos os niveis da administracdo publica, notadamente na

seara municipal.*’

A depender da intensidade desta ingeréncia do Poder Judiciario sobre o ente publico, pode colocar em
risco, inclusive, toda a viabilidade das politicas publicas e prioridades elegidas por aquele administrador pu-
blico. A fim de ilustrar a gravidade desta situagio, traz a baila a situacio do Municipio de Tubardo, Estado
de Sao Paulo, em que na gestao do ano de 2012 foram gastos com a farmacia basica cerca de R$ 971.000,00
(novecentos e setenta e um mil reais), recursos planejados e previamente afetados para tal programa, ao
passo que neste mesmo exercicio este municipio teve um dispéndio de R$ 975.100,00 (novecentos e setenta
e cinco mil, e cem reais) para cumprimento de decisoes judiciais®, ou seja, sem qualquer previsio ou plane-

jamentos prévios.

E no minimo alarmante se deparar com uma situacio onde um ente publico, mediante decisdes judiciais,
¢ compelido a realizar gastos inesperados que superam seu programa de fornecimento de medicamentos
gratuitamente, especialmente se considerar o fato que, enquanto o programa publico beneficia toda uma
coletividade, as despesas em cumprimento de ordens judiciais sdo para atender interesses quase sempre de
uma minortia privada que ingressa em juizo. E certo que os magistrados responséveis por estas decisdes nio
possuem a dimensio de politicas publicas que restaram prejudicadas em virtude destes gastos inesperados e,
via de consequéncia, a quantidade de cidadaos prejudicados por falta destas politicas, provavelmente maior
nimero de individuos que aqueles atendidos nas sentencas.

Outros dados numéricos também refletem a preocupante situagio: no exercicio de 2013, o Governo
Federal teve um gasto da ordem de R$ 3,9 bilhGes de reais com agdes judiciais para fornecimento de medi-
camento, o que representou 4% do orcamento do Ministério da Saude daquele ano.*” No exercicio de 2011
dados do Ministério da Saude apontaram que os Estados Brasileiros gastaram R§ 189.786.693,19 (cento e
oitenta e nove milhoes, setecentos e oitenta e seis mil, seiscentos e noventa e trés reais e dezenove centavos)
com decisoes judiciais que beneficiaram tio somente 632 pessoas, ou ainda o Estado de Sdo Paulo que no
exercicio de 2010 gastou R$ 700.000(setecentos milhoes de reais) para cumprimento de determinagoes ju-

diciais.”

47  Cumpre registrar que esta obrigagdo imposta ao administrador piblico como consequéncia da decisao judicial é de certa
maneira amenizada gragas a previsio do chamado “Anexo de Riscos Fiscais” na Lei Complementar 101 de 04 de Maio de 2000
— Lei da Responsabilidade Fiscal. Com previsao no artigo 4°, Paragrafo 3°, estd assim redigido: “A lei de diretrizes orgamentarias
contera Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas,
informando as providéncias a serem tomadas, caso se concretizem.” Este expediente, acessério da Lei de Diretrizes Or¢amentarias,
permite ao Administrador Publico afetar recursos a serem utilizados em casos imprevistos, a exemplo de uma imposi¢o judicial
em caso de saide. Este instrumento contabil sem divida alguma é um importante auxilio ao Administrador Publico notadamente
no tangente a sua responsabilidade para com as contas publicas, mas niao impede que lhe recaiam obrigacdes cuja consequéncia
financeira ultrapasse até mesmo os valores previstos no Anexo de Riscos Fiscais, fato que ndo o torna isento da obrigacao a ele
impingida pela decisio judicial.

48  VIDOTTE, Alexandre Ferrari. Direitos coletivos e cidadania: a judicializagio de politicas publicas de saude e efeitos na gestao
administrativa do Estado de Sdo Paulo. 2014. Dissertacao (Mestrado) - Programa de Mestrado em Direitos Coletivos e Cidadania da
Universidade de Ribeirao Preto, Ribeirdo Preto, 2014. p. 96

49 Idem.

50  VIDOTTE, Alexandre Ferrati. Direitos coletivos ¢ cidadania: a judicializacao de politicas publicas de saude e efeitos na gestao
administrativa do Estado de Sdo Paulo. 2014. Dissertacao (Mestrado) - Programa de Mestrado em Direitos Coletivos e Cidadania da
Universidade de Ribeirdao Preto, Ribeirao Preto, 2014. p. 82.
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Em 2005 o Governo Federal suportou gastos nao programados da ordem de R$ 2,5 milhGes para cum-
primento de ordens judiciais para aquisi¢ao e distribuicio de medicamentos, periodo em que foi citado
como réu em 387 processos. No ano de 2007, este gasto atingiu a cifra de R§ 15 milhdes para atender cerca
de trés mil agoes judiciais. No ano seguinte, 2008, este valor saltou para R$ 52 milhoes. No ambito estadual,
tomando por andlise o Estado de Minas Gerais, nos mesmos anos acima referidos os gastos foram da ordem
de R$ 8,5 milhSes, R§ 22,8 milhSes, R$ 42,5 milhGes para atendimento de condenagoes em agdes judiciais na
area da saude.” Deve ser feita a ressalva no sentido de que os dados numéricos acima informados, colhidos
do relevante estudo realizado por Marina Amaral de Avila Machado, nio estio individualizados a partir da
natureza destas demandas, ou seja, se cuidam do fornecimento de fairmacos, servi¢os ou procedimentos
previstos no ambito de responsabilidade do SUS ou de legislacoes especificas ou estes mesmos elementos,
porém estranhos a conjuntura da saide publica. Lado outro, justifica a inser¢iao destes dados numéricos no
presente trabalho com o fito de alcancar o desiderato quanto a demonstracao do liame direto que ha entre

acoes judiciais e empenho de recursos puiblicos.

Desta sorte, a conclusdo que se alcanca ¢ no sentido da existéncia de uma efetiva relagio direta -e cres-
cente -, entre a atuacdo do poder judiciatio e o orgamento publico dos entes federados na medida em que,
ainda que o sistema de financas legal traga instrumentos para salvaguardar o administrador publico — Anexo
de Riscos Fiscais -, ainda assim, mesmo que indiretamente, obriga o administrador publico a realizar uma
espécie de “afetacao” de parcela dos recursos publicos disponiveis de modo a atender estas situagdes im-
previsiveis, o que em ultima instancia lhe impede de tragar de maneira plena um projeto de administragao
voltado a saude publica segundo seus critérios e muitas vezes segundo a o plano de governo sob o qual criou
sua plataforma politica que o levou a ser eleito para o cargo.

6. ConsIDERACOES FINAIS

Em notas finais, apesar do cenario até aqui desenhado, acredita-se que a solucdo nio estd em afastar
o Poder Judiciario da discussao acerca da sadde publica brasileira, até pelo fato desta posi¢ao implicar em
negativa ao jurisdicionado de uma das prerrogativas basilares de uma sociedade democratica Constitucional,
qual seja, o direito de acesso ao Poder Judiciario.

Também seria ela inadequada uma vez que o pais atravessa uma crise, talvez sem precedentes na historia
recente, excetuado o periodo de regime militar, de representatividade por parte dos governantes eleitos onde
de maneira cada vez mais aberta esses se preocupam em satisfazer interesses proprios em detrimento do
bem estar comum, restando ao Poder Judiciario desfazer tais abusos e desmandos.

No entanto, ndo se pode coadunar que dentro de uma Republica Federativa, haja a instalacdo de um su-
perpoder, ainda que este tenha, dentre todos os outros, uma atua¢ao pautada na mais lidima manifestacdo de
senso democritico. E necessario que haja certos parametros que limitam esta atuagao, como por exemplo,
os Enunciados das Jornadas Nacional da Saude acima tratada, ou ainda aquelas tracadas pela Suspensio de

Tutela Antecipada - STA/175.>

O Supremo Tribunal Federal ao decidir a STA/175 tragou alguns parimetros para a solu¢ao judicial dos
casos concretos que envolvem direito a saude; sao elas: f)averiguar se ha existéncia ou nao de politica publica
que atenda a pretensdo de saude requerida pela parte; ii) se a pretensio pleiteada pela parte nio estiver entre

51  MACHADO, Marina Amaral de Avila. Judicializacio do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais, Brasil. Disponivel em:
<http:/ /www.scielosp.org/pdf/rsp/2011nahead/2403.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2016.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensio de Tutela Antecipadal75- -AgR/CE, Rel. Min. GILMAR MENDES. Ju-
lgamento: 17.3.2010. DJe n° 76. Publicacao: 30/04/2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 16 abr. 2016.
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as previstas pelo SUS, é necessario averiguar se este fato decorre: iia) omissao legislativa ou administrativa;
iib) decisao administrativa de ndo fornecé-la; iic)vedagao legal e expressa a sua oferta; iii) a analise da mo-
tivagao para o nao fornecimento daquela pretensao pelo SUS. Aqui deve ser analisada a hipotese do SUS
fornecer tratamento alternativo, mas que nao atende a necessidade do autor ou ainda que nao disponha de
nenhum tratamento especifico para o caso daquele autor; iv) que haja uma ampla instrucio processual, com
ampla producio de provas de modo a permitir ao julgador que concilie a dimensao subjetiva (individual e
coletiva) com a dimensao objetiva do direito a satde, de modo que a decisdo produzida esteja mais bem
avaliada dentro do contexto geral e ndo apenas na presenca de risco de morte do autor, ou seja, em ultima
analise a supremacia do interesse publico sobre o privado.

Entendemos também ser necessario que haja um divoércio absoluto do julgador de toda e qualquer pai-
x40 ou emo¢ao pessoal, pois nao ha de se olvidar o quanto penoso seria negar, por exemplo, a uma crianca
de tenra idade que o Estado lhe custeie um transplante de intestino que somente ¢ realizado nos EUA ao
custo de US$ 2.000.000 (dois milhoes de dolares), sob a alegacdo que este custo é excessivo para o ente
publico e nio se reverte em beneficio algum a coletividade, enquanto rotineiramente se assiste atos de cot-
rupcao que fazem evaporar dos cofres publicos multiplos desta quantia.
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Resumo

O presente artigo tem como tema a (re)articulagdo das politicas publicas
de género no Brasil com base no principio da subsidiariedade e da descen-
tralizacdo, dessa forma, analisa-se se as politicas publicas de género obset-
vam esses dois elementos. Para a realizagdo deste estudo, vale-se do método
de abordagem dedutivo e do método de procedimento histérico. Quanto a
técnica de pesquisa, utiliza-se da documentacio indireta, por meio da pes-
quisa bibliografica e, também, da analise dos planos nacionais e conferéncias
nacionais das politicas publicas de género. O estudo ¢ estruturado em trés
partes. Inicialmente, aborda-se o principio juridico da subsidiariedade, inves-
tigando sua origem, seu conceito e significado, bem como suas implica¢Ses
juridicas no ambito brasileiro. Em um segundo momento, a analise direcio-
na-se para o tema da descentralizacio e a sua inter-relagdo com o principio
juridico da subsidiariedade. Por dltimo, realiza-se a analise da articulacdo
das politicas publicas de género no Brasil a partir dos planos e conferéncias
nacionais realizados desde o ano de 2004. Obsetrvou-se, em relacdo a analise
dos planos e as conferéncias, que a questdo da subsidiariedade, descentrali-
zagio ¢, até mesmo da desconcentragdo, estio presentes na articulagio das
politicas publicas de género, representando elementos significativos ao apro-
ximar a populagdo de todos os niveis federativos do processo de elaboragio
dessas politicas, tornando-as mais democraticas e plurais, possibilitando a
conexao as realidades locais atendidas por tais politicas.

Palavras-chave: Principio da subsidiariedade. Descentralizacio. Poder lo-
cal. Politicas publicas de género.

ABSTRACT

The present article has as a theme the (re) articulation of the public poli-
cies of gender in Brazil based on the principle of subsidiarity and decentrali-
zation, in this way, it is analyzed how public policies of gender observe these
two elements in this context. For the accomplishment of this study, it used



the method of deductive approach and the method of historical procedure. As for the research technique,
indirect documentation was used, through the bibliographic research and also the analysis of the national
plans and national conferences of the public policies of gender. The study is structured in three parts. Firs-
tly addresses the legal principle of subsidiarity, investigating its origin, its concept and meaning, as well as its
legal implications in the brazilian context. Secondly, the analysis focuses on the theme of decentralization
and its interrelationship with the legal principle of subsidiarity. Finally, the analysis of the articulation of
the public policies of gender in Brazil is carried out from the national plans and conferences realized since
the year of 2004. It was observed from the analysis of plans and conferences that the issue of subsidiarity,
decentralization and even desconcentration are presents in the articulation of public policies of gender. In
addition. Representing significant elements in bringing the population of all levels of the federal govern-
ment closer to the process of elaborating these policies, making them more democratic and plural, as well
as allowing a greater connection to the local realities to be met by such policies.

Keywords: Principle of subsidiarity. Decentralization. Local power. Public policies of gender.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema a (re)articulagdo das politicas publicas de género no Brasil a partir do
principio da subsidiariedade e da descentralizacdo, dessa forma, analisa-se se as politicas publicas de género
observam estes dois elementos, bem como a importancia destes neste contexto. Para a realizagio deste es-
tudo, vale-se do método de abordagem dedutivo e do método de procedimento histérico. Quanto a técnica
de pesquisa, utiliza-se da documentacio indireta, por meio da pesquisa bibliografica e, também, da analise
dos planos nacionais e conferéncias nacionais das politicas publicas de género.

Formalmente, este estudo é estruturado em trés partes, todas com enfoques distintos, mas que com-
plementam-se e encaminham-se para a realizacdo da analise proposta. A primeira etapa aborda o principio
juridico da subsidiariedade, investigando sua origem, seu conceito e significado, bem como suas implicacOes
juridicas no ambito brasileiro. Ademais, consideram-se as perspectivas de cidadania e poder local, que se
relacionam, diretamente, com a subsidiariedade.

Em um segundo momento, a analise direciona-se para o tema da descentraliza¢do e a sua inter-relacao
com o principio juridico da subsidiariedade. Abordam-se seus aspectos conceituais e juridicos, bem como a
sua perspectiva no ordenamento juridico brasileiro, destacadamente no texto constitucional e no ambito do
direito administrativo. Pontua-se, ainda neste item, a distin¢do entre descentralizacido e desconcentracao, e
as suas relacdes com a atuacio estatal.

Por ultimo, realiza-se a analise da articulagao das politicas publicas de género no Brasil a partir dos planos
e conferéncias nacionais realizados desde o ano de 2004. Observa-se nesta etapa do trabalho, se essa articu-
lagao considerada os elementos do principio juridico da subsidiariedade e da descentralizacio e de que for-
ma eles contribuem para a (re)articulacio dessas politicas piblicas no cenario juridico e politico brasileiro.

2, CONSIDERA{.’OES INICIAIS SOBRE O PRINCIPIO JURIDICO DA SUBSIDIARIEDADE

A palavra subsidiariedade pode representar inimeros significados em distintos contextos na qual € intet-
pretada, todavia, em geral, sua compreensao perpassa pela possibilidade que cada um possui de ser auxiliado
para o completo desenvolvimento e aproveitamento das suas capacidades'. Nesse sentido, Martins aclara

1 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 495.
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que esse auxilio s6 deve ocorrer caso haja necessidade justificada, justamente em cuidado a autonomia do
sujeito®’. Essa conotagio é, igualmente, verificada na etimologia do termo conectada ao latim, “subsidiars”,
que traduz “aquilo que tem cariter de ajuda™, de feicio suplementar e complementat”.

Esse carater auxiliar da subsidiariedade deve pautar-se pela logica de interven¢ao secundaria, pois, como
explica, novamente, Martins, “a intervencao secundaria, externa ou alheio de auxilio ao individuo s6 se
justifica no caso de este dela necessitar™, logo, a esfera de autonomia do individuo é que deve prepon-
derar. Evidencia-se, assim, a presenca de elementos atrelados as relacdes de poder, a capacidade de poder
do proprio individuo autodeterminar-se e desenvolver-se, logo, as questdes de poder local imbricam-se,
diretamente, com a subsidiariedade, pois “as decisdes deverao partir das entidades mais proximas dos desti-
natarios daquela decisao, por terem mais conhecimento sobre as caréncias e peculiaridades daquele espaco

27

determinado e apenas quando o individuo nao puder decidir por si s6 sobre a questdo posta em causa’™’.

Alids, essa premissa ¢ a base da subsidiariedade, que procura manter as atribui¢oes as entidades mais pro-
ximas do cidadio® a partir da compreensio do poder local como parcela de poder do povo exercido proximo
deste, pois, assim, possibilita maior controle, até mesmo porque, “‘este poder, como todo o poder de natu-

259

reza politica, tem por finalidade o bem comum das pessoas por ele abrangidas™. Em sua compreensio ju-

ridica, a subsidiariedade é encarada como um principio juridico mais relacionado com o diteito publico'-"',

auxiliando na resolugao dos conflitos de competéncias entre os diferentes niveis federativos.

Com efeito, trata-se de um principio, e ndo de um preceito, porque tem mais a ver com a apreciacio
genérica de limites flutuantes e menos com situagodes gerais, [...] tendo o principio como caractetistica
essencial a sua flexibilidade ¢ incompativel com a enunciacio juridica de um dominio de competéncias
[...] a aplicacdo do principio é casuista, dependendo do conhecimento exacto [sic] e concreto da cada
situacdo.!

Tal definicdo principiolégica da subsidiariedade adveio com o projeto do tratado que instituiu a Unido

2 “A partir disso, pode-se dizer que “subsidiariedade” consiste no entendimento de que o auxilio somente deve ser prestado
quando necessario, tendo em vista o desenvolvimento pleno das respectivas capacidades e, portanto, nao sendo necessario, nao
devera ser prestado”. SANTIN, Janaina Rigo; MARCANTE, Sheron. Microfisica do poder e poder local. Revista Brasileira de Historia
& Ciiéncias Sociais, v. 6, n. 11, p. 161-184, jul. 2014. p. 177.

3 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
495.

4 SANTIN, Janaina Rigo; MARCANTE, Sheron. Microfisica do poder e poder local. Revista Brasileira de Histdria & Ciéncias Sociais,
v. 6,n. 11, p. 161-184, jul. 2014. p. 177.

5  Em relagdo a perspectiva normativa, primariamente a subsidiariedade ¢ encontrada no Direito Candnico, na Enciclica Quad-
ragesimo Anno, de 15 de maio de 1931, na qual o Papa Pio XTI afirmou que “[...] seria cometer injustiga, [...] retirar dos agrupamentos
de ordem inferior, conferindo-as a uma coletividade bem mais vasta e elevada, funcdes que elas proprias poderiam exercer”. BARA-
CHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugio. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 26.

6 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
495.

7 SANTIN, Janaina Rigo; MARCANTE, Sheron. Microfisica do poder e poder local. Revista Brasileira de Histdria & Ciéncias Sociais,
v. 6,n. 11, p. 161-184, jul. 2014. p. 177.

8  HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicao: poder local no constitucionalismo Luso-Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012. p. 102.
9  OLIVEIRA, Antonio Candido de. O direito das autarquias locais. Parte 11: A Autonomia local na Constituicao de 1976 e a Carta
Europeia de Autonomia Local de 1985. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 88.

10 “Se a validade do principio era objecto de acordo geral, ja a sua concretizagao se afigurava complexa, considerando uns que
se tratava de um principio demasiado vago e defendendo outros que o seu valor residia exactamente na falta de precisao por a sua
natureza radicar numa adaptabilidade as circunstancias”. MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em
perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 503.

11 MARTINS, Margarida Salema ID’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
497.

12 Idem., p. 504.
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415 Assim, a

Europeia”, sendo esse momento considerado como a primeira tentativa de sua defini¢cdo
subsidiariedade é um dos principios que regem o exercicio das competéncias da Unido Europeia, especial-
mente nos ambitos em que esta ndo detém competéncia exclusiva, protegendo-se a autonomia e capacidade

de decisio dos Estados-membros'®

. Ademalis, destaca-se que a introducido deste principio nos contornos
da Unido Europeia visa a observacdo do objetivo de manter o exercicio das competéncias mais proximas

possivel dos cidadaos'.

Nos termos do Tratado de Maastricht, instituidor da Comunidade Europeia (TCE), a subsidiariedade
tem o seu significado, bem com a sua finalidade, envolvidos no nivel de autonomia e autoridade a partir da
sua subordinacio a instancia hierarquicamente supetior, ou seja, de uma autoridade local subordinada ao
poder central'®. Dessa forma, efetua-se “uma reparticio de competéncias entre diversos niveis de poder,

1’719

principio que constitui a base institucional dos Estados com estrutura federal””. Dessa forma, no ambito da

Unido Europeia, a subsidiariedade constitui o critério de exercicio das competéncias que nio lhe sdo exclu-

sivas®

, logo, quando determinada questdo puder ser atendida por Estado-membro a nivel central, regional
ou local, nao ha porque a Unido intervir. Por outro lado, havendo a incapacidade do Estado-membro para

tanto, a Unido podera atuar de modo auxiliar, procurando satisfazer tal necessidade?".

Para além da previsdo expressa no contexto europeu, o principio da subsidiariedade esta, também, pre-

13 “Foi o Parlamento Europeu que criou o conceito de subsidiariedade quando, em 14 de fevereiro de 1984, aquando da adogio
do projeto do Tratado da Unido Europeia, propos uma disposi¢do estipulando que, sempre que o Tratado atribua a Unido uma
competéncia concorrente comas competéncias dos Estados-Membros, estes intervém em caso de nio adogao de um ato normativo
por parte da Unido. A referida proposta insiste ainda no facto de a Unido dever intervir unicamente para levar a cabo as tarefas
suscetiveis de serem empreendidas em comum de forma mais eficaz do que por cada Estado-Membro separadamente”. PARLA-
MENTO EUROPEU. O principio da subsidiariedade. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. 2016. Disponivel em:<http://www.
europatl.europa.cu/atyourservice/pt/displayFtu.htmlPftuld=FTU_1.2.2.html>. Acesso em: 16 nov. 2016 p. 4.

14 “O principio da subsidiariedade foi formalmente consagrado pelo Tratado de Maastricht, que o enunciou no Tratado que
institui a Comunidade Europeia (TCE). Todavia, o Ato Unico Europeu (1987) havia ja introduzido a regra da subsidiariedade no
dominio do ambiente sem, no entanto, a designar expressamente. O Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias
afirmou no seu acérdio de 21 de fevereiro de 1995 (1-29/92), que antes da entrada em vigor do Tratado da Unido Europeia, o
principio da subsidiariedade nao constitufa um principio geral de direito com base no qual pudesse ser apreciada a legitimidade
dos atos comunitarios. [...]| O Tratado de Lisboa inscreveu o principio da subsidiariedade no artigo 5.°, n.° 3, do TUE e revogou a
disposicio correspondente do TCE, embora retomando-a. Acrescentou, além disso, uma referéncia explicita a dimensao regional
e local do principio da subsidiariedade. Por outro lado, o Tratado de Lisboa substituiu o Protocolo de 1997 relativo a aplicacao dos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade por um novo protocolo com o mesmo titulo (Protocolo n.® 2), cujo aspeto
mais inovador diz respeito ao papel desempenhado pelos patlamentos nacionais no controlo da observancia do principio da sub-
sidiariedade” PARLAMENTO EUROPEU. O principio da subsidiariedade. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. 2016. Disponivel
em:<http:/ /www.curopatl.ecuropa.cu/atyourservice/pt/displayFtuhtml?fruld=FTU_1.2.2.html>. Acesso em: 16 nov. 2016. p. 1-2.
15 MARTINS, Margarida Salema ID’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
507.

16 PARLAMENTO EUROPEU. O principio da subsidiariedade. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. 2016. Disponivel
em:<http:/ /www.curopatl.ecuropa.cu/atyourservice/pt/displayFtuhtml?fruld=FT'U_1.2.2.html>. Acesso em: 16 nov. 2016. p. 1.

17 Idem, p. 1.
18 Idem, p. 2.
19 Idem, p. 2.

20 “O principio da subsidiariedade ¢ aplicavel apenas aos dominios de competéncias ndo exclusivas partilhadas entre a Unido
e os Estados-Membros. A entrada em vigor do Tratado de Lisboa estabeleceu uma delimitacio mais precisa das competéncias
conferidas a Unido. Com efeito a primeira parte, titulo I, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) clas-
sifica as competéncias da Unido em trés categorias (competéncias exclusivas, competéncias partilhadas e competéncias de apoio) e
enumera os dominios abrangidos por estas trés categorias de competéncias”. PARLAMENTO EUROPEU. O principio da subsidiarie-
dade. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. 2016. Disponivel em:<http://www.curopatl.curopa.cu/atyourservice/pt/displayFtu.
html?ftuld=FTU_1.2.2.ht>. Acesso em: 16 nov. 2016. p. 2.

21 “Nos termos do artigo 5.%, n.° 3, do TUE, para que as institui¢bes da Unido intervenham em nome do principio da subsidi-
ariedade deverio estar preenchidas trés condi¢des: a) ndo pode tratar-se de um dominio da competéncia exclusiva da Unido (com-
peténcia ndo exclusiva);b) os objetivos da agdo considerada nao podem ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros (ne-
cessidade); ) devido as dimensoes ou aos efeitos da agdo considerada, esta pode ser mais bem realizada através de uma intervencao
da Unido (valor acrescentado)”. PARLAMENTO EUROPEU. O principio da subsidiariedade. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia.
2016. Disponivel em:<http://www.curoparl.curopa.cu/atyourservice/pt/displayFru.html?ftuld=FTU_1.2.2.html>. Acesso em: 16
nov. 2016. p. 2.
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visto no ordenamento juridico brasileiro, todavia, de modo implicito na ordem constitucional a partir da
leitura sincronizada dos artigos 1°, 18 e 34 inciso VII, alinea “c” da Constitui¢io Federal de 1988%, repre-
sentando a “coeréncia com o modelo federal que o pafs adota, pois, o Federalismo é, sem duvida, o campo
mais propicio a aplicacio da subsidiariedade, que fornece a base organizacional ideal para que o principio

desenvolva seu contetido e extensao”.

Pontua-se que o principio da subsidiariedade tem sua aplicagio e interpretagdo articulada com outros
preceitos e principios constitucionais, dentre estes, pode-se salientar a igualdade, ja que esta, “dentro da
analise acerca da subsidiariedade, é verificada como um fator de (co)orientador das competéncias locais,
permitindo o avanco das minorias”*. Denota-se que essa harmonizacio da subsidiariedade com os demais
ditames constitucionais é relevante para democratizar o espago local, pois a verificacio dos parimetros
constitucionais possibilita que a discussao das competéncias locais considere outros aspectos para além das
questdes sobre hierarquia e subordinacio, “evitando que o fortalecimento do espaco local sirva de estimulo

2925

para as pretensoes oligarquicas, viciando a formacao das decisoes politicas em sua base

Do que foi exposto até o momento, evidencia-se que principio da subsidiariedade é caracterizado, so-
bretudo, pela aproximacio dos cidadaos® as questoes de empoderamento local, a partir da sua aproximacao
dos espacos de decisdes publicas pela vizinhanga ao ente federado competente, de acordo com a légica da
subsidiariedade. Num viés democratico, tal principio oportuniza a possibilidade de rompimento com possi-
veis Obices burocraticos”, fomentando, assim, a participagio dos cidaddos numa perspectiva emancipatéria
pelo exercicio do seu poder local diante da sua proximidade das decisoes publicas®.

Nessa relagao entre os cidadania, poder e local e subsidiariedade, a descentralizacio deve ser um elemento
considerado, muito em consequéncia da sua inter-relagdo com a subsidiariedade. Essa assertiva ¢ constatada
“ao dar-se preferéncia as manifestagdes de poder das instancias menores em relacdo as maiores, faz-se com
que a descentralizacdo seja pressuposto indissociavel da concretizagio do principio da subsidiariedade””.
Diante disto, o item subsequente passa a analisar, especificamente, a questao da descentralizagdo, para adian-

te, alinhar-se ao objetivo principal de observar a relagdao desta e da subsidiariedade na articulagao das politi-

22 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; 11 - a cidadania III - a dignidade da pes-
soa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo unico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao. Art. 18. A organizacio
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos desta Constituicio. Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII -
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: ¢) autonomia municipal; [...]” (BRASIL, 1988).

23 HERMANY, Ricardo; GIACOBBO, Guilherme Estima. Participacdo democratica e poder local: as contribui¢des da subsidi-
ariedade europeia na democracia brasileira. Contribuciones a las Ciencias Sociales, v. 1, p. 1-12, 2014. p. 8.

24 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicao: poder local no constitucionalismo Luso-Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012. p. 72.
25  HERMANY, Ricardo; GIACOBBO, Guilherme Estima. Participacdo democratica e poder local: as contribui¢des da subsidi-
ariedade europeia na democracia brasileira. Contribuciones a las Ciencias Sociales, v. 1, p. 1-12, 2014. p. 4.

26 “Quanto ao principio da subsidiariedade, introduzido pela revisao de 1977, deve ser interpretado no sentido de maior prox-
imidade dos cidaddos no ambito da separagio vertical dos poderes, ou seja, os assuntos que podem ser resolvidos ao nivel das
autarquias locais, nao devem ser resolvidos a nivel superior e 0 mesmo se diga dos assuntos que podem ser resolvidos pelas regides
autonomas”. OLIVEIRA, Antonio Candido de. O direito das antarquias locais. Parte 1I: A Autonomia local na Constitui¢ao de 1976 e
a Carta Europeia de Autonomia Local de 1985. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 80.

27 “[..] a expressio “democratica” deve ser interpretada no sentido de aproximagao dos servigos aos cidaddos com a consequente
quebra das barreiras burocraticas, ou seja, daquilo que se pode chamar fomento da participagio dos cidadaos na Administracdo
Publica”. OLIVEIRA, Antonio Candido de. O direito das autarquias locais. Parte 11: A Autonomia local na Constituicio de 1976 ¢ a
Carta Europeia de Autonomia Local de 1985. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 82.

28  “Dai é que se consegue extrair o sentido do referido principio, o qual se baseia na proximidade das decisoes as menores in-
stancias (sejam ou ndo instancias institucionais), ¢ dizer: as escolhas publicas devem estar mais préximas do cidadao quanto possivel,
s6 deixando de ser realizadas quando, por critérios unicamente vinculados a eficacia e economicidade, a instancia imediatamente
superior deva decidi-la”. HERMANY, Ricardo; GIACOBBO, Guilherme Estima. Participacdo democratica e poder local: as con-
tribuicoes da subsidiariedade europeia na democracia brasileira. Contribuciones a las Ciencias Sociates, v. 1, p. 1-12, 2014. p. 7.

29 HERMANY, Ricardo; GIACOBBO, Guilherme Estima. Participacdo democratica e poder local: as contribui¢des da subsidi-
ariedade europeia na democracia brasileira. Contribuciones a las Ciencias Sociales, v. 1, p. 1-12, 2014. p. 8.
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cas publicas de género no Brasil, verificando a influéncia e relevancia desses elementos, bem como as suas
implicacbes em tal contexto.

3. DESCENTRALIZACAO E A SUA INTER-RELACAO COM O PRINCIPIO JURIDICO DA SUBSIDIARIEDADE

A descentralizacdo e a subsidiariedade possuem uma inter-relagao inerente em decorréncia das suas
proprias finalidades origindrias, bem como das suas respectivas fundamentagées. E, justamente, pelo fato
de a subsidiariedade embasar-se na divisao de poderes dentre as entidades concorrentes para a realizagdo de
objetivos comuns, distinguindo-se em termos de nivel federativo, que tal principio depende da descentrali-

30

za¢do™. Torna-se, assim, eminente que a centralizagdo nao coaduna-se com a propria logica conceitual e de
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aplicabilidade da subsidiariedade’-*. Dessa forma, Martins aclara que “um poder centralizado nio pode ser

subsidiario pois age sempre a titulo principal, repudiando a autonomia”®.

Ambos conceitos, a0 menos na perspectiva juridica ora trabalhada, possuem tal conexio e relagio reci-
proca por natureza, pois, como bem elucida Hermany e Giacobbo, “ao dar-se preferéncia as manifestagoes
de poder das instancias menores em relagdo as maiores, faz-se com que a descentralizacao seja pressuposto
indissociavel da concretizagio do principio da subsidiariedade™. Logo, ¢ possivel falar em descentralizagio
sem subsidiatiedade, mas ndo pode haver subsidiatiedade sem descentraliza¢do™, assim, esses institutos

conformam-se em “principios distintos, em que apenas um deles nio pode existir sem o outro”™.

Em geral, pode-se observar que a descentralizacio é compreendida como método de organizacao do
proprio poder politico e como imperativo de estruturacdo administrativo do Estado”. A sua finalidade re-
vela-se ja na sua propria expressio textual, ao opor-se a centralidade e superioridade do Estado nos ntcleos
de poder decisorios, nesse sentido, a descentralizacio preza pela pulverizagio destes nucleos nas diversas
esferas federativas do Estado, a partir do “partilhamento das decisGes com outros nucleos, por forca das

conquistas democraticas ou, simplesmente, das imposicoes suspeitas de modelos de organiza¢io e gestao™.

30 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
460.

31 “A subsidiariedade ¢ incompativel com a centralizacio, pois assenta na repartigiao de poderes entre entidade diversas mas que
concorrem para a realizacdo dos mesmos objetivos, s6 que a niveis diferentes”. MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio
da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 460.

32 “Demonstra-se com isso que a subsidiariedade serve a multiplos ensejos, inclusive como conteng¢ao ao poder estatal e re-
articulador dos entes federativos” DIAS, Felipe da Veiga; HERMANY, Ricardo. Hermenéutica e a (ndo) observancia constitucional
da subsidiariedade nas demandas judiciais da saide publica no Brasil: descompasso da interpretacao da Constituicio e empecilhos
as politicas publicas locais. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 20, n. 2, 683-710, maio/ago. 2015. p. 694.

33 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
460.

34  HERMANY, Ricardo; GIACOBBO, Guilherme Estima. Participacdo democratica e poder local: as contribui¢des da subsidi-
ariedade europeia na democracia brasileira. Contribuciones a las Ciencias Sociales, v. 1, p. 1-12,2014. p. 8.

35  “[...] o que nos parece impossivel ¢ admitir que sem descentralizagio possa haver subsidiariedade, admitindo-se naturalmente
que pode haver descentralizacio sem subsidiariedade. Sdo principios distintos, em que apenas um deles nao pode existir se o outro”
MARTINS, Margarida Salema ID’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 460.
36 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
460.

37 “A descentralizacio, tradicionalmente tomada, de um lado, como técnica organizativa do poder politico e, de outro, como
mecanismo de estruturacio administrativa do Estado mediante a subjetivacio de centros decisorios autdnomos para instrumen-
talizacdo de suas acoes, modernamente, hd de ser compreendida em suas novas conotagoes, a vista do principio da subsidiariedade
aplicado as multiplas relagdes do Estado com a sociedade e com o mercado e aquelas estabelecidas pelos entes politicos entre si.
Nesse sentido, apresenta-se como modelo de relagio do Estado com os nicleos de poder coletivo, como método democratico de
concepgio, execugdo e controle de politicas publicas e como mecanismo do federalismo cooperativo”. PIRES, Maria Coeli Simoes.
Descentralizacio e subsidiariedade. Revista de Informacao 1 egislativa, Brasilia, v. 37, n. 147, p. 161-177, jul./sct. 2000. p. 161.

38  PIRES, Maria Coeli Simoes. Descentraliza¢io e subsidiariedade. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia, v. 37, n. 147, p. 161-
177, jul./set. 2000. p. 162.
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No Brasil, a descentralizacio, em termos politicos e administrativos, é, inicialmente, introduzida pela
instituicio dos municipios™ com a colonizacio portuguesa®, contudo, recebem o status de ente federativo
reconhecidamente apenas com a Constituicio Federal de 1988*". Dessa forma, nio existe hierarquia formal
entre as a legislacao da Unido, dos Estado e dos municipios. “Cada um desses sistemas possui seu proprio

1”*2, Todavia, na pra-

espaco reservado enquanto se desenvolve nos limites de sua competéncia constituciona
tica, algumas dificuldades em torno da descentralizacio sao verificaveis, sendo estas, por vezes, resquicios da
heranca histoérica da colonizacio portuguesa que trouxe a sua perspectiva de descentralizagdo e aplicou-a no

contexto brasileiro sem as devidas e necessarias adaptagoes®.

Diante disso, até os dias atuais os institutos da subsidiariedade e da descentralizacio representam um
tema complexo e critico no cenario brasileiro. Exemplo dessa afirmacido é constatado no conceito de au-
tonomia municipal, que perpassa pela subsidiariedade e descentralizacdo, mas que até hoje tende a limitar
as possibilidades de controle e auto orientacao dos governos locais brasileiros, enfrentando significativas
dificuldades na divisao e articulagiao das competéncias federativas*™. Destaca-se tal circunstincias em virtude
de que a municipaliza¢io tem representado uma das formas de concretizacdo da descentralizacdo nos paises
que organizam-se no modelo federativo, alids, “no plano politico brasileiro, desde meados dos anos 90 exis-

tem fortes tendéncias de “municipalizar” varias tarefas publicas™®.

A descentralizagio, no Brasil, para além da gestao municipal, deveria observar trés aspectos salientados

39 “O municipio, heranga da organizagao politica dos romanos — quando Roma firmou sua hegemonia sobre a Italia Central ou
quando o consagrou como fruto da concepgio desenvolvida pelas reformas promovidas por Julio César—, desde a origem, vinha
dotado de relativa autonomia e de institui¢des proprias, conformadas em quadro juridico-institucional mais amplo. Com o advento
do Império, a autonomia municipal foi esvaziada, transferindo-se o poder a Ordem dos Decurides, reservando-se aos integrantes
da Curia, por nascimento ou eleicio, a condi¢io de municep, antes designativa de qualquer cidaddo. O municipio resiste a queda do
Império Romano, sofrendo, porém, em certo periodo, grande interferéncia da Igreja, para, depois, ganhar forca na Idade Média, nos
séculos X1 e XTI, na Itdlia, na Franga, em outras na¢oes europeias [sic| e na Peninsula Ibérica, especialmente em Portugal, onde se
preservam, na essencialidade, as caracteristicas do Municipio Romano, e os municipios sao marcados pelo espirito da reconquista,
o que lhes influenciou a fisionomia da autonomia”. PIRES, Maria Coeli Sim&es. Descentralizagao e subsidiariedade. Revista de Infor-
magdo Legislativa, Brasilia, v. 37, n. 147, p. 161-177, jul. /set. 2000. p. 166.

40 “Foi Portugal que criou os municipios no solo de sua colonia sul-americana inspirado pela institui¢ao ja existente na Europa
ha séculos. Até a Independéncia brasileira, em 1822, o municipio funcionava como ponta-de-langa para penetracdo no territorio”.
KRELL, Joachim Andreas. O Municipio no Brasil ¢ na Alemanha: Direito e Administracao Publica comparados. Sao Paulo: Oficina
Municipal, 2003. p. 31.

41 “[.] os 6rgdos estaduais normalmente presumiam uma adequada condicio socioeconémica dos novos municipios «antes da
Emenda de 1996», sem que tivesse havido estudos sérios a respeito; para mudar esse quadro, tornaram-se obrigatérios os Estudos
de Viabilidade Municipal. Ao lado da Uniao e dos Estados, os municipios brasileiros, dentro de seu territério, sio detentores de
legitimo poder estatal. Sua autonomia ¢ tanto de natureza administrativa como politica. Seu peculiar interesse local e a eletividade
da administragdo local sao os dois principios que formam a base sobre a qual se ergue a estrutura municipal brasileira”. KRELL,
Joachim Andreas. O Municipio no Brasil e na Alemanha: Direito e Administracao Puablica comparados. Sao Paulo: Oficina Municipal,
2003. p. 42.

42 KRELL, Joachim Andreas. O Municipio no Brasil ¢ na Alemanha: Direito e Administracao Publica comparados. Sio Paulo:
Oficina Municipal, 2003. p. 47.

43 “Registram-se como primeiras institui¢des regulares na evolugao politico-social as vilas, reguladas pelas Ordenagées. Com elas,
instala-se o poder das Camaras, distribuido entre os chamados “homens bons” da Col6nia, o que carreava para aqueles 6rgaos super-
lativa importancia no quadro politico-administrativo interno. Sabe-se que, confirmando as tendéncias contraditérias da Coroa, que
criava capitanias e estimulava vilas, a descentralizacio foi tomada pelos portugueses como estratégia de ocupacio territorial, modo
mais seguro de garantir a dependéncia da Colonia, mediante a dispersao de seu poder em diversos polos [sic]. O resgate histérico
da organizacio politica brasileira mostra, todavia, que nao ha linearidade no processo de descentraliza¢ao. Ao contrario, registra-se
alterndncia centralizagio-descentralizacdo-recentralizacao”. PIRES, Maria Coeli Simées. Descentralizagio e subsidiariedade. Revista
de Informagao 1 egislativa, Brasilia, v. 37, n. 147, p. 166-167, jul./set. 2000.

44 “[..] o conceito de autonomia municipal vigente até hoje no Brasil tende a restringir a um minimo as possibilidades de con-
trole e orientacdo dos governos locais. [...] Esse preceito arcaico de autonomia opoe-se a um federalismo cooperativo que tem por
objetivo a atuagdo coordenada dos entes federados e visa a diminui¢do e a compensacio das dificuldades causadas pela distribuicao
vertical das competéncias”. KRELL, Joachim Andreas. O Municipio no Brasil ¢ na Alemanha: Direito e Administracio Publica com-
parados. Sao Paulo: Oficina Municipal, 2003. p. 83.

45  KRELL, Joachim Andreas. O Municipio no Brasil ¢ na Alemanha: Direito e Administracaio Publica comparados. Sio Paulo:
Oficina Municipal, 2003. p. 88.
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por Krell: “a democratizacio do exercicio do poder, o aumento da eficacia e da eficiéncia da a¢ao governa-
mental e o incentivo a inovag¢oes administrativas™. Dessa forma, descentralizando os processos decisotios
sobre questdes publicas que envolvem a todos os cidaddos, trazendo-os para espacos mais proximos do
cidaddo, fomentando o exercicio do poder local, efetiva-se a “compatibilizacio com os limites impostos
no campo das garantias constitucionais e das inter-relagdes com intetesses ¢ demais 6rgios de Estado™,

observando-se também o principio da subsidiariedade.

Ressalva-se que na celeuma sobre subsidiariedade e descentralizacdo, orbita um terceiro elemento, que
¢ o da desconcentrac¢io. Distinta da descentralizacdo, a desconcentracao nio diz respeito a organizagao po-
litica e administrativa estatal, mas refere-se tanto a reparticdo interior do Estado e a outras institui¢coes de
Direito Pablico quanto aos “os encargos de sua alcada entre diferentes unidades internas, constituindo, cada
qual, um nuicleo com parcela de atribui¢Ses para decidir os assuntos que lhe sao afetos. Estas unidades sao
o que denominamos érgiaos e se constituem por um conjunto de competéncia”®. Nesse sentido, enquanto
a descentralizacdo tem conexdo com a distribui¢ao de competéncias, a desconcentragao relaciona-se com a
hierarquia.

Dessa forma, a partir da hierarquia que conforma os varios e distintos 6rgaos administrativos, constitui-
-se uma relacdo de subordinacio e hierarquia entre eles, isto porque é necessario “desconcentrar”, retirar do
centro, um significativo volume de atribui¢des, justamente para que sejam cumpridas de modo adequado e
eficiente®’. Na desconcentracio, os processos decisorios sao distribuidos a partir de competéncias internas,
de acordo com os seguintes critérios: “em razdo da matéria (assunto), por exemplo, ministério da satde,
ministério da educagao etc.; — em raziao do grau de hierarquia (do nivel de responsabilidade decisoria
conferido aos altos, por exemplo, Diretor de Departamento, Diretor de Divisao, até chegar aquele que so-
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mente executa ordens)”™. Em apertada sintese, Taveira conceitua a desconcentracio “como o fendmeno de
distribui¢ao interna de competéncia do Estado ou de outra pessoa de direito puablico, que ele crie, vinculado

diretamente a sua estrutura hierdrquica.”'

No Brasil a descentraliza¢io administrativa realiza-se com os entes da Administracao indireta, ou seja,
as autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista ¢ fundagGes publicas sdo produtos
da descentralizacdo administrativa. Por outro lado, a desconcentracdo administrativa existe quando
atividades sao distribuidas de um centro para setores periféricos ou de escaldes superiores para escaldes
inferiores dentro de uma mesma pessoa juridica, no caso, dentre os 6rgios da Administracoes direta.
Descentralizagio e desconcentragdo administrativa sdo conceito claramente distintos, muito embora,
nao raras vezes, confusoes sdo feitas acerca da dos referidos conceitos. Enquanto a descentralizagiao
pressupoes pessoas juridica distintas, sem vinculo de subordinacdo de uma perante a outra, a
desconcentragio refere-se sempre a mesma pessoa juridica, unida pelo vinculo da hierarquia.”

Realizada essa ressalva sobre a desconcentracio, observa-se que esta nao é objeto direito deste estudo,
logo, ndo serd investigada, profundamente, na analise subsequente sobre as politicas publicas de género no
Brasil. Todavia, nao olvida-se a sua relevancia, ja que, nos casos em que nao puder ser realizada a descentrali-
zagao e logo, nio for aplicavel a subsidiariedade, a desconcentracdo demonstra-se apta a suprir essa impossi-
bilidade, talvez nao de modo igualmente satisfatério, mas, a0 menos, atenuando as implica¢oes decorrentes.

46 Idem, p. 87.

47 MARTINS, Margarida Salema D’Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico politica. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
79-80.

48 TAVEIRA, Adriana do Val. Descentraliza¢io e desconcentracao na atividade estatal. Revista Paradigma, n. 18, p. 236-247, 2009.
p- 237.

49 TAVEIRA, Adriana do Val. Descentraliza¢io e desconcentracao na atividade estatal. Revista Paradigma, n. 18, p. 236-247, 2009.
p- 237.

50 Idem, p. 237.

51 Idem, p. 238.

52 PASSOS, Caroline Camargo Rocha. A descentralizagio e a desconcentragio administrativo do Estado de Santa Catarina: a motivacao
Governamental. 2005. 62 f. Monografia (Grauagio) Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Sio José, 2005. p. 24.
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Evidencia-se, portanto, que os institutos da subsidiariedade, da descentraliza¢ao e, também, da descon-
centragdo, sao possibilidades para uma atuagio estatal mais eficiente, mais proxima dos cidaddos e mais
compativel com as demandas e dinamicas sociais. Até mesmo porque o éxito das politicas publicas depende
de uma efetiva “articulagiao dos ministérios setoriais com os governos dos Estados federados e as prefeituras
municipais”, tornando-se imprescindivel a observa¢des dos institutos ora mencionados.

As relagoes entre Estado, governo, politicas publicas e sociedade carece de uma atuacio sinérgica e res-
ponsavel dos atores politicos e sociais, especialmente os detentores de poder decisorio. E neste sentido que
consolidam-se a subsidiariedade, a descentralizacio e a desconcentragao, como verdadeiros instrumentos
garantidores de uma cidadania ativa, (re)criando-se formas de participacio e atuagio social, oxigenando-se
suas compreensoes para além do ambito das competéncias municipais™, potencializando-se a (re)construcao
e articulagdo das politicas publicas a partir da sua proximidade em rela¢do as demandas que visa atender.
Perante essa conjuntura e da significincia desses elementos analisados nos itens inicias, o estudo segue na
investigacao da articulacdo das politicas publicas de género, averiguando se tais elementos sio (des)consi-
derados.

4. A (RE)ARTICUACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE GENERO NO BRASIL A PARTIR DO PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE E DA DESCENTRALIZACAO

As politicas publicas de género no Brasil comegaram a ser reivindicadas, incialmente, pelo movimento
feminista na década de setenta. Como resultado, na década de oitenta, originam-se as primeiras politicas
publicas atentas a perspectiva de género com a criagdo do primeiro Conselho Estadual da Condi¢ao Fe-
minina, em 1983, e da primeira Delegacia de Policia de Defesa da Mulher, em 1985, no Estado de Sao
Paulo, instituindo-se no mesmo ano o Conselho Nacional dos Direitos da Mulhet™, 6rgao do Ministério da

2657, Obsetva-se que, nessa mesma década, tem-se a constituinte de 1988, que, diante da participa¢io

Justica
ativa do movimento feminista, ao carregar o lema “Constituinte pra valer tem que ter palavra de mulher tem

que ter palavra de mulhet”, entregou ao Congtesso Constituinte a Carta da Mulberes Brasileira™ com “vatias

53  KRELL, Joachim Andreas. O Municipio no Brasil ¢ na Alemanha: Direito e Administragio Publica comparados. Sao Paulo:
Oficina Municipal, 2003. p. 173.

54  HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituigao: poder local no constitucionalismo Luso-Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012. p. 128.
55 “[.] o papel do CNDM foi de suma importancia no agenciamento de mulheres e no didlogo com os diversos movimentos
sociais pelo pais. Ja na sua primeira gestao, de 1985 a 1989, atuou na Campanha pela Constituinte juntamente com os movimentos de
mulheres e feministas, reivindicando a inclusdo de mais direitos das mulheres na nova Constituicio. possivel inferir que este 6rgao
fomentou a luta por direitos da mulher durante o processo de redemocratizagio politica, atuando como mediador entre os movi-
mentos de mulheres e os parlamentares constituintes”. AMANCIO, Kerley Cristina Braz. “Lobby do Batom™: uma mobilizagio por
direitos das mulheres. Revista Trilhas da Histdria, Trés Lagoas, v. 3, . 5, p.72-85, jul./dez. 2013. p. 76.

56  “A partir do governo Fernando Henrique Cardoso, o Conselho passa ser vinculado junto ao Ministério da Justica. No final do
segundo governo FHC (1999 a 2002), foi criada a Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher (2002), também vinculada ao Minis-
tério da Justica. As prioridades estabelecidas pela Secretaria foram: combate a violéncia contra a mulher, participagio da mulher no
cendrio politico do pafs e sua inser¢ao no mercado de trabalho”. PINTO, Giselle. Mulheres no Brasil: esboco analitico de um plano
de politicas publicas para mulheres. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais — ABEP, 14., 2006, Caxambu. Disponivel em:
<http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_301.pdf>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 5.

57  FARAH, Marta Ferreira Santos. Género e politicas publicas. Revista Estudos Feministas, Flotianépolis, v. 1, n. 12, p. 47-71, jan./
abr. 2004. p. 51.

58  “Em novembro de 1985 o CNDM langou a Campanha “Mulher e Constituinte”, cujo slogan “Constituinte Pra Valer Tem
Que Ter Palavra De Mulher” acenava rumo a igualdade perante a Lei entre homens e mulheres. A meta da Campanha era percorrer
o pais promovendo espacos de debates com os movimentos de mulheres, a fim de constatar quais eram os problemas enfrentados
por elas, para s6 entao elaborar propostas que iriam ser levadas ao debate constitucional. Conjuntamente com essas frentes de luta,
movimentos de mulheres e feministas, ¢ movimentos populares o CNDM organizou uma intensa mobiliza¢ao, com o intuito de
que as mulheres das mais variadas classes, idades, etc fossem ouvidas. A Campanha também atuou paralelamente junto aos parla-
mentares constituintes, onde o movimento ficou conhecido/ e foi alcunhado de “Lobby do Batom”. AMANCIO, Kerley Cristina
Braz. “Lobby do Batom”: uma mobiliza¢do por diteitos das mulheres. Revista Trilhas da Histéria, Trés Lagoas, v. 3, n. 5, p.72-85, jul./
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propostas dos movimentos — incluindo temas relativos a saide, familia, trabalho, violéncia, discriminagao,

cultura e propriedade da terra — foram incorporadas a Constituicio”>-%.

As conquistas do movimento feminista, desde a constituinte, lograram éxito e conseguiram inserir varios
de seus pleitos®' nas discussoes e no proprio texto constitucional. Dentre estes pode-se mencionar a criacio
do Sistema Unico de Satde (SUS), garantia de igualdade a todos perante a lei, sem qualquer tipo de distingio,
ampliacdo da licenca-maternidade, ensino publico e gratuito em todos os niveis, décimo terceiro salario e
férias as empregadas domésticas, aposentadoria as trabalhadoras rurais, entre outras.”

Denota-se, portanto, que, desde a sua organiza¢ao inicial, o movimento feminista busca inserir na agenda
politica temas relevantes ao contexto social, por exemplo: educacio, trabalho, participacio politica, violéncia
doméstica, discriminagao, direitos sexuais e reprodutivos. Todavia, esses temas, dificilmente, recebem igual
reconhecimento e aceitacdo politica e social, o que acarreta potencialidades distintas para transformarem-se
em objetos de politicas publicas. Verifica-se isso nos “debates travados em torno da questdo dos direitos
reprodutivos, por exemplo, sempre tiveram menor aceitacdo do que os voltados a luta contra a violéncia

2763

doméstica”®, o que acaba revelando, também, “a permanéncia no imaginario social brasileiro [de] elemen-

tos sexistas e discriminatorios com relagao as mulheres que as impedem de exercer, com plena autonomia e

dignidade, seus diteitos mais fundamentais”.*

A despeito de algumas conquistas do movimento feminista e da permanéncia de obstaculos as politicas
publicas de género, a partir da consolidagio da democracia originada com a Constitui¢do Federal de 1988,
um novo contexto em torno da garantia e efetivagio dos direitos fundamentais foi estabelecido®. Aliando-se
a essas circunstincias, as politicas publicas de género, inseridas dentro das politicas para as mulheres come-
¢aram a articular-se a partir de conferéncias nacionais. Assim, no ano de 2002, os movimentos feministas
organizaram a Conferéncia Nacional de Mulheres Brasileiras. Nesse sentido, no ano de 2004, a Secretaria de

dez. 2013. p. 77-78.

59  “Aagenda feminista era diversa da de outras formas de participacao feminina em movimentos pela paz, pela anistia, em clubes
de mies e em associagbes de bairro, em lutas contra a carestia. Tal agenda, apesar do carater oscilante entre perfodos de maior e
menor expressio, constitui importante vitdria para o movimento. Sendo assim, independentemente de suas oscilagoes, foi capaz de
incorporar ao debate politico temas ligados a violéncia de género, a discriminacdo da mulher na familia, no trabalho, na educagio,
na politica e transformd-las em questdes de governabilidade publica”. PRA, Jussara Reis; SCHINDLER, Eduardo. Politicas publi-
cas de género e novas institucionalidades. In: Encontro Internacional Participa¢ao, Democracia e Politicas Publicas: aproximando
agendas e agentes. Araraquara, 2013. Disponivel em: <http://www.fclar.unesp.br/Home/Pesquisa/GruposdePesquisa/participa-
caodemocraciaepoliticaspublicas/encontrosinternacionais/pdf-st08-trab-aceito0595-14.pdf>. Acesso em: 30 out. 2016. p. 17-18.
60  FARAH, Marta Ferreira Santos. Género e politicas publicas. Revista Estudos Feministas, Flotianépolis, v. 1, n. 12, p. 47-71, jan./
abr. 2004. p. 51.

61 “Suas maiores bandeiras foram: licenga maternidade de 120 dias, licenca paternidade de 08 dias, direito a creche para criangas
de zero a 06 anos, direito a posse da terra a0 homem e a mulher, igualdade de direitos e de salarios entre homem e mulher, igual-
dade na sociedade conjugal, reconhecimento da unido estiavel como entidade familiar, direitos sexuais e reprodutivos, garantia de
mecanismos que cofbam a violéncia doméstica, garantia de mecanismos que cofbam a discriminacio étnica/racial” SCHUMAHER,
Schuma. O Lobby do Batom, para Dar o Nosso Tom. Constituigao 20 anos: Estado, democracia e participacio popular: caderno de tex-
tos. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢oes Camara, 2009. p. 224.

62 MIRANDA, Cynthia Mara. Os movimentos feministas ¢ a construcao de espagos institucionais para a garantia dos direitos das mulberes no
Brasil. 2009. NIEM - Nucleo Interdisciplinar de Estudos sobre a Mulher e Género. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/nucle-
omulher/arquivos/0s%20movimentos%20feminismtas_cyntia.pdf>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 11.

63 PRA, Jussara Reis; SCHINDLER, Eduardo. Politicas publicas de género e novas institucionalidades. In: Encontro Internac-
ional Participagdo, Democracia e Politicas Publicas: aproximando agendas ¢ agentes. Araraquara, 2013. Disponivel em: <http://
www.fclar.unesp.br/Home/Pesquisa/GruposdePesquisa/participacaodemocraciacpoliticaspublicas/encontrosinternacionais / pdf-
st08-trab-aceito0595-14.pdf>. Acesso em: 30 out. 2016. p. 22.

64 Idem, p. 22.

65  “A Constituigao Federal de 1988, marco no processo de redemocratiza¢io do Pafs instituiu e consolidou importantes avangos
na ampliacdo dos direitos das mulheres e no estabelecimento de relagdes de género mais igualitarias”. PINTO, Giselle. Mulheres no
Brasil: esbogo analitico de um plano de politicas publicas para mulheres. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais — ABEP,
14., 2006, Caxambu. Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_301.pdf>. Acesso
em: 31 out. 2016. p. 7.
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5 juntamente a Presidéncia da Republica, convocaram a 1* Conferéncia

Especial Politicas Para as Mulheres
Nacional de Politicas para as Mulheres®’, na qual foi elaborado o Plano Nacional de Politicas para as mu-

lheres.

O processo de elaboragao desse plano contou com a participagao de representantes publicos de todas
as esferas federativas, juntamente a ministérios, secretarias especiais e com o(s) movimento(s) feminista(s),
discutindo-se propostas para a formulacao de diretrizes para uma politica nacional para as mulheres. A ot-
ganizac¢do desse processo deu-se por meio da constitui¢ao de vinte grupos de trabalhos. Todos pautaram-se
pela observacao da perspectiva de género, diversidade, raga e etnia. Pontua-se que essa Conferéncia Nacio-
nal considerou as discussoes dos plenarios municipais e regionais, bem como das Conferéncias Estaduais,
oportunizando a participacao de todo o pafs, ao todo, foram 26 conferéncias estaduais, 1787 delegadas e
quase 700 convidadas e observadoras que aprovaram as diretrizes da Politica Nacional para as Mulheres® .

Dessa forma, desde 2004, as politicas publicas de género sdo organizadas e estruturadas a partir da Con-
feréncia Nacional de Politicas para as Mulheres, que ocorre periodicamente, a cada trés anos, estabelecendo
a diretrizes, metas e objetivos a serem observados pelo Plano Nacional de Politicas para as Mulheres®-"
durante o periodo determinado™. Assim, o fortalecimento das politicas publicas de género, desde a Consti-

tuicdo de 1988, geraram, também, a descentralizacdo politico-administrativa destas politicas paras as esferas

66 “A Medida Proviséria n® 726, publicada no Diario Oficial da Unido no dia 12 de maio de 2016, estabeleceu a nova estrutura or-
ganizacional da Presidéncia da Republica e dos Ministérios que compdem o governo federal. O documento oficializou a extingao do
Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, que foi criado em 13 de outubro de 2015, pela
MP 696, com a jungio da Secretaria de Politicas de Promocio da Igualdade Racial (Seppir); Secretaria de Politicas para as Mulheres
(SPM); Secretaria de Direitos Humanos (SDH) e Secretaria Nacional de Juventude (SNJ). Com a nova reforma administrativa, que
extinguiu o Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos, a SEPM permanece na condi¢do de
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, passando a ser vinculada ao Ministério da Justiga e Cidadania. A Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres (SEPM) tem como principal objetivo promover a igualdade entre homens e mulheres e combater todas
as formas de preconceito e discriminagio herdadas de uma sociedade patriarcal e excludente. Desde a sua criagdio em 2003, pelo
entao Presidente Lula, a SEPM vem lutando para a construcao de um Brasil mais justo, igualitario e democratico, por meio da valori-
zagdo da mulher e de sua inclusiao no processo de desenvolvimento social, econémico, politico e cultural do Pais”. SECRETARIA
ESPECIAL DE POLITICAS PARA AS MULHERES. Vinculagio ao Ministério da Justica e Cidadania. Publicado 13/04/2012, ltima
modificacido 13/06/2016. 2016. Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/sobre/a-secretaria>. Acesso em: 31 out. 2016.

67 “[...] I Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres que envolveu, em todo o seu processo, mais de 120 mil mulheres de
todo o pais. As deliberagGes dessa conferéncia subsidiaram o Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, que foi elaborado por um
grupo de trabalho interministerial, coordenado pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, da Presidéncia da Republica”
PINTO, Giselle. Mulheres no Brasil: esbo¢o analitico de um plano de politicas piblicas para mulheres. In: Encontro Nacional de Es-
tudos Populacionais — ABEP, 14., 2006, Caxambu. Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/
ABEP2006_301.pdf>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 2.

68  PINTO, Giselle. Mulheres no Brasil: esbogo analitico de um plano de politicas piblicas para mulheres. In: Encontro Nacional
de Estudos Populacionais — ABEP, 14., 2006, Caxambu. Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/doc-
spdf/ ABEP2006_301.pdf>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 7.

69 “O Plano esta estruturado em torno de quatro dreas estratégicas de atuacao: autonomia, igualdade no mundo do trabalho e
cidadania; educacio inclusiva e nao sexista; satide das mulheres, direitos sexuais e direitos reprodutivos; e, enfrentamento a violéncia
contra as mulheres. Em relagdo a estas areas estdo contempladas as politicas e agoes que devem ser desenvolvidas ou aprofundadas
para que mudangas qualitativas e quantitativas se efetivem na vida das mulheres brasileiras”. PINTO, Giselle. Mulheres no Brasil:
esboco analitico de um plano de politicas piblicas para mulheres. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais — ABEP, 14.,
2006, Caxambu. Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.bt/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_301.pdf>. Acesso em:
31 out. 2016. p. 8.

70 BRASIL. Presidéncia da Republica. Contribuigio da Secretaria Especial de Politicas para as Mulberes para as Conferéncias Estaduais.
Documento Base. 1 Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres,
2004. p. 7.

71 “Nesta organizacao do Plano, o Governo Federal se responsabiliza em auxiliar na divulga¢do deste junto aos Estados e Mu-
nicipios. Cabe a este, também, efetivar e revisar, aperfeicoando e atualizando as diretrizes da Politica Nacional para as Mulheres, por
meio de debate politico na Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres, a ser realizada a cada trés anos, precedida de confer-
éncias municipais, estaduais e do Distrito Federal”. PINTO, Giselle. Mulheres no Brasil: esboco analitico de um plano de politicas
publicas para mulheres. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais — ABEP, 14., 2006, Caxambu. Disponivel em: <http://
www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_301.pdf>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 8.
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estaduais e municipais’, aproximando o agente publico da realidade que precisa ser analisada”, articulando-
-se de acordo com o préprio pacto federativo e a distribuicio de competéncias entre a Unido, Hstados e
Municipios para sua formatag¢io e implementagao™.

Nessa relacdo das politicas publicas e os entes federativos, para além da perspectiva da descentralizagao,
hd que se observar a perspectiva da transversalizacdo das politicas publicas de género. Essa perspectiva pet-
passa por todas as etapas mencionadas anteriormente que constituem uma politica publica, ou seja, a pers-
pectiva de género, de acordo com a logica da transversalidade, deve ser considerada desde a identificagao
do problema publico e a formac¢io da agenda”, até o momento da sua avaliacio. Dessa forma, a transversa-
lidade de género nas politicas puiblicas representa um dever a todos os atores politicos e sociais envolvidos
nesse processo’®, a partir do qual devem inseri-la em todas as fases das politicas publicas”, logo, de modo
transversal, ao atravessar todo o seu desenvolvimento.

A transversalidade de género, como elucida Bandeira, pode ser compreendida na elaboracio de diretrizes
que orientam uma concep¢io renovada sobre as competéncias — politicas, institucionais e administrativas
— e responsabilidades dos agentes publicas no que se refere as superacoes das desigualdades de género
nos diferentes ambitos e niveis governamentais. Possibilitando-se, assim, uma “acio integrada e sustentavel
entre as diversas instancias governamentais e, consequentemente [sic], o aumento da eficicia das politicas

publicas, assegurando uma governabilidade mais democratica e inclusiva [...]"”".

A nivel global, a promo¢ao de politicas publicas por meio da transversalidade de género representou
aos governos mais do que a incorporac¢io desta perspectiva em setores publicos governamentais, mas sim
um significativo impacto ao influenciar todas as politicas publicas do Estado”, que, a partir de entio, de-
vem considerar a transversalidade de género e todas as implicagdes advindas com esse complexo conceito

72 “Nesse novo contexto do Estado Democratico Brasileiro foi que se iniciou o processo de conferéncias nacionais de politicas
para as mulheres. Em 2002, organizac¢oes do movimento feminista brasileiro realizaram a sua Conferéncia Nacional de Mulheres
Brasileiras. Em 2004 a Presidéncia da Republica e a Secretaria de Politicas para as Mulheres (a época Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres) convocam a 1* Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres. Desta forma, o fortalecimento de politicas
voltadas as mulheres vem ocorrendo concomitantemente com o que foi preceituado pela Constituicio de 1988, que gerou a descen-
tralizagdo politico-administrativa das politicas publicas para as esferas estaduais e municipais”. BRASIL. Presidéncia da Republica.
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. 4“ Conferéncia Nacional de Politicas para as Mulheres. Texto Base. Brasilia: Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres, 2015. p. 8.

73 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. 4* Conferéncia Nacional de Politicas para as
Mulheres. Texto Base. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2015. p. 8.

74 “Em relagdo as politicas publicas, as pressoes dos movimentos se dirigiram a diferentes niveis de governo, dependendo da dis-
tribuicio de competéncias em cada campo de politica piblica. Assim, por exemplo, as reivindicagdes na area de combate a violéncia
contra a mulher se dirigiram prioritariamente aos niveis estadual e municipal. As questdes relativas a saude, por sua vez, foram dirigi-
das, em um primeiro momento, ao Governo Federal. A medida que a descentralizacio se iniciou, as pressdes também sofreram um
redirecionamento, deslocando-se parcialmente para os governos estaduais e para os municipios”. FARAH, Marta Ferreira Santos.
Género ¢ politicas publicas. Revista Estudos Feministas, Flotianépolis, v. 1, n. 12, p. 47-71, jan./abr. 2004. p. 52.

75  COSTA, Marli Marlene Moraes da; PORTO, Rosane T. Carvalho. A incorporagao da transversalidade nas politicas publicas
voltadas a questao de género: (re)vindicando o espaco pelo empoderamento e a emancipagio social. Revista Brasileira de Direito,
IMED, v. 8, n. 2, p. 69-88, jul./dez. 2012. p. 81.

76 “Portanto, é responsabilidade do poder publico identificar situa¢oes reais de discrimina¢do e desigualdade que atingem as
mulheres e criar condigbes de exercicio de cidadania em todos os espagos publicos. Trata-se de uma pratica que exige uma re-
flexdo e uma debates entre gestores e gestoras publicos, pesquisadores e pesquisadoras e movimentos sociais sobre a necessidade
da formulacao de politicas publicas que levem em conta a transversalidade de género, como uma nova matriz de competéncias,
parcerias e atuacoes intersetoriais”. FREIRE, Nilcéia. Apresentacdo (Ministra da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres). In:
CURADO, Jacy; AUAD, Daniela. Género e politicas puablicas: a construgdo de uma experiéncia de formagio. In: CURADO, Jacy;
AUAD, Daniela (O1g,). Género e politicas priblicas: a construgao de uma experiéncia de formacio. Campo Grande: UCDB, 2008. p. 12.
77  COSTA, Marli Marlene Moraes da; PORTO, Rosane T. Carvalho. A incorporagao da transversalidade nas politicas publicas
voltadas a questao de género: (re)vindicando o espaco pelo empoderamento e a emancipagio social. Revista Brasileira de Direito,
IMED, v. 8, n. 2, p. 69-88, jul./dez. 2012. p. 81.

78  BANDEIRA, Maria Lourdes. Violéncia de género: a construgao de um campo tedrico de investigagao. Revista Sociedade ¢ Fistado,
v. 29, n. 2, p. 449-469, maio/ago. 2014. p. 6.

79 BANDEIRA, Maria Lourdes. Violéncia de género: a construgao de um campo teérico de investigagao. Revista Sociedade ¢ Fistado,
v. 29, n. 2, p. 449-469, maio/ago. 2014. p. 10.
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sociocultural. Diante desse novo cenario, desde a década de noventa com a IV Conferéncia Mundial das
Mulheres em Beijing que originou tal estratégia®, as acdes politicas voltadas as questdes de género precisam
“vincular-se e relacionar-se com todas as areas das acGes governamentais e devem questionar a ideia [sic] de
que existem areas nas politicas publicas as quais estariam desvinculadas — ou se consideram neutras — em

relacio a condicdo de género™®!.

No contexto brasileiro, a transversalidade de género tem sido observada nas politicas publicas, exemplo
disso evidencia-se no processo complexo de laboracdo do Plano Nacional de Politicas para Mulheres, do
ano de 2004, conforme elucidou-se anteriormente. Tal 16gica vem repetindo-se, periodicamente, na formu-
lagao dos demais Planos, sempre precedidos pelas Conferéncias em diversos niveis regionais até nacionais,
propondo-se “o desencadeamento de uma processo amplo e complexo de participagdo social, parecerias e
atuagoes intersetoriais que otimize os recursos disponiveis e garanta sua aplicacio em politicas que respon-

dam mais efetivamente as necessidades”®

e demandas sociais. A articulacio das politicas publicas direciona-
das as questoes de género no Brasil, enfrentando problemas como desigualdade, violéncia, discriminagao e
promocao da diversidade, tem-se estruturado a partir da elaboracio dos Planos Nacionais, periodicamente,
a cada trés anos. Em cada periodo, durante as Conferéncias que a precedem, sio estabelecidos os objetivos

e a diretrizes que deverdo ser observadas pelo novo perfodo que se coloca.

Observou-se da andlise dos planos e das conferéncias que a questao da subsidiariedade, descentralizacao
e, até mesmo da desconcentra¢do, sao observados na articulacao das politicas publicas de género. Ademais,
representam elementos significativos ao aproximar a populacio de todos os niveis federativos do processo
de elaboragao destas politicas, tornando-as mais democraticas e plurais, bem como possibilita maior cone-
xd0 as realidades locais a serem atendidas por tais politicas. Portanto, verifica-se a importancia de uma cone-
xdo entre a articulagio das politicas publicas de género, subsidiariedade e descentralizacio, para a construcao
de um ambiente mais democratica e incentivados da cidadania.

5. ConcLusAo

Considerados os aspectos seminais e conceituais do principio juridico da subsidiariedade, verificou-se a
sua {ntima relagdo com a cidadania e empoderamento local, ao aproximar a tomada das decisdes publicos
ao contexto que diretamente terdo ingeréncia, bem como da populagio que sera atingida. Ademais, tal cir-
cunstancia coaduna-se com os preceitos democraticos do atual texto constitucional, fomentando a cidadania
em perspectiva ativa e emancipatoria. No mesmo sentido, a inter-relagdo da subsidiariedade com a descen-
tralizagdo, em termos politicos e administrativos, fortalece a premissa acima mencionada ao reorganizar a
estrutura administrativa do Estado de modo pulverizado.

Assim, a partir da descentralizacdo, ocorre o partilhamento das decisoes com diversos nicleos e setores
estatais, ensejando uma participagdo mais plural e democratica nas deliberacdes estatais. No ambito brasi-
leiro, esta inter-relagdo dos dois elementos acima referidos, sao observados pela introdugao da figura dos

80  “Na IV Conferéncia Mundial das Mulheres em Beijing (1995), finalmente, essa estratégia foi designada como gender main-
streaming, reconhecida como transversalidade de género. Foi adotada, dessa forma, na documentacio produzida desde entao e gar-
antia, basicamente, a incorporagio da melhoria do status das mulheres em todas as dimensoes da sociedade —econdmica, politica,
cultural e social, com repercussoes nas esferas juridicas e administrativas, incidindo em aspectos como a remuneragio, a seguranca
social, a educacio, a partilha de responsabilidades profissionais e familiares e a paridade nos processos de decisio” BANDEIRA,
Maria Lourdes. Violéncia de género: a construcao de um campo tedrico de investigagio. Revista Sociedade ¢ Estado, v. 29, n. 2, p. 449-
469, maio/ago. 2014. p. 9 — 10.

81 BANDEIRA, Maria Lourdes. Violéncia de género: a construgao de um campo teérico de investigagao. Revista Sociedade ¢ Fistado,
v. 29, n. 2, p. 449-469, maio/ago. 2014. p. 10.

82  CURADO, Jacy; AUAD, Daniela. Género e politicas publicas: a construcdo de uma experiéncia de formacéo. In: CURADO,
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municipios, que recebem status de ente federativos com a Constituicio Federal de 1988. Assim, nao ha
hierarquia entre os entes federados, cabendo a cada um deles espago determinado para o exercicio de suas
competéncias constitucionais.

Evidenciou-se, portanto, que os institutos da subsidiariedade, da descentralizagao e, também, da des-
concentrac¢ao, sio possibilidades para uma atuagio estatal mais eficiente, mais préxima dos cidadaos e mais
compativel com as demandas e dinamicas sociais. As relagdes entre Estado, governo, politicas publicas e
sociedade carece de uma atuagdo sinérgica e responsavel dos atores politicos e sociais, especialmente os de-
tentores de poder decisério. F nesse sentido que a subsidiariedade, a descentralizacio e a desconcentragio,
representam verdadeiros instrumentos garantidores de uma cidadania ativa, (re)criando-se formas de parti-
cipacdo e atuacao social, potencializando-se (re)articulagdo das politicas publicas a partir da sua proximidade
em relacdo as demandas que visa atender.

Observou-se da andlise dos planos e das conferéncias que a questao da subsidiariedade, descentralizacao
e, até mesmo da desconcentra¢io, sao observados na articulacao das politicas publicas de género. Ademais,
representem elementos significativos ao aproximar a popula¢iao de todos os niveis federativos do processo
de elaboracao destas politicas, tornando-as mais democraticas e plurais, bem como possibilita maior cone-
xdo as realidades locais a serem atendidas por tais politicas. Portanto, verifica-se a importancia de uma cone-
xdo entre a articulagdo das politicas publicas de género, subsidiariedade e descentralizacio, para a construgao
de um ambiente mais democratica e incentivados da cidadania.
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo refletir sobre o direito ao desenvolvi-
mento, partindo da premissa de que o aludido direito humano sofre um de-
ficit de efetividade quando se depara com contextos de crise, voltando olhar
para um componente bastante sensivel de sua constituicao: a educagao. Na
primeira parte, expoe-se a necessidade de uma afirmac¢io nao retérica do
direito ao desenvolvimento. Segue-se explorando a educagio inclusiva, equi-
tativa e de qualidade como objetivo de desenvolvimento sustentavel (ODS)
e asseverando-se a importancia da adocao de politicas para a sua imple-
mentagao. Passa-se, oportunamente, a se realizar estudo de caso acerca da
proposicao legislativa “Escola Sem Partido”, com base em seu conteudo e
justificativa. Por conseguinte, ponderam-se perspectivas sobre a tematica e
posiciona-se no sentido de que o esvaziamento do direito ao desenvolvi-
mento, a partir da violacdo a garantia de um ensino democratico e pluralista,
assevera um estado de crise.

Palavras-chave: Direito ao desenvolvimento. Educagdo. Objetivo de de-
senvolvimento sustentivel. Democracia. Estado de crise.

ABSTRACT

This article aim is to reflect on the right to development, starting from
the premise that this human right suffers a deficit of effectiveness when fa-
ced with contexts of crisis, returning to look at a very sensitive component
of its constitution: the education. In the first part, it’s exposed the need
for a non-rhetorical affirmation of the right to development. It’s follows
to exploring the inclusive, equitable and quality education as a sustainable
development objective and it’s asserted the importance of adopting policies
for its implementation. We pass on, in due course, to make a study case on
legislative proposal “School Without Party”, from the analysis of its content
and justification. Therefore, perspectives on the subject are considered and
it is takes the view that the emptying of the right to development encou-
rages a state of crisis, by the violation of the guarantee of a pluralistic and
democratic teaching.

Keywords: Right to development. Education. Objective of sustainable de-
velopment. Democracy. State of crisis.



“...] exercer a liberdade pode depender diretamente, em grande medida, da edncacao recebida, e assim sendo o desenvolvimento do

]

setor da educagio pode ter nma conexio fundacional com o enfoque das capacidades

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo refletir a respeito do direito ao desenvolvimento, investigando a sua
amplitude e dimensao no contexto de crise que se observa nas democracias contemporaneas. Para tanto, to-
ma-se a analise da implementac¢io de uma educagio inclusiva, equitativa e de qualidade como exemplificativa
do conflito entre a efetividade dos objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS) e iniciativas legislativas
controvertidas. Assim, restam explicitas criticas e perspectivas, com base em estudo de caso, sobre posicio-
namentos politicos que asseguram (ou nio) a afirmagio do desenvolvimento sustentivel e a construcido de
uma sociedade nio discriminatéria e, de fato, democratica.?

2. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E SUA AFIRMAGAO NAO RETORICA

Ha mais de trinta anos, o direito ao desenvolvimento faz parte do debate internacional, tendo as Nacoes
Unidas o declarado, em 1986, como direito humano.” Entretanto, em que pese a sua enunciacio, percebe-se
que ele ora ndo se apresenta no dominio pratico do planejamento estatal, ora nao é implementado a rea-
lidade social. De fato, os Estados tendem a demonstrar um apoio retérico ao direito ao desenvolvimento,
como tatica discursiva, porém negligenciam seus conteidos basicos na pratica politica* o que em um estado
de crise, comumente, se agrava.

Outrossim, é relevante ter em conta que direito ao desenvolvimento se configura por trés elementos
fundamentais: um sujeito ativo, seu titular, que pode ser qualquer ser humano, considerado individual ou co-
letivamente, a quem se atribui uma garantia fundamental; um sujeito passivo, frente a quem se exige 0 £0zo
e o exercicio desse direito, o qual tem uma obrigacdo positiva (dar ou fazer algo) ou negativa (de nao fazer)
para a satistacdo da pretensiao do ativo; e um objeto determinado, consistente no desenvolvimento integral
do objeto postulado. Tal estruturacio, que remete a estruturacio juridico-processual classica apresenta pe-
culiaridades, uma vez que o direito ao desenvolvimento é entendido como um direito de solidariedade, com-
posto por um conjunto de direitos civis e politicos, e também econdmicos, sociais e culturais, necessitando
do atendimento integral e concorrente de seus componentes para viger faticamente em uma sociedade.’

Nesse sentido, o sujeito que: litiga contra uma parte que incorre em ato discriminatério no ambiente

1 Sen, Amartya. O desenvolvimento como expansao de capacidades. L#a Nova, n. 28-9, 1993.

2 Sobre uma perspectiva do tensionamento politico democratico, Noberto Bobbio apresenta como “regra do jogo” a concepc¢io
de que “nenhuma decisio tomada pela maioria deve limitar os direitos da minoria, em modo particular o direito de tornar-se, em
condigoes de igualdade, maioria”. Cf. Bobbio, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1986. Interessante destacar, desde logo, que a proposigio legislativa tendente a se esquivar da constru¢do democratica de
conhecimento pode ser, materialmente, considerada atentatéria ao principio democratico.

3 Destaca-se que a Declaragao sobre o direito ao desenvolvimento (19806) é o principal instrumento internacional que reflete, de forma
condensada, a abordagem mais amplamente aceita do conteido normativo do desenvolvimento humano como direito. Identificam-
se as concepgoes de paz, desenvolvimento, democracia e direitos humanos como interdependentes. E também, afirmar-se o desen-
volvimento como uma questao-problema que diz respeito a toda comunidade internacional, nacional, regional e local. Sendo assim,
¢ crucial que movimentos sociais e sociedade civil organizada lutem por sua aplicacao efetiva e contra a tentativa de esvaziamento
de sua relevancia por parte de certas gestoes publicas e de segmentos do setor privado. A mobiliza¢do social para que o direito ao
desenvolvimento ndo caia no esquecimento é que pode conduzir a sua efetiva implementagao. Cf. Ozden, Melik. Le droit an développ-
ment. Genebra: CETIM, 2006. p. 26.

4 Marks, Stephen. The human right to development: between rhetoric and reality. In: Harvard Human Rights Journal, v. 17, 2004.
p. 137.

5 Nieto, Miguel Angel Contreras. E/ derecho al desarrollo como derecho humano. Cidade do México: CODHEM, 2001. p. 59.
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escolar, em seu pafs de origem; ou postula em uma corte internacional contra um Estado visando eliminar
formas estruturais de negligéncias em seu sistema de ensino; ou pleiteia, por meio de redes e articulagoes
massivas, a erradicagdo de agdes institucionais nocivas aos direitos humanos, esta incorrendo em pratica que
retira do direito ao desenvolvimento o “véu” da mera retérica.

Pode-se pensar, nesses termos, o direito ao desenvolvimento como uma possibilidade para o alcance
de uma socialidade pratica. Para além de eventuais parcialidades ou egoismos individuais, esse direito-sintese
pugna pela vontade politica e pelo compromisso coletivo com a sua efetividade. Afinal, “quem tem em suas
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maos o poder politico ou econémico, tem um compromisso frete a humanidade que nio deve ignorar”.

Destarte, a responsabilidade pela consecuciao do direito ao desenvolvimento pressupbe o comparti-
lhamento de encargos por todos os atores sociais (organizacOes nao governamentais, organismos interna-
cionais, iniciativa privada, e, logicamente, governos). Nao havendo uma participa¢do comprometida com
0 bem-estar comum, dificilmente, podem se reverter as condigdes estruturais que impSOem entraves ao
desenvolvimento. Tanto no aspecto individual quanto no coletivo, o direito ao desenvolvimento supde uma
sujeicdo passiva dos Estados, da comunidade internacional e, também, do setor privado, para favorecer um
melhor desenvolvimento humano, mediante solidatiedade e cooperacio econémica,’ assim como participa-
cdo comprometida de individuos e povos em todo esse processo.”

Afirma-se, assim, que, para “dar sentido, curso e direcio a materialidade do direito ao desenvolvimento™,

¢ necessario satisfazer exigéncias minimas que representam os direitos humanos em seu conjunto. Afinal, o
“desenvolvimento ha de ser concebido como um processo de expansao das liberdades reais que as pessoas
podem usufruir”, enfatizando-se ser a correlata garantia a ele “um direito universal e inalienavel, parte in-
tegral dos direitos humanos fundamentais”, pelo qual se “reconhece a relacao de interdependéncia entre a

democracia, o [préprio] desenvolvimento e os direitos humanos”."

Nesse sentir, é, justamente, a condi¢io interdependente da democracia, do desenvolvimento e dos direi-
tos humanos, que permite a afirmacio da necessidade de uma educaciao inclusiva, equitativa e de qualidade
como um dos objetivos de desenvolvimento sustentivel (ODS). Sucedendo e atualizando os objetivos de
desenvolvimento do Milénio (ODM) nos quais ja se inseria alancar o ensino primdrio universal, quando da
Cripula das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento Sustentdvel, em setembro de 2015, adotaram-se os ODS como
forma de planejamento estratégico na orientagdo das politicas internas e das atividades de cooperacio in-
ternacional na agenda 2015-2030, de modo, a afastar o carater, meramente, programatico do direito ao

desenvolvimento.!!

6 Idem, p. 60.

7 Nieto, Miguel Angel Contreras. E/ derecho al desarrollo como derecho humano. Cidade do México: CODHEM, 2001. p. 61-2.

8  Inclusivamente, o paragrafo 2° do artigo 2° da Declaracao sobre o direito ao desenvolvimento (1986), dispde que: “todos os seres hu-
manos tém responsabilidade pelo desenvolvimento, individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno respeito
aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como seus deveres para com a comunidade, que sozinhos podem asse-
gurar a realizagio livre e completa do ser humano, e deveriam por isso promover e proteger uma ordem politica, social e econdmica
apropriada para o desenvolvimento”.

9 Madrazo, Jorge. Temas y tipicos de derechos humanos. Cidade do México: CNDH, 1995. p. 84-5.

10 Piovesan, Flavia Cristina. Direito a0 desenvolvimento. In: II COLOQUIO Internacional de Direitos Humanos. Sio Paulo:
PUC/SP, 2002. p. 6.

11 O ODS n° 4 amplia, qualitativamente, a proposicao do aludido ODM, especificando: 4.7. A% 2030, garantir que todas as meninas
¢ meninos completen: o ensino primdrio e secunddrio livre, equitativo e de qualidade, que conduza a resultados de aprendizagem relevantes e eficages. 4.2.
Até 2030, garantir que todos as meninas e meninos tenham acesso a um desenvolvimento de qualidade na primeira infincia, cuidados e educagao pré-escolar,
de modo que eles estejam prontos para o ensino primdrio. 4.3. Até 2030, assegurar a ignaldade de acesso para todos os homens e mulberes a educagio
téenica, profissional e superior de qualidade, a precos acessiveis, incluindo universidade. 4.4. Até 2030, anmentar substancialmente o niimero de jovens
¢ adultos que tenham habilidades relevantes, inclusive competéncias técnicas e profissionais, para emprego, trabalho decente e empreendedorismo. 4.5. Até
2030, eliminar as disparidades de género na educagio e garantir a ignaldade de acesso a todos os niveis de educagao e formagio profissional para os mais
vitlnerdveis, incluindo as pessoas com deficiéncia, povos indigenas e as criangas em situagio de vulnerabilidade. 4.6. Até 2030, garantir que todos os jovens
¢ uma substancial proporedo dos adultos, homens e mulberes estejam alfabetizados e tenham adquirido o conbecimento bdsico de matematica. 4.7. Até
2030, garantir que todos os alunos adquiram conbecimentos e habilidades necessarias para promover o desenvolvimento sustentavel, inclusive, entre outros,
por meio da educagio para o desenvolvimento sustentavel e estilos de vida sustentiveis, direitos humanos, ignaldade de género, promogio de uma cultura de
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3. EDUCACAO INCLUSIVA, EQUITATIVA E DE QUALIDADE COMO COMPONENTE DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O desenvolvimento sustentavel é um paradigma axioligico, pelo qual se introduz, na integralidade da so-
ciedade (do diteito e da cultura), um modelo de valoragdo interpretativa.'” No plano ideal, se estabelece,
internamente, o principio estruturante de sustentabilidade multidimensional, reconhecido, externamente, e
isto se traduz na satisfacdo de todos os direitos humanos dos individuos, que constituem, essencialmente,
a razdo de Estado®. Entretanto, no plano dos fatos, isso ndo ocorte dessa forma. O aludido paradigma, que,
em verdade, se confunde com a afirmacio (ndo falaciosa) do direito ao desenvolvimento, se depara com
a realidade das multiplas caréncias e mazelas socioeconomicas nos Estados pobres e com a condi¢ao das
classes oprimidas nos Estados ricos."

A dicotomia constatada entre expectativa e realidade, contudo, apenas reforca a ideia de que os direitos
humanos correspondem a um processo construtivo e constitutivo. No corolario, o item 3 do artigo 2° da
Declaracao Mundial sobre Educagdo para Todos (1990) estabelece que: “a concretizacdao do enorme potencial para
o progresso humano depende do acesso das pessoas a educacio e da articulacdo entre o crescente conjunto

2 15

de conhecimentos relevantes com os novos meios de difusio desses conhecimentos”.

Nota-se que a educagdo é um componente indispensavel para que, em um ambiente, se possa afirmar o
direito ao desenvolvimento. Trata-se, contudo, da educacdo como direito fundamental, que assegura o desen-
volvimento sustentavel e a existéncia de pessoas capazes de manter o processo democratico ¢ garantir as
suas condi¢ces funcionais e instrumentos institucionais.'

Na dic¢ao das Nagoes Unidas, a partir da Declaragio de Incheon (2015), tal direito compreende: a inclusao e
equidade na e por meio da educacio, o reconhecimento da igualdade de género, a melhoria dos resultados de
aprendizagem, a promogao intertemporal de oportunidades educacionais ¢ o desenvolvimento de sistemas
educacionais sensiveis as vulnerabilidades."”

Assevera-se que a educacio, nessa concepeao, esta, intrinsecamente, ligada a condicao humana"®, surge por
ela e, portanto, ¢ garantia que se deve ser assegurada a todo ser humano em seu processo de desenvolvi-
mento. A agenda 2015-2030 busca, justamente, garantir que todos os estudantes adquiram conhecimentos e
habilidades necessarios a promogao de estilos de vida sustentaveis, de direitos humanos, de uma cultura de
paz e ndo violéncia, de cidadania global e de valoriza¢do da diversidade sexual, cultural e de género.

paz e nao violéncia, cidadania global e valorizacio da diversidade cultural e da contribuigio da cultura para o desenvolvimento sustentivel. 4.a. Construir e
melhorar instalagoes fisicas para educagio, apropriadas para criancas e sensiveis as deficiéncias e ao género, e que proporcionem ambientes de aprendizagen
seguros e ndo violentos, inclusivos e eficazes para todos. 4.b. Até 2020, substancialmente ampliar globalmente o niimero de bolsas de estudo para os paises
emt desenvolvimento, em particular os paises menos desenvolvidos, pequenos Estados insulares em desenvolvimento e os paises africanos, para o ensino supe-
rior, incluindo programas de formagio profissional, de tecnologia da informagio e da comunicacao, técnicos, de engenbaria e programas cientificos em paises
desenvolvidos e outros paises em desenvolvimento. 4.c. Até 2030, substancialmente anmentar o contingente de professores qualificados, inclusive por meio
da cogperagao internacional para a formagdo de professores, nos paises em desenvolvimento, especialmente os paises menos desenvolvidos e pequenos Fistados
insulares em desenvolvimento. Disponivel em: <http://nacoesunidas.org/pos2015/0ds4/]. Acesso em: 07 nov. 2016.

12 Freitas, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31.

13 O termo se refere ao “instrumento de todas e quaisquer causas e ideologias, podendo estar a servico de valores, principios ou
comunidades de natureza distinta”. Pinto, Jaime Nogueira. Ideologia e razio de Estado. Porto: Civilizagao, 2012. p. 961.

14 Nieto, Miguel Angel Contreras. E/ derecho al desarrollo como derecho humano. Cidade do México: CODHEM, 2001. p. 59-60.

15 DECLARACAO Mundial sobre Educagio para Todos: satisfagio das necessidades basicas de aprendizagem Jomtien, 1990.
Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0008/000862/086291por.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2016.

16  ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democritico. In: CONSTITUCIONALISMO discursivo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 53.

17 Subtitulada “Educagio 2030: rumo a uma eduncacao de qualidade, inclusiva e equitativa e a educagao ao longo da vida para todos”. Disponivel
em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002331/233137POR.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2016.

18  Formulacio que “compreende algo mais que as condi¢oes nas quais a vida foi dada ao homem. Os homens sio seres condicio-
nados: tudo aquilo com o qual eles entram em contato torna-se imediatamente uma condi¢ao de sua existéncia”. Arendt, Hannah.
A condigio humana. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 17.
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No mesmo espoco, o artigo 205 da Constituicao Federal, desde 1988, dispde que a educac¢ao sera “pro-
movida e incentivada com a colaboracido da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Percebe-se que parametros de
inclusao, equidade e qualidade podem, inequivocamente, ser extraidos do texto constitucional patrio (indo
ao encontro do projeto educacional internacionalmente assentido).

Desse modo, sustenta-se que: “o direito a educac¢io é fundamental para garantir a universalidade dos di-
reitos humanos. A educagao é também essencial para o desenvolvimento de cada ser humano e da sociedade

como um todo”."

”,

4,"EscoLA SEM PARTIDO”: UMA INICIATIVA NORMATIVA ANTIDEMOCRATICA

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 2006, 111, dispoe que o ensino serd ministrado com base no pluralis-
mo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e, em seu artigo 3°, IV, que é um objetivo fundamental do Estado
a promogao do bem de todos, sem preconceitos e discriminagoes. Infere-se que:

O principio do pluralismo de ideias e de concepe¢odes pedagogicas esta compreendido no principio da

liberdade de ensinar e divulgar o pensamento, visto que a ideia mesma de liberdade implica o respeito a

diversidade de pensamento. Sdo diversos os aspectos que envolvem o principio do pluralismo, desde o

reconhecimento das diferencas regionais e sociais, dispostos no artigo 3° da Constituicio [...] %

Cumpre referir, contudo, que, com a atual conjuntura de crise econdémica e instabilidade politica que o
Estado brasileiro enfrenta, o governo federal vem tomando medidas de contingenciamento, como: a pro-
posi¢ao e aprovagiao da Emenda Constitucional n® 95/2016, que limita gastos publicos pelos préximos 20

anos.?!

Nesse contexto, o Senador Magno Malta (PR-ES)*, da base governista, apresentou o Projeto de Lei do
Senado n° 193/2016 pela qual propoe a inclusio entre as diretrizes e bases da educac¢io nacional o “Pro-
grama Hscola sem Partido”.?* Em justificativa da inciativa legislativa, alega-se:

E fato notorio que professores e autores de materiais didaticos vém se utilizando de suas aulas e de suas
obras para tentar obter a adesdo dos estudantes a determinadas correntes politicas e ideologicas para

19 Segue o autor: “O direito a educagio ¢ parte de varias convencoes, incluindo o Pacto Internacional sobre os Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais (Artigo 13°) e a Convengao da ONU sobre os Direitos da Crianca (Artigos 28° ¢ 29°). Além disso, a Con-
vengio Internacional sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminacido Racial (Artigos 4° ¢ 7°) e a Convengao sobre a
Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres (Artigo 10°), ambas tém disposi¢oes relativas a educagio.
Diga-se a protecio do direito a educagdo nos instrumentos mencionados a retro resulta da extensao dada a protecio deste direito
ao nivel da disposi¢do do Artigo 26° da Declaragio Universal dos Direitos Humanos”. Hostmaelingen, Njal. Human rights at a glance.
Lisboa: Silabo, 2016. p. 91-2.

20 Maliska, Marcus Augusto. Comentarios ao artigo 206. In: Canotilho, J. J. Gomes; Mendes, Gilmar; Sarlet, Ingo; Streck, Lénio.
Comentdrios a Constitui¢ao do Brasil. Coimbra: Almedina; Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 1967.

21 Ainda, a extin¢do de estruturas administrativas ¢ exemplificativa dessa realidade. Em maio de 2016, por exemplo, foi extinto o
Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, responsavel por formular politicas putblicas de promogao aos
direitos da cidadania e coordenar a politica nacional de direitos humanos. Apés criticas da opinido publica, em fevereiro de 2017,
recriou-se a pasta como Ministério dos Direitos Humanos.

22 O proponente afirma: “O que nés nao queremos ¢ a escola com professores pregando ideologias, pregando posicdes par-
tidarias, e pregando religiao. N6s ndo precisamos de ideologia na escola, porque os pais precisam ter o direito de que seus filhos
tenham sua educacio a partir de casa e nio tenham essa educagao violada na escola. Qual o papel da escola? A escola nio ¢é nada
mais, nada menos do que um lugar que abre janelas para o conhecimento [...]”. Manifestagio disponivel em: <http://youtu.be/
jPlisetjT-s>. Acesso em: 13 dez. 2016.

23 Inteiro teor disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/matetia/125666>. Acesso em: 12 dez.
2016.

24 Em consulta publica, em andamento no sitio virtual do Senado Federal, em janeiro de 2017, 187.056 pessoas se
mostram favordveis 4 aprovagio do Projeto e 202.584 contririas. Disponivel em: <http://www12.senadolegbr/ecidadania/
visualizacaomateria?id=125666>. Acesso em: 03 de janeiro de 2017.

MUNIZ, Veyzon Campos. Desenvolvimento sustentavel, educacdo e democracia: o caso “Escola Sem Partido”. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 1, 2017 p. 133-142

138



fazer com que eles adotem padrées de julgamento e de conduta moral — especialmente moral sexual
— incompativeis com os que lhes sdo ensinados por seus pais ou responsaveis. Diante dessa realidade
— conhecida por experiéncia direta de todos os que passaram pelo sistema de ensino nos tltimos 20
ou 30 anos —, entendemos que ¢ necessario e urgente adotar medidas eficazes para prevenir a pratica
da doutrinac¢do politica e ideoldgica nas escolas, e a usurpacio do direito dos pais a que seus filhos
recebam a educaciao moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes. [...] Ante o exposto,
entendemos que a melhor forma de combater o abuso da liberdade de ensinar ¢ informar os estudantes
sobre o direito que eles tém de ndo ser doutrinados por seus professores, a fim de que eles mesmos
possam exercer a defesa desse direito, ja que, dentro das salas de aula, ninguém mais podera fazer isso
por eles. Nesse sentido, o projeto que ora se apresenta esta em perfeita sintonia com o art. 2° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdao Nacional, que prescreve, entre as finalidades da educagio, o preparo do
educando para o exercicio da cidadania. Afinal, o direito de ser informado sobre os proprios direitos é
uma questdo de estrita cidadania.

Assim, pautado em argumentos falaciosos, o aludido Projeto que, em tese, busca assegurar o direito do
aluno a uma educacio politicamente “neutra”, constitui-se, de fato, em ato atentatério a educagao inclusiva,
equitativa e de qualidade, garantidora de um ambiente de ensinagens” pluralista e democritico, concernente a
afirmacao do direito ao desenvolvimento. Nota-se que a proposi¢ao viola materialmente disposi¢oes legais,
como: a politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher que estabelece o
destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os conteddos relativos aos diteitos
humanos, a equidade de género e de raga ou etnia e ao problema da discriminac¢ao sexual (artigo 8°, IX, da
Lei 11.340/2000) e os principios bésicos de ensino atinentes a liberdade de aprender, ensinat, pesquisar e
divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber, ao pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas e,
sobremaneira, ao respeito a liberdade e apreco a tolerancia (artigo 3°, 11, IIT e IV, da Lei 9.394/1990).

A referida iniciativa normativa vale-se de falacias, isto ¢, de estratégia argumentativa caudada em premis-
sas que nao sao relevantes a sua conclusio e, portanto, carente de nexo de logicidade e distante do estabele-

% Observa-se com nitidez a utilizagdo das seguintes: falicia da falsa cansa™ para atribuir a

cimento de verdades.
professores e autores de materiais didaticos a culpa das dificuldades de apreensao de valores morais familia-
res pelos alunos; faldcia da desqualificagio pessoal® para conferir a performance de educadores o estigma de um
ativismo politico e uma conduta, partidariamente, ideoldgica, ignorando a necessaria postura critica presente
na constituicio de componentes de ensino; e falicia do falso consenso® para afirmar que o que chama de “dou-
trinacdo” é uma realidade presente na integralidade dos estabelecimentos de ensino do pafs. Fundamentacio
lamentédvel e que se constitui em verdadeira deturpagio dos dispositivos normativos que alega se embasar.™
No Brasil, em verdade, existe um déficit de qualidade e criticidade no processo educacional, do qual decorre,

inclusive, a uma taxa nacional de analfabetismo funcional de 20,3% da populagido.”

Com efeito, ¢ importante que o direito a educagio, componente estrutural de desenvolvimento sustenta-
vel, seja interpretado de forma ampla e que se tenha ciéncia que:

25 Pratica social complexa efetivada entre os sujeitos, professor e aluno, englobando tanto agdo de ensinar quanto a de apreender,
em processo contratual, de parceria deliberada e consciente para o enfrentamento na construgiao do conhecimento escolar, result-
ante de acoes efetivadas na, e fora da, sala de aula. Cf. Anastasiou, I.éa da Gracas Camargos. Metodologia do Ensino Superior: da pratica
docente a uma possivel teoria pedagégica. Curitiba: IBPEX, 1998.

26 Copi, Irwing M.; Cohen, Catl. Introduccin a la ligica. Cidade do México: Limusa-Noriega Editores, 1997. p. 127-143.

27 Treitas, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 141-2.

28 Idem, p. 144.

29 Idem, p. 143-4.

30 Expode-se a “técnica” legislativa utilizada: “A 16gica da inversao depende da capacidade para distorcer. A retérica como campo
da linguagem definiu as estratégias da distor¢io por meio de uma classificagao das falicias. Ela pode parecer bem racional, mas,
em geral, apela, como qualquer faldcia, a uma espécie de drible argumentativo”. Tiburi, Marcia. Como conversar com um facista. Rio de
Janeiro: Record, 2015. p. 59.

31 Dado publico apurado em 2009, referente a mensuragao da (in)capacidade que uma pessoa demonstra sobre a compreensiao
textual simples. Disponivel em: <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/seties.aspx?t=taxa-analfabetismo&vcodigo=PD384>. Acesso
em: 03 de janeiro de 2017.
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[...] o curriculo escolar ¢ um aspecto que ¢ relevante para as escolas publicas e privadas, bem como
para aqueles em escolarizagio doméstica. A convencdo [Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, Artigo 13°] exige que ‘a educagao deve visar o pleno desenvolvimento
da personalidade humana e do sentido da sua dignidade e reforcar o respeito pelos direitos do homem
e das liberdades fundamentais’. Além disso, a educagao ‘deve habilitar toda a pessoa a desempenhar um
papel atil numa sociedade livre, promover compreensio, tolerancia e amizade entre as nagdes e grupos
raciais, étnicos e religiosos, e favorecer atividades das Na¢oes Unidas para a conservagao da paz’. Essas
sao palavras fortes, mas elas continuam importantes; os curriculos escolares de muitos pafses ainda
promovem a intolerancia e o nacionalismo em vez da tolerdncia e da paz.*

Posto isto, uma proposta com esse mote, ao impor limitagoes didaticas aos educadores e intervir direta-
mente nos conteudos de curriculos, faz a concepe¢io de que o “dominio da educagao deve ser radicalmente
separado dos outros dominios, em especial da vida politica publica”, ganhar especial significincia.”® Afinal,
nota-se que, com eventual aprovacao da aludida iniciativa legislativa, o Estado passa a imprimir diretrizes
filosoficas, politicas e ideoldgicas, sob o discurso (paradoxal) de evitar que (outras) dogmaticas politico-ideo-
légicas sejam transmitidas aos alunos em ambiente escolar. Viola-se, por conseguinte, de modo explicito, o
direito de liberdade na escola: tanto na perspectiva da liberdade docente de ensino, de acordo com os seus
saberes e suas orientagdes cientificas e pedagdgicas, quanto no prisma do direito do estudante a compreen-
sd0 critica dos mais diversos conteudos académicos.*

5. CONSIDERACOES FINAIS

omando a assertiva em epigrafe, o desenvolvimento educacional tem uma conexio fundacional com o enfo-
Tt ) 7 ,o0d lvi to ed ional t m fundacional f
que das capacidades humanas, uma vez que a educac¢ao “auxilia na escolha inteligente entre diferentes tipos
de vida que uma pessoa pode levar”.” E, justamente, ¢ essa liberdade individual que deve ser resguardada e
fomentada pelo processo de ensinagen.

O desenvolvimento humano, almejado pela efetividade dos ODS, por sua vez, corresponde a um proces-
so de expansio da cidadania em todos os seus aspectos e em todos os niveis, por meio de uma distribui¢ao

mais equitativa de oportunidades™

, sendo a escola um ambiente propicio e adequado para tanto. “Consoli-
dar, fortalecer e ampliar o processo de afirmagido do direito ao desenvolvimento como um direito humano
inalienavel™ ¢ indispensavel, nesse sentido, para se atender a essa finalidade. Porém, na atualidade, percebe-
-se um cenario politico cada vez mais hostil. O crescimento de posicionamentos publicos contrarios a afit-

magao de direitos humanos e a existéncia da concep¢io de desenvolvimento sustentavel é uma realidade.

De fato, desde os anos 1990, versa-se sobre o esvaziamento da democracia, porém, nos tltimos anos,
experiencia-se a ascensdao de liderangas autoritarias e populistas, que ignoram, fatica e discursivamente, a
preméncia das pautas e agendas sustentaveis. Observa-se, igualmente, a dominancia de um conservadoris-
mo que afasta das pessoas a capacidade de refletir sobre problematicas, dialogar sem melindres e construir
cooperativamente solugdes.”

32 Hostmaelingen, Njal. Human rights at a glance. Lisboa: Silabo, 2016. p. 92-3.

33 Arendt, Hannah. A crise na educagio. In: ENTRE o passado e o futuro. Sio Paulo: Perspectiva, 2003. p. 246.

34 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 177.

35  Sen, Amartya. O desenvolvimento como expansio de capacidades. Lua Nova, n. 28-9, 1993.

36 Giliberti, Giuseppe. La governance dello sviluppo umano. Szudi Urbinati, B — Scienze umane e sociali, v. 80, p. 238, 2010.

37  Piovesan, Flavia Cristina. Direito ao desenvolvimento. In: II COLOQUIO Internacional de Direitos Humanos. Sio Paulo:
PUC/SP, 2002. p. 6.

38  Jurgen Habermas, em entrevista de novembro de 2016, alerta ao avanco de doutrinas politicas moldadas pela interpretacao de
principios constitucionais de modo equivocado, identificadas, no contexto europeu, como populismo de direita e conservadorismo nacion-
alista. Habermas, Jurgen. For a Democratic Polarisation: How To Pull The Ground From Under Right-wing Populism. Disponivel em:
<http:/ /www.socialeurope.eu/2016/11/democratic-polatisation-pull-ground-right-wing-populism/>. Acesso em: 26 nov. 2016.
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Assim, a necessaria analise do impacto das decisoes politicas nao tende a ser facil ou pacifica. A educagao,
na realidade brasileira, é uma tematica marcante dessa conjuntura. O status guo politico se posiciona contratio
a implementacdo do atendimento a uma educagao inclusiva, equitativa e de qualidade, a tematica é tratada
de maneira equivocada, se reforcam os valores sociais contrarios aos objetivos constitucionais pactuados e,
consequentemente, o pais conversa uma realidade incompativel com a realizagao dos ODS.

O estado de crise, que poderia oferecer “a oportunidade de repensar as missGes econdmicas e sociais do
Estado e mesmo de melhorar a qualidade da democracia por for¢a da maior exigéncia de fundamentacio,

transparéncia e participagdo na esfera das politicas publicas™”’

, passa a reforcar interesses ndo democraticos
e pluralistas. Assim, nota-se que dificuldades econémico-financeiras “evoluem” para convulsdes sociopoli-
ticas, quando o referido saus quo busca interferir na realidade social (escolar, iz casu), furtando-se do atendi-

mento a0 desenvolvimento sustentivel, sobremaneira, em suas dimensoes ética e social.

O direito ao desenvolvimento, diante disto, segue vivo, paralelamente, aos demais direitos humanos,
porém reprimido internamente. Todavia, mesmo enfrentando reagdes pouco amistosas e constantes ques-
tionamentos, continua a ser pauta-fundamental das Nacoes Unidas, sendo pouco provavel que deixe de ser
fomentado, dado o seu enraizamento normativo e pela propria agenda dos ODS.*

Por conseguinte, a dimensao internacional do desenvolvimento sustentavel, mesmo que nio vinculativa,
pode e deve ser utilizada, no contexto politico interno, como soft power*'. Logo, no que se refere 2 iniciativas
legislativas antidemocraticas de modo especifico (como a analisada), tem-se que tal perspectiva auxilia a ar-
ticulacdo em redes e a implementacdo de cooperac¢ao (internacional e paraestatal) em sentido contrario, ou
seja, em aten¢dao maxime a efetividade do direito a educacao (democratica e pluralista).
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Resumo

O artigo pretende analisar algumas modalidades de politicas de Acesso
Aberto praticadas em renomados centros de pesquisa e agéncias de fomento
com vistas ao incremento da produgio cientifica e a facilitagdo de consulta
de material didatico pela comunidade académica e demais cidadios. Sabe-
mos que o regramento juridico da propriedade intelectual nao colabora com
0 acesso as publicagdes cientificas. Algumas bases de dados e publica¢des
académicas tém precos proibitivos, mesmo que obtenham artigos de pes-
quisadores, trabalhos voluntarios dos revisores e do corpo editorial quase
sempre sem custos. Além disso, quantidade expressiva dos investimentos
em pesquisa tem como origem o Estado e as institui¢cdes de ensino. Dessa
forma, julgamos relevante consultar o modo pelo qual sao regidas as politi-
cas de divulgacio do conhecimento, de acordo com informagdes contidas
nas paginas oficiais de alguns centros de pesquisa, situados em paises oci-
dentais de diferentes tradi¢Ges juridicas. Do ponto de vista doutrinario, em
nome da prote¢do dos direitos autorais, algumas vozes defendem o direito
dos estudantes e pesquisadores, mesmo de instituigdes publicas, de poster-
gar, ou mesmo recusar a divulgacio de suas pesquisas nos repositorios das
Universidades. Outros defendem que qualquer forma de imposicao fere a
liberdade académica. Concluimos, apés refletir sobre a natureza desses ar-
gumentos e ponderar sobre os conflitos entre direitos privados e interesses
coletivos, que sem violagdo de direitos de autor, pode sim haver politicas que
incentivam, ou até obrigam, a depender do caso, o depésito de pesquisas
em Acesso Aberto, em func¢io dos direitos a cultura, educacio, informacio,
publicidade, eficiéncia, promogao do desenvolvimento e inovagao.

Palavras—chave: Direitos autorais. Direito a educacio. Acesso Aberto.

ABSTRACT

The paper analyzes some forms of Open Access policies adopted in re-
nowned research centers and funding agencies in order to increase the scien-
tific production and facilitate access to teaching materials by the academic
community and other citizens. We know that the legal establishment of rules
of intellectual property are sometimes incompatible with access to scientific
publications. Some databases and academic publications are prohibitively



expensive, even if obtain articles of researchers, volunteer reviewers and the editorial board almost always
at no cost. In addition, a significant amount of research investment has its origin the State and educational
institutions. Thus, we believe relevant to consult the way we are governed the knowledge disclosure policies,
the official pages of some research centers, located in Western countries of different legal traditions. By the
doctrinal point of view, on behalf of the copyright protection, some voices defend the right of students and
researchers, even public institutions, postpone or even refuse to divulge their research in archives of univer-
sities. Others argue that any form of imposition hurts academic freedom. We concluded, after reflecting on
the nature of these arguments and ponder the conflicts between private rights and collective interests, that
without violating copyright rights, policies could encourage or even require, depending on the case, research
deposit into Open Access repositories, supported by the rights to culture, education, information, efficiency,
development and innovation.

Keywords: Copyright. Right to education. Open Access.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade expor e discutir as politicas de Acesso Aberto adotadas em alguns
centros de pesquisa brasileiros e estrangeiros, publicos e privados, bem como agéncias de fomento a pesqui-
sa. Levando em consideragiao que uma das missdes mais nobres das Universidades e dos centros de pesquisa
¢ produzir conhecimento - ¢ nao patentes ou direitos de autor-, resta indagar de que maneira a producio aca-
démica ¢ divulgada e acessada por alunos, pesquisadores e demais cidadaos.

Nao ha como ignorar a grande desigualdade social que, sempre, afligiu o Brasil. Obviamente, a caréncia
econdmica aumenta os contratempos pelos quais os alunos mais desfavorecidos tém de frequentar os cursos
superiores, bem como de acessar o material didatico indicado a0 menos como bibliografia basica dos seus
cursos.

Nesse sentido, os alunos carentes podem ter uma dificuldade extra no fator acesso ao conhecimento na
medida em que o custo dos livros representa impeditivo de natureza objetiva. O acesso a bases de dados e
a assinatura de publicagGes restritas a assinantes podem ter custos proibitivos, mesmo para Universidades
de renome. Nio se pode ignorar, ademais, que o trabalho dos autores, revisores e membros do conselho
editorial, em sua maioria, sao desprovidos de remuneracao.

Outro elemento que precisa ser considerado ¢ a por¢ao dos investimentos publicos envolvidos nas publi-
cagdes académicas. Nio raramente, os custos das publicagdes e pesquisas sao, majoritariamente, custeados
pelo Estado e centros de pesquisa. Nesse sentido, a depender do acerto das politicas de dissemina¢ao do
conhecimento, é possivel que o resultado das pesquisas seja interditado nao apenas ao contribuinte, mas a
grande maioria dos cidadios.

Ha pelo menos quatro modalidades distintas de recursos estatais na cadeia de produgdo cientifica: (i)
o pagamento dos salarios de professores contratados sob o regime de dedicagao exclusiva de institui¢cOes
publicas; (ii) imunidade tributaria das editoras para facilitar o acesso ao conhecimento; (iii) editoras de uni-
versidades publicas, que, também, possuem estruturas financiadas pelos tributos; (iv) editoras privadas em
patcerias com 6rgaos publicos ou financiadas por recursos publicos.'

Sucede que, na maioria dos casos, os direitos de propriedade intelectual costumam ser cedidos a editoras
privadas, que mediante projetos comerciais, ¢ sem participarem do financiamento dessas pesquisas, explo-

1 MACHADOQO, Jorge A. S.; CRAVEIRO, Gisele. Reproducio proibida: financiamento publico e direitos de copia privados. Liine
em Revista, Rio de Janeiro, v. 7, n. 2, p. 485-509, set. 2011. Disponivel em: <http://liinc.revista.ibict.br/index.php/liinc/article/
viewFile/441/327> Acesso em: 13 out. 2016.
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ram o conhecimento produzido, tanto para edi¢Ges fisicas, digitais, quanto plataformas e bases de dados
mediante assinaturas.

Além das formas mencionadas de incentivo puiblico, convém refletir se a obrigacao contratual dos 6rgaos
de fomento de publicagio em Acesso Aberto do resultado das pesquisas pode ferir os direitos autorais dos
beneficiarios. Com efeito, uma forma de contornar as questdes dos custos dos materiais didaticos seria a
adocdo de politicas institucionais de Acesso Aberto (Open Access), ja utilizadas por diversas universidades do
mundo.

Contudo, a ideia de promover politicas de Acesso Aberto sofre diversas resisténcias. Seja pelo argumento
de violacdo dos direitos autorais dos pesquisadores, seja pelo resguardo da liberdade académica, o tema, ain-
da, desperta muitas polémicas. Por vezes, estudantes e pesquisadores, mesmo que favoraveis aos principios
do Acesso Aberto, deixam de autoarquivar seus trabalhos em repositorios institucionais por falta de habito

ou incentivo. 2

Nessa conformidade, estudaremos as modalidades de Acesso Aberto para divulgacio académica e dire-
trizes em algumas universidades e instituicdes de apoio situados nos Estados Unidos, Portugal, Espanha,
Italia, Alemanha e Brasil sobre as formas pelas quais os estudantes, professores ¢ demais frequentadores
dos centros de pesquisa sdo estimulados a publicar seus escritos em licengas nao restritivas de propriedade
intelectual.

Os parametros de comparacio serdo baseados nas politicas divulgadas ao puiblico pelas seguintes insti-
tui¢Ges: a) Universidade de Harvard, b) Universidade de Califérnia, ¢) Universidade de Coimbra, d) Univer-
sidade de Salamanca, ¢) Universidade de Bolonha; f) Max Planck Society, g) Universidade de Heidelberg, h)
Universidade de Sdo Paulo, i) Universidade Federal do Parana.

Buscamos alguns renomados centros de pesquisa e 6rgaos de financiamento que, em alguma medida, uti-
lizam de instrumentos legais e institucionais para facilitar o acesso e a publicagdo académica aos alunos e ao
publico em geral. Ademais, demos preferéncia a instituigdes que permitam a leitura e compreensio de suas
politicas por suas paginas na Internet, tanto pela viabilidade da pesquisa como, também, pela importancia

a transparéncia dessas politicas aos estudantes e demais cidadios’.
da tr réncia d liti tudantes e demais cidadios’

Importante consignar que ndo estd em questdo formular ranking, disputa ou concurso, mas tio somente
estudo sobre boas praticas de divulgacio e acesso ao conhecimento relacionados com licengas nao restriti-
vas de direitos de autor e politicas institucionais de Acesso Aberto.

Assim, pretendemos analisar como algumas instituicGes de ensino vém trabalhando a questio da publi-
cagio e acesso ao material didatico e cientifico nos limites permitidos pela legislacao autoral.

2. ConceiTo E CARACTERISTICAS DO ACESSO ABERTO

Em 2002, conferéncia realizada em Budapeste, seguida de outras em Berlim e Bethesda, serviu para
discutir o conceito de Acesso Aberto para a divulga¢io e acesso as publicagdes cientificas. O propédsito des-
ses encontros foi reunir esforcos e iniciativas que compilassem politicas ja existentes, bem como criar uma
agenda comum e estratégias de implantacao do Acesso Aberto em instituigGes publicas e privadas®.

2 FREIRE, José Donizetti. CNPg ¢ 0 acesso aberto a informagao cientifica. 2011. 275 f., il. Tese (Doutorado em Ciéncia da Informagao)-
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2011. Disponivel em: < http://repositotio.unb.br/handle/10482/9385>. Acesso em: 25 now.
2016.

3 As Universidades de Sorbonne, de Paris e La Sapienza, de Roma, ndo permitem, em suas paginas oficiais, compreensio das
politicas de open access, muito embora haja referéncias a elas: L’archive ouverte de Paris 1 Panthéon-Sorbonne https://hal-paris].
archives-ouvertes.fr/ e Publicazioni Aperte Digitale Della Sapienza http://padis.uniromal.it/ acesso em 21/08/2016

4 BUDAPEST ONLINE INITIATIVE. Deg anos da Iniciativa de Budapeste enz Acesso Aberto: a abertura como caminbo a seguir.
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Os objetivos dos participantes eram encontrar respostas sobre as maneiras pelas quais as publicacoes
cientificas podem ser institucionalizadas em licenciamentos nio restritivos de propriedade intelectual. Essas
medidas, certamente, colaboram com o acesso facilitado ao material didatico aos estudantes, pesquisadores
e demais cidadios. Do ponto de vista juridico, conforme os principios estipulados nessas conferéncias, os
autores dos artigos devem resguardar, apenas, os direitos morais e abrir mao de alguns dos direitos de cunho
patrimonial.

Peter Suber, Diretor do projeto de Open Access da Universidade de Harvard, assim define Acesso Aber-
to: “é a literatura digital, online, gratuita e livre de muitas das restricdes da legislacao e licengas dos direitos

autorais.”

Jorge Machado, professor da EACH-USP, complementa:

Por “acesso aberto” a literatura, deve-se entender a disposigao livre e publica na Internet, de forma a
permitir a qualquer usuario a leitura, download, copia, impressao, distribui¢io, busca ou o link com o
conteudo completo de artigos, bem como a indexa¢io ou o uso para qualquer outro propésito legal.” ¢

Se, tempos atras, a defesa da publicacio em formato aberto era vista como demanda de alguns poucos
professores e ativistas radicais, hoje é certo que algumas das melhores universidades do planeta ja adotam
principios do Acesso Aberto, conforme veremos no adiante. Vale adicionar que as politicas de Acesso Aber-
to surgiram ndo como manifestos ideolégicos contra os desvios das politicas de propriedade intelectual, mas
das necessidades concretas de estudantes e pesquisadores.

Tanto o movimento do Acesso Aberto, como a chamada Ciéncia Aberta representam o antagonismo
presente entre compartilhamento da produgao coletiva, do conhecimento e cultura e a apropriagdo priva-
da dessas formas de produgao social. A Ciéncia aberta permite o aumento do estoque de conhecimento
publico, bem como o aumento dos retornos sociais de investimentos em ciéncia e tecnologia.” Mais condi-
zente com o intercambio de informagdes e a sociedade em rede do que o modelo de negdcio baseado no
cerceamento das publicacoes cientificas seria outro que explorasse a prestagdo de servigos, customizagao e
manutencao de programas ou banco de dados. Poderiam ser cobradas edi¢des de projetos mais refinados.
As versdes mais simples ou setiam gratuitas, ou taxadas a precos acessiveis®.

Na medida em que os custos advindos dos direitos da propriedade intelectual deixam de ser, efetivamen-
te, um problema para a pesquisa de novos produtos, processos e materiais de pesquisa para profissionais e
estudantes, o Acesso Aberto colabora com a inovagio tecnoldgica, artistica e cultural.

Importante esclarecer que as premissas do Acesso Aberto nao costumam obrigar autores a publicat,
imediatamente, em quaisquer repositorios ou revistas académicas. Trata-se, apenas, de politicas académicas
que objetivam requerer aos pesquisadores uma licenca nao exclusiva para divulgacao do trabalbo nos portais institucionass.
Ademais, ndo sao incompativeis com requerimento de tempo adicional a divulgacdo do trabalho (ezzbargo)
e, geralmente, admitem a interdi¢ao da publicacio a pedido do pesquisador (waiver)’. Exce¢des a essa dltima
op¢ao podem surgir quando se tratar de financiamento publico em razao da necessaria divulgacio do re-

COMUNIDADE EUROPEIA. Guidelines on Open Access to Scientific Publications and Research Data in Horizon 2020. Disponivel em:
<http://ec.curopa.cu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2016

5 SUBER, Peter. Open Access. Cambridge: MIT Press, 2012 p. 04

6 MACHADO, Jorge. Difusio do conhecimento e inovagao - o Acesso Aberto a publica¢des cientificas. In. BAUMGARTEN,
M. (Ed.) Conbecimento e Redes - Sociedade Politica ¢ Inovagio. Porto Alegre: UFRGS, 2005. Disponivel em: <http://www.forum-global.
de/jm/art04-05/jorge_machado-acesso_aberto.html>. Acesso em: 10 ago. 2016

7 ALBAGLI, Sarita. Ciéncia Aberta em questio. In ALBAGLI, Sarita; MACIEL, Maria Licia; ABDO, Alexandre Hannud (Org,).
Ciéncia Aberta, questoes abertas. Rio de Janeiro: IBCIT, 2015. p. 13-14

8  BENKLER, Yochai. The Wealth of Networks. New Haven: Yale University Press, 2006. p. 66ss; STALLMAN, Richard. M. Free
Software, Free Society. Boston: GNU Press, 2002. p. 37-38

9  UNIVERSIDADE DE HARVARD. Berkman Center for Internet & Society. Good practices for university open-access policies. Dis-
ponivel em: <http://cyber.lawharvard.edu/hoap/Good_practices_for_university_open-access_policies>. Acesso em: 29 jul. 2016
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sultado das pesquisas, bem como obediéncia aos principios da publicidade, eficiéncia, moralidade, direito a
informacao, acesso a cultura, promogao do desenvolvimento e da inovacao.

Ainda dentro da filosofia do Acesso Aberto, cada entidade de pesquisa pode escolher aquela modalidade
que seja melhor aos seus interesses e peculiaridades. Estudos feitos em Harvard mapearam 6 formas diver-
sas de politicas de Acesso Aberto, das quais umas sio muito recomendaveis do que outras'’.

O proposito das politicas deve ser estimular o Green OA: autodeposito de trabalhos académicos em
repositorios institucionais de Acesso Aberto, que ndo necessariamente foram revistos por pares. Isto nao
se confunde com a Golden OA, publicagdes em revistas académicas de acesso aberto, que admite diferentes
modelos de negdcios''. As duas modalidades ndo sdo antagonicas. Ao contririo, podem ser vistas como
complementares e sinérgicas. O Green é melhor quanto a facilidade de registro, rapidez, ao passo que o Gold
se sobressai quanto a certificacio (peer review)'.

Ademais, varias pesquisas demonstram que os artigos publicados em plataformas abertas, em diversos
campos do conhecimento, sdo mais citados do que os demais mediante licencgas restritivas de propriedade
intelectual. A depender da drea do conhecimento, pode vatiar bastante a quantidade de citacoes de artigos
em plataformas abertas em relacao as “‘fechadas”. Na Biologia, a quantidade de citagdes de artigos em licen-
¢as ndo restritivas supera em 50% as demais. Na Historia, esse numero chega a mais de 1000%, e na Letras,
1230%".

Com efeito, mesmo que as normas internacionais sobre propriedade intelectual sejam mais rigidas do
que o necessario, privatizando o conhecimento, politicas de Acesso Aberto sdo totalmente compativeis com
as legislacGes ocidentais, sejam nas tradi¢cGes de Droit D’ Autenr como também de Copyright.

3. DIREITOS DE AUTOR, DIREITO A EDUCAGAO E A CULTURA

Um equivoco interpretativo comum na area do Direito ¢ acreditar numa absolutizagio dos Direitos de
Autor. Ter como premissa que eles sejam hegemonicos em face dos direitos a educacio, acesso a cultura e
ao lazer implica manifesto equivoco nas premissas constitucionais.

Como se sabe, os direitos autorais se compoem de direitos patrimoniais e morais. Direitos morais englo-
bam os direitos inalienaveis de atribuir paternidade a criagdo e o direito de oposi¢do quanto a modifica¢des
ndo autorizadas das obras sujeitas a protecio legal®. Direitos patrimoniais, por outro lado, equivalem 2
faceta economica dos autores. Os direitos economicos normalmente sio cedidos pelos autores a industria

16

que realiza a exploracdo empresarial das artes, cultura e saber'. A nao ser os autores best sellers, os demais

costumam ficar desprotegidos quanto a exploracio econdmica.

ucacio serve, essencialmente, para ampliar o horizonte das pessoas, mostrar novos mundos e propo
Ed rve, ialmente, para ampliar o horizonte d , mostrar d rOpOr
perguntas, mais do que respostas, para os fenéomenos da ciéncia e do pensamento. Essa trajetéria passa,

10 UNIVERSIDADE DE HARVARD. Berkman Center for Internet & Society. Drafting a policy. Disponivel em: <http://cybet.
law.harvard.edu/hoap/Drafting_a_policy#Waiver_option>. Acesso em: 29 jul. 2016

11 SUBER, Peter. Open Access. Cambridge: MIT Press, 2012. p. 04

12 SUBER, Peter. Open Access. Cambridge: MIT Press, 2012. p.58-62

13 MACHADO, Jorge. Difusio do conhecimento e inovagio - o Acesso Aberto a publica¢oes cientificas. In. BAUMGARTEN,
M. (Ed.) Conbecimento e Redes - Sociedade Politica ¢ Inovagio. Porto Alegre: UFRGS, 2005. Disponivel em: <http://www.forum-global.
de/jm/art04-05/jorge_machado-acesso_aberto.html>. Acesso em: 10 ago. 2016

14 MACHADO, Jorge. Difusiao do conhecimento e inovagio - o Acesso Aberto a publica¢oes cientificas. In. BAUMGARTEN,
M. (Ed.) Conbecimento e Redes - Sociedade Politica ¢ Inovagio. Porto Alegre: UFRGS, 2005. Disponivel em: <http://www.forum-global.
de/jm/art04-05/jorge_machado-acesso_aberto.html>. Acesso em: 10 ago. 2016

15  BRASIL. Art. 24 ¢ seguintes da Lei n. 9.610/98, que trata dos direitos autorais. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9610.htm> . Acesso em 25 nov. 2016

16 PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sergio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Série FGV Juridica, 2009. p. 43
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forcosamente, pelo dominio do idioma, da historia, do raciocinio 16gico, bem como dos fendémenos da
natureza.

Nao obstante, o acesso ao conhecimento pode ser um dos elementos chave para disseminar a tolerancia
e o reconhecimento da diferenca. Talvez mais importante do que disseminar seja praticar esses valores num
ambiente multiétnico, multicultural de aprendizagem.

Na Constitui¢ao Federal de 1988, a educacdo segue o principio da indissociabilidade entre ensino, pes-
quisa e extensdo, com o objetivo de, cumulativamente, desenvolver a pessoa, prepara-la para o exercicio
da cidadania e o trabalho'. A universalizagio da educacio significa ajudar a combater a exclusdo social, a
erradicacio da pobreza e garantir uma inclusio cidada. *

Segundo levantamento do Instituto Paulo Montenegro e da ONG Ag¢do Educativa sobre o analfabetis-
mo funcional no Brasil 27% da populagao brasileira pode ser considerada analfabeta funcional. Essa amos-
tra foi realizada levando em conta mais de 2000 pessoas entrevistadas em diferentes zonas urbanas e rurais
do pafs, brasileiros de 15 a 64 anos que ndo conseguem realizar opera¢des simples com palavras e nimeros.
' Apenas 8% dos entrevistados foram considerados proficientes, ou seja, plenamente capazes de dominar
essas mesmas habilidades. O nimero de pessoas que afirma estar cursando o ensino basico é de 44%, 40%
o ensino médio, e 17% o supetior.”

Com diferente metodologia, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) entende analfabeto
funcional as pessoas de uma determinada faixa etaria que tém escolaridade de até 3 anos de estudo em re-
lagdo ao total de pessoas na mesma faixa etaria. Conforme indicadores obtidos pela Pesquisa Nacional de
Amostra de Domicilio (PNAD), de 2001 a 2009, o nimero variou de 27,3% para 20,3% da populagao brasi-
leira.”! Vale dizer, apesar das variagoes positivas que ocorreram nos ultimos tempos, o acesso a escolaridade,
ainda, representa uma barreira para milhares de brasileiros, sobretudo, para o grupo acima dos 50 anos e
classificados como do grupo étnico preto/pardo.

Cultura representa conhecimento dos povos, pessoas e comunidades, nos diversos aspectos dos seus
modos de vida e criagdo das identidades. E a aptidio das pessoas de atuarem no mundo e sobre o mundo,
sem quaisquer designacio sobre hierarquia ou certo e errado. * Os direitos culturais ndo se afirmam so-
mente numa dimensao negativa, de abstencao estatal a liberdade artistica e de expressiao, mas também por

intermédio de politicas publicas e prote¢iao do patrimonio cultural e a difusio das manifestagdes artisticas. **

O processo pedagdgico, dificilmente, consegue €xito sem aproximar o professor do contexto em que

17 BRASIL. Constituigio Federal de 1988. , artigos a 205 ¢ 207. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 nov. 2016

18  CUSTODIO, André Viana; MOREIRA, Rafael Bueno da Rosa. A garantia do direito a educacio de criancas e adolescentes no
contexto das politicas puablicas brasileiras. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 223-245, 2015

19 INSTITUTO PAULO MONTENEGRO. Indicador de alfabetismo funcional 2015. p. 9-10. Disponivel em: <http://www.ipm.
org.br/pt-br/programas/inaf/relatoriosinafbrasil/Paginas/Inaf-2015---Alfabetismo-no-Mundo-do-Trabalho.aspx>. Acesso em:
23 nov. 2016

20 INSTITUTO PAULO MONTENEGRO. Indicador de alfabetismo funcional 2015. p. 9-10. Disponivel em: <http://www.ipm.
org.br/pt-br/programas/inaf/relatoriosinafbrasil/Paginas/Inaf-2015---Alfabetismo-no-Mundo-do-Trabalho.aspx>. Acesso em:
23 nov. 2016

21 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Tuxa de analfabetismo funcional de 2001 a 2009. Disponivel
em: <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/seties.aspxPno=4&op=0&vcodigo=PD384&t=taxa-analfabetismo-funcional>. Acesso
em: 24 nov. 2016

22 INSTITUTO PAULO MONTENEGRO. Indicador de alfabetismo funcional 2015. p. 9-10. Disponivel em: <http://www.ipm.
org.br/pt-br/programas/inaf/relatoriosinafbrasil/Paginas/Inaf-2015---Alfabetismo-no-Mundo-do-Trabalho.aspx>. Acesso em:
23 nov. 2016

23 LISOWSKI, Telma Rocha. As politicas publicas de acesso e difusao da cultura no Brasil e o caso do Programa Nacional de
Apoio a Cultura. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 156-169, 2015

24 LISOWSKI, Telma Rocha. As politicas publicas de acesso e difusao da cultura no Brasil e o caso do Programa Nacional de
Apoio a Cultura. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 156-169, 2015
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vive o aluno. Cuida-se, talvez, de uma das mais importantes licoes deixadas por Paulo Freire”. Dai a relacio
proxima e talvez indissociavel entre cultura e educagio.

Os diteitos a cultura, informacio e saber, necessariamente, caminham juntos. Entre outras coisas, cultura
deve colaborar para a constru¢io de identidades™ e narrativas de um povo. Os direitos autorais também
possuem uma func¢io social a cumprir. Devem, obrigatoriamente, proporcionar direitos a coletividade, ao
mesmo tempo que possa estimular os autores e criadores a produzir mais. Caso ndo estejam cumprindo essa
missdo, precisamos pensar em outras formas de regular juridicamente o conhecimento?®.

Evidentemente, ndo ha como falar em acesso a educacao e aos bens culturais sem associa-los aos direitos
de autor. Nio se trata do tnico elemento, mas de um dos fatores que colabora com o processo de apren-
dizagem. Escola sem energia elétrica, acesso a Internet e bibliotecas tendem a formar alunos com menor
repertorio intelectual e informativo.

Tanto a produgido, como, também, o acesso aos bens educacionais e culturais serdo fortalecidos na me-
dida em que a lei autoral for mais adequada aos interesses da sociedade. O paradigma da protecao da pro-
priedade intelectual precisa ser reformulado para nao ameacar a liberdade de informacio, a emancipacio, a
autonomia e a dignidade humana®. Essa leitura restrita das liberdades sociais nos direitos de autor escapa de
uma interpreta¢do constitucional, tanto sobre acesso a cultura, educa¢io, como também no campo da busca

por nossa autonomia intelectual®.

Ao favorecer demasiadamente a industria cultural e editorial em tempos de exclusividade desnecessa-
riamente extensos ¢ proibi¢des de acesso exageradas, a mercantilizagio do conhecimento se sobrepos a
criatividade e 2 inovacio cultural e artistica®.

Assim, ao adotar politicas de Acesso Aberto, a academia e as agéncias de fomento podem colaborar para
amenizar alguns defeitos das leis autorais e tornar o conhecimento mais acessivel a coletividade.

4. DIREITOS MORAIS E PATRIMONIAIS DO AUTOR

Os direitos morais, também conhecidos em algumas legislagbes como direitos pessoais, devem repre-
sentar prote¢ao contra o parasitismo, o abalo a imagem, a honra e reputacio do autor. Sao a forma pela
qual criadores podem se proteger contra plagio, deturpacao ou ma-fé de terceiros. Possuem abrangéncia em
todas as legislacbes do mundo ocidental desde a Convengao de Berna para protecdo das obras literarias e at-
tisticas de 1886°!. Contudo, para aqueles que defendem ferrenhamente o resguardo dos direitos morais dos
autores, convém refletir sobre a efetiva importancia deles e razio que motivaram suas criacbes, bem como
o contexto das atuais normas sobre propriedade intelectual. Propriedade Intelectual é uma conveniéncia da
sociedade e ndo um direito natural®.

A soberania do autor nio pode justificar abusos, como recusa arbitraria, discrimina¢ao sem justa causa e

25  FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimide. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 44

26 SOUZA, Allan Rocha de. Direitos Culturais no Brasil. Rio de Janeiro: Azougue, 2012. p. 59

27 ARIENTE, Eduardo. A Fungao Social da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 311

28 KRETSCHMANN, Angela. O Papel da Dignidade Humana em Meios aos Desafios do Acesso Aberto e do Acesso Universal
Perante o Direito Autoral. In: SANTOS, Manoel J. Pereira (Coord.). Direito de antor e direitos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 101

29 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Fungao Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e Direitos Autorais da
CF/88. 2007. Dissertagdao (Mestrado). Pontificia Uiversidade Catdlica, Sio Paulo, 2007. p. 481

30  ARIENTE, Eduardo. A Fungao Social da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 130

31  UNESCO. Convengao de Berna para a protecio de obras literdrias e artisticas. Disponivel em: <http://www.unesco.org/culture/nat-
laws/media/pdf/bresil/brazil_conv_berna_09_09_1886_por_orof.pdf> Consulta em 01 ago. 2016.

32 BARBOSA, Dénis Borges. Tratado da Propriedade Intelectnal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. v. 1. p. 228-230
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exigéncia de pagamentos exotrbitantes™. A esse respeito, a dimensdo econémica da propriedade intelectual
nao pode ser esquecida. Frequentemente, refere-se aos direitos morais para, na verdade, proteger valores
eminentemente patrimoniais®™. Ao invocar o autor, procura-se muitas vezes, apenas, zelar pelos interesses
econdmicos dos seus cessionarios, empresas editoriais e da industria cultural®. Segundo José de Oliveira
Ascensio:

o autor s aparentemente tem o protagonismo, porque os direitos que lhe sao concedidos se destinam
a reverter para empresas chamadas de copyright — ou seja, as empresas que fazem exploracao de obras
intelectuais [...] O que estda mal nio ¢ a protecao do investimento; ¢ a hipoctrisia do discurso autoralista
contemporineo. Invoca-se Beethoven, patra tudo reverter afinal para Bill Gates.™

Ademais, ndo se deve equiparar o direito autoral ao direito a cultura, pois este esta ligado aos funda-
mentos da formacdo da pessoa, justificagio do proprio Direito?. Com efeito, uma via de conciliagio entre
direitos editoriais e coletivos seria estabelecer limitacoes autorais sem tamanhas barreiras.

Assim, devemos redefinir a substancia dos direitos morais para que eles cumpram sua finalidade. Por
exemplo, a pretensao de assegurar direitos morais indefinidamente nao possui fundamento juridico. Caso
fosse assim, os descendentes de César poderiam invocar direitos morais sobre De bellum galicunr™.

Dito isso, convém meditar sobre o direito moral do autor de assegurar a obra inédita, bem como o direi-
to patrimonial de recusar a divulgacdo e o armazenamento de trabalhos em bases de dados de repositorio

139

institucional®, quando o pesquisador for agraciado por bolsa ou outra forma de financiamento®.

Carlos Alberto Bittar, por exemplo, ndao se mostra inclinado a aceitar certas imposi¢cdes contratuais para
publicar em Acesso Aberto, por implicar violagdo de direito da personalidade, notadamente de direito de
autor*’. Argumentar pela preservacio dos direitos morais para obstar a divulgacio das teses e dissertacoes
em Universidades Puablicas nos parece um contrassenso. Nao hd, na presente situacio, por motivos 6bvios,
direito moral a resguardar a obra inédita, tampouco direito patrimonial capaz de proibir a publicagio em
meios fisicos, exigéncia corriqueira de muitas faculdades para compor o acervo de suas bibliotecas. Quanto
a resisténcia em divulgacdo em meios digitais, trata-se de uma barreira cultural que devera ser superada num
futuro préximo. Ha que se ponderar, que no contexto brasileiro, pesquisadores e estudantes tiveram pouco
contato com as premissas do Acesso Aberto.

O estimulo a criatividade dos autores, da mesma forma, independe dos direitos morais ou patrimoniais.
Ela provém, sobretudo, da titulagdo almejada ao final da etapa académica. As excegdes a essa regra devem
ser interpretadas casuisticamente e respeitadas apenas questdes éticas ou sigilos industriais.

Quanto a publicagdo dos docentes nos repositorios abertos, em termos juridicos, pouco se tratou a
respeito disso no Brasil A Lei sobre Direitos Autorais nio foi especifica sobre a relacio capital-trabalho, ao
contrario do que sucedeu nas Leis de Propriedade Industrial e do Software.

33 ASCENSAQ, Jos¢ de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura. In: SANTOS, Manoel J. Pereira (Coord.). Direito de
antor e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 13

34  ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagao. Coimbra: Almedina, 2001. p. 157

35 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura. In: SANTOS, Manoel J. Pereira (Coord.). Direito de
auntor e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 20

36 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagiao. Coimbra: Almedina, 2001. p. 157-158
37 ASCENSAQ, Jos¢ de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura. In: SANTOS, Manoel J. Pereira (Coord.). Direito de
antor e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 18

38  ASCENSAQ, Jos¢ de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura. In: SANTOS, Manoel J. Pereira (Coord.). Direito de
antor e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 33-34

39 Brasil. Lei de Direitos Autorais Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica. ; Art. 29. Depende de autorizacio prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como:I
- a reprodugdo parcial ou integral; [...]IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e
as demais formas de arquivamento do género; (grifos nossos)

40 Brasil. Lei de Direitos Autorais. Art. 24. Sdo direitos morais do autor: [...] III - o de conservar a obra inédita; (grifos nossos)
41 BITTAR, Carlos Alberto. Contornos Atuais do Direito do Autor. Sio Paulo: RT, 1992. p. 23-205).
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Diferentemente dos Estados Unidos e da Europa, onde o regime de dedicagao exclusiva é mais comum,
no ensino superior do Brasil vigoram as contratacGes por tempo parcial ou por aulas ministradas, sobretudo
no ensino privado. Seja qual for o regime de trabalho, é preciso verificar se existe previsao sobre obrigato-
riedade de publicacio e correspondente remuneracao. Havendo omissao contratual ou estatutaria a respeito,
parece mais acertado falar apenas em recomendagio ou incentivo aos docentes. Caso o professor tenha essa
atribuicdo estatutiria ou contratual, pensamos que pode haver obrigagio de depodsito em acesso aberto nos
repositérios indicados na quantidade estipulada pela instituicdo de ensino.

Da mesma forma, em varios paises do mundo, os bolsistas precisam depositar seus trabalhos em forma-
to aberto, publico e acessivel. Também soa exagerado afirmar que tal obrigacido seria uma violéncia contra
os direitos autorais dos bolsistas. As normas para a concessiao de financiamento estudantil costumam ser
bastante claras ao impor ao aluno essa obrigacao ao final do curso. Mais do que uma questdo de contra-
partida publica, temos um paradigma de boas praticas cientificas. Nao se faz ciéncia sem publicidade dos
resultados, bem como abertura a critica sobre premissas, metodologias e conclusoes.

5. PoLiTticAs PARA ACEssO ABERTO

Nosso préximo passo sera analisar as politicas de renomadas universidades nacionais e internacionais
para constatar como sao trabalhadas as politicas para Acesso Aberto nas academias e algumas agéncias de
fomento. Abordaremos, também, de forma panoriamica, algumas politicas publicas adotadas no Brasil pelo
Ministério da Educac¢ao, com destaque ao Portal de Peridédicos CAPES.

Diante da impossibilidade de realiza¢do de pesquisa empirica, buscaremos outras fontes, artigos, bem
como os sites das respectivas instituicdes que exibem essas politicas aos seus integrantes e ao publico.

5.1 Universidade de Harvard

O objetivo da pesquisa universitaria ¢ a criacio, disseminagdo e preservacio do conhecimento. Em
Harvard, onde muito da nossa pesquisa possui relevincia global, n6s temos uma grande responsabilidade
em distribuir os frutos do nosso conhecimento da forma mais abrangente possivel

(Steven E. Hyman, Reitor da Universidade de Harvard)*

A Universidade de Harvard, fundada em 1636, de natureza privada, é a mais antiga em atividade nos
Estado Unidos.” Desde 2008, a Faculdade de Artes e Ciéncias de Harvard propds uma interessante e inova-
dora politica de Acesso Aberto. Ainda que a institui¢io nao tenha sido a primeira a abragar esse tipo de po-
litica de divulgacao cientifica, trata-se da Universidade pioneira no EUA de porte mundial a se comprometer
com ela*. Devido a esta nova diretriz, influenciou outras Universidades a seguir esse mesmo rumo, como
o Massachusetts Institute of Technology (MIT), Duke, Kansas, Princeton, e seis outras unidades em Harvard®.

Harvard inovou ao inverter as opg¢des de depdsito dos trabalhos académicos. Tornou como padrio o
compartilhamento da produc¢io de seu corpo docente (9p#-ir7) mediante licenga nao exclusiva e irrevogavel a

42 UNIVERSIDADE DE HARVARD. Open Access Policies. Disponivel em: Disponivel em: <https://osc.hul.harvard.edu/poli-
cies/>. Acesso em: 01 ago. 2016.

43 UNIVERSIDADE DE HARVARD. About Harvard. Disponivel em: <http://www.harvard.edu/about-harvard>. Acessso em:
29 ago. 2016.

44 PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Jonrnal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016. UNIVERSIDADE DE HARVARD. Draft-
ing a Policy. Disponivel em: <http://cyberlawharvard.edu/hoap/Drafting a_policy>. Acesso em: 29 ago. 2016.

45 PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016.
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Universidade, sem fins comerciais, para arquivar e distribui-lo, a menos que o membro da faculdade decida
expressamente em sentido diverso (waiver, opt-out), ou requeira o prolongamento do prazo para compartilha-
mento (embargo period)™.

Esta seria a politica mais acertada do que outras, que apenas sugerem ou incentivam a publicacdo em
acesso aberto. Verdadeiramente, segundo consta no Harvard Open Access Project, essa mera sugestao de depo-
sito futnro equivale a nao haver uma politica de Acesso Aberto*. Sem essa medida, e considerando a cultura do Open
Access ainda pouco disseminada, apenas 15 a 20 por cento dos professores teriam essa iniciativa voluntaria-

mente®.

Nesse formato adotado, considerando a aceita¢iao da politica pela comunidade académica em Harvard,
Universidade da California e Massachussets Institute of Technology (MIT), houve menos de 5% do total que re-
cusaram conceder a licen¢a dos trabalhos as Universidades®.

Quanto a legalidade dessa imposi¢ao, a Universidade de Harvard acredita nao haver qualquer empecilho,
ao menos segundo a legislagao norte-americana. As licencas nao exclusivas, adotadas nessas medidas, esta-
tiam de acordo com a Secio 205, letra “e”, do Copyright Act de 1976™. Até onde pudemos pesquisat, essas
medidas continuam em vigor, de modo que nio foram derrubadas por decisio judicial’’. Ademais, deve-se
ter em mente que essa politica pode reduzir os custos de acesso ao conhecimento™.

A plataforma da institui¢do assegura que publicar artigos académicos em formatos de acesso aberto
aumentam o impacto e a audiéncia dos trabalhos™. Ademais, ela permite ao pesquisador informacdoes sobre
os downloads e origem dos interessados com base no Internet Protocol (IP)>.

Consequéncia direta dessa politica ¢ a reducio de artigos publicados em plataformas fechadas ou com
copyright tradicional. As editoras responsaveis pelas publicacoes tradicionais alegam que essa politica acadé-
mica propicia falta de incentivo 2 compra de novas assinaturas®.

Por outro lado, os defensores do Acesso Aberto e gestores académicos reclamam dos precos exorbitan-
tes cobrados por essas revistas e plataformas fechadas, bem como a progressiva inutilidade delas em razao

46 PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Jonrnal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016, UNIVERSIDADE DE HARVARD. Berk-
man Center for Internet & Society. Good practices for university open-access policies. Disponivel em: <http://cybet.lawharvard.edu/hoap/
Good_practices_for_university_open-access_policies>. Acesso em: 29 jul. 2016.

47  UNIVERSIDADE DE HARVARD. Talking About a policy. Disponivel em: Disponivel em: <http://cyber.lawhatrvard.edu/
hoap/Talking_about_a_policy>. Acesso em: 29 ago. 2016

48  PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016

49 UNIVERSIDADE DE HARVARD. Talking About a policy. Disponivel em: Disponivel em: <http://cyber.lawharvard.edu/
hoap/Talking_about_a_policy>. Acesso em: 29 ago. 2016

50  § 205 . Recordation of transfers and other documents |[...] (¢) Priority between Conflicting Transfer of Ownership and Nonex-
clusive License. — A nonexclusive license, whether recorded or not, prevails over a conflicting transfer of copyright ownership if
the license is evidenced by a written instrument signed by the owner of the rights licensed or such owner’s duly authorized agent,
and if (1) the license was taken before execution of the transfer; or (2) the license was taken in good faith before recordation of the
transfer and without notice of it.. Disponivel em: http:/ /www.copytight.gov/title17/92chap2.html#205

51 O processo judicial que ganhou notoriedade foi movido por associagio de pessoas com deficiéncia auditiva contra Harvard
e MIT pelo fato dessas Universidades ndo inseritem o recurso “closed caption” em seus cursos online. Disponivel em: <http://
www.nytimes.com/2015/02/13/education/harvard-and-mit-sued-over-failing-to-caption-online-courses.html?_r=0>. Acesso em:
01 jul. 2016

52 PRIEST, Erxic. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016

53  UNIVERSIDADE DE HARVARD. Digital Scolarship at Harvard. Disponivel em: <https://dash.harvard.edu/>. Acesso em:
01 ago. 2016

54  PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016

55 PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016
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das formas colaborativas de intercimbio de informagbes permitidas pela democratizacio do acesso a Inter-
net*’. Mesmo assim, Harvard possui fundo para reembolso dos autotres que publicam em revistas de Acesso
Aberto (Gold OA) cujo modelo de negécios cobra taxa dos pesquisadores””.

Reportagem do jornal The Guardian publicada em 2012 mostrou que mesmo Harvard, sabidamene pos-
suidora de muitos recursos financeiros, manifestou nao poder custear os cerca de 40 mil Libras por assinatu-
ra de uma unica revista, bem como aumentos da ordem de 145% nos seis anos anteriores das duas maiores
editoras™. Esse embate motivou boicote a editora holandesa Elsevier por muitos autores e institui¢des.
Robert Darnton, entdo diretor da biblioteca de Harvard, declarou ao citado jornal:

Eu espero que outras universidades adotem medidas semelhantes. N6s todos enfrentamos o mesmo
paradoxo. N6s pesquisamos, escrevemos artigos, julgamos artigos de outros pesquisadores, participamos
de conselhos editoriais, tudo de graca..e compramos os resultados do nosso trabalho a precos
ultrajantes. [...] o sistema ¢ absurdo e inflige danos terriveis as bibliotecas. Um ano de acesso ao Journal
of Comparative Neurology custa o mesmo que 300 monografias. Nos simplesmente ndo podemos

continuar a pagar crescentes precos de assinaturas. Em longo prazo, a resposta serd a publicagio em
Open Access, mas n6s precisamos de um esfor¢o conjunto para atingir essa meta *

Percebe-se que a politica inovadora de Harvard para Open Access criou condi¢oes satisfatérias para o
progresso e disseminacdo do Acesso Aberto, ndo s6 internamente nos EUA, mas em diversos pafses do
mundo.

Isso ocorreu em funcio da posi¢do elevada da Universidade, que influenciou outros centros de pesquisa
sobre a importancia e a correlacao entre Acesso Aberto e as missoes institucionais das entidades de ensino.

5.2. Universidade da Califérnia

A Universidade da Calif6rnia esta comprometida com a pesquisa e a difusio do conhecimento o mais
amplamente possivel. Em particular, como parte de um sistema puiblico de ensino, a Universidade ¢
dedicada a tornar o seu conhecimento disponivel ao povo da Califérnia e do mundo®.

A Universidade da Califérnia (UC), fundada em 1869, é mantida com recursos do estado da Califérnia.
Segundo informativo divulgado na pagina oficial da Universidade, cada délar investido em pesquisa na UC
resultou em outros sete em recursos federais e privados. Estimativa feita pela UC indica que sio gastos
anualmente USD 3,8 bilhGes em pesquisa, o que a torna a maior Universidade publica em investimentos de
pesquisa no mundo.

A Universidade da Califérnia adotou, em linhas gerais, politicas de propriedade intelectual e de Open
Access semelhantes as de Harvard descritas acima. Desde 2013, incorporou os principios do Acesso Aberto,
validos para suas 10 unidades, incluindo Berkeley e UCLA.

A politica de Open Access inclui os trabalhos académicos feitos por todos os empregados, professores
e estudantes da Universidade. Os autores artigos académicos acima descritos, por obrigacio regimental, de-
vem conceder licen¢a nio exclusiva a Universidade que permita a consulta gratuita da producdo académica

56  PRIEST, Eric. Copyright and the Harvard Open Access Mandate. Journal of Technology and Intellectual Property, Chicago, v. 10, p. 381,
2012. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=1890467>. Acesso em 01 ago. 2016
57  UNIVERSIDADE DE HARVARD. Harvard Open-Access Publishing Equity (HOPE). Disponivel em: <https://osc.hulharvard.
edu/programs/hope/>. Acesso em: 01 ago. 2016
58 THE GUARDIAN. Harvard University says it can'’t afford journal publishers’ prices. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/
science/2012/apr/24/harvard-university-journal-publishers-prices>. Acesso em: 29 ago. 2016
59 THE GUARDIAN. Harvard University says it can't afford journal publishers’ prices. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/
science/2012/apt/24/harvard-university-journal-publishers-prices>. Acesso em: 29 ago. 2016
60  UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. UC Open Access Policies. Disponivel em: <http://osc.universityofcalifornia.edu/open-
access-policy/policy-text/systemwide-senate/. Acesso em: 04 ago. 2017

UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Policy Open Access. Disponivel em: <http://osc.universityofcalifornia.edu/wp-content/
uploads/2015/11/UC-AP-15-0275_Open-Access.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2016
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pela Internet nos repositérios institucionais (gpr-in)°.

Em principio, essa politica ndo atinge apenas as obras criadas anteriormente a publicacio dela. Dessa
forma, tantos pesquisadores da instituicao, como de fora dela, podem se beneficiar do conhecimento pro-
duzido na Universidade. Tal licenca ndo atribui a fitularidade do copyright a Universidade. Apenas transfere
permissao nao exclusiva a instituicao. O autor pode escolher qual modalidade da licenca Creative Commons pre-
fere utilizar, nas quais podem ser autorizadas modificacOes por terceiros, usos comerciais, remix € comparti-
lhamentos futuros sob a mesma licenca original®.

Em casos excepcionais, a requerimento do autor, essa permissio a Universidade pode nido ser con-
cedida. Tais situagoes podem ocorrer tanto de forma ampla, de ndo concessio, ou de forma restrita, por
determinado petriodo de tempo (embargo), conforme acordo entre editoras e autores, a ser autorizada pela
Universidade®,

Pesquisas financiadas pelo National Institutes of Health INIH) devem, obrigatoriamente, ser enviadas a plata-

forma propria, em até doze meses da publica¢io original®

. Tal medida nao prejudica a divulgacdo académica
da UC, que pode ser feita concomitantemente. Essa coordenacio em nada prejudica os interesses envolvi-
dos, na medida em que a UC recebeu cerca de USD 1,5 bilhao em 2007 para pesquisas na area da satude®.
Obrigac¢ao semelhante decorre de verbas destinadas a pesquisa do National Science Foundation (NSF), sobre
pesquisas advindas dessa esfera governamental de fomento, bem como a White House Office of Science and

Technology Policy (OSTP).

A divulgagdo dos trabalhos cientificos, mesmo que em mais de uma plataforma, antes de ser um pro-
blema, atinge o objetivo de ampliar o conhecimento cientifico da comunidade e dos contribuintes, que
financiaram essas pesquisas. Eventualmente, caso autores desejem publicar seus artigos em Acesso Aberto
¢ a plataforma original ser restrita a assinantes, ou cobrar dos autores para submissio, eles podem recorrer a
um fundo destinado a essa finalidade, o Open Access Publishing Fund. Esses mesmos recursos ja foram criados
por Berkeley, Columbia, Cornell, Duke e Harvard®.

Em Berkeley, o programa Berkeley Research Impact Initiative (BR1I) reembolsa até 4 mil do6lares aos autores
que publicam em Open Access para custear os Articles Processing Charges (APC)Y. Segundo consta da pagina
destinada a esse programa na Internet,

O proposito do programa BRII é fomentar e ampliar o acesso pubico ao trabalho dos académicos de
Berkeley, por encorajar a comunidade de Berkeley a tomar proveito dos beneficios das oportunidades
de publicacoes. [...]. Sem as barreiras de acesso, pesquisadores de qualquer lugar no mundo podem ler

os resultados académicos dos autores de Berkeley; com maior numero de leitores, Open Access tem o
potencial de aumentat o impacto do conhecimento produzido em Berkeley®.

Isso ocorre porque alguns Journals oferecem a modalidade Acesso Aberto aos artigos nas suas publica-

61  UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Policy Open Access. Disponivel em: <http://osc.univetsityofcalifornia.edu/wp-con-
tent/uploads/2015/11/UC-AP-15-0275_Open-Access.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2016.

62 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. UC Open Access Policies. Disponivel em: <http://osc.universityofcalifornia.edu/open-
access-policy/policy-text/systemwide-senate/. Acesso em: 04 ago. 2017

63 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Get a Waiver, Embargo, or Addendum for your Publisher. Disponivel em: <http://osc.
universityofcalifornia.edu/open-access-policy/waiver-embargo-addendum/>. Acesso em: 20 ago. 2016

64 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. NIH Public Access Policy: Information for UC Aunthors. Disponivel em: <http://osc.uni-
versityofcalifornia.edu/2008/09/nih-public-access-policy-information-for-uc-authots/>. Aceso em: 28 ago. 2016

65 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. NIH Public Access Policy: Information for UC Aunthors. Disponivel em: <http://osc.uni-
versityofcalifornia.edu/2008/09/nih-public-access-policy-information-for-uc-authots/>. Aceso em: 28 ago. 2016

66 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Scholarly Communication: Berkeley Research Impact Initiative (BRII): Program Descrip-
tion. Disponivel em: <http://guides.lib.berkeley.edu/brii>. Acesso em: 28 ago. 2016

67  UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Scholarly Communication: Berkeley Research Impact Initiative (BRII): Program Descrip-
tion. Disponivel em: <http://guides.lib.berkeley.edu/brii>. Acesso em: 28 ago. 2016

68  UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Scholarly Communication: Berkeley Research Impact Initiative (BRII): Program Descrip-
tion. Disponivel em: <http://guides.lib.berkeley.edu/brii>. Acesso em: 28 ago. 2016
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¢Oes, mediante o pagamento de taxa pelo préprio pesquisador. Dessa forma, para oferecer o artigo imedia-
tamente ao publico, alguns fundos da UC sdo destinados a essa finalidade precipua®.

Percebe-se, portanto, uma cultura consolidada de Acesso Aberto na UC, que nio se resume ao incenti-
vo a publicacdo mediante licencas nao restritivas de propriedade intelectual. Mais do que isso, a institui¢ao
estuda o tema com profundidade, tem reconhecido comprometimento dos seus dirigentes e também criou
fundos especificos destinados a permitir o acesso publico e gratuito da comunidade aos artigos académicos
elaborados por seus integrantes.

5.3. Cenario Europeu e analise das politicas de Open Access das Universidades de Coimbra,
Salamanca, Bolonha e Max Planck Society e agéncias de apoio financeiro a pesquisa

Acesso Aberto ¢ uma realidade juridica e técnica hoje. A questdo nao é mais “se”’devemos ter Acesso

Aberto. A questio ¢ sobre “quando” devemos desenvolver e promové-lo”™.

Os paises continentais do ocidente europeu, na questao da propriedade intelectual, sao regidos pelo siste-
ma do droit d’antenr, em oposicao ao copyright, de matriz britanica. A diferenca mais significativa entre os dois
modelos consiste na importancia que os direitos morais recebem no primeiro modelo”. Um primeiro olhar
poderia sugerir que as Universidades e centros de pesquisa regidos pelo sistema do Droit D’ Autenr seriam
mals reticentes a obrigar os alunos e professores a publicar seus trabalhos em plataformas institucionais.
Todavia, a0 que pudemos pesquisar, essa premissa nao possui base empirica.

Mesmo que, na sua maioria, as academias possuam alguma politica de Open Access, muitas das obrigacOes
de publicacio dos resultados dos estudos decorrem das agéncias de fomento nacionais ou continentais.

Na Comunidade Europeia, sobretudo a partir do projeto Horigons 2020, que tem como finalidades o
crescimento, a economia sustentavel e a inovacio, o Acesso Aberto possui importante destaque”. Segundo
diretrizes desse projeto, os cidaddos nao deveriam pagar pela informacio financiada pelo poder publico toda
vez que ela for utilizada ou acessada. Dessa forma, cidadios, pesquisadores e empresas inovadoras podem
beneficiar a longo prazo™.

Assim, todos os artigos ou projetos publicados com revisao (peer review) que receberam verbas, integrais
ou parciais desse fundo, devem ter seus resultados publicados em Opern Access, em prazo de até 12 meses. O
Horizons 2020 admite até reembolso, durante a validade da pesquisa beneficiada, para publicacio em repo-

sitorios hibridos (parte restrita a assinantes e parte Acesso Aberto), que cobram os Article Processing Charges
(APC)™.

69 UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA. Open Access Initiative at Berkeley. Disponivel em: <http://oa.betkeley.edu/>. Acesso
em: 28 ago. 2016

70  KROES,Neelie. The Challenge of Open Access. p. 04-05. Disponivel em: <http:/ /europa.cu/rapid/press-release_SPEECH-10-716_
en.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016

71 ASCARELLI, Tullio. Teoria de la Concurrencia_y de los Bienes Inmateriales. Barcelona: Bosch, 1970. p. 622 ss.

72 COMUNIDADE EUROPEIA. Guidelines on Open Access to Scientific Publications and Research Data in Horizon 2020. p. 02 Dis-
ponivel em: <http://ec.curopa.cu/rescarch/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_
en.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2016

73 COMUNIDADE EUROPEIA. Guidelines on Open Access to Scientific Publications and Research Data in Horizon 2020. p. 02 Dis-
ponivel em: <http://ec.curopa.cu/rescarch/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_
en.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2016

74 COMUNIDADE EUROPEIA. Guidelines on Open Access to Scientific Publications and Research Data in Horizon 2020. p. 02 Dis-
ponivel em: <http://ec.curopa.cu/rescarch/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_
en.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2016. No original, “Article 29.2 of the Model Grant Agreement sets out detailed legal requirements on open access
to scientific publications: under Florizon 2020, each beneficiary must ensure gpen access to all peer-reviewed scientific publications relating to its results. To
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5.3.1. Universidade de Coimbra

A Universidade de Coimbra, certamente, uma das institui¢des publicas mais importantes e antigas de
Portugal, tem origens que remontam a 1290. > Coimbra subscreveu os principios do Open Access em 2007
e, desde entdo, criou repositério institucional denominado “Estudo Geral” para depésito de trabalhos aca-
démicos, que entrou em funcionamento um ano depois’™. Os integrantes da Universidade de Coimbra sio
exortades a publicar seus trabalhos académicos, artigos revisados por pares, bem como dissertagoes e teses.
Esse dever admite excecio parcial, mediante requerimento para o chamado “embargo”, devidamente justifi-
cado 2 instituicio, cujo petiodo nio pode ser supetior a seis anos’’.

Quando se trata de projetos vinculados a Fundagao para a Ciéncia e Tecnologia, 6rgao do ministério
da Educaciao e Ciéncia, os beneficiarios precisam publicar os resultados das pesquisas na rede Repositorio
Cientifico de Acesso Aberto de Portugal (RCAAP), imediatamente, em regra, ou excepcionalmente em até
36 meses para teses de doutorado™.

5.3.2. Universidade de Salamanca (USAL)

De natureza publica, a Universidade de Salamanca, fundada em 1218, ¢ considerada juntamente com
Coimbra, Oxford, Paris e Bolonha, uma das mais antigas universidades do mundo. A USAL mantém o
repositorio institucional GREDOS para dep6sito de trabalhos académicos, bem como revistas em formato
aberto para diferentes campos do saber. Conforme informativo da instituicio, o GREDOS possui o maior
numero de trabalhos depositados da Espanha e o 68° maior do mundo. O repositorio contém, além de
trabalhos auto arquivados por seus pesquisadores, documentos histéricos da Universidade, arquivo institu-
cional, projetos desenvolvidos pela Universidade e material didatico elaborado por seus integrantes”.

As pessoas inscritas podem auto arquivar no repositorio tanto teses, artigos, imagens, documentos, in-
formativos, monografias, e outros recursos didaticos. A USAL ndo obriga os alunos a depositarem os tra-
balhos em formato aberto, a nao ser nas situagdes em que 6rgaos financiadores, nacionais ou continentais

80

impdem essa exigéncia aos bolsistas®. O fundo do Principado de Asturias, por exemplo, permite no maximo

um petiodo de tolerancia de 6 meses para a divulgacio das pesquisas em seu repositotio aberto®'.

5.3.3. Universidade de Bolonha

A Universidade de Bolonha (Unibo), de natureza publica, fundada ao final do século XI, é a institui¢ao
de ensino superior mais antiga em funcionamento do mundo ocidental. ¥ A Unibo possui uma biblioteca

75  UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Histdria da Universidade. Disponivel em: <http://www.uc.pt/sobrenos/historia>. Acesso
em: 21 jul. 2016

76 UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Repositirio Digital da Universidade de Coimbra. Disponivel em: <https://estudogeral.sib.
uc.pt/>. Acesso em: 22 jul. 2016

77 UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Politica de Acesso Livre (open access) da Universidade de Coimbra. Disponivel em: <http://www.
uc.pt/sibuc/Estudo_Geral/mandatoUC>. Acesso em: 21 jul. 2016

78  REPUBLICA PORTUGUESA. Politica sobre Acesso Aberto a Publicagdes Cientificas Resultantes de Projetos de 1¢*D Financiados pela
FCT. Disponivel em: http://www.fct.pt/documentos/PoliticaAcessoAberto_Publicacoes.pdf. Acesso em: 21 jul. 2016

79  UNIVERSIDADE DE SALAMANCA. ;Q#é es GREDOS?. Disponivel em: <www.bibliotecas.usal.es/?q=system/files/noti-
cias/gredos_usal.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2016

80 UNIVERSIDADE DE SALAMANCA. Taller exprés Autoarchivo en el repositorio GREDOS (1° edicidn). Disponivel em: <http://
eventum.usal.es/event_detail/3154/detail/ taller-expres-autoarchivo-en-el-repositotio-gredos-1o-edicion.html>. Acesso em: 22 jul.
2016

81  ACESSO ABIERTO. Politica de acceso abierto del Principado de Asturias. Disponivel em: <http://www.accesoabierto.net/
node/17>. Acesso em: 03 ago. 2016

82 UNIVERSIDADE DE BOLONHA. La nostra historia. Disponivel em: <h#tp:/ / wwmw.unibo.it/ it/ ateneo/ chi-siamo/ la-nostra-storia> .
Acesso em: 12 dez. 2016.
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digital, denominada A/waDI, integrada aos principios do Acesso Aberto®. Os pesquisadotes sdo #ustigados
a depositar os trabalhos académicos, especialmente trabalhos de laurea e teses de doutorado™. Sobre essa
ultimas, os alunos podem depositar seus trabalhos em formato aberto ou em formato restrito, para consulta
interna. Contudo, a interdicao do acesso publico (ezzbargo), a pedido do autor, pode ocorrer pelo periodo de
12 prorrogaveis até 36 meses, no maximo, em casos justificados®.

O programa, ainda, permite aos pesquisadores publicarem artigos académicos em repositorios fechados
ou hibridos na modalidade Go/den OA e requerer financiamento da Comunidade Europeia. O fundo para
essa destinacao ¢ de 4 milhoes de Euros. Cada pesquisa pode obter de 2 a 6 mil Euros para que a revista
permita a divulgacio em formato Aberto™.

5.3.4. Max Planck Society

Financiado pelo governo federal e estados membros, a Sociedade Max Planck se empenha em pesquisa
basica voltada ao interesse publico. Ela torna os resultados dos estudos disponiveis em prol da

5 87

humanidade, sem custos, sempre que possivel (Acesso Aberto), demanda fundamental da sociedade

Organizacgao de direito privado sem fins lucrativos, a Max Planck Society (MPS), sediada e fundada em
Berlim em 1948.% A instituicio nio oferece cursos de graduagio ou pés graduacio, mas possui termos de
cooperacdo com outras Universidades, especialmente para doutorado.

O movimento e as iniciativas mundiais de Acesso Aberto nao apenas foram abracados no Max Planck,
mas tiveram no seu amago decisivo impulso, que se consolidou na elaboracio da Declaracio de Berlim em
2003. O MPS ¢ cofundador do movimento internacional do Acesso Aberto®. Percebe-se, portanto, que
a institui¢do ¢ um centro de reflexao, debates e conferéncias sobre modos de disseminar o conhecimento
cientifico.

Internamente, pesquisadores do MPS sio snstigados, e nao obrigados a publicar seus resultados em formatos
abertos, mesmo que a instituicio tenha como premissa de boas praticas cientificas a disposicao publica de
pesquisa basica. O MPS considera as politicas de Acesso Aberto em suas decisGes orgamentarias estratégicas
e projetos para reconfigurar a publica¢io cientifica em modelos de negdcio abertos™. Publica¢des realizadas
no MPS podem ser feitas a0 mesmo tempo em formato de livros convencionais ou apenas de forma digital,
esta sem custos, sem que uma modalidade prejudique a outra. A depender da situacdo, os pesquisadores
podem optar pelo modelo “Green Road” e inserir os trabalhos no repositorio institucional MPG Publication
Repository (MPG PuRe). Em caso de opcio pelo formato “Golden Road’, o MPS pode se comprometer a
pagar por todas as taxas e custos correspondentes’.

83 UNIVERSIDADE DE BOLONHA. A/maDL per I'Open Access. Disponivel em: <http://www.sba.unibo.it/it/almadl/almadl-
per-l-open-access>. Acesso em: 22 jul. 2016

84 UNIVERSIDADE DE BOLONHA. AMS Tesi di Laurea ¢ Tesi di Dottorate. Disponivel em: <http://www.unibo.it/it/servizi-
e-opportunita/servizi-online/servizi-online-per-studenti-1/guida-servizi-online-studenti/ams-tesi-di-laurea-e-tesi-di-dottorato>.
Acesso em: 22 nov. 2016

85 UNIVERSIDADE DE BOLONHA. Ls#ruzioni per il deposito delle Tesi di Dottorato in formato digitale. Disponivel em: <http://
amsdottorato.unibo.it/help/Istruzioni_dottorandi.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2016.

86  UNIVERSIDADE DE BOLONHA. Ottenere finanziamenti per il Gold Open Access. Disponivel em: <http://www.sba.unibo.it/
it/almadl/almadl-per-l-open-access/ottenere-finanziamenti-per-il-gold-open-access>. Acesso em: 22 nov. 2016

87 MAX PLANCK SOCIETY. MPG Open Access Policy. Disponivel em: https://openaccess.mpg.de/policy Acesso em: 23 jul.
2016

88 MAX PLANCK SOCIETY. Facts and Fignres. Disponivel em: <https://www.mpg.de/facts-and-figures>. Acesso em: 12 dez.
2016

89  MAX PLANCK SOCIETY. Copyright and Open Access Legal Expertise. Disponivel em: <https://www.mpdl.mpg.de/en/set-
vices/service-catalog/copyright>. Acesso em: 23 jul. 2016
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htmlI>. Acesso em: 24 jul. 2016

91  MAX PLANCK SOCIETY. About Edition Open Access. Disponivel em: <http://www.edition-open-access.de/introduction.

ARIENTE, Eduardo Altomare. Politicas de acesso aberto para trabalhos cientificos: interesse publico e direitos de autor. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n® 1, 2017 p. 143-170

—_

58



A tendéncia mundial e do MPS, de modo particular, é paulatinamente se desvencilhar das publica¢oes pa-
gas pelos usuarios e pesquisadores. Segundo estudo da instituicao, o mercado de revistas académicas circula
7,6 milhoes de Euros a cada ano cujos financiamentos sio preponderantemente puiblicos™.

O dinheiro gasto hoje com plataformas restritas aos pesquisadores, em termos de depdsito e acesso,
poderia perfeitamente financiar projetos de Acesso Aberto sem custos adicionais. ” Com o amadurecimento
das discussoes desde a Declaracio de Berlim de 2003 e apoio da Comunidade Europeia, surgiram propostas
para iniciar uma transformacao gradativa nesse mercado para o Acesso Aberto. Esta foi a razao do langa-
mento mundial do projeto Open Access 2020, (OA2020) custeado pela MPS. Acredita-se que em 4 a 5 anos,
todo o financiamento publico europeu em ciéncia migre inteiramente para publicacdes em abertas e nao
mais revistas cientificas restritas a assinantes.

A iniciativa OA2020 tem como missao fortalecer a sustentabilidade dos modelos de Open Access e evitar a
transferéncia de recursos a entidades que criam barreiras indevidas as publica¢des. ** Procura reorganizar o
fluxo de recursos em pesquisa no sistema de publicagdes académicas. A proposta pode fortalecer os sistemas

de administragdo de peer-review, edigio e disseminagio do Acesso Aberto. ”

Uma das premissas essenciais é o reconhecimento de que as revistas e plataformas convencionais de
acesso condicionado a pagamento estao se tornando obsoletas. O modelo de cobranca de assinaturas era
mais condizente com o tempo em que se fazia distribuicdo fisica. A democratizagao da internet e o incre-
mento da digitalizagao permitiram que a distribui¢ao ndo mais seja um problema, de modo que os centros
de pesquisa podem alocar seus recursos para organizar suas proprias modalidades de publicacao, com maior

facilidade de acesso. %

Nio menos importante ¢ a criacio de um ambiente interinstitucional para didlogos,
trocas de experiéncias e parcerias em ambito global. Até hoje 70 institui¢des de ensino ao redor do mundo

ja assinaram a proposta”’.

5.3.5. Universidade de Heidelberg

A Universidade de Heidelberg, fundada em 13806, de natureza publica, é a mais antiga em funcionamento
na Alemanha. A instituicio ncentiva seus estudantes e pesquisadores a publicar seus trabalhos académicos
na plataforma HeiDOK, segundo os principios do Acesso Aberto, seja no formato Gold OA, seja no Green
OA. A politica institucional enfatiza que se trata apenas de recomendagio, e ndo obrigagao, pois declara valorizar
a liberdade académica®.

Ademais, a Universidade oferece aos interessados recursos de fundo gerido pela instituicao aos alunos
que desejam publicar em Acesso Aberto nas revistas que trabalham, exclusivamente, nesse formato e que
sao financiadas mediante cobranca dos Arzcle Processing Charges (APC). O valor por estudante pode chegar
a 2 mil euros e cada um pode submeter até 3 por ano”. A Fundagio Alema para Pesquisa, Deutsche Fors-
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chungsgemeinschaft (DFG), conveniada com Heidelberg, também segue os mesmos padrdes de Acesso
Aberto. As pesquisas financiadas com tais recursos tém prazo de até 12 meses (enzbargo) para depdsito em

repositérios conveniados'”.

5.4. Politicas de Acesso Aberto no Brasil

E importante recordarmos que a nossa lei de direitos autorais decorreu das pressdes externas pela pa-
dronizac¢ao e endurecimento das normas sobre propriedade intelectual. Apesar do discurso de prote¢ao ao
autor, a norma ensejou enfraquecimento dos interesses sociais frente aos privados. F. marcada pelo arcaismo
de principios, pouco familiarizada com os tempos de Internet, e acanhada nas limitacGes dos direitos que
independem de autorizacio do titular'".

A ONG Consumers International considerou a lei brasileira uma das piores leis do mundo tendo em vista os
interesses da sociedade frente os direitos patrimoniais dos autores. Nos quesitos escopo, tempo de protecdo e

acesso 2 material didatico pelos estudantes, a nossa lei de direitos autorais teve a pior classificacio possivel'*.

O pafs adotou nos ultimos anos importantes politicas publicas em Acesso Aberto. Como estratégia de
divulgacao cientifica, o Brasil criou em 1997, cinco anos antes das Declaracoes de Budapeste, a base SCIE-
LO, que redne mais de 200 revistas em formato aberto. Trata-se de politica publica de rara felicidade, que

nos tempos atuais, recebe mais de 1 milhio de acessos diariamente!®.

O Ministério da Educacio (MEC) adotou medidas em Acesso Aberto que merecem referéncia: a Univer-
sidade Aberta do Brasil (UAB) e o WebEduc, portal de contetidos educacionais do MEC.

A primeira delas, criada no ano de 2005, tem por objetivo ministrar conteudos a distancia, de forma
gratuita, para a formagdo de pessoas com dificuldade de acesso ao ensino superior, prioritariamente pro-
fissionais de educag¢io basica. O sistema articula conteddo ministrado por Universidades Publicas federais
e estaduais com centros de apoio, que fornecem estrutura fisica. Até o ano de 2010, o programa atendeu a
mais de 127 mil pessoas. '™ Os matetiais produzidos e ofertados na UAB sdo indexados no site da eduCA-
PES para consulta de toda sorte de interessados e pesquisadores. '

O WebEduc, vinculado ao MEC, oferece ao publico uma diversidade de materiais em Acesso Aberto.
Desde softwares educacionais abertos, portais educacionais de diferentes estados da federacao, cursos sobre

educacio e o portal brasileiro de dominio publico. '

O Portal de Periédicos da Fundagio Coordenacido de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES), desde o ano 2000, talvez constitua a politica publica de maior impacto para subsidiar o acesso a
publicacdo cientifica brasileira. Esse programa permitiu a diminui¢io do custo médio por usuario, o acesso
universal a periddicos internacionais e bases de dados e a normalizagdo da oferta de obras de referéncias nas
bibliotecas universitarias. '’
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As entidades de ensino e pesquisa beneficiarias desta politica sdo tanto publicas quanto privadas. No caso
das entidades privadas, o acesso esta condicionado a avaliacio da qualidade dos programas de pds-gradua-
¢ao. Contudo, pode-se afirmar que se trata de acesso majoritariamente gratuito, a nao ser para instituicoes
privadas sem programas de pos-graduacio.'™ O controle do acesso é realizado pela identificacio do Infernet
Protocol (IP) da maquina conectada a Internet pelas instituicoes credenciadas. '

O custo do acesso por arquivo baixado no portal declinou de 4,53 Dolares em 2001 para 1,56 em 2009.
Hste poder de barganha que se obteve pela centralizacio dos recursos certamente colaborou para a redugao
dos custos de acesso ao conhecimento cientifico no pafs. Da mesma sorte, impactou no or¢amento das
revistas e portais, antes pagos por usuatios e universidades. Caso adquiridos isoladamente pelas instituices
de pesquisa, 0 acesso aos mesmos conteudos setia 7 vezes maior.'"

O orgamento da CAPES para esse portal evoluiu de 10 milhdes de Délares em 2001 para 105 milhoes
de Délares em 2015. Em razao da elevacao do Ddlar frente ao Real, em 2016, a instituicdo teria negociado
reduzir em 20% esse valor com os editores sem perda de contetdo, o equivalente a 85 milhdes de Délares. !

Efetivamente, o Portal de Periédicos abrange niao somente periddicos eletronicos, mas também bases
de dados; livros eletronicos, enciclopédias, dicionarios, relatorios e dados estatisticos, e o banco de teses e
dissertacoes da CAPES. ''* Nesse sentido, sobre estratégias de publicacio cientificas, vale registrar a Portatia
n. 13/2006 da CAPES sobre divulgacio online de teses e dissertacoes'.

O artigo 5° da citada norma assim descreve:

Art. 5° O financiamento de trabalho com verba publica, sob forma de bolsa de estudo ou auxilio
de qualquer natureza concedido ao Programa, induz a obrigacio do mestre ou doutor apresentd-lo a
sociedade que custeou a realizagdo, aplicando-se a ele as disposi¢oes desta Portaria(grifos nossos).

Dessa forma, a Portaria determina que os bolsistas da CAPES devem, por obrigac¢do regimental, publicar
seus trabalhos de final de curso em repositérios aberto. Ademais, busca inserir a publicacido dos trabalhos
como indicador da qualidade dos cursos superiores no pafs'. Assim, a divulgacao dos trabalhos académicos
de final dos cursos superiores deveria ser obrigatéria como regra, salvo nas duas excecoes que a norma especifica:

sigilo industrial ou ético. '”
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5.4.1. Universidade de Sdo Paulo

A Universidade de Sio Paulo, considerada a maior Universidade publica do Brasil, foi criada em 1934'".
Os repositorios institucionais da USP, segundo Sueli Mara Ferreira, objetivaram disponibilizar o acesso
publico a producio intelectual Universidade, preservagio da meméria institucional, bem como integracio
dos sistemas'"”. O projeto de ctiacdo de repositorio institucional comegou em 2009 e foi efetivado trés anos

118

depois

. Paralelamente a implanta¢ao das etapas técnicas, ocorreu um processo de divulgacao e convencimento
para que os autores na Universidade pudessem indexar e submeter os seus trabalhos nessas plataformas'”.

Sobre a disponibilizagio de dissertacoes e teses, vigora, atualmente, na USP a Resolucio 5401/07, do
Conselho da Pés-Graduagao. Tal norma permite que o aluno, ao concluir mestrado ou doutorado, wediante
requerimento devidamente justificado, deixe de autorizar publicagdo na integra do seu trabalho por dois anos,
prorrogavel uma vez por mais dois (e#zbargo). Nao se admite a recusa de publicagao apds esse periodo (waiver). O docu-
mento nio especifica as balizas da aceitagiao ou nio do pedido de retardamento da divulgagio do trabalho'®.
Parece-nos que as justificativas ndo poderiam ser outras, tal como cessao de direito patrimonial a editora,

mas apenas aquelas descritas pela regulacio da CAPES acima descrita.

Vale recordar que nenhuma modalidade de Acesso Aberto requer a transferéncia total dos diteitos patri-
moniais, mas direitos nao exclusivos, e ainda segundo o formato que o pesquisador entender mais adequado,
conforme as diversas licencas Creative Commons.

5.4.2. Universidade Federal do Parand (UFPR)

A UFPR, de natureza publica, fundada em 1913, é a Universidade mais antiga do Brasil. ' O depésito
dos trabalhos de pds-graduacao Stricto Senso é obrigatério aos alunos, tanto em formato fisico quanto digital.
Caso o estudante ndo queira ou nio possa divulgar o trabalho, deve preencher formulario em que declinard
as razoes desse impedimento, bem como o tempo necessario para liberar a divulgacio'*.

Os documentos indicados pela UFPR para entrega das teses e dissertagdes dos seus pesquisadores men-
cionam especificamente a Portaria CAPES n. 13/06. A grande novidade das politicas de Acesso Aberto na
UFPR ¢ a Resolugao N° 10/ 14 — CEPE, a qual atribui, para fins de progressio de catreira, pontuagio extra
de 25% aos funcionarios que publicaram no repositério institucional material de Recursos Educacionais
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Abertos — REA'®. Tais recursos, umbilicalmente ligados ao conceito de Acesso Aberto, precisam, necessa-
rlamente, ter fins educacionais, ser distribuidos em formato digital e ter licengas de propriedade intelectual
nio restritivas'*,

Assim, a UFPR inovou ao promover o conhecimento cientifico aberto em forma aberta, como em ne-
nhum outro centro de pesquisa consultado, em termos de promogao dos funcionarios que promovem essas
praticas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Observamos que todas as Universidades e centros de pesquisa consultados — Harvard, Universidade da
Califérnia, Coimbra, Salamanca, Bolonha, Max Planck, Heidelberg, USP ¢ UFPR — possuem politicas de
Acesso Aberto.

Algumas, como Harvard e Universidade da Califérnia, mudaram o padrao do dep6sito dos trabalhos
académicos em licengas ndo restritivas. Em principio, eles devem ser divulgados na plataforma institucional,
a ndo ser que o pesquisador solicite um ewbargo por certo periodo de tempo. Tais instituicdes admitem até
mesmo a recusa expressa do pesquisador mediante requerimento da publicagao em formato eletrénico.

A nosso ver, essa forma de compartilhamento padriao é a mais adequada como politica geral de um
grande centro de pesquisa e ndo encontra qualquer Obice juridico. A maioria dos demais centros de pesquisa
incentiva, também, sem propriamente exigir ou obrigar a publicagao digital dos trabalhos.

Aqui no Brasil, devemos louvar a Portaria CAPES n.13/06, que segue padroes cientificos acertados e
poderia ser mais divulgada e cumprida pelas academias. Também merece referéncia a platatforma SCIELO,
que desde 1997, vem cumprindo inestimavel funcao de divulgacio cientifica de forma aberta. O Portal de
Repositério da CAPES se mostrou de fundamental importancia para facilitar o acesso de pesquisadores
brasileiros as publicacoes cientificas de mais alta referéncia. Nessa linha de praticas que merecem destaque,
vale citar a Universidade Federal do Parana, que de modo inovador, atribui adicional de pontuagio para
funcionarios que publicam em Acesso Aberto, para fins de progressio de carreira.

Em regra, pudemos notar que a modalidade padrio é o ndo compartilhamento eletronico, salvo se hou-
ver verba governamental envolvida, quando a publicagdo aberta se torna ndo somente /ndicativa, mas cogente,
ainda que mediante algum prazo de tolerancia.

Como regra, nao ha como sustentar direito autoral de nao divulgacdo dos trabalhos académicos, por sua
incompatibilidade com os principios que norteiam o funcionamento das proprias Universidades e das prati-
cas cientificas universalmente aceitas. Na pos-graduacio, as Universidades de Sdo Paulo, Federal do Parana
e Bolonha (apenas para teses de doutorado) em regra ndo permitem a restricdo da publicacdo eletronica
depois do periodo de exbargo.

Todos os 6rgaos pesquisados admitem algum tempo para que o autor autorize o oferecimento publico
da pesquisa (embargo), variavel de 6 meses a até 4 anos. Algumas permitem reembolso aos pesquisadores
para que os artigos tenham livre acesso (Gold OA), mesmo que outros artigos da revista sejam restritos a
assinantes ou pagos pelos autores. Tal forma de publicacdo é incentivada, mesmo que dispendiosa, em razao
do impacto trazido aos centros de pesquisa por revistas académicas de renome internacional.

A partir do projeto Open Access 2020, as revistas académicas, mesmo as de gabarito internacional, dei-
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xardo, gradualmente, de receber recursos publicos e serdo direcionadas as modalidades de Acesso Aberto.
Hssa, a nosso ver, representa tendéncia irreversivel, ainda que o tempo de transicao seja um pouco supetior
ao ano de 2020.

Considerando que grande parte dos financiamentos em pesquisa sao publicos, ou de institui¢des privadas
diretamente interessadas em reduzir esse tipo de despesa, os governos e corpo diretivo dos centros de pes-
quisa devem adotar politicas de Acesso Aberto para reduzir o custo de acesso as publicagdes cientificas. Nao
devemos ignorar a pressio exercida por empresas que exercem a func¢ao de intermediarias do conhecimento.
Em 2016, por exemplo, os contratos firmados pelo Portal de Periédicos da CAPES com plataformas e bases
de dados fechadas estavam estimados em 85 milhées de Délares.

As politicas mais elaboradas de Acesso Aberto mostraram ser fundamental apoio e envolvimento da es-
trutura administrativa, docentes e corpo diretivo das Universidades. Por vezes, faltam politicas institucionais
de incentivo e conscientizagdao aos alunos e pesquisadores sobre o significado e a importancia do Acesso
Aberto para as praticas cientificas. No caso de Harvard, por estarem bem disseminadas as premissas e a im-
portancia do Acesso Aberto, menos do que 5% dos autores recusaram publicar nos portais da Universidade.

Ademais, sao inspiradoras as formas pelas quais as comunidades de Harvard, Universidade da Califérnia
e Max Planck Society dio relevo a dissemina¢ao do conhecimento aberto por integrantes dos seus quadros.
Vale recordar a inestimavel contribuicdo tedrica que o movimento internacional da publicacio cientifica
em formato aberto obteve desses centros de pesquisa. O Max Planck Society, por exemplo, foi importante
impulsionador do movimento internacional de Acesso Aberto a partir da Declaragiao de Berlim de 2003 e
do projeto Open Access 2020.

As modalidades convencionais de Acesso Aberto nio atentam contra os direitos autorais dos pesqui-
sadores, tampouco contra a liberdade académica. Pelo contritio, costumam deixar nas mios deles a forma
pela qual desejam publicar seus trabalhos: i) autoarquivamento na plataforma da instituicdo a que estdo vin-
culados (Green OA), ii) em publica¢des abertas mediante revisao por pares (peer review) (Gold OA), estas
posteriormente sio fornecidas mediante licengas nio exclusivas a academia, ou iii) mediante algum atraso
da publicacao original (embargo period), iv) em alguns casos, até mesmo decidir por nao publicar em formatos
abertos (waiver).

Quando se trata de pesquisas financiadas por instituicdes publicas ou privadas, a situacdo sofre impor-
tantes modificacoes. Nao se costuma permitir a modalidade de evitar publicacio em Acesso Aberto. Tal
exigéncia, universalmente adotada, ja costuma ser sabida pelo pesquisador ao requerer a verba ou bolsa ao
assinar o contrato de auxilio financeiro.

Entendemos que tal obrigacao poderia estar presente nas normas regimentais decorrentes da wzissao pribli-
ca das Universidades, ainda que nao sejam piiblicas no seu regime juridico, e mesmo que os pesquisadores ndo sejam bolsistas.
Sabemos, contudo, que essa visao ainda demandara tempo a ser aceita de forma mais ampla. As excecoes a
essa determinacio devem sempre existir, mas ser analisadas caso a caso.

Assim, mesmo que haja embate entre direitos autorais e politicas de Acesso Aberto e regras contratuais
de organismos de fomento de pesquisas que demandam publicagdo em formato nido restritivo, devemos
privilegiar o interesse coletivo de acesso a informagao cientifica. Isto porque tais politicas institucionais, ha
tempo adotadas internacionalmente pela comunidade cientifica tendem a se disseminar ainda mais.

Da amostra que pudemos analisar, acreditamos que as politicas de acesso aberto sdo praticas cientificas
aceitas em diversas universidades e agéncias de fomento de renome do mundo ocidental, tal como a CAPES
do Brasil, o National Institutes of Health INIH), o National Science Foundation INSF), o Office of Science and Tech-
nology Policy (OS'TP) do EUA, o Projeto Horigons 2020 da Comunidade Européia, o Fundo do Principado de
Astuarias da Espanha, a Fundagio para a Ciéncia e Tecnologia de Portugal, a Fundagao Alema para Pesquisa
(Deutsche Forschungsgemeinschafl). Com efeito, ¢ licito concluirmos que a divulgacio cientifica de forma aberta
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prestigia valores do ordenamento juridico internacional, como o direito a educacio, a democratiza¢io do
acesso a cultura e a informacio, eficiéncia, publicidade, promoc¢io do desenvolvimento e da inovacio, sem
macular direitos morais ou patrimoniais dos autores.
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