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“TEMAS RELEVANTES DO DIREITO BRASILEIRO: Analises juridicas sobre os desafios do

presente e as perspectivas do futuro”

APRESENTACAO

Este livro ndo ¢ mais do mesmo. Nao se trata de mais uma compilag@o de temas juridicos
desprovidos de ideias inovadoras ou uma mera rediscussdo de temas pacificados na literatura e na
compilacdo. A obra, por sua vez, representa o pensamento de uma nova geracdo de pensadores do
Direito Brasileiro, doutorandos do Programa de Pds-Graduacdo da Universidade Federal
Fluminense (UFF), que analisam de forma vanguardista os assuntos juridicos que realmente
importam aos atores do Direito, compondo uma literatura que pode ser compreendida, desenvolvida
e aprimorada.

A ordem dos capitulos obedeceu a horizontaliza¢do dos direitos fundamentais plasmados no
texto constitucional brasileiro. Separados em blocos, iniciando pelo postulado, muitas vezes
inobservado, do livre acesso ao Judiciario, passando a seguir para a questdo hermenéutica
constitucional no tocante as pessoas com deficiéncia, bem como realizando consideragdes sobre o
processo estrutural, e finalizando, nesse primeiro momento, com a analise economica do processo,
além do exercicio de pondera¢do nas prioridades processuais. Ainda no campo do
constitucionalismo, o estudo se volta @ América Latina, um grande contributo para a integragdo dos
estudos juridicos no nosso continente.

Seguindo nas investigagdes, avalia-se o uso da sistematica da common law dentro do
ordenamento patrio, para logo em seguida aprofundar a pesquisa em dois estudos sobre a evolugdo
e a efetivacdo do direito a saude, erigido ao status constitucional a partir da Constitui¢do Brasileira
de 1988, para, por fim, analisar os direitos consumeristas assim considerados como mais protetivos
de acordo com as chamadas class actions estadunidenses, cuja incorporagdo a cultura juridica
brasileira pode ser de grande valia para a prote¢do dos consumidores mais vulneraveis.

Dessa forma, resta claro que a leitura € instigante e propositiva, vasta e vanguardista,
diagndstica e propositiva, com apuro metodologico e historicidade contemporanea. Esperamos que
a leitura seja proveitosa!

Os Autores
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A EVOLUCAO DO ACESSO A JUSTICA NOS 37 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988: NOVAS TECNOLOGIAS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL EM PROL DE UM
PROCESSO JUDICIAL EFICIENTE E EFETIVO

Orlando de Souza Padeiro Filho!

1 Introducio

O contexto socioecondmico brasileiro ainda requer muita cautela na proteg¢do dos direitos
fundamentais. Em que pese diversos avangos nos indices sociais, ainda ha grande parte da populagéo
que depende de agdes estatais para as suas necessidades mais bdsicas. E, nesse cenario, o acesso a
justica passa a ser fundamental para a garantia dos direitos dos cidad@os, principalmente, os menos
favorecidos. E o Brasil vem apresentando diversas a¢des no sentido de melhorias no acesso a justica,
desde a criagdo do Conselho Nacional do Justica (CNJ). Ademais, o atual desenvolvimento
tecnologico, intensificado pela emergéncia sanitaria com a Pandemia de COVID-19, trouxe muitas
oportunidades de melhoria, em especial, na celeridade processual. No entanto, ¢ prudente que haja
controle e transparéncia de todo esse movimento, em especial, com as aplica¢des de inteligéncia
artificial (IA). Embora todo esse cenario seja promissor, € relevante que os 6rgdos estatais estejam
atentos aos riscos dessas tecnologias. E o Poder Judicidrio passou a compor todo esse movimento,
com as agdes do programa Justi¢a 4.0, inclusive com a regulamentag¢do do uso de IA por meio da
Resolucdo N° 332/2020.

Passados mais de 37 anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (CF/88), o antigo
conceito de Ferdinand LaSalle continua presente: seria a Constituicao apenas o escrito numa folha
de papel, se ndo houvesse os fatores reais e efetivos de poder? Outra questdo decorrente do conceito
de Canotilho também persiste: uma Constituicdo dirigente conseguiria atingir o nivel de efetividade
necessario no contexto brasileiro, considerando as diversas normas constitucionais programaticas?
As respostas a tais questdes perpassam necessariamente pelo conceito de justica e pelo Poder
Judiciério, que vem tendo o seu papel ampliado no contexto de constitucionalizagdo dos Estados
menos desenvolvidos.

Muitas vezes criticado pelo seu ativismo, no sentido de agir para solucionar problemas que,
na maioria das vezes, deveriam ser solucionados pelo Poder Executivo, o Judicidrio vem
apresentando um papel fundamental para o equilibrio de forcas, em especial, nos paises com menor
desenvolvimento social. Chegando a quase 80 milhdes de processos em tramitagdo ao final do ano

de 2024, o Judiciario brasileiro ainda ndo consegue responder com a agilidade necessaria, mas o
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Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem atuando fortemente em melhorias desde a sua criacao, que
completa 20 anos em 2025.

E certo que algumas melhorias vém sendo percebidas, decorrentes dessa atuagio efetiva do
CNJ. E os avangos tecnoldgicos t€ém sido um dos grandes responsaveis para uma prestagdo
jurisdicional mais eficiente. Fruto de parceria entre CNJ e o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), o programa Justi¢a 4.0 vem impulsionando a transformagao digital no
Poder Judiciario, com a implementagdo de varias agdes a fim de uma maior agilidade no acesso a
justica.

Além da implementa¢ao do processo judicial eletronico, forram implementados o Juizo
100% Digital e o Balcao de Atendimento Virtual. Ademais, o CODEX vem facilitar a consolidagdo
dos dados para a geragao de informagdes gerenciais e também para a implementacao de ferramentas
de Inteligéncia Artificial. A consolidacao de dados para a divulgagdo de estatisticas também merece
destaque, com o Justica em Numeros e o DataJud, que consolidam as informagdes de todo o
Judiciario brasileiro a fim de dar maior transparéncia e fornecer fundamentos para novas acdes de
melhoria.

Em que pese alguns riscos, percebe-se que a evolugao tecnoldgica passa a ser fundamental
nessa caminhada por um acesso a justica eficiente, e ainda, efetivo. Assim, o presente estudo visa
demonstrar a evolucdo do conceito e acesso a justica no Brasil, passando pelo processo de
modernizac¢ao o Judiciario brasileiro, com a implementagao do Programa Justica 4.0, inclusive com

o uso de ferramentas de Inteligéncia Artificial e a regulamentagcdo do CNJ da plataforma Sinapses.

2 O acesso a Justica no Brasil

Boaventura Sousa Santos (2011) esclarece a questdo do alto demandismo judicidrio
brasileiro, relacionando com a falta de cumprimento de direitos fundamentais previstos da Carta
Magna:

No caso do Brasil, mesmo descontando a debilidade cronica dos mecanismos de
implementacdo, aquela exaltante construcdo juridico-institucional tende a
aumentar as expectativas dos cidaddos de verem cumpridos os direitos e as
garantias consignadas na Constitui¢fo, de tal forma que a execuco deficiente ou
inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de procura
dos tribunais. (SANTOS, 2011, p. 25)

As palavras do socidlogo e professor portugués demonstram a debilidade do Estado

brasileiro na execu¢do de suas politicas publicas. Assim, dentro desse contexto de incapacidade
institucional de os governos atenderem as demandas sociais, o Poder Judicidrio passou a assumir

um papel de protagonismo. O “terceiro gigante” (CAPPELLETTI, 2002, p. 180) fortaleceu-se a



partir do final do século passado, assumindo um papel muito mais ativo nessas democracias,
inclusive no Brasil.

Nesse caminho, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem atuando em diversas questdes
institucionais brasileiras, decorrentes do ndo atendimento de questdes basicas por conta do Poder
Executivo. Ao lado do papel contramajoritario, consistente na anulacdo de leis contrarias a
Constituicdo, o Ministro Luis Roberto Barroso atribui dois outros papeis ao STF, a saber: o
representativo, entendido como o papel de captar o sentimento popular majoritario que tenha sido
negligenciado pelos canais formais de representagdo; e o papel de vanguarda iluminista, em cujo
exercicio a Corte assumiria a tarefa de empurrar a historia e o progresso social.

Prova desse movimento foi o voto do Ministro Marco Aurélio, na ADPF 822/DF, no ano
de 2021, que considerou as medidas do Governo Federal para o combate a pandemia insuficientes,
dada a omissdo reiterada da Unido numa politica uniforme nacional de combate ao virus. Nas
palavras do Ministro:

A conclusdo ¢ unica: ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais em
relagdo a dignidade, a vida, a satide, a integridade fisica e psiquica dos cidaddos
brasileiros, considerada a condugdo da satde publica durante a pandemia covid-
19. Ha faléncia estrutural. (STF, ADPF 822/DF, Relator: Min. Marco Aurélio
Mello. Data do Julgamento: 25/06/2021)

O Ministro ratifica a debilidade das agOes estatais, visto a falta de agoes do Poder Executivo

na protecao de diversos direitos fundamentais. Assim, considerando todo esse cendrio, o acesso a
justica passou a ter muita relevancia, embora a realidade demonstre ainda um prazo muito longo
para a solu¢ao das demandas judiciais.

Assim, houve diversos avangos na justica brasileira nesses mais de 37 anos desde a
promulgacdo da CF/88. A Emenda Constitucional n° 45/2004, mais conhecida como “Reforma do
Poder Judiciario”, trouxe alteragcdes importantes no sentido de uma prestagdo jurisdicional mais
eficiente e transparente. A razoavel dura¢do do processo foi elevada a direito fundamental,
complementado o proprio acesso a justica (Inciso XXXV) e a assisténcia juridica gratuita aos mais
necessitados (Inciso LXXIV) que ja estavam previstos no Art. 5%

Art. 5°.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

(..)

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

(..)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)



Segundo Binembojm (2020, p. 17), os direitos fundamentais sdo, portanto, uma condig¢ao
necessaria e ndo uma limitagdo a democracia. Sem eles ndo hé cidadania em sentido pleno nem
processo real de deliberacdo democratica. E a previsdo constitucional desses trés direitos ratifica tal
importancia do acesso a justica para a democracia brasileira, visto a relagao de justica e cidadania.

Na concepgao mais ampla do conceito, a cidadania deve ser entendida como proprio direito
de possuir direitos, o que dé a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu
povo (Dallari, 1998, p. 14). Boaventura Sousa Santos ainda ratifica a relevancia da cidadania para
a democracia: “Sem efetivos direitos de cidadania, a democracia é uma ditadura mal disfargada”
(Santos, 2011, p. 125) .

Outra acgdo relevante decorrente da Reforma do Judicidrio foi a criagdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Segundo Moreira (2007. p. 31), a criagdo do CNJ ocorreu no contexto
da resposta oferecida pelo Congresso Nacional a crescente demanda social por maior transparéncia
do Poder judiciario. O douto doutrinador ainda ressalta a essencialidade de um sistema juridico que
consiga proteger as partes, a luz da celeridade e em harmonia com as garantias constitucionais, para
um verdadeiro Estado Democréatico de Direito:

Querer que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com eficiéncia o papel
que lhe compete na economia do ordenamento juridico. (...) Sera efetivo o processo
que continua instrumento eficiente de realizagdo do direito material (MOREIRA,
2002, p. 181)

E o CNJ passou a executar diversas agdes para uma gestdo mais transparente, eficiente e
efetiva do Poder Judiciério brasileiro. Dentre as suas competéncias previstas no art. 103-B da CF/88,
estdo o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, o recebimento de
reclamagdes contra membros ou 6rgdos do Poder judiciario e a fiscalizagdo do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes e. Ademais, o CNJ € composto por 15 membros do Judiciario,
advogados e cidaddos, maiores de 35 anos e menores de 66 anos, com mandato de 2 anos.

Uma das agoes relevantes do CNJ foi a criagdo do Relatério “Justica em Numeros™,
principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, publicado anualmente, desde 2004. Tal
Relatério demonstra a realidade dos tribunais brasileiros, com detalhes e indicadores que visam
subsidiar a gestdo judiciaria brasileira.

Outra acdo de extrema relevancia do CNJ foi a edi¢do da Resolucdo 125/2010, que dispos
sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario. Tal Resolugdo envolveu diversas agdes no sentido de desafogar o Poder
Judiciario, inaugurando um modelo de justica multiportas, com o desenvolvimento de novas formas

de solugdo de conflitos.



Porém, a partir do contexto da Pandemia de COVID-19, foi intensificado o uso da
tecnologia pelo Poder Judicidrio brasileiro. O processo judicial eletronico ja estava em implantagdo
desde o ano de 2009, sendo intensificado a partir da crise de emergéncia sanitaria. Nesse periodo, o
indice de processos judiciais eletronicos passou dos 90%, chegando a 96,7% em 2020 e 97,6% ao

final do ano de 2021. O indice mais recente chegou a 99,6%, considerando os dados do final do ano

de 2023:

Figura 1. Série historica do percentual de processos eletronicos até o ano de 2023
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Fonte: CNJ (2024)

3 Evolucgao tecnologica do Poder Judiciario Brasileiro

Nesse movimento de melhorias no acesso a justi¢a e a importancia da consolidagdo dos
dados do Poder Judicidrio, que ja ocorria no Relatorio Justiga em Numeros, foi criado o Portal
Datajud, por meio da Resolugcdo CNJ N° 331/2020. Tal Portal ¢ a base nacional de dados do Poder
Judicidrio, fundamental para as a¢cdes de melhoria e de fiscalizag¢@o por parte do CNJ.

Os dados processuais relativos a todos os processos fisicos ou eletrdnicos, publicos ou
sigilosos, de todos os tribunais brasileiros, estdo consolidados no Datajud. Ha diversos painéis com
visdes diferentes, inclusive com a possiblidade de o usuério incluir filtros para uma visdo especifica.
A figura abaixo traz um exemplo de painel que demonstra os novos casos por ramo de justica e

também por grau, além de uma visdo anual, até o més de fevereiro de 2025:

Figura 2. Portal Datajud — quantidade de casos novos



25 justica-em-numeros.onjjus.br/ps

Quantidade de casos novos por Ramo, Tribunal, Grau e érgio Julgador

e _ o

Outro exemplo muito esclarecedor disponivel no DataJud é o painel dos grandes litigantes,
em que se verifica que o maior litigante brasileiro no polo passivo € o Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), com mais de 4 milhdes de casos pendentes até 31/01/2025, seguido pela Caixa

Econdmica Federal com mais de 1,5 milhdo de casos pendentes até a mesma data. Ja no polo ativo,
,2 milhdes de casos pendentes, seguido pelo Tribunal

a lideranga ¢ do Ministério da Fazenda, com 2

de Justica do Estado de Sao Paulo, com mais

seguir:

Quantidade de casos novos por grau

uizado Especial

Quantidade de casos novos por ano (2025 ate fevereiro)
@ 10.000.000

30.000.000

20.000.000

Fonte: CNJ (2025)

de 1 milhdo de casos pendentes, conforme figuras a

Figura 3. Portal Datajud — maiores litigantes com casos pendentes até 31/01/2025 — polo passivo

Polo Passivo: Casos Pendentes em 31/01/2025 dos 20 Maiores Litigantes @

@ Pendentes Liquidos

Instituto Nacional Do Seguro Social | IE—

Caixa Economica Federal [N

Suspensos e Arquivados Provisoriamente

4.125.335
1.557.068

Banco Bradesco S.A. [ 655387

Banco Do Brasil Sa [
Ministerio Da Fazenda [

586.588
495010

Estado De Sao Paulo [ 490.437

Estado Do Rio Grande Do Sul [l
Banco Pan S.A. [l 334.607
Banco Bmg S.A [l 297316
Advocacia Geral Da Uniao ]l 288.535
Banco Santander (Brasil) S.A. [l 240969
Estado De Minas Gerais [l 224321
Estado Da Bahia [l 198.162
Itau Unibanco S.A. [l 196.234
Presidencia Da Republica [l 174.849
Estado Do Rio De Janeiro ll 152.631

0 1.000.000

391.676

2.000.000 3.000.000 4.000.000

Quantidade total

Fonte: CNJ (2025)

Figura 4. Portal Datajud — maiores litigantes com casos pendentes até 31/01/2025 — polo ativo
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Polo Ativo: Casos Pendentes em 31/01/2025 dos 20 Maiores Litigantes ®

® Pendentes Liquidos ® Suspensos e Arquivados Provisoriamente

Ministerio Da Fazenda [ 2.285.073
Sao Paulo Tribunal De Justica [ 1.028.060
Municipio De Sao Paulo _ £24.189
Banco Bradesco S.A. [l 445.951
Caixa Economica Federal [l 401.012
Municipio De Praia Grande [ 371573
Rio Grande Do Sul Procuradoria Geral De... [ 367.191
Municipio De Belem [ 353.588
Municipio De Guarulhos | 351.290
Banco Do Brasil Sa [l 331.208
Ministerio Publico Do Estado Do Parana [ 311.482
Policia Civil [l 310.962
Municipio De Guaruja [l 304216
Aymore Credito, Financiamento E Investi... [l 264.017
Ministerio Publico Do Estado Do Rio De J... - 252177
Estado De Sao Paulo [l 248.176

0 1.000.000 2.000.000
Quantidade total

Fonte: CNJ (2025)

Tais numeros demonstram a relevancia do Poder Judicidrio no contexto brasileiro, visto ser
muitas vezes a Unica saida para cidaddos que nio conseguem ter seus direitos respeitados. Apenas
como exemplo, considerando que o INSS é o maior litigante no polo passivo, questiona-se: sera que
tal 6rgdo atua de forma a solucionar suas questdes internamente? Sera que a esfera administrativa
do drgdo estd conseguindo solucionar eventuais conflitos? Ou serd, ainda, que o numero de
servidores do orgdo é suficiente para atender com eficiéncia e efetividade todas as demandas? Tais
reflexdes demonstram que o problema € muito mais amplo, ndo sendo exclusivo do Poder Judiciario,
demandando questdes do Poder Executivo e também do Poder Legislativo.

Seguindo todo esse movimento, foi criado o Programa Justica 4.0, que visa difundir as
novas tecnologias no Poder Judicidrio, inclusive com agdes em inteligéncia artificial. Uma agéo
relevante do programa foi a previsdo de instalacdo de Pontos de Inclusdo Digital (PID) pelo Poder
Judiciério, formalizada por meio da Resolugdo N° 508 de 22/06/2023 do CNJ. Considerando as
desigualdades do territorio brasileiro, inclusive para acesso a Internet, tal Resolugéo prevé a inclusdo
de PID nas cidades, povoados, aldeias e distritos que ndo sejam sede de comarca ou de unidade
fisica do Poder Judicidrio, com o objetivo de promover o acesso aos varios ramos da Justica por tais
populagdes.

O Programa Justica 4.0 objetiva acelerar a transformacdo digital para garantir servigos
judiciais mais rapidos, eficazes e acessiveis. O programa é baseado em 4 eixos, passando por
Inovagdo e tecnologia, prevengdo e combate a corrupgdo e¢ a lavagem de dinheiro, gestdo de
informag@o e politicas judicidrias e fortalecimento de capacidades institucionais do CNJ:

Figura 5. Portal Justica 4.0 — os 4 eixos do programa
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O programa atualmente conta com 49 projetos, sendo 19 ja concluidos, 30 em
desenvolvimento, enquanto 1 foi cancelado e 2 estdo pausados. Dentre esses projetos, destacam-se
o Juizo 100% Digital, o CODEX e o Balcdo Virtual de Atendimento. Ademais, ha também a
plataforma Sinapses, que esta relacionada ao uso de modelos de inteligéncia artificial.

O Juizo 100% Digital, regulamentado pela Resolugdo N° 345 de 09/10/2020, viabiliza o
ndo comparecimento do cidaddo ao forum, possibilitando que todos os atos processuais sejam
praticados exclusivamente por meio eletronico e remoto, via Internet. Citagdes, intimagdes e demais
atos sdo exclusivamente eletronicos, com comunicag¢des via e-mail e aplicativos de comunicagdo de
celular, inclusive audiéncias e sessdes de julgamento por videoconferéncia. Ja estd disponivel para
todas as varas e juizados que adotarem o modelo. Dados de Fevereiro de 2025 que ha diversos
Estados brasileiros com 100% de cobertura, enquanto outros estio com percentuais menores,

inclusive S&o Paulo, com apenas 35% de cobertura, enquanto o Rio de Janeiro tem 76%:

Figura 6. Portal Justi¢a 4.0 — distribuicdo percentual do Juizo 100% Digital
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12

Ja 0 CODEX ¢ mais uma iniciativa do Justiga 4.0, sendo uma plataforma que consolida as

96,29% das fontes de dados ja carregadas:

Figura 7. Portal Justica 4.0 — dados da plataforma CODEX

bases de dados de processos judiciais de todos os tribunais brasileiros, registrando o conteudo
textual das pegas processuais e documentos. Regulamentado pela Resolugdo N° 446 de 14/03/2022
do CNJ, tal plataforma permite que as informagdes possam ser consumidas por diversas aplicacdes,
a fim de gerar informagdes gerenciais, painéis e inclusive fontes para modelos de inteligéncia

artificial. Atualmente o CODEX conta com 220 fonte de dados implantadas, em 94 tribunais, com
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Por fim, o Balcéo Virtual € um canal de comunicacdo online, disponivel durante o horério

de atendimento ao publico, permitindo interagdes em tempo real por meio de videochamadas ou
chats. Permite maior celeridade aos atendimentos aos cidaddos, sem necessidade de atendimento
presencial. Foi regulamentado pela Resolugdo N° 372 de 12/02/2021 do CNJ, que recomenda o uso
dessa ferramenta por todos os tribunais do pais. Dados do final de 2024 relatam que ha 21.751
pontos de balcdo virtual em funcionamento, permitindo acesso remoto, direto e imediato dos
usuarios dos servigos da Justica as secretarias das varas em todo o pais. A maior quantidade de
pontos esta na Justica Estadual, com balcdo virtual em 14.497 unidades, seguida pela Justica
Eleitoral (2.871 unidades), pela Justica do Trabalho (2.542 unidades) e pela Justica Federal (1.782

unidades):

Figura 8. Portal Justica 4.0 — Balc@o Virtual, implementacéo por Justica e Estado
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4 O Projeto Sinapses e o uso da inteligéncia artificial

A tecnologia gerou, ao longo da histéria das civilizagdes, uma dubiedade de reacdes, que
oscilaram entre o medo e a precaucdo, por um lado, e a euforia e adesdo incondicional (Hansen,
2025, p. 34). Fruto de curiosidade e de muita empolgacdo, deve-se ter um olhar critico e cauteloso
em relagdo ao uso de [A, embora os resultados possam ser promissores.

Assim, o CNJ foi cauteloso e publicou a Resolugdo n°® 332/2020, que dispds sobre a ética

e transparéncia no uso de IA no Poder Judiciario. Em apertada sintese, a IA é a capacidade de
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maquinas realizarem tarefas normalmente humanas como, por exemplo, aprender, tomar decisdes e
raciocinar. A fim de conter certa empolgagdo e compatibilizar o uso de IA com dispositivos
constitucionais, tal Resolugéo trouxe balizas éticas, como a compatibilidade dos modelos com os
direitos fundamentais e o respeito a igualdade no tratamento aos casos absolutamente iguais.

Os modelos sdo basicamente o nucleo da [A, em que s@o tomadas a¢des a partir de dados
de entrada, gerando os resultados. Existe ainda um processo de treinamento, em que sdo realizadas
diversas iteracdes a partir dos dados de entrada, em que os algoritmos védo sendo aperfeicoados,
adquirindo aprendizado. Assim, a Resolug¢do previu, ainda, parametros para decisdes judiciais
baseadas em IA, que devem preservar a igualdade, a ndo discriminagdo, a pluralidade e a
solidariedade. E a Resolu¢do ainda prevé o descarte de modelos que contenham algum tipo de viés
discriminatorio, caso ndo seja possivel a corre¢do desse comportamento no algoritmo.

Outro ponto relevante ¢ a questdo dos dados, que sdo fundamentais para o correto
funcionamento dos modelos de IA. Além da qualidade desses dados, é relevante a sua
representatividade no universo a ser considerado. E, com a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD) e o advento da Emenda Constitucional n® 115/2022, a protecdo dos dados pessoais passou
a ser um direito fundamental, com previsdo expressa no inciso LXXIX do Art. 5° da CF/88.

Segundo Bioni (2019), dado pessoal equivale a uma informac¢do que, direta ou
indiretamente, identifica um sujeito, inclusive as informag¢des que tém o potencial de identificar
alguém, ainda que de maneira remota. Ha ainda os dados pessoais sensiveis, que sdo capazes de
gerar algum dano e até discriminagdo, como origem racial ou étnica, posi¢do politica ou convicgdo
religiosa, dentre outros. Assim, tais dados gozam de prote¢do e ndo devem ser infringidos pelos
modelos de IA, fato também previsto na Resolugdo do CNJ, que exige que sejam tomadas cautelas
no caso de uso desses dados.

Outro ponto relevante de tal Resolugdo foi a institucionalizag¢do da plataforma Sinapses,
para catalogo, treinamento e consumo de modelos de Inteligéncia Artificial (IA) do Poder Judiciario
brasileiro. Ja estdo disponiveis mais de 150 modelos na plataforma Sinapses, sendo alguns deles
desenvolvidos em parceria com Universidades. Os modelos podem ser desenvolvidos por cada
orgdo do Judicidrio, mas devem seguir as diretrizes e ser depositados na plataforma.

Um dos modelos em funcionamento ¢ o PEDRO, plataforma de extragdo e descoberta de
precedentes dos tribunais, foi desenvolvido em parceria com a Universidade de Brasilia, a fim de
automatizar a busca de jurisprudéncia e de precedentes qualificados, processo que era realizada de
forma manual. Precedentes qualificados sdo decisdes voltadas a consagracdo de uma tese juridica

capaz de vincular o entendimento do tribunal sobre determinada matéria e a aplicagdo a todos os
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processos, pendentes e futuros, sobre o mesmo tema. O PEDRO identifica os precedentes
qualificados por meio da peti¢do inicial, automaticamente, e vem apresentando boa acurécia.

Por outro lado, mesmo com as balizas éticas e previsdes expressas de governanca e de
transparéncia, importante citar a necessidade de auditoria dos modelos e algoritmos de IA. Os dados
de entrada do modelo sdo submetidos a regras para que se possa chegar a uma conclusio, e esse
conjunto de regras ¢ implementado por meio de algoritmos, que permitem o treinamento e o
aperfeicoamento dos modelos. A opacidade desses algoritmos ¢ um desafio para que se possa ter um
dominio do que realmente esta sendo implementado, dado que tais algoritmos podem se complexos
e de dificil depuragfo por pessoas que ndo sejam da area de tecnologia.

Tal preocupagdo foi inclusive ratificada por meio de pesquisa realizada no ambito da
plataforma Sinapses, com diversas questdes acerca do uso de TA no Poder Judicidrio. O item
“Preocupagdes éticas relacionadas ao uso de IA” trouxe como principal apontamento a
“Discriminagdo e viés nos resultados obtidos pelos modelos de IA”. Foi ainda apontada como
grande preocupacido a “falta de transparéncia”, tanto das decisdes tomadas pelos algoritmos, como
do processo de treinamento desses algoritmos.

Outro item relevante da pesquisa no tocante as medidas necessarias, sendo que houve a
citacdo a “implementac¢do de mecanismos de explicabilidade™ e “realizacdo de auditorias periodicas
nos algoritmos”, o que refor¢a a necessidade de mecanismos de controle para esses modelos de TA.

Assim, em conjunto com as inovac¢des desses modelos, fundamental também o
acompanhamento dessa caminhada, com a participag@o dos principais envolvidos. Importante que
seja possivel inibir que “os bancos de dados pessoais se tornem instrumentos de discriminagdo”
(Rodota, 2008, p.140), considerando a fung@o precipua do Poder Judicidrio de realizar um

julgamento justo, impessoal e sem preconceitos.

5 Conclusodes

A presente investigagdo veio demonstrar que houve avangos no acesso a justi¢a no Brasil.
Ap6s 37 anos de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, forram diversas a¢des em prol de
melhorias, inclusive com a Reforma do Judiciario e criagdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
Mas ainda ha um grande caminho a ser percorrido para que as previsdes constitucionais sejam
efetivadas na pratica, e o uso da tecnologia passa a ser um grande aliado nesse processo.

O grande nimero de processos em tramitagdo e o prazo longo para a efetiva conclusio
retrata que ainda hd muito a ser feito. No entanto, ¢ fundamental que haja um acesso a justica

eficiente, porém também efetivo, a fim de que o direito reclamado seja realmente alcangado pelo
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cidaddo, num prazo que seja no minimo razoavel. Ademais, considera-se relevante o uso de novas
tecnologias pelo Poder Judiciario, de forma regulamentada e com controle, sendo a possibilidade de
automagcdo de tarefas e de otimizacdo de rotinas manuais muito promissora.

Destaque na gestdo do CNJ € o programa Justi¢a 4.0, com diversas a¢des em prol do uso
na tecnologia pelo Poder Judiciario. Entretanto, quando se fala em inteligéncia artificial (I1A), ¢é
necessdrio cautela, sendo que a eventual opacidade dos modelos e algoritmos de IA pode gerar
efeitos nefastos, inclusive discriminatdrios. Tanto é que os proprios participantes da plataforma
Sinapses alertaram para esse risco na recente pesquisa sobre o assunto.

Portanto, relevante ter controle e regulamentagéo nesse processo de inovagdo tecnoldgica,
sempre com foco em melhorias efetivas no acesso a justica. Assim, fundamental que a tecnologia
seja utilizada a favor de melhorias reais na vida dos cidaddos que buscam o Poder Judicidrio, em
prol de uma Constitui¢do verdadeiramente efetiva, com direitos fundamentais respeitados e uma

sociedade brasileira mais justa e igualitaria.
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APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO ESTRUTURAL A LUZ DA CONSTITUICAO
DE 1988: Legitimidade constitucional da intervencio judicial sobre o funcionamento das
instituicoes estatais

Luis Renato Ribeiro Pereira de Almeida?

1 Introducao

A produgdo académica que ora vem a lume debruga-se sobre a abordagem do processo
estrutural a luz da ordem juridica inaugurada pela Constituigdo da Reputblica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988 (CRFB/88), com o objetivo de investigar a legitimidade
constitucional da intervencdo judicial sobre o funcionamento das institui¢des burocraticas do
Estado, em contextos faticos de auséncia ou falhas sistémicas de politicas publicas necessarias a
efetivagdo dos direitos fundamentais elencados no texto constitucional.

Em que pese o extenso rol de direitos consagrados na Constitui¢do de 1988, a efetivagdo
das normas constitucionais, sobretudo aquelas consagradoras de direitos fundamentais de carater
prestacional, imprescinde da atuagdo estatal tendente & implementagdo do projeto constitucional,
especialmente por parte dos Poderes politicos, encarregados da elaboragéo e execucdo de politicas
publicas. Nesse cenario fatico, indaga-se: a luz da Constitui¢do da Republica, o Poder Judiciario
dispde de legitimidade para a atuag@o em hipoteses de auséncia ou falha de politicas publicas por
meio de decisdes estruturais, com vista a tutela judicial de direitos subjetivos violados por acgdes e
omissdes estatais?

Considerando o marco filosofico do pos-positivismo juridico e a concepgdo tedrica da forga
normativa da Constitui¢do, afirma-se que a intervencdo judicial por intermédio de decisdes
qualificadas como estruturais, proferidas no ambito de processos dessa natureza, afigura-se em
conformidade com a Constitui¢do desde que ndo haja ingeréncia, pelo Poder Judiciario, sobre o
contetdo da politica publica, devendo a atuag@o judicial limitar-se ao monitoramento e a avaliag@o
da superagdo do quadro de violagdo sistematica de direitos.

Nesse sentido, o artigo busca, em um primeiro momento, apresentar a nocdo de
normatividade da Constitui¢do, com base no marco do pos-positivismo juridico e na concepcéo da

forca normativa da Constitui¢do, desenvolvida por Konrad Hesse (1991); em seguida, pretende-se
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abordar o processo estrutural como possivel alternativa voltada a tutela de direitos, por meio da
fiscalizacdo das acOes e omissdes estatais; por fim, busca-se apresentar apontamentos sobre a

legitimidade constitucional do Poder Judiciario para o controle das a¢des e omissdes estatais.

2 A normatividade da Constituicio de 1988 como pressuposto para a intervenc¢ao juridica

estrutural

O constitucionalismo contemporaneo € marcado pelo surgimento de Constitui¢des editadas
no contexto historico do pés-Segunda Guerra Mundial, tais como as Constitui¢des da Alemanha,
em 1949, da Italia, em 1947, Portugal, em 1976, Espanha, em 1978, e, no Brasil, a Constituicdo da
Republica de 1988, que marcou, especialmente, a redemocratizagdo do Pais, consagrando um amplo
rol de direitos e garantias fundamentais, como garantia contra eventual arbitrio porventura
perpetrado por autoridades estatais. Nesse contexto, a afirmacdo do modelo do Estado
Constitucional de Direito teve como marco filos6fico o pds-positivismo juridico, que ndo se limita
a legalidade estrita, visando estabelecer uma leitura moral do Direito, calcada na normatividade das
normas constitucionais, € como marco tedrico a concepc¢do da forca normativa da Constituigao,
conforme proposto por Konrad Hesse (1991), marcada pela no¢do de que a Constitui¢do constitui
verdadeira norma juridica, cogente, dotada de imperatividade, apta a conformar a realidade juridico-
politica, devendo a atuacdo dos Poderes Publicos balizar-se por tais normas, verdadeiro pardmetro
normativo de conduta, ndo mais vistas como meros conselhos (Sarmento, 2009).

Como corolério da for¢a normativa da Constituigdo, recai sobre o seu intérprete o dever de
efetivacdo do comando abstrato no campo social, de aplicagdo concreta da previsdo normativa, a
vincular tanto a sociedade como os Poderes constituidos (Barroso, 2012). De tal modo, a
Constituicdo da Republica de 1988 pretende ser uma Constituigdo normativa, conforme entendido
por Karl Loewenstein, em que as normas constitucionais conformam o processo politico, que por
sua vez é subjugado as normas constitucionais (Loewenstein, 1976).

Logo, a Constitui¢do é compreendida como fundamento de validade das condutas estatais,
conformando as agdes e omissdes dos Poderes do Estado, que devem pautar-se nas normas por ela
estabelecidas, sob pena de configuracdo de uma atuagdo ilegitima passivel de controle, como
decorréncia da normatividade da qual se reveste a Constitui¢do, acarretando a possibilidade de, na
hipdtese de descumprimento de suas normas, exigir-se a realizagdo de determinadas condutas
estatais.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do e o dever de garantia da efetividade

das normas constitucionais, especialmente aquelas definidoras de direitos fundamentais, autorizam
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a sindicabilidade, em juizo, de a¢des e omissdes estatais imputadas, notadamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo, responsaveis pela idealizagdo, concepcdo e concretizacdo/execugdo de
politicas publicas, voltadas a tutela de direitos, notadamente direitos de matriz prestacional,
dependentes de prestagdes estatais positivas, desafiando uma atuagéo reparadora desempenhada a
cargo do Poder Judiciario, com fundamento na inafastabilidade do controle jurisdicional,
consagrada no art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢do da Republica de 1988.

Dentre dessa perspectiva, o amplo rol de direitos fundamentais previsto no texto
constitucional, majoritariamente entre os arts. 5° e 14, aliado a inércia reiterada e sistematica dos
Poderes politicos, ou a falha das politicas publicas porventura idealizadas e em execuc¢do, favorecem
o protagonismo judicial na tutela de direitos, por meio da determinacdo, aos atores politicos
investidos da legitimidade popular para a confec¢do de politicas publicas, da ado¢do de medidas
tendes a implementagdo de direitos no campo social, entdo violados em razio do funcionamento das
instituicdes estatais.

A luz de tais premissas tedricas que sustentam a dogmatica constitucional, parte-se para a
analise do modelo estrutural de processo, alinhado, portanto, ao projeto constitucional instituido
pela Constitui¢do de 1988, que serve de fundamento de validade das normas processuais

infraconstitucionais.

3 Processo estrutural como alternativa voltada a tutela de direitos por meio da fiscalizacao das

acoes e omissdes estatais

Como decorréncia da exigéncia constitucional da implementa¢do de direitos pelas
instituicdes do Estado, a multiplicagdo de demandas judiciais, individuais e coletivas, concernentes
ao mesmo problema fético, voltadas a efetivagdo de normas constitucionais, pode evidenciar um
indicio de que a omissdo estatal na elaboracdo de politicas publicas, ou a ineficiéncia daquelas
porventura adotadas, em determinados contextos, seria decorrente de uma falha atinente ao proprio
funcionamento das instituicdes do Estado, ndo se tratando, portanto, meramente de uma agdo ou
omissdo pontual, imputada a agente ou 6rgdo publico determinado e que atinge pessoas ou grupos
delimitados.

Tal contexto revelaria a configuracdo do chamado “litigio estrutural” (Fiss, 1979), que
desafia a intervengdo do Poder Judiciario sobre uma estrutura burocratica, de tal modo que a atuagéo
judicial ndo se limitaria aos efeitos visiveis decorrentes da omissdo ou falha estatal, mas incidiria
sobre o funcionamento das institui¢des. Nesse cenario de reformas estruturais, com vista ao alcance

de um estado ideal de coisas, surge a proposta decisoria intitulada “decisdo estrutural”, proferida no
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enfretamento do “litigio estrutural” por meio de um modelo de “processo estrutural”, ou ainda, sob
outra perspectiva, “jurisdicdo estrutural” (Miranda Netto; Souza, 2025).

Nesse modelo de processo, a decisdo judicial visa ndo apenas a solugdo de um conflito de
interesses instaurado entre duas partes divergentes, a fim de compensar ou reparar um dano nos
moldes tradicionais do modelo de processo bipolar: busca-se, em verdade, superar uma lesdo
decorrente de condutas estatais relacionadas a operacionalizacio de politicas publicas, de tal modo
que a atuag¢do do orgdo jurisdicional ndo se direciona, primordialmente, a compensagdo ou a
reparacdo de danos pretéritos, mas almeja conformar um comportamento futuro do demandado, a
implicar uma execugdo do julgado que se protrai no tempo (Chayes, 1976), com o monitoramento
da implementagdo da decisdo pelo 6rgdo jurisdicional e avaliagdo dos resultados obtidos, proferindo
novas decisdes, chamadas “decisdes em cascata” (Arenhart; Jobim, 2022).

Nos litigios ditos estruturais, sendo certo que a causa da violagdo reside no funcionamento
de uma estrutura institucional, caso a les3o seja objeto de cognicdo judicial nos moldes do modelo
tradicional de um processo bipolar — individual ou coletivo ndo estrutural —, a resolugdo do
conflito atingira tdo somente os efeitos aparentes do problema, identificados no caso concreto, uma
vez que, nesses moldes, o drgdo jurisdicional ndo incursiona sobre o funcionamento das institui¢oes,
que permanece inalterado. A solu¢do do problema, em sua causa, exige que a propria logica de
funcionamento das instituicdes seja reestruturada para a superagdo da lesdo sistémica de direitos
fundamentais contemplados na Constitui¢do, o que revela uma dificuldade em relagdo a formulagdo
do pedido em tais demandas (Miranda Netto; Souza, 2025).

De tal modo, o processo estrutural revela-se como um mecanismo tendente a
implementag@o judicial de determinada prestagdo estatal, em favor ndo somente dos demandantes,
mas da coletividade de pessoas indeterminadas que se encontrem sob circunstancias faticas comuns,
e que serdo potencialmente beneficiadas pelo resultado final do processo, por intermédio do qual se
determina a implementagdo da prestacdo estatal antes negada.

Diante da complexidade inerente ao desiderato de reordenar o funcionamento de uma
instituicdo, o processo estrutural desenvolve-se com vista a elabora¢do de um plano de acdo e sua
ulterior implementagéo, sendo proferida uma decisdo igualmente qualificada como estrutural. Logo,
a decisdo estrutural pode ser definida como aquela que busca “implementar uma reforma estrutural
(structural reform) em um ente, organizago ou institui¢@o, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica ptblica ou resolver litigios complexos™ (Didier Jr.;
Zaneti Jr.; Oliveira, 2022, p. 461-462), de modo que, “partindo da constatagdo de um estado de

desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se pretende seja implementado (fim) e o
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modo pelo qual esse resultado deve ser alcancado (meios)” (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2022, p.
467).

A titulo de exemplo, pode ser citada a experiéncia colombiana na identificacdo e
enfrentamento de litigios estruturais, valendo-se desse modelo de processo no caso da Sentencia T-
025, de 22 de janeiro de 2004, relativo aos deslocamentos internos for¢ados de parte da populagio,
que migrava pelo interior do territdrio nacional, em razéo da violéncia urbana e conflitos envolvendo
as Forcas Armadas Revolucionarias da Coldmbia (COLOMBIA, CCC, 2004).

Nagquela realidade, em que parte da populagdo colombiana se via obrigada a migrar pelo
interior do territério, abandonando todas as atividades desenvolvidas nos locais onde residiam para
se estabelecer em um novo local, a Corte Constitucional Colombiana (CCC) foi instada a se
manifestar, porquanto a situacdo fatica acarretava a violagdo de diversos direitos fundamentais da
popula¢do deslocada, a exemplo dos direitos a moradia, saude, educacdo e trabalho, sendo tal
parcela da populacdo composta majoritariamente por vulneraveis, que até entdo eram consideradas
“invisiveis” ao Estado e a sociedade.

Ao apreciar o caso concreto, em razdo da propositura de 108 acdes de tutela, por 1.150
nucleos familiares, além da constatacdo da lesdo a um conjunto de direitos, de pessoas que ndo
seriam apenas aquelas que propuseram as demandas judiciais, a CCC identificou poucos
instrumentos legislativos e administrativos voltados a evitar a situagdo. Com isso, foi adotado o
remédio estrutural qualificado como estado de coisas inconstitucional, a fim de que a solugéo
comtemplasse inclusive aqueles enquadrados em iguais circunstancias faticas e que ndo formularam
acdes de tutela (COLOMBIA, CCC, 2004, Sentencia T-025).

A Corte Constitucional, entdo, expediu ordens a diversos 6rgdos e autoridades estatais,
entre os quais o Conselho Nacional de Protecdo Integral a Populagdo Deslocada pela Violéncia, o
Ministro da Fazenda, o Diretor do Departamento Nacional de Planejamento, o Ministro da Justica,
a Ministra de Relacdes Exteriores, entre outros, visando a formulagdo de politicas publicas, sendo
essa atuacdo imprescindivel para superar o cendrio de inconstitucionalidade sistémica identificado,
por meio da implementagdo de um plano de ag¢do, que contou com a participagdo da sociedade civil
(Rodriguez Garavito; Rodriguez Franco, 2015).

No Brasil, o caso da demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, levado a cognigéo
do Supremo Tribunal Federal por ocasido da Pet n® 3.388/RR, € considerado o primeiro caso em que
o Tribunal, instado a se manifestar, proferiu uma decisdo qualificada como estrutural (Didier Jr.;
Zaneti Jr.; Oliveira, 2022). Na ocasido, o STF admitiu a demarcagdo continua da terra indigena, no
entanto fixou condi¢des para o exercicio, pelos indigenas, do usufruto da terra demarcada (tais como

a consideragdo do interesse da Politica de Defesa Nacional, uma vez que as terras, na hipdtese,
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estavam situadas em zona de fronteira do pais) e estabeleceu um regime juridico de transi¢éo entre
a situacdo anterior e aquela que se buscou implementar (BRASIL, STF, 2009, Pet 3.388),
determinando o monitoramento do cumprimento da deciséo pelo Supremo, com apoio do Tribunal
Regional Federal da 1? Regido (TRF-1).

Em 9 de setembro de 2015, por ocasido do julgamento da medida cautelar na requerida na
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n°® 347, proposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (Psol), atinente as condi¢des do sistema penitencidrio brasileiro, o Tribunal
voltou a se manifestar sobre a interven¢do de matriz estrutural do Poder Judiciario sobre
determinada situagéo fatica configuradora do chamado litigio estrutural, que evidencia a viola¢do
sistémica e sistematica de direitos.

Na oportunidade, o STF verificou a falha de politicas publicas destinadas a populagéo
carceraria e o contingenciamento de recursos do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen), tendo
determinado o descontingenciamento dos valores acumulados para destinagdo a finalidade para a
qual o Fundo foi criado, qual seja, o financiamento e apoio as atividades e programas de
modernizac¢do do Sistema Penitenciario Brasileiro, nos termos da Lei Complementar n°® 79, de 7 de
janeiro de 1994, tendo determinado, ainda, aos Juizes e Tribunais a realizagdo de audiéncias de
custodia, como medida para se evitar prisdes desnecessarias que agravassem a superlotagdo do
sistema carcerario (BRASIL, STF, 2015, ADPF 347).

O Tribunal, igualmente, ja havia apreciado a situagdo de superlotagdo do sistema
penitencidrio por ocasido do julgamento do RE n°® 592.581245, tendo se manifestado pela
possibilidade de determinagdo, pelo Poder Judicidrio, da realizagdo de obras emergenciais em
presidios, em virtude da situagdo fatica violadora de diversos direitos fundamentais, gerada pela
inércia da Administracdo Publica e por condutas tendentes ao agravamento do quadro de
inconstitucionalidades (BRASIL, STF, 2015, RE 592.581).

Em 2020, proposta a ADPF n°® 635/RJ, pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), postulando
o saneamento das lesdes decorrentes da politica de seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro,
no que toca a letalidade da atuagdo policial, voltada sobretudo contra a populagdo pobre e negra de
comunidades, o Supremo Tribunal Federal voltou a enfrentar a questdo levada a cognigdo judicial
sob a perspectiva de um modelo estrutural de processo. Com isso, nos dias 5 e 18 de agosto de 2020,
o Tribunal determinou a néo realizagdo de operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro
durante a pandemia da covid-19, salvo em hipdteses absolutamente excepcionais, devidamente
justificadas pela autoridade competente; o uso de helicopteros apenas em casos de excepcionalidade;
a elaboragdo de relatorios, produzidos ao término de cada operagdo policial, como exigéncia de

accountability da atuacdo estatal; a elaboragdo de relatorios, pelo Governo fluminense e pelo
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Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, acerca do cumprimento das decisdes proferidas no
ambito da ADPF n° 635; a concessdo de acesso as comunicagdes policiais e aos relatorios produzidos
ao final das operag¢des policiais, entre outras determina¢des (BRASIL, STF, 2020, ADPF 635).
Portanto, a atuagdo do Poder Judiciario, no ambito dos processos estruturais, busca o
controle das acdes e omissdes estatais, fundado na tutela de direitos fundamentais, cuja efetivagéo,
na hipétese de violagdo pelos Poderes Executivo e Legislativo, insere-se na competéncia
constitucional confiada ao Poder Judiciario, sem imiscuir-se no contetido da politica publica, a ser

implementada por aqueles Poderes politicos constituidos, legitimados para essa atuacéo.

4 Apontamentos sobre a legitimidade constitucional do Poder Judiciario para o controle das

acoes e omissoes estatais

A efetivagdo de direitos no campo social perpassa pela adogdo de prestacdes materiais e
providéncias de diversas ordens pelo Estado, manifestadas, notadamente, por meio da elaboragdo e
implementag¢fo de politicas publicas. Na medida em que o imperativo de concretizacdo da previsdo
normativa abstrata no plano fatico reivindica uma atuac¢io estatal positiva, torna-se possivel a
sindicabilidade e efetiva interven¢do do Poder Judicidrio no caso concreto, ante a omissdo das
instancias politicas. Nessa conjuntura, a ingeréncia do 6rgdo jurisdicional serd reputada legitima,
pois fundada na omissdo indevida dos atores politicos no cumprimento tempestivo do dever de
promocdo do pleno exercicio de direitos fundamentais. Ademais, a intervenc¢@o judicial ¢ legitimada
pela motivagdo das decisdes, lastreadas em normas constitucionais e legais, a evidenciar que a
atua¢do do Poder Judicidrio orienta-se pela aplicagdo de normas juridicas dotadas de legitimidade
popular, delas extraindo, por via de consequéncia, sua legitimidade institucional para exigir
condutas dos Poderes publicos, que se encontram submetidos a lei.

Dado que a Constitui¢do impde um arcabougo normativo vinculante de todos os Poderes
do Estado (Grau, 1985, p. 42-43), ainda que se compreenda que os direitos sociais encerram normas
programaticas, € certo que, com fundamento no art. 5°, § 1°, da CRFB/88, tais normas

tém eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos casos seguintes: I —
estabelecem um dever para o legislador ordinario; II — condicionam a legislagdo
futura, com consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;
III — informam a concepg¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagfo
juridica, mediante a atribuigio de fins sociais, protegéo de valores da justi¢a social
e revelacdo dos componentes do bem comum; [V — constituem sentido teleoldgico
para a interpretagdo, integragéo e aplicacdo das normas juridicas; V — condicionam
a atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; VI — criam situagdes
juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem (SILVA, 2001, p. 164).
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Desse viés vinculativo, que se espraia pela ordem juridica, decorre que a eficacia normativa
de direitos positivados em sede constitucional, notadamente de carater prestacional, ndo €, de modo
algum, esvaziada pelo fato de efetivarem-se por intermédio de prestacdes estatais e interpostas
medidas legislativas. Por serem comandos imperativos, de aplicacdo imediata e ensejadores de
direitos subjetivos constitucionais, o Poder Judiciario pode e deve atuar, quando provocado, a fim
de garantir a efetividade do programa normativo-constitucional, sem que tal sindicabilidade importe
invasdo ilegitima no dominio dos demais Poderes.

Ao agir para tutelar as pretensdes deduzidas em juizo, diante do conteudo normativo
indeterminado dos direitos, e considerando o grau de complexidade de cada caso concreto levado a
cogni¢do judicial, a atua¢do do Poder Judicidrio transparece uma atividade estimuladora da
constru¢do de solucdes para atender as demandas judicializadas. Desse modo, em que pese a
prerrogativa de formular e implementar politicas publicas inclua-se, ordinariamente, no feixe de
fun¢des institucionais dos Poderes Legislativo e Executivo, ao Poder Judiciario é franqueada a
possibilidade de determinar, de modo excepcional, a implementacio de prestagdes materiais pelos
orgdos estatais inadimplentes.

Esse desenho institucional ¢ assumido, especialmente, na atuagdo do 6rgdo de ctipula do
Poder Judiciario em questdes envolvendo a implementacdo judicial de direitos sociais, na hipotese
em que a omissdo dos Poderes politicos, descumprindo “encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério” (BRASIL, 2006, STF, AgReg RE 410.715), compromete a eficacia
e a integridade de direitos individuais, coletivos, sociais e culturais, “de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico” (BRASIL, STF, 2004, ADPF
45), sendo certo que ndo pode o magistrado, “nem pretende, nem deve pretender substituir o gestor
publico, mas pode compelir, através de medidas eficazes, a luz das escolhas politicas do gestor
publico, seja cumprido o programa constitucional vinculante” (BRASIL, STF, 2016, RE 592.581),
em ordem a admitir-se algum grau de controle judicial no dominio das escolhas politicas.

Contudo, a concretizac¢do dos direitos fundamentais pela via judicial encontra dificuldades
de ordem financeira e juridica, ancoradas no argumento da reserva do possivel (Schwabe, 2005) e
na limitagdo concernente & separacdo de Poderes. Quanto ao argumento da reserva do possivel, €
certo que a concretizacdo de direitos fundamentais demanda a realizacdo de gastos por parte do
Estado, de modo que, ao esbarrar em limitagdes de ordem econdmica, a Administragdo Publica se
vé diante de verdadeiras escolhas tragicas (Bobbit; Calabresi, 1978) na concessdo de prestagdes
materiais aos individuos. Assim é que, privilegiando certas demandas, a Administracdo Publica
deixa de atender a outras, igualmente legitimas, em razio da alegada escassez de recursos para a

implementag¢@o de todos os direitos em seu grau maximo (Sarmento, 2010, p. 555-556).
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Embora a necessidade de gastos publicos seja evidenciada na implementacdo de todas as
espécies de direitos fundamentais, inclusive nos direitos individuais, a onerosidade ¢ ressaltada na
dimensdo dos direitos sociais de carater prestacional (Sarlet, 2005, p. 287), cuja natureza impde a
atua¢do comissiva da Administragdo Publica, em ordem a conferir-lhes efetividade. Nessa
conjuntura, é possivel, em tese, que determinadas medidas e politicas publicas restem inviabilizadas
em razdo da limitagdo de recursos publicos disponiveis ao administrador.

Nao se admitindo que o argumento da reserva do possivel seja invocado, de modo abstrato,
como obstaculo a implementacdo de politicas publicas e a sindicabilidade de direitos prestacionais,
a atuag@o do Poder Judiciario, em tais casos, impde-se para afastar o uso abusivo daquela clausula
pela Administragdo Publica, especialmente nos litigios estruturais, de solugcdo complexa, que
perpassa a atuagdo de diversos 6rgdos e o dispéndio de recursos publicos. Nesse sentido, cabe a
Fazenda Publica provar a alega¢do deduzida como matéria de defesa, sendo insuficiente o uso
meramente retorico da insuficiéncia de recursos financeiros, de tal modo que a demonstragdo
concreta da incapacidade econdmico-financeira de realizagdo da prestagdo material pleiteada em
juizo configura 6nus que recai sobre o ente publico.

No ambito do controle judicial de politicas publicas, a inviolabilidade dos direitos
constitucionalmente consagrados ¢ prestigiada em decisdes judiciais, de modo a evitar que, sob o
argumento genérico da escassez de recursos, busque a Administracdo Publica “exonerar-se do
cumprimento de suas obriga¢cdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificag@o ou (...) aniquilacdo de direitos” (BRASIL, STF,
2004, ADPF 45), sendo certo que “problemas or¢amentdrios ndo devem obstar a previsdo
constitucional” (BRASIL, STF, 2000, RE 273.834), sob pena de reduzir-se a efetividade da
Constituicdo.

No julgamento do RE n° 592.581/RS, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser licito ao
Poder Judiciario impor a Administracdo Publica obrigagdo de fazer consistente na promocgdo de
medidas e obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, a fim de assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, afirmando ndo ser oponivel a decisdo o argumento da
reserva do possivel, na medida em que constatado o saldo de R$ 2.324.710.885,64 (dois bilhdes
trezentos e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil oitocentos e oitenta e cinco reais e sessenta
e quatro centavos), contingenciados no Fundo Penitenciario Nacional até junho de 2015, a
evidenciar que, na hipdtese, ndo se trataria de falta de verbas, mas falta de vontade politica
(BRASIL, STF, 2016, RE 592.581).

No campo da efetividade dos direitos fundamentais, a dogmatica constitucional refere-se,

ainda, a tutela do minimo existencial, simbolizado por um ‘“conjunto de prestagcdes materiais
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minimas” sem as quais ndo € possivel a garantia de uma vida humana digna, tais como “os direitos
a educagdo fundamental, a satide bésica, a assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justica”,
que compdem o “conteudo basico, o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana™
(Barcellos, 2002, p. 305), garantia absoluta (Sarlet, 1999, p. 165) e principio fundamental do Estado
que, por imposi¢do constitucional, ndo admite a superposi¢do de argumentos que condicionem a
realizacdo dos direitos fundamentais, no plano dos fatos, ao or¢amento do Estado. Logo, o minimo
existencial assegura os elementos fundamentais da dignidade humana, “estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos” (BRASIL, STF, 2004, ADPF 45).

Contudo, para que se repute legitima, nos moldes do desenho institucional que a
Constituicdo confere ao Poder Judiciario, a intervengdo judicial deve restringir-se ao controle de
legalidade e da constitucionalidade das agdes e omissdes do poder publico, sem que as
determinagdes proferidas substituam a atuagdo do legislador e do administrador, em respeito ao
principio da separagdo de Poderes previsto no art. 2° da CRFB/88, que deve ser lido a luz do
constitucionalismo, entendido como movimento juridico-politico de limitacdo do poder do Estado
e de garantia de direitos.

Dentro dessa perspectiva, a no¢do de separacdo de Poderes vincula-se a ideia de evitar a
concentragdo do poder em determinados 6rgdos e o seu exercicio arbitrario pelos organismos do
Estado, na medida em que o desempenho de fun¢des distintas € atribuido, preponderantemente, a
orgdos diversos, sem prejuizo dos mecanismos do controle reciproco entre os Poderes.

O advento de Constituigdes com extenso rol de direitos fundamentais, o contexto de
ascensdo do Poder Judicidrio e a intervencdo estatal em diversos campos das relagdes sociais
exigem, de um lado, que a atua¢fo judicial ndo implique o esvaziamento de espacos proprios da
politica majoritaria e, de outro giro, que a interpretagdo do principio da separagdo de Poderes ndo o
converta em obstaculo a promog¢do e prote¢do eficiente dos direitos fundamentais. Logo, a
compreensdo de separagdo de Poderes deve ser alinhada as demais normas do ordenamento e a
configuragdo funcional dos Poderes do Estado trazida pela Constitui¢do, inclusive com o controle
de omissdes indevidas.

Nessa ordem de ideias, a no¢do de Poderes que se posicionam de modo distanciado, sem
intervengdo reciproca, representaria negar validade a normas constitucionais em hipdteses de
omissdo por parte, especialmente, da Administragdo Publica. A abertura ao didlogo institucional,
préprio do processo estrutural, molda-se sobre uma concepg¢do cooperativa do principio da
separagdo dos Poderes, em que cada qual manipula os instrumentos que lhes sdo proprios,

compartilhando a responsabilidade pela efetivagdo das normas definidoras de direitos.



30

Com base no viés dialogico da atuagdo judicial estrutural, reservam-se as escolhas politicas
aos Poderes do Estado legitimados pelo voto popular, limitando-se o Poder Judiciario ao controle
das a¢des e omissdes inconstitucionais, atribui¢do que lhe foi outorgada pela Constitui¢do com vista
a defesa da ordem juridica. Nesse sentido, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no
art. 5°, inc. XXXV, destaca-se como fundamento consagrado expressamente pela Constituigdo que
permite ao Poder Judicidrio o conhecimento de situagdes faticas de ameaga ou lesdo a direitos
fundamentais e, por via de consequéncia, viabiliza a sua efetivacdo pela via judicial, apta a invalidar
acdes lesivas perpetradas pelo Estado contra o individuo ou determinar a adogdo de medidas na
hipdotese de omissdes inconstitucionais. De tal modo, a atuagdo judicial pauta-se na garantia e
inviolabilidade dos direitos fundamentais, sem que faca as vezes do administrador para implementar
prestagdes materiais.

Portanto, se de um lado néo se pode admitir que a Constituigdo ocupe o espago proprio da
politica majoritaria, no sentido de um deslocamento da arena de tomada de decisdes politicas (do
povo e de seus representantes para atores do campo judicial), ndo se pode olvidar que a Constitui¢do
estabelece fins publicos prioritarios a serem alcangados, sendo verdadeiras “normas juridicas,
dotadas de superioridade hierarquica e de centralidade no sistema”, razdo pela qual ndo haveria
“sentido em concluir que a atividade de defini¢do das politicas publicas — que ira ou ndo realizar
esses fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico”, de modo que “nfo se trata da
absor¢do do politico pelo juridico, mas apenas da limitagdo do primeiro pelo segundo™ (Barcellos,

2009, p. 805-806).

5 Conclusio

A justiciabilidade de direitos fundamentais ¢ tida como decorréncia légica da centralidade
e for¢a normativa atribuidas a Constituicdo, caracteristicas proprias do modelo do Estado
Constitucional de Direito prevalecente apds a Segunda Guerra Mundial, ndo sendo as normas
constitucionais tidas como meras diretrizes politicas orientadoras da atividade legislativa
infraconstitucional ou da atua¢do administrativa, tendo reconhecido seu valor como verdadeiras
normas juridicas, cogentes, revestidas de aplicabilidade direta, nos termos do art. 5°, §1° da
Constituicdo da Republica.

De tal modo, afirma-se a legitimidade constitucional do Poder Judiciario para a interven¢éo
sobre politicas publicas, no ambito dos processos estruturais, assegurando-se aos Poderes
Legislativo e Executivo suas zonas proprias de atuagdo, reservadas a deciso politica. Dentro dessa

perspectiva, evidencia-se a admissibilidade da interveng@o de matriz estrutural do Poder Judicidrio,
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buscando a reorganizagdo das institui¢des estatais, a luz da dogmatica constitucional e do seu
desenho institucional, moldado pela Constituicdo de 1988, que confere ao 6rgdo estatal insulado do
processo politico majoritario a missdo de preservar direitos fundamentais objeto de violagdes

sistematicas e sistémicas, como decorréncia do funcionamento das institui¢des do Estado.
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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO APLICADA AO PODER JURISDICIONAL
ESTRUTURANTE NO BRASIL: O ATIVISMO JUDICIAL COMO “FALHA NO
MERCADO”

Patricia Filomena Fonseca Amaral®

1 Introducio

Atualmente, o Brasil vem enfrentando uma das maiores crises institucionais, reflexo do pos-
positivismo e do consequente neoconstitucionalismo, que ampliou o debate quanto ao protagonismo
do juiz, de modo que segundo Mello*, a Constituigio Federal, com seus enunciados
principioldgicos, dispondo de um amplo rol de direitos fundamentais e com sua proposta de
ponderacao de valores algou o Poder Judiciario como o tnico legitimado capaz de concretizar esses
direitos, proferindo decisdes que fogem aos contornos da moldura de competéncia definida pelo
Constituinte.

Porém, conforme entende Cardoso®, o fato de o neoconstitucionalismo ter potencializado a
funcdo jurisdicional, isso ndo legitima uma atitude ativista, de modo que a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Legislativo, ndo implica em necessaria
avocacao de suas funcgdes pelo Judiciario.

No entanto, o cenario juridico contemporaneo revela o contrario: um deslocamento do
protagonismo em dire¢do aos juizes, evidenciando uma posi¢do de destaque, nesse contexto, bem
como ampliando o alcance de seu poder de aplicagdao da lei. Deposita-se a garantia dos direitos
fundamentais nas maos dos magistrados, que vém sendo encarados como verdadeiros super-herois,
de modo que a salvaguarda da democracia depende de um unico poder posto em destaque nesse
contexto: o Poder Judiciario, que se vale nao s6 da omissdo do Poder Executivo para invadir a
competéncia constitucional, mas também da crise de representatividade do Poder Legislativo, para,
a partir de normas abertas executar uma fun¢ao que nao lhe € tipica: a atividade legiferante.

O denominado pela doutrina de processo estrutural ou estruturante e pelos garantistas de

3 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal Fluminense — UFF. Mestra pelo Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da  Universidade  Catolica de  Petropolis  (PPGD/UCP).  E-mail:  pffamaral@id.uff.br
Lattes: https://lattes.cnpq.br/1393294322603504

4*MELLO, Ruy Nestor Bastos. O ativismo Judicial do STF em face do Legislativo: Identificagdo de limites da jurisdi¢do
constitucional e analise critica de decisoes sobre a reforma politica. Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia. p. 167-256.
5 CARDOSO, Fernando Cerqueira. Controle Judicial de Politicas Publicas: Trés balizas ao ativismo. Revista
Contemporianea, [S. L], v. 4, n. 8 p. e5554, 2024. DOI: 10.56083/RCV4N8-155. Disponivel em:
https://ojs.revistacontemporanea.com/ojs/index.php/home/article/view/5554. Acesso em: 24 abr. 2026.
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poder jurisdicional estruturante® nio se distancia desse contexto, de modo que a auséncia de
regulamentacao para essa nova roupagem processual vem gerando uma grande inseguranca juridica.

Nao obstante se tenha noticia do Projeto de Lei 3/2021 elaborado pelo Presidente do Senado
para disciplinar essa recente técnica legislativa, o ordenamento juridico ainda sofre as consequéncias
dessa lacuna. Dessa forma, seguindo o entendimento de Didier Jinior e Zaneti Jinior’ no sentido
de que o procedimento civil® é flexivel o bastante para comportar o poder jurisdicional estruturante,
parece que na auséncia dessa regulamentagdo especifica, a jurisprudéncia e doutrina vém se
inclinando em aplicar a essa técnica legislativa o procedimento do Cdodigo de Processo Civil, que
segue o modelo publicista e socializante lastreado em uma postura ativista do juiz.

Neste cendrio, muitos juizes vém aplicando medidas estruturantes ou técnicas adaptadas de
forma discriciondria quando se deparam com litigios estruturais, em um retorno ao protagonismo
judicial tipico do processualimo cientifico de Anton Menger e Franz Klein, que traduz um modelo
autoritario de processo, onde se subtrai garantias das partes para adicionar poderes ao juiz, sob o
pretexto de buscar a verdade e realizar a justiga.

Quando o assunto ¢ instru¢do probatoria, o debate se assenta no direito & prova como
Liberdade-Garantia de natureza fundamental frente a autorizacao legal infraconstitucional que o
magistrado possui de produzir provas de forma oficiosa. A relevancia desse questionamento se

justifica quando se confronta os poderes instrutérios do juiz e o Devido Processo Legal como

sistemas de garantias a servico dos jurisdicionados e ndo do Estado-Juiz’.

6 A luz do garantismo processual, a expressdo processo estrutural configura uma impropriedade porque esta corrente de
pensamento defende a limitagdo do poder jurisdicional pois a premissa do processo, nesse contexto, € ser uma institui¢ao
de garantia e, nesta qualidade, ndo tem o conddo de tutelar direitos, funcdo essa exercida pela Jurisdigdo. Usar a
expressao processo estrutural equivaleria a alimentar a concepcao ativista, instrumentalista ou publicista de processo
(majoritaria) adotada pelo Codigo de Processo Civil que ainda se liga a visdo ultrapassada de Dinamarco de que o
processo seria instrumento a servigo da autoridade de Estado-Juiz e n3o como uma instituigdo a servigo dos
jurisdicionados, a quem se deveria assegurar suas garantias fundamentais, razao pela qual se prefere a expressao poder
jurisdicional estruturante, por melhor se ajustar a concepgao garantista de processo, traduzindo o encargo que tem o
Judiciario de tutelar os denominados litigios estruturais.

7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
namero 75. 2020.

8 A expressdo procedimento civil se ajusta melhor ao processo como sistema de garantias que, nessa acep¢io, ndo pode
ser flexivel. Para o garantismo, a expressdo processo civil, tradicional entre os garantistas, s6 deve ser empregada por
metonimia. Nesse sentido, nosso Codigo de Processo Civil seria melhor chamado de Codigo de Procedimentos Civis,
mas que se submete ao sistema processual de garantias previsto na Constituicdo. A dogmatica processual ¢ concebida
para aplicar as garantias constitucionais (contraditorio, juiz natural etc.) em qualquer dos ramos procedimentais (civil,
penal, trabalhista etc.).

9 Cf. ALMEIDA, Marcelo Pereira; SILVA, Lilia Nunes. Os Poderes Instrutorios do Juiz nos Modelos Processuais
Contempordneos e as Limitagdes impostas pela Garantia do Devido Processo Legal. In Conhecimento e Diversidade.
Niteroi: Editora Unilasalle, v. 5, n. 3. Abril/junho 2023.
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Portanto, o presente trabalho se propde a fazer uma andlise critica sobre a ampliagdo dos
poderes do juiz a luz do garantismo processual'® diante do discurso politico de socializacdo do
processo no ambito do poder jurisdicional estruturante com base na Andlise Economica do Direito,
por meio da qual se pretende constatar que o proprio Poder Judicidrio no contexto analisado, a quem
se conferiu posi¢do ativa, principalmente na instrucdo probatéria, configura “falha de mercado”, por
expressa violagdo ao principio da imparcialidade do juiz. Para tanto, optou-se pela revisdo
bibliografica e andlise da legislagcdo processual brasileira.

Diante da problematica apontada, os objetivos especificos dessa pesquisa consistem em: (1)
verificar, a partir da Analise Econdmica do Direito, qual a relagdo de custo e beneficio para os
sujeitos do processo de se conferir amplos poderes instrutorios ao magistrado; (2) esclarecer se o
ideal das garantias fundamentais de cunho constitucional de limitar a atividade do juiz podera

corresponder a realidade social.

2 Analise economica do Direito aplicada no ambito do Poder Jurisdicional Estruturante

A Anaélise Econdmica do Direito tem sua origem no ensaio “The problem of Social Cost” de
autoria de Ronald Harry Coase'! publicado na Universidade de Chicago. Anteriormente, em busca
de compreender essa tradi¢do académica, alguns juristas e economistas teriam se debrucado em
teorias neoclassicas, porém, estes estudiosos limitavam a aplica¢do do Direito a Economia apenas

~ ) A . . . ;e 12 f .
para obtencdo de objetivos econdmicos por meio de regras juridicas'“. No entanto, foi somente a
partir de um texto publicado em 1.973 por Richard Posner'?, que se ampliou essa correlagio por
meio da proposta de se valer da economia para aprimorar e influenciar a formagéo do direito, a partir

da dicotomia eficiéncia econdmica — obtida através de aloca¢do de mercado — ¢ maximizagdo de

19 Corrente de pensamento que enxerga o processo como um mecanismo de preservagio das garantias das partes, no
qual o direito ao devido processo legal tem natureza contrajurisdicional, ou seja, possui a fungdo de limitar o poder do
juiz (ALMEIDA, Marcelo Pereira; SILVA, Lilia Nunes. Os Poderes Instrutorios do Juiz nos Modelos Processuais
Contempordneos e as Limitagoes impostas pela Garantia do Devido Processo Legal. In Conhecimento e Diversidade.
Niteroéi: Editora Unilasalle, v. 5, n. 3. Abril/junho 2023).

' COASE, Harry Ronald. The problem of Social Cost. Jornal of Law and Economics, n. 3, 1960.

12 Embora ndo se tenha noticia sobre a data exata do ressurgimento da AED, existe um consenso entre os doutrinadores
em atribuir como marco central a publicagdo da obra The Problem of the Social Cost de Ronald Harry Coase, na Revista
de Direito de Chicago, em 1.960. Na verdade, antes deste ano, um pesquisador chamado Ronald Hovenkamp
demonstrou por meio de sua pesquisa que a origem da AED adveio na chamada “Era Progressiva” entre os anos de
1.890 e 1.920, ocasiao em que houve um debate nos EUA entre economistas neocldssicos, que desejavam maior
liberdade e tolerancia do Estado, e economistas marginalistas, que almejavam um Estado mais atuante como agente
normatizador e regulador do mercado. Entre os anos de 1.930 e 1.950 ndo hé4 conhecimento de estudos sobre a AED,
que teve como marco central a publicagdo do ensaio de Ronald Harry Coase em 1.960 (FORNARI, Homero José Nadim.
A Analise Econdmica do Direito e a reduc¢ao das falhas de mercado pela contabilidade no processo de recuperagio
judicial. Dissertacao de Mestrado apresentada na Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2016).

13 POSNER, Richard, Frontiers of Legal Theory. Cambridge: Harvard University Press, 2004.
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recursos'* !°. Isso implica dizer que esse instrumental econdmico se apresenta como uma teoria
normativa com uma finalidade a ser atingida pelo direito: a eficiéncia economica.

Neste contexto, juristas e economistas vém percebendo a importancia da
interdisciplinariedade entre Direito e Economia, cujas relagdes, como visto alhures, ndo sdo tdo
recentes e tém, inclusive, ao longo do tempo, de acordo com Ronald Harry Coase, variado no
tempo'S. Afinal, nas palavras de Monaco!’, ndo existe um direito que ndo reflita um custo
econdmico, bem como ndo funciona um sistema econdmico despido de institui¢des juridicas que
lhe promovam uma roupagem e que garantam o cumprimento das transagdes.

Desse entendimento se extrai a ideia de que a Andlise Econdmica do Direito, segundo
Marcelo Vanzella Sartori, se baseia na teoria segundo a qual a medida em que se reduzem os custos
de transagdo, aumenta-se a eficiéncia do mercado. E esta, de acordo com o autor, seria a ligagéo
entre direito e economia, amparada em técnicas de estudo relativas as consequéncias econdmicas
das decisdes juridicas assentadas em uma eficiéncia alocativa'®.

Depreende-se com isso que se hé eficiéncia, é porque houve alocacdo do mercado, que,
segundo Ricardo Corréa Geoffroy'®, seria uma escolha socialmente eficaz em face da limitacdo de
recursos ¢ das ilimitaveis necessidades sociais. Partindo dessa premissa, é possivel inferir que
escolhas ineficazes, geram alocacdes ineficientes, o que implica dizer que o mercado ndo estaria
funcionando como deveria.

Quando se transfere essa teoria de contexto econdmico para o ambito do Direito,
especialmente, direcionada a questdo do ativismo judicial, a logica é a mesma. Se a lei processual
vem autorizando um aumento do poder instrutério do juiz no &mbito do Codigo de Processo Civil e
no poder jurisdicional estruturante, isso significa que estaria contribuindo para fomentar um Poder

Judiciario ineficiente, pois ao escolher agir com discricionariedade, embora de acordo com a lei

14 ANDRADE, Jos¢ Maria Arruda de. A importincia da Analise Econdmica do Direito. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mai-3 1/importancia-analise-economica-direito/

15 Richard Posner se baseou no utilitarismo inglés de Jeremy Benthan e Gary Becker para esclarecer a caracteristica
interdisciplinar que marca o campo da Anélise Econdmica do Direito. O utilitarismo de Bentham partia da premissa de
que as pessoas buscam seu proprio bem-estar, pois a chave da motivacdo e do comportamento humano seria obter
felicidade e se afastar da dor, na medida em que os seres humanos seriam agentes racionais maximizadores de sua
utilidade, o que consiste em uma das premissas da AED (MONACO, Rafael de Oliveira. Uma Introdugdo a Andlise
Economica do Direito. V. 15.n. 1, p. 215-255. Jan/Abr. 2020).

16 COASE, Ronald Harry Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Andlise Econémica do Direito aplicada ao Poder
Judicidrio Brasileiro: A fungdo judicante como “falha de mercado”. Revista de Direito Brasileira. Floriandpolis, SC.
V.27.n.10. p. 201-215 set/dez 2020.

17 MONACO, Rafael de Oliveira. Uma Introdugdo a Andlise Econémica do Direito. V. 15.n. 1, p. 215-255. Jan/Abr.
2020.

18 SARTORI, Marcelo Vanzella. As Falhas de Mercado diante da Andlise Econdémica do Direito Ambiental e do
patrimonio cultural como bens coletivos. Universitas. Ano 2. No 2. 2009.

19 GEOFFROY, Ricardo Corréa. Eficiéncias Econdémicas em atos de concentra¢do: rumo @ incorporagdo das
eficiéncias dindmicas. V Prémio SEAE. Concurso de Monografias sobre defesa da concorréncia e regulagdo econdmica.
p - 85, 2010.



37

processual, o Sistema de Justica ndo gera eficiéncia alocativa, uma vez que, ao agir conforme a
legislag@o, o juiz ndo s6 deixa de atuar de acordo com as garantias fundamentais como também, ndo
faz uma escolha socialmente eficaz. Afinal, seguindo os ensinamentos de Pedro Lube Sperandio®’,
o privilégio cognitivo do julgador ainda presente no CPC ¢ inconstitucional e antidemocratico, por
se assemelhar aos periodos inquisitérios e ditatoriais. Neste cendrio, José Maria Arruda®! explica
que

a aplicagdo da economia no direito faz parte do campo da teoria das provas e ndo a
da decisdo, na medida em que a economia ndo esta direcionada a servir um novo
sistema juridico, mas sim esta ao lado da boa aplicag¢do do direito, o que somente
¢ possivel quando o Poder Judiciario age com eficiéncia.

Isso implica em respeitar o mandamento constitucional que assegura aos jurisdicionados

suas garantias fundamentais dentro de um Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, se a economia, nas palavras de Rafael Monaco, é compreendida como a
ciéncia que estuda o comportamento humano?? em uma sociedade em que os recursos so €scassos
frente as ilimitadas necessidades humanas, € crivel utilizar-se da Andlise Econdmica do Direito para
avaliar a necessidade de se encontrar um equilibrio entre juiz investigador, juiz expectador e juiz
colaborativo, na medida em que nesse contexto em que o instrumentalismo supera o garantismo
fomentando o protagonismo judicial, a legislagdo processual nada mais faz do que permitir que se
retire das partes as suas garantias constitucionais, especialmente o direito a um juiz imparcial. Em
outras palavras, o deleite do beneficio do juiz em produzir provas de oficio, enseja um custo (social)
para as partes: a renincia das suas garantias fundamentais.

E possivel inferir, com isso, que o Codigo Processo Civil, ao autorizar a produgio oficiosa
da prova pelo juiz, enseja a ruptura das garantias constitucionais e, consequentemente, infrinje as
reais pretensdes das partes em ver concretizados seus direitos e garantias fundamentais em um
cenario de escassez de recursos, o que, na linguagem da Anélise Economica do Direito, gera um
sistema de justica ineficiente.

Assim, pretende-se a partir da relagdo custo e beneficio que se empresta da Economia,
analisar este cenario onde, de um lado, o juiz possui poderes quase ilimitados de dire¢do material
do processo e, sob o pretexto de auxiliar as partes, na verdade, passa a atuar como tais e, de outro,

as partes, que possuem o alto custo de ndo ter suas garantias asseguradas.

20 SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutérios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade
judicial. Coordenado por Antonio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2021.p. 116

2l ANDRADE, José Maria Arruda de. A importdncia da Andlise Econdmica do Direito. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2020-mai-3 1/importancia-analise-economica-direito/
22 MONACO, Rafael de Oliveira, op. cit., p. 215-255.
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3 O discurso politico de socializa¢ao processual no Codigo de Processo Civil

Na visdo de Samuel Gomes?*, o Judiciario é Poder. E Poder gosta de poder. O Judiciério diz
que age apenas quando provocado. Mas, o que se tem noticia, € que nem sempre ¢ assim. Nao raras
vezes, desce do parquinho porque gostou da brincadeira.

Nao ¢ desconhecido que esse ativismo judicial, tipico da judicializa¢do da politica ¢ um
reflexo da concepgao publicista de processo que funcionou no final do século XIX, ocasido em que
houve uma transicdo de uma visao liberal do processo, onde sobressaia a figura do juiz expectador,
para uma visao socializadora, a qual passou a idealizar o processo como mero instrumento técnico
de resolugdo de conflitos de interesse, onde o juiz assumia uma postura ativa, de investigador. Com
o processulismo cientifico de Klein, o processo passa a ser visto como instrumento da jurisdigdo,
ganhando destaque o protagonismo judicial com o enfraquecimento do liberalismo processual?*.

Premido da necessidade de implementar um perfil socializante de processo a partir do Estado
de bem-estar social, o Cédigo de Klein conferia ao julgador amplos poderes de investigacdo e
instru¢do, voltado a satisfacdo de valores sociais - o que Klein chamou de fungdo social do processo
- em um modelo cooperativo entre juiz e as partes, na qual competia ao juiz um dever de auxilio as
partes. Assim, de um extremo a outro, o magistrado deixaria de ser mero expectador abragado no
modelo liberal de processo, para uma posi¢ao de juiz ativo.

Desta forma, a perspectiva Kleiniana pautava-se na denominada cooperagdo processual entre
as partes, no qual competia ao juiz um dever de auxilio as partes, proposta essa que teve influéncia
na obra de Dinamarco entitulada de “A Instrumentalidade do Processo”. Esse modelo cooperativo
disfargado de inquisitorial ¢ criticado por Mundim?’, pois de acordo com seu entendimento a
cooperacao processual nao passa de uma versao mitigada do modelo inquisitorial, onde se evidencia
uma hipertrofia da jurisdi¢do, transformando o processo em mero instrumento a disposi¢ao do juiz,
em evidente violacdo da imparcialidade.

Com base nisso, € possivel notar que o Cdodigo de processo Civil de 2015 ja nasceu velho.
Sua tentativa de se alinhar a um modelo cooperativo de processo, onde as garantias das partes e
interesses da coletividade seriam assegurados, ndo passa do mero discurso. Na realidade, como se
vé, principalmente em matéria probatoria, a legislacdo acabou incorporando um modelo socializante

de processo, prestigiando o ativismo judicial. Como se observa, o Codigo de Processo Civil,

23 GOMES, Samuel. O Processo Estrutural contra a judicializacgio da Politica. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2024-abr-23/0-processo-estrutural-contra-a-judicializacao-da-politica/

24 MUNDIM, Luiz Gustavo Reis. Poderes instrutérios do juiz no Codigo de Processo Civil e processualidade
democratica. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 19.

2> MUNDIM, Luiz Gustavo Reis, op. cit., p. 22.
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reformado em 2015, adota uma concepgao retrograda de processo, pois lastreada em uma legislagao
do século XIX enraizada em ideias autoritarias e sociais.

Nessa perspectiva instrumentalista e publicista, o processo ¢ visto como instrumento a
servico da Jurisdigdo, na visao (ultrapassada) de Dinamarco, em que o Poder Judiciario assume uma
postura ativista, autoritaria e arbitraria, sob o discurso de assegurar direitos e garantias fundamentais
das partes, o que vem chamando aten¢do dos estudiosos do garantismo processual. Em uma
perspectiva publicista de processo, permite-se uma ampliagdo dos poderes do juiz porque, segundo
Pedro Lube Sperandio?®

o objetivo do procedimento judicial seria buscar a verdade real e a realizagdo da
justica, legitimando, com base nesses fins, a iniciativa probatdria do juiz, pois ele
seria o terceiro desinteressado capaz de encontrar a verdade real dos fatos, que seria
a condi¢do inafastavel para se decidir de forma justa. Sob essa otica, o juiz teria o
dever de traduzir no caso concreto os escopos politico e social da norma abstrata
conferida pelo legislador. Desse modo, a verdade se converteria em parte essencial
da funcdo do juiz que entdo deixa de ser um terceiro imparcial, quebrando a
imparcialidade.

Este tipo de modelo, adotado pelo Codigo de Processo Civil de 39, foi deveras repudiado

por se revelar autoritario devido a postura ativista do Poder Judiciario em detrimento das garantias
constitucionais das partes, principalmente, na atual conjuntura, pela doutrina do garantismo
processual que enxerga o processo como instituicdo de garantia, defendendo a limitacdo do poder
jurisdicional, pois a jurisdi¢do, nessa concepgao, ¢ considerada uma institui¢do do poder. Logo, o
processo seria uma garantia contra esse poder ou uma garantia contrajurisdicional, porque o seu
objetivo ¢ limitar o poder do Juiz que, se ndo age com imparcialidade, ndo estaria atuando com
eficiéncia.

Em razdo da nao regulamentacdo de um procedimento que possa comportar o poder
jurisdicional estruturante, a nova técnica legislativa que a doutrina convencionou chamar de
processo estrutural ou estruturante vem seguindo esse modelo que confere ao juiz amplos poderes

instrutorios, como sera bem esclarecido no item a seguir.

3 A prova de oficio no Codigo de Processo Civil e sua influéncia no Poder Jurisdicional

Estruturante

Adotando esse modelo de socializagdo processual, a legislagcdo com auxilio da jurisprudéncia

e da doutrina sustentam que a produ¢do de um meio de prova pode ser determinada por iniciativa

26 SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutdrios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade
judicial. Coordenado por Antonio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2021.p. 43-45.
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do juiz de forma oficiosa sem o requerimento das partes, o que € confirmado pelo comando genérico
insito no art. 370 do CPC?’. Segundo Pedro Lube Sperandio®®, trata-se de comando genérico porque
ha outros artigos que evidenciam o protagonismo judicial, como por exemplo, o art. 464 e 480 que
facultam o juiz a requisi¢do da pericia, art. 405 a 441 que faculta o juiz a requisitar documentos
perante qualquer parte, e outros artigos que demonstram claramente o ativismo judicial.

Assim, o CPC autoriza a atividade probatoria do juiz, coadunando com a doutrina
ativista/instrumentalista (dominante), que adota o conceito de prova como resultado que convence
0 juiz a respeito da verdade dos fatos?’, o que o coloca como destinatario da prova, permitindo ao
juiz o monopdlio decisorio que, quando alinhado aos poderes instrutdrios, faz com que o magistrado
busque uma suposta verdade em clara violacdo da ampla defesa, contraditorio e isonomia que,
segundo Mundim?® traduzem o principio do devido processo e configuram o nticleo democratico da
prova. O juiz assume, assim, a posi¢do de supraparte, pois, nas palavras do autor, ¢ um sujeito
processual dotado de saberes infaliveis para determinar qual prova vai determinar por sua atividade
probatéria’!.

O denominado pela doutrina de processo estrutural ou estruturante e pelos garantistas de
poder jurisdicional estruturante ou jurisdig¢do estrutural, como dito alhures, ainda ndo possui uma
regulamentacdo juridica. Diante desse vacuo legislativo, a jurisprudéncia e doutrina vém se
inclinando em aplicar ao poder jurisdicional estruturante o procedimento do Codigo de Processo
Civil. Nessa dire¢do, o proprio PL 3/25, que traca os contornos para um modelo de jurisdigdo
estrutural e disciplina a acdo civil publica, determina a aplicagdo subsidiéria e supletiva do Codigo
de Processo Civil ao “processo” estrutural’2,

Desta forma, mesmo se o Projeto for convertido em lei, o perfil das medidas estruturantes
vai continuar se baseando neste modelo publicista de processo adotado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 que permite uma postura proativa do juiz.

Alias, em sua origem, o procedimento estrutural ja nasceu defeituoso, pois seu surgimento
adveio, no século XX nos EUA, a partir de dois precedentes: Brown X Board Education of Topeka,
onde o Poder Judiciario norte-americano determinou a aceitacdo da matricula de estudantes negros

numa escola publica até entdo dedicada a educacdo de pessoas brancas, e o caso Holter Vs Sarver,

27 Art. 370 CPC: “Caber ao juiz, de oficio ou a requerimento das partes, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito”.

28 Op. cit., p. 114-115.

2 LEAL, André Cordeiro; THIBAU, Vinicius Loft Apud MUNDIM, Luiz Gustavo Reis. Poderes instrutorios do juiz
no Codigo de Processo Civil e processualidade democrdtica. Belo Horizonte: Férum, 2022, p. 69.

30 Op. cit, p. 38-40.

311d., p. 85-86

32 Art. 1°, paragrafo 2°, do Projeto de Lei 3/25: “O processo estrutural regula-se pelas disposi¢des da Lei 7347 de 24 de
junho de 1.985, e, supletiva e subsidiariamente, pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de processo Civil)”.
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em que diante da constatacao de violagdo dos direitos humanos aos detentos de duas unidades
prisionais no estado de Arkansas, o juiz ndo s6 declarou a inconstitucionalidade do sistema prisional,
como também determinou medidas estruturantes®3.

A partir desses dois casos, € possivel perceber que o Poder Judiciario foi acionado ndo para
resolver um problema pontual como acontece nos litigios individuais, mas sim para dirimir situagoes
de fato genéricas e consolidadas que necessitavam de reestruturagdo por envolver problemas
sistémicos ou estruturais de natureza prospectiva. Assim, define Vitorelli** o processo estrutural
como sendo “‘um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagdo jurisdicional, a reorganizagao
de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao
a direitos (...)”. O que se quer dizer com isso € que o objetivo dessa técnica legislativa € reestruturar
determinada institui¢do para permitir que seu estado atual de desconformidade estruturante inerente
ao problema estrutural atinja um estado ideal de coisas, o que se torna possivel através da feitura de
um plano de reorganizagao.

Outra percepcao que se pode notar a partir desses dois exemplos ¢ que desde a sua origem,
essa técnica legislativa ja evidenciou imperfei¢des, na medida em que as medidas estruturantes
mencionadas provieram de um claro ativismo judicial, o que traz uma grande inseguranca juridica,
na medida em que a auséncia de parametros legais permite ao magistrado a utilizagdo de seu poder
de modo indefinido. Em razdo das caracteristicas inerentes ao processo estrutural, ha algumas
peculiaridades, principalmente em matéria probatéria, em razdo da prospectividade e
multipolaridade.

Didier Junior®® apresenta oito caracteristicas inerentes ao Poder Jurisdicional Estruturante,
sendo as cinco primeiras por ele consideradas como essenciais, tais como: (1) existéncia de um
problema estrutural prospectivo, que pode ser definido, nos dizeres do autor como uma situagéo
de fato gerada por uma situacdo de desconformidade estruturada; (2) buscar uma transi¢do entre a
situacdo de desconformidade atual para um estado ideal de coisas, sendo necessario observar o art.
23 da Lei de Introducdo das Normas de Direito Brasileiro, que traduz a necessidade do juiz
estabelecer regras de transi¢do; (3) o processo estrutural se desenvolve em um procedimento
bifasico, muito semelhante ao que ocorre no processo de faléncia e recuperacdo judicial; (4)
flexibilidade da sua estrutura para se adequar as exigéncias constitucionais do devido processo

estrutural; (5) consensualidade.

33 DIDIER JR., Fredie; ZANETE JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
numero 75. 2020, p. 1-2.

34 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. Sdo Paulo: Juspodium. 2022. p. 17.

35 Op. cit, p. 6-7.
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As trés ultimas, conforme Didier aponta, seriam as caracteristicas tipicas, porém ndo
essenciais para se considerar um processo como estrutural: (6) a multipolaridade, ou seja, a
existéncia de um conflito envolvendo multiplas partes, geralmente com interesses aparentemente
antagonicos; (7) a complexidade, a significar ser um processo em que se discute um problema que
admite diversas solugdes; (8) a conflituosidade, o que implica dizer que o litigio serd mais
conflituoso quanto menos uniforme for a posi¢cdo dos membros do grupo diante do conflito.

Segundo Arenhart®®, em virtude dessas caracteristicas inerentes ao poder jurisdicional
estruturante hd uma flexibilizagdo dos procedimentos para a obtencdo da prova por conta da
dinamica das situagdes complexas que, em regra, ¢ incompativel com a rigidez dos meios de prova
inerentes ao Cddigo de Processo Civil e dos procedimentos de colheita de prova.

Nao obstante as peculiaridades que envolvem a atividade probatoria no ambito do poder
jurisdicional estruturante, Vitorelli*’ entende que essa nova roupagem processual, no tocante a
producao da prova, terd as mesmas caracteristicas que teria um processo coletivo ndo estrutural.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do STJ j& assentou entendimento de que, no ambito dos
processos coletivos, o juiz possui um poder instrutério amplo tanto na produ¢ao da prova, como na
instrugio probatoria®®. Sob essa otica, Arenhart®® entende que diante da caracteristica da
multipolaridade inerente ao poder jurisdicional estruturante, onde cada um tem uma solugdo parcial
para o problema, ¢ imprescindivel a presen¢a de um juiz ativo na fungdo instrutoria, capaz de
investigar os fatos de modo completo e aprofundado, pois essa exigéncia implicaria em uma
mudanca na instrugdo probatoria.

Em outras palavras, o poder jurisdicional estruturante vem seguindo o perfil ativista, usando,
aqui, a multipolaridade como subterfugio para justificar a atuagdo arbitraria do juiz na instrugdo
probatoria. Porém, por mais que a existéncia de multiplas partes torne o procedimento
evidentemente complexo, conforme aduz Juan Montero Aroca®’, o juiz ndo estaria legitimado a se
converter em um juiz-investigador dos fatos afirmados pelas partes, colocando em risco a

imparcialidade do julgamento, pois o processo ¢ regulado em conformidade ao principio do

36 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024.

371d., 2022. p. 413.

38 Resp n. 1.543.430/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomio, 4* Turma, julgado em 23/08/2022. DJe de 23/09/2022.
3% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024.

40 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autorita. In: AROCA,
Juan Montero (Coord.). Processo Civil e Ideologia: un prefacio, uma sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia:
Tirant to Blanch, 2006. p. 160 e 163.
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contraditorio, o qual se baseia na verdade sustentada pelas partes e no julgamento por um terceiro
imparcial. Sendo assim, a luz dos garantistas, o magistrado deveria respeitar as regras do
procedimento e os limites dos meios probatorios requeridos pelas partes, visto que sdo garantias dos
jurisdicionados.

Desta forma, em matéria probatoria, ainda que se trate de processo complexo, o juiz nao
deve ter o privilégio cognitivo, por ser incompativel com a processualidade democratica e com a
constru¢do do Estado Democratico de Direito, pois as partes ficam excluidas, ndo podendo
influenciar ou fiscalizar as decisdes*!. Nesse viés, quando o juiz ordena oficiosamente a produgio
de uma prova, deixa de atuar como terceiro imparcial para agir como parte, violando, o que Alvarado
Velloso*? chama de impartialidade. Atuando, assim, o juiz assume a fun¢do de acusador e defensor,
maculando o principio do contraditdrio.

A conclusdo que se chega ¢ que o denominado processo (des) estrutural, que tem sob sua
mira a caracteristica da prospectividade inerente ao problema estrutural, acabou acertando o
passado, pois se baseia em uma lei processual retrograda que prestigia um modelo de processo
autoritario e insistente em servir ao Estado Juiz, ao invés de resguardar os direitos e garantias dos
jurisdicionados. E, portanto, ilogico que, diante desta caracteristica que permeia as medidas
estruturantes, ainda se insista ndo s6 em razdo da lacuna legislativa, mas especialmente pela
incoeréncia, em seguir o mesmo procedimento de uma lei processual que prestigia conflitos
individuais cuja solugdo se volta para o passado, quando o poder jurisdicional estruturante lida com
litigios multipolares e complexos com solugdes prospectivas.

Além disso, se o proprio Arenhart®, que é adepto da doutrina ativista, entende que a
prospectividade determina uma nova visdo sobre o papel da prova nos processos estruturais, o
argumento ativista de que a fungdo da prova seria a busca da verdade estaria eliminado, pois se trata
aqui de uma tutela voltada para o futuro, ou seja, exercida em juizo de probabilidade e ndo de
certeza. Em razdo disso e da prépria estrutura complexa dos litigios estruturais, ndo se poderia
pretender aplicar, ainda que de forma subsididria e supletiva ao poder jurisdicional estruturante, o

procedimento civil, o qual deveria se restringir aos litigios individuais.

5 O Poder Jurisdicional Estruturante como uma “falha de mercado”

41 MUNDIM, Luiz Gustavo Reis. Poderes instrutérios do juiz no Coédigo de Processo Civil e processualidade
democratica. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 85-86

42 VELLOSO, Adolfo Alvarado. La imparcialidade judicial y el debito processo (la funcién del juez em el processo
civil). Revista Ratio juris. Medellin, v. 9, n. 18, p. 207-235. Jan/jun. 2014.

4 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2021. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-a-instrucao-do-processo-
estrutural-curso-de-processo-estrutural/1300338466 Acesso em: 13 de agosto de 2024.
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Mercados, assim como o sistema de Justica, sdo imperfeitos. Segundo Marcelo Vanzella
Sartori**, falhas de mercado sdo aquelas que motivam a criagdo de direito econdmico,
correspondente a uma situacao na qual os mercados reais - de um produto em determinado local -
nao funcionam tal qual o modelo de mercado idealizara diante de uma maior eficiéncia econdmica.

Entende-se neste trabalho que o poder judiciario estruturante seria como o mercado real que,
ao produzir uma prova de oficio, extrapola suas fungdes, agindo com autoridade e arbitrio, sendo
ineficiente por nao funcionar como o modelo constitucional, ou seja, por ndo agir de acordo com as
garantias dos jurisdicionados.

Segundo Mark Seindenfeld®, a falha de mercado na economia é uma situa¢o na qual a
alocagdo de bens e servicos por um mercado livre ndo ¢ eficiente, frequentemente levando a uma
perda liquida de bem-estar social, ideal este almejado pela Andlise Econdmica do Direito. Para o
autor, as imperfeicdes de mercado podem ser vistas como cenarios em que a busca individual de
puro interesse privado acarreta desvios de condigdes de mercado, ensejando resultados que ndo sdo
eficientes.

Nesse cendrio, nas palavras de Rafael José Nadim de Lazari*¢, se a Ciéncia Juridica pretende
obter da ciéncia econdmica elementos para corrigir imperfeicdoes de mercado, e que ¢ no campo do
Direito que se persegue maior eficiéncia econdmica, se torna clarividente que sobre o Poder
Judiciério recai a maior parte desse equilibrio.

Sendo assim, ¢ possivel inferir que ao Sistema de Justi¢a cabe assegurar as garantias e
direitos dos jurisdicionados, principalmente o direito ao contraditorio, ampla defesa, isonomia,
imparcialidade. Quando a lei infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudéncia autorizam o juiz a
produzir prova oficiosa, ou seja, a adotar uma posicao ativa na instrucao probatodria, isso constitui
uma imperfeicdo de mercado, pois agindo assim, o juiz, deixa de agir com eficiéncia, pois sua
conduta ndo se coaduna com o mandamento constitucional. Logo, se o poder jurisdicional
estruturante deveria ser um ambiente para corrigir as imperfeigdes de mercado, ele proprio acabou

se tornando “falha de mercado” por sua atuacdo inconstitucional, arbitraria e autoritaria.

4 SARTORI, Marcelo Vanzella Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Analise Econdmica do Direito aplicada ao Poder
Judiciario Brasileiro: A fung¢fo judicante como “falha de mercado”. Revista de Direito Brasileira. Florianopolis, SC. V.
27. 1. 10. p. 201-215 set/dez 2020, p. 208.

4 SEINDENFELD, Mark Apud PINTO, Alcides Goelzer de Araujo Vargas; PERIN, Giovana Rosa; DUARTE,
Francisco Carlos. Direito Econdmico da Energia Elétrica: a variacdo da tarifa e falhas de mercado. Revista Juridica
Cesumar. Jul/dez 2015, v. 15, n. 2, p. 510-511.

4 LAZARI, Rafael José Nadim de, op. cit., p. 208.
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Além disso, de acordo com Micheli Pereira*’, para que o Judicidrio funcione bem, é
necessario agir de forma eficiente, imparcial e pouco custosa e, consequentemente o Judiciario que
funciona mal ¢ aquele que ndo atende a esses requisitos, o que refor¢a o entendimento de que o
proprio Judiciario, neste cenario, ao assumir uma postura ativista no tocante a instru¢ao probatoria,
configura “falha de mercado”, pois ndo funciona como um modelo capaz de agir de acordo com a
ordem constitucional, republicana e democratica, que veda o uso do poder pelo agente publico*®.

A Constituicdo Federal garante as partes o direito ao contraditorio, ampla defesa, isonomia,
e o direito a ter julgado seu conflito por um juiz imparcial. Porém, quando se confere ao juiz o
poder-dever de produzir prova de oficio, sem o requerimento das partes, o coloca também como
destinatario da prova e, sendo assim, assume também a posicao de parte. Isso implica dizer que o
juiz passa a agir com parcialidade, maculando a garantia constitucional que assegura as partes o
direito a um juiz imparcial. Consequentemente, evidencia-se um Poder Judiciario ineficiente.

Sob essa otica, nesse cenario em que o poder jurisdicional estruturante abraca uma posi¢ao
ativista na dire¢do do Codigo de Processo Civil, ndo se pode falar como Richard Posner, que houve
eficiéncia econdmica, na medida em que se o Direito deve cuidar de resolver as imperfeigdes de
mercado, o Poder Judicidrio deveria ser o porto seguro para corrigir infringéncias a Constitui¢ao
Federal, e nao honrar uma lei infraconstitucional.

A producdo da prova deveria competir somente as partes, pois ao juiz cumpriria apenas o
dever de garanti-las o direito de requerer, produzir e ver considerada a prova, assumindo posi¢ao
passiva®’. Afinal, o direito de provar é um instituto juridico que atua como garantia processual
fundamental inafastavel pertencente as partes, sendo uma liberdade constitucionalmente assegurada,
0 que afasta o ativismo probatorio do juiz.

Nessa concepgao, o juiz, em homenagem ao processualismo democratico ndo ¢ destinatario da
prova, mas apenas um terceiro imparcial inserido em um procedimento de cognicao balizado pelo
devido processo legal®’. Se a prova é uma Liberdade-Garantia, se torna imprescindivel garantir a
parte a possibilidade de sua produgao, bem como o exercicio da liberdade de assumir o 6nus de se
omitir, sendo inadmissivel que o juiz determine que a parte produza prova que nao deseja, sob o

argumento de que se deve buscar a verdade real ou que o conflito inerente ao poder jurisdicional

4T PEREIRA, Micheli Apud LAZARI, Rafael José Nadim de. Analise Econdmica do Direito aplicada ao Poder Judiciario
Brasileiro: A fungdo judicante como “falha de mercado”. Revista de Direito Brasileira. Floriandpolis, SC. V. 27. n. 10.
p- 201-215 set/dez 2020, p. 209.

“SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutérios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade
judicial. Coordenado por Antonio Carvalho Filho, Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2021, p. 26.

4 SPERANDIO, Pedro Lube, Op. cit., p. 149.

50 MUNDIM, Luiz Gustavo Reis. Poderes instrutérios do juiz no Codigo de Processo Civil e processualidade
democratica. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 71-72.



46

estruturante ¢ multipolar.

A quebra da imparcialidade neste contexto ¢ clarividente, pois para Eduardo José da Fonseca
Costa e Diogo Crevelin de Souza®!, esta garantia pressupde que o juiz ignore os fatos que originam
o litigio e ndo tenha convicg¢ao formada sobre a solugdo do caso, ou seja, € indispensavel que o juiz,
respeitando a Constituigao Federal, julgue alicer¢ado nas informacdes dos fatos trazidas aos autos
através das provas produzidas pelas partes’”> em contraditorio. Isso porque a prova ¢, a0 mesmo
tempo, um dever constitucional do Estado e um direito-garantia das partes, ndo cabendo ao juiz se

imiscuir de sua producao, por violar devido processo legal.

6 Conclusao

Em conclusdo, a importancia de se utilizar da Andlise Econdmica do Direito para criticar o
ativismo judicial no poder jurisdicional estruturante em matéria probatéria reside em analisar, a
partir da adogdo de um modelo publicista de processo pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015
aplicavel a esta técnica legislativa, qual a relagdo de custo e beneficio para as partes em ter julgado
seu conflito de interesse por um juiz parcial no dambito do Poder Jurisdicional Estruturante.

Neste contexto, a pesquisa revelou que sendo a prova uma Liberdade-Garantia, ou seja, um
direito fundamental, quando se aumenta os poderes de instru¢do probatéria do juiz, sdo os
jurisdicionados os maiores prejudicados, na medida em que o unico Oonus que possuem, além de
dividir com o juiz o 6nus de provar, € a existéncia de um custo (social): a renuncia as suas garantias
fundamentais. Por outro lado, € o juiz o tnico beneficiado ao produzir prova oficiosa, pois ao agir
assim deixa a imparcialidade de lado para atuar como se parte fosse, assumindo, assim, a posigao
de juiz-investigador. Se ao Estado-juiz cabe a funcdo de terceiro desinteressado ao litigio, concluséo
obvia seria a de que caberia as partes produzir provas em juizo em contraditério para que o
magistrado forme sua convicgdo, e ndo permitir que este ja tenha conhecimento dos fatos da causa
previamente.

A Jurisprudéncia do STJ confirma essa heresia juridica conferindo amplos poderes
instrutdrios ao poder jurisdicional estruturante, onde o juiz hipertrofiado, acaba, a0 mesmo tempo,
atuando como acusador/defensor, ou seja, como juiz e parte. Nesse cendrio, em que o magistrado

assume uma postura ativista, autoritaria e arbitraria, constatou-se, com base na Analise Economica

51 COSTA, Eduardo José da Fonseca; SOUSA, Diego Crevelin de Apud SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes
instrutorios do juiz: a prova ex officio e a quebra de imparcialidade judicial. Coordenado por Anténio Carvalho Filho,
Eduardo José da Fonseca Costa. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p. 126.

52 SPERANDIO, Pedro Lube, Op. cit, p. 126.
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do Direito, que o préprio poder jurisdicional estruturante é considerado como “falha de mercado”,
onde o mercado seria a ele equiparado e a falha configuraria a autorizagdo por uma lei
infraconstitucional permitindo uma conduta ativa do juiz neste contexto. Isso implica dizer que o
desvio da lei processual, com apoio da jurisprudéncia e da doutrina majoritaria conduz a procura
individual do juiz pela busca da verdade e realizag@o da justi¢a, ao invés de assegurar as garantias
das partes, o que torna o poder jurisdicional estruturante como um mercado imperfeito, pois uma
vez despido de imparcialidade, age contra o mandamento constitucional, revelando uma atitude
antidemocratica e inconstitucional. E isso gera um Sistema de Justica ineficiente, de modo que ndo
se enquadra no conceito de eficiéncia economica, que se caracteriza como o fundamento da Analise
Econdmica do Direito.

Por fim, se uma lei infraconstitucional concretiza regras que estdo em desarmonia com as
garantias constitucionais, um ajuste na legislacdo processual visando se adequar ao mandamento
constitucional, tornando o discurso uma realidade bem como uma atualiza¢éo do perfil de processo

desprendido da ideia de instrumentalismo ja seria um bom comego para uma mudanga no contexto.
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CRITERIOS DE PREFERENCIA NO CONFLITO DE PRIORIDADES PROCESSUAIS: A
PRIORIDADE DENTRO DAS PRIORIDADES NO PROCESSO CIVIL

Camila Braga Corréa’”

1 Introdugéo

O presente trabalho pretende analisar o surgimento das garantias processuais de prioridade,
a luz da legislacdo, de maneira a captar a inten¢do das prerrogativas sob o aspecto axioldgico e
material. Buscando entender como ¢ administrada a operagdo do direito civil hoje, principalmente
pelos serventudrios cartorarios, investe-se na pesquisa acerca do conflito daquelas garantias
processuais, de modo a esclarecer como se resolve a concorréncia entre elas, com fito na
principiologia formal, processual e civil, suscitando reflexdes norteadas por direitos fundamentais.
O texto ilustra a problematica da desuniformidade na pratica forense, em relag@o as prioridades e
seus conflitos, demonstrando a pouca capacitagdo técnica ou a falha fiscaliza¢cdo, bem como a
possibilidade de inovagdes normativas, com base consuetudinaria. Com escdlio na literatura
corrente, a luz das normas, doutrina e jurisprudéncia, promoveu-se pesquisa de campo, em teor
qualitativo, investida no ambito da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, com Varas
estratégicas ao tema. O texto articula a defasagem sistematica e suas consequéncias, evocando a
imprescindibilidade do arnés a Direitos Fundamentais, demonstrando, enfim, a real prioridade,
dentro das prioridades processuais.

Assim, pretende-se discorrer sobre as principais questdes de prioridade no tramite processual
civil, buscando compreender os critérios que permeiam sua defini¢do e delimitacdo na legislagdo
brasileira. Partindo-se de uma contextualizacdo historica, sdo delineadas caracteristicas gerais dos
anseios inseridos na prerrogativa de prioridade processual a cada um dos grupos contemplados com
essa condicdo.

Por meio da abordagem acerca de cada uma das possibilidades de prioridade no tramite
processual, se pretende evidenciar as razdes que embasam tais prerrogativas, com fundo
principioldgico e material. Suscita-se, ademais, a hipotese do conflito entre os critérios de prioridade
normativamente estabelecidos, de modo que impende compreender como € enfrentado pelos

operadores do Direito, notadamente os serventudrios cartorarios, técnicos judiciarios.

33 Advogada. Professora universitaria. Pesquisadora no IGH. Autora de livros e artigos cientificos. Doutoranda em
Direito no PPGD, na UFF. Mestre em Justica Administrativa, na UFF. Especialista em Direito Civil, na FDV.
Especialista em  Direito do  Consumidor, UNIDERP. Graduada em Direito, FDV. Lattes:
https://lattes.cnpq.br/1341380466201588 Orcid 0000-0002-4335-6205
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O trabalho pretende esclarecer como € sopesada e escalada a congruéncia entre fatores
prioritarios no Direito Processual Civil, no seio de um Judiciario sabidamente saturado, uma vez
considerado, ndo s6 o arcabougo normativo vigente, mas o costume praticado nos tribunais. Para
tanto, ¢ realizada uma pesquisa de campo, junto ao Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro,
na comarca da Capital - 0 6rgdo com o maior numero de unidades judiciarias por municipios-sede,
no primeiro grau de jurisdicao.

Retne-se a pesquisa levada a efeito em teor qualitativo uma reflexdo bibliografica, além do
amparo jurisprudencial e legislativo que fundamentam o texto. A metodologia € investigativa e
qualitativa, de carater exploratdrio, visando a perquirir a problematica que potencialmente circunda
conflitos entre prioridades processuais e compreender de que maneira € enfrentada pelos
responsaveis por processa-las.

Dessa forma, vislumbra-se compreender como sdo processadas as prioridades processuais,
considerado o conflito entre diferentes categorias prioritarias, ¢ o porqué de serem feitas dessa
determinada forma. Busca-se, ainda, refletir sobre a suficiéncia normativa a respeito do assunto,

uma vez alcancado o entendimento sobre a real prioridade por tras das prioridades processuais.

2 Panorama Processual Civil Brasileiro

Nos primordios da conformacdo legislativa brasileira, em que as instrugdes normativas
vigentes eram lusitanas, com imperatividade das Ordenacdes Portuguesas, principalmente as
Filipinas; as relagdes privadas no Brasil regiam-se com base nos manuais de Portugal. Quando o
Brasil inicia a producdo de seu proprio arcabouco normativo, da-se evidéncia aos institutos de
Direito Penal, com o Cédigo Criminal do Império, de 1830, e de Direito Comercial, vide o Codigo
Comercial, de 1850°*, ndo estando em voga, ainda, a questdo processual genuinamente verde-
amarela.

O primeiro Codigo de Processo Civil (CPC) brasileiro apareceria somente em 1939, na
ocasido da centralizacgdo politica propiciada pelo governo de Getulio Vargas, cuja atuagdo culminaria

na elaboraco de uma nova Constitui¢io, através do Projeto Itamarati®®, de carater federativo, liberal

340 Codigo Comercial de 1850 segue em vigéncia, no que tange o Direito Comercial Maritimo, pelo seu Titulo II;
havendo as demais partes sido revogadas pelo Cédigo Civil de 2002.

33« Antecipando os trabalhos da Constituinte, o projeto de Constituigfo foi elaborado por uma comissio que veio a ficar
conhecida como Comissao Itamarati. Recebeu esse nome como fruto de uso, porque se reunia no Paldcio do Itamarati ”
(HERKENHOFF)
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e com inspiragdes na constitui¢do de Weimar. Nessa oportunidade, foi promulgada a Carta de 1934,
conferindo exclusividade - competéncia privativa - 4 unifio para legislar sobre o Direito processual®.

Entretanto, durante o mandato de Vargas, ocorre, em cendrio mundial, a ascensdo do
totalitarismo governamental, repercutido no Brasil com o golpe de 1937, pela outorga de uma nova
Constituicdo, atendendo as tendéncias ultranacionalistas e deflagrando a crise do liberalismo.
Portanto, nessa altura, a ordem politica reclamava um instrumento mais popular e eficiente para a
administracdo da justica (Campos, 1939).

Sem menoscabo aos contributos oferecidos pelo vetusto Cédigo Civil de 1916 a disciplina
processual até entdo, ndo era possivel perceber uma verdadeira ruptura das tendéncias europeias no
direito processual patrio, o qual refletia ideais preconizados por processualistas como Giuseppe
Chiovenda, Franz Klein, José Alberto dos Reis e Anton Menger, juristas inclinados ao viés social
(Raatz, 2012).

Assim, como bem é verdade que a demanda processual ndo clamava a necessidade de
critérios para ordenar em carater de prioridade os litigios privados daquela época, também o é que
o cddigo, por ora, nada estabelecia com relagdo a eventual urgéncia na tramitacdo de alguns
processos, sendo certo, ainda, que a dignidade da pessoa humana n3o ocupava papel central na
considera¢@o normativa a ele contemporanea.

Por 34 anos, de tal forma permaneceria a ordem processual no Brasil, resistindo a queda da
Constituicdo Polaca e de sua sucessora, a Carta de 1946, bem como a ascensdo da Constitui¢do de
1967, logo apos o golpe Militar de 1964, no auge dos “anos de chumbo™ — evidentemente com a
perda de liberdades e garantias, que afastariam o aludido viés social, esbo¢cado no CPC de 1939 pelo
pensamento, principalmente, de Menger.

A manutengdo da Ditadura prescindia de instrumentos juridicos eficazes para consolidar o
regime autoritario, enxugando o constitucionalismo e deixando todas as possibilidades de controle
do poder nas mios do governo — as ferramentas processuais inclusive. Nesse contexto, nasceria um
novo diploma de processo, a fim de satisfazer tais mecanismos de contensdo estamental,
configurado como “eminentemente técnico, preordenado a assegurar a observancia da lei” (Buzaid,
1964)*7.

Portanto, o que prevaleceu no bojo do CPC de 1973 foi a neutralidade social, correspondendo
ao conservadorismo pretendido, relegando a processualistica ao processualismo, com fechamento

cultural e ideoldgico, caracterizando substancial retrocesso civil (Denti, 1971). Faz-se necessario

Art. 5°, XIX, a, CF de 1934 (BRASIL, 1934).
S7Alfredo Buzaid foi Ministro da Justiga, durante o Governo Militar de Emilio Médici; um dos principais elaboradores
do Cédigo Civil de 1973.
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sublinhar a larga durag¢do desse diploma, enfatizando que ele nd3o permaneceu inerte ao longo de
seus 46 anos de vigéncia, pelo contrario, recepcionou legislacdes noveis que lhe inseriram
dispositivos capazes de desenrijecer a clausura ditatorial.

Nessa toada, apesar de o CPC de 1973, a priori, também ndo abarcar prescri¢des atinentes a
prioridade processual, ha de se falar nas Leisn® 10.173/01 (BRASIL, 2001),n° 10.741/03 (BRASIL,
2003) - e n° 12.008/09 (BRASIL, 2009), bem como a Lei n° 12.010/09 (BRASIL, 2009) e n°
12.955/14 (BRASIL, 2014), cujos conteidos representaram notéria mudanga no tratamento de suas
causas, significando emendas ao Cdodigo e impondo nuances prioritarias ao tramite processual.

Sendo notadamente uma legislagdo esparsada, uma sedimentagdo mais agrupada se fez cada
vez mais iminente, mormente a luz do Estado Democratico de Direito inaugurado pela Carta de
1988. Com isso, as reformas sociais oportunizadas pela redemocratizagdo reverberaram reformas
processuais do inicio dos anos 2000, imprimindo a necessidade de um novo diploma capaz de refleti-
las — o que viria a acontecer em 2015, com a Lei n° 13.105; o Novo CPC (BRASIL, 2015).

Considerado como “passos fundamentais para a celeridade do Poder Judiciario”, visando a
uma “Justica mais rapida e, naturalmente, mais efetiva ” (Sarney, 2010), o novo codigo estaria atento
as demandas genuinamente patrias, objetivando refletir as conquistas sociais pos ditadura, trazendo
consigo o alicerce constitucional primordial: a dignidade da pessoa humana. Logo, depreende-se

que os critérios de prioridade processual haveriam de estar expressos no bojo do Novo CPC.

3 Previsdes Legais de Prioridade

3.1 A Prioridade ao ldoso

Ainda na vigéncia do CPC de 1973, como ja mencionado, houve o aparecimento de normas
que ressoaram em suas caracteristicas, trazendo novidades a gestdo processual dentro dos tribunais.
A primeira delas, em carater de garantia a prioridade, se verifica pela Lei n° 10.173/01, alterando o
codigo para “dar prioridade de tramitagdo aos procedimentos judiciais em que figure como parte
pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos” (BRASIL, 2001).

na verdade, o propdsito da Lei n.° 10.173, ao tutelar pessoas que, por sua idade
avangada, normalmente se encontram em posi¢do de inferioridade em relagdo aos
mais jovens, foi justamente realizar o principio da igualizagdo, concedendo ao
idoso tratamento mais digno e compativel com a sua situacdo peculiar de
fragilidade inerente a propria condigdo da velhice. (TJSP, 2001)

Nessa altura, a legislagdo brasileira ainda ndo contava com o prestigiado Estatuto do Idoso,

aparecendo a referida lei como uma conquista ndo sé processual, mas de significado social

enaltecido, uma vez que tendente a tutelar parcela da populagdo que se encontra vulnerabilizada e
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que, majoritariamente, bate as portas dos tribunais vindicando questdes atinentes ao Direito a vida,
ou sucessorias, ou previdencidrias.

O vultuoso nimero de demandas ajuizadas junto aos tribunais também contribuiu para
evidenciar a necessidade de respaldar o acesso dos maiores de 65 anos a Justiga, como espécie de
responsabilizac¢do pelo estado de coisa que se encontrara o Judiciario (Scaravaglioni, 2001). Nada
obstante, independentemente da real motivagéo, interessa saber que se inseria na legislacdo patria,
pela primeira vez, uma condi¢@o determinante a prioridade no tramite processual.

Pouco depois, em 2003, na vigéncia do mesmo CPC, sem qualquer prejuizo, a supracitada
prioridade estaria proclamada em um diploma especifico, por meio de Lei n° 10.741/03, o Estatuto
do Idoso — sendo alargada para pessoas com idade igual ou superior a 60 anos. O Estatuto contou
com um Titulo préprio ao acesso a Justi¢a pela populagio idosa, perpetuando as conquistas pretéritas
e dando-lhes maior legitimidade.

Consigna-se que a prioridade aqui destacada se refere a “tramitacdo dos processos e
procedimentos e na execucdo dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou
interveniente” (art. 71, do Estatuto do Idoso), ndo cessando com a morte do beneficiado, estendida
perante toda a Administragdo Publica. E tal seria sua consolidacdo no CPC de 2015, mantendo-se
as prerrogativas; vide seu art. 1.048%.

Apesar de acabar se mostrando uma medida paliativa aos percal¢os e & morosidade forense,
a prioridade ao idoso foi bem recebida pelos juristas, uma vez que auxiliou o exercicio da cidadania,
esta sob a perspectiva arendtiana (Arendt, 2010). Porém, vindo o Brasil a assistir ao envelhecimento
da populacdo, atrelado ao aumento da perspectiva de vida®®, tdo logo a insuficiéncia desse
dispositivo viria a tona.

O parametro comparativo no choque da prioridade entre idosos resolve-se pelo carater de
antiguidade, prevalecendo aquele mais velho em face do mais novo. Ambos tém prioridade, mas a
preferéncia da-se ao mais velho. Inobstante, tal forma de atuacdo processual foi estabelecida
consuetudinariamente, ndo havendo qualquer previsdo legal que a embasasse; alids, a populagdo
continuava vivendo cada vez mais e postulando demandas proporcionalmente.

Portanto, atento o legislador aos indicadores sociais, ciente da importancia em efetivar a

tutela jurisdicional, com fulcro, ainda, no dever de amparar a pessoa idosa (art. 230, CRFB

58 Art. 1.048. Terdo prioridade de tramitagdo, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos judiciais:

I - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos (...)

§3° Concedida a prioridade, essa ndo cessard com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor do conjuge supérstite
ou do companheiro em unido estavel.

39 De acordo com o IBGE, a expectativa de vida dos brasileiros aumentou em aproximadamente 7 anos, de 2000 a
2019. IBGE)
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(BRASIL, 1988)), em 2017, foi sancionada a Lei n°® 13.466 (BRASIL, 2017), famigerada Lei da
Prioridade Especial, ou Super Prioridade.

Alterando alguns artigos do Estatuto do Idoso, a Lei acima especificou um patamar
valorativo para a aplicacdo de preferéncia entre as prioridades, determinando “prioridade especial
aos maiores de oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em relagéo
aos demais idosos” (§2°, do art. 2°). A Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa
melhor explicitou:

A distingdo pretendida tem carater de reconhecimento e de promogéao dos direitos
do segmento mais vulneravel da populago idosa, ndo implicando, assim, qualquer
dos tipos de discriminagdo vedados pela Constituigdo e pelas leis pertinentes a
matéria. Quanto ao mérito, ha que se reconhecer a sensibilidade do autor, bem
como o fato de que a solugdo apresentada resolve o problema e aperfeigoa a
legislacdo. Nao restam duvidas quanto a maior fragilidade daquelas pessoas
octogenarias, bem como quanto ao fato de que elas decerto poderdo contar com a
compreensdo daquelas outras pessoas idosas que ainda n3o atingiram tdo
significativa idade. (CDH, 2015)

Percebe-se, assim, que a problematica suscitada pela necessidade de classificar os niveis de

prioridade ¢ extremamente tangivel, enfatizando, ademais, que o critério da antiguidade € quisto
para dirimir a referida polémica — em se tratando exclusivamente do fator idade. A Lei confirmou a
classificagdo etdria para a concessdo da preferéncia prioritaria, dando azo a, indutivamente, vincular
a pratica ja corriqueira dos serventuarios e servidores.

Desde ja restando deflagrado o conflito dentro do recorte de prioridades, sendo mister a
pertinéncia de ditar preferéncias dentro destas, perfaz-se a proeminéncia da presente pesquisa, cujo
intento ¢ analisar esse choque entre todas as possibilidades prioritarias, num espectro amplo, a fim
de identificar a real prioridade em voga no Direito Civil hoje. Importa analisar as demais

possibilidades e compara-las reflexivamente; é ao que se da sequéncia.

3.2. Do Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei n° 8.069/90 (BRASIL, 1990), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), néo
trouxe consigo, de pronto, qualquer previsdo de instrugdo processual prioritaria aqueles abrangidos
pela sua legislagdo; apesar de dar prioridade a muitos assuntos atinentes a efetivagdo de direitos e
garantias.

A prioridade procedimental, correlata a crianga e ao adolescente, ficou a cargo da Lei n°
12.010/09, conhecida como Lei Nacional da Adogdo, ou Lei da Convivéncia Familiar; cuja
regulamentacdo dispde sobre a adogdo, alterando o ECA. A Lei foi promulgada propugnando o

efetivo exercicio do direito fundamental de convivéncia familiar, sendo encarada como:
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poderoso instrumento que pode ser utilizado para mudanga de concepgdo e também
de pratica por parte das entidades de acolhimento institucional e 6rgdos publicos
responsaveis pela defesa dos direitos infanto-juvenis, promovendo assim a
transformagéo - para melhor - da vida e do destino de tantas criangas e adolescentes
que hoje se encontram privados do direito a convivéncia familiar em todo o Brasil.
(Digiacomo, 2009)

Portanto, o objetivo ¢ trazer maior permissividade e materialidade para o instituto da adogdo

no Brasil, o qual carrega em si mesmo a existéncia de direitos personalissimos, sendo estes todos os
quais desenvolvem direitos humanos e fundamentais; absolutos e imprescritiveis — oponiveis a
todos, por forga do ECA, em seu art. 18.

A Lei tornou imperativa e “assegurada, sob pena de responsabilidade, prioridade absoluta na
tramitacdo dos processos e procedimentos previstos” no ECA, “assim como na execugao dos atos e
diligéncias judiciais a eles referentes.” (§1°, art. 152, ECA). Imperioso notar que o diploma tem
fundo amparo no artigo 227, da Carta Constituiconal, e nela se inspira quando reclama a prioridade
em andlise.

A adogfo viabiliza o alcance mais provavel de direitos fundamentais, sociais e culturais, em
tese retirando a crianga de uma situagdo de abandono, dando-lhe melhores possibilidades e recursos
que aqueles publicos (saude, educagdo, lazer etc.). Entretanto, novamente se poria o choque de
prioridades, revelando a pertinéncia de classificar a preferéncia na garantia processual, sem afastar
a abreviatura do rito da adogdo ¢ a efetivagdo dos direitos inerentes.

Nessa reflex@o, colheu ensejo a Lei n°® 12.955/14 (BRASIL, 2014), acrescentando ao ECA
“prioridade de tramitacdo os processos de ado¢do em que o adotando for crianga ou adolescente
com deficiéncia ou com doenca cronica” (§9°, art. 42, ECA); preferenciando, portanto, parcela dos
adotaveis que se apresentam mais vulneraveis, porquanto, diante dos padrées sociais - realidade
reprovavel -, se mostram limitados ao esteredtipo da beleza, como se menos dignas de afeto fossem,
emplacando menores indices de adog@o.

as criangas deficientes merecem um olhar diferenciado pelos poderes publicos e
pela sociedade em geral, uma vez que necessitam além de uma familia que possa
propiciar sua acolhida e reintegragdo, todo amparo e ateng¢do necessarios ao
desenvolvimento de suas capacidades, em virtude de suas necessidades e demandas
peculiares, que se diferenciam em relagéo as criangas ndo deficientes. (AQUINO,
2009)

Assim, nota-se, novamente, um escalonamento na concessdo da prioridade, dentro de um

grupo ja respaldado pela garantia, cuja razdo baseia-se em fatores que prestigiam a busca pela
equidade, oferecendo a parcela hiper vulneravel mais chances de lograrem os referidos direitos
fundamentais. Perceptivel, entdo, a preferéncia aqueles naturalmente ndo preferiveis, que acabam
sempre mais distantes da ideologia principiologica do melhor interesse do menor e, por conseguinte,

da primazia da dignidade da pessoa humana.
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Prioridade processual na tramitagdo do feito € inerente aos mecanismos de tutela
maxima ou integral de pessoas vulneraveis, ndo se confundindo, na hipdtese, com
a prioridade do proprio instituto, e a favor delas, no caso o da adocdo de criangas
deficientes ou com doenga cronica. [...] A dindmica de preferéncia ou prioridade,
em cadastros, deve ser orientada em favor da crianga e ndo aos adotantes inscritos,
porque o interesse pela adogdo deve ser considerado em prol da crianca e nédo dos
pais interessados, segundo o principio do melhor interesse do menor, extraido da
doutrina da sua protecdo integral, ja expressa no art. 1° do ECA. O interesse maior
da crianga é um interesse diretor e regente. [...] Logo, criancas especiais merecem
tratamento especial, por 6bvio, com prioridade a adogdo e aos programas de
acolhimento, nio devendo ser condenadas, indefinidamente, as filas de longa
espera ou esquecidas em abrigos. (ALVES, 2014)

Corroborando a inteligibilidade do propdsito garantistico da prioridade, considerando os

matizes do instituto da adog@o e sua razao insita de ser, o Conselho Nacional de Justi¢a editou, ainda
em 2014, o ja revogado Provimento n° 36 (CNJ, 2014), visando a estudar, regulamentar e consumar
a existéncia e atuagdo das Varas de Infancia e Juventude®, bem como sua atualizagio e qualificacio,
institucionalizando a pratica do real designio vislumbrado processualmente: a persecucdo de direitos
fundamentais.

A dignidade buscada no aval seguro da liberdade de um passado manchado por abandono, e
posterior inicio de uma vivéncia familiar (Carvalho, 2014), j4 amplamente discutida e sedimentada,
foi igualmente consagrada no CPC de 2015, a partir do inciso II, do art. 1.048; fundamentando o
anseio de celeridade do processo e a efetividade no resultado da agdo (Sarney, 2010).

Assim, o atual CPC coaduna com os variados diplomas e a legislagdo esparsa, demonstrando
que a determinagdo de circunstancias preferenciais a garantia da prioridade é condi¢éo sine qua non
ao objetivo isondmico, em prol do qual admite-se “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades™ (Nery Jr., 1999).

Comparando as duas abordagens trazidas até aqui, enfrentando as prerrogativas preferenciais
dentro dos grupos prioritarios analisados, ja é possivel notar certa similaridade no carater axiologico
dos estigmas — e da necessidade — de parametros distintivos primaciais ao tratamento de pessoas
cuja atengdo acabe preteria ou cuja situag@o reclame urgéncia; evidenciando a episteme resguardada

na garantia.

3.3 Da Pessoa com Deficiéncia ou com Doencga Grave

89A intengdo prevista pelo inciso V, do art. 1° do Provimento é um “[...]Jprojeto de implementagdo progressiva de equipes
multidisciplinares em cada uma das demais varas com atribuicdo cumulativa da infincia e juventude ou ao menos de
criagdo de nucleos multidisciplinares regionais efetivos ou solugéo similar[...]” (CNJ, 2014)
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A doenga grave ja vinha sendo tratada com certa especificidade, oferecendo tratamento
diferenciado aqueles aposentados assim acometidos, por meio da isen¢do do imposto de renda -
inciso XIV, artigo 6°, da Lei n°® 7.713°%!, de 1988 — famigerada Lei do Imposto de Renda (BRASIL,
1988) -, aperfeicoada em 2004, pela Lei n° 11.052 (BRASIL, 2004) — cujo rol é taxativo, haja vista
aredacdo do art. 111, II, do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

A outorga da isenc¢do sopesa o panorama pecuniario dos doentes graves, reconhecendo que
vém a ter gastos elevados em funcdo de sua condi¢do, permitindo, a partir de entfo, que tenham
maior capacidade de obter um tratamento digno e satisfatorio para sua moléstia, os eximindo da
contribui¢do fiscal. Portanto, logo se verifica o teor humanistico da concessdo, abrilhantando
direitos fundamentais. E assim:

devendo a igualdade ser interpretada ndo a partir da sua restrita e irreal acepgéo
oriunda do liberalismo, que apenas considerava a igualdade no sentido formal — no
texto da forma — mas devendo ser interpretada com uma igualdade material —
igualdade no texto e na aplicagdo na norma — impondo tratar os iguais como iguais
e os desiguais como desiguais. (Lopes, 2006).

A faceta foi transposta aos tramites processuais, inserida no CPC, ainda de 1973, por meio

da Lei n® 12.008/09 (BRASIL, 2009). Assim, ficou estabelecido que os processos em que figurasse
pessoa com doenca grave teriam prioridade de tramita¢do. Outrossim, a taxatividade do rol elencado
vinha sendo abrandada, galgando a extensdo do dispositivo para atender a dignidade da pessoa
humana, sem enquadramento pré-determinado, sendo a urgéncia da medida - ao que serve de
exemplo o seguinte voto, proferido pela Ministra Nancy Andrighi:

Mostra-se imprescindivel que se conceda a pessoas que se encontrem em condigdes
especiais de satde, o direito a tramitag@o processual prioritaria, assegurando-lhes
a entrega da prestagao jurisdicional em tempo néo apenas habil, mas sob regime de
prioridade, maxime quando o progndstico denuncia alto grau de morbidez. Negar
o direito subjetivo de tramitacdo prioritaria do processo [...] seria, em Ultima
analise, suprimir, em relagdo a um ser humano, o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto constitucionalmente como um dos fundamento balizadores do
Estado Democratico de Direito que compde a Republica Federativa do Brasil, no
art. 1°, inc. 111, da CF. Ndo ha necessidade de se adentrar a seara da interpretagio
extensiva ou da utilizag@o da analogia de dispositivo legal infraconstitucional de
cunho processual ou material, para se ter completamente assegurado o direito
subjetivo pleiteado pelo recorrente. Basta buscar nos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil o principio da dignidade da pessoa humana que, por sua

81A concessdo foi estendida também aos trabalhadores em tais condi¢des, sendo discutida em virtude da ADIN n°
6025/2018, no bojo da qual restou claro, pelas palavras da Procuradora-Geral da republica, Raquel Dodge, que “A
presenca de caracteristicas arbitrarias no contetido intrinseco da norma que culminem na outorga de privilégios estatais
desproporcionais em favor de determinados contribuintes afronta o principio constitucional da igualdade na lei ”. Entao,
sedimentou-se que a isen¢ao do imposto de renda apenas aos aposentados nessas condi¢des, afrontaria a dignidade da
pessoa humana e os “valores sociais do trabalho e da igualdade conferidos as pessoas com deficiéncia pela Constituigdo
Federal e pela Convengado Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Convengdo de Nova York),
incorporada no ordenamento juridico brasileiro com status de norma constitucional pelo Decreto 6949/2009” (STF,
2018)
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propria significdncia, impde a celeridade necessaria peculiar a tramitagfo
prioritaria do processo em que figura parte com enfermidade [...] (BRASIL, 2008)
Entdo, ainda que o elenco da Lei quedasse taxativo, a for¢a jurisprudencial reparava as

arestas legislativas, no sentido de materializar a isonomia capitaneada pelos preceitos e garantias
fundamentais, no tocante principioldgico e normativo. Por isso, o CPC 2015 cuido de prestigiar a
competéncia judicante, vindo, portanto, a render espago em seu texto normativo as conquistas
processuais jurisprudencialmente logradas, a partir preocupagdo com a aplicabilidade alargada da
prioridade.

O tempo nfo nos fez medrar e de pronto a Comissdo enfrentou a tormentosa
questdo da morosidade judicial. Queremos justica!!! Prestem-na com presteza;
dizem os cidaddos. Sob o ecoar dessas exigéncias decantadas pelas declaragdes
universais dos direitos fundamentais do homem, e pelas aspira¢cdes das ruas,
langou-se a comissdo nesse singular desafio, ciente de que todo o poder emana do
povo, inclusive o poder dos juizes, e em nome de nossa gente ¢ exercido. A
metodologia utilizada pela comissdo visou a um sé tempo vencer o problema e
legitimar a sua solucdo. Para esse designio, a primeira etapa foi a de detectar as
barreiras para a prestagdo de uma justica rapida; a segunda, legitimar
democraticamente as solugdes. (Fux, 2010)

Nada obstante, em que pese a pessoa com deficiéncia, o coédex processual lhes relegou

cortesia, havendo azo somente a Lei n°® 13.146/15 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL,
2015) -, em virtude do inciso VII, art. 9°°2, Tal deferéncia se mostra basilar ao exercicio dos preceitos
substanciais de um ordenamento juridico de Direito, sob pena latente de um ostracismo pds-
moderno. Alids, no &mbito do STJ e da Justica Federal, a prioridade a pessoa com deficiéncia, cuja
causa tivesse relagdo com sua condi¢do, ja era conferida, a luz das Resolugdes n° 2, de 2005 (STJ,
2005) e n° 554, de 2007 (CJF, 2007), respectivamente.

Sucedaneo parcial a responsabilidade pela reducdo de desigualdades, obrigacdo
constitucionalmente consagrada, a medida surge como bom instrumento para potencializar o acesso
a justica por parte dos que t€ém menos atengdo da sociedade — fato que deve ser apreciado tendo em
vista a preponderancia securitdria e assistencial dos pleitos por eles instaurados.

Essa constitucionalizagdo processual denota uma reserva institucional de resolugdo de
conflitos, impondo a sua disciplina uma condi¢do minima de legalidade, cuja eficdcia possa ser
constatada em qualquer das suas fases (Comoglio, 1997). Assim, frisando que a deficiéncia e a
doenga grave em nada se confundem, a convergéncia que se aponta é na urgéncia em proporcionar
mecanismos que atenuem a defasagem promocional — estatal e social — no que tange aos dois grupos,

evidenciando aquela verdadeira prioridade no véu da garantia processual.

02Art. 9° - A pessoa com deficiéncia tem direito a receber atendimento prioritario, sobretudo com a finalidade de: VII -
tramitacdo processual e procedimentos judiciais € administrativos em que for parte ou interessada, em todos os atos e
diligéncias.
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3.4 Da Mulher Vitima de Violéncia Doméstica

A prioridade discutida € conquista ndo tdo antiga no ordenamento nacional, uma vez
sancionada a Lei n° 13.894, de 2009 (BRASIL, 2019). Apesar de tratar primordialmente sobre
matéria criminal, merece destaque tal prerrogativa, na medida que se insere na esfera civel e,
principalmente, versa exatamente sobre aquilo que se vem demonstrando como intenc¢do da garantia
processual de prioridade — o melhor alcance a direitos fundamentais.

A Lei determina, aprioristicamente, a competéncia hibrida dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, em virtude de agdes de divorcio, ou dissolugdo de unido
estavel; e, sobremaneira, a imposi¢do da informagdo acerca de tal competéncia e assisténcia, no
ambito criminal. Ou seja, pode a mulher promover alguma dessas ag¢oes no referido Juizado, ou ser
encaminhada a assisténcia judiciaria perante juizo competente — qual seja no ambito civel.

E, inserido o inciso IIl ao art. 1.048, do CPC/15, a Lei se esmera na adequacdo do
atendimento as mulheres em situagdo de violéncia (Souza, 2013), beneficiando-a com a prioridade
no tramite daquelas agdes, oriundas da esfera penal, objetivando promover com celeridade a retirada
da mulher da situacdo de vulnerabilidade e perigo; dando-lhe atencdo prioritaria relativamente a
condi¢do que lhe afasta de uma dignidade inafastavel.

Embora o termo “assisténcia judiciaria” se mostre defasado, ndo correspondendo ao que
verdadeiramente pugna a Lei, porquanto o que se dispde a vitima ¢ muito mais que uma simples
ajuda na esfera judicidria, o liame contextual da prioridade a ser concedida € fulcral para atenuar os
efeitos deletérios do crime, sua contumdcia e perpetuacdo contra a mulher. O que se tutela &,
maxime, o Direito a vida.

A interpretagdo ¢ restritiva e subjetiva, entretanto, ndo deixa de ser louvavel. A busca pela
eliminagdo da discriminag¢do contra a mulher contempla-se pela intengdo de dar agilidade ao
processo de cessagdo de contato com o agressor, separagdo de corpos, extingdo de vinculo juridico;
e demais conjunturas que submetam a mulher ao convivio ou entrelacamento intimo com o algoz.
Tal agilidade na descaracterizagdo da violéncia resulta diretamente em maior velocidade na inser¢éo
da mulher em programas e iniciativas de amparo e reabilitacdo.

Esta-se longe, ainda, de implicar o fim da violéncia e da opressdo de género; mas compele
assimilar que ¢ langada prioridade a salvaguarda de Direitos como a seguranga, a liberdade, a satde
e a vida da mulher, violados a partir do momento em que lhe é usurpado o arbitrio e a capacidade.
Logo, a prioridade albergada pela referida Lei antecipa-se na reducgdo de danos, entendendo que:

Querer que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com eficiéncia o papel
que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel ¢
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instrumental em relagdo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma nog¢do conecta-se com a outra e por assim
dizer a implica. Qualquer instrumento sera bom na medida em que sirva de modo
prestimoso a consecugéo dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na
medida em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizagdo do direito material. (Moreira, 2002)

Mister, portanto, a relevancia social e humanitaria da tutela, travestida em garantia

processual, cuja efetividade respalda direitos fundamentais, ofertando solidez a uma prestagéo
jurisdicional permissiva e em tempo habil. A luz das demais hipoteses antes perquiridas, redunda-
se que os anseios legislativos percorridos pela expressa priorizacdo de certos grupos sdo calcados
axiologicamente noutras garantias e Direitos muitissimo mais proeminentes.

Satisfazendo, mas ndo esgotando o tema, o cotejo promovido favorece a convergéncia
delicada de um legislador com foco calibrado, dirigido ndo simplesmente a celeridade, mas a tutela
de bens juridicos indisponiveis, cujo resguardo afeta a dignidade humana. Havida a prioridade como
garantia processual, sobrepuja o processo como instrumento de Direitos Fundamentais, ao reparar

o intuito que se consagra pelas letras das Leis.

4 Criagao de Varas e Juizados Especializados

Consoante se verificou acima, a concorréncia entre prioridades e a necessidade de
estabelecer-lhes preferéncias é uma inexoravel realidade, mormente ao se concluir que o designio
das prioridades processuais € aproximar e triunfar direitos fundamentais. Frisando tal importancia,
interessa observar a organizagdo de competéncias nos tribunais brasileiros, revelando ainda mais a
pertinéncia do assunto.

A especializacdo de varas, juizados e até¢ mesmo camaras proporciona o aprofundamento de
matérias especificas, em linhas de argumentagdo favoravel e minuciosa, favorecendo julgamentos
mais atentos e atualizados. Uma leitura singularizada a respeito de determinada disciplina é capaz
de melhor sustentar a serventia a prestacdo jurisdicional, convergindo com a inten¢éo revelada pela
garantia da prioridade processual.

Entretanto, o cendrio € controverso: ao passo que prenuncia acuidade e conformidade nas
decisdes, a ramificacdo conglomera, num sé 6rgdo, choques mais apertados entre as prioridades,
reunindo num mesmo oficio a existéncia de muitos beneficiarios. Nesse ponto, também surge a
variavel da continentalidade do territorio brasileiro, federalista, cujas diferencas regionais conferem
legitimidade as formas plurais de arranjo judicidrio; mas que acabam por afastar a uniformidade e

suas demais consequéncias na previsibilidade juridica.
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Hoje, é possivel verificar a existéncia de competéncias partimentadas na esfera civel em
Orfios, Sucessdes, Ausentes; Infincia e Juventude e Familia, por exemplo — das quais ndo se
deslegitima a pertinéncia e o préstimo ao trato de suas matérias, considerada a visdo sistémica e
corporativizada. Contudo, o que se ressalta ¢ a concentra¢do de casos prioritarios nesses nucleos,
sublinhando a oportunidade deste estudo, de modo a descortinar a técnica adota pelos operadores
do Direito para resolucéo do entrave, concluindo pela necessidade, ou ndo, da institucionalizagio
de novas prerrogativas ou critérios determinantes.

[lumina-se a afirmativa de busca, através do processo, pelo alcance de direitos fundamentais,
por meio das garantias que facilitam e aproximam destinatarios especificos de sua efetivacdo — ainda
que camuflada nas mais variadas demandas judiciais. Quanto as varas especializadas, fazem também
parte da garantia, uma vez que corroboram tratamento mais tecnicamente adequado — s3o a casa do
processo -, com objetivo de promog¢do da cidadania e aprimoramento democratico:

A verdadeira praxis democratica, configuradora de um auténtico Estado de Direito,
reside principalmente na efetiva concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais e ndo em meras abstra¢des legais contidas em um texto normativo.
Estes direitos e garantias fundamentais, por sua vez, somente ganham vida através
do mais afinado instrumento democratico: o processo. (GUIMARAES, 2006)
Entdo, doravante expondo os resultados da pesquisa realizada, com apoio bibliografico e

jurisprudencial, absorvidas as conclusdes obtidas até aqui, serd apreciada a questdo cotidiana do
tramite processual prioritario, atenuando a interrogacdo acerca da suficiéncia legislativa e da
correspondéncia com as praticas forenses. Jamais olvidando da centralidade da pessoa humana,

buscar-se-a desenvolver, a partir dos resultados, uma proposta impurista voltada ao seu triunfo.

5Visdo Consuetudinaria Forense

Buscando aferir os costumes cartorarios e praticos dos serventudrios e operadores do direito,
relativamente ao processamento das prioridades, instaurou-se a presente pesquisa no ambito do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), especificamente na comarca da capital, no
més de novembro do ano de 2022, junto as Varas de Orfaos e Sucessdes; as da Infancia, Juventude
e Idoso; e as de Familia, colhendo resultados diretamente com os indigitados oficiais.

Repisando ser a busca centrada na descoberta a respeito da suficiéncia e da observancia dos
preceitos legislativos atinentes aos critérios de prioridade, investiu-se em saber como é encarado o
conflito entre prioridades e de que forma, preponderantemente, soluciona-se o impasse, mormente
no recorte das ditas varas, por se tratarem de 6rgdos especializados que, consoante visto acima,

aglutinam os quesitos e proporcionam maior choque.
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S#o ao todo 22 Varas: 8 Varas de Orfios e Sucessdes®; 10 Varas de Familia; e 4 Varas da
Infancia, da Juventude e do Idoso®. Logo, importa considerar a pluralidade de arranjos judiciarios
no Brasil, de forma a perceber que tal divisdo de competéncias é uma singularidade do TJRJ, razéo
pela qual o presente estudo ndo se queda exaustivo — muito embora bastante indicativo, uma vez
que o TJRJ é o terceiro 6rgdo com o maior numero de unidades judicidrias por municipios-sede, no
primeiro grau, segundo o CNJ®,

Em se tratando das Varas de Orfiios e Sucessdes (VOS), a competéncia orfanoldgica abrange
processar e julgar as causas de sucessdo mortis causa, bem como as dela derivadas (testamento,
heranca, inventarios, arrolamentos, bens de ausente etc.), também as declaratorias de auséncia —
excepcionando aquelas cumuladas com investigagdo de paternidade ou contra a Fazenda Publica,
nos termos do art. 67, do Cédigo de Organizacdo e Divisdo Judiciaria, do Estado do Rio de Janeiro
(CODIJERIJ) (RIO DE JANEIRO, 2024).

Assim, quando investigada a questao prioritaria num 6rgdo cujos beneficiarios da prioridade
processual € praticamente unanime, perguntou-se sobre o conflito e seu deslinde. Restou claro que
3, das 8 VOS, adotam e praticam a ordem de antiguidade para o processamento das demandas e,
sem embargo, todas consideram que a cumulacio de critérios prioritarios sobressai dentre quaisquer
outras possibilidades, a exemplo de idosos deficientes, ou mesmo do litisconsorcio em que figure
mais de uma pessoa idosa.

Nada obstante, 6 delas trouxeram pratica diversa, a qual merece destaque. A atencgdo de 75%
das VOS deflagrou a prioridade maxima aos processos de curatela, ou seja, os serventuarios e
membros dessas varas enxergam com maior emergéncia as agdes atinentes a capitis diminuto, de
forma que priorizam as demandas sobre interdi¢do; acolhendo, nesse contexto, também o critério
de cumulagdo para escalona-las.

Dos resultados se denota que, apesar de ndo seguirem a risca a previsdo legislativa, a pratica
costumeira das VOS comunga do principio fundante das garantias formalmente expressas: a

Dignidade da Pessoa Humana. Importa perceber que o instituto da curatela ¢ um instrumento de

%3 Dentre essas o questionario abrangeu 1* Vara Especializada em Pessoas Idosas (VEPI), criada pela Resolugdo TJ/OE
n° 46/2024, por transformagao da 4* Vara de Orfaos e Sucessdes da Comarca da Capital

4 A competéncia cumulativa se deu por forga da Lei Estadual n° 4.504, de 11 de Janeiro de 2005 (RIO DE JANEIRO,
2005), alterando a redacdo do CODJERJ, passando a reconhecer a competéncia dos juizes das Varas da Infancia, da
Juventude e do Idoso como, precipuamente, “processar, julgar e praticar todos os atos concernentes a criangas e
adolescentes em situagdo irregular e de risco e ao idoso abrigado ou abandonado ou em situagdo de risco, situacdes
definidas nas respectivas legislagdes (arts. 98 da Lei 8069/90 e 43 da Lei 10741/03), determinando as medidas relativas
a sua guarda ou abrigo, tratamento, vigilancia, assisténcia e educacdo”.

65 Justica em numeros 2025, Conselho Nacional de Justica, CNJ, p.42 disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2025/1 1/justica-em-numeros-2025.pdf
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protegdo juridica, visando a “proteger a pessoa maior, padecente de alguma incapacidade ou de
alguma circunstancia que impeca a sua livre e consciente manifestagdo de vontade” (Stolze, 2019).

Infere-se, portanto, que a pretensdo € proporcionar, aqueles que aos olhos da lei ndo tém
plena capacidade, circunstancias viabilizadoras do pleno exercicio de atos da vida civil, por meio
de um curador; respaldando a busca por Direitos, a prote¢do patrimonial e a manifestagdo do melhor
interesse - a salvaguarda incélume de um bem juridico maior. Vé-se que se mostra fundamental
oferecer a condi¢@o de acesso a justi¢a para, depois, elencar seu grau de prioridade — isso € o que
representa a curatela: a capacitagdo de incapazes ao exercicio da jurisdi¢do. Efetivar sua
representacdo por pessoas idoneas € a prioridade, a fim de que, posteriormente, seja possivel
alcangar demais tutelas e direitos.

Paralelamente, ao que tange as Varas de Familia aqui investigadas, cuja competéncia consta
no art. 64, do CODJERJ, contemplando o processamento desde a¢des de alimentos e divorcio a
perda do poder familiar, restou evidente que a atuagdo serventudria ndo ¢ homogénea, sublinhando
que as prerrogativas legais ndo encontram correspondéncia com as exigéncias da pratica
serventudria, nos seguintes termos.

Das 10 Varas de Familia, 1 ditou observancia integral aos dispositivos dedicados a
prioridade, ndo importando qualquer circunstancia singular, ocorrendo processamento “na medida
em que haja a distribui¢do” (sic). Outra definiu como prioritario o trAmite de lides sobre prestacdo
de alimentos, em carater ndo revisional, dentro destas dando-se preferéncia aquelas cuja parte porte
deficiéncia, “buscando conciliar com as agdes de tutela” (sic). Outra destacou a preferéncia a mulher
gravida, nas ag¢Oes de alimentos. Apenas 2 atribuiram prioridade aos divércios em que a mulher €
vitima de violéncia doméstica, uma delas destacando que a idade poderia interferir. Das outras cinco,
3 versaram sobre a prioridade das agdes de destitui¢do do poder familiar, com preferéncia aquelas
com criangas de até seis anos; e 2 disseram depender “de acordo com o requerimento das partes”
(sic).

Nessa altura, evidenciou-se a falta de uniformidade na atuagdo cartoraria, do que se pode
destacar que, ndo s6 os diplomas legais podem se mostrar defasados, como a capacitacdo e
tecnicidade dos profissionais pode estar comprometida. Ndo se atribui juizo de valor aos critérios
adotados por cada Vara, entretanto, corrobora-se a instabilidade na vislumbrada segurancga juridica,
endossando o jargdo da metaforica cabeca de juiz como fralda de neném - sem pretensdo de ilidir a
discricionariedade do Poder.

A despeito disso, interessa ponderar que as decisdes adotadas na pratica se mostram
substancial e materialmente a servico dos proprios ideais legislativos quando da elaboracdo das

normas. Visualizando a preferéncia a processos de destitui¢do do poder familiar, por exemplo, ¢



64

evidente que a atividade se intenciona no mesmo sentido da prioridade a acdo de curatela: mitigar a
vulnerabilidade de alguém, para que lhe seja permitido o exercicio de outros Direitos. No mesmo
sentido, a prioridade as a¢des de alimentos.

O que acaba se configurando é a centralidade da Pessoa Humana na tomada de decisdes, o
que se deve valorizar. Apreciando os resultados acima, projetadas as consequéncias da demora no
processamento das demandas que ganham preferéncia dentro das prioridades — ou as que surgem
prioritarias independentemente da Lei -, conclui-se pela razoabilidade do costume forense, tendo
em vista o tortuoso percurso a obtencdo efetiva de direitos fundamentais e as alternativas mais
eficientes de percorré-lo. Rechaca-se, ao revés, a liberalidade da dependéncia do requerimento das
partes, sendo certo que o viés garantistico depende da atuagio do Estado e, no mais, o velho habito
de “deixar a boleta” para o serventudrio agilizar o processamento ¢ sabidamente ineficaz.

Enfim, quanto as Varas da Infincia, da Juventude e do Idoso, apurou-se, de forma
padronizada, que ‘“nenhuma prioridade se sobrepde, depende da ordem de chegada™ (sic),
relativamente a qualquer caso “inclusive ado¢do” (sic). Uma constatacdo enfadonha, quica
surpreendente, mas cujo exemplo ha de se aproveitar. Aqui reside um ponto oposto ao que se vinha
inferindo pela presente pesquisa, mas que ndo se pode generalizar.

Haveria de ser suscitada a preferéncia ao tramite prioritario de processos em que figure idoso
em situacdo de violéncia ou perigo iminente, respeitada a super prioridade; ou ainda das acgdes de
adocdo de crianca com defici€ncia, conforme exarado anteriormente, prestigiando uma legislagdo
comprometida com a tutela da dignidade humana em seus diferentes contornos. N&o o sendo, pode-
se concluir pela desintegracdo das instancias técnicas e juridicas, pela dissonancia entre a teoria € a
pratica, pela escassez de recursos profissionalizantes ou simplesmente a falha na fiscalizagdo -
especificamente quanto a Vara da Infancia e da Juventude (e do Idoso), cuja criacdo deu-se
exatamente para a capacitacdo, integracdo e especializacdo na tratativa da matéria, vide o ja citado
Provimento n® 36, do CNJ.

Conclusivamente, a partir da repercussdo dessa investigagdo, alguns pontos podem ser
tracados como bons indicativos ao conflito de prioridades na pratica consuetudinaria, com base no
TJRJ. Dentre eles, a insuficiéncia da letra da lei, tanto na ateng@o aos grupos vulnerabilizados, haja
vista a atuacdo distinta dos serventuarios, ainda que visando ao mesmo fim; quanto na coercibilidade
anexa ao dever de cumprimento das garantias entdo existentes, uma vez que se pode ver ndo serem
acatadas da maneira que deveriam.

Ademais, coube a percepcdo de que as garantias processuais servem como ferramenta ao

desenvolvimento de direitos fundamentais, sobretudo por pretenderem viabilizar o socorro
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jurisdicional, trazendo celeridade a resolu¢do de questdes que vetam tal acesso ou daquelas mais
urgentes pelo severo risco de perda do objeto.

A inteng¢do coaduna perfeitamente com as diretrizes principiologicas e fundamentais do atual
ordenamento juridico brasileiro, fato indicativo da viabilidade do fomento a institucionalizagdo
daquelas praticas forenses consideradas tteis e apropriadas, ou mesmo sua normatizagdo — conduta
alids oportuna. Sem embargo, concomitantemente se deve promover a fiscalizacdo e
acompanhamento das atividades que desviam os preceitos civis em matéria garantistica, sem jamais

esquecer que o processo ¢ um instrumento das justiga.

Consideracgdes Finais

O processo civil ndo ¢ inerte, tal e qual o Direito ndo o é. A retrospectiva dos passos na
constru¢do de um instrumento compativel com as singulares demandas da sociedade brasileira
deflagra percalgos dos quais busca-se a se afastar, pretendendo tdo mais aprender com o proprio
presente que com o passado, sem dele esquecer-se, porém. A histdria processualistica conta essa
evolucdo pelo antropocentrismo progressista que veio delineando a intencdo humanistica do
legislador.

< .

A aprecia¢do das garantias processuais relativas a prioridade de tramitagdo, adquiridas
sinuosamente nessa linha do tempo, podem se mostrar um mecanismo de justica bastante forte a
viabilidade da cidadania, de tal forma que, pelos seus contornos, emerge uma tutela ndo so
procedimental, mas politica e social. Que, por ainda se mostrarem gerais e abstratas demais, acabam
perdendo forga potencial de afetacdo, interessando, por isso, saber como € enfrentada a colisdo de
tais prerrogativas, sem a perda da matriz axiologica.

A analise das modificagdes legislativas e das circunstancias que hoje se apresentam, em
matéria de prioridade processual, por si deflagraram o peso que o constitucionalismo cidadéo
emplacou na atividade judicante, demonstrando a preocupagdo com a salvaguarda tultima de direitos
fundamentais — ou dos meios a se chegar até eles. Indo a campo, buscou-se concluir pela
correspondéncia entre tal comprometimento legal e as praticas serventuarias, de maneira a aferir o
real panorama judicial hodierno.

Portanto, investida na compreensdo acerca da geréncia processual, em que pese os conflitos

de prioridades e a necessidade de estabelecer-lhes preferéncia, a pesquisa proposta serviu de base

para concluir pelo parcial acolhimento legislativo, entretanto a preponderante deferéncia ao
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principio fundante legal. Tornou-se possivel verificar algum beneplacito no costume, fonte indireta
do direito, apesar dos percalcos igualmente verificados.

Constrange que a pesquisa aflora a percepg¢ao acerca de necessidade de reformas legislativas,
no sentido de proporcionar ancoragem a grupos e situa¢des que passaram despercebidos, porém que
partilham da estruturag@o material da atividade jurisdicional nacional. Ademais, evidencia a pouca
capacitagdo no cumprimento de preceitos ja estatuidos, cuja afetacdo periga perpetuar um
pensamento juridico excludente.

Sob a otica dos principios constitucionais, albergadas as normas positivadas e a pratica
consuetudinaria, a despeito de seus tropecos, pode-se concluir que a escolha garantistica, no tocante
as prioridades processuais, opta por priorizar aqueles bens juridicos de monta maior, comungando
do principio constitucional fundante, mesmo quando a prioridade se coloca em conflito e requer ser
preferenciada. Por derradeiro, resta notorio que a prioridade, dentro das prioridades processuais
civis, ¢ salvaguardar e dignidade da pessoa humana e otimizar a persecucdo de seus direitos

fundamentais.
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ENSAIOS SOBRE O CONSTITUCIONALISMO CHILENO E CORRELACOES COM O
NEOLIBERALISMO: PERCURSOS NA OBRA DE MICHAEL J. SANDEL
Andréia Alvarenga de Moura Meneses®®

1 Apresentac¢ao da hipétese e do problema de pesquisa

Este ensaio sobre o projeto de pesquisa cientifica, ainda que provisdrio, foi elaborado com a
finalidade de apresentacdo e submisséo de tese para obten¢do do titulo de doutorado consistente nos
Itinerarios Constituintes e Fenomenos Politicos Inacabados no Chile: O Rechaco de Duas
Constitui¢oes (2022 e 2023).

A hipotese se afeicoa a investigar o fato de o Chile, um pais promissor da América Latina,
ainda ter uma Constitui¢do outorgada em 1980, mesmo que reformada parcialmente em 2005, de
cerne antidemocratico, em razdo do cendrio estruturante do patriarcado-colonialismo-
neoliberalismo. Vale dizer, o Chile ainda ndo tem uma Constitui¢do integralmente democratica em
razdo dos ditames do trindmio patriarcado-colonialismo-neoliberalismo que permeiam aquela
sociedade e se impuseram nas duas tentativas fracassadas de implementagdo de uma nova ordem
constitucional integralmente democratica na segunda década do séc. XXI.

Os fendmenos politicos, econdmicos, sociais e juridicos ocorridos no Chile no interregno
apontado merecem investigacdo cientifica, por conterem os atributos cumulativos de relevancia e
preméncia, oferecendo um ambiente fértil para muitas possibilidades de pesquisa. Note-se que, no
caminho inconcluso constitucional democratico chileno, a observagdo do comportamento politico e
das elei¢cdes também se mostra necessaria, seja em razdo dos movimentos sociais constitucionalistas
que antecederam os dois Rechazos, de 2022 e 2023 (Coletivo Tinta Limén, 2021; Joana
Vasconcelos, 2022; Couto, 2023; Gargarella, 2020; Leslie Sanchez ¢ Pamela Figueroa, 2022),
verificados assim mesmo em tempos de democracia de baixa intensidade (Sousa, 2016), seja em
fungdo das reviravoltas histéricas que deram ensejo a todo o processo politico apontado.

Como o titulo da proposta de pesquisa cientifica sugere, houve dois momentos politicos na
historia recente do Chile, em 2022 e em 2023, que d&do azo a observagao cientifica pretendida, diante
da peculiaridade de se poder analisar e comparar dois movimentos juridicos e politicos, em contexto

até entdo inédito: no periodo de pouco mais de um ano, dois rechagos em referendos (ou “plebiscitos
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de saida”), pelo voto popular, a duas Constituigdes com cariz politico aparentemente diferentes, o
primeiro tendente a esquerda e o segundo, a direita (Bobbio, 2011; Couto, 2023).

Da mesma forma, a andlise cientifica dos fenomenos mencionados perpassa pelo estudo das
instituicdes chilenas, bem como das politicas publicas, em especial eleitorais, implementadas no
percurso constituinte democratico correspondente, porque as conclusdes dependem, a evidéncia, do
contexto politico. Ainda, sob outra perspectiva, todo o itinerario constituinte chileno entre 2022 e
2023 tem potencial para gerar reflexos nas relagdes internacionais e influenciar, de algum modo, a
politica internacional, mormente na América Latina.

Apds os processos de redemocratizacdo da América Latina, no final do séc. XX, e uma vez
passado o fenomeno que se convencionou chamar de Onda Rosa (Silva, 2017; Coelho, 2022; Joana
Vasconcelos, 2022), é de conhecimento geral que cada Estado Latino-americano buscou, a sua
maneira, diante do enraizamento do neoliberalismo, a atual face do capitalismo (Harvey, 2017;
Byung-Chul, 2023), e ostentando o atributo de sociedades complexas (Bobbio, 2011), estabelecer
mecanismos politicos e juridicos para a manuten¢do da Democracia, ainda que vivida em baixa
intensidade, como apontado alhures.

A este propdsito, aplica-se, para a estabiliza¢do medular da pesquisa e melhor compreensio
dos fendmenos politicos em estudo, o que pode ser denominado trinémio estruturante do atual
estado de coisas na latinidade, consistente no patriarcado-colonialismo-neoliberalismo, posto assim
em ordem cronoldgico-historica.

Muito embora tal empreitada possa parecer ambiciosa, 0 pensamento critico sobre tais
circunstancia do mundo da vida habermasiano é essencial, dado que patriarcado, colonialismo e
neoliberalismo sdo temas biunivocos & latinidade, diante das peculiaridades encontradas nesta
periferia do capital mundial, em contraposi¢do ao pensamento hegemonico estadunidense/europeu,
sem, contudo, despreza-lo e, no final, agregando-o na formagao do conhecimento, para formagdo de
ferramentas tedricas com fins ao pensamento juridico critico que atenda as expectativas e
necessidades do Sul Global.

Contextualizando os temas que permeiam a investigacdo cientifica proposta, colocam-se os
trés elementos estruturantes das sociedades latino-americanas em ordem historico-cronologica de
surgimento na humanidade. Em primeiro plano exsurge o patriarcado, a partir da Revolugdo
Agricola, representando a divisdo sexual do trabalho, até hoje verificada (Simone de Beauvoir,
2019; Angela Davis, 2018; bell hooks, 2019; Héléne Periviér, 2023), com a divisdo para finalidade
de procriagdo e das tarefas domésticas, determinante para o estabelecimento a posteriori da divisao
social do trabalho, ou seja, “a relagdo entre os proprios seres humanos através do trabalho dividido™

(Chaui, 2025, p. 56), culminando na separacdo entre institui¢cdes sociais e a figura do Estado.
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Em segundo plano, o exercicio de colmatar o conhecimento desafia o colonialismo, que teve
inicio com expansdo maritima europeia encetada no final do séc. XV para as Américas, mudando
para sempre o nosso destino, ao determinar o que viria ser a divisdo internacional do trabalho, posta
até a atualidade entre Norte e Sul Global (Galeano, 2022; Ribeiro, 2016; Dussel, 2022). Tal dindmica
deu ensanchas ao acimulo primitivo do capital, que se manifesta na propria existéncia historica:
“divisdo entre as condic¢des e instrumentos ou meios de trabalho e o proprio trabalho, incidindo, por
sua vez, na desigual distribui¢do do produto do trabalho” (Chaui, 2025, p. 62). Equivale dizer que
se trata de uma relagdo dotada do elemento da desigualdade, no caso, entre os povos, ou pela forma
em que constituiu a propriedade em cada sociedade por meio desse fendmeno colonial.

Em terceiro lugar, a tese enfrenta o neoliberalismo, brago hodierno do capitalismo pds-
globaliza¢do, que se caracteriza, em resumo, por acumulagdo de capital, conglomerados
internacionais de capital financeiro, oligopolios multibilionarios influenciadores dos processos
politicos, com atuagdo predominante nas redes sociais, privatizagdo dos servicos publicos basicos,
individualismo extremo, precarizagdo das rela¢des de trabalho, recrudescimento e aprofundamento
da pobreza e das desigualdades sociais, entre outros elementos (Fisher, 2023; Byung-Chul, 2023;
Harvey, 2017; Sousa, 2016; Héléne Périvier, 2023; Mike Davis, 2006; Lélia Gonzalez, 2020;
Coletivo Tinta Limon, 2021).

Mais precisamente quanto a discussdo apresentada, alguns estudiosos ja tinham alertado,
antes do inicio do Proceso Constituyente Chileno de 2021-2022, sobre forgas politicas de certa
importancia contrarias ao processo constitucional democratico chileno (Gonzalez, 2020; Gargarella,
2020), o que indica que ha tensdes politicas e sociais subjacentes, que se reportam, por sua vez, ao
aludido trindmio estruturante patriarcado-colonialismo-neoliberalismo.

Outrossim, dentro da vertente constitucionalista do tema (Canotilho, 2003; Hesse, 1991), o
estudo dos problemas politicos conectados aos aspectos juridico-constitucionais depende da anélise
do background explicativo e justificativo que s6 pode ser fornecido por uma reflexdo teorica sobre
0 proprio cendrio politico e juridico chileno. Mas ha um limite para o resgate dos institutos basilares,
sob pena de a investigag@o assumir contornos meramente historicos e sociais, o que ndo € o objetivo
deste estudo. Pretende-se, nessa linha, contextualizar as ideias norteadoras para melhor
entendimento e aprofundamento do tema, dentro de um sistema politico-democratico materialmente
legitimado (Canotilho, 2003; Leonel Jr., 2017; Bobbio, 2011). Equivale dizer que a Constitui¢do
ndo existe sem a matéria fatica que a moldou (Meneses, 2024), e isso se aplica as duas propostas
constitucionais chilenas (2022 e 2023).

Portanto, nesta tese, busca-se pesquisar os dois movimentos politicos, sociais e juridicos

contemplados nas duas Propostas de Constitui¢do Chilena, rechacadas pelo voto popular em 2022
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e em 2023, em analise comparativa, utilizando-se do esquadrinhamento dos atos normativos
atinentes aos dois Textos Constitucionais rejeitados, inaugurando um ecossistema critico entre as
searas politica, social, econdmica e juridica, enriquecido com a coleta de dados empiricos pré e pds-
constitucionais, agregando diversos saberes, na busca da democracia inclusiva, de larga escala
(Coelho, 2022).

O panorama constitucional democratico inacabado do Chile, verificado nos anos de 2022 e
2023, enseja, portanto, uma problematica multifacetada. Como em tdo pouco espago de tempo,
houve duas propostas de Constituicdo Democratica rechag¢adas pelo voto popular? Os ciclos dos
movimentos sociais chilenos, desde a Revolta Mapuche de 1997, até os Estallidos Sociales,
encetados em 18.10.2019, tiveram o conddo de iniciar o debate constitucional, mas nido foram
capazes de conclui-lo (Joana Vasconcelos, 2022; Coletivo Tinta Limoén, 2021)? O Chile detinha
maturidade politica para suportar dois processos constituintes em sequéncia, sendo que vinha de
anos de ditadura empresarial-militar pinochetista, de 1973 a 1989, e, apo6s a redemocratizagdo, de
um “duopdlio” democratico, com alternancia no poder de partidos de centro-esquerda e centro-
direita (Gargarella, 2020; Joana Vasconcelos, 2022; Pamela Figueroa, 2022; Coelho, 2022)? A
elaborac¢do do Texto Constitucional de natureza democratica (Canotilho, 2003; Mendes e Branco,
2013; Gargarella, 2020; Tushnet, 2023; Sousa, 2016; Bobbio, 2011; Dunn, 2018; Maria Paula Bucci,
2021) foi impedido pelo se convencionou chamar de “polarizag¢do politica”? A chamada “politica
tradicional” se rearranjou rapidamente apos os Estallidos Sociales, iniciados em outubro de 2019,
e se valeu da institucionalizagdo da cultura eleitoral chilena do voto facultativo, para manipular de
alguma forma o sistema eleitoral, mudando para o voto obrigatério, para, ao final, transformar os
plebiscitos constitucionais em um sistema de voto castigo ao Governo Gabriel Boric ou uma espécie
de terceiro (ou quarto) turno das elei¢des presidenciais de 2021 (Joana Vasconcelos, 2022; Couto,
2023)? Qual o papel dos grandes oligopolios das redes sociais no quadro apresentado (Fisher, 2023)?
O Chile ainda estaria dependente de um processo de accountability para a consecugdo dos direitos
individuais, sociais e coletivos almejados (Coelho, 2022) nos Estallidos Sociales iniciados em
outubro de 2019?

Por fim, a discussdo se reporta a efetividade das promessas constitucionais a partir da
evolugdo conceitual do Constitucionalismo Latino-americano. Neste sentido, cabe perquirir o
motivo pelo qual os movimentos constitucionalistas chilenos de 2022-2023 ndo foram capazes de
apresentar propostas formal e materialmente alinhadas as demandas sociais democraticas chilenas

do séc. XXI.

2 Meritocracia e neoliberalismo
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Como um dos temas biunivocos para a compreensdo dos dois rechagos constitucionais
chilenos se reporta ao neoliberalismo, a obra de Michael J. Sandel, mais especificamente no livro
“A Tirania do Mérito” toca, de largada, num dos eixos centrais da teoria neoliberal: a meritocracia,
que basicamente pode ser localizada no contexto do empreendedorismo de si mesmo, epiteto da
individualidade pregada pelo neoliberalismo, sinonimo de eficiéncia, justiga e liberdade.

Por exemplo, Sandel (2025, p. 20) torna compreensiveis as acepgdes de ag¢des afirmativas
para conservadores, que consideram raca e/ou etnia como fatores de facilitagdo para obtengdo de
alguma benesse estatal ou privada competitiva como uma verdadeira traicdo do sistema neoliberal
baseado na meritocracia, ao passo que, para liberais, as agdes afirmativas seriam formas de remediar
injusticas socialmente persistentes. Por este ponto de vista, uma verdadeira meritocracia sé pode ser
alcangada quando acabarem as desigualdades estruturais existentes entre as pessoas privilegiadas e
aquelas em desvantagem social.

O objetivo principal seria a consecuc¢do de uma ética meritocratica, na qual teriamos que
conquistar, as nossas proprias expensas, esfor¢co e luta, o sucesso, que seria um sinal social de
virtude. Mas Sandel (2025) adverte que a ldgica da meritocracia € corrosiva: se o sucesso ¢ fruto do
esforgo pessoal, o fracasso pode ser considerado um pecado, uma culpa, uma displicéncia. A pessoa
que fracassa na luta neoliberal merece o fracasso, assim como o vencedor merece o sucesso. E essa
filosofia extremamente individualista encontra ecos nos detratores das politicas afirmativas, como
apontado alhures.

Num sentido imagético, cabe inferir o ressentimento pessoal causado por esse tipo de
pensamento preponderante nas sociedades neoliberais, porque, no dizer de Sandel (2025), os
mercados ndo se baseiam no mérito, mas em utilidade e liberdade. Utilidade no sentido de “fins
justificam os meios”, ou seja, o mercado criaria incentivos a impulsionar o PIB e maximizar o bem-
estar social, e, para que isso ocorra, o mercado € quem teria o poder de delimitar as agdes sociais ou
publicas. Liberdade no sentido de nenhuma interven¢do ou regulamentacdo, isto é, as pessoas
estariam livres para escolher os valores que estabelecem os bens circundantes no proprio mercado.
Mas mesmo que se entenda que a utilidade e a liberdade exigidas pelo mercado ndo tenham um
cariz individualista, a meritocracia tem, apesar de Sandel (2025) citar que Tatcher e Reagan
afirmavam que “os mercados d&o as pessoas o que elas merecem”.

O mito da teoria meritocratica se reporta, no dizer de Sandel (2025), as ideias de justi¢a e
produtividade, de forma a possibilitar que todos podem competir em igualdade, mas o que foi

constatado pelo autor, na realidade, é que a meritocracia ndo se afigura mais compativel com uma
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sociedade de mercado, mas seria uma forma de satisfacdo dos atributos subjacentes de justiga e
produtividade.

Apds quatro décadas de neoliberalismo no Ocidente, a linguagem do mérito e do
merecimento tornou-se também o cerne do discurso politico. De acordo com Sandel (2025), a
politica vende um ideal aspiracional com a meritocracia, numa retorica de responsabilidade pessoal
e de ascens@o social. O reverso dessa moeda, no entanto, leva a ideias de responsabilidade social
limitantes, com dupla funcdo: eliminar o Estado de Bem-estar Social e transferir os riscos (e
fracassos) dos governos e empresas para os individuos.

A respeito da retérica da responsabilidade pessoal, no que concerne as benesses
meritocraticas, o discurso politico que mais adere ao pensamento neoliberal é aquele que afirma que
as pessoas sdo desfavorecidas por vontade propria, numa metafora de generosidade da sociedade
para com as pessoas: basta querer para prosperar. Se alguém influenciou no seu préprio infortinio,
como no caso do dependente quimico, ndo merece auxilio estatal, tampouco social. H4, por suposto,
uma diferenciacdo entre pobres merecedores e pobres indignos de ajuda. Eis o resumo da retdrica
da responsabilidade.

Ja na retdrica da ascensdo, a pessoa vai até onde o talento a leva, a base do “Sonho
Americano”, de acordo com Sandel (2025), em que se vende a ideia de que as oportunidades sdo
iguais e a mobilidade social é ascendente. A conexdo entre a retdrica da ascensdo e a ética
meritocratica repousa na acep¢do de que, se as oportunidades sdo iguais, pessoas ndo somente
ascendem socialmente até onde seus talentos e o trabalho arduo as levarem, mas também serdo
merecedoras das recompensas que chegarem até elas. Permeia, assim, essa linguagem que alterna
entre meritocracia e recompensa/castigo.

No entendimento de Sandel (2025), ao revés, quando a populagdo pobre percebeu que todas
essas retoricas eram uma faldcia, o ressentimento foi a arma usada para a reacdo populista
capitaneada por Donald Trump e outros nomes da extrema-direita, que se utilizaram do discurso
vencedores versus perdedores, € na promessa de retornar ao passado (make America great again),
se alimentando de desespero, ressentimento, magoa, frustragdo, xenofobia, misoginia, racismo,
hostilidade ao multiculturalismo e, por fim, o desprezo a arrogancia meritocratica, momento em que
a obra estudada de Sandel (2025) dialoga com a tese a ser apresentada, que fala, em grande medida,

das amarguras da decadéncia neoliberal no Chile.

3 Michael J. Sandel e seu contributo para a tese empreendida
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Michael J. Sandel (2025) chama a atengdo por seu pensamento e linguagem estadunidense
ao lidar com a politica bipartidaria daquele pais. Chega ao ponto de inquinar Tony Blair e Bill
Clinton de centro-esquerda, quando claramente tais personagens se inclinam a direita. Na
democracia de dois partidos estadunidense, se é que tal dinamica politica pode ser considerada de
fato uma democracia em larga escala, ou seja, uma poliarquia, ser democrata significa, para nds
latino-americanos, centro-direita, e republicano, direita, ou mais recentemente pos-Trump, extrema-
direita.

Afora a adequagdo das nomenclaturas e conceitos para uma leitura critica da obra, Sandel
(2025) demonstra a insatisfagdo geral com o sistema meritocratico, apos quatro décadas da
implementag¢@o neoliberal no Ocidente.

Um ponto relevante de contato com a obra de Sandel (2025) e a tese em estudo ¢ o fato de
que o Chile ¢ considerado o “laboratorio” do neoliberalismo, implementado a for¢a pela ditadura
pinochetista. Como mostra a foto do livro “Chile em Chamas™ (2021), a pixa¢do no muro de
Santiago, feita durante as Explosdes Sociais de outubro de 2019, assim expressa: “O neoliberalismo
nasceu no Chile, e aqui vai morrer”.

Neste ponto, o inicio do itinerario chileno, encetado justamente com o referido movimento
social de 2019, teve cariz antineoliberal, diante da conclusdo de que, apds quase 50 anos de politica
neoliberal, o Estado de bem-estar social foi invariavelmente excluido da dinamica social chilena,
com repercussdes negativas para a cultura politica democratica, com a auséncia de politicas publicas
sociais efetivas na distribui¢do da riqueza.

Neste ponto, as agrupagdes sociais revoltadas nas Explosdes de 2019, como indigenas,
mulheres, idosos e a juventude em geral, concluiram que a meritocracia ndo existe para eles, mas
para quem ja tem a “heranca que importa”®’. Se a pessoa ja vem de uma prosperidade familiar,
beneficiario de heranga, as conexdes certas, orientagdo profissional com intengdo, o futuro de
prosperidade geracional ¢ mantido e aumentado.

Quando a classe politica passou a vender um ideal aspiracional com a meritocracia, numa
retérica de responsabilidade pessoal e de ascensdo social, criaram-se duas situagdes: (i) a dos
ressentidos e fracassados, como bem colocado por Jessé Souza no livro “O Pobre de Direita: A
Vinganga dos Bastardos” (2024); e (i1) a dos revoltados, que desprezaram essas ideias, numa reagao
popular critica contra a meritocracia, como observado nas Explosdes Sociais Chilenas encetadas em

outubro de 2019.

6 Expressdo cunhada pela Youtuber Senhorita Bira no canal “O Algoritmo da Imagem”, in:
https://www.youtube.com/results?search _query=o-+algoritmo+da+imagem
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Portanto, a obra de Sandel (2025) colmata os conhecimentos para a feitura da tese,
explicando os aspectos imanentes ao neoliberalismo, e, em especial, a meritocracia, esse conceito
tdo propagado e causador de tanta frustragdo nas camadas mais desfavorecidas das sociedades do

capitalismo tardio.
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ECOS DO COMMON LAW NA FORMACAO DO PENSAMENTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO
Telson Pires®®

1 Introdugéo

O constitucionalismo moderno — enquanto movimento politico e juridico voltado a
limitacdo do poder e a afirmagdo das liberdades individuais — resulta de um processo histérico
de lutas, disputas institucionais e transformagdes sociais. Compreender esse percurso, sobretudo
no contexto ingl€s e norte- americano, torna-se fundamental para uma analise da formacao das
estruturas constitucionais contemporaneas, sobretudo no Brasil. Conforme demonstram Cristiano
Paixdo e Renato Bigliassi, a consolidagdo do modelo constitucional foi fruto de sedimentac¢des
progressivas que, ao longo dos séculos, estruturaram os elementos essenciais do
constitucionalismo ocidental: supremacia da lei, governo limitado e reconhecimento de direitos
fundamentais (Paixao; Bigliassi, 2020).

O constitucionalismo, na tradi¢do inglesa, desenvolveu-se de maneira singular, assentado
ndo em uma Constitui¢do codificada, mas em uma cultura politica que se fortaleceu a partir de
documentos historicos e praticas institucionais. Desde a Magna Carta Libertatum de 1215,
passando pelo Habeas Corpus Act de 1679 até o Bill of Rights de 1689, observa-se a gradual
afirma¢ao de mecanismos destinados a restringir o arbitrio do soberano, ampliar a autoridade
parlamentar e garantir liberdades civis. Paixao e Bigliassi destacam que esse modelo “néo nasce
como uma ruptura deliberada, mas como o acimulo de experiéncias constitucionais que passam
a conferir estabilidade e previsibilidade ao exercicio do poder” (Paixdo; Bigliassi, 2020). Assim,
o constitucionalismo inglés se caracteriza pela centralidade do rule of law e pela construgao de
um sistema de governo baseado na responsabilidade politica.

A experiéncia constitucional norte-americana, por outro lado, adquire contornos proprios.
A Constituicao de 1787 inaugura uma nova etapa ao estabelecer um texto juridico escrito, rigido
e dotado de supremacia normativa, resultante de um momento deliberativo consciente — a
Convencao da Filadélfia.

Segundo Paixdo e Bigliassi, o constitucionalismo norte-americano consolida a forma
constitucional moderna, sintetizando a ideia de que o poder estatal deve ser estruturado e limitado

por uma carta politica superior (Paixdo; Bigliassi, 2020). A inclusao do Bill of Rights em 1791
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refor¢a o compromisso com a prote¢ao dos direitos individuais, enquanto o desenvolvimento da
Jjudicial review pela Suprema Corte estabelece um modelo de controle de constitucionalidade que
influenciard diversas constituigdes posteriores.

A influéncia dessas duas tradigdes constitucionais ¢ marcante no Brasil. A Constitui¢ao
de 1824 incorporou elementos da tradi¢do inglesa, principalmente no que se refere as garantias
individuais e ao habeas corpus. Ja com a Proclamacdo da Republica, a Constitui¢do de 1891
absorveu fortemente o modelo norte-americano, adotando o federalismo, o
presidencialismo e o controle difuso de constitucionalidade. De acordo com Paixao e Bigliassi,
o constitucionalismo brasileiro constitui um “processo hibrido”, no qual diferentes matrizes
tedricas e institucionais se combinam para moldar um sistema constitucional complexo e em
permanente reconstru¢do (Paixao; Bigliassi, 2020).

O estudo do constitucionalismo anglo-saxdnico e suas repercussoes no Brasil ndo implica
apenas na compreensao da origem de institutos juridicos especificos, mas no reconhecimento das
bases filosoficas, politicas e sociais que orientaram a formagdo do proprio Estado brasileiro. A
andlise historica, conforme defendem Paixdo e Bigliassi, permite visualizar como a forma
constitucional se estabilizou ao longo do tempo e como suas influéncias continuam presentes no
constitucionalismo contemporaneo (Paixao; Bigliassi, 2020).

Este estudo, em apertadas linhas, portanto, pretende examinar as caracteristicas essenciais
dessas tradigdes constitucionais e identificar suas principais contribuicdes para a estrutura
constitucional brasileira, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, a limitagcdo

do poder e a organizagao institucional.

2 O constitucionalismo inglés: a liberdade como heranca historica

A estrutura constitucional inglesa configura-se, desde suas origens medievais até a
consolidagdo moderna, como um processo historico em que a no¢ao de liberdade — sobretudo
entendida como protecdo contra o arbitrio do poder — foi sedimentada por meio de dispositivos
juridicos, praticas politicas € uma cultura institucional propria. Ao contrario de modelos
constitucionais codificados, o constitucionalismo inglés desenvolveu-se por acumulagdo: cartas
régias, atos parlamentares, jurisprudéncia dos Common Law e convengdes politicas interagiram
para produzir um regime no qual a lei e as instituigdes limitam o exercicio do poder publico e
garantem prerrogativas individuais. Essa trajetoria, que atravessa marcos como a Magna Carta
(1215), o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights (1689), fundou o que hoje se designa por

rule of law e pela primazia do Parlamento como /ocus central da soberania politica.
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2.1 Génesis histérica: da Magna Carta as praticas parlamentares

A Magna Carta de 1215 ocupa posicdo emblematica no imaginario do constitucionalismo
inglés por ter introduzido a ideia de que mesmo o rei estaria sujeito a limites juridicos e por
proclamar garantias processuais elementares — protecdo contra detengdes arbitrarias, acesso a
justica e regras sobre tributos feudalistas. Embora seu carater original fosse essencialmente
conciliatorio entre rei e bardes, a carta acabou por ser reinterpretada, revalidada e incorporada a
tradi¢do juridica como antecedente de principios constitucionais mais amplos; sua simbolizagao
do principio de que ninguém estd acima da lei tornou-se um pilar retérico e pratico da tradi¢do
inglesa.

Com o tempo, e especialmente a partir das crises dos séculos XVI e XVII, cristalizaram-se
instrumentos destinados a limitar o poder executivo: o Habeas Corpus moderno, sancionado no
Ato de 1679 do Parlamento inglés, instituiu procedimentos para impugnar prisdes arbitrarias e
exigiu a imediata apresentacdo do preso perante a autoridade judicidria, reforcando o controle
judiciario sobre restricdes a liberdade pessoal; ja o Bill of Rights de 1689, resultado da Revolucao
Gloriosa, consolidou a supremacia parlamentar, vedando certas praticas monarquicas (como
tributacdo sem consentimento do Parlamento) e enunciou liberdades politicas basicas que seriam
tratadas como direitos dos ingleses (rights of englishmen). Esses eventos nao apenas limitaram
0 monarca, mas também institucionalizaram mecanismos republicanos de responsabiliza¢ao

e fiscalizacdo politica dentro de uma monarquia constitucional.

2.2 Common Law e a doutrina da liberdade

A tradicdo do Common Law, com sua énfase em precedentes processuais, constituiu o
substrato pratico por onde se materializou a protecdo das liberdades. A doutrina inafastavel de
William Blackstone (Commentaries on the Laws of England) sistematizou o pensamento juridico
inglés no século XVIII, influenciando significativamente concepgdes sobre direitos, propriedade
e limitacdes do Estado — com forte influéncia nas colonias americanas. A combinacdo entre
Common Law e a Doutrina Blackstoniana traduziu a liberdade em regras aplicaveis, com uma
linguagem juridica que se difundiu alhures, formando um legado transmissivel por meio de

ensinamentos e fontes juridicas (Blackstone, 1979).

2.3 Principios estruturantes: rule of law, soberania parlamentar e convencodes
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Do ponto de vista tedrico, a tradi¢ao inglesa foi sumariamente formulada pelo jurista Albert
Venn Dicey no século XIX, que identificou como principios fundamentais a soberania do
Parlamento e o rule of law — entendido, entre outros aspectos, como igualdade perante a lei,
predominancia das decisdes judiciais sobre atos administrativos arbitrarios e protegao das
liberdades civis por meio do direito comum. Todavia, a constitui¢do inglesa nao se reduz a textos
ou principios formais: ela estd alicercada em regras ndo codificadas e em convengdes politicas
(por exemplo, o papel do Primeiro-Ministro ¢ a formacdao de governo), o que permite
flexibilidade, mas também exige apreensdo historica para compreender como a liberdade se

realiza concretamente dentro de institui¢des mutaveis (Dicey, 1985).

2.4 Liberdade como heranca social e politica: cultura, remédios e resisténcias

A “liberdade” no contexto inglés ¢ multifacetada: é ao mesmo tempo liberdade processual
(protegdes contra prisdes arbitrarias), liberdade politica (representacdo parlamentar, voto —
ainda que historicamente restrito), e liberdade econdmica (respeito a propriedade através de
regras juridicas estaveis). Mais do que enunciados formais, essa liberdade foi construida por
praticas sociais — litigios, Habeas Corpus, a atuagdo dos magistrados, a pressao de parlamentos
locais e centrais — que criaram rotinas de protecdo e responsabilizagdo do poder. Autores
contemporaneos que escrevem sobre rule of law e a histdria constitucional demonstram que esse
patrimdnio ndo ¢ estagio final e imutavel, mas uma tradicdo em constante mutagdo, sensivel a

crises (guerra, terrorismo, emergéncias) que testam os limites entre seguranca e liberdade.

2.5Do patrimonio inglés ao contexto brasileiro: notas sobre transmissdes e adaptacdes

Embora o constitucionalismo inglés seja, em sua forma, um sistema nao codificado e
enraizado em praticas institucionais especificas, seus institutos foram recepcionados por outras
ordens juridicas, inclusive pelo Brasil. Instrumentos como o habeas corpus, percepgdes sobre
direitos fundamentais e a tradi¢do do rule of law foram adaptados — ora por assimilagdo direta,
ora por doutrinas europeias e americanas — ao longo das constitui¢des brasileiras. Importante,
contudo, reconhecer as transformagdes: a recep¢ao implicou recombinagdes institucionais, por
exemplo, a insercdo em um texto constitucional rigido, diferente do sistema de fontes inglés e a
adequacdo a realidades sociais, politicas, juridicas e histéricas locais. Assim, a heranga inglesa

da liberdade chegou ao Brasil mais como repertdrio de remédios e principios do que como um
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pacote institucional fechado.

3 O constitucionalismo norte-americano: a liberdade como construcio racional

O constitucionalismo norte-americano representa uma virada decisiva na historia das
instituicdes politicas ocidentais. Diferente do modelo inglés, assentado na acumulagdo histdrica
e no aperfeicoamento progressivo das tradi¢cdes juridicas, o constitucionalismo dos Estados
Unidos nasce de um ato deliberado de razao politica: uma convengao constituinte convocada para
elaborar um documento normativo que organizasse o novo Estado independente. A Constituigao
de 1787, ao sistematizar competéncias, estruturar poderes e incorporar mecanismos de limitagao
reciproca entre eles (checks and balances), inaugura aquilo que muitos autores chamam de
engenharia constitucional (constitutional engineering), isto €, a criagdo consciente e sistematica
de uma ordem constitucional orientada por principios tedricos previamente definidos (Ackerman,
1969).

O contexto que antecede a Constitui¢do norte-americana — a independéncia, a
ruptura com o absolutismo e o repudio as praticas consideradas tiranicas da Coroa britanica — ¢
fundamental para compreender a centralidade da liberdade na experiéncia constitucional dos
Estados Unidos. Como observa Gordon S. Wood, a Revolugdo Americana foi menos um
movimento social e mais um movimento intelectual, baseado na convicgédo de que “o poder tende
a expansdo e deve ser contido por arranjos institucionais racionais” (Wood, 1969). Essa
percepg¢ao ¢ compartilhada pelos Federalist Papers (85 ensaios publicados entre 1787 e 1788
que explicam a légica do novo governo federal americano), nos quais James Madison afirma que
“se os homens fossem anjos, nenhum governo seria necessario; se fossem governados por
anjos, nenhuma limitacdo ao governo seria necessaria” (Hamilton; Madison; Jay, 2003). A
liberdade, portanto, ndo surge como heranga, mas como resultado de um calculo racional

destinado a impedir a tirania.

3.1 A Convencao da Filadélfia e o ideal de constituicdo escrita e rigida

A Constituicao dos Estados Unidos rompe com a tradi¢do inglesa ao adotar, pela primeira
vez, de forma plena, uma Constitui¢do escrita, superior as demais normas e modificavel apenas
por procedimento especial. Trata-se de um marco tedrico: a constituicdo nao ¢ mais a soma dos
costumes, decisdes judiciais e convengdes politicas, mas um texto Unico, coerente ¢ dotado de

supremacia normativa. Para Bruce Ackerman, esse modelo dd origem ao
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“constitucionalismo dualista”, no qual momentos de criacdo constitucional sdo distintos e
superiores ao cotidiano legislativo ordinario (Ackerman, 1991).

A rigidez constitucional foi também uma forma de garantir estabilidade e permanéncia ao
pacto federativo, tema central no debate norte-americano da €época. Alexis de Tocqueville, ao
analisar o sistema politico dos Estados Unidos, destacou que a Constitui¢do “é¢ uma obra de razao
e ndo de tradi¢do”, construida como um mecanismo institucional destinado a harmonizar a

liberdade dos individuos com a autoridade do governo central (Tocqueville, 1998).

3.2 Separacao de poderes e checks and balances: liberdade por arquitetura institucional

O constitucionalismo norte-americano incorpora uma concepgao sofisticada de separacdo
de poderes, inspirada em Montesquieu, mas reinterpretada com base nas necessidades do novo
Estado federal. Enquanto Montesquieu descrevia um sistema inglés de separagao funcional, os
norte-americanos formalizaram um modelo de controles reciprocos, no qual cada poder detém
instrumentos para limitar os outros. Segundo Madison, a liberdade somente pode ser assegurada
se “ambigdo for posta contra ambigao”, isto €, se cada poder tiver incentivos institucionais para
conter o outro (Hamilton; Madison; Jay, 2003).

Esse desenho institucional, que envolve veto presidencial, impeachment, aprovagao pelo
Senado de nomeagdes, competéncia exclusiva da Camara para iniciar projetos tributarios e
controle judicial, torna-se paradigma de limitag¢do do poder e defesa da liberdade individual. Cass
Sunstein observa que os checks and balances criam um sistema de “fric¢@o produtiva”, no qual
o conflito institucional impede a concentragdao nociva de poder e protege o espago democratico

(Sustein, 2003).

3.3 O Bill of Rights e a constitucionalizacio das liberdades civis

A Constituicdo de 1787 nao incluia originalmente um catalogo explicito de direitos
fundamentais — o que gerou forte oposi¢do dos chamados antifederalistas. Para obter apoio a
ratificacdo, os federalistas comprometeram- se a aprovar, logo nos primeiros anos da Republica,
um conjunto de emendas que afirmassem liberdades individuais especialmente protegidas. Nasce,
entdo, o Bill of Rights (1791), que consolida, no texto constitucional, garantias como a liberdade
de expressdo, a liberdade religiosa, a proibi¢do de buscas e apreensdes arbitrarias, o devido
processo legal e o direito ao juri.

Como destaca Bernard Bailyn, o Bill of Rights ¢ fruto de uma “cultura politica
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obsessivamente vigilante contra o poder”, articulada desde o periodo colonial e intensificada no
momento revolucionario (Bailyn, 1992). Trata-se de um documento que expressa o medo da
tirania e a necessidade de inscrever, de forma textual e categorica, as prote¢des indispensaveis

ao cidadao.

3.4 O controle judicial de constitucionalidade: a Suprema Corte como guardia da liberdade

Outro elemento distintivo do constitucionalismo norte-americano ¢ o desenvolvimento do
controle judicial de constitucionalidade, especialmente apds a decisdo Marbury vs. Madison
(1803). A Suprema Corte, ao assumir a autoridade de interpretar a Constitui¢do e invalidar leis
contrarias a ela, consolidou o que se tornou referéncia mundial: o judicial review. Para Alexander
Bickel, esse mecanismo funciona como uma “cadmara de reflexdo contra-majoritaria”,
preservando direitos e principios constitucionais mesmo contra maiorias politicas momentaneas
(Bickel, 1986).

Ronald Dworkin complementa que a Suprema Corte, ao decidir questdes constitucionais
fundamentais, afirma uma concepcao de liberdade como integridade: coerente, racional e
comprometida com valores constitucionais que transcendem preferéncias politicas temporarias

(Dworkin, 1996).

3.5 Liberdade como projeto racional e ndo como tradicio

Se na tradi¢do inglesa a liberdade se forma historicamente, nos Estados Unidos ela se
apresenta como produto de uma elaboracdo tedrica deliberada. Trata-se de uma liberdade
estruturada por principios escritos, mecanismos institucionais planejados e remédios
jurisdicionais solidificados. A racionalidade constitucional norte-americana produz um modelo
que combina:

i.  liberdade individual garantida por texto normativo;
ii. institui¢des desenhadas para impedir o abuso de poder;
iii. controle judicial capaz de defender direitos contra maiorias;
iv. federalismo que distribui poder e limita o governo central.
Como sintetiza Laurence Tribe, a Constitui¢do norte-americana ¢ “um texto racionalmente

construido para preservar a liberdade em uma sociedade pluralista”, razdo pela qual influenciou

constituigdes de inimeras democracias ao longo dos séculos XIX e XX (Tribe, 2000).
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4 As influéncia no constitucionalismo brasileiro

A formagdo do constitucionalismo brasileiro constitui resultado de um processo historico
hibrido, marcado pela fusdo de elementos do constitucionalismo inglés e norte-americano,
reinterpretados a luz da realidade politica, social e institucional do pais. Diferentemente dos
modelos europeu e estadunidense, forjados a partir de revolugdes que consolidaram o poder do
Parlamento ou o governo representativo, o constitucionalismo brasileiro nasceu de cima para
baixo, como um projeto das elites dirigentes que buscavam simultaneamente limitar e legitimar
o Poder Executivo. Essa tensdo estrutural entre liberdade e autoridade, entre governo
representativo e centralizagdo explica por que a influéncia inglesa e norte-americana nao foi
transplantada de maneira pura, mas adaptada as caracteristicas do Estado brasileiro em formacao
(Paixao; Bigliasi, 2020).

A recepcao do constitucionalismo inglé€s manifestou-se especialmente na incorporagdo do
principio da legalidade, do habeas corpus e da concepcao de que a liberdade ¢ um bem anterior
ao proprio Estado (Bobbio, 2000). Ainda na Constitui¢do de 1824, o instituto do habeas corpus
foi acolhido como instrumento de tutela da liberdade individual, aproximando o Brasil das
tradicoes inglesas consagradas em documentos como a Magna Carta (1215), o Habeas Corpus
Act (1679) e o Bill of Rights (1689) (Enterria, 2003). Para muitos autores, esse acolhimento
representou uma “transposi¢do civilizatoria”, na qual a cultura juridica luso-brasileira buscou
legitimar-se por meio de institui¢cdes associadas ao ideal de liberdade herdado do direito inglés
(Comparato, 2015).

O constitucionalismo norte-americano, por sua vez, exerceu impacto decisivo sobre a
organizacao politica do Brasil especialmente a partir da Constituicdo de 1891, que adotou o
presidencialismo, o federalismo e a separacao rigida dos poderes (Schwarcz; Starling, 2015). A
inspiragdo federativa estadunidense permitiu a reorganizacao do pacto politico brasileiro apds a
queda do Império, embora tenha sido reinterpretada para se ajustar a um territério marcado por
desigualdades regionais e forte centralizagdo burocratica. Como observa Paulo Bonavides, o
federalismo brasileiro sempre foi “mais juridico do que sociolégico” (Bonavides, 2019),
indicando que a forma federativa inspirada nos Estados Unidos ndo encontrou paridade na
realidade politica e econdomica regional.

Além disso, a tradi¢do americana influenciou a adoc¢ao do controle de constitucionalidade,
inicialmente difuso, com inspiragdo direta no caso Marbury vs. Madison (1803) (Sustein;
Vermeule, 2020). Embora esse modelo tenha sido incorporado de maneira gradual, sua presenga

no constitucionalismo brasileiro reforcou a aspira¢do de que o Judicidrio seria o guardido da
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Constituicao. A partir de 1988, a ampliacdo do controle abstrato aproximou o Brasil de modelos
europeus, mas sem abandonar a raiz norte-americana do controle difuso de constitucionalidade
(Mendes; Branco, 2022).

Entretanto, a Constitui¢ao de 1988 representa o ponto mais elevado desse processo de
sintese. Ao combinar uma ampla carta de direitos fundamentais (de inspiragdo liberal inglesa),
mecanismos participativos e garantias institucionais (influéncia norte-americana), e ainda
incorporar elementos do Estado Social europeu, a Constituicdo de 1988 construiu um modelo
singular, que Luis Roberto Barroso denomina “constitucionalismo democratico tardio”
(Barroso, 2012). A protecao da liberdade, do devido processo legal, do controle de poderes e da
supremacia constitucional demonstram a permanéncia das influéncias anglo-saxas em nossa
cultura juridica.

Nao obstante, a aplicagdo pratica dessas ideias tem sido marcada por tensdes proprias do
desenvolvimento politico brasileiro. O presidencialismo de coalizdo, a exacerbagdo do
Executivo, a fragmentacdo partidaria e o peso crescente do Judiciario configuram um arranjo
institucional que combina influéncias estrangeiras com dindmicas nacionais. Assim, o
constitucionalismo brasileiro nao se limita a reproduzir modelos, mas conforma-se como um
sistema proprio, marcado pela mestigagem institucional e pela constante busca de equilibrio entre

liberdade, autoridade e democracia constitucional (Avritzer, 2018).

5 Conclusao

Concluindo este estudo, convém retomar os elementos centrais examinados e articula-los
em uma visao integrada que permita avaliar, com precisdo, a natureza ¢ a profundidade das
influéncias do constitucionalismo inglés e norte-americano sobre o ordenamento juridico e a
cultura constitucional do Brasil. A andlise histérica e comparada realizada evidencia que ndo
houve — e nao poderia haver — simples transferéncia mecanica de institutos: as matrizes anglo-
saxas chegaram ao Brasil atravessadas por media¢des politicas, culturais e juridicas que
resultaram em um processo de recepgdo seletiva, criativa e muitas vezes hibrida (Paixao;
Bigliadi, 2020).

Em primeiro lugar, do constitucionalismo inglés permanece, como legado duradouro, uma
concepgao pratica de liberdade fundada em remédios juridicos € em uma cultura institucional
que privilegia procedimentos de protecao individual. O habeas corpus, os principios do rule of
law e a tradi¢do do Common Law — ainda que adaptados a um sistema romano-germanico

codificado — trouxeram para o Brasil uma matriz de prote¢ao processual e uma sensibilidade a
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ideia de que a lei deve tutelar a liberdade frente ao poder estatal. Essa influéncia se manifesta,
em especial, na incorporacdo de remédios constitucionais e de entendimentos doutrinarios que
fortalecem a tutela judicial da liberdade individual (Dicey, 1982).

Em segundo lugar, o constitucionalismo norte-americano ofereceu ao Brasil elementos de
engenharia institucional que moldaram opgdes estruturais decisivas: a adog¢do do
presidencialismo, o federalismo como forma de organizagdo politica e, sobretudo, a nogdo de
Constituicdo escrita e rigida com mecanismos de controle jurisdicional. A experiéncia dos
Estados Unidos mostrou que a liberdade pode ser construida por desenho institucional racional
de separacao de poderes, checks and balances e controle judicial — e essa ideia influenciou
profundamente escolhas constituintes brasileiras, particularmente a partir da Republica de
1891 e mais recentemente na estrutura de garantias e controle inseridas na Constitui¢do de 1988
(Hamilton, 2003).

Contudo, a recepcao nao foi linear nem isenta de tensdes. O Brasil experimentou um
trajeto proprio onde, muitas vezes, a ado¢do formal de mecanismos inspirados no exterior
conviveu com dificuldades de efetivagdo pratica: o presidencialismo brasileiro evoluiu para
formas de hiper-presidencialismo e presidencialismo de coalizdo com dinamicas que fragilizam
o equilibrio pretendido pelos modelos classicos; o federalismo, importado do paradigma norte-
americano, convive com desigualdades regionais e centralizagdo fiscal que reduzem a autonomia
subnacional; o controle judicial, por sua vez, foi ampliado a ponto de conferir ao Judicidrio um
protagonismo que suscita debates sobre ativismo e legitimidade democratica. Assim, a influéncia
anglo-saxa foi transformada pela realidade politica e social brasileira, dando origem a um
constitucionalismo mesti¢o, marcado por ambigdes liberais e por limites institucionais concretos
(Bonavides, 2019).

Outro ponto essencial — e que merece destaque pormenorizado — ¢ a convergéncia
existente entre as duas tradi¢des quanto a funcao dos direitos fundamentais. Tanto o legado inglés
quanto o projeto norte-americano contribuiram para colocar a liberdade no centro do discurso
constitucional; porém, sua operacionalizagdo difere: enquanto a tradicdo inglesa enfatiza
remédios processuais e praticas evolutivas, a tradicdo norte-americana privilegia textualidade,
rigidez e judicializagdo da proteg¢do. No Brasil, a Constituigdo de 1988 combinou essas logicas
ao incorporar um extenso catdlogo de direitos e mecanismos de tutela (agdo de habeas corpus,
mandado de seguranca, agao direta de inconstitucionalidade etc.), gerando um sistema que busca
garantir a liberdade por multiplas vias: normativa, institucional e jurisdicional (Barroso, 2012).

Em termos metodolodgicos e teodricos, a leitura comparada proposta neste texto revela a

utilidade de uma abordagem genealdgica e funcional: genealdgica, porque permite entender as
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origens ¢ as sedimentagcdes histéricas que tornam plausivel a recepgao de institutos; funcional,
porque examina a razao pratica de cada instituto a luz dos problemas que se pretendeu solucionar
no Brasil. Essa dupla perspectiva evita tanto o anacronismo quanto o provincianismo — isto &,
impede atribuir as institui¢cdes brasileiras uma origem monolitica e, a0 mesmo tempo, impede
rejeitar a influéncia externa como irrelevante (Tocqueville, 1998).

Quanto as implicagcdes contemporaneas e aos desafios para o futuro imediato do
constitucionalismo brasileiro, podem-se destacar quatro linhas de problematizagdo e agao:

i. Reequilibrio institucional: a persisténcia de distor¢des no funcionamento dos
poderes (Executivo hegemonico, Legislativo fragmentado, Judicidrio em patamar de
grande protagonismo) impde a necessidade de reformas que preservem a esséncia dos
checks and balances sem comprometer a representatividade democratica. A busca por
instrumentos que reforcem mecanismos de responsabilizagdo e transparéncia é premente
(Sustein, 2013).

ii. Efetividade dos direitos: a ampla gama de direitos inscrita na Constituicdo de 1988
exige politicas publicas e capacidade administrativa para sua realizagdo. A mera
recepgdo formal de direitos de matriz anglo-saxa néo garante sua efetividade; € necessario
investimento institucional e normativo para transformar direitos em possibilidades reais
(Comparato, 2015).

iii. Dialogo constitucional: o pluralismo de influéncias recomenda a construgdo de um
diadlogo continuo entre doutrina, jurisprudéncia e praticas politicas. O Brasil beneficia-se
do estudo comparado e da criatividade normativa: a ado¢do de melhores praticas (sem
imitacdo acritica) pode aprimorar a protegdo da liberdade e da democracia (Tribe, 2000).

iv. Protecio em tempos de crise: as tradigdes inglesa e norte-americana oferecem
repertorios distintos para o enfrentamento de emergéncias. A licdo pratica é que
mecanismos de protecdo da liberdade devem ser robustos mesmo em situagdes
excepcionais, com limites claros e garantias processuais que evitem abusos (Dworkin,
1996).

Por fim, é possivel afirmar que o constitucionalismo brasileiro ¢ simultaneamente
herdeiro e autor: herdeiro de tradigdes inglesas e norte- americanas que moldaram concepgoes e
técnicas juridicas sobre a liberdade; autor, porque transformou, combinou e recriou esses
elementos a luz de uma realidade nacional singular. Essa tensdo entre heranca e criagdo €, em
ultima instancia, o motor do desenvolvimento constitucional: o Brasil ndo apenas replica
modelos, mas experimenta e renova o constitucionalismo, tornando-o adequado as suas

necessidades politicas e sociais. Reconhecer essa dinamica ¢ condi¢do para promover reformas
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sensiveis a historia, as institui¢cdes e ao futuro democratico do pais.
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A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COM RELACAO A DEFICIENCIA

Claudia Perini Mantovani®®

1 Introducao

O estudo trata da Hermenéutica Constitucional com relacdo a Equidade e a Deficiéncia, com
o objetivo de assegurar os direitos as pessoas com alguma deficiéncia. Além disso, a vinda da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi relevante para assegurar a igualdade de
tratamento com rela¢do aos direitos das pessoas com deficiéncia em relacdo as demais pessoas.
Assim sendo, os Tratados Internacionais e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia surgiram para
outorgar direitos e proteger as pessoas com deficiéncia, sem que haja discriminagdes.

Portanto, esta pesquisa ira mostrar que o surgimento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi um marco relevante, porque simbolizou uma conquista respeitavel
na outorga dos direitos das pessoas com alguma deficiéncia, para que essas pudessem estabelecer
relagdes saudaveis e construtivas com outros membros existentes nos grupos familiar, escolar,
profissional e comunitario, sem que houvesse a ocorréncia de qualquer discriminagéo.

Entretanto, este artigo ira demonstrar que a vinda da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 veio assegurar a aplica¢do dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da
Isonomia para as pessoas com alguma deficiéncia, em virtude destas terem os mesmos direitos de
participarem na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, sendo, portanto,
inadmissivel a ocorréncia de qualquer forma de discriminagdo no ambiente social. Além disso, ird
apresentar os Tratados Internacionais e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que versam a respeito
da protecdo e dos direitos das pessoas com alguma deficiéncia.

Logo, o presente estudo esta dividido em dois itens, que sdo os seguintes: o primeiro item
ird relatar a Hermenéutica Constitucional com relagdo a Equidade, enquanto o segundo item ira
narrar a Hermenéutica Constitucional com relagdo a Deficiéncia, cujos assuntos sdo relevantes e
estdo presentes nos nossos dias atuais com relacdo a igualdade de todos perante a lei, sem que haja

a ocorréncia de qualquer tipo de discriminag@o entre as pessoas.
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Assim sendo, esta investigago ira proporcionar uma leitura satisfatéria na area juridica, ao
mesmo tempo em que ird fornecer conhecimentos para a vida profissional e académica do Direito,

em que devemos sempre resguardar os direitos das pessoas com alguma deficiéncia.

2 A hermenéutica constitucional com relacio a equidade

A Hermenéutica Constitucional orienta o intérprete a fazer a andlise das normas
constitucionais, em que os métodos de interpretagdo juridica sdo considerados modelos conceituais
que definem os parametros para a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto, quando o
magistrado avaliar e julgar as demandas judiciais (Slaibi Filho, 2001, p. 75).

Assim sendo, a Hermenéutica consiste no entendimento do texto com o uso da inteligéncia
de nos percebermos qual € a intengdo do conteudo apresentado pelo autor. Entdo, a Hermenéutica
Juridica permite que o magistrado venha compreender e aplicar as normas juridicas de maneira
eficaz. Neste caso, o jurisconsulto procura analisar, entender e compreender a regularizagdo das
normas juridicas existentes no Sistema Juridico, com o intuito de modificar a Constitucionalizag@o
do Direito Privado que evidencia a crescente importancia dos Principios Constitucionais que
determinaram as relagdes juridicas entre as pessoas fisicas e as pessoas juridicas de forma
equilibrada e procurando respeitar a autonomia da vontade das partes litigantes, cabendo, com isso,
o magistrado proferir a sua decis@o jurisdicional. Assim sendo, a Hermenéutica deve ponderar ou
avaliar cuidadosamente as normas juridicas estabelecidas de forma geral e abstrata, que sdo
aplicadas em diferentes situa¢des e casos especificos, bem como também averiguar a realidade
concreta determinada no processo juridico (Leiria; Ley, 2013).

Entretanto, a Hermenéutica e a Interpretagdo possuem ideias, termos ou defini¢des com
significados diferentes. A Hermenéutica ¢ a metodologia da interpretacdo dos textos escritos, em
que visa compreender o significado implicito e a intengdo do autor. J4 a Interpretacdo dos textos
escritos relata a fixacdo das conexdes e interagdes dos diversos textos com o momento atual, com o
intuito de serem utilizados nas novas relag¢des juridicas e colocé-los na pratica juridica. Assim sendo,
o magistrado precisa determinar a vinculagdo do texto juridico proveniente do momento pregresso
para ajusta-lo a vida atual sem distanciar do passado e com proje¢des para o futuro (Leiria; Ley,
2013).

Por outro lado, Carlos Maximiliano sustenta que a Hermenéutica ¢ essencial para a
interpretagdo precisa e profunda de qualquer texto. Apesar da origem distinta, ¢ usual o emprego
dos termos “ Interpretacdo” e “Hermenéutica” como sendo sindnimos, mas os conceitos desses

dois termos ndo s@o duvidosos e equivocos. Entdo, esse doutrinador também alega, que foi
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considerado um dos precursores com relagdo a andlise, ao entendimento e a compreensdo das
normas, dos valores e dos conhecimentos juridicos, para que a pratica juridica fosse um
procedimento fundamental no campo de atuacdo do Sistema Juridico. Além disso, o proprio autor
afirmou também que a Hermenéutica Juridica tem a finalidade de adquirir conhecimentos juridicos
referentes a organizacdo e a estruturagdo do processo de aprendizagem para simplificar e
compreender melhor os assuntos juridicos (Leiria; Ley, 2013).

Entretanto, Paulo Bonavides sustenta que ndo ha possibilidade da Hermenéutica Tradicional
ser adotada nos direitos fundamentais, em virtude de estes somente serem materializados com
relacdo a sua existéncia real e concreta. Assim sendo, esse doutrinador afirma também que ¢é
inadmissivel a interpretagdo dos direitos fundamentais previstos nas normas constitucionais, em que
nds percebemos que essas devem ser compreendidas e colocadas em pratica até a sua revogagao por
outra norma constitucional (Leiria; Ley, 2013).

Portanto, a Interpretacdo do Direito consiste em ser um processo de transformagio dos textos
legais em normas durante a realizagdo da decisdo judicial na causa juridica. Neste caso, nds
percebemos que a interpretagdo dos textos legais e das normas juridicas estabelece ligacdes
imediatas com o Ordenamento Juridico. Entdo, a interpretagdo do Direito determina o sentido das
expressdes normativas ou juridicas e aponta os limites da atuagdo da norma juridica. Assim sendo,
a interpretacgdo juridica estd presente em todos os periodos do processo de constru¢do normativa do
sistema juridico, com o objetivo de serem fixadas as suas relevancia e credibilidade no ambito
juridico que abrange todas as questdes relacionadas ao Direito, a Justica, a interpretacdo das leis e
regulamentos até a solug@o dos conflitos de interesses existentes entre as partes litigantes (Slaibi
Filho, 2001, p. 76).

No entanto, a interpreta¢do das normas constitucionais deve levar em consideracdo a forga
impositiva da Constitui¢do Federal. Entdo, nos percebemos que o principio da interpretacdo
conforme a Constitui¢do ndo deve ser aplicado as normas constitucionais, mas pode ser adotada nas
normas infraconstitucionais que regulamentam e complementam as disposi¢des constitucionais.
Assim sendo, as normas infraconstitucionais, que sdo compreendidas por leis, regulamentos e
regras, estdo hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal (Slaibi Filho, 2001, p. 77).

Portanto, Peter Hiberle sustenta a respeito da interpretagdo da Constituicdo referente ao
conjunto de abordagens, caminhos e meios empregados para extrair o significado das normas
constitucionais. Entdo, a Constitui¢do do pais € constituida do conjunto de normas e principios
constitucionais que visam regulamentar a organizagdo do estado e assegurar os direitos e os deveres
dos cidaddos, dentre eles poderemos mencionar as garantias fundamentais, com o intuito de atender

as necessidades coletivas e promover o bem-estar da populagdo, tais como saude, educagdo,
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transporte e seguranga publica, bem como também compreender o funcionamento da sociedade
através da diversidade cultural e da maneira comportamental das pessoas (Leiria; Ley, 2013).

Entretanto, Gustavo Binenbojm alega que nfo podera existir superioridade absoluta do
interesse publico em relagdo ao interesse privado, pois esse juridicamente tutelado compde o
interesse publico em sentido amplo que procura valorizar os interesses compartilhados por uma
coletividade que almeja a prote¢do dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, com
o intuito de garantir a igualdade entre os individuos, nos termos previstos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (Leiria, Ley, 2013).

Por outro lado, o Constitucionalismo Contemporaneo surgiu apds a finaliza¢do da Segunda
Guerra Mundial em 1945 e foi muito importante, porque se empenhou em diversas perspectivas
relacionadas a democracia, a dignidade humana, ao controle da constitucionalidade, a validacdo dos
Principios Constitucionais e a Interpretagdo Constitucional. Além disso, o reconhecimento da forca
e do poder das Constitui¢des e o avanco do Estado Social foi decisivo com relagdo a consideracéo
e a integracdo dos grupos vulneraveis, dentre eles poderemos mencionar as pessoas com alguma
deficiéncia (Lazari; Nishiyama, 2020, p. 241).

No entanto, a importancia e a integragdo das pessoas com alguma deficiéncia refletiu os
acontecimentos da Segunda Guerra Mundial durante o periodo de 1939 a 1945 ¢ os momentos de
formag@o e de caracterizacdo dos tratados internacionais a respeito dos direitos humanos depois dos
anos de 1950, fazendo com que viesse a ser elaborada a Emenda Constitucional n® 12/ 1978, para
tratar da temética sobre as pessoas com deficiéncia, assegurando-lhes, com isso, melhoramento nas
suas situagdes sociais e econdomicas, bem como também o impedimento de ocorréncia de qualquer
forma de discriminagdo na sociedade. Assim sendo, a vinda da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 foi um marco relevante para a importancia e a integracdo das pessoas com alguma
deficiéncia, que conquistaram alguns direitos referentes a acessibilidade aos edificios e aos espacos
destinados ao uso coletivo, a aposentadoria por invalidez permanente, a defesa e a sua inclusdo e a
sua participacdo na sociedade em plena igualdade com as demais pessoas tanto nas al¢adas
constitucional e infraconstitucional (Lazari; Nishiyama, 2020, p. 242-243; BRASIL, 1978).

Portanto, a vinda do Estado Democratico de Direito possibilitou a realizacdo de valores da
convivéncia humana e o surgimento da expressdo juridica da democracia liberal, em que néo ficou
mais comprometido com o contetido do Positivismo Juridico. Entdo, o Direito comegou a percorrer
o caminho da Hermenéutica Juridica, em que precisamos estabelecer os métodos de compreensdo
legal que € essencial para a aplica¢do do Direito e o entendimento do seu significado, em virtude da
legislacdo vigente ndo prever todas as suposicdes e as viabilidades que poderdo acontecer

futuramente, fazendo, com que, se desprendesse da relag@o concorrida entre os Poderes Legislativo,
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Judiciario e Executivo e passasse o controle para a Jurisdicdo Constitucional que é considerada a
area fundamental do Sistema Juridico e € a norma suprema do estado com rela¢do a fixacdo dos
Principios Juridicos fundamentais e dos direitos e deveres dos cidaddos. Assim sendo, o
Constitucionalismo Contempordneo ¢ também denominado de Constitucionalismo Moderno ou
Pés-Positivista, porque reivindica um novo procedimento de entendimento, compreensdo e
aplicacdo das disposi¢des contidas na Constituicdo de maneiras adequada e eficaz, bem como
também analisar juridicamente a lei diante das condi¢cdes mutaveis da coletividade a que se dirige e
sem desconsiderar o proprio Direito. Neste caso, o Direito evoluiu com avangos e retrocessos, em
que passou por uma continua evolugdo em diversas areas juridicas que compdem o Sistema Juridico,
em que esse estd sempre atento as necessidades de transformagfo e progresso na sociedade
(Carneiro; Caldeira, p. 3-5).

Portanto, o Jurista Luiz Roberto Barroso sustenta que o Neoconstitucionalismo representa
uma mudanga exemplar no Direito Constitucional que visa a valorizag¢do dos direitos fundamentais
e dos principios juridicos relacionados a dignidade da pessoa humana, bem como também enfatiza
a for¢a normativa da Constitui¢do e sua influéncia nas relagdes juridicas através da concretizacio
dos direitos fundamentais previstos na Carta Magna Brasileira de 1988. Além disso, este magistrado
afirma que surge o aumento das prerrogativas da Jurisdi¢do Constitucional, que tem maior atuagao
do Poder Judicidrio através da criacdo dos Tribunais Constitucionais no que se referem a aplicacéo
de novas idéias, métodos e principios da Hermenéutica Constitucional no ambito do Direito, com o
intuito de tornar os processos mais eficientes, acessiveis e adaptados as necessidades da sociedade
contemporanea (Carneiro; Caldeira. p. 7-8).

Por outro lado, Lenio Luiz Streck alega a respeito da importdncia e do cendrio da
Hermenéutica, que foi instituida apés a Segunda Guerra Mundial e relevante para possibilitar o
revigoramento da Jurisdi¢do Constitucional Brasileira mediante o advento da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que estabeleceu mecanismos de controle de
Constitucionalidade e decisdes vinculantes, e métodos de compreensdo legal dos textos
constitucionais, para que o jurista possa encontrar a solu¢do mais adequada para a aplicagdo do
Direito ao caso concreto (Carneiro; Caldeira, p. 10).

Por conseguinte, as Constituigdes Modernas procuram definir as normas e os programas de
acdo e de organizacdo a serem concretizados pelos poderes publicos, bem como também
regulamentam as matérias a respeito dos direitos individuais, dos principios fundamentais, em que
consistem em ser a base de todas as normas juridicas que se apoiam nos termos constitucionais

vigentes (Slaibi Filho, 2001, p. 78).
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Entretanto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 é um marco importante
na consolidacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Esses direitos representam ndo apenas
principios legais, mas também valores essenciais para uma sociedade democratica e justa, conforme
o artigo 1° da Carta Magna de 1988. Entdo, este artigo estabelece que os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil sdo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo
politico, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Assim sendo, a referida Carta Magna de
1988 permitiu a regulamentac@o de varios textos legais existentes no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na Legislagdo do Inquilinato Urbano etc
(Slaibi Filho, 2001, p. 87).

Portanto, os juristas brasileiros Carlos Maximiliano e Lucio Bittencourt estruturaram as
diretrizes que orientam a compreensdo e a aplicagdo das normas contidas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, cujo assunto foi realizado de forma de valor muito estimada
por José Alfredo de Oliveira Baracho a respeito dos comentarios das diretrizes de interpretagdo
constitucional, conforme sustenta Linares Quintana (Slaibi Filho, 2001, p. 88).

No entanto, o entendimento, a compreensdo e a andlise da Constitui¢do predominam a
finalidade pretendida pelo contexto constitucional. Entdo, a Constitui¢do Federal esta no pico da
piramide e é conhecida como sendo a lei maior do Ordenamento Juridico, em que deve ser observada
por toda a produgdo normativa das regras juridicas pelo legislador ordinério, pois a existéncia de
qualquer violagdo da Carta Magna torna o ato inconstitucional e, consequentemente, ndo pode
persistir na Ordem Juridica. Neste caso, a interpretagdo das normas constitucionais deve respeitar o
sentido original das normas constitucionais, com o intuito de serem acatados e cumpridos os
objetivos e os fins a serem seguidos pelo Estado Brasileiro, que procuram orientar a interpretacéo e
a aplicagdo da Constitui¢do, influenciando, com isso, a formulagao de leis e politicas publicas (Slaibi
Filho, 2001, p. 91).

Por conseguinte, o legislador aceita que o magistrado analise os argumentos e profira a sua
decisdo judicial de forma imparcial, para tratar de um fato ocorrido no mundo real e que gerou
implicagdes no mundo juridico. Entdo, o conhecimento e a compreensio da equidade sdo essenciais
no campo da Justica Social, porque se procura garantir a igualdade de oportunidades e tratamento
justo para todos os envolvidos na relagdo juridica. Assim sendo, o juiz profere a sua deciso judicial
de acordo com a sua convicgdo, ndo levando em consideragdo as normas juridicas existentes no
Sistema Juridico, procurando aprimorar a norma néo elaborada pelo legislador na resolucéo do caso
concreto (Mergulhdo, 2013, p. 155).

Entretanto, o magistrado deverd avaliar, ponderar ou considerar de forma cuidadosa todos

os fatos juridicos capazes de influenciar na drbita do Direito para criar, modificar ou extinguir
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rela¢des juridicas, fazendo com que o jurisconsulto profira a sua decis@o judicial de maneira que
leve em considerag@o as particularidades e necessidades individuais dos envolvidos na demanda
judicial, conforme os principios éticos e morais. Entdo, noés percebemos que tanto a Hermenéutica
quanto o magistrado ndo conseguem se manter sozinhos e sdo dependentes um do outro (Leiria;
Ley, 2013).

Portanto, Caio Mario da Silva Pereira sustenta que o Principio da Equidade se encontra na
pratica do Direito, bem como também ¢ usado na andlise, no entendimento e na compreensdo do
magistrado, quando for proferir o julgamento e, com isso, dando a sua propria convic¢do ao caso
concreto. Além disso, o eminente mestre alega que o legislador ndo deve esquecer os seus principios,
pois o Principio da Equidade deve ser usado para que a norma venha se fazer presente na
significacdo de igualdade, em que a Justica no Direito Contemporaneo envolve a igualdade e a
protegdo dos direitos coletivos e difusos. Entdo, nos percebemos que o Principio da Equidade ndo
esta somente no trabalho de tornar flexivel a norma juridica no caso concreto, fazendo com que seja
permitido vérias interpretagdes do jurisconsulto. Assim sendo, o referido principio torna menos
rigido a aplicac¢do da norma juridica ao caso concreto, em que consiste em ser um conceito filosoéfico
que consiste em realizar diversos pontos de vista no Ordenamento Juridico vigente, fazendo com
que o Operador do Direito venha atribuir uma ponderacdo de valores no Sistema Juridico, com o
idéntico proposito que se pretende alcancar com a flexibilizacdo da norma juridica (Mergulhdo,
2013, p. 150-151).

Entretanto, Carlos Maximiliano alega a respeito dos objetivos do Principio da Equidade nos
seguintes termos: que o Principio da Equidade surgiu para tornar menos intenso o teor e reduzir a
severidade do texto legal e procurando, com isso, fazer analises, entendimentos e compreensoes de
acordo com os avangos da sociedade, pois ndo se deve levar em conta a existéncia do Ordenamento
Juridico que ndo se adequou e ndo estd condizente com a nova realidade fatica. Entdo, a
Interpretagdo Hermenéutica procura se direcionar pelos resultados que tem grande possibilidade de
acontecer nas decisdes jurisdicionais a serem proferidas pelos magistrados, em que, desconsidera,
com iss0, a norma imperativa que ndo admite ser modificada e estabelece obriga¢des incondicionais
para as partes envolvidas na relagdo juridica (Mergulhdo, 2013, p. 152).

Todavia, Silvio Rodrigues esclarece que o julgamento por equidade somente poderd ser
aceito nos termos previstos no art. 127 do CPC de 1973. Além disso, o art. 140 do CPC de 2015
também prescreve que o juiz somente julgara por equidade nos casos previstos em lei, em que o
préprio magistrado ndo podera escusar-se de uma obrigacdo legal de proferir o julgamento juridico
com a argumentagdo de apresentacdo de lacunas ou obscuridade no Sistema Juridico, fazendo com

que venha a decidir por equidade sempre que a norma juridica ndo apresente uma solucdo justa para
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as partes litigantes envolvidas no processo judicial. Entdo, a Lei n® 13.105/2015 instituiu o Codigo
de Processo Civil de 2015 e revogou o Codigo de Processo Civil de 1973 (Mergulh&o, 2013, p. 156;
Brasil, 2015).

Portanto, o Ordenamento Juridico Brasileiro aceita a Equidade Valor porque € considerado
um principio que visa a justa solug¢do de demandas judiciais que ndo podem ser resolvidas a partir
da aplicagdo estrita da lei, com o objetivo de fazer corre¢des de possiveis injusticas ou omissdes na
legislacdo, visando, com isso, levar em consideragéo os valores e as particularidades de determinado
fato ocorrido no mundo real que gerou implica¢des no mundo juridico. Entéo, n6s percebemos que
o Sistema Normativo ndo pode ser completamente fechado, pois os jurisconsultos precisam fazer
uma ponderagdo dos valores existentes nas normas juridicas vigentes e realizar andlises,
investigacoes e estudos imprescindiveis para compreender a primazia da adaptagao jurisdicional ao
processo judicial. J4 a Equidade Integrativa, que visa a acrescentar a uma regra juridica que
estabelece uma diretriz geral prevista no art. 127 do CPC de 1973 e no art. 140 do CPC de 2015.
Assim sendo, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 procurou também regulamentar a Equidade
Integrativa, quando revogou o Cddigo de Processo Civil de 1973 (Mergulhdo, 2013, p. 159).

Por outro lado, Washington de Barros Monteiro alega que o juiz somente pode se proteger
do Principio da Equidade quando houver a anuéncia expressa pelo legislador. Assim sendo, o
magistrado somente julgara com equidade nas situa¢des prescritas nas normas juridicas e de acordo
com as particularidades de cada demanda judicial, buscando, com isso, a justica e a igualdade nos
processos judiciais (Mergulhdo, 2013, p. 159-160).

Por conseguinte, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 atribui ao STF
(Supremo Tribunal Federal) o papel de guardido da Carta Magna de 1988 para a manutencdo da
democracia no Brasil, conforme o Caput do art. 102 da CRFB de 1988. Entdo, o STJ (Superior
Tribunal de Justiga) é competente para atuar como guardido da uniformidade da interpretagdo das
leis federais ordindrias, assegurando a aplicag@o correta e justa do Direito em todo o territdrio
nacional, bem como tem a atribuicdo de analisar, entender e compreender a Constitui¢do de maneira
aberta e orientada pela protecdo dos direitos fundamentais nos termos previstos no inciso terceiro
do art. 105 da CRFB de 1988. Além disso, o préprio STJ tem a independéncia, a liberdade e a
autossuficiéncia para ingressar com a Acdo de Inconstitucionalidade nos termos estabelecidos no
art. 103 da CRFB de 1988 ou pelo modo secunddrio mediante a sua competéncia origindria recursal
ou por meio de recurso extraordinario fixados nos incisos I a III do art. 102 da CRFB de 1988, em
que procura garantir a aplicabilidade nas normas constitucionais para que nos nos permitamos
entender exatamente o alcance e a realizabilidade dos varios dispositivos constitucionais (Slaibi

Filho, 2001, p. 92).
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No entanto, o Ministro do STF (Supremo Tribunal Federal) Luiz Fux alega que a Equidade
permite ao julgador analisar cada demanda judicial de forma individualizada, buscando alcangar um
resultado justo e proporcional e que esteja de acordo com a legislacdo existente no Ordenamento
Juridico e as pretensdes que vierem a se beneficiar com a sociedade. Neste caso, o magistrado devera
estar adstrito aos limites do processo judicial e dar o seu veredito em concordancia com o momento
atual, suprindo, com isso, a existéncia de lacunas no Ordenamento Juridico. Além disso, os
jurisconsultos ndo devem ser simplesmente os meros Operadores do Direito existente no Sistema
Juridico, bem como também deverdo analisar, investigar, entender ¢ compreender o contexto legal

para adequar as normas juridicas ao contexto contemporaneo (Mergulhdo, 2013, p. 153-154).

3 A hermenéutica constitucional com relagao a deficiéncia

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 alcancou relevancia e notoriedade
desde que concedeu destaque com relacdo a possibilidade de integrar as pessoas com alguma
deficiéncia a sociedade, garantindo-lhes acesso igualitario a oportunidades e recursos. Entfo, a Carta
Magna Brasileira de 1988 procurou regulamentar os direitos das pessoas com alguma deficiéncia,
que permitiu o surgimento da Lei n® 13.146/2015 que rege o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
fazendo com que esse viesse a alterar o Regime Civil das Incapacidades, para que fossem removidos
os individuos que tiverem enfrentando situagdes relacionadas aos fatores externos que envolvem
uma desordem emocional decorrentes de fatores emocionais, psicoldogicos ou mentais da relagdo
dos Absolutamente Incapazes, ficando somente os menores com idade abaixo de 16 (dezesseis) anos
(Branco, 2023, p. 165-166; Brasil, 2015).

Entretanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 simbolizou uma
conquista respeitavel na area da outorga dos direitos das pessoas com alguma deficiéncia, no
momento em que aduz normas a respeito da protecdo, da defesa, do amparo e da participagdo ativa
das pessoas com defici€ncia na sociedade, para que essas pudessem estabelecer relagdes saudaveis
e construtivas com outros membros dos grupos familiar, escolar, profissional e comunitario, sem
que houvesse a ocorréncia de qualquer discriminagdo. Hoje em dia, as pessoas com alguma
deficiéncia tém direitos a disputarem as vagas de empregos particulares e publicos mediante a
retengdo dessas vagas destinadas aos candidatos com deficiéncia, conforme o Principio da Igualdade
prevista na Carta Magna Brasileira de 1988, que determina que os trabalhadores com alguma
deficiéncia devem ser tratados da mesma maneira que os demais trabalhadores sem deficiéncia

(Branco, 2023, p. 168).
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Portanto, a Convencdo Internacional sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo de Nova lorque e datado em 30 de marco de 2007 foi ratificado pela Camera
dos Deputados em 09 de julho de 2008 através de Decreto Legislativo de n® 186. Essa Convengéo
Internacional foi considerada o Primeiro Tratado Internacional com semelhanca a Emenda
Constitucional, sendo que é conhecida como sendo a Convengdo de Nova lorque. Entdo, essa
Convengdo e o seu Protocolo Facultativo foram regularizados pelo Decreto 6.949/2009 e
homologados pela Carta Magna Brasileira de 1988. Assim sendo, essa Convencéo, que trata sobre
os direitos humanos das pessoas com alguma defici€éncia, pode ter equivaléncia as Emendas
Constitucionais e tera o mesmo status normativo-hierarquico das Emendas Constitucionais,
consoante o paragrafo terceiro do artigo quinto da CRFB de 1988. Além disso, a Emenda
Constitucional N° 45 de 2004 estabelece que os tratados e as convengdes internacionais referentes
aos direitos humanos e que serdo analogos as Emendas Constitucionais a partir do momento que
venham conseguir a legalizag¢do dos assuntos, que versam a respeito dos direitos humanos nos dois
turnos a serem realizados nas duas Casas do Congresso Nacional composto pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, desde que tenham alcangado trés quintos dos votos presentes
necessarios para a aprova¢do de uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC) na Carta Magna
(Leiria; Ley, 2013); (Branco, 2023, p. 170); (Brasil, 2008; 2009, 1988, ART. 5°; 2004).

No entanto, o Congresso Nacional Brasileiro homologou a Convengéo Internacional sobre
os direitos das pessoas com defici€éncia e seu Protocolo Facultativo de Nova lorque através do
Decreto Legislativo 186/2008. Essa Convengdo Americana, que foi datada em 30 de margo de 2007,
passou a ter o status de Emenda Constitucional e foi legitimada pela Secretaria Geral das Nagdes
Unidas pelo governo brasileiro em 01 de agosto de 2008, com o intuito de atualizar o texto
constitucional brasileiro de 1988 e de garantir a dignidade humana e o exercicio pleno dos direitos
humanos com direito a incluséo social, a acessibilidade e a igualdade de oportunidades com relagdo
as demais pessoas (Lazari, Nishiyama, 2020, p. 245); (Brasil, 2008).

Entretanto, a Convengdo Internacional sobre os direitos das pessoas com alguma deficiéncia
foi considerado o primeiro tratado, que veio assegurar os direitos proprios das pessoas com
deficiéncia no Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos e, consequentemente, foi
ratificada pela ONU (Organizacdo das Na¢des Unidas). Entdo, o contexto desse tratado desempenha
um papel crucial para garantir os seguintes direitos: a dignidade da pessoa humana, a participagéo
e a inclusdo social; a acessibilidade e a igualdade de oportunidades, em que os estados, a sociedade
civil, as organizacdes internacionais e as entidades supranacionais t€ém a obrigacdo, a incumbéncia
e a responsabilidade de proteger e preservar esses direitos fundamentais as pessoas com alguma

deficiéncia (Branco, 2023, p. 171).
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Por outro lado, a Conveng@o Interamericana sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia € considerada um Tratado Internacional a
respeito dos direitos humanos apesar de ndo ter sido legalizado com o rito correspondente as
modifica¢des a serem feitas no texto constitucional, com o intuito de manté-la atualizada diante das
relevantes mudancas sociais. A referida convengdo esclarece que as pessoas com deficiéncia tém
direitos a condigdes justas e favoraveis no que diz respeito ao exercicio dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais em igualdade de oportunidades em relagéo as outras pessoas. Entdo, o
Decreto 3.956/2001 veio decretar que essa convengdo passasse a ser oficialmente conhecida e
valida, com o objetivo de suprimir e afastar todas as formas de discriminagao contra as pessoas com
alguma deficiéncia. Neste caso, esse tratado tem hierarquia superior em relagdo as outras normas
juridicas e se encontra em lugar inferior a principal lei do pais que € a Constitui¢do Federal (Branco,
2023, p. 171); (Brasil, 2001).

No entanto, o Tratado de Marraqueche é muito importante, porque procurou tornar mais facil
o acesso das obras publicadas pelas pessoas com deficiéncia visual. Assim sendo, esse tratado foi
homologado com status de Emenda Constitucional e foi recepcionado através do Decreto
9.522/2018 e regulamentado através do Decreto 10.882/2021 (Branco, 2023, p. 173); (Brasil, 2018;
2021).

Por conseguinte, os Tratados e as Convengdes Internacionais, que relatam a respeito dos
direitos humanos, sdo imprescindiveis, quando executam uma atribuigo relevante para garantir que
o modelo social venha a enxergar a deficiéncia como sendo uma questdo social, em que é resultante
da interagdo das pessoas com alguma deficiéncia na sociedade. Entdo, a atualidade ndo leva mais
em consideracdo o parecer da medicina no que diz respeito a qualquer tipo de deficiéncia, mas
somente da importancia do tema social da inclusdo e do reconhecimento dos direitos das pessoas
com alguma deficiéncia, para que essas possam enfrentar e superar as barreiras que venham impedir
as suas participacdes na sociedade, com o objetivo de ser construido um ambiente justo e
democratico que visa garantir os mesmos direitos e oportunidades para todos os cidaddos (Branco,
2023, p. 169).

Portanto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou e se comprometeu
a cumprir varios tratados a respeito dos direitos humanos que compreendem a dignidade da pessoa
humana e englobam o respeito a integridade fisica e moral, a liberdade de expressdo, a igualdade de
oportunidades e ao acesso a direitos basicos de cada ser humano, garantindo, com isso, os direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia (Branco, 2023, p. 174).

Entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é designado como sendo a Lei Brasileira

de Inclus@o da Pessoa com Deficiéncia ¢ regulamentado pela Lei n° 13.146/2015, que apresentou
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um novo paradigma no conceito da pessoa com deficiéncia fundamentado no contexto estabelecido
na Convengdo Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncias. A referida lei procurou
regularizar a Convenc¢do da ONU (Organizagdo das Nag¢des Unidas) e tem como objetivo garantir e
proporcionar o exercicio pleno dos direitos humanos e fundamentais as pessoas com alguma
deficiéncia, para que essas venham a ser tratadas de forma equitativa e que nio sejam discriminadas
pela sociedade, tencionando, com isso, a conquista da sua inclus@o social e a sua condi¢do de
cidaddos na sociedade. Entdo, a referida Convengéo determina que essas pessoas t€ém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que podem ser obstruidas por
barreiras e que venham impossibilitar a sua presenga irrestrita e efetiva na sociedade com o minimo
de igualdade possivel com as demais pessoas. Assim sendo, essa convengdo contribuiu para corrigir
desvantagens sociais e promover igualdade de condi¢des com as demais pessoas (Branco, 2023, p.
175).

No entanto, nés percebemos que a Convengdo da ONU (Organizagio das Nag¢des Unidas) e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia transformaram-se em relevantes ferramentas normativas
constituidas de regras e diretrizes, que estabelecem os procedimentos de inclusdo social para as
pessoas com alguma deficiéncia a terem os mesmos direitos atribuidos a qualquer cidaddo, bem
como também essas conseguiram conquistar o acesso aos lugares publicos e privados situados nas
zonas urbana e rural mesmo que apresentassem a mobilidade reduzida para utilizarem transportes
publicos e edificagdes publicas e privadas. Além disso, a referida lei prediz que ha possibilidade de
serem feitas as alteragdes imprescindiveis e apropriadas caso forem solicitadas e desde que ndo
ocasionem Onus desigual e injusto a fim de garantir que as pessoas com deficiéncia possam usa-las
em situagdes idénticas as demais pessoas através da eliminagdo de obstaculos e barreiras ao acesso
(Lazari; Nishiyama, 2020, p. 246); (BRASIL, 2015).

Por conseguinte, a Lei n® 13.146/2015 trouxe mudangas significativas com relagdo a
acessibilidade e ao desenho universal. A acessibilidade ¢ muito importante, porque concede a
oportunidade das pessoas com alguma deficiéncia ou mobilidade reduzida de terem a condi¢do de
alcangar com seguranca e autonomia os espacos, as edificagdes publicas e privadas e os transportes
nas zonas urbana e rural. J& o desenho universal visa melhorar a acessibilidade no que diz respeito
a utilizacdo dos equipamentos, objetos e mobilidrios organizados nos espagos publicos e privados
por todas as pessoas, sendo que o projeto devera ser elaborado de acordo com a acessibilidade e a
usabilidade das pessoas com defici€ncia e sem deficiéncia (Branco, 2023, p. 175-176); (BRASIL,
2015).

Por outro lado, a Lei n°® 10.098/2000 foi a primeira lei do Sistema Juridico Brasileiro, que

aborda a respeito da acessibilidade das pessoas com deficiéncia e com mobilidade reduzida. Entéo,
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a lei supracitada e a Lei n® 13.146/2015 procuram tratar de temas no que se referem acessibilidade
e desenho universal, com o intuito de garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia através da inclusdo e da igualdade de oportunidades (Branco, 2023, p. 176);
(BRASIL, 2000); (BRASIL, 2015).

Todavia, o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que era denominado
Plano Viver sem Limite, foi estabelecido por meio do Decreto 7.612/2011, que visava assegurar que
todas as pessoas com alguma deficiéncia tivessem acesso aos direitos fundamentais e a uma vida
digna através de programas e a¢des, em que contavam com as participagdes dos entes federativos,
da sociedade civil, dos ministérios e do CONADE (Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia). Entdo, o Decreto 7.612/2011 foi revogado pelo Decreto 11.793/2023, que estabelece
o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia com relacdo ao Novo Viver sem Limites,
que sera executado pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal, pelos Municipios e pela
sociedade civil, com o objetivo das pessoas com alguma deficiéncia participarem em diversas
relagcdes que venham influenciar a vida em sociedade e compreender os aspectos relacionados a
justica social, & inclusdo social e a equidade através da redugdo das barreiras e das discriminagdes
sociais, bem como também terem acesso aos direitos humanos e fundamentais em igualdade de
condi¢des oferecidos pela sociedade (Branco, 2023, p. 178); (BRASIL, 2023).

No entanto, a Convengdo sobre os Direitos Humanos das Pessoas Com Deficiéncia procurou
admitir a relevancia de projetar e adaptar ambientes fisicos sociais, econdmicos e culturais com a
eliminagdo de barreiras arquitetonicas, para que sejam utilizdveis por todas as pessoas,
independentemente de suas habilidades. Isso inclui a adaptacdo de espagos com rampas, elevadores
adaptados, banheiros acessiveis e sinalizagdo em braile ou com contraste de nicleos para as pessoas
com deficiéncia visual. A acessibilidade também se refere a percepcdo de outras pessoas sem que
haja preconceitos e discriminagdes. Assim sendo, as barreiras existentes nos ambientes fisicos e
sociais procuram dificultar ou impedir a realizacdo de atividades, gerando, com isso, restricdes a
participagdo com igualdade. As pessoas com alguma deficiéncia terdo direito & educagdo gratuita e
de qualidade, as atividades relacionadas a cultura, ao lazer, a recreagdo e ao esporte, bem como
também terdo a garantia de que todas as pessoas, independentemente de suas limitagdes fisicas,
sensoriais ou cognitivas, consigam utilizar os meios de transporte de forma segura e autbnoma, caso
queiram se locomover dentro das suas cidades e desejem se deslocar para outras cidades nas suas
viagens nacionais e internacionais, fazendo, com que as pessoas com alguma deficiéncia venham a
ter o reconhecimento dos seus direitos humanos e fundamentais em igualdade de condigdes com

relacdo as outras pessoas sem deficiéncia (Leiria; Ley, 2013).
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Entretanto, a Carta Magna Brasileira de 1988 veio estabelecer que a Lei Complementar
fixara as regras a respeito da produg¢éo de viaturas destinadas ao transporte publico e da construgdo
dos espacos destinados ao uso coletivo e a utilizacdo dos edificios publicos, bem como também ira
realizar as adequagdes necessarias da frota existente no transporte publico e das construgdes antigas
para atender e proporcionar o acesso facilitado as pessoas com alguma deficiéncia, pois devem ser
removidas as barreiras que impedem a locomoc¢do e dificultam a inclusdo dessas pessoas nos
ambientes sociais e nas utiliza¢cdes dos meios de transportes publicos de passageiros. Além disso, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 veio assegurar a aplicacdo dos Principios
da Dignidade da Pessoa Humana e da Isonomia para as pessoas com alguma deficiéncia, em virtude
destas terem os mesmos direitos de participarem na sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas, sendo, portanto, inadmissivel a ocorréncia de qualquer forma de discriminagéo no

ambiente social (Lazari; Nishoyama, 2020, p. 244).

Conclusio

A Hermenéutica Constitucional e a Hermenéutica Juridica sdo muito relevantes no estudo
do Direito. Entdo, a Hermenéutica Constitucional é muito importante, porque visa orientar o
intérprete a fazer a andlise das normas constitucionais. Ja a Hermenéutica Juridica permite que o
magistrado venha entender, compreender e aplicar as normas juridicas de maneira eficaz, bem como
também devera interpretar as normas juridicas e os textos juridicos e ajusta-los a nova realidade
juridica, quando for proferir a sua decisdo jurisdicional. Assim sendo, nos percebemos que o Direito
evoluiu e estd sempre atento as transformagdes e ao progresso da sociedade, em que cabe ao
jurisconsulto analisar juridicamente a lei diante das condi¢des mutaveis da coletividade a que se
dirige, sem desconsiderar o Direito na sua €poca passada e fazendo, com isso, projecdes para a vida
presente e futura.

Portanto, o Constitucionalismo Contemporaneo surgiu apds a finalizagdo da Segunda Guerra
Mundial em 1945 e foi muito importante, porque procurou se empenhar na validagdo dos Principios
Constitucionais com relagdo a dignidade humana, com o intuito de tratar da teméatica sobre as
pessoas com alguma deficiéncia.

Entretanto, a vinda da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi um marco
relevante para integrar as pessoas com alguma defici€éncia com relagdo a conquista dos direitos
referentes a acessibilidade dos edificios e dos espacos destinados ao uso coletivo em igualdade de

condi¢des com as demais pessoas.
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No entanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ um marco relevante
para a nossa sociedade democratica, porque visa consolidar os direitos fundamentais, os principios
constitucionais, bem como também permitir a regulamentag@o de varios textos legais, dentre eles
poderemos mencionar o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e a Lei do Inquilinato Urbano. Além disso, a Constitui¢do Federal estd no pico da pirdmide e deve
ser observada por toda a produg@o normativa das regras juridicas pelo legislador ordinario e pelos
magistrados, quando forem proferir a sua decisdo jurisdicional no caso concreto, conforme os
avancos ocorridos na sociedade, em que o Ordenamento Juridico ndo se adequou constantemente e
ndo esta condizente com a nova realidade fatica.

Por conseguinte, a Carta Magna Brasileira de 1988 procurou regulamentar os direitos das
pessoas com alguma deficiéncia, quando permitiu o surgimento da Lei n® 13.146/2015 que rege o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com o intuito de integrar as pessoas com alguma deficiéncia a
sociedade, bem como também permitiu a homologa¢do da Convengdo Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo de Nova lorque de 2007 através do
Decreto Legislativo de n°® 186/2008 e pelo Decreto 6.949/ 2009, com o intuito de garantir a
dignidade humana e o exercicio pleno dos direitos humanos referentes a inclusdo social, a
acessibilidade e a igualdade de oportunidades das pessoas com defici€éncia em relagdo as demais
pessoas.

Por conseguinte, nds percebemos que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 adotou e se comprometeu a cumprir varios tratados a respeito dos direitos humanos que
compreendem a dignidade da pessoa humana e englobam o respeito a integridade fisica e moral, a
liberdade de expressdo, a igualdade de oportunidades e ao acesso dos direitos basicos de cada ser
humano, garantindo, com isso, os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia. Além disso,
também nds constatamos que a Convencdo da ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas) e o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia transformaram-se em relevantes ferramentas normativas, que
procuraram estabelecer os procedimentos de inclusdo social para que as pessoas com alguma
deficiéncia passassem a ter os mesmos direitos atribuidos a qualquer cidaddo, bem como também
conquistaram o direito a acessibilidade nos transportes publicos e nas edificacdes publicas e

privadas.
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A EVOLUCAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL APOS 37 ANOS DA CONSTITUICAO
DE 1988: A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SAUDE E SUAS GARANTIAS
Karla Roberta da Fonseca Nunes”®

1 Introducao

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, consolidou um novo paradigma
para a saude publica no pais, estabelecendo-a como um direito fundamental e um dever do Estado.
De acordo com o artigo 196 da Constitui¢do, a saude deve ser garantida por meio de politicas sociais
e econdmicas que reduzam o risco de doengas e assegurem acesso universal e igualitario as ag¢des e
servigos de saude (BRASIL, 1988). Esse marco normativo representou uma ruptura com o modelo
anterior, predominantemente excludente, em que o acesso aos servigos de satde era condicionado a
contribui¢do previdenciaria. A partir da Carta de 1988, criou-se o Sistema Unico de Saude (SUS),
um modelo publico que visa garantir a universalidade, integralidade e equidade na assisténcia a
saude.

Autores como Gerschman (2020) e Noronha e Alcantara (2020) apontam que a criagdo do
SUS foi fruto de um intenso processo de mobilizag¢do social, impulsionado pelo movimento da
Reforma Sanitaria. Essa transformacdo foi fundamental para que a satde fosse reconhecida como
um direito de cidadania, afastando-se de uma logica mercantilista e se aproximando dos principios
da justica social. Contudo, apesar das conquistas institucionais, a efetivacdo plena desse direito
enfrenta desafios estruturais, incluindo subfinanciamento, desigualdade regional na distribui¢do de
servigos e crescente judicializacdo da saude (Mendes; Carnut, 2020). Assim, é necessario avaliar
criticamente os avangos e os entraves da saude publica brasileira ao longo das trés ultimas décadas.

Diante desse contexto, a presente pesquisa tem como tema a evolucgdo da satde publica no
Brasil apos a Constitui¢do de 1988, com foco na implementacdo de politicas que garantam a
fundamentalidade do direito a saude. O problema de pesquisa a ser investigado é: Quais foram as
principais politicas e iniciativas implementadas nos ultimos 30 anos para garantir a efetivagdo do
direito a saude no Brasil? Esse questionamento surge da necessidade de compreender como as
mudangas institucionais e normativas impactaram a organizac¢io e o funcionamento do SUS, bem

como os desafios que persistem na garantia do acesso a saude.
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A hipdtese considerada é a de que, apesar dos avangos conquistados na organiza¢do do SUS
e na ampliacdo do acesso a saude, fatores como o subfinanciamento cronico, a desigualdade na
alocacdo de recursos e a crescente interferéncia do Poder Judicidrio na gestdo do sistema
comprometem a plena efetivacdo do direito a saude. Assim, mesmo com politicas bem estruturadas,
a implementag¢do efetiva ainda encontra limitacdes que afetam a equidade e a eficiéncia dos servigos
de saude no Brasil.
A justificativa para este estudo baseia-se na importancia da saide publica como elemento central
para a promog¢do da qualidade de vida e da justica social. A analise das politicas implementadas nas
ultimas trés décadas € essencial para compreender as conquistas do SUS, bem como os desafios que
ainda precisam ser superados. Além disso, compreender a evolugdo do direito a saude permite
subsidiar novas estratégias de aprimoramento do sistema publico, garantindo maior equidade e
eficiéncia na oferta dos servigos.

A metodologia utilizada para a realizac¢do deste estudo ¢ de carater qualitativo e quantitativo,
com base em revisdo bibliografica e documental. Foram analisadas legislagdes, politicas publicas e
artigos cientificos que tratam da evolucdo da satide publica no Brasil pds-Constitui¢do de 1988. Nao
obstante, a pesquisa baseia-se na analise de dados secundarios, fornecidos por O&rgdos
governamentais e institutos de pesquisa, permitindo uma visdo abrangente da implementagdo das
politicas de saude no pais.
Este estudo estrutura-se da seguinte maneira: apds esta introducdo, o segundo capitulo abordara o
contexto normativo da Constitui¢do de 1988 e os principios que fundamentam o SUS. No capitulo
seguinte, serdo analisados os avancos na saude publica brasileira ao longo das ultimas trés décadas,
com destaque para a expansdo da Atengdo Primadria, a politica de medicamentos e os programas de
imunizacdo. Ato continuo, serdo discutidos os desafios persistentes na efetivagdo do direito a saude,
como o subfinanciamento e a desigualdade no acesso aos servigos. Por fim, as conclusdes
apresentardo uma sintese dos achados do estudo, verificando se a hipdtese foi confirmada e

sugerindo caminhos para o aprimoramento do SUS.

2 A Constituicao de 1988 e o direito fundamental a satide

A Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao estabelecer a saide como um direito social e um
dever do Estado, criando as bases para a universalizacdo da assisténcia em saude no Brasil
(BRASIL, 1988). Esse principio foi regulamentado pela Lei Organica da Satade (Lei n° 8.080/1990),
que definiu a organizacdo e funcionamento do SUS, incluindo seus principios de universalidade,

equidade e integralidade (Asensi, 2015).



114

A criago do SUS representou uma ruptura com o modelo assistencial anterior, que restringia
o0 acesso a saude a trabalhadores segurados pela Previdéncia Social. A partir de 1988, a saude passou
a ser um direito de todos os cidaddos, sem discriminagdo de renda ou vinculo empregaticio
(Gerschman, 2020).0 Sistema Unico de Saude (SUS) foi estruturado com base em principios
fundamentais que visam garantir a universalizagdo do acesso a saude no Brasil. Esses principios
foram consolidados na Carta de 1988 e regulamentados pela Lei Organica da Saude (Lei n°
8.080/1990), estabelecendo diretrizes para a organizagdo do sistema de satde publica no pais. A
partir desses marcos legais, o SUS passou a funcionar sob cinco principios basicos: universalidade,
integralidade, equidade, descentralizagdo e participagdo social (Noronha; Alcantara, 2020).

O principio da universalidade estabelece que todos os cidaddos, independentemente de sua
condi¢do socioecondmica, t€ém direito ao atendimento publico de satde. Essa diretriz rompe com o
modelo anterior, em que o acesso aos servigos de saude era restrito aqueles que contribuiam para a
Previdéncia Social. Dessa forma, a universalizagdo representou uma mudanca estrutural no sistema
de satde brasileiro, garantindo que todos os individuos tenham acesso a servigos médicos,
independentemente de sua renda ou vinculo empregaticio (BRASIL, 1988). Esse principio reafirma
a ideia de que a saude deve ser tratada como um direito de cidadania e ndo como uma mercadoria,
consolidando o compromisso do Estado em garantir condi¢gdes dignas de vida para a populagio.

A integralidade ¢ outro pilar fundamental do SUS, determinando que a assisténcia a satde
deve abranger ndo apenas a recuperacdo de doencas, mas também a promog¢do da satde e a
prevengdo de agravos. Esse principio visa garantir que os cidaddos tenham acesso a um atendimento
completo e continuo, que ndo se limite a acdes isoladas, mas que integre diferentes niveis de atengéo,
desde a Atencdo Primadria até a alta complexidade (Gerschman, 2020). A integralidade também se
reflete na necessidade de o SUS oferecer servigos que contemplem diferentes dimensdes da saude,
incluindo aspectos fisicos, mentais e sociais, conforme preconizado pela Organizacdo Mundial da
Saude (OMS).

O principio da equidade busca reduzir as desigualdades regionais e populacionais no acesso
aos servigos de saude. Isso significa que, embora a universalidade garanta o direito de todos a saude,
a equidade exige que os recursos sejam distribuidos de maneira proporcional as necessidades da
populagdo. Em outras palavras, aqueles que mais necessitam de cuidados devem receber prioridade
no atendimento. Esse principio € essencial para combater as disparidades histdricas no acesso aos
servigos de saude, especialmente nas regides Norte e Nordeste, onde a infraestrutura hospitalar e a
disponibilidade de profissionais de saude ainda sdo limitadas (Noronha; Alcantara, 2020). Além

disso, a equidade reforca a importancia de politicas especificas para grupos vulneraveis, como povos
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indigenas, comunidades quilombolas e populac¢des ribeirinhas, que muitas vezes enfrentam barreiras
adicionais no acesso aos servigos de saude.

A descentralizacdo ¢ um principio organizativo do SUS que prevé a distribuicdo da gestdo
dos servigos de saude entre os trés niveis de governo: federal, estadual e municipal. Essa diretriz
visa aumentar a eficiéncia administrativa, permitindo que as decisdes sejam tomadas mais proximas
da realidade local. Antes da criagdo do SUS, o sistema de satude era excessivamente centralizado,
dificultando a implementag¢éo de politicas que atendessem as necessidades especificas de cada
regido. Com a descentraliza¢do, os municipios passaram a ter maior autonomia na gestio da saude,
sendo responsaveis pela administragdo dos servigos basicos e pela implementagdo de programas de
aten¢fo primaria (Asensi, 2015). No entanto, esse processo também trouxe desafios, especialmente
no que diz respeito ao financiamento e a coordenag@o entre os diferentes niveis de governo. Muitas
vezes, os municipios enfrentam dificuldades financeiras para manter os servicos de saide em
funcionamento, dependendo de repasses estaduais e federais que nem sempre s3o suficientes para
atender a demanda local.

Por fim, o principio da participagdo social garante que a sociedade tenha um papel ativo no
planejamento, fiscalizacdo e controle das politicas publicas de satude. Foi concretizado por meio da
criagdo dos Conselhos e Conferéncias de Saude, espagos democraticos onde representantes da
sociedade civil, trabalhadores da saude e gestores publicos podem debater e definir diretrizes para a
gestdo do SUS. Os Conselhos de Saude, presentes em todas as esferas de governo, t€ém carater
deliberativo e atuam no acompanhamento da execugdo das politicas de satde, garantindo maior
transparéncia e controle social sobre os recursos publicos (Noronha; Alcantara, 2020). Ja as
Conferéncias de Saiude ocorrem periodicamente e tém como objetivo principal avaliar a situagdo da
saude no pais e propor novas estratégias para o aprimoramento do SUS. A participacdo social
fortalece a gestdo democratica do sistema e possibilita que as demandas da populacdo sejam levadas
em consideracdo na formulagdo de politicas publicas.

A implementacdo desses principios foi essencial para a consolidagdo do SUS como um dos
maiores sistemas publicos de saide do mundo. No entanto, sua efetivacdo enfrenta desafios
relacionados ao subfinanciamento, a desigualdade na alocagdo de recursos e a dificuldade de
articulagdo entre os diferentes niveis de governo. Além disso, a crescente judicializa¢do da satde
tem gerado impactos significativos na gestdo do sistema, uma vez que decisdes judiciais individuais
muitas vezes desviam recursos que deveriam ser destinados ao planejamento coletivo das politicas
de saude (Trettel; Scheffer, 2020). Assim, embora os principios do SUS representem um avango
significativo na garantia do direito a saide, sua implementagéo plena ainda requer aprimoramentos

na gestdo e no financiamento do sistema.
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O modelo assistencial do SUS buscou substituir a logica curativa e fragmentada que
predominava antes de sua criagdo por um modelo integral, com foco na Aten¢do Primdria a Saude
(APS). Esse enfoque na APS ¢ essencial para garantir a efetividade do principio da integralidade,
uma vez que permite a identificagdo precoce de problemas de saude e a ado¢do de medidas
preventivas que reduzem a necessidade de internacdes hospitalares e procedimentos de alta
complexidade (Almeida; Mazzaia, 2018). Além disso, a expansdo da Estratégia Satide da Familia
(ESF) tem sido um dos principais instrumentos para fortalecer a APS, levando atendimento médico
a comunidades vulneraveis e reduzindo a sobrecarga dos servigos de média e alta complexidade.

Entretanto, a implementagdo desses principios ndo ocorreu sem desafios. O financiamento
do SUS tem sido uma questdo recorrente, especialmente apds a aprovagdo da Emenda
Constitucional 95/2016, que instituiu o teto de gastos publicos e limitou os investimentos em saude
(Fernandes; Pereira, 2020). Essa medida comprometeu a capacidade do SUS de expandir seus
servigos e melhorar a qualidade do atendimento, agravando desigualdades regionais e dificultando
a concretizacdo do principio da equidade. Ndo obstante, a pandemia de COVID-19 expos
fragilidades no sistema de satde, evidenciando a necessidade de maior investimento na estrutura
hospitalar, na valorizagdo dos profissionais ¢ na ampliagdo dos programas de vigilancia
epidemioldgica (Bousquat ef al., 2021).

Os principios do SUS sdo fundamentais para garantir um sistema de saude publico, universal
e de qualidade no Brasil. No entanto, sua plena implementacdo depende de um financiamento
adequado, de uma gestéo eficiente e de uma maior articulagdo entre os diferentes niveis de governo.
A participagdo social continua sendo um elemento essencial para a consolidag@o do SUS, garantindo
que as politicas de saude sejam formuladas com base nas necessidades reais da popula¢do. Dessa
forma, o fortalecimento do SUS passa ndo apenas pela ampliacdo de recursos, mas também pela
melhoria dos mecanismos de governanca e pela valorizagdo dos profissionais que atuam na linha de

frente do atendimento a populagdo.

3 Avancos na saude publica no Brasil Pos-Constituiciao de 1988

A Atengdo Primaria a Saude (APS) € considerada a principal porta de entrada para o Sistema
Unico de Satde (SUS) e tem sido um dos pilares fundamentais para a organizagio dos servigos de
saude no Brasil. A Estratégia Saude da Familia (ESF), criada na década de 1990, desempenha um
papel central nesse modelo ao oferecer atendimento integral e continuo a populagdo, com foco na
promocdo da saude e na preven¢do de doengas (Almeida; Mazzaia, 2018). Diferentemente do

modelo tradicional de ateng¢do médica, que enfatiza o atendimento hospitalar e especializado, a ESF
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prioriza a atuagfo territorial € o acompanhamento longitudinal dos individuos e familias,
fortalecendo o vinculo entre profissionais de saide e comunidade.

A implementacdo da ESF possibilitou a ampliacdo do acesso aos servicos de satde,
especialmente em areas mais vulneraveis e com historico de exclusdo social. A estrutura basica da
estratégia € composta por equipes multidisciplinares, geralmente formadas por médicos,
enfermeiros, técnicos de enfermagem e agentes comunitarios de saide, que atuam diretamente na
comunidade. Essas equipes desenvolvem atividades voltadas para a prevengdo de agravos,
acompanhamento de doengas cronicas, imunizagdes ¢ educagdo em saide, promovendo um modelo
de cuidado que vai além da aten¢do curativa (Noronha; Alcantara, 2020).

Com a ampliagdo da ESF, houve um impacto positivo na reducdo de internagdes hospitalares
por condigdes sensiveis & atengdo primaria, como hipertensdo, diabetes e infec¢des respiratorias.
Além disso, a descentralizacdo do atendimento proporcionou maior proximidade entre os
profissionais de satde e a populacdo, favorecendo o diagnostico precoce de doengas e melhorando
os indicadores epidemioldgicos do pais (Fernandes; Pereira, 2020). No entanto, a ESF ainda enfrenta
desafios, como a necessidade de expansdo da cobertura, a melhoria das condi¢des de trabalho dos
profissionais de saude e o fortalecimento do financiamento. Para garantir a efetividade da APS e
consolidar a ESF como eixo estruturante do SUS, é essencial investir em recursos humanos,
infraestrutura e qualificagdo profissional continua, assegurando que a estratégia continue cumprindo
seu papel na promogao da saude e na reducdo das desigualdades no acesso aos servigos.

O Programa Nacional de Imunizagdes (PNI) ¢ um dos maiores e mais bem-sucedidos
programas de vacinacdo do mundo, sendo um pilar essencial para a politica de satde publica no
Brasil. Criado em 1973 e consolidado apds a Constitui¢do de 1988, o
PNI tem como objetivo garantir o acesso universal e gratuito as vacinas essenciais para a populacdo,
contribuindo significativamente para a reducdo da morbimortalidade causada por doengas
imunopreveniveis (Bousquat et al., 2021).

O PNI possibilitou a erradicagdo da variola no Brasil e a eliminag@o da poliomielite, além
da reducdo drastica de doengas como sarampo, rubéola e tétano neonatal. A estratégia do programa
baseia-se na vacina¢@o em larga escala, utilizando unidades basicas de satide e campanhas nacionais
para alcangar altas coberturas vacinais. Um dos grandes diferenciais do PNI € sua capacidade de
adaptacdo as mudangas epidemiologicas e a incorporagdo de novas vacinas ao longo do tempo,
garantindo que a populagdo esteja protegida contra diferentes agentes infecciosos (Fernandes;
Pereira, 2020).

A logistica do PNI envolve uma complexa rede de distribui¢do, armazenamento e aplicagdo

de vacinas, garantindo que doses cheguem a locais de dificil acesso, como areas rurais, ribeirinhas
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e indigenas. Essa capilaridade do sistema de vacinagdo permitiu que o Brasil alcangasse, ao longo
das décadas, coberturas vacinais superiores a 90% para diversas doengas, um feito notavel
considerando as dimensdes territoriais do pais e as desigualdades regionais. O programa também
conta com a participagdo ativa da sociedade, por meio de campanhas publicitarias e parcerias com
escolas, instituicdes de saude e organizagdes ndo governamentais, o que refor¢a a conscientizagdo
sobre a importancia da vacinag@o (Noronha; Alcantara, 2020).

Apesar dos avancos, o PNI enfrenta desafios contemporaneos, como a disseminagdo de
desinformagdo sobre vacinas e a consequente queda nas taxas de cobertura vacinal em algumas
regides. Esse fendmeno, impulsionado por movimentos antivacina e pela propaga¢do de fake news,
representa um risco significativo para a satde publica, pois pode favorecer o ressurgimento de
doengas ja controladas. Insta salientar que a pandemia de COVID-19 imp0s desafios adicionais ao
programa, exigindo um esforco logistico e operacional sem precedentes para a vacinagdo em massa
da populagdo contra o coronavirus (Bousquat et al., 2021). Para fortalecer o PNI, é essencial investir
em campanhas de conscientizacdo, combater a desinformacdo e ampliar a infraestrutura de
armazenamento e distribuicdo de imunobioldgicos, garantindo que o Brasil continue sendo
referéncia mundial em imunizag3o.

A Politica Nacional de Medicamentos e o programa Farmacia Popular representam avangos
significativos no acesso a medicamentos essenciais pela populacdo brasileira. A Politica Nacional
de Medicamentos, instituida em 1998, estabeleceu diretrizes para garantir a qualidade, seguranga e
eficacia dos medicamentos distribuidos pelo SUS, além de promover o uso racional desses insumos
(Menezes; Moretti; Reis, 2020). Essa politica definiu uma Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), que orienta a padronizagdo dos farmacos disponibilizados no sistema
publico, garantindo que a populagdo tenha acesso a tratamentos fundamentais para o controle de
diversas doencas cronicas ¢ infecciosas.

Complementando essa politica, o programa Farmacia Popular, criado em 2004, ampliou o
acesso da populagdo a medicamentos essenciais, permitindo a aquisi¢do gratuita ou subsidiada de
farmacos para o tratamento de doengas como hipertensio, diabetes e asma. O programa funciona
por meio de farmdcias conveniadas e unidades proprias, que distribuem medicamentos a pregos
reduzidos ou sem custo para o usudrio, dependendo do farmaco em questdo. Essa iniciativa foi
fundamental para garantir o tratamento continuo de pacientes cronicos, reduzindo internagdes
hospitalares e promovendo melhor qualidade de vida para milhdes de brasileiros (Noronha;
Alcantara, 2020).

A politica de medicamentos do SUS também incluiu a criagdo de programas especificos para

o fornecimento de farmacos de alto custo, destinados ao tratamento de doencas raras e condigdes



119

complexas, como cancer, HIV/AIDS e artrite reumatoide. Esse avango garantiu que pacientes em
situacdes de vulnerabilidade tivessem acesso a medicamentos de ultima geragdo,
independentemente de sua capacidade financeira. Além disso, o fortalecimento da producdo
nacional de farmacos, por meio de parcerias publico-privadas e investimentos na industria
farmacéutica nacional, contribuiu para reduzir a dependéncia de importagdes e ampliar a oferta de
medicamentos estratégicos (Fernandes; Pereira, 2020).

Apesar dos avangos, a Politica Nacional de Medicamentos enfrenta desafios relacionados ao
financiamento, a distribuicdo desigual dos insumos e a judicializagdo da saude. Muitas vezes,
pacientes recorrem ao Poder Judicidrio para garantir o acesso a medicamentos ndo disponiveis no
SUS, o que gera impactos no or¢amento da saide e pode comprometer a sustentabilidade do sistema
(Trettel; Scheffer, 2020). H4 também as questdes logisticas e a escassez de alguns insumos em
determinadas regides do pais que comprometem a efetividade da politica, dificultando o acesso
equitativo aos medicamentos.

Para fortalecer a Politica Nacional de Medicamentos e o programa Farmdcia Popular, ¢
fundamental ampliar o financiamento, investir na modernizagdo da distribuicdo de farmacos e
fortalecer a regula¢do sanitaria. Campanhas de conscientizagdo sobre o uso racional de
medicamentos sdo essenciais para evitar desperdicios e garantir que a populagdo utilize os
tratamentos de maneira adequada.

A continuidade e aprimoramento dessas iniciativas sdo indispensaveis para consolidar o

direito a satde no Brasil e reduzir as desigualdades no acesso a medicamentos essenciais.

4 Desafios persistentes na efetivacio do direito a saude

Apesar dos avangos significativos conquistados ao longo das trés ultimas décadas, a satde
publica no Brasil ainda enfrenta desafios estruturais que comprometem a sua plena efetivagdo,
garantida pela Constitui¢do de 1988. A implementagio do Sistema Unico de Saude (SUS) permitiu
a ampliagdo do acesso a assisténcia médica, redugdo da mortalidade infantil, melhora nos
indicadores epidemiologicos e consolidagdo de programas essenciais, como o Programa Nacional
de Imunizagdes e a Estratégia Satide da Familia. No entanto, a falta de recursos adequados, a
desigualdade regional na distribuicdo dos servicos e a complexidade burocratica do sistema impdem
barreiras que dificultam a concretizagdo do principio da universalidade (Noronha; Alcantara, 2020).

Entre os principais desafios enfrentados pelo SUS, destacam-se o subfinanciamento e a crise

federativa, que comprometem a sustentabilidade do sistema; a judicializagdo da satde, que distorce

o orgamento publico e prejudica a equidade na alocagdo de recursos; e a desigualdade no acesso aos
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servigos, que perpetua disparidades regionais e limita a oferta de atendimento qualificado em
determinadas localidades. Esses obstaculos exigem soluc¢des estruturais e investimentos continuos
para que o SUS continue cumprindo seu papel de garantir a saude como direito de todos e dever do
Estado.

O subfinanciamento do SUS tem sido um dos principais entraves a efetivagdo plena do
direito a satde no Brasil. Desde sua criacdo, o sistema de saude publica brasileiro tem enfrentado
dificuldades financeiras, resultado da insuficiéncia de recursos destinados ao setor e da falta de uma
politica sustentavel de financiamento a longo prazo. A Constitui¢do de 1988 estabeleceu que o
financiamento do SUS deveria ser tripartite, com a contribui¢do de recursos provenientes da Unido,
dos estados e dos municipios. No entanto, a pratica tem demonstrado que a carga de financiamento
recai de forma desproporcional sobre os municipios, que muitas vezes ndo possuem or¢amento
suficiente para garantir a manutencéo dos servicos de saude locais (Mendes; Carnut, 2020).

A Emenda Constitucional 29/2000 buscou regulamentar os percentuais minimos de
investimento em saude pelos entes federativos, determinando percentuais para estados, municipios
e Unifo. No entanto, a auséncia de um mecanismo eficiente de fiscalizacdo e a flexibilizacdo na
aplicag@o dos recursos comprometeram a efetividade dessa medida. Ademais, os valores destinados
a saude foram historicamente insuficientes para cobrir a crescente demanda por servigos,
especialmente diante do envelhecimento da populagdo e do aumento da prevaléncia de doencas
crOnicas ndo transmissiveis (Fernandes; Pereira, 2020).

O cendrio se agravou com a aprovacdo da Emenda Constitucional 95/2016, que instituiu o
chamado "teto de gastos publicos", congelando os investimentos em saude e educagdo por 20 anos.
Essa medida impactou diretamente a capacidade de financiamento do SUS, reduzindo a
possibilidade de ampliagdo de servicos e comprometendo a qualidade da assisténcia prestada a
populagdo. Com a limita¢do de recursos, houve um aumento na fila de espera por procedimentos
médicos, reducdo na aquisi¢do de insumos essenciais e agravamento das desigualdades no acesso
aos servicos de saude (Noronha; Alcantara, 2020).

Outro fator que compromete o financiamento do SUS ¢é a crise federativa, que se manifesta
na dificuldade de articulagdo entre os trés niveis de governo na gestdo dos recursos da saude. A
descentralizacdo da administragdo do SUS foi uma medida necessdria para permitir maior
autonomia dos municipios, mas, na pratica, resultou em um cendrio de dependéncia financeira e
dificuldades operacionais para os gestores locais. Muitos municipios enfrentam problemas de
repasse irregular de verbas federais e estaduais, o que compromete o planejamento e a continuidade

dos servigos de saude (Asensi, 2015).
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Além disso, a falta de investimentos adequados na Atenc¢do Primaria a Saude e a priorizagado
de gastos emergenciais em detrimento de a¢des preventivas tém gerado um aumento na demanda
por servicos de média e alta complexidade, sobrecarregando hospitais e unidades de pronto
atendimento. Esse desequilibrio no financiamento contribui para a ineficiéncia do sistema, gerando
desperdicio de recursos e dificultando a efetivag¢do dos principios de universalidade e integralidade
do SUS (Fernandes; Pereira, 2020).

Para superar o problema do subfinanciamento e da crise federativa, € essencial que haja uma
revisdo no modelo de financiamento do SUS, garantindo maior previsibilidade or¢amentaria e
mecanismos de controle que assegurem a correta aplicagdo dos recursos. Além disso, € necessario
ampliar a participagdo social na definicdo das politicas publicas, fortalecendo os conselhos
municipais e estaduais de satde e garantindo maior transparéncia na gestdo dos fundos destinados
ao setor.

A crescente judicializacdo da saide no Brasil tem gerado impactos significativos no
financiamento e na organizacdo do SUS. O fendmeno ocorre quando cidaddos recorrem ao Poder
Judiciario para garantir o acesso a medicamentos, tratamentos ou procedimentos médicos que nio
sdo oferecidos pelo sistema publico ou que estdo indisponiveis devido a falta de estoque ou
infraestrutura inadequada. Embora a judicializa¢do seja um instrumento legitimo para garantir o
direito a saude, sua expansdo descontrolada tem gerado distor¢des na aloca¢do de recursos e
comprometido a equidade na distribui¢do dos servigos de saude (Trettel; Scheffer, 2020).

A principal consequéncia da judicializacdo da satde € a realocagdo de recursos
orcamentarios para o cumprimento de decisdes judiciais individuais, em detrimento do
planejamento coletivo do SUS. Muitas dessas decisdes determinam a aquisi¢do de medicamentos
de alto custo ou tratamentos experimentais, por vezes sem a devida avaliagdo da Comissdo Nacional
de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (CONITEC). Esse desvio de recursos impacta diretamente
a capacidade do sistema de atender as demandas da populagdo de forma equitativa, pois favorece
aqueles que t€ém maior acesso & Justica em detrimento de grupos mais vulneraveis (Menezes;
Moretti; Reis, 2020).

Além disso, a judicializagdo da saide tem gerado desafios operacionais para os gestores do
SUS, que precisam lidar com decisdes que muitas vezes sdo incompativeis com a realidade
financeira e logistica do sistema. Muitos municipios, especialmente os de pequeno porte, enfrentam
dificuldades para cumprir determina¢des judiciais que exigem a compra de medicamentos ou
tratamentos que ndo estdo disponiveis no mercado nacional, o que gera atrasos e inefici€éncias no

atendimento (Noronha; Alcantara, 2020).
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Outro fator preocupante € o aumento da participag@o de interesses privados na judicializagdo
da saude, com a atuagdo de grandes escritorios de advocacia e da industria farmacéutica na
promocgdo de agdes judiciais para a incorpora¢do de novos medicamentos ao SUS. Esse fenomeno
tem levado ao crescimento de gastos desproporcionais com determinados tratamentos, reduzindo a
capacidade do sistema de investir em politicas publicas de maior alcance populacional (Fernandes;
Pereira, 2020).

Para enfrentar o problema da judicializa¢do da saide, é necessario adotar estratégias que
conciliem o direito individual a saude com a sustentabilidade financeira do SUS. Algumas medidas
sugeridas incluem o fortalecimento da avaliagdo de tecnologias em saude, garantindo que as
decisdes judiciais estejam alinhadas com critérios técnicos e cientificos; a ampliagdo do didlogo
entre o Poder Judiciario e os gestores da satude, por meio da criagdo de nucleos especializados em
Direito Sanitario; e a melhoria na transparéncia dos processos de aquisi¢do de medicamentos e
tratamentos, evitando que a judicializagdo seja utilizada como ferramenta para interesses privados.

A judicializag¢do da satde é um reflexo das dificuldades do SUS em garantir o acesso
universal e integral aos servi¢os de saude. No entanto, sua expansdo descontrolada representa um
risco para a equidade e a sustentabilidade do sistema, tornando essencial a implementacdo de
politicas que conciliem a defesa do direito a saide com a necessidade de um planejamento

or¢amentdario eficiente.

Consideracdes finais

O presente estudo analisou a evolugdo da satide publica no Brasil apés a Constituicdo de
1988, com foco na implementacdo de politicas e iniciativas destinadas a garantir a fundamentalidade
do direito a saude. A pesquisa teve como objetivo investigar os avangos e desafios enfrentados pelo
Sistema Unico de Saude (SUS) ao longo das trés ultimas décadas, verificando se o principio da
universalidade tem sido efetivamente cumprido. A pergunta de pesquisa formulada — Quais foram
as principais politicas e iniciativas implementadas nos ultimos 37 anos para garantir a efetivacdo do
direito a saude no Brasil? — foi respondida por meio da andlise das politicas de atencdo primaria,
programas de imunizag@o, acesso a medicamentos e estratégias de financiamento da saude publica
no pais.

Os resultados da pesquisa indicam que o Brasil avangou significativamente na consolidagdo
de um sistema de saude publico e universal, estruturado a partir de principios como equidade,
integralidade e participacdo social. Programas como a Estratégia Saude da Familia (ESF), o

Programa Nacional de Imuniza¢des (PNI) e a
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Politica Nacional de Medicamentos foram fundamentais para a ampliag¢do do acesso aos servigos de
saude, contribuindo para a melhoria dos indicadores epidemioldgicos e para a redugdo da
mortalidade infantil e materna. Além disso, a descentralizacdo da gestdo do SUS permitiu maior
autonomia dos municipios na administragdo dos recursos da saude, aproximando os servi¢os da
populagdo e garantindo atendimento continuo para milhdes de brasileiros.

Contudo, apesar dos avangos registrados, a pesquisa confirmou a hipdtese de que o direito a
saude ainda enfrenta desafios estruturais que comprometem sua efetivag@o plena. Entre os principais
obstaculos identificados, destacam-se o subfinanciamento do SUS, a crise federativa e a crescente
judicializagdo da saude. O impacto da Emenda Constitucional 95/2016, que congelou os gastos
publicos em saude por 20 anos, comprometeu a capacidade de expansio dos servicos e resultou em
dificuldades operacionais para hospitais, postos de satde e unidades de atendimento de urgéncia. A
falta de investimentos adequados tem gerado sobrecarga nos servi¢os de média e alta complexidade,
além de afetar a qualidade do atendimento prestado a populagao.

Outro problema identificado foi a judicializa¢do da saude, que tem gerado distor¢des no
or¢amento do SUS, uma vez que decisdes judiciais individuais muitas vezes obrigam o sistema a
destinar recursos para atender demandas especificas, em detrimento do planejamento coletivo das
politicas de saude. A crescente interferéncia do Poder Judiciario no funcionamento do SUS
compromete a equidade no acesso aos servigos, beneficiando individuos com maior poder
econdmico e maior acesso ao sistema judiciario, em detrimento de populag¢des vulneraveis que ndo
possuem 0s mesmos recursos para recorrer a Justica. Assim, embora a judicializagdo seja um
mecanismo legitimo de garantia do direito a saide, sua expansdo desordenada pode comprometer a
sustentabilidade do SUS.

Além disso, a desigualdade no acesso aos servigos de satude entre diferentes regides do pais
continua sendo um desafio significativo. Enquanto algumas capitais e grandes centros urbanos
contam com infraestrutura hospitalar avangada, muitas cidades do interior ainda enfrentam
dificuldades para garantir a presenga de médicos e especialistas, além de problemas logisticos para
a distribui¢do de insumos e medicamentos. A desigualdade regional afeta principalmente populagdes
mais pobres e marginalizadas, reforcando a necessidade de politicas publicas que garantam uma
distribuicdo mais equitativa dos recursos e dos servicos de saude.

Diante dos desafios levantados, recomenda-se a adog¢do de medidas que fortalecam o
financiamento do SUS, garantindo maior previsibilidade or¢amentaria e ampliando os investimentos
em atencdo primaria e saude preventiva. O fortalecimento da Estratégia Saude da Familia ¢ a
ampliac¢do do acesso a medicamentos essenciais sdo medidas fundamentais para reduzir a sobrecarga

nos hospitais e melhorar a qualidade do atendimento a populagdo. Além disso, € essencial que haja
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um aprimoramento na relacdo entre o Poder Judicidrio e os gestores da satude, para que as decisoes
judiciais levem em consideracdo a viabilidade orcamentéria e a necessidade de garantir a equidade
No acesso aos Servicos.

Por fim, ressalta-se a importancia da participagdo social na gestdo do SUS, garantindo que a
sociedade civil tenha voz ativa no planejamento e na fiscalizagdo das politicas de satide. Conselhos
de Saide e conferéncias nacionais desempenham um papel fundamental no controle social,
permitindo que as demandas da populacdo sejam levadas em consideracdo na formulag¢do de novas
estratégias para o setor. O fortalecimento desses mecanismos de participacdo € essencial para
garantir que o direito a saude continue sendo uma prioridade no Brasil, assegurando um sistema
publico acessivel, eficiente e universal para todos os cidad3os.

Dessa forma, conclui-se que, embora a Constitui¢do de 1988 tenha estabelecido a satde
como um direito fundamental e o SUS seja um avango significativo para a inclusio social no Brasil,
ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que esse direito seja plenamente garantido. O
enfrentamento dos desafios estruturais identificados nesta pesquisa requer o compromisso do
Estado, da sociedade civil e dos profissionais de saude, com o objetivo de fortalecer o sistema

publico e garantir que todas as pessoas tenham acesso a um atendimento digno e de qualidade.
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1 Introducgéo

O presente trabalho tem por objetivo discutir a amplitude das garantias constitucionais
referente ao direito a saide e a importancia de instrumentos de auxilio aos Poderes constituidos, a
partir da Constitui¢do Federativa do Brasil de 1988, na interpretagdo das normas fundamentais no
tempo, integrando-as a realidade publica, a luz dos ensinamentos de Peter Héberle.

O jurista alemio Peter Hiberle inaugurou uma nova fase na hermenéutica constitucional na
qual propde a necessidade de ampliagdo dos participantes do processo de interpretagdo
constitucional, até¢ entdo vinculado a uma sociedade fechada, ou seja, concentrado apenas nos
procedimentos formalizados e nos interpretes juridicos vinculados a corporagdes. Nesse sentido,
consagra a importancia da interpretagdo constitucional ser realizada por uma sociedade aberta e
pluralista, tendo em vista que o cidaddo que vive a norma acaba por interpreta-la, ainda que
indiretamente.

Héberle reconhece que as Constitui¢cdes elaboradas pelos poderes constituintes originarios
vao sendo ultrapassadas pelas rapidas mudancas sociais e culturais e, dessa forma se torna necessaria
a ampliag@o dos participantes do processo, para producédo da lei e nova interpretagdo Constitucional.

Pondera ainda que nesse processo estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas
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as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo (Haberle, 2022, p.13)

Cumpre ressaltar a dificuldade de se conferir uma interpretacdo una a Constitui¢do brasileira
de 1988, bem como definir a amplitude do direito a saude, tendo em vista a elaboragdo de normas
vagas e programaticas pelo Poder Constituinte. Nesse sentido, houve uma crescente judicializagdo
da saude, o que levou o Supremo Tribunal Federal (STF) a convocar audiéncias publicas para
discutir a referida tematica.

Percebe-se que a Corte Constitucional brasileira tem se valido das audi€ncias publicas,
arranjo institucional criado sob a inspiragéo do jurista alemao Peter Héberle, para lidar com grandes
temas controversos para a sociedade, em especial o que tange ao direito a saide, ampliando a
participacgfo dos atores responsaveis pela interpretacdo das normas constitucionais.

Com este objetivo, o trabalho utiliza uma abordagem qualitativa, de pesquisa bibliografica,
tendo como marco teérico a obra de Peter Haberle, assim como consulta de artigos correlatos ao
tema, com escopo de demonstrar a relevancia do procedimento de interpretagdo da Carta Magna por
atores publicos oriundos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e também dos diversos
setores privados da sociedade civil para proporcionar legitimidade nas defini¢des e decisdes acerca

das politicas publicas de saude a serem implementadas no Brasil.

2 Constituicio, Poder Constituinte e os ideais de interpretacio de Peter Hiiberle

O conceito de constitui¢do, assim, explicitado por Hiberle € o de constituicdo como processo
publico, ndo sendo esta o simples texto constitucional elegido pelo constituinte originario, mas o
resultado sempre temporario de sua interpretagdo. A Constituigdo seria um processo, que se
desenvolveria na linha do tempo e a luz da publicidade. Um processo aberto e livre, uma tarefa que
deve ir se realizando continuamente pelos processos sociais, juridicos, institucionais. (AMARAL e
ARAUJO, 2014, p.5)

Nesse sentido, cabe a afirmagéo de Eros Grau, segundo o qual:

Deveras, a Constitui¢do do Brasil ndo ¢ um mero “instrumento de governo®,
enunciador de competéncias e regulador de processos, mas, além disso, enuncia
diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Nao
compreende tdo-somente um “estatuto juridico do politico™, mas sim um”plano
global normativo™ da sociedade e, por isso mesmo, do Estado Brasileiro. (Grau,
2005, Prefacio).

Desse modo, na visdo Héberleana, como as Constituigdes sdo elaboradas para perdurarem

indefinidamente no tempo, veja-se o exemplo da Constituicdo norte-americana, sdo construidas, em

sua grande totalidade, por termos imperfeitos, incompletos que comportam a dindmica social,
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permitindo ao sistema constitucional ser aberto ao mundo da vida, dinamico, sujeito a
transformagdes que lhe permitam acompanhar os projetos e valores vigentes na sociedade em cada
momento historico. (Amaral e Aratijo, 2014, p.6)

No caso do Brasil, o poder constituinte criado em 1987/88 legislou sobre uma série de
diferengas sociais em aten¢do as vontades da sociedade civil ativa, expressdo maior da soberania
popular organizada sob a Assembleia Nacional Constituinte (ANC)”>. (Mello e Botelho, 2019, p.3)
Durante a Assembleia foi possivel que os diversos atores e atrizes politicas disputassem vozes e 0s
diversos interesses desses representantes, resultaram num instrumento de transi¢do, ¢ ndo de
reforma, reflexos da conducdo do processo de democratizag@o por uma elite politica que se manteve
no poder.

Nesta disputa hegemonica no interior da ANC, havia duas expectativas distintas. Uma
acreditava que, assim como acontecera com a Constitui¢do de 1946, a nova Carta teria um
significado meramente simbolico. Outro grupo de parlamentares constituintes apostava no papel
que uma nova comunidade de intérpretes poderia vir a representar no controle abstrato das normas.
O resultado da promulgacdo de nossa Carta Magna acompanhou a seguinte equagdo: quanto mais
indeterminada for a Constitui¢do, maiores serdo os conflitos pela interpretacdo hegemonica entre os
gestores das trés esferas da federacdo, e maior serd a discricionariedade do Poder Judiciario.
(Machado e Dain, 2012, p.1020) Apesar do ambiente altamente conflitante, a Assembleia Nacional
Constituinte é referenciada como o marco real da saida do Brasil do regime ditatorial, tornando-se
o principal simbolo do processo de redemocratizagdo nacional.

Nessa seara, destaca-se o apontamento do professor Daniel Aardo Reis:

A Constitui¢do de fato encerrou a longa transicdo a democracia e instaurou um
novo estado de direito. Um conjunto de dispositivos, alguns notavelmente
inovadores, de defesa e garantia de direitos democraticos, politicos e sociais,
estavam nela inscritos, embora muitos deles ainda dependendo, para sua
efetivagdo, da aprovacdo de leis complementares. (...) em suma, o pais mudou e
ndo mudou. E € esta ambivaléncia a marca registrada da Constitui¢cdo de 1988. as
ambiguidades nela contidas sdo uma expressao auténtica — para o mal e para o bem
—do processo de transigdo da ditadura a democracia no Brasil. (REIS, 2018, p. 293)
Ratificam esse entendimento os autores Bruno Meneses Lorenzetto e Katya Kozicki:

No caso do Brasil a Assembleia Nacional Constituinte almejou realizar uma
profunda reforma da maquina estatal, porém, esta foi interrompida por interesses
das elites que ali se fizeram representadas. Ante a possivel radicalidade de uma
mudanga institucional, levantaram-se grupos de interesse que assombraram e
limitaram o potencial transformativo presente no poder constituinte. O saldo

75 A Assembleia Constituinte, foi formada por membros do Poder Legislativo, eleitos, pela primeira vez, por meio de
elei¢des diretas, legitimos representantes do povo. Ademais além dos deputados federais e senadores, havia também a
presenca dos “notaveis”, isto €, especialistas em diversos assuntos que diziam respeito a cidadania, a educacdo, a
jurisprudéncia, ou seja, a todos os assuntos correlacionados ao edificio juridico de uma Constitui¢do Federal.
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positivo € que se tem uma Constituicdo em que acabou por prevalecer (ndo em sua
totalidade, mas em um grande nimero de ocasides), uma postura progressista
circunscrita a uma minoria parlamentar, face a maioria conservadora. Observa-se,
portanto, na atual Constitui¢fo as diferentes vozes que no momento do novo pacto
institucional puderam se fazer ouvir. (Lorenzeto e Kozichi, 2015, p.18)

No entanto, pondera-se que o resultado final de uma transi¢do acaba por expor uma série de

decisdes de ordem politica, administrativa e juridica. No caso das transi¢des negociadas, como
aconteceu no Brasil, algumas opg¢des politicas podem ficar de fora da transigdo para que a mesa de
negocia¢des possa ter continuidade e que os termos da entrega do poder sejam estabelecidos.
(Lorenzeto e Kozichi, 2015, p.23)

O perfil sociopolitico de permanente disputa no Estado Democratico de Direito instituido
pela Constituigdo Federal de 1988, materializado no seu texto constitucional, revela no campo
juridico relagdes de poder existentes na sociedade brasileira e presentes na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/88, que nfo se limitam ao mero e complexo processo de conflitos e de
negocia¢des em torno dos projetos constitucionais, mas exigem de fato compromissos do poder
constituido (Mello e Botelho, 2019, p. 2-3)

A nova Constitui¢do brasileira, de certo modo, é avancada, inovadora e foi elaborada em
sintonia com a vontade dominante de uma populagdo pacifica, demonstrando a importancia de
garantir direitos individuais, bem como contemplando os interesses gerais e, em particular, os das
classes populares com o reconhecimento expresso dos direitos sociais. No entanto, como ordem
fundamental juridica da coletividade, a Constitui¢do deve ser interpretada, no tempo e no espago,
para entdo ser reconhecido como um legitimo instrumento normativo de estabilidade, garantia e
seguranga juridica.

Cabe ressaltar os ensinamentos dos autores Bruno Meneses Lorenzetto e Katya Kozicki

Ainda que existam sinceros questionamentos a respeito da extensdo do
“definitivo”, no ambito politico o problema instituinte ndo fica resolvido. Néo
apenas pela questdo da eficacia normativa superveniente, mas pela legitimidade
politica do processo de produgio e interpretagdo das normas constitucionais.
Ainda, se juridicamente formula-se uma demanda por estabilizagdo, politicamente
trata-se justamente da desestabilizagcdo, da formagao de novas normas, da produgdo
incessante da identidade constitucional de uma determinada comunidade politica,
que ndo se estanca no momento de inicio da produgdo constitucional, pelo
contrario, aquilo que ha de definitivo no processo constituinte é o “inicio”, porém,
os ajustes politicos, as demandas populares, os pleitos de geracdes futuras, néo
podem ser atados para sempre por um texto constitucional. (Lorenzeto e Kozichi,
2015, p. 12-13)

Ao se impor uma Constitui¢do e, com isso, constituir-se como comunidade politica, o povo

exige, a0 mesmo tempo, que tal Constituicdo seja vivida e experimentada. Essa concepgdo de
Constituicdo exige uma hermenéutica constitucional comprometida com a democratizagdo da

interpretagdo constitucional (Mello e Botelho, 2019, p. 14)
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Na teoria de Hiberle:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este

contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete. (...) Experts e
“pessoas interessadas” da sociedade pluralista também se convertem em intérpretes
do direito estatal. Isso significa que ndo apenas o processo de formagdo, mas
também o desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a teoria da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constitui¢do e da hermenéutica propiciam aqui uma
mediagdo especifica entre Estado e sociedade! (Héberle, 2022, p. 15 e 18)

Dessa forma o autor afirma ser impensavel uma interpretacdo da Constitui¢do sem o cidadao

ativo e sem as poténcias publicas e tenta apresentar o catdlogo dos possiveis intérpretes,
considerando os hermeneutas em sentido lato, pré-intérpretes que seriam forgas produtivas de
interpretagdo, tais como: Orgdos estatais, o sistema publico, cidaddos, grupos organizados,
pareceristas, peritos, experts, a doutrina constitucional e a opinido publica. No entanto, afirma que
subsiste sempre a responsabilidade da jurisdi¢do constitucional, que fornece, em geral, a ultima
palavra sobre a interpretacdo. (Héberle, 2022, p. 14)

Amaral e Aragjo ressaltam que néo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituigdo que
detétm o monopolio de sua interpretagdo posto que ndo sdo apenas eles que vivem a norma
constitucional, também nfo sdo os gestores publicos, detentores do monopolio do planejamento e
execucdo orgamentaria, e por conseguinte, do planejamento e execu¢do de politicas que visam a
garantir a prestagdo de servigos publicos a sociedade. Logo, a concretizagdo de direitos sociais sera
tdo mais eficaz quanto mais pluralista e democratica for a elaboragdo, execucdo e controle de
politicas publicas e os canais de didlogos [or¢amento participativo, audi€ncias publicas...] entre os
Poderes constituidos e a sociedade civil organizada devem ser facilitados e estimulados. (Amaral e
Araujo, 2014, p. 9)

O processo politico ndo € um processo liberto da Constitui¢do; ele formula pontos de vistas,
provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se revelam importantes da perspectiva
constitucional. O legislador cria uma parte da esfera publica e da realidade da Constituigdo, ele
coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos principios constitucionais. Ele atua como
elemento precursor da interpretacdo constitucional e do processo de mutacdo constitucional
(Haberle, 2022 p. 27).

Héberle elucubra a Constituicdo como espelho da publicidade e da realidade, na verdade
como propria fonte de luz e, dessa forma, a Constituicdo tem uma fung¢fo diretiva eminente. Entende
ainda que a ciéncia Constitucional tem funcdo catalisadora e, por traduzir- publicamente — a
interpretagdo metodicamente refletida e, simultaneamente, conformar a preparagdo dos intérpretes

oficiais, atua de maneira singular em todos os campos da interpretagdo. Constitui, porém, tarefa da
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Ciéncia formular suas contribui¢des de forma acessivel, de modo que ela possa ser apreciada e
criticada na esfera publica. (Héberle, 2022, p. 34-35)

O poder Constituinte ¢ a origem, o impulso, aquele que define normas fundamentais
baseadas nos ideais do povo e na vontade de transformacdo daquele contexto histérico. Apenas
estabelece o ponto de partida, a Constituicdo, instrumento que deve direcionar a interpretagdo
periddica pelos poderes constituidos e por todos aqueles que vivem a norma, resguardando seus
valores e garantindo seus principios, ndo por ser uma simples decis@o juridico-politica mas, por ser
a vontade expressa do povo, possibilitando-o exigir a implementagdo de politicas publicas

apropriadas e adequadas ao momento presente.

3 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, o direito fundamental a saude e

a crescente judicializacao

A Constitui¢do Federativa do Brasil de 1988 adota o Estado social e democratico de direito
e reine fundamentos presentes nos trés regimes de governo: o Liberal, quando adota a supremacia
da Constitui¢do, limitando e regulando o Poder Estatal, e assegura o respeito aos direitos individuais
dos cidaddos; o Social, na medida em que garante principios e direitos sociais oponiveis ao Estado,
exigindo-lhe uma postura positiva e dirigente; e o0 Democréatico, tendo em vista que busca garantir,
efetivamente, a participac¢do popular nas decisdes politicas, repudiando qualquer forma de governo
autoritario (BRASIL, 1988).

Os direitos individuais s3o aqueles que protegem o individuo contra possiveis
arbitrariedades do Estado e garantem o principio democratico, abrangendo o direito a vida, a
seguranga, a igualdade, a liberdade, a propriedade. Por outro lado, os direitos sociais tém por
finalidade a concretizacdo da igualdade social e refletem pretensdes do individuo perante o Estado
e incluem: o direito a saude, a educagdo, a moradia, ao lazer.

Com a reafirmacdo do Estado Democratico no documento constitucional, estabeleceu-se as
matrizes de suas politicas sociais protetivas e reconheceu a saide como direito social integrante do
conjunto de ag¢des a serem desenvolvidas de forma cooperativa pelos entes federativos, voltadas a
assegurar os objetivos precipuos de bem-estar coletivo e justica social (Mello e Botelho, 2019, p.
3).

A Constitui¢do Brasileira de 1988, em seu artigo 6° menciona, de modo expresso, que o
direito a saude ¢ um direito social e o artigo 196, da carta magna define a saude como direito de

todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a reducdo do
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua
promocdo, protecio e recuperagio.

Considerados como de segunda dimensdo, os direitos sociais sdo caracterizados pela
exigéncia de alguma atuag@o positiva do Estado necessaria a implementagdo dos valores
fundamentais expressos na Constitui¢do, decorrentes das vontades e anseios do poder constituinte,
bem como ag¢des materiais voltadas a efetivagdo das liberdades publicas. Correspondem a evolugéo
do Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e social de Direito
(Mello e Botelho, 2019, p. 5).

Nesse sentido, Hiberle entende que as dimensdes dos direitos fundamentais t€ém como
palavra-chave “multidimensionalidade”. O que se quer dizer que os direitos fundamentais néo
produzem efeitos apenas em uma dimensdo, ou seja, no sentido do cléssico status negativus (G.
Jellineck) mas nos tempos mais recentes, desenvolvem, adicionalmente orientacdes e fungdes.
Ademais, eles se complementam tematicamente e estdo abertos a evolugdo ulterior. (Héberle, 2014,
p. 184)

No Brasil, os dispositivos constitucionais que tratam do direito fundamental a saide ndo
enumeram as prestacdes que lhes sdo inerentes. Por mais que se reconhega a existéncia de um direito
subjetivo’® a exigir prestacdes relativas a saude em face do Estado, e por mais que se admita que
esse direito subjetivo deflui de forma direta da Constitui¢do, sem necessidade de intermediacdo
legislativa, € certo que ndo se pode aferir o que é assegurado por esse direito e mensurar em que
extensdo ele é assegurado.

A Constituicdo de 1988, se enquadra no conceito de constituigdo-dirigente, enquanto define
fins e programas de acdo futura no sentido de uma orientagdo social democratica. Por isso, ndo raro,
foi minuciosa e, no seu compromisso com as conquistas liberais, ¢ com um plano de evolugéo
politica de contetido social, o enunciado de suas normas assumiu, muitas vezes, grande imprecisdo
comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata por requerer providéncias ulteriores para
incidir concretamente. (Silva, 1993, p.7)

Com efeito, a protegdo a saude nao ¢ apenas um dever do Estado, estendendo-se como
principio ético, e nesse passo, ¢ incabivel a invocacdo de qualquer norma que limite o direito
fundamental a saude. Fato ¢ que, no Estado Social de Direito, as normas fundamentais que definem

os direitos dos cidaddos sdo, muitas vezes, consideradas normas programéticas’’, com eficécia

76 Luis Roberto Barroso afirma que direito subjetivo se caracteriza pela possibilidade de se exigir, considerando a
existéncia de um dever juridico potencialmente violavel e tal violagdo ¢ expressamente combatida através de acdes
judiciais que irdo deflagrar os mecanismos coercitivos e sancionatorios do Estado (Barroso, 2001, p. 104).

77 Segundo josé Afonso da Silva, normas constitucionais de eficicia limitada sdo todas as que dependem de uma
providéncia ulterior (lei integrativa, processo especial, etc) que lhe compete a eficacia e disponha sobre sua aplicagao.
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limitada, meros instrumentos de governo que apenas direcionam as obrigacgdes a serem adimplidas
pelo Poder Executivo, bem como as a¢des a serem implementadas para efetivagdo de politicas
publicas.

O problema se alarga quando se pondera que todos os direitos sociais prestacionais
demandam dispéndios financeiros dos cofres publicos — fato que por si s6 ja atinge diversas esferas
institucionais, sendo que eventuais escusas sob este argumento, o das impossibilidades reais, pode
acabar por esvaziar a esséncia do direito fundamental social, elidindo sua densidade minima. Ocorre
que, frequentemente no Brasil, ante a fragilidade na prestacdo de servigos publicos, o Poder
Judiciario vem sendo cada vez mais procurado para viabilizar a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, principalmente os relativos ao direito a saide. (Amaral e Aragjo, 2014, p. 12).

Outra grande questdo ¢ que o legislador constituinte se inspirou no melhor sistema do
mundo, que é o inglé€s, mas sem os recursos para isso. O Brasil passa a ter um sistema universal, s6
que universalidade ndo é dar tudo para todos. Universalidade é todos terem acesso. Mas € ter acesso
na forma como querem, ou na forma das politicas publicas? A Constitui¢do fala que é mediante
politicas publicas instituidas. No é dar tudo, que seria o principio da integralidade. E dar o que foi
instituido. Quando uma pessoa judicializa, ela quebra a universalidade e a equidade, que sdo pilares
do SUS. Se ha duas pessoas na mesma situacdo e uma obtém na Justiga o direito de ter um
medicamento, ndo da para dizer que todos terdo o mesmo tratamento. (Melo, 2019, p. 04)

Inconteste significado surge ao debate acerca da intrinseca relagdo que se estabelece entre a
dindmica social, em confronto com a capacidade normativa especifica do Estado, bem como com a
propria capacidade administrativa ou executiva desse Estado, quanto ao cumprimento das
disposi¢des constitucionais, haja vista a celeridade com que surgem inovagdes tecnologicas,
precipuamente no caso das biociéncias, ou ciéncias da saude, por sua vez, enfrentando os desafios
propostos por enfermidades raras e novas que vitimizam os seres humanos que, como principio
maximo, se constituem no fim do proprio Direito. Com isto se quer significar que nenhuma atividade
legislativa, nem mesmo as mais focadas a¢des administrativas da coisa publica conseguiram dar
conta de uma tal celeridade. Dai, também, é que se abre o campo de agdo do Judicidrio, uma vez
provocado para dar resposta a essas aflitivas demandas sociais (Rodembusch e Keske, 2020, p. 10).

Destarte, cada vez mais o Poder Judicidrio vem sendo procurado para solucionar litigios

relacionados a efetivagdo de direitos sociais, principalmente, aqueles relacionados ao direito a

Sdo de dois tipos: a) as de principio institutivo ou organizativo; b) as de principio programatico. (...) as normas
constitucionais programaticas sdo aquelas, através das quais o constituinte, em vez de regular direta e imediatamente
determinados interesses, limitou-se a lhes tragar os principios para serem cumpridos pelos 6rgdos estatais (legislativo,
executivo, jurisdicionais e administrativo) como programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins
sociais do Estado. (Silva, 1993, p. 11).
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saude. Equacionar o dilema direito a saide de uns versus direito a saude de varios ndo é simples,
podendo a interferéncia do Poder Judicidrio nas politicas publicas de saide agravar desigualdades
sociais, uma vez que a concretizacdo de direitos sociais apenas em sua dimensdo individual pode
ndo promover justica social. Portanto, transferir os dilemas sociais das tradicionais e mais
democraticas esferas publicas de discussdo (Poderes Legislativo e Executivo) para os tribunais ndo
parece ser a mais eficaz forma de perquirir concretizar direitos sociais (Amaral e Araujo, 2014, p.
16-17).

Certo ¢ que, cabe ao poder constituido, ante a imposi¢do constitucional formadora de uma
comunidade politica, possibilitar que a Constitui¢do seja vivida e experimentada, efetuando os
ajustes necessarios no nosso sistema cooperativista que ora obstaculiza a plena frui¢do dos direitos
sociais a saude, ante a vontade Constituinte estabelecedora dos direitos e politicas publicas
indispensaveis para a concretizagdo de tais direitos humanos fundamentais. Para que a vontade
constituinte possa ser concretizada, impde-se ao poder constituido a correcdo das distor¢des
mediante atuacdo administrativa e legislativa constitucional, para a viabilidade do minimo vital e
concretizagdo das politicas publicas em prol da sociedade na efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais. (Mello e Botelho, 2019, p. 18-19)

A auséncia ou ineficacia das politicas publicas de saude instituidas, comumente resultam em
sofrimento da populacdo e é fonte de desequilibrio social, no entanto, a busca pela efetivagdo do
direito a saude em decisdes judiciais sem o devido entendimento das agdes definidas e
implementadas pelo Poder Executivo, ndo parece ser a melhor forma de se concretizar o que esta
previsto na Constitui¢do do Brasil de 1988. A preocupacdo ndo € com a objecdo ao Principio da
Separacdo de Poderes, consagrado no artigo 2°, da CF/88 e que dispde que os Poderes da Uniéo,
sdo independentes e harmodnicos entre si, mas sim, com a capacidade técnica dos juristas em
interpretar as normas constitucionais e decidir acerca de questdes especificas relacionadas a
assisténcia a saude.

A teoria Héberleana ganhou importancia, uma vez que possibilitou a participagdo de todos
no processo de interpretagdo constitucional, por meio das audi€ncias publicas e do amicus curiae
(amigo da corte), por exemplo. As audiéncias publicas, inicialmente, realizadas nos parlamentos e,
posteriormente, levadas ao Judicidrio, merecem destaque, em particular, porque proporcionam o
enriquecimento do debate ante as varias concepgdes acerca do fato em andlise, tendo em mira a
falibilidade e a limitabilidade dos orgdos oficiais de interpretacdo constitucional. As audiéncias
publicas, por sua vez, sdo imprescindiveis para a formulagdo, com qualidade, de politicas publicas
destinadas a concretizagdo de direitos sociais. Por longos anos, o Brasil foi palco de varias praticas

autoritarias e excludentes. (Amaral e Aragjo, 2014, p. 2)
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4 As audiéncias publicas como instrumentos de participacio popular nas construcdes das

politicas de satude

No Estado constitucional-democratico coloca-se, uma vez mais, a questdo da legitimacéo
sob uma perspectiva democratica (da Teoria de Democracia). A Ciéncia do Direito Constitucional,
as Ciéncias da realidade, os cidaddos e os grupos em geral ndo dispdem de uma legitimagdo
democratica para a interpretagdo da Constituicdo em sentido estrito. Todavia, a democracia ndo se
desenvolve apenas no contexto de delegagdo de responsabilidade formal do Povo para os 6rgdos
estatais (legitimag¢do mediante elei¢des) até o ultimo intérprete formalmente "competente", a Corte
Constitucional. Numa sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas refinadas de
mediagdo do processo publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante
a realizac¢do dos Direitos Fundamentais. Democracia desenvolve-se mediante a controvérsia sobre
alternativas, sobre possibilidades e sobre necessidades da realidade. (Héberle, 2022, p. 36)

A soberania Hiberleana ¢ mais ampla do que a visualizada por Rousseau, haja vista nio
limitar-se a assunc¢do do poder politico pelo povo soberano, mas se funda em uma democracia de
cidaddos com o desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais:

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢do
e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo
¢ também um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. (Héberle, 2022, p. 37)

O autor ratifica o entendimento de que a democracia do cidaddo estd muito proxima da ideia

que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e nfo a partir da concepgdo segundo o
qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do monarca (Héberle, 2022, p. 38).

Destarte, buscou-se demonstrar que a concretizagdo de direitos sociais serd tdo mais eficaz
quanto mais pluralista e democratica for a elaboragdo, execucdo e controle de politicas publicas,
mecanismos de efetivagdo desses direitos, seja por meio de canais de didlogo entre o Poder
Executivo e a sociedade civil organizada (audiéncias publicas, orgamento participativo...), seja pela
fiscalizagdo da execugdo orcamentaria (Amaral e Aratjo, 2014, p. 9).

As audiéncias publicas sdo tidas como uma forma de abertura do processo administrativo
possibilitando a participagdo popular no debate de questdes de cunho coletivo. Além do mais,
salienta-se que tal instrumento esta disponivel para que seja utilizado com o fito de propiciar a
interagdo entre a administragdo publica e os demais atores sociais. Ndo podendo esquecer, que sua
legitimacgdo se justifica de modo que tal instrumento possa fazer com que se tornem mais eficazes,

céleres e permitir a participacdo popular nas decisdes de grande relevancia social, em especial na
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discussdo sobre tematicas envolvendo a grande gama de assuntos de interesse coletivo, como os
servigos publicos, licitagdes etc. (Sturza e Rodrigues, 2019, p. 378).

No Brasil, mais de uma década apds a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o
Congresso Nacional, ao regulamentar os institutos da agdo direta de inconstitucionalidade, da acéo
declaratoria de constitucionalidade e da argui¢do de descumprimento de preceito constitucional,
conferiu nova dimensdo a essa “sociedade aberta de intérpretes constitucionais” proposta por
Héberle (1997). Entre as diversas inovagdes procedimentais das Leis n°® 9.868/1999 e n° 9.882/1999,
encontra-se a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria objeto de uma ADI, ADC ou ADPF (Santos, 2016, p 22-
23).

Embora as audiéncias publicas tenham recebido previsdo legal em 1999, apenas em
20/04/2007 foi realizada a primeira, convocada pelo relator Ministro Ayres Britto no julgamento da
ADI n°® 3.510, o qual discutia a constitucionalidade de dispositivos da Lei n® 11.105/2005, que
disciplina as pesquisas com células-tronco embrionarias. E em 2009, o STF convocou uma
Audiéncia Publica da Satde (APS) para ouvir, de toda a sociedade, questdes relacionadas ao direito
a saude.

A APS teve um significado especial para o campo da saude, pois representou o
reconhecimento da instancia maxima do Poder Judicidrio de que a saude passou a ser uma questio
importante no cotidiano desse Poder. Esse tipo de procedimento adotado pelo STF favorece o
exercicio da cidadania com vistas a uma participagdo efetiva da sociedade nos rumos das decisdes
que tém carater politico e elevada abrangéncia. Justamente por servir como um auxilio tedrico sobre
a questdo da saude e um “termdmetro social” sobre as diversas concepgdes em disputa, esta primeira
APS contém em si elementos significativos para a analise politica da judicializagdo (Machado e
Dain, 2012, p. 1022-1023).

Santos, Delduque e Mendonga realizaram pesquisa acerca da APS realizada em 2009, a qual
teve por objeto avaliar se a oitiva da sociedade, em seus diferentes segmentos, proveria os julgadores
de embasamento para suas decisdes. Os discursos proferidos no evento foram investigados, com o
intuito de responder se a Audiéncia Publica da Saude apresentou argumentos que foram
incorporados pelo STF em sede de suas decisdes, de modo a denotar alteragdes no subsistema
judicial. Conclui-se que os dois subsistemas sociais - saude e direito - tiveram oportunidade de
mutua aprendizagem (Santos, Delduque e Mendonga, 2015, p 184).

As audiéncias publicas como forma de participacdo social, legitima tanto as decisdes
judiciais como administrativas, de modo que é possibilitada a abertura dos debates de temas de

grande relevancia social, com o intuito de haver uma maior participagdo social. Primeiramente
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compreende-se que a racionalidade coletiva pode ser comparada a tematica em questdo, onde nas
audiéncias publicas se tem debates, e estes trazem a tona a ideia da racionalidade coletiva, com o
fito de se ter a melhor solugéo a decis@o administrativa (Sturza e Rodrigues, 2019, p. 386-387).

Além da necessidade de estender a compreenséo da realidade colocada nos autos para além
do mundo estritamente juridico, permitindo uma presta¢do jurisdicional mais condizente com a
pratica, os despachos de convocagdo da audiéncia publica também demonstram uma preocupagio
bastante cara no trabalho de Peter Héberle: efetuar uma interpretagdo que seja apoiada na
legitimidade. Ao convocar especialistas no assunto e a comunidade afetada pela futura decisdo
judicial para opinarem perante a Corte, os relatores procuram revestir seu exercicio hermenéutico
de maior legitimidade social, esclarecendo ndo apenas as peculiaridades técnicas envolvidas, mas
também os varios pontos de vista dos cidadaos envolvidos (Santos, 2016, p. 30).

Cumpre mencionar, que existe atualmente a efetivagdo, nem que seja, minima, do direito a
saude, no entanto o que percebe € que o ente competente para dar efetivagdo destes servigos, ndo
coordena as agOes para que elas sejam realmente efetivas. Surgindo ai a necessidade de
implementag¢fo de politicas publicas efetivas. Politicas estas que, a depender da situagdo a que se
inserem, depende de esclarecimentos de pessoas especializadas, saindo assim tanto da seara
administrativa como judicial. O que denota, para tanto, um debate e ainda uma participagdo dos
atores sociais, 0 que se concretiza através das audiéncias publicas. Questdes estas, que sdo debatidas,
com base em preconcepcdes do mundo da vida, conforme a matriz tedrica da agdo comunicativa
(Sturza e Rodrigues, 2019, p. 398-399).

A audiéncias publicas sdo ferramentas importantes de participagdo popular na gestdo da
saude e sdo comumente utilizadas para debater questdes relevantes tais como: protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas elaboradas para nortear as politicas publicas a serem implantadas a respeito
de determinada doenga, processos de incorporacdo ou exclusdo de medicamentos, produtos e
procedimentos de 4mbito do Sistema Unico de Saude. Nesse sentido, a Corte Constitucional
brasileira tem se valido das audi€ncias publicas, arranjo institucional criado sob a inspiragdo do
jurista alemao Peter Haberle, para lidar com temas controversos acerca do direito a satide, ampliando

a participagdo dos atores responsaveis pela interpretacdo das normas constitucionais.
5 Teoria hiiberleana e a Constituicido ampliada e atual
Em 1975, o jurista alemio Peter Héberle publicou “Die offene Gesellschafi der

Verfassungsinterpreten”, obra traduzida em 1997 por Gilmar Mendes, atual Ministro do Supremo

Tribunal Federal, como “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
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Constitui¢do: contribui¢do para a interpretacdo pluralistica e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Essa
obra de Peter Hiberle constitui um importante avanco em direcdo a uma interpretacdo concretista
da Constitui¢do, uma vez que defende a criacdo de procedimentos para ampliar a participagdo de
intérpretes nos julgamentos de matérias constitucionais (Santos, 2016, p. 14).

Ademais, Santos (2016) compreende que, além de ser um marco no campo da hermenéutica
constitucional, a contribui¢do de Héberle (1997) ultrapassa os limites da teoria e estende-se para a
propria realidade das Cortes Constitucionais, uma vez que ¢ a inspiragdo de uma série de
aprimoramentos institucionais adotados em diversos paises, inclusive no Brasil (Santos, 2016, p.21).

Para Héberle, existem muitas formas de legitimacdo democratica, desde que se liberte de um
modo de pensar linear e "eruptivo" a respeito da concepgdo tradicional de democracia. Alcanga-se
uma parte significativa da democracia dos cidaddos com o desenvolvimento interpretativo das
normas constitucionais. A possibilidade e a realidade de uma livre discussdo do individuo e de
grupos "sobre" e "sob" as normas constitucionais e os efeitos pluralistas sobre elas emprestam a
atividade de interpretagdo um carater multifacetado. Teoria de Democracia e Teoria de Interpretagdo
tornam-se consequéncia da Teoria ela Ciéncia. A sociedade € livre e aberta na medida que se amplia
o circulo dos intérpretes da Constituicdo em sentido lato (Haberle, 2022, p. 39-40).

Nesse sentido, o autor preconiza a utilizagdo de instrumentos de debates no intuito de
elucidar conflitos referentes a interpretacdo de normas constitucionais, demonstrando assim, a
relevancia da hermenéutica constitucional ser realizada ndo apenas por atores publicos oriundos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, mas também por atores privados e especialistas da
sociedade civil, no intuito de proporcionar legitimidade nas defini¢des e decisdes acerca das
politicas publicas de saude a serem implementadas no Brasil.

As Audiéncias Publicas, sdo ferramentas de participagdo social legalmente previstas no
Brasil a partir de 1999 e, vem sendo utilizadas para legitimar tanto as decisdes judiciais como
administrativas, de modo que € possibilitada a abertura dos debates de temas de grande relevancia
social, como questdes relacionadas ao direito a saude. A crescente busca pela tutela jurisdicional
dos direitos a satde resultaram em uma fundamental atuagdo do Poder Judiciario para o exercicio
efetivo da cidadania, no entanto, as decisdes judiciais t€ém significado tensas relagdes entre os
gestores do sistema e os julgadores de tais demandas, tendo em vista que a efetivacdo do direito a
saude, muitas vezes diverge da politica estabelecida pelos governos para a 4rea de saude e vai além
das possibilidades or¢amentarias.

Os ensinamentos de Héberle garantem a reinvidicagdo dos direitos fundamentais-sociais
previstos na Carta Magna, possibilitando aos poderes constituidos e aos cidaddos comuns discutirem

as normas constitucionais e interpreta-las no tempo e no espago, evitando que sejam letras “mortas”
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de direitos abstratos, ndo experienciados enquanto realidades sociais pelos proprios destinatarios

finais de tais direitos estatuidos.

Cabe ressaltar os apontamentos realizados pelos autores André Luis de Camargo Mello e

Marcos César Botelho:

Em nome da democracia e do constitucionalismo, garante-se o poder de lutar,
reivindicar direitos e reinventa-los a todo momento, seja no espago publico das ruas
ou do exercicio do direito fundamental de acesso a justiga. O tempo da Constitui¢do
¢ o da sua aplicagdo, ¢ o tempo do evento, do acontecimento, no que isso envolve
passado, presente e futuro; ¢ o tempo dos movimentos. (...) O povo do presente
exige do poder constituido que lhe possibilite a vivéncia e a experimentagdo das
vontades e anseios constitucionais, como condi¢cdo de igualdade e liberdade, seja
nas reivindicagdes na esfera ptiblica ou na busca da necessaria tutela jurisdicional.
Este é o nucleo tensor do radicalismo constitucional como expressdo preservadora
da vontade popular constituinte a impor ao poder constituido, legislativo e
executivo, os ajustes necessarios no sistema cooperativista para plena consecugao
dos direitos sociais a saide (Mello e Botelho, 2019, p. 25-26).

No que tange a amplitude do direito a satde, a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988 previu garantias e principios, mas em muitos casos concretos, a aplicagdo de tais

normas constitucionais ndo se faz de forma automatica, exige interpretagdo da sua abrangéncia,

adequagdo a0 momento cientifico e as defini¢des de politicas estabelecidas pelo poder publico, bem

como analise do custo-efetividade e das possibilidades do orcamento publico. Comumente o

paciente ndo consegue ter a assisténcia adequada para garantir sua saude e assim, precisa reivindicar

seus direitos, procurando o poder Judicidrio.

Nessa seara, segue o entendimento dos doutores Claudine Freire Rodembusch e Henrique

Alexander Keske:

A principio ndo poderia, muito menos, deveria acarretar qualquer problema a
aplicatio das normas constitucionais, nem tampouco da consequente aplica¢do das
leis ordinarias emanadas em consonancia com os principios basilares insculpidos
na Carta Politica, haja vista o inquestionavel pressuposto de que as disposi¢des
constantes do texto fundante da Reptiblica e do Estado Democratico de Direito
informam e formatam toda a organizagao juridico-politica do proprio Estado e da
sociedade como um todo que, através de suas instdncias apropriadas de
representagdo democratica, as estabeleceu enquanto tais, em um processo
concomitantemente autoconstitutivo. Portanto, o fenomeno da judicializagcdo da
saude se incluiria em uma espécie de “ultima ratio” se as demais instancias
politicas, encarregadas da administragfo e prestagdo de tais servigos conseguissem,
efetivamente, cumprir com os mandamentos constitucionais e legais, deixando a
instancia judicial somente aquilo que lhe compete em uma normalidade de
resolugdo de conflitos em lide (Rodembuschi e Keske, 2020, p. 2).

Considerando a celeridade da dinamica social, que gera um distanciamento entre as

demandas emergentes

na sociedade e a base constitucional e legal, devidamente firmadas no

ordenamento, entende-se que as Audiéncias Publicas de Saide, conforme idealizado por Peter

Héberle, sdo mecanismos habeis para discutir questdes referentes as politicas publicas de saude,
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aproximando os pleitos da populagdo, a visdo dos especialistas e ao preconizado pelas normas

constitucionais.

6 Consideracgdes finais

A dificuldade de se conferir uma interpretagdo una a Constitui¢do brasileira de 1988 é
resultado dos diversos principios e normas constitucionais abstratas e vagas, a das rapidas mudancas
comportamentais e cientificas que ocorrem ao longo do tempo de vigéncia das normas. A respeito
das garantias referentes ao direito a saude da populagao brasileira, divergéncias de entendimentos e
de se estabelecer uma amplitude do que € possivel e devido pelo poder publico, sdo muito comuns.

A nova fase na hermenéutica constitucional, inaugurada pelo jurista alemio Peter Héberle,
na qual propde a ampliacdo dos participantes no processo de interpretagdo constitucional, consagra
uma sociedade aberta, pluralista e democratica, realizando os Direitos Fundamentais por meio de
formas refinadas de mediac¢éo do processo publico, da politica e da praxis cotidiana. O autor entende
que democracia se desenvolve mediante a controvérsia sobre alternativas, sobre possibilidades e
sobre necessidades da realidade.

As Audiéncias Publicas s3o ferramentas de abertura do processo administrativo
possibilitando a participa¢do popular no debate de questdes de cunho coletivo e propiciando a
interagdo entre a administragdo publica e os demais atores sociais. Dessa forma, ao convocar
especialistas no assunto e a comunidade afetada pela futura decisdo judicial para opinarem perante
a Corte, os relatores procuram revestir seu exercicio hermenéutico de maior legitimidade social,
esclarecendo ndo apenas as peculiaridades técnicas envolvidas, mas também os varios pontos de
vista dos cidaddos envolvidos.

Percebe-se que a Corte Constitucional brasileira tem se valido das audi€ncias publicas,
arranjo institucional criado sob a inspira¢do do jurista alemao Peter Haberle, para lidar com grandes
temas controversos para a sociedade, em especial o que tange ao direito a saide, ampliando a

participagdo dos atores responsaveis pela interpretagdo das normas constitucionais.
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ENSAIO SOBRE A O SERVICO DE ATENDIMENTO AO CONSUMIDOR NORTE
AMERICANO E A LEGITIMIDADE OPE JUDICIS NAS “CLASS ACTION” UMA
ANALISE QUANTO A OBRA “LEVANDO OS DIREITOS A SERIO” DE RONALD
DWORKIN E A APLICACAO ESTRUTURADA DA “DESOBEDIENCIA CIVIL” — UMA
VISAO EPISTEMOLOGICA.

Luis Gustavo Barbedo Coelho Montes de Carvalho”®

1 Introducio

O presente trabalho analisa o sistema de tutela coletiva norte-americano, especialmente as
“class actions”, sob a perspectiva da legitimidade “ope judicis”, em contraposi¢do ao modelo
brasileiro fundado na legitimidade “ope legis”. Busca-se investigar em que medida tais diferencas
estruturais impactam a efetividade da protecdo do consumidor e os mecanismos preventivos de
resolugdo de conflitos, notadamente os servi¢os de atendimento ao consumidor. A pesquisa também
estabelece um didlogo teorico com a concepgdo de desobediéncia civil em Ronald Dworkin,
propondo uma interpretagio analdgica da conduta dos fornecedores no mercado brasileiro. Pontua-
se que a limitag¢do da legitimidade ativa no Brasil pode influenciar negativamente a eficiéncia da

tutela coletiva e incentivar comportamentos estratégicos por parte dos fornecedores.

2. Apresentacio da tese: “O servico de atendimento ao consumidor norte americano e a

legitimidade ‘ope judicis’ nas ‘class actions’”

Inicialmente, a pesquisa origindria, coligada ao projeto, pauta-se no estudo das tutelas
coletivas nos Estados Unidos, sobretudo abarcando acerca da “class action” como a ferramenta da
qual grupos podem pleitear a defesa de um interesse ou direito coletivo lesado e sua comparagdo no
Brasil.

Neste viés, sob uma perspectiva consumerista e, especialmente, sob o prisma da
legitimidade, merece atengdo que, nos processos coletivos, verifica-se o escopo de se permitir que
alguém detenha a legitimidade de falar em juizo em nome dos interesses de um grupo, de uma
categoria ou da propria coletividade.

Nasce assim, desta perspectiva, o probo questionamento, ora como ponto nevralgico, sobre

se o Servigo de Atendimento ao Consumidor norte americano possa deter melhor aplicabilidade em
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face ao brasileiro, haja vista a existéncia de um controle “ope judicis” da representatividade
adequada ante a propria judicializacao.

Destaca-se que o Servigo de Atendimento ao Consumidor norte-americano (“Customer
Service”) desempenha papel crucial na resolu¢do preventiva de conflitos, contribuindo para a
protegdo dos direitos dos consumidores. Neste caminho, afirma-se que a legitimidade “ope judicis”
nas acgdes coletivas americanas (“class actions™) se fundamenta na necessidade de conferir aos
tribunais poderes para julgar em nome dos consumidores em demanda conjunta, ampliando o acesso
a justi¢a e garantindo a eficiéncia processual. Essa modalidade refor¢a o equilibrio entre protegéo
individual e interesse coletivo, promovendo justi¢a social e seguranga juridica.

Porquanto, neste esteio, ao se avocar o mesmo servico de atendimento no Brasil, discute-se
porque ainda nfo exista solucdo tdo abrangente, ou seja, tal questionamento ocasiona por espécies
de individualizagdo processual (individual)? Tal contexto se baseia na auséncia de maior amplitude
do rol de legitimados?

Ainda de forma a ser nutrida, traz-se a explana¢do que no ordenamento juridico patrio nio
se tem liberdade para escolher quem figurara no polo ativo das demandas coletivas, haja vista que
o legislador preferiu preestabelecer os legitimados ativos.

A fonte normativa das ac¢des coletivas no Brasil é formada pelo conjunto de leis dentre as
quais estd a Lei a A¢do Popular, da A¢do Civil Publica (LACP) e o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), respectivamente, Lei n°4.717 de 1965, Lein® 7.347 de 1985 ¢ a Lei 8.078 de 1990 (acresce-
se ainda 0 mandado de seguranca coletivo, com fulcro no art. 5°, LXX, “b”, CF). Destaca-se que,
no tocante a legitimag@o, a Lei da Agdo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor acabam
por se integrar, sendo cedico que este ultimo diploma acrescentou aquele ainda os orgdos da
administracdo publica direta ou indireta, mesmo que sem personalidade juridica.

Em suma, conjugando o art. 5° da Lei n° 7.347/85 (redacdo dada pela Lei n° 11.448/07) e o
art. 82 da Lei n°® 8.078/90 (CDC), sdo legitimados para propor a agdo civil publica principal e a
cautelar: a) o Ministério Publico; b) a Defensoria Publica; ¢) a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios; d) a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; e) a
associacdo que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei civil,
e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimoOnio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; f) as entidades e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo

Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Como se pode ver, a legitimagdo ¢ concedida a varios entes ao contrario da concepgao
tradicional, fundada no processo civil individualista (aqui em foco a pessoa natural), isto ¢, a
legitimag@o ndo € exclusiva, mas concorrente. Nesta seara, entende-se que qualquer legitimado
detém o poder de propor a agdo. Ademais, pode se aferir que tal legitimidade € disjuntiva, ou seja,
ndo ha se falar em litisconsorcio ativo necessario (ndo obrigatorio).

De forma ainda que diferente, a Lei da A¢ao Popular (Lei n® 4.717/65), aduz que ndo ¢
qualquer pessoa natural que pode utiliza-la, ou seja, transcreve fielmente que lhe serd legitimo
apenas o cidadao (art. 1°), este em gozo de seus direitos politicos (§ 3°). Neste espeque, em tabua
rasa e sintetizada, segundo a A¢édo Popular, o seu objeto € baseado na anulagéo ou na declaragéo de
nulidade de atos que lesem o patrimonio publico, eivando-se de ser tratada no presente enfoque da

pesquisa.

2.1 Da analise acerca da possibilidade e legitimidade da pessoa natural

Traz-se a voga que muito das legislacdes que tratas das agdes coletivas no Brasil teve sua
inspiragdo no modelo norte-americano, conforme pontua (Bueno, 1996, p. 96):

“(...) procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente, ou
pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior
ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse
comum”.

Muito embora a “class action” tenha exercido grande influéncia nas agdes coletivas

brasileiras ndo € possivel comparar um sistema com outro no que diz respeito a legitimidade. Vale
observar que os projetos de “Codigo de Processo Coletivo” trazem mudangas que de fato
aproximarao um instituto do outro, porém ndo € o que ocorre com a legislacdo em vigor. Conforme
se atém a origem, a base da a¢do norte-americana ¢ a vinculagdo de todo o grupo a coisa julgada,
ou seja, por tal razdo cuidadosa, tem-se a andlise do juiz ao verificar se as partes t€ém condigdes de
promover a devesa de interesse coletivos (“adequate representation™).

Assim, bem diferente se compde a legislagdo nacional, pois o direito estrangeiro determina
o controle judicial de adequacdo desde a propositura da agdo de classe até a execugdo da sentenca.
Desta forma, ao que parece o legislador brasileiro optou por no atribuir estes poderes ao juiz quando
retirou esta possibilidade da proposta original da propria Lei de Agéo Civil Publica (ACP), que ainda
assim, previa a analise judicial somente nos casos referentes as associagdes.

Entrementes, difere-se da  americana a  legitimidade brasileira  quando,
na “class action”, qualquer interessado pode demandar no polo ativo, inclusive um unico individuo

em nome do grupo (ainda que possua o 6nus de obrigar a todos aos efeitos da decisdo). Neste soslaio,
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em relacdo ao ordenamento da “class action”, os estudos de Chicago e Yale, através da doutrina dos
professores John Bronsteen e Owen Fiss, respectivamente, aduzem:

“(...) the class action provides for the private enforcement of laws that are
aimed at protecting the public. Yet it contains a risk; If the named plaintiff
loses in court, then all of the members of the class have lost and cannot
relitigate their claims. Some people who might never ever known about the
lawsuit and who certainly never participated in it will suddenly find
themselves denied access to the court system, on the theory that they were
already represented by the named plaintiffs how litigated the action on their
behalf.””

Conforme se demonstra, diante do efeito vinculante a todos os “membros do grupo”, como

externado alhures, mais cautelosa deve ser a andlise do representante legal, por isso os rigidos
critérios de representacdo adequada presentes na “class action ” norte americana.

Em pequena analise da doutrina de Cappelletti, no caso de lesdes a bens de natureza
transindividual, o individuo lesado pessoalmente € o autor inadequado para defender em juizo toda
a coletividade. Ao abarcar os estudos de Ada Pellegrini Grinover, tal fato se d4 pelo préprio
desconhecimento do autor de seus direitos e, ainda, segundo novamente Cappelletti, pela simples
falta de habito de defender em juizo interesses ndo tradicionais (difusos e coletivos), conforme entoa
o exemplo: “Pessoas que procurariam um advogado para comprar uma casa ou obter o divorcio,
dificilmente intentariam um processo contra uma empresa cuja fdabrica esteja expelindo fumaga e
poluindo a atmosfera.”

Em verdade, a doutrina adverte que o individuo, que age isoladamente, estd em condic¢des
de desvantagem ante o autor das lesdes que, em regra, tem a condi¢do de ser mais poderoso em
diversos sentidos e nuances, ou seja, talvez por isso a acdo em grupo ¢ muito mais vantajosa e eficaz,
sendo legitimadas em suma as associa¢des como intermedidrias para defesas em juizo dos interesses
coletivos (diminuido os riscos de apenas um individuo assumir a luta integral de um grupo).

Merece atengdo retornar acerca da “class action” americana pura, em epitome prevista na
regra 23 das Normas Federais de Processo Civil (EUA)®. Esta regra autoriza que um ou mais
membros de uma classe possam demandar (ou até mesmo ser demandado — “defendant class action™)

como representante desta mesma classe em nome de todos os outros membros. Detalha-se que o

requisito principal é que este representante proteja de forma justa e adequada o interesse do grupo.

7 Tradugdo livre: “(...) a agfo coletiva prevé a execugdo privada de leis que visam proteger o publico. No entanto, ela
contém um risco; se o autor nomeado perder no tribunal, todos os membros do grupo terdo perdido e ndo poderao litigar
suas reivindicagdes. Algumas pessoas que talvez nunca tivessem conhecimento da acdo e que certamente nunca
participaram dela, de repente se verdo impedidas de acessar o sistema judicial, sob a teoria de que ja eram representadas
pelos autores nomeados que litigaram a agdo em seu nome.”

80 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE FOR THE UNITED STATES DISTRICT — COURTS — IV. PARTIES —
Rule 23. Class Actions.
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Elucida-se que trés elementos sdo necessarios para ocorréncia da representatividade
adequada nas “class action™: I) efetivo interesse juridico na promocdo daquela demanda, isto €, o
representante da classe deve dizer por quais razdes promove a ac¢do naqueles moldes; II) a
inexisténcia de qualquer conflito interno entre o representante e a classe, e; I1I) por tltimo, mas ndo
menos importante, a competéncia/responsabilidade dos advogados que conduzirdo a agdo, no que
diz respeito a boa-fé, capacidade técnica e condigdes financeiras®!.

Neste bordo, a critério do “ope judicis”, a regra 23 traz uma lista nfo exaustiva de critérios
para o juiz avaliar a capacidade do representante e seu advogado de substituirem o grupo:

“Regra 23 g (C) Ao nomear um advogado da classe, o tribunal deve
considerar: o trabalho que o advogado realizou na identificagdo ou
investigacdo de possiveis reivindica¢des na agfo, a experiéncia do advogado
no tratamento de a¢des coletivas, outros litigios complexos e reivindicac¢des
do tipo alegado na ag#o, o conhecimento do advogado sobre a lei aplicavel
€ os recursos que o advogado se comprometera a representar a classe™?;
Com isso, absorve o autor da a¢do o 6nus de provar que ndo s6 ele € o “responsavel”, como

também os advogados também o sdo (adequagdo postulatoria), conforme descreve novamente a
doutrina de Bronsteen e Fiss:

“As with the other requirements, adequacy requires the judge to make a
Judgment before she allows the case to proceed on a class basis. However, if
the judge initially finds the lawyer adequate, she should have the power to
reconsider this judgment once the case begins to unfold and she has a better
sense of the lawyers capacity and loyalty. Given the centrality of the
adequacy requirement to the idea of the class action, the judge should have
every opportunity to make an informed decision.”™

2.2 Das lacunas problematicas do tema escolhido

A deficiéncia de maiores condi¢des preventivas e solugdes amistosas com o Estado, na
assertiva de melhorar o atendimento do consumidor ante a judicializa¢do, pode se dizer que se da
por conta de auséncia de receio da judicializagdo coletiva e transindividual (quanto menos
legitimados, maior o controle)? Destarte, nos servicos americanos o temor de sofrer com

consequéncias coletivas sdo maiores, portanto, isso seria determinante para que as empresas

81 BUENO, Cassio Scarpinela. As class actions norte-americanas € as agdes coletivas brasileiras: pontos para uma
reflex@o conjunta. Revista de Processo. 1996, p. 103.

82 Rule 23 g (C) In appointing class counsel, the court must consider: the work counsel has done in identifying or
investigating potential claims in the action, counsel's experience in handling class actions, other complex litigation,
and claims of the type asserted in the action, counsel's knowledge of the applicable law, and . the resources counsel
will commit to representing the class;

8 Tradugdo livre: “Assim como os demais requisitos, a adequago exige que o juizo emita um julgamento antes de
permitir que o caso prossiga em carater coletivo. No entanto, se o juizo inicialmente considerar o advogado adequado,
este deve ter o poder de reconsiderar esse julgamento assim que o caso comegar a se desenrolar e tiver uma nogao mais
apurada da capacidade e lealdade do advogado. Dada a centralidade do requisito de adequacdo para a ideia da acdo
coletiva, o juizo deve ter todas as oportunidades para tomar uma decisdo informada”.
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fornecedoras assumam um papel colaborativo junto aos 6rgéos correspondentes e aos analistas de
mercado (p. ex., “Better Business Bureau™)?

Neste espectro, surge ser de conhecimento dos fornecedores brasileiros a limitagdo da
legitimidade nas ac¢des coletivas no ordenamento patrio e, por isso, a natureza logica de
“descumprimento” a protocolos, procedimentos e projetos, ou melhor se dizendo, uma verdadeira
analise disruptiva de desnecessidade de colaboragdo imediata, notadamente assumindo estes
mesmos fornecedores os risco de demandas individuais, recortando a responsabilidade somente para
respostas inclinadas aos que definitivamente demandam (sem efeito erga omnes, com menor
quantidade de alcance)?

Uma parcial conclusdo dar-se-a no que concerne a legitimidade “ope judicis” nas “class
actions” nos EUA: a um, o servigo de atendimento ao consumidor americano atua para resolver
problemas antes de judicializar; a dois, as ag¢6es coletivas (“class actions ) ddo ao Judiciario poder
pra julgar em nome de todo um grupo, ampliando acesso a justica; a trés, essa legitimidade “ope
judicis™ reforca a protecdo coletiva, equilibrando interesses privados e gerais, além de promover
eficiéncia e seguranca juridica. Diferentemente, para a doutrina nacional, ndo ha se falar em controle
judicial da adequacdo no Brasil, pois ndo cabe ao juiz agir com discricionariedade na andlise de
representacio, pois seu ato deve ser vinculado a anélise do rol taxativo (legitimidade “ope legis™)®*.

Assim, as respostas gerais, ainda sdo uma incdgnita, sendo ponto focal do presente estudo a
suas investigagdes e pesquisas, mesmo que ndo se tenha a intengdo aqui de esgotar precipuamente
o tema.

No ambito das relagdes de consumo, essa insufici€éncia se torna ainda mais evidente, diante
da desigualdade estrutural entre consumidores e fornecedores. Assim, mecanismos coletivos
assumem papel fundamental na promocgdo do acesso a justi¢a e na eficiéncia da tutela jurisdicional.

Diante desse cendrio, o presente estudo busca responder ao seguinte problema de pesquisa:
em que medida a limitagcdo da legitimidade ativa nas agdes coletivas brasileiras compromete a
efetividade da tutela do consumidor em comparagdo ao modelo norte-americano?

Parte-se da hipotese de que a restricdo da legitimidade ativa no Brasil reduz o efeito
dissuasorio das agdes coletivas, impactando negativamente a adogdo de mecanismos preventivos
pelos fornecedores.

A metodologia adotada ¢é qualitativa, com abordagem dedutiva, baseada em revisdo

bibliografica e analise comparativa entre os sistemas juridicos brasileiro e norte-americano.

8 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agdo Civil Publica, 2001. pag. 201.
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3 Da pesquisa da obra de Ronald Dworkin “Levando os direitos a sério” (capitulo 8: “A

desobediéncia civil”

Apds fichamento do capitulo do Livro “Levando os Direitos a Sério” quanto a disciplina
Epistemologia e Justica Administrativa, tem-se que Dworkin pondera sobre a “desobediéncia civil”
em seu capitulo oitavo, assinalando neste escélio como o governo deve lidar com quem desobedece
a lei por consciéncia, como no caso do recrutamento militar nos EUA. O autor da Obra em comento
explica que, mesmo que a desobediéncia seja moralmente justificada, ela ndo pode ser legalmente
aceita sem consequéncias, necessariamente para manter a ordem e a igualdade perante a lei.

Reverbera-se neste contexto que o sistema juridico depende do consenso e do equilibrio entre
lei, moral e politica, pois o governo tem a responsabilidade de ser justo, conciliador e aplicar a lei
com equilibrio, mesmo em casos dificeis. Por conseguinte, a “desobediéncia civil” pode ter
justificativa moral, mas a lei precisa ser respeitada para manter a ordem e os direitos de todos. Mas
entdo, o que seria a “desobediéncia civil” pela visdo “dworkiana™ e qual seria sua perspectiva?

Ante a pergunta, outros questionamentos possuem nesta ocasido seu nascituro, pois nas
sociedades democraticas, o problema da desobediéncia civil ¢ hodierno e, numa perspectiva mais
geral, poder-se-ia debater os seguintes destaques: “Em um governo que se julga democratico, que
reconhece direitos individuais e possui métodos de controle de constitucionalidade de leis, é possivel
falar que ha um direito a desobedecer a lei”? “Se um tal direito existe, em que condi¢des um cidadio
estaria legitimado a exercé-lo”?

Assim, a primeira pergunta textual precisa de resposta, isto €, constituido que o direito ndo
¢ um sistema fechado de padrdes, ou seja, que ao lado dos direitos juridicos, também existem os
direitos morais, bem como defende ainda Dworkin que os direitos individuais sdo trunfos contra a
maioria (vide o proprio discurso politico). Assim, resta explicitar se realmente ¢ ou ndo possivel
desobedecer a lei (como um direito intrinseco ao individuo) e, em que condi¢des isto pode ser
exercido? Para Dworkin nfo importa qual vertente, isto é, se é o liberal ou o conservador que o faz,
pois para o filésofo, neste momento, ambos utilizardo a desobedié€ncia civil como possivel, apesar
de principios e discursos diversos e antagonicos, ainda que pautados na mesma légica da “crise de
consciéncia”. Por conseguinte, caso o individuo decida infringir a lei, deve este ser submetido as
sangdes estatais, especialmente por ter violado um dever para com seus concidaddos (Dworkin,
2002, p. 287).

Em contrapartida, Dworkin ainda avoca o fato de a palavra “direito” ter forg¢a diferentes,
conforme o contexto em que € usada, haja vista que no seu sentido “fraco™ ao “ter um direito” o

agente ndo erra ao fazer algo, ainda que seja possivel tentar for¢a-lo a agir de forma diferente. Noutro
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sentido, ao se dizer “forte”, faz-se mister que alguém “tem um direito” a fazer algo, significando ser
errado interferir na realizagdo dessa conduta ou de que é preciso razdes especiais para nela interferir
(vide & nogdo de direito como trunfo)®>.

Neste imbroglio, um homem tem direito a desobedecer a lei quando esta erroneamente
invade seus direitos, pois se ele tem um direito a liberdade de expressdo, também deterd consigo um
direito moral a desobedecer a uma lei que viole aquele direito (Dworkin, 2002, p. 295):

“O direito a desobedecer a lei ndo ¢ um direito isolado, que tem algo a ver
com a consciéncia, mas uma adigdo a outros direitos contra o governo. E
simplesmente uma caracteristica desses direitos contra o governo e em
principio ndo podemos nega-lo, sem que também neguemos a existéncia
desses direitos”.

Para tanto, Dworkin estabelece que para a existéncia de direitos concorrentes, ha uma

ameaga que o Estado verifique e limite a antinomia, haja vista que o Estado, muitas das vezes, tem
que escolher entre dois tipos de direitos, quais sejam, um direito & prote¢do pessoal do Estado e um
direito a estar livre da interferéncia do Estado (Dworkin, 2002, p. 297). Em sintese, segundo tal
argumento, no caso da desobediéncia civil, visualizar-se-ia o conflito do direito individual de
infringir a lei, com o direito da maioria de ter suas leis aplicadas (direito a ordem e a seguranca
juridica, por assim dizer).

Opostamente, também se coloca que a restricdo de um direito com base nesta questdo
colocaria em risco a propria existéncia de direitos contra o governo, ou seja, direitos de se fazer algo
ainda que prejudique a maioria, pois estes direitos seriam aniquilados sempre que contrariassem o0s
interesses desta maior parte (Dworkin, 2002, p. 298).

Em continuidade, ao se analisar um ato de desobediéncia civil, a fim de se encontrar a
verdadeira concordancia entre os envolvidos, faz-se necessario duas perguntas: Em primeiro, o que
¢ a coisa certa para os que acreditam que uma decisdo politica € errada ou imoral? A segunda, como
o governo deve reagir se as pessoas violam a lei quando, dadas as suas convicgdes, pensam que iSso
¢ a coisa certa a fazer, mas a maioria que o governo representa acha que a lei ¢ bem fundada?

O doutrinador (Dworkin, 2000, p. 156) responde tais assertivas com perguntas retoricas, ou
seja, o governo poderia se perguntar, em relacdo a primeira questdo, “o que para nds seria correto
fazer se tivéssemos as crengas deles?”. Entretanto, no tocante a segunda questio, deve a minoria se
perguntar: “o que para nos seria certo fazer se tivéssemos o poder politico e as crengas da maioria?”

As respostas sdo trazidas pelo filosofo quando, ao analisar a pergunta primitiva, defende que
existe uma dicotomia acerca da desobediéncia civil, reconhecendo até trés tipos de desobediéncia

civil, sendo a primeira baseada na integridade, a segunda pautada na justica e, por ultimo, aquela

85 DWORKIN, 2002, op. cit, p. 291
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destacada pela politica. Repisa-se na doutrina em voga, as duas primeiras desobediéncias envolvem
questdes principiologicas, enquanto a terceira, baseia-se em julgamento politico. Contextualiza
Dworkin que, o primeiro tipo acontece quando a lei exige que as pessoas facam o que sua
consciéncia absolutamente proibe, por exemplo, o pacifista chamado a lutar em guerra (alistamento
militar). Na segunda hipotese, na desobediéncia baseada na justica, se da a oposi¢do a uma politica
considerada injusta e altera-la, tal como, “quando um sistema politico que discrimina determinado
grupo numa sociedade, por exemplo, 0 movimento negro norte-americano em busca dos direitos
civis”. Na ultima e terceira modalidade, a desobediéncia baseada em politica sdo aquelas que
“violam a lei, ndo porque acreditam que a politica a que se opdem ¢ imoral ou injusta, tal como
descrito, mas porque acham que ¢ insensata, estipida e perigosa para a maioria, assim como para
qualquer minoria”. Fundamenta-se ndo em fazer a maioria agir de forma justa, mas fazé-la “recobrar
0 juizo”, vide o “caso de protestos antinucleares” (Dworkin, 2000, p. 157).

Sem a inten¢do de esgotar o tema, defende-se que a desobediéncia civil aperfeigoa o sistema
democratico e a qualidade das decisdes juridicas e politicas, tornando-se um dos mecanismos
utilizados para afastar o perigo de que os cidaddos sejam governados por normas contrarias aos
fundamentos da Constitui¢do. Habermas, defende que o “Estado democratico de direito, que esta
seguro de si mesmo, considera que a desobediéncia civil é um componente normal de sua cultura
politica, precisamente porque € necessaria” (Habermas, 2000, p. 54).

Em sentido mais abrangente, Dworkin defende que a desobediéncia civil € uma caracteristica
dos “direitos contra o Estado”, pelo que ¢ impossivel negé-la sem negar esses direitos, pois em
verdade os direitos individuais s6 sdo auténticos se triunfam perante a maioria. Neste espeque, o
Estado que diz reconhecé-los e que leve os “direitos a sério”, deve por reconhecer a legitimidade da
desobediéncia civil quando os direitos estiverem ameagados pelo proprio Estado, ainda que em
nome de um objetivo coletivo.

Assim, nas sociedades que reconhecem direitos, a desobediéncia civil serve de instrumento
da prépria cidadania, permitindo a participagdo dos cidaddos nas tomadas das decisdes politicas
(especialmente quando essas decisdes sdo prejudiciais a todos). Destarte, muitas vezes, o0s
tradicionais métodos de participagdo politica quedam-se por ineficazes, permitindo tal tese de
manuteng¢do da cidadania.

Por derradeiro, pode se atentar em sintese que a teoria da desobediéncia civil em Ronald
Dworkin contribui significativamente para a compreensdo da relagdo entre individuo e Estado.
Segundo o autor: “O direito a desobedecer a lei ndo é um direito isolado (...), mas uma caracteristica
dos direitos contra o governo” (Dworkin, 2002, p. 295), isto é, para Dworkin, os direitos

fundamentais funcionam como limites ao poder estatal, sendo verdadeiros “trunfos” contra a
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maioria. Nesse contexto, a desobediéncia civil pode ser compreendida como mecanismo legitimo
de contestagao.

Ratifica-se que trés formas de distinguem a desobediéncia civil para o filésofo e jurista
estadunidense: “A desobediéncia civil pode ser baseada na integridade, na justica ou na politica”
(Dworkin, 2000, p. 157). Neste desiderato, tal classificagdo evidencia que a desobediéncia néo é
fendmeno homogéneo, mas sim multifacetado, podendo assumir diferentes fundamentos.

Traz-se a lume pensamento de Habermas que refor¢a a importancia desse instituto: “A
desobediéncia civil é um componente normal de uma cultura politica democratica” (Habermas,

2000, p. 54).

4 Da pretensido acerca da publicacio analoga do tema da desobediéncia civil dworkiniana na

tese apresentada

Em pequena conjung¢éo, consoante que o atual ordenamento juridico brasileiro ainda atenda
as Acdes Coletivas e, de modo satisfatdrio, permita a prote¢do dos interesses difusos e coletivos,
muito se fala numa maior abrangéncia da acessibilidade a justi¢a e melhorias no sistema processual.
Neste contexto, compreende-se que o servi¢o praticado pelo fornecedor ao consumidor pode ser
melhorado e mais bem correspondido, ainda que em fase preambular, ante a judicializagdo.
Conforme descrito alhures, a prote¢do do consumidor e a segurancga do produto sdo aspectos vitais
do mercado de consumo americano. Frisa-se que o sistema juridico americano estabeleceu uma
estrutura robusta para garantir que os consumidores sejam protegidos contra praticas desleais, além
dos produtos vendidos atendam aos padrdes de seguranca adequados (ndo estar-se-ia dizendo que
tal forma é distante no ordenamento patrio).

Nesta seara, a estrutura legal para prote¢do do consumidor nos EUA ¢ um sistema
multifacetado, sendo hialino que a “Federal Trade Commission” e a “Consumer Product Safety
Commission” desempenham papéis centrais na aplicagdo dessas leis e regulamentos, com normas
estaduais e regulamentos especificos do setor, complementando seus esfor¢os. Assim, por meio
dessas medidas, o sistema juridico dos EUA se esfor¢a para manter um mercado justo e seguro para
os consumidores, protegendo-os de praticas enganosas e possiveis danos, inclusive de forma
eficiente anterior a demanda judicial. Com isso, o Servico de Atendimento ao Consumidor norte
americano assimila possivelmente uma melhor adequacéo dos fornecedores as praticas preventivas,
com uma espécie de controle “ope judicis” da representatividade adequada as agdes coletivas e o
receio dos envolvidos (fornecedores) sofrerem com o munus coletivo mais denso, o que se ratifica

pela antecipag@o e solucdes ante a prdpria judicializagdo.
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Porquanto, ao se elencar o Servigo de Atendimento ao Consumidor no Brasil e a possivel
auséncia das partes em diminuir a distdncia entre os 6rgdos fiscalizadores e pr6 solutos junto aos
fornecedores, possivelmente se avoca que a falta de legitimidade “ope judicis™ de pessoas naturais,
especialmente nas acdes coletivas, tende a dificultar o acesso a justica e a propria eficiéncia
processual, permitindo aos proprios fornecedores uma espécie de “desobediéncia civil”, ndo
participando da premissa de antecipar os riscos e celeumas difusas e coletivas, acreditando que ndo
ha pressdo correlata para uma melhor seguranga coletiva (diminui¢cdo do alcance de quem pode
demandar coletivamente - legitimidade). Reitera-se que responder a a¢des individuais,
aparentemente se torna mais facil e, at¢é mesmo, menos custoso (diferentemente, por exemplo,
quando esta mesma empresa enfrenta tal dindmica coletiva nos Estados americanos). Tal cenario
permite que fornecedores adotem postura estratégica, respondendo apenas a demandas individuais,
o que pode ser interpretado como uma forma indireta de resisténcia sistémica.

Preocupa-se que a extensdo da legitimidade posso tornar precaria e insegura a condugdo das
demandas coletivas, ja que o representante ndo defendera somente seu interesse, mas sobretudo o
interesse de um grupo que pode ndo estar de fato representado (dos deveres decorrem obrigagdes e
o que ndo se pode é imputar obrigagdes a um determinado grupo ou a toda coletividade sem a certeza
de que estdo bem representados).

Apesar de existirem doutrinas que defendem a impossibilidade de aumentativo de
legitimidade (o que poderia justificar maior receio em sofrer retaliagdes os fornecedores que ndo
cumprirem com as dindmicas de solugéo e conciliagdo), pontua-se sobre o que discorre o artigo “A
representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras™®®, no qual o articulista (GIDI, 2002, p. 62)
apresenta dois argumentos na defesa da legitimidade “ope judicis”, em especial no que diz respeito
as associagOes quanto ao requisito de pré-constitui¢do e aos efeitos da coisa julgada (devidamente
importante para a modifica¢do conceitual e de legitimidade).

A priori, no caso das associagdes, conforme preceitua a LACP, art. 5°, V ¢/c CDC, art. 82,
§1°, faz-se necessaria a pré-constituicdo de no minimo um ano da associacdo frente a sua
constitui¢do. Porém, havendo adequada representagdo, é sapiente que o juiz pode dispensar este
requisito de pré-constitui¢do, em manifestada atuag@o “ope judicis”.

Outro detalhe sine qua non, atém-se sobre o alcance da coisa julgada, pois havendo
improcedéncia com matéria probatdria suficiente, a coisa julgada sera erga omnes para outras agdes
coletivas. Deste modo, a legitimidade das a¢des coletivas deve ser cuidadosamente analisada, tendo

em vista que versam sobre direitos de multiplos titulares, ainda que a lei ndo impeca o individuo de

8 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. In WANBIER, Tereza
Arruda Alvim (coord). Revista de Processo. out-dez/2002. pag. 62.
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propor sua demanda particular, ndo se pode correr o risco de ter um autor técnica ou financeiramente
pouco capaz de conduzir a demanda, embora aqui se defensa a existéncia de premissa (leia-se pelo
espirito das leis) que estabelece a LACP (art. 5° § 3°), especialmente acerca da andlise e da
adequagdo de representatividade, podendo proteger a dindmica processual, com a propria extingdo
sem resolucdo do mérito em caso de auséncia de representag¢do condizente. Outrossim, neste mesmo
controle de adequag@o, no mesmo icone da norma procedimental (LACP), averigua-se também a
propria possibilidade de substitui¢cdo, concernente a obrigatoriedade de o Ministério Publico atuar
como fiscal da ordem juridica (LACP, art. 5°, §1° ¢/c CPC, art. 178), podendo cobrir eventuais
lacunas deixadas pelo autor da ACP.

Por derradeiro, embora a discussio sobre a legitimidade nas demandas coletivas ser algo
bastante estudado, o ponto focal do presente estudo ndo ¢ sobre a legitimidade em si, mas sim sobre
a perspectiva da dindmica adotada pelo fornecedor em sistemas juridicos diferentes, ou seja, por qué
nos EUA os fornecedores relatam suas participagdes em programas do Estado para solugdo de
conflitos e, no Brasil, existe uma imagem mais afastada desta funcionabilidade? Sera, quica
analogamente por serem estes “desobedientes na esfera civil” (mesmo que convidados, cientificados
e intimados a participarem) em face da maioria (consumidores)? Sera que por assim entenderem
que “politicamente” (judicialmente) ndo serdo afetados (ndo sdo obrigados) e nem sempre terdo
alguns 6nus imputados de forma coletiva, pois com a limitagdo da legitimidade das agdes coletivas
existe controle de danos (menor demandas, por serem individuais [alcance])? Ter-se-ia diversas

hipdteses e questionamentos que precisam de maior investigagdo para serem respondidas.
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O CONSUMIDORIDOSO E O ESTATUTO DO PACIENTE: DIALOGOS COM O CODIGO
DO CONSUMIDOR.

Plinio Lacerda Martins®®

Felipe Lacerda Moura Martins®’

Introduciao

Recentemente entrou em vigor a Lei 15.378/2026, denominada Estatuto do Paciente. Esta
lei traduz significativo avanco para as pessoas que sdo pacientes dos servigos publicos de saiude
publico e privado. Contudo, recentes interpretacdes, data vénia equivocadas vem afastando a
aplicagdo da legislagdo consumerista, ao fundamento do “direito posto”, argumentando que a nova
lei dispensa a protecdo do codigo do consumidor, considerando que o Estatuto do Paciente regula
“in totum” os direitos dessa pessoa. Tais interpretagdes acabam por ndo reconhecer o paciente idoso
como consumidor hipervulneréavel, resistindo ao reconhecimento da lei consumerista como norma
de sobre direito. Este ensaio juridico pretende desenvolver um artigo para demonstrar a relevancia
da aplicacdo codigo de defesa do consumidor aos pacientes idosos como forma de ampliar os seus

direitos face aos servigos publicos prestados

FUNDAMENTO

O presente ensaio juridico objetiva demonstrar os mecanismos juridico de prote¢do do
consumidor idoso, que conta com o refor¢o da Lei 15.378/2026, denominada Estatuto do Paciente,
sem, contudo, menosprezar o estatuto consumerista que reconhece a pessoa idosa como consumidor
Hipervulneravel.

A doutrina consumerista estabelece no art. 4, I o reconhecimento do consumidor como a
parte vulneravel na relacdo de consumo, traduzindo assim a necessidade de prote¢do da pessoa do
consumidor em face das praticas comerciais que negam as “legitimas expectativas do consumidor,
reconhecendo como praticas abusivas.

O artigo 1 do Estatuto do paciente regula os direitos e as responsabilidades dos pacientes

asseverando:

8 Doutor em Direito pela UFF, Professor Associado da Faculdade de Direito da UFF. pliniolacerda@id.uff.br ,
http://lattes.cnpq.br/1643533929253579
8 Mestre em Direito pela UFF, Advogado. felipelacerdamartins@gmail.com , http://lattes.cnpq.br/0577067505730211
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Art. 1°E instituido o Estatuto dos Direitos do Paciente, destinado a regular
os direitos e as responsabilidades dos pacientes sob cuidados prestados por
servigos de saude de qualquer natureza ou por profissionais de saiide.

Contudo, o préprio art.3 da Lei in comento ressalva que o Estatuto do Paciente deve ser

aplicado aos profissionais de saide publicos ou provados, sem prejuizo do cumprimento da

legislagdo especifica que rege suas atividades. Dispde o art. 3:

Art. 3° Submetem-se as disposi¢oes desta Lei os profissionais de saude, os
responsaveis por servi¢os de saiide publicos ou privados e as pessoas
Juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a saude, sem
prejuizo do cumprimento da legisla¢do especifica que rege suas atividades.

No mesmo sentido, o artigo 5 reafirma que “Outros direitos dos pacientes previstos na

legislacdo devem ser aplicados em conjunto com as disposi¢des desta Lei.”

Por fim, o art. 4 do Estatuto dispde que “A aplicagdo desta Lei ndo afasta os direitos do

paciente ao adquirir ou

utilizar produto ou servigo como destinatario final” (grifamos).

Destarte, o Codigo de Defesa do Consumidor afianga no art. 6, X, como direitos basicos do

consumidor a “efetiva e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral”, reconhecendo no art. 4, |

a sua vulnerabilidade no mercado de consumo.

A titulo de exemplo de harmonia da prote¢do consumerista com o Estatuto do Paciente,

ilustra-se o art. 6, III que prescreve o direito a informag&o, em atencéo ao principio da transparéncia

maxima que prescreve:

Art. 6 — Sdo direitos bdsicos do consumidor.

11l - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem,

No mesmo sentido o art. 8§ e 9 do CDC dispde:

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo
acarretardo riscos a saude ou seguranc¢a dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruig¢do, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as
informagdes necessdrias e adequadas a seu respeito.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou
perigosos a savde ou seguranga deverd informar, de maneira ostensiva e
adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adocdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.



159

Assim os dispositivos do CDC consagram o consentimento livre esclarecido como
necessario para a livre convicgdo do consumidor para tomada de decisdes, em consonancia com o
art. 14 do Estatuto que afirma a respeito do consentimento informado que dispde: “O paciente tem
o direito ao consentimento informado sem coer¢do ou influéncia indevida, salvo em situagdes de
risco de morte em que esteja inconsciente”

No direito do consumidor, a doutrina destaca a existéncia de vdrias espécies de
vulnerabilidades que coloca o consumidor em desigualdade: a vulnerabilidade econdmica, técnica,
juridica, fatica e a vulnerabilidade informacional.

Em relagdo ao consumidor pessoa idosa, o direito do consumidor usa o termo consumidor
hipervulneravel, reconhecendo assim nas palavras de Claudia de Lima Marques que caracteriza a

hipervulnerabilidade do idoso como:

"Efetivamente, e por diversas razdes, ha que se aceitar que o grupo dos
idosos possui uma vulnerabilidade especial, seja pela sua vulnerabilidade
técnica exagerada em relagdo a novas tecnologias (home banking, relagcdes
com maquina, uso necessario de internet, etc.); sua vulnerabilidade fatica
quanto a rapidez das contratagdes; sua saude debilitada; a soliddo de seu dia-
a-dia, que transforma um vendedor de porta em porta, um operador de
telemarketing, talvez na tinica pessoa com a qual tenham contato e empatia
naquele dia; sem falar em sua vulnerabilidade economica e juridica, hoje,
quando se pensa em um teto de aposentadoria tinico no Brasil de miseros

400 dolares para o resto da vida".”

CONSIDERACOES FINAIS:

O art. 4, I do Cddigo de Defesa do Consumidor reconhece que o consumidor no mercado
de consumo ¢ a parte vulneravel

Ha circunstancias concretas envolvendo o consumidor idoso como paciente que coloca o
mesmo numa condicdo de vulnerabilidade agravada em face do fornecedor, razdo do
reconhecimento na doutrina e a jurisprudéncia da figura do consumidor idoso como hipervulneravel.

Diante da hipervulnerabilidade do idoso, impde-se ao fornecedor um dever juridico

qualificado de cuidado nas relagdes de consumo, em atenc¢do ao principio da boa-fé objetiva, que

% MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, Ed. RT, 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 76.
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exige condutas pautadas pela transparéncia, lealdade e cooperag@o, especialmente quando a relagéo
se estabelece com consumidores em condi¢do de maior fragilidade.

Face ao exposto, faz-se necessario a conjugacdo dos direitos previstos da norma
consumerista em cotejo com o Estatuto do paciente de forma ampliar os direitos da pessoa idosa

como consumidor hipervulneravel, em autentico dialogo das fontes previsto no art. 7 do CDC.
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DA AUTODETERMINACAO INFORMATIVA A GOVERNANCA ALGORITMICA: O
NOVO DESENHO INSTITUCIONAL DA ANPD FACE AOS DESAFIOS DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Paula Cristiane Pinto Ramada

Resumo

A sociedade informacional implica inimeros desafios na prote¢do de dados pessoais, especialmente
diante da rapida difusdo de sistemas de Inteligéncia Artificial e modelos preditivos baseados em
aprendizado de maquina. A monetarizagdo dos dados pessoais fez com que estes fossem tratados
sob uma perspectiva de situagdo juridica patrimonial e ndo puramente existencial, fendomeno
amplificado pela opacidade algoritmica e pelo perfilhamento automatizado. Frente a isso, as novas
tecnologias devem alinhar-se aos principios estruturantes estabelecidos na Lei Geral de Prote¢o de
Dados (LGPD) e no Regulamento Geral de Prote¢do de Dados da Unido Europeia (GDPR). Para
assegurar a eficiéncia desse sistema, o papel da autoridade de controle assume contornos de 6rgéo
regulador e fiscalizador indispensavel, sendo pega-chave na governanga ética e na mitigacdo de
vieses discriminatérios na tecnologia. Este artigo analisa a evolugdo dogmatica e institucional da
Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD) no Brasil a luz do modelo europeu, com
especial enfoque na sua recente transformacdo em autarquia de regime especial pela Lei n°
14.460/2022 e na elevacdo da protecdo de dados ao status de direito fundamental autdbnomo pela

Emenda Constitucional n° 115/2022.

Palavras-chave: Sociedade informacional. Protecdo de dados pessoais. Autoridade de controle.

Inteligéncia Artificial. Governanca algoritmica.

Abstract

The informational society implies numerous challenges in the protection of personal data, especially
in light of the rapid diffusion of Artificial Intelligence systems and predictive models based on
machine learning. The monetization of personal data has caused it to be treated from a patrimonial
rather than a purely existential legal perspective, a phenomenon amplified by algorithmic opacity
and automated profiling. Faced with this, new technologies must align with the structuring
principles established in the General Data Protection Law (LGPD) and the General Data Protection
Regulation of the European Union (GDPR). To ensure the efficiency of this system, the role of the
supervisory authority assumes the outline of an indispensable regulatory and enforcement body,

serving as a key player in ethical governance and the mitigation of discriminatory biases in
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technology. This article analyzes the dogmatic and institutional evolution of the National Data
Protection Authority (ANPD) in Brazil in light of the European model, with a special focus on its
recent transformation into a special regime autarchy by Law No. 14,460/2022 and the elevation of
data protection to the status of an autonomous fundamental right by Constitutional Amendment No.

115/2022.

Keywords: Informational society. Personal data protection. Supervisory authority. Artificial

Intelligence. Algorithmic governance.

Introducio

Com o surgimento de novas formas de coleta, armazenamento e tratamento massivo de
informacgdes, a necessidade de resgatar a privacidade e garantir a protecdo dos dados pessoais impds
o reconhecimento do direito de o individuo controlar as informagdes a ele atinentes. As demandas
que permeiam a tutela da pessoa humana na contemporaneidade relacionam-se diretamente as
inovagdes tecnoldgicas da informagdo, as quais permitem a circulacdo de perfis e dados em
velocidade e escala sem precedentes, trazendo novos riscos a dignidade do cidaddo.’! Nesse
contexto de hiperconectividade, a proliferacdo de sistemas de Inteligéncia Artificial alimentados por
algoritmos opacos de aprendizado de maquina (machine learning) potencializa tais riscos,
transformando a coleta massiva em um mecanismo preditivo capaz de condicionar comportamentos

e perpetuar discriminacdes sistémicas por meio do perfilhamento automatizado.”?

Se, originalmente, o debate centrava-se na vertente classica do direito a privacidade (o
"direito de ser deixado s¢"), o cendrio atual exige o manejo do instrumental da autodeterminagdo
informativa, o qual confere ao titular o protagonismo sobre o fluxo de seus dados. Para que tais
prerrogativas ndo se convertam em meras declaragcdes formais, a experi€ncia internacional
demonstra a imperiosidade de 6rgdos supervisores independentes dotados de poderes fiscalizatorios

e sancionatorios eficazes.”> Diante da "caixa-preta" algoritmica que caracteriza as estruturas

I DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos da dogmatica da protegéo de dados. 2.
ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019. O autor analisa como a transi¢éo tecnologica exige uma tutela dinamica focada
no controlo dos fluxos informacionais e ndo apenas no isolamento do individuo.

92 O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicdo em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaga a democracia.
Santo André: Editora Todo Comego, 2021. A autora adverte sobre o perigo de modelos matematicos opacos e
microdirecionamentos que criam ciclos de discriminacdo automatizada sob uma falsa premissa de neutralidade
cientifica. Ver também: PASQUALE, Frank. The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and
Information. Cambridge: Harvard University Press, 2015.

9Sobre o conceito classico do "direito de ser deixado s6" (right to be let alone), ver WARREN, Samuel D.; BRANDEIS,
Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, p. 193-220, Dec. 1890. Para o desenvolvimento da
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contemporaneas de IA, a autodeterminacdo tradicional passa a exigir novos contornos
informacionais, materializados no direito a explicacdo das decisdes automatizadas e na garantia de
uma revisdo humana efetiva, salvaguardando o cidaddo contra vieses codificados que afetam

diretamente sua esfera juridica.”*

No cendrio brasileiro, o arranjo institucional inicial da Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados (ANPD), desenhado pela Medida Proviséria n® 869/2018 e convertida na Lei n® 13.853/2019
, gerou fundadas criticas doutrinarias devido a sua subordinacdo direta a Presidéncia da Republica.
O objetivo deste trabalho ¢ examinar criticamente a evolu¢do desse cenario a luz do paradigma
europeu, mapeando os reflexos da Emenda Constitucional n® 115/2022 e da Lei n°® 14.460/2022 na
consolida¢@o da autonomia regulatoria no Brasil, bem como a necessaria preparagdo desse aparato
institucional para enfrentar os complexos desafios de governanca e regulacdo ética decorrentes da

difusdo de sistemas de Inteligéncia Artificial no pais.”®

1. Informacao. Privacidade e Sociedade Informacional

1.1 A Sociedade da Informacéo e o Fenomeno da Monetariza¢io dos Dados

A revolucdo tecnoldgica introduziu uma nova interpretagdo a estrutura material da
sociedade. Conforme as li¢gdes de Manuel Castells, a sociedade da informag@o caracteriza-se como
um fendomeno paradigmatico de transformag@o socioeconOmica, onde o conhecimento e o
processamento da informacdo tornam-se as fontes centrais de produtividade e poder. O avango das
redes digitais de comunicagdo horizontal global permitiu a proliferagdo anarquica de dados e
contatos transversais entre os individuos , configurando o que Pierre Lévy qualifica como um

transbordamento cadtico ou "dilavio" informacional. *®

autodeterminacdo informativa no cenario europeu e nacional, ver DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de
dados pessoais. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 85.

% MENDES, Laura Schertel; BIONI, Bruno Ricardo; MEDEIROS, Diego Machado. O direito a explicagdo na Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais: limites e possibilidades. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12,
n. 1,p. 111-136, 2020.

% MENDES, Laura Schertel; MONTEIRO, Renato Leite. A criacdo da Autoridade Nacional de Prote¢io de Dados:
analise critica do modelo institucional brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 21, p. 145-168, out./dez.
2019. Para os debates contemporaneos sobre o papel regulatério da ANPD frente a inteligéncia artificial e aos vieses
algoritmicos, consultar: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica,
Regulacdo e Responsabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023.

% CASTELLS, Manuel. 4 Sociedade em Rede: a era da informacgdo: economia, sociedade e cultura. Trad.: Roneide
Venancio Majer. 17. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2016, p. 65-72. No mesmo sentido, sobre o impacto da cibercultura e
o transbordo informacional, consultar: LEVY, Pierre. Cibercultura. Rio de Janeiro: Editora 34, 2000, p. 43.
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Na atualidade, esse diluvio informacional encontrou no desenvolvimento da inteligéncia
artificial generativa e no refinamento de algoritmos de aprendizado profundo (deep learning) o
insumo perfeito para uma infraestrutura preditiva automatizada. Os dados textuais, biométricos e
comportamentais deixaram de ser apenas registros dispersos e passaram a servir como matéria-
prima essencial para o treinamento de grandes modelos de linguagem (LLMs), redefinindo as

assimetrias de poder na tecnosfera contemporanea.’’

Nesse ecossistema pds-industrial, a informac&o passou a ocupar o papel de ativo financeiro
estratégico, de modo que os dados pessoais sdo frequentemente tratados pelo mercado como
mercadoria. Como bem asseverava a Ministra alemi Ilse Aigner’®, os servigos digitais
aparentemente gratuitos sio, na realidade, remunerados pelos usuérios por meio do fornecimento de
suas informagdes privadas. Essa constante vigilancia biopolitica e comportamental alimenta
sistemas de publicidade direcionada e formagao de perfis (profiling), justificando o alerta de Stefano

1.”° Essa

Rodota quanto ao risco de transicdo para uma "sociedade de vigilancia e selecdo socia
dindmica atinge seu &pice na consolidacdo do chamado capitalismo de vigilancia, onde o
refinamento algoritmico transforma o rastro digital do titular em um "excedente comportamental".
Sob o império dos algoritmos preditivos, a cldssica selegdo social descrita por Rodota se automatiza,
convertendo-se em vieses codificados de IA que discriminam perfis e restringem direitos
fundamentais de forma invisivel, exigindo novos mecanismos regulatorios e de auditoria de

codigo. %

1.2 A Distin¢ao Dogmatica entre Privacidade e Protecio de Dados

Embora intimamente inter-relacionados, os conceitos de privacidade e prote¢do de dados
ndo se confundem. Conforme ressaltado pela doutrina nacional de Danilo Doneda e internacional

de Stefano Rodota, o direito tradicional a privacidade ancora-se na prerrogativa de excluséo, ou seja,

97 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e
Responsabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023.

%8 Perigos na rede sdo temas no Dia da Seguranca na internet. 09.02.2010. Disponivel em https:/www.dw.com/pt-
br/perigos-na-rede-s%C3%A30-tema-no-dia-da-seguran%C3%A 7a-na-internet /a-5233581. Acesso em 12.12.2018.
Em pesquisa realizada pela Bitkom e pelo instituto Forsa, cerda de 6% dos usuarios em todo o mundo sdo membros de
comunidades virtuais.

99 RODOTA, Stefano. 4 Vida na Sociedade de Vigildncia: A privacidade de hoje. Trad.: Danilo Doneda; Luciana Cabral
Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 112-115.

100 ZUBOFF, Shoshana. 4 Era do Capitalismo de Vigildncia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do poder.
Traducdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021. Sobre os vieses e a discriminacdo automatizada
decorrente da sele¢do social algoritmica, consultar: O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢do em massa: como o big
data aumenta a desigualdade e ameaga a democracia. Traducao: Rafael Abraham. Santo André: Editora Todo Comego,
2021.
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na faculdade de isolar aspectos da esfera particular do conhecimento alheio.'”! Contudo, na era dos
sistemas de Inteligéncia Artificial, a mera exclusdo da informagdo mostra-se insuficiente. Os
algoritmos preditivos contemporaneos operam por meio do cruzamento e inferéncia de dados
aparentemente anodinos e publicos, deduzindo comportamentos, preferéncias intimas e até
orientag¢des politicas sem violar o espago privado tradicional, o que desloca o eixo de prote¢do do

segredo para o controle das correlagdes algoritmicas.!%?

Por outro lado, a prote¢do de dados pessoais repousa sobre uma ldgica essencialmente ativa
e existencial: o direito de acompanhar, gerenciar e retificar o tratamento de atributos que identificam
ou tornam identificavel a pessoa natural, mantendo um vinculo vivo com a dignidade de seu titular.
Essa logica ativa ganha contornos imperativos perante o fendmeno dos vieses automatizados
(algorithmic bias). O direito de acompanhar e retificar o dado expande-se para abarcar a exigéncia
de contestabilidade e auditoria da l6gica subjacente a IA, garantindo que o titular ndo seja vitima de
discriminag¢des ocultas perpetuadas por modelos de aprendizado de maquina opacos, os quais

tendem a cristalizar preconceitos historicos estruturais em suas decisdes estatisticas.!*

Esse descolamento dogmatico ganhou tragdo historica a partir do célebre julgamento da Lei
do Censo pelo Tribunal Constitucional Alemio em 1983, que erigiu a "autodeterminacdo
informativa" (informationelle Selbstbestimmung) a categoria de direito fundamental autdnomo

perante o moderno tratamento automatizado de dados.!**

Diante disso, os debates atuais sinalizam que a autodeterminagdo informativa concebida em
1983 deve ser ressignificada para fazer frente a "caixa-preta" (black box) da IA. Na sociedade da
informacgdo contemporanea, a dignidade do titular depende ndo apenas do controle do fluxo
informacional estatico, mas da positivagdo de direitos coletivos de transparéncia algoritmica, do

direito a explicagdo individualizada das decisdes preditivas e de uma governanga regulatéria que

101 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢io de dados pessoais, op. cit., p. 104-106; ¢ RODOTA, Stefano.
Repertorio de ideias para uma reflexdo sobre prote¢do de dados pessoais. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral
Doneda. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 7, p. 315-322, abr./jun. 2016.

102 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2015. Ver também: VIOLA, Mario; MENDES, Laura Schertel. Prote¢do de
dados e inteligéncia artificial: riscos e desafios a privacidade na era dos algoritmos. Revista de Direito e Tecnologia, v.
2,n. 1, p.45-68,2022.

103 O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢ido em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaga a democracia.
Tradugdo: Rafaecl Abraham. Santo André: Editora Todo Comego, 2021. No plano nacional, consultar: FRAZAO, Ana;
MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e Responsabilidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023.

104 Trata-se do célebre julgamento sobre a Lei do Censo (Volkszéiihlungsurteil) proferido pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao (Bundesverfassungsgericht) em 15 de dezembro de 1983 (BVerfGE 65, 1). Este acordao ¢ amplamente
reconhecido como o marco de fundagdo dogmatica do direito fundamental a autodeterminagdo informativa
(informationelle Selbstbestimmung).
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assegure a centralidade da pessoa humana (human-in-the-loop) nos processos decisorios

auténomos.' %
2. Marco Normativo e Constitucionalizacao da Matéria

2.1 O Modelo Europeu como Paradigma de Adequacgio

A preocupacdo internacional em estabelecer balizas ao trafego de dados remonta a
Convengao n° 108 do Conselho Europeu (Estrasburgo, 1981). Posteriormente, a Diretiva 95/46/CE
unificou as balizas de prote¢do no ambito do mercado comum europeu, impondo aos Estados-
membros a institui¢do de autoridades publicas de fiscalizagdo. Em 2018, a entrada em vigor do
Regulamento Geral de Prote¢do de Dados (GDPR) consolidou o modelo de direitos robustos do
titular (como os principios da finalidade, necessidade e transparéncia) e estabeleceu penalidades
severas, cuja aplicagdo pioneira resultou em sangdes paradigmaticas, a exemplo da multa de 50

milhdes de euros aplicada pela autoridade francesa (CNIL) a empresa Google.!%

Mais recentemente, o pioneirismo europeu na vanguarda da regulacdo tecnoldgica
reafirmou-se com a aprovacdo do Regulamento de Inteligéncia Artificial da Unido Europeia (EU A1
Act). O referido diploma adota uma abordagem baseada em riscos para sistemas algoritmicos,
proibindo praticas que violem valores fundamentais — como a classificagdo social e o policiamento
preditivo — e estabelecendo obrigagdes estritas de transparéncia e governanga para modelos de A
de alto risco, atuando em perfeita simetria e complementaridade com as garantias ja consagradas

pelo GDPR.!Y

2.2 A Evolugao Legislativa no Brasil: Da Fragmentacio a Emenda Constitucional n° 115/2022

105 BIONI, Bruno Ricardo; MENDES, Laura Schertel; MEDEIROS, Diego Machado. O direito a explicagdo na Lei
Geral de Proteg@o de Dados Pessoais: limites e possibilidades. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagées, Brasilia,
v. 12,n. 1, p. 111-136, 2020.

106 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016,
relativo a protecéo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses
dados (Regulamento Geral de Protecdo de Dados - GDPR). Sobre o historico da Convengdo n° 108 do Conselho da
Europa (1981) e da Diretiva 95/46/CE. A multa pioneira da CNIL francesa contra a Google (processo n® SAN-2019-
001) ocorreu em 21 de janeiro de 2019.

107 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024,
que estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial). Jornal
Oficial da Unido Europeia, L 2024/1689, 12 jul. 2024. Sobre a governanca integrada entre o GDPR e 0 A Act no modelo
europeu, ver: CELIS, Teresa Quintel. The Architecture of the EU Artificial Intelligence Act and its Interaction with
Data Protection Law. European Data Protection Law Review, v. 10, n. 1, p. 22-35, 2024.
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Historicamente, a prote¢do de dados no Brasil desenvolveu-se de forma setorial e
fragmentada, espalhando-se por diplomas como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de
Acesso a Informacdo, a Lei do Cadastro Positivo e 0 Marco Civil da Internet. A promulgagéo da Lei
n® 13.709/2018 (LGPD) representou o passo decisivo rumo a sistematizagdo organica do

microssistema.

Essa guinada sistémica ganha contornos de urgéncia diante da rapida difusdo de aplicacdes
comerciais baseadas em Inteligéncia Artificial. A transi¢do de uma prote¢do fragmentada para um
modelo geral de prote¢do de dados fixou as bases procedimentais, principiologicas e de direitos dos
titulares necessarias para que o ordenamento brasileiro pudesse, posteriormente, estruturar o debate

sobre os limites éticos e os riscos decorrentes da automagcio preditiva algoritmica.'%®

Contudo, o salto definitivo de amadurecimento institucional deu-se em periodo recente. A
entdo Proposta de Emenda a Constitui¢cdo (PEC) n® 17/2019 foi formalmente aprovada e promulgada
pelo Congresso Nacional na forma da Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022. A
referida emenda alterou o texto constitucional para prever expressamente no Art. 5°, inciso LXXIX,
que: "é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais".'%

A constitucionalizagdo desse direito, ao consagrar expressamente a prote¢do de dados
inclusive nos meios digitais, ergueu uma barreira de protecdo em face das modernas técnicas de
perfilhamento e vigilancia automatizada. Ao elevar a matéria ao status de garantia fundamental, o
constituinte derivado blindou a dignidade da pessoa humana contra os abusos decorrentes do

tratamento automatizado e das tomadas de decisdo por sistemas de IA desprovidos de transparéncia.

Ademais, conferiu-se a Unido a competéncia privativa para legislar sobre a matéria (Art. 22,
XXX) e organizar a fiscalizagdo, sepultando discussdes sobre assimetrias estaduais e municipais e
consagrando o "habeas corpus eletronico" preconizado por Stefano Rodota. Tal centralizagdo de
competéncia legislativa e fiscalizatoria na Unido mostra-se fundamental para os debates regulatérios
atuais, pavimentando o caminho para que o Congresso Nacional centralizasse a discussdo de
propostas de vanguarda, como o Projeto de Lei n° 2338/2023 (Marco Regulatério da Inteligéncia

Artificial no Brasil), assegurando que a futura governanga de sistemas de A e a prote¢do contra

108 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e
Responsabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023.

109 BRASIL. Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022. Altera a Constitui¢do Federal para incluir a
protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre a matéria. Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 11 fev. 2022.
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vieses algoritmicos obedegam a um regime juridico uniforme e harmonizado em todo o territorio

nacional.'!?

3. A Autoridade Nacional De Protecio De Dados (Anpd) E O Critério Da

Independéncia Institucional

3.1 A Superaciao do Modelo de Vinculacdo e a Transicao para a Autarquia Especial (Lei n°

14.460/2022)

A eficacia pratica de qualquer sistema protetivo pressupde a existéncia de um o6rgdo de
controle dotado de independéncia organica, financeira e funcional, imune a pressdes politicas e
econdmicas do mercado e do proprio aparato estatal. No texto original da LGPD e sob a égide da
Medida Provisoria n°® 869/2018, a ANPD nasceu desprovida de personalidade juridica propria,
figurando como drgdo estrito da administracdo direta vinculado a Presidéncia da Republica. Tal
desenho gerava forte ceticismo na doutrina e colocava em xeque o reconhecimento internacional do

nivel de "adequag¢do" do Brasil perante a Unido Europeia.

Sob a perspectiva contemporanea, a fragilidade institucional origindria da ANPD seria um
entrave intransponivel para o enfrentamento dos complexos desafios decorrentes da governanga
algoritmica. Uma autoridade desprovida de independéncia técnica e orgénica estaria vulneravel a
pressdes politicas no julgamento do uso de ferramentas de Inteligéncia Artificial por drgdos estatais,
comprometendo a transparéncia e a necessaria fiscalizacdo contra abusos informacionais

promovidos pelo proprio Poder Publico.!!!

Esse cendrio foi profundamente modificado com o advento da Lei n° 14.460, de 25 de
outubro de 2022 (fruto da conversdo da MP n° 1.124/2022). A nova legislacdo transformou a ANPD
em uma autarquia de natureza especial, dotada de autonomia administrativa e financeira, patrimonio
proprio e sede no Distrito Federal. Essa alteracdo legal corrigiu a assimetria anteriormente apontada
pela doutrina, aproximando o orgdo brasileiro do padréo fixado pelo GDPR e pelas autoridades
europeias tradicionais, tais como a AEPD espanhola , a CNIL francesa e o ICO britanico. Os

membros do Conselho Diretor da ANPD agora contam com mandatos fixos e estabilidade, restando

110 BIONI, Bruno Ricardo; ZANATTA, Rafael A. F. Governanga da inteligéncia artificial e prote¢io de dados: a
articulagdo institucional necessaria no Brasil. Revista de Direito e Tecnologia, v. 5, n. 2, p. 12-41, 2024.

T ZANATTA, Rafael A. F. Protecdo de Dados e Regulagido Econémica: O Desenho Institucional das Autoridades de
Controle. Sao Paulo: Almedina, 2022. PASQUALE, Frank. The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control
Money and Information. Cambridge: Harvard University Press, 2015.
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preenchidos os requisitos essenciais de independéncia funcional descritos pela doutrina

administrativista.!'?

A consolidacdo da recente roupagem autarquica e independente credenciou definitivamente
a ANPD a assumir um papel central na governanca dos ecossistemas digitais baseados em A no
Brasil. Diante da inevitavel regulag¢do dos sistemas preditivos e da necessidade de auditoria de
algoritmos opacos, a autonomia assegurada pela Lei n°® 14.460/2022 garante ao 6rgdo a isengdo
necessaria para impor limites éticos e técnicos a grandes corporagdes de tecnologia (Big Techs),
consolidando a ANPD como pega-chave no equilibrio entre inovagdo tecnologica e salvaguarda

existencial do titular.!!?

3.2 O Processo Administrativo Sancionatério e a Jurisprudéncia Consolidada

Com a conquista da roupagem autarquica, a atividade regulatéria ganhou dinamismo. O
procedimento sancionatdrio da ANPD obteve plena regulamentacio com a publicagdo da Resolugdo
CD/ANPD n° 4, de 24 de fevereiro de 2023 (Regulamento de Dosimetria e Aplicacdo de Sangdes
Administrativas), permitindo a aplicacéo efetiva de penalidades que variam desde a adverténcia até
multas de natureza expressiva, sempre resguardados os postulados constitucionais do contraditério

e da ampla defesa. '!*

Esse arcabouco fiscalizatério passa a ser testada de forma intensiva diante das infragdes
decorrentes do uso inadequado de Inteligéncia Artificial. A dosimetria da ANPD desempenha um
papel crucial ao punir a opacidade no tratamento automatizado, servindo como mecanismo

dissuasorio contra empresas que utilizam algoritmos de perfilhamento sem observar os critérios de

"2BRASIL. Lei n° 14.460, de 25 de outubro de 2022. Transforma a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD)
em autarquia de natureza especial e altera a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protegdo de Dados
Pessoais). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 out. 2022. A outorga de natureza autarquica cumpre as exigéncias
administrativas de autonomia técnica e financeira preconizadas por doutrinadores classicos como Hely Lopes Meirelles
e Celso Antonio Bandeira de Mello, igualando o modelo brasileiro a agéncias europeias como a AEPD (Espanha) ¢ a
CNIL (Franga).

13 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e
Responsabilidade. 2. ed. S@o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023. BIONI, Bruno Ricardo; MENDES,
Laura Schertel; MEDEIROS, Diego Machado. O direito a explicagdo na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais:
limites e possibilidades. Revista de Direito, Estado e Telecomunicagoes, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 111-136, 2020.

114 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD). Resolucido CD/ANPD n° 4, de 24 de fevereiro de
2023. Aprova o Regulamento de Dosimetria e Aplicagdo de San¢des Administrativas. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 27 fev. 2023. O regulamento operacionaliza as sangdes previstas no Art. 52 da Lei n° 13.709/2018.
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transparéncia, o que reforca a necessidade de auditorias preventivas de impacto a protecdo de dados

(DPIA) quando sistemas preditivos forem empregados.'!®

No plano judicial, os Tribunais Superiores brasileiros consolidaram de forma definitiva o
direito a proteg¢do de dados. O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento histdrico das ADIs
6387, 6388, 6389, 6390 e 6401 (relativas ao compartilhamento de dados pelas empresas de
telecomunicagdes com o IBGE na epidemia de COVID-19), assentou o carater autdnomo do direito
a prote¢do de dados em relagdo a intimidade classica. No ambito infraconstitucional, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) consolidou entendimento pacificado por sua Segunda Se¢do ao fixar
balizas sobre a ocorréncia de danos morais em casos de incidentes de seguranca. O Tribunal firmou
a premissa de que o compartilhamento indevido ou o vazamento de dados comuns nio gera dano
moral presumido (in re ipsa), delimitando o nexo causal e exigindo a comprovacdo do prejuizo
efetivo decorrente do tratamento ilicito de dados pessoais, gerando um ambiente de maior seguranca
juridica para o setor privado.!'® Essa orientacfio jurisprudencial proferida pelas Altas Cortes projeta
efeitos diretos sobre a responsabilidade civil por danos algoritmicos. O reconhecimento do direito
autonomo a protecdo de dados pelo STF assegura a tutela do cidaddo contra o tratamento preditivo
abusivo, enquanto as balizas de nexo causal fixadas pelo STJ passam a balizar as agdes
indenizatérias decorrentes de discriminagdo automatizada por IA, exigindo contornos claros na

demonstragio do dano decorrente de vieses codificados.!!’

Conclusao

A transi¢do da sociedade industrial para a sociedade informacional operou uma mutagdo
profunda na teoria dos direitos da personalidade. Os dados pessoais, outrora pulverizados, passaram
a centralizar cadeias econdmicas inteiras por intermédio da monetarizacdo e do tratamento massivo
algoritmico. Diante da evidente incapacidade de o cidaddo exercer, isoladamente, o controle pleno

sobre o fluxo de suas informagdes virtuais , a presenca do Estado como ente regulador torna-se

115 BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (org.). Direito Civil e
Tecnologia. Belo Horizonte: Forum, 2022.

116 Superior Tribunal de Justiga (Segunda Segéo). Recurso Especial n® 2.130.619/SP. Relator: Ministro Moura
Ribeiro, julgado em 13/03/2024. O entendimento consolidado afasta o dano moral in re ipsa para o vazamento
de dados que ndo sejam sensiveis, impondo ao titular o 6nus de demonstrar o dano real sofrido.

17 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (org.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica, Regulagio e
Responsabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023.
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imperativa.''® A imperatividade ganha contornos de urgéncia diante da complexidade técnica da
Inteligéncia Artificial contemporanea, cuja opacidade estrutural e dindmicas de aprendizado
profundo (deep learning) inviabilizam o policiamento individual por parte do titular. Desloca-se,
portanto, a tese classica da mera autodeterminac¢do para a exigéncia de uma governanga publica
algoritmica ex ante, capaz de mitigar riscos sist€émicos e prevenir a reproducdo automatizada de

assimetrias sociais estruturais.'!®

O panorama juridico brasileiro, que na virada de 2020 ostentava incertezas quanto a robustez
de suas institui¢des de controle, alcangou um patamar de maturidade normativa inegavel. A inser¢éo
da prote¢do de dados pessoais no rol de garantias fundamentais pela Emenda Constitucional n°
115/2022 elevou o microssistema ao apice da piramide juridica. Paralelamente, a reestruturagio
promovida pela Lei n° 14.460/2022, ao outorgar a ANPD o status autdrquico de regime especial,
conferiu ao oOrgdo as prerrogativas de independéncia necessarias para atuar com isencdo e
tecnicidade perante os entes publicos e privados. O mencionado arranjo institucional assegura a
autarquia especial a legitimidade técnica e a autonomia politica indispensaveis para capitanear os
novos desafios regulatérios da virada tecnoldgica. O fortalecimento institucional da ANPD
qualifica-a como o vértice central da governanca de sistemas preditivos no pais, conferindo-lhe

atribuicdes essenciais para a fiscalizagdo de vieses cognitivos em algoritmos e para a edi¢do de

diretrizes de conformidade regulatéria robustas. 2

O alinhamento hermenéutico e pratico com as diretrizes da Unido Europeia pavimenta um
horizonte ético e seguro onde a inovagdo tecnologica e o desenvolvimento econdmico podem
coexistir em harmonia com a dignidade da pessoa humana e a autodeterminag¢do informativa. A luz
das discussdes parlamentares acerca do Projeto de Lei n°® 2338/2023, inspiradas diretamente no
Regulamento de Inteligéncia Artificial europeu (EU Al Act), constata-se que o porvir dos direitos
fundamentais no Brasil passa pela positivacdo do principio do antropocentrismo juridico. A

consolida¢do dessa simetria transnacional impde a garantia da centralidade humana no

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6387, 6388, 6389, 6390 e 6401.
Relatora: Min. Rosa Weber, julgado em 07/05/2020. O Plenario do STF reconheceu expressamente a existéncia de um
direito fundamental auténomo a proteg¢do de dados pessoais derivado do principio da dignidade da pessoa humana. No
ambito infraconstitucional, vide o colendo Superior Tribunal de Justica, Tema Repetitivo n° 1184 (REsp 2130619/SP,
REsp 2130836/SP, REsp 2139174/SP), fixando teses juridicas restritivas e balizadoras acerca da caracteriza¢ao do dano
moral indenizavel decorrente estritamente do tratamento inadequado ou vazamento de dados.

119 CUEVA, Ricardo Villas Boéas; FRAZAO, Ana (coord.). Direito Digital: inteligéncia artificial e prote¢io de dados.
Sao Paulo: Almedina, 2021. ZUBOFF, Shoshana. 4 Era do Capitalismo de Vigilancia: a luta por um futuro humano na
nova fronteira do poder. Traducdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021.

120 ZANATTA, Rafael A. F. Protecio de Dados e Regulagdo Econémica: O Desenho Institucional das Autoridades de
Controle. Sdo Paulo: Almedina, 2022. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(org.). Direito Civil e Tecnologia. Belo Horizonte: Forum, 2022.
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desenvolvimento tecnologico (human-in-the-loop), estabelecendo que a automag@o e os imperativos

de mercado permaneg¢am subordinados aos ditames existenciais da pessoa humana.!?!
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