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Resumo

Este artigo aborda o consensualismo regulatério como método alternativo para a resolucéo
de conflitos no 4&mbito da Administracdo Pablica e para a regulacéo de servicos por ela
fornecidos. Demonstra que, por envolverem a participacio dos interessados, as solugdes
consensuais resultam em maior legitimidade e efic4cia se comparadas aos métodos litigiosos
tradicionais. Descreve de modo sucinto a legislacio brasileira sobre o tema e destaca duasleis
e duasresolucdes que impulsionaram a institucionalizaco de praticas como a mediacdo e a
arbitragem. Examina também a implantago do consensualismo nas agéncias reguladoras
e enfatiza os beneficios da regulacio negociada e dos termos de ajustamento de conduta.
Além disso, analisa a experiéncia norte-americana, em que a regulacdo negociada estimula
o engajamento das partes interessadas com o fim de imprimirlegitimidade e maior eficicia

ao processo regulatério.

Palavras-chave: consensualismo regulatério; Administraco Puiblica; resolucdo de conflitos;

mediagdo; arbitragem; regulacio negociada.
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Abstract

This article addresses regulatory consensualism as an alternative method for both resolving
conflicts within the Public Administration and regulating the services it provides. The study
demonstrates that consensual solutions, when involving the participation of interested
parties, result in greater legitimacy and effectiveness when compared to traditional
adversarial methods. It briefly describes Brazilian legislation on the subject and, in particular,
highlights two laws and two resolutions that encouraged the institutional adoption of
practices such as mediation and arbitration. It also addresses the implementation of
consensualism in regulatory agencies and emphasizes the benefits of negotiated regulation
and conduct adjustment terms. In addition, it examines the North American experience,
in which negotiated rulemaking encourages the engagement of interested parties in order

to lend legitimacy and greater effectiveness to the regulatory process.
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1 Introducao

Mecanismos judiciais e extrajudiciais de solu¢do de conflitos tém sido implantados
pelo Estado brasileiro com o fim de proporcionar aos administrados e aos jurisdicionados
a prestacdo de servicos publicos de forma mais econdmica e célere. Assim, de modo simul-
tineo e eficaz, o Estado pode atender ao principio da eficiéncia e ao objetivo constitucional
de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A crescente organizacfo estatal em torno de mecanismos negociados de solugéo de

conflitos deve-se & constatacgdo de que, por razdes sociais e econdmicas, o arcabougo legal e

3 CARRA, Bruno Leonardo CAmara; CARVALHO, Leonardo Henrique de Cavalcante. Consensualismo regulatdrio:
as esferas publica e privada na concepgao de solugdes eficientes para a regulagio dos servigos ptblicos. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 13-33, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/
ril_v62_n247_p13. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_p13

4 Carr§, B. L. C., & Carvalho, L. H. de C. (2025). Consensualismo regulatério: as esferas publica e privada na
concepgdo de solugdes eficientes para a regulagdo dos servigos publicos. Revista de Informagdo Legislativa: RIL,
62(247), 13-33. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl3
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jurisprudencial (normas e procedimentos de toda ordem), esteado no sistema litigioso, no
tem respondido satisfatoriamente as expectativas dos administrados e dos jurisdicionados.

O artigo analisa a relevancia do consensualismo regulatério como método adequado
para solucionar conflitos no &mbito da regulacio. Argumenta-se que, em comparagdo com
meétodos tradicionais, abordagens consensuais proporcionam resolu¢des mais eficientes,
duradouras e satisfatdrias para as partes envolvidas em disputas regulatérias.

No cendrio regulatério contemporaneo, marcado pela crescente complexidade e por
frequentes conflitos entre agentes reguladores, entidades reguladas e outros stakeholders,
abusca de métodos eficientes para a resolucgdo de litigios é crucial para garantir a eficicia
daregulacdo e o equilibrio entre os interesses publicos e privados, ja que os extremos ndo
sdo solugdes vidveis: tanto o excesso de regulacdo quanto a sua auséncia s&o nocivos.

O objetivo do estudo é analisar o consensualismo como método de resolucio de litigios
regulatdrios, abordar suas vantagens e destacar desafios e possibilidades em sua aplicacdo
em diferentes setores regulados. Essa abordagem visa contribuir para uma regulacdo mais
eficiente, flexivel e responsiva as necessidades dos diversos atores envolvidos.

A relevincia do tema justifica-se pela necessidade de encontrar solu¢des mais dgeis
e efetivas para os conflitos regulatérios, com base no impacto que pode gerar sobre o
desenvolvimento econdmico a prestaco de servigos publicos e a protecdo dos interesses
dos consumidores. Ademais, o estudo do consensualismo no contexto regulatério alinha-se
com tendéncias mais amplas de aprimoramento da Administracio Publica, em razio da

adocdo de estratégias de governanca mais participativas e colaborativas.

2 0 consensualismo como método de resolucéo de conflitos

O consensualismo regulatério é uma abordagem promissora, e em alguma medida
revoluciondria, que visa a solucéo de conflitos de que participe a Administracdo Pblica. Por
meio dele, aautoridade deixa de exercer seus tradicionais poderes-deveres e converte-se em
mediador, conciliador ou mesmo arbitro. Sua func¢éo de ente soberano que atua conforme
seu préprio sentido de interesse ptiblico é transferida para um ator genuinamente disposto
a equacionar os diversos interesses postos em litigio. Com efeito, as solu¢des consensuais
de litigios gozam de maior nivel de legitimidade, pois se perfazem com a participagéo
de todos os envolvidos. Por isso, embora ainda ndo prevalecam, elas se tém tornado uma
tendéncia contraposta aos tradicionais métodos fundados nos modelos de ou tudo ou nada.

Essa abordagem baseia-se na ideia de que, por meio do didlogo e da negociagéo, as par-
tes envolvidas num litigio podem chegar a solu¢des mais adequadas as especificidades de
cada caso. H4 uma compreensio bastante pragmatica de que, para as partes, a construgio
do consenso significa, sob todos os aspectos, um ganho em comparagio com os resultados
processuais oriundos de litigio. Assim, a soluc&o alternativa de litigios é frequentemente

associada a efeitos benéficos, com uma prestacdo “mais célere, barata e exequivel e acima de
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tudo democratica, porque nascida do didlogo e do entendimento entre as préprias partes”
(Watanabe, 2019, p. 106). Ainda que n#o seja novo, trata-se de paradigma que precisa ser
mais bem compreendido e assimilado pelos operadores juridicos e por agentes socioeco-
ndémicos; desse modo, paulatinamente se construird uma cultura que considere o esforco
pelo consenso como a forma mais vantajosa de solucionar conflitos.

Aprevaléncia do consensualismo implica a abordagem de processos decisérios com uma
dindmica inclusiva e colaborativa, em que seus protagonistas tendem a pér em segundo
plano aresolucgo autocratica de conflitos, na qual a autoridade deciséria nem sempre escuta
atentamente os interesses das partes. Como aponta Warat (2001, p. 83), a consolidagéo de
tais mecanismos envolve a “possibilidade assistida de poder nos olhar a partir do outro, e
colocar-nos no lugar do outro para entendé-lo [e] a nés mesmos”.

A teoria dos métodos alternativos de resolucio de conflitos é conhecida como alternative
dispute resolution (resolugdo alternativa de litigios), uma base metodolégica eficaz para sis-
tematizar formas diversas de se alcancar o consenso e, desse modo, solucionar uma disputa
por mecanismos diversos do litigio judicial ou administrativo. Esses métodos surgiram
nos EUA entre as décadas de 1960 e 1970 para enfrentar a pouca efetividade das decisdes
de natureza jurisdicional (lack of responsiveness of the formal judicial system) e aprimorar e
legitimar o ordenamento juridico como promotor da paz social. Menkel-Meadow (2014,
p. 7) assinala que a excessiva formalidade dos processos estatais de solucio de conflitos
(formal justice) configura uma polarizagdo entre as partes do processo e converte-as em
ganhadoras e perdedoras®. A variedade quase infinita de conflitos, decorrentes da infini-
dade de relagGes entre os cidaddos, indica a necessidade de se formularem procedimentos
hibridos de solugéo de conflitos, tais como a negociacéo, a mediacéo e a arbitragem.

Desde a edi¢io das leis n® 9.099/1995 e 10.259/2001 (Brasil, [2012], [2021b]), a cl4s-
sica atividade jurisdicional redirecionou-se exponencialmente para um modelo com foco
prevalente na solu¢do consensual dos conflitos. O esforco sistematico para implanta-lo
consolidou-se a partir da Gltima década, quando a perspectiva de autocomposicao de liti-
gios avangou para zonas que até entfio lhe eram refratarias. Quatro normas em especial
capitanearam essa evolucdo: a) a Resolugéo n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ); b) aResoluciio n?118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP); c) a
Lei n?13.105/2015 (Cédigo de processo civil (CPC)); e d) a Lei n 13.140/2015.

A Resolugdo n®125/2010 do CNJ abriu o Judicidrio ao mundo das solu¢des autocompo-
sitivas. E ele adotou a mediac&o e a conciliacio como ferramentas inerentes a sua funcéo
institucional: “aos érgdos judici4rios incumbe [...] oferecer outros mecanismos de solu-

¢des de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais” (Conselho Nacional

5 A autora lista as caracteristicas que considera estruturantes da Justica formal: a) regras e procedimentos
formais; b) publicidade das audiéncias; c) neutralidade presumida dos julgadores; d) decisdes e resultados basea-
dos em comandos legais ou jurisprudenciais; e e) possibilidade de reforma das decisdes, por razdes meritérias
ou procedimentais. Esse formalismo das préticas processuais, de natureza administrativa e judicial, costuma
acarretar custos e disparidades entre os administrados e os jurisdicionados, a despeito do esforgo do legislador
e dos demais Poderes em firmar instrumentos institucionais de concilia¢do e de composigo.
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de Justica, [2021]). Também o CNMP, com a Resolug&o n®118/2014 (Conselho Nacional do
Ministério Ptblico, [2020]), adotou a resolugdo autocompositiva extrajudicial ou judicial
de conflitos e de controvérsias no plano de suas competéncias; com as atribui¢des cons-
titucionais de custos legis e de dominus litis, a participa¢éio do parquet tem sido relevante
em processos judiciais e em procedimentos administrativos de toda ordem. Assim, néo
parece casual que o sistema judicidrio se tenha ocupado da modelagem compositiva de
forma pioneira, dado que a cultura da litigdncia tem contribuido crescentemente para o
estresse e o desgaste do sistema.

E inegével também a evolugio normativa representada pelo CPC. Cunha (2020, p. 153)
ressalta que o “CPC cria um sistema integrado de resolucio de disputas. H4 uma importante
mudanga de conceito e orientacio: o foco deixa de estar (apenas) no julgamento e passa para
a efetiva solugdo do conflito”. Ele inaugura um novo estdgio do Direito processual, em que
prevalece a estrutura cooperativa em vez do tradicional cariter estamentério. O juiz ainda
o preside, mas deixa de ser figura de sobrepeso entre os sujeitos processuais. Conferiu-se
primazia a composicéo entre as partes envolvidas, como o demonstram as disposi¢des do
CPC em relagdo ao tema; dentre elas estd o art. 334, que determina a obrigatoriedade de se
designar audiéncia de conciliagdio ou de se estabelecer mediagio (Brasil, [2025b])°.

Vive-se, pois, sob alégica de que o processo (ou mesmo todo e qualquer procedimento)
se destina ndo apenas ao julgamento de uma disputa, mas também a uma real resolugéo de
conflitos. Essa genuina disposi¢&o de composi¢io administrativa e judicial ganha concretude
com a edi¢do de normas promotoras da implantacio de mecanismos de autocomposicio e
de heterocomposicgo. Além disso, nos casos em que o método alternativo de resolucéo de
conflito é patrocinado diretamente pelo Estado, impde-se um dever de adequada prestacéo
desse servigo publico com a disposi¢io de um aparato logistico e humano que permita um
ambiente adequado & negociag&o’.

Um efeito benéfico é digno de mencdo. Segundo Azevedo (2005), a utilizagio dos meios
alternativos de resolugéo de disputas aumenta a confianca da sociedade nos 6rgéos judiciais e
extrajudiciais ptblicos dotados de poder decisério. Contudo, existem evidéncias empiricas de
que ndo se obtém os resultados almejados sem auténtica mudanca da cultura administrativa
dos agentes publicos responsaveis pela solucdo negociada. Fundamentalmente, deve vigorar
a sinergia na adog&o pelo Estado de uma adequada logistica normativa e material com o
propésito de criar um cendrio de promocao da cultura institucional de consenso radicado

na compreensio da diferenca entre os procedimentos de natureza consensual (dialogado)

6 A intersecdo dos conceitos de conciliagdo e mediagdo é tal que ndo se pode estabelecer uma linha diviséria
entre as figuras do conciliador e do mediador; ambos funcionam como agentes que visam a estabelecer (ou res-
tabelecer) o dialogo entre as partes. Nessa perspectiva, a proativatividade das partes acarretar4 em algum grau
o desenvolvimento de habilidades que permitam a construgio de uma alteridade em sinergia; ver Gomes (2022).

s«

7 Trata-se de norma promocional: ela cria condi¢des normativas e materiais que visam a “construcio de um ver-
dadeiro sistema de resolugio de disputas, composto pelo Poder Judicidrio e por institui¢des publicas e privadas
dedicadas ao desenvolvimento de mediag#o, conciliagio e arbitragem” (Cunha, 2020, p. 153).
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e o sentencial (impositivo). A afirmacio é verdadeira e pode refletir-se na quebra de alguns
conceitos que seriam considerados invenciveis no contexto do processo judicial classico.

O CPCrealizou importante mudanca no estado da arte da autocomposicao. Ndo se trata
mais de meros meios alternativos de resolu¢fo, mas de formas integradas que compdem
“um quadro geral dos meios de resolugéo de disputas” (Cunha, 2020, p. 153). Por isso, o
modo como se devem compreender tais mecanismos é refratario a defini¢des herméti-
cas e prestigia a flexibilidade dos procedimentos e a informalidade comportamental e
linguistica para se conceberem solucgdes dialogadas. Mesmo a defini¢&o de procedimento
como “marcha avante” (ou “adiante”) passa por remodelagfio. A dimens#o dialégica dos
métodos e dos procedimentos alternativos de resolucéo de conflitos obsta a que essa mar-
cha sofra retrocessos; e a obtencfo do consenso de fato supde muito mais reentrincias e
entrelacamentos que caminhos retilineos. Naturalmente, deve-se justificar uma eventual
opgéo de se andar “um passo para frente e um para tras”; contudo, ela representa um nitido
exemplo de nudge® que os meios dialégicos de solugdo de litigio podem utilizar em contra-
posicdo as rigidas estruturas do processo tradicional. Aplicados as solugGes consensuais,
podem-se configurar os nudges como condutas arquitetadas pelo negociador com o fim de
encaminhar os litigantes a decisdes negociadas; dessa forma, induzem-se os individuos
aum comportamento desejado, mas sem que lhes pareca obrigatério ou impositivo. Uma
vez mais, pde-se em perspectiva o carater dialégico (ou de alteridade) como forma de se
legitimarem os meios alternativos de solucéo de conflitos.

Ha mais de cinquenta anos, o destacado psicélogo social Morton Deutsch publicou seu
trabalho fundamental sobre processos construtivos e desconstrutivos de resolugdo de con-
flitos. Os Gltimos correspondem grosso modo ao formato litigioso, ao passo que os primeiros
tém natureza cooperativa. Ao analisar o fendmeno sob um viés comportamental, o autor
foi um dos primeiros a demonstrar como os processos competitivos (ou destrutivos) néo
geram maiores vantagens para a sociedade, e eventuais beneficios tém custo elevado. Em
regra, ele potencializa um sentimento de hostilidade e de desconfianca em relagéo ao outro
(sempre visto como adversério) e deteriora os tecidos social, politico e, por fim, econdmico
(Deutsch, 1973, p. 352-355).

A superacio da atdvica disposi¢io do ser humano ao conflito requer a inserco de meca-
nismos que promovam recompensas mutuas para as partes envolvidas (mutually rewarding
to the parties involved in the conflict). Deutsch (1973) assinala que os processos construtivos
envolvem substancialmente a produgéo de solugdes criativas (creative thinking), a qual
consiste: a) na criagdo de um nivel adequado de motivacdo entre os atores para solucionar

o problema; b) no desenvolvimento de condi¢des que permitam reformular o problema

8 Oriundo da cibernética, o termo nudge tem-se difundido tanto na Economia Comportamental quanto na
Psicologia Social. A teoria do nudge propde a utilizagdo de mecanismos de decisdo ambiental (arquitetura de
escolhas ou choice architecture) para influenciar ou induzir a realizagéio de determinado comportamento. Thaler
e Sunstein (2019, p. 14) definem nudge na esfera juridica como “um estimulo, um empurréozinho, um cutucio;
é qualquer aspecto da arquitetura de escolhas que altere o comportamento das pessoas de forma preditiva sem
proibir qualquer op¢do ou mudar significativamente seus incentivos econdmicos”.
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sempre que atingido o impasse; e c) na disponibilidade de ideias combinadas em novos
e variados padrdes (Deutsch, 1973, p. 360). De fato, essa parece ser a grande diferenca
num procedimento cooperativo ou consensual em relacido aos procedimentos tradicio-
nais: a possibilidade de ele nfo se estruturar em regras rigidas de condug#o da demanda.
Conforme varie a situa¢do do caso concreto em controvérsia, variardo também os rumos a
serem seguidos para o alcance de uma soluco consensual. Em outras palavras, confere-se
prevaléncia a flexibilidade e & informalidade na conduc&o de procedimentos de solugéo de
conflitos (Cunha, 2020, p. 157)°.

Dessa maneira, os meios autocompositivos assumem a condi¢fio de modalidade com
potencial tanto de melhorar o funcionamento da Justica quanto de promover uma cultura
de dominéncia do acordo; essa moldura cooperativa prestar-se-ia também ao fomento de
uma sociedade mais evoluida e economicamente mais pujante. O uso de nudges e do creative
thinking substituiria as disposi¢des detalhadas da legislagéo processual, ainda que esta
tenha passado por melhoras substanciais promovidas pelo CPC a partir de 2016. Contudo,
ainda necessita ser adaptada, a fim de favorecer uma efetiva mudanca de comportamento.
Tomado esse modelo como novo estado da arte da estrutura de procedimentos de organi-

zacdo judicidria, é notdvel sua crescente promocéo na esfera administrativa.

3 AAdministracdo Publica e o consensualismo

Como se mencionou, houve quatro saltos normativos de maior relevo para a implantacéo
do modelo normativo de composicgo de litigios. Os trés primeiros tratam, sobretudo, do
procedimento judicial, e 0 quarto, a Lei n®13.140/2015 (Brasil, [2016]), contém disposi¢es
“sobre a mediac&o entre particulares como meio de solugo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no A&mbito da Administragdo Pablica”.

Sempre houve resisténcia a utilizagdo de métodos de resolugéio consensual no (e
pelo) Poder Publico. Os balizamentos clssicos do Direito Administrativo de génese fran-
cesa - modelo adotado em quase toda a América Latina por influéncia da Revolucgo de
1789 - fizeram a percepcéo da atividade estatal assumir uma visdo estanque, fundada em
estruturas juridicas menos dicteis. Principios como o da legalidade e o da indisponibili-
dade do interesse publico eram muito frequentemente apresentados como limitadores
de qualquer atuacdo mais livre da Administracio, a qual se legitimaria n&o por decisdes
étimas (no sentido da eficiéncia de Pareto), mas por decisdes formalmente vélidas. Deve-se

a essa influéncia francesa a estrutura de carater rigoroso que presidia os institutos do

9 Informalidade ndo deve ser confundida com auséncia de seriedade na condug&o do procedimento; ele é informal
porque é objetivo, essencial, direto - sem precisar recorrer a formulagdes desnecessarias, pomposas ou supérfluas.
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Direito Administrativo brasileiro. Contudo, sob a influéncia da Escola de Chicago®, o pré-
prio Estado francés percebeu a necessidade de substituir esse paradigma por um em que
a eficiéncia e a efetividade das solu¢des contassem bem mais que a estéril reafirmacéo de
uma norma legal. Trata-se da denominada critica gerencial da Administrac8o, que se firma
na constatacéio de um reiterado divércio “entre o direito administrativo e o principio da
eficiéncia” (Dantas, 2023, p. 52).

Propde-se que o Poder Puiblico adote as técnicas de governanga corporativa, tal como
o fez mutatis mutandis a iniciativa privada, particularmente a governanga empresarial
das grandes companhias. Essa nova forma de realizar uma administragio otimizada (good
governance) néo é presidida por uma légica monolitica, ancorada nas nogdes tradicionais
de imperatividade, supremacia, superioridade, exorbitdncia e unilateralidade dos interesses
primdrio e secundario do Estado. De acordo com Dantas (2023, p. 55), nela “as escolhas
devem ser resultado de negociac¢des e compromissos, levando em consideracéo os pontos de
vista das partes envolvidas. [...] A governanca publica é, portanto, uma abordagem plural e
interativa da ag8o coletiva”. Na pratica, isso significa que o Estado deixa o promontdrio da
condugio da coisa publica e passa a discutir a tomada da decisio em pé de igualdade com
os outros atores sociais; passa-se a utilizar técnicas préprias do consensualismo para se
chegar a solucdes de maior densidade qualitativa. Concilia¢do, mediagio e arbitragem sdo
elementos-chave desse processo, que na Franca recebeu o nome de gouvernance procédurale
(governanga procedimental), que decorre da ideia de democracia procedimental® (Chevallier,
2003).

No dominio do Direito Administrativo, o advento do consensualismo representou a
“prevaléncia dos fins sobre os meios legais”, a qual deve estar fincada nos demais principios
que orientam a atividade administrativa, como o da eficiéncia e o da moralidade (Arago,
2005, p. 298). De todo modo, na busca dos chamados “fins tiltimos da lei”, substitui-se um
fantasioso formalismo juridico, inclusive porque ndo encontra base no mundo real, por
um sistema regulado dialégico em que se acoplam vérias légicas gerenciais para tornar
efetiva a atuagfo administrativa.

A utilizac8o de praticas consensuais pela Administracdo Pablica brasileira remete, assim,
auma evolucdo do principio da legalidade, que deixa de ter uma delimitac8o estrita, asso-
ciada a imperatividade, para abrigar uma compreensio mais flexivel e negocial do Estado.
Provavelmente, s§ desse modo serd possivel - ou, pelo menos, mais facil - 28 Administracio
interferir virtuosamente na vida social e econdmica do Pais. Mediante um novo paradigma,
estribado na colaboragdo com o particular, tornar-se-do maiores as oportunidades de

superacdo da crise de eficiéncia estatal.

10 A expressdo Escola de Chicago identifica o conjunto de ideias que sustentam o retorno a uma economia de
laissez-faire (neoliberalismo econdmico); elas se desenvolveram a partir dos anos 1950 no Departamento de
Economia da Universidade de Chicago e alcangaram outras 4reas académicas relevantes como a sua escola
superior de Administracgo e sua faculdade de Direito.

11 Essa nogdo de governanga decorre do exercicio da deliberagéo coletiva, que se consubstancia na disponibi-
lidade de mecanismos institucionais de negociagio paritdria e efetiva entre os agentes publicos e os cidaddos.
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O principio da indisponibilidade, contudo, néo raro foi utilizado como justificativa
para impedir o avanco da ideia de consensualidade no contexto da Administracdo Pablica
(Medauar, 2017, p. 378). Isso se deve muito mais ao quase atavico apego dos juristas ao
passado, geralmente mais sedutor que a reflexdo critica sobre o papel dos valores atuais.
Nesse contexto, foi decisivo o advento da Lei n®13.140/2015 (Brasil, [2016]); ela ndo intro-
duziu, de forma inaugural, medidas de consensualismo na esfera administrativa, pois a Lei
n?8.987/1995 (sobre o regime de concess#o e permissio da prestaco de servigos publicos) j&
contemplara o “modo amigével de solucio das divergéncias contratuais” (Brasil, [2021a])™2.

Porém, com a Lei n® 13.140/2015, esses mecanismos tornaram-se amplos e mais bem
estruturados, inclusive com a criagdo de regras especificas (em verdade timidas, pois o
legislador poderia ter dado passos mais largos para estimulé-las). Ainda assim, em seu
art. 35 a referéncia a possibilidade de transacio pressupde claramente uma revisitagdo
do principio da indisponibilidade do interesse ptiblico. Um més antes, a Lei n213.129/2015
instituia a adog&o de procedimento arbitral para pessoas juridicas de Direito Pablico;
entretanto, ao acrescentar o § 1°a redacfio do art. 1°da Lei n®9.307/1996 (Lei da arbitragem),
seuart. 1°restringia tal possibilidade a “direitos patrimoniais disponiveis” (Brasil, 2015)™.

N&o hé essa limitag&o na Lei n® 13.140/2015. O tnico obstaculo a adogéo irrestrita de
métodos consensuais de resolucio de disputas que implicam a Administracggo é a veda-
¢do constante do § 42 do art. 32, conforme o qual as cAmaras de prevencio e de resolucéo
administrativa de conflitos ndo atuam quando ha “controvérsias que somente possam ser
resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo”
(Brasil, [2016]). Assim também, conforme o art. 38, exclui-se a atuagdo do érgéo em con-
flitos de ordem tributdria, cuja resolu¢éio segue regras préprias'; afora isso, ndo ha prévio
limite. O Estado brasileiro, pois, finalmente comegou a pdr de lado a aplicagéio “meramente
16gico-subsuntiva das regras juridicas pela mera invocagéo da legalidade formal” (Aragso,
2005, p. 298).

4 As agéncias e os conflitos regulatérios

Aatividade regulatdria serve para a disciplina, a fiscaliza¢éo e aadequago dos servigos
publicos diretamente prestados ou delegados pelo Estado, tais como 4gua e esgoto, energia
elétrica e gas canalizado (Marques Neto, 2009, p. 45-47). Contudo, 0o modelo de regulagéo

12° As normas de contratagdo publica também dispdem a respeito da solugdo amistosa de conflitos contratuais.

13 Sobre a dificuldade da Administragdo Publica em submeter-se & arbitragem antes das disposi¢des legislativas
de 2015, ver Sundfeld e CAmara (2008).

14 Com o advento da Lei n? 13.988/2020 (Brasil, [2025c]), a transac@o tributéria - que pode ser interpretada
como uma abertura da Administragio Pablica & negociagdo consensual com o contribuinte - é um marco rele-
vante para a adogio de método nfo litigioso de resolucdo de conflitos e de controvérsias na esfera tributaria.
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mediante agéncias oriundo dos EUA contrasta com o padrdo da Administracéo Publica
brasileira, que tem suas raizes na Franca.

No caso estadunidense, as agéncias foram criadas ainda no inicio do século 20 e
expandiram-se durante o New Deal na década de 1930, como forma de relativizagio das
liberdades publicas, ao passo que as primeiras agéncias reguladoras do Pais comecaram
a ser criadas a partir de meados dos anos 1990 na esfera federal® e, logo em seguida, em
quase todos os estados da federac&o'. Assim, como o demonstra Binenbojm (2005, p. 153),
aambiéncia que fomentou o surgimento das agéncias reguladoras nos EUA é notavelmente
diversa da conjuntura brasileira.

A criacdo de agéncias reguladoras nos anos 1990 inovou na estrutura administrativa
nacional. Como so autarquias especiais, fazem parte da Administraco Publica indireta,
isto é, descentralizada. Suas atribuic¢des relacionam-se a regulamentacéo e ao poder de
policia administrativa relativas ao desempenho de atividades econémicas e & prestagdio de
servigos publicos; elas incluem a disciplina, a fiscalizagfo e a eventual imposi¢do de sangGes
aos infratores da legislagio pertinente. Segundo Barroso (2002), suas fungdes englobam:
a) o controle de tarifas, com o objetivo de assegurar o equilibrio econdmico e financeiro
do contrato; b) a universalizacio dos servicos, ao estendé-los a parcelas da populagéo que
deles nfo se beneficiavam dada a escassez de recursos; c) o fomento da competitividade nas
4reas sem monopélio natural; d) a fiscaliza¢do do cumprimento do contrato de concesséo; e
e) o arbitramento dos conflitos entre as partes envolvidas: consumidores do servico, poder
concedente, concessiondrios, a comunidade, os investidores potenciais etc.

Apenas com a edi¢io da Lei n° 13.848/2019 (Lei geral das agéncias requladoras) (Brasil,
2019) se veio de fato a falar de gest#io institucional uniformizada para as agéncias regula-
doras, com a defini¢8o de regras gerais de sua organizacéo e processo decisério, além de
seu controle social. Todavia, ndo h4 uma norma com densidade dogmatica que apresente
respostas vidveis para elidir situa¢Ges litigiosas relativas a sua atuacio, em especial quanto
aos limites dos seus poderes regulatérios e de suas competéncias; e justamente nesse
quadro constata-se a vocagdo natural das agéncias reguladoras para a implantacdo de uma
politica de consensualismo.

Egressos de um Direito Administrativo mais formalista e burocratico, os entes tradi-
cionais da Administracio Publica direta e indireta geralmente tém menor autonomia para

atuar, embora isso seja recomendavel quando se trata de implantar solu¢des favoraveis

15 O Estado brasileiro conta com onze agéncias reguladoras, aqui citadas em ordem cronolégica de criagdo: a) a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel); b) a Agéncia Nacional de Telecomunicages (Anatel); c) a Agéncia
Nacional do Petréleo, G4s Natural e Biocombustiveis (ANP); d) a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(Anvisa); e) a Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS); f) a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Béasico (ANA); g) a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq); h) a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT); i) a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine); j) a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (Anac); e
k) a Agéncia Nacional de Mineragéio (ANM).

16 A experiéncia brasileira com o paradigma regulatério pode mesmo retroceder em alguns anos, dada suas
origens no setor financeiro nacional. Com efeito, ndo se duvida de que o Banco Central do Brasil, criado pela
Lei n®4.595/1964 (Lei do Sistema Financeiro Nacional), ja continha institutos que definiam o marco regulatério
do setor financeiro.
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aos administrados. De todo modo, as agéncias reguladoras contém em sua esséncia um
ethos voltado para a criacdo e a preservacéo de politicas publicas com o fim de aprimorara
prestacio de servigos publicos”. O que as diferencia positivamente no cumprimento desse
objetivo é o maior grau de discricionariedade derivado de sua autonomia administrativa.

Ainstituicdo de um regime juridico especial intenta preservar as agéncias reguladoras
de ingeréncias indevidas, sobretudo do Estado e de seus agentes. Por essa razdo, procurou-
-se demarcar um espago de legitima discricionariedade, com presumido predominio de
juizos técnicos sobre as valoracdes politicas. Constatada a necessidade de se resguardarem
essas autarquias especiais de injun¢des externas, foi-lhes outorgada autonomia politico-
-administrativa e econdmico-financeira. Dessa forma, a atividade regulatéria das agéncias
supostamente permite alcancar um grau mais elevado de responsividade social que os érgéos
e entidades tradicionais, em virtude da adoc&o de procedimentos negociados. Assim, por
meio das agéncias, a func¢éo regulatéria dispde de um conjunto de instrumentos bem mais
eficiente e que permite ao Estado uma ordenago 6tima de atividades econdmicas essenciais
para cumprir um de seus principais objetivos: melhorar as condi¢Ges sociais dos cidad&os.

Dantas (2023, p. 73) ressalta que “a atividade regulatéria se realiza como intervencio
estatal na economia [...] por meio da edigio de normas, implementagéo dessas normas e
fiscalizagfo do cumprimento dessas mesmas normas, por meio de intervencao estatal indi-
reta”. Salienta-se precisamente a vocacio intrinseca das agéncias reguladoras de melhorar
a prestacdo dos servicos publicos mediante mecanismos mais flexiveis, dgeis e dindmicos.
Ou seja, por meio delas é mais facil lograr a desejada boa governanca da Administragéo
Publica. A substitui¢do do modelo de atuagdo (ou eventualmente a intervencio estatal
direta nos servigos ptiblicos) por um de regulacio indireta implica mudar a perspectiva
sobre o papel do Estado. Fruto desse complexo ambiente, o marco regulatério parece cons-
tituir um cendrio propicio a criagio de uma cultura de consensualismo para se superarem
conflitos entre os diversos interesses que se opdem. Desse modo, no setor regulatério o
consensualismo apresenta-se como um conjunto de praticas e procedimentos destinados a
obter solugdes acordadas entre as partes envolvidas num conflito, por meio de negociacdo
direta, de mediac&o ou de outras formas de resolugéo alternativa de disputas. A diferenca
é que em sua concepgdo original as agéncias reguladoras se destinam a consecucio de um
sistema de supervisdo e monitoramento da prestacéo de servicos publicos e da atuagio de
agentes de determinados segmentos econémicos; logo, devem considerar a prevaléncia de
solugdes consensuais porque sdo dotadas de maior eficiéncia e eficécia.

Um rapido exame dalegislacgo relativa as agéncias reguladoras demonstra esse compro-

misso com a resolugéo consensual de conflitos. A Lei n®9.472/1997 (Brasil, [2021c]) - que criou

17 Contudo, poder-se-ia argumentar que a regulagdo da economia por meio das empresas estatais - sociedades de
economia mista e empresas publicas - talvez fosse mais eficiente, sem haver o influxo pernicioso do fendmeno da
captura, que parece mais comum nas agéncias reguladoras. Pardmetros mais objetivos de avaliacdo, no entanto,
deveriam ser suscitados para contrastar as diferencas do controle do poder econdmico mediante empresas esta-
tais ou agéncias reguladoras, o que ndo é objeto deste artigo. Sem duvida, seria uma discussdo relevante para
avaliar os instrumentos institucionais que tornam mais eficiente o controle estatal sobre o poder econdmico.
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aAnatel (art. 93) e dispde sobre a organizacéio dos servigos de telecomunicacdes - trata do
contrato de concessdo, do foro e do modo amigével para a solucdo extrajudicial dos conflitos
contratuais. Do mesmo modo, no art. 43 da Lei n®9.478/1997 (Brasil, [2025a]) - que dispde
sobre a politica energética e a ANP -, especifica-se que, dentre as cldusulas essenciais, deve
constar a que concerne a solugdo de controvérsias, ao contrato e a sua execugio, inclusive
a concilia¢do e a arbitragem internacionais.

Assim também, no art. 35, XVI, e no art. 39, XI, da Lei n210.233/2001 (Brasil, [2024]) - que
trata da criacdo da ANTT e da Antaq - determina-se que os contratos contenham cldusula
especifica para a solucéo de controvérsias contratuais mediante conciliagéio e arbitragem.
O art. 62, § 1%, da Lei n°® 12.815/2013 (Brasil, [2022]), dispde sobre a resolugdo de litigios
decorrentes do inadimplemento, pelas concessiondrias, arrendatarias, autorizatarias e
operadoras de portos, relativo ao recolhimento de tarifas portudrias ou outras obrigacdes
financeiras perante a administragfio do porto e a Antaq, por meio da arbitragem, nos ter-
mos da Lei n®9.307/1996. Na norma da ANA (Brasil, [2023]) também se define a mediagéo
e a arbitragem como meios de resolugéo de conflitos no art. 4°-A, § 59, incluido pela Lei
n°14.026/2020. Trata-se de um alinhamento da norma da ANA, que amplia a adogdo de
praticas de negociago por consenso.

A aplicacgo prética do consensualismo no dmbito das agéncias tem implicado a celebra-
¢do dos denominados acordos substitutivos, atos bilaterais celebrados entre a Administragéo
e os particulares para barrar ou para extinguir um processo administrativo sancionador.
Os exemplos geralmente mencionados tratam da substitui¢do de multas por outras pres-
tacdes, como a de realizar investimentos nos servigos publicos fiscalizados pela agéncia.
S&o conhecidos os casos perante a Anatel (Resolucio n® 768/2024) e a Aneel (Portaria
n° 6.858/2023); de acordo com esta, é possivel o ajuste consensual para que, diante do
ndo cumprimento de obriga¢des ou da incursdo em praticas vedadas, as prestadoras do
servigo publico substituam multas por outras medidas de interesse do setor. Trata-se, na
pratica, de verdadeiros termos de ajustamento de conduta - para utilizar a linguagem da Lei
n°13.140/2015. Conforme Sundfeld e CAmara (2011), no ambiente das agéncias reguladoras
existe um sistema sancionador aberto, em que alei setorial ndo define na forma de numerus
clausus os deveres, as proibicdes, as infrac¢des e as san¢des aplicaveis - e tais defini¢des
cabem sobretudo aos regulamentos. Pela mesma razdo, “qualquer dbice a que eles preve-
jam como causa excludente das sancdes a realizacgdo, pelo prestador, de investimentos no
interesse do servigo”.

Em 2020, a Anatel viu-se diante de um grande volume de reclamagdes de consumidores
contra uma grande operadora de telefonia mével. Em vez de apenas abrir um procedimento
para apurar e aplicar as sangdes cabiveis, a Anatel propds um termo de ajustamento de
conduta (TAC), mediante o qual, além da correcio de condutas narradas e do estabeleci-

mento de critérios para a reparacdo dos usudrios eventualmente lesados, a prestadora se
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comprometeria a promover a melhoria de seus servigos em todo o Pais®®. Esse TAC consignou
a cldusula compromissos estruturantes, que compreende: a) a garantia da oferta do sinal da
quarta geragio de internet mével para 449 municipios ainda ndo atendidos por ela; b) a
disponibilidade de fibra éptica para 238 municipios; e c) aampliagéo da oferta de sinal 4G
na faixa de 700 MHz em 1.388 municipios, dentre os quais 350 - situados nas regides Norte
e Nordeste e no norte de Minas Gerais e de Goids - tinham menos de 30 mil habitantes®.
Casos como esses revelam os méritos do consensualismo para a resolucio mais rapida de
litigios, com resultados mais efetivos e com menor dispéndio de tempo e de recursos para
as partes envolvidas. Ademais, as solugGes construidas deixam de estear-se em modelos
abstratos e véo ao encontro de necessidades reais. Sio mais flexiveis e conseguem ser mais
personalizadas ou verticalmente setoriais. Com isso, fomenta-se o dinamismo e a eficiéncia
na solucdo de conflitos em setores extremamente técnicos, como o de telecomunicacdes
ou o de energia.

A despeito da generalizada adesdo interinstitucional as normas e as decisdes de carater
técnico das agéncias reguladoras, ainda ha judicializagéio para se obterem decisGes que
as contrariam. Ilustra isso a declaragio do diretor-geral da Aneel Sandoval Feitosa sobre

a transferéncia de controle de concessdo da Amazonas Energia para a Ambar Energia:

“E legitima a interferéncia do poder judicidrio? Sim, na minha humilde opini#o, na
discussdo sobre forma, na discussdo sobre cumprimento de ritos, nunca sobre a tecni-
cidade da matéria”, afirma. “O setor regulado, de uma forma geral, também contribui
para essa judicializacio, na medida em que, ao ndo ter os seus pleitos atendidos na
agéncia, recorre ao Poder Judicidrio, e muitas das vezes levando discussdes técnicas”
(Feitosa, 2025).

O caso demonstra que as agéncias reguladoras ainda nfo atingiram um nivel de matu-
ridade em que suas decisdes de ordem técnica ndo provoquem dissenso ou questionamento
entre os agentes do setor econémico sob sua responsabilidade, tanto na esfera adminis-

trativa quanto na judicial.
5 Consensualismo regulatério
Como se j& ndo fossem suficientes as vantagens de um modelo com instrumentos

consensuais para a Administracdo Publica, a pratica estadunidense surgida na década de

1980 foi mais longe. Ela propds a adoc¢do de um modelo em que a metodologia consensual

18 Seria bem interessante debater sobre a avaliagdo da atuaggio das agéncias em ambientes ou setores econdmicos
com oligopélios ou monopélios privados.

19 Os dados da tramitagdo do processo de implantagio desse TAC podem ser acessados no site da Anatel ([2025]).
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n#o se destinasse somente a definir acordos pontuais com particulares para a resolugéo
de conflitos administrativos; a promocgo estatal da regulacio negociada ndo se restringiu
a casos especificos de solugéo de conflitos. Essa concepgao regulatéria converteu-se, pois,
num modelo implantado em toda a atividade regulatéria dos EUA. Da ideia de governanga
puiblica, especialmente quando consideradas suas vantagens preventivas, nasceu a pers-
pectiva de uma regulagéio negociada (ou consensualismo regulatério). Conhecido nojargdo
juridico norte-americano como neg reg (ou reg neg), esse modelo surgiu da observagéo de
que os instrumentos administrativos tradicionais utilizados pelas agéncias reguladoras
também se tinham tornado bastante conflitivos.

Geralmente apontado como o primeiro a propor essa releitura para uma reconstrucéo
do processo regulatério, Harter (1982, p. 105) parte da premissa de que a praxis das agén-
cias reguladoras resultou num sistema demasiado complexo, que - embora concebido para
salvaguardar a populacéo contra a produgio de normas “arbitrarias ou caprichosas” - deu
lugar a um ambiente caracterizado por “demora, custo e insatisfagdo” (Harter, 1982, p.1). O
autor propde que se supere essa situacio de mal-estar que impede que as agéncias atinjam
seus objetivos institucionais de modo mais efetivo.

A soluggo obtida por consenso néo é um mecanismo de atuacéo ex post, mas ex ante. Por
conseguinte, na elaboracio das normas regulamentares que sdo a razdo de ser das agéncias,
devem-se definir procedimentos para uma regulamentacéo negociada. Especialmente no
caso dos EUA, o problema assumiu uma conotago inusitada porque, segundo Harter (1982,
p. 4-5, 24), tanto os tribunais quanto o Congresso impdem o cumprimento de requisitos
procedimentais (procedural requirements); noutros termos, a regulamentacio negociada na
esfera administrativa adquiriu um status na cultura institucional de tal modo relevante
que se tornou condi¢do necessaria a sua plena realizacfo, antes de eventual discussio nas
esferas judicial ou legislativa. Disso resultaria uma situacéo hibrida que combina a confi-
guragcdo original das agéncias reguladoras, considerada informal (informal rulemaking), e
as determinagOes mais recentes advindas dos Poderes Legislativo e Judiciario, que seriam
mais formalistas. Embora houvesse consenso de que era necessério impor algum grau de
formalismo no processo regulatério, persistia o mal-estar, pois as partes continuavam a
queixar-se “do tempo, das despesas e da legitimidade das decisdes administrativas nele
obtidas” (Harter, 1982, p. 6, tradug@o nossa).

E notével que o caso estadunidense seja precisamente o inverso do brasileiro. Naquele,
o informalismo no processo regulatdrio precisou ser calibrado com exigéncias formais para
assegurar a legitimac#o das agéncias, ao passo que no Brasil o excesso de formalismo do
Direito Administrativo acarretou a necessidade de érgéios mais flexiveis para se criarem
normas regulamentares. De qualquer forma, é significativo que, para suprirem o mal-es-
tar - eufemismo adotado por Harter (1982, p-6 17) em seu artigo pioneiro -, as agéncias
norte-americanas passaram a considerar técnicas de consensualismo ndo apenas para o
processo sancionador, mas também no contexto do procedimento normativo regulatério.

A agéncia alcanca evidente legitimidade ao abrir m&o de uma posicéo autocratica de
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superioridade (embora formalmente controle o procedimento) e ao permitir que os grupos
diretamente envolvidos negociem com ela a melhor maneira de disciplinar o servigo publico
sob sua al¢ada. Logo, parece que a pratica norte-americana se encontra um passo adiante
em relacdo aos acordos substitutivos empregados no Brasil: as agéncias reguladoras dos
EUA conservam o poder regulamentar, mas o particular é protagonista na elaboragéo de
normas regulatdrias; de modo distinto, no Brasil a formulagio da regulacgo ainda provém
de agentes ptiblicos de forma quase unilateral. Assim, a eficicia do modelo de agéncias para
0 sucesso de sua miss#o institucional repousaria também num consensualismo preven-
tivo, isto é, na capacidade de as agéncias congregarem o envolvimento de distintas partes,
nelasincluidos os concessiondrios, os usudrios e as comunidades direta ou indiretamente
interessadas. As agéncias federais de aviago (Federal Aviation Administration (FAA))
e de proteciio ambiental (Environmental Protection Agency (EPA)) foram os primeiros
érgéos a implantar a regulagéio negociada; atualmente, a pratica é amplamente difundida
na Administracgo estadunidense.

Em 1990, o Congresso dos EUA aprovou a Negotiated Rulemaking Act (lei da regulamen-
tacdo negociada) ou simplesmente Neg Reg Act (United States, 1990). Em 1996, os procedi-
mentos do consensualismo regulatério foram incorporados ao Administrative Procedure Act
(lei de procedimento administrativo (APA)), de 1946. Considerando-se que, pelo menos ao
tempo de sua edicdo, as decisdes das agéncias ndo eram escrutinadas pelo Poder Judicidrio
daquele pais®®, havia a preocupacéio em legitimar o carater consensual da norma por meio
do procedimento adotado. Ao estruturar a condugéo da produgfio normativa negociada (a
framework for the conduct of negociated rulemaking) (United States, 1990), os §§ 581a 590 do
subcapitulo IV do Capitulo V da primeira parte da lei dispdem sobre a criagiio de normas
pelas agéncias reguladoras. Seu propdsito é prover-lhes uma estrutura adequada. Além
disso, é notdrio o propdsito de encoraji-las a manter uma atuacdo informal na expedico
de regulamentos: o texto afirma que as disposi¢des nele presentes ndo inibem nem limitam
a atuacdo das agéncias quanto a inovagéo ou a experimentagéo de novas modalidades de
negociagdo para se fixarem normas e procedimentos.

De acordo com o § 583 da lei, o procedimento é iniciado pelo chefe ou presidente da
agéncia afeta ao assunto da negociacdo, se vier a ser considerado de interesse publico; e o
ato deve ser adequadamente motivado. Em seguida, a agéncia colhe os pareceres técnicos
iniciais, que podem ser dados por seu préprio pessoal ou por técnicos convocados. Caso
prossiga, cria-se ou néo o comité para a regulamentacio normativa negociada (negociated
rulemaking commitee), sob o qual o restante do procedimento se desenvolver4 mais direta-

mente. O comité representa os interesses em disputa e, conforme o0 § 585 (b), é composto

20 Trata-se da doutrina Chevron, afirmada pela Suprema Corte dos EUA no caso Chevron USA, Inc. v. NRDC. Nela
se consagrou o principio de deferéncia, segundo o qual as cortes judiciais, particularmente as federais, devem
exercer autocontencio; em vez de intervirem (judicial review), devem respeitar ou ser deferentes & interpretagéo
dada pelas agéncias reguladoras a legislacdo emanada do Congresso, desde que ndo contréria a ela, visto que o
Poder Legislativo delegou a agéncia essa atribuigdo. Contudo, atualmente ela tem sido revista, como o demonstra
o recente julgamento do caso Loper Bright Enterprises v. Raimondo (2024).
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de 25 membros no maximo, a menos que o dirigente da agéncia julgue necessaria uma
composi¢io maior para garantir o seu funcionamento ou para alcancar uma composicio
paritaria. Além disso, a0 menos um deles devera ser representante das agéncias. Todavia,
se a administra¢do superior da agéncia decidir ndo prosseguir com o procedimento de
regulamentac¢io negociada, essa decisdo, igualmente fundamentada, devera ser publicada
e se garantird a qualquer pessoa uma cépia dela.

As disposi¢des constantes dos §§ 586 e 587 dispdem sobre o funcionamento e o término
do comité. Para a obteng&o do consenso, ele pode adotar os procedimentos que julgar mais
apropriados a fim de conciliar os interesses particulares com as necessidades publicas. O
comité também pode designar facilitadores para levar adiante as negocia¢des. O APA nido
define os passos do procedimento de negociagéo, como costuma ocorrer em qualquer situa-
¢do em que se adote o consensualismo - prefere-se a flexibilidade a modelos mais formais.
Atingido o consenso, o comité deve apresentar relatério circunstanciado em que conste a
proposicdo normativa dele decorrente, que devera ser promulgada pela agéncia. Depois, 0
comité sera dissolvido, salvo se um prazo anterior para seu término tenha sido fixado ou
se o comité entender que suas fun¢des devem ser encerradas por ndo mais haver espago
para se atingir o consenso almejado. Por fim, 0 § 590 determina que n&o é sindicavel pelo
Poder Judicidrio “qualquer a¢éo da agéncia relacionada ao estabelecimento, a assisténcia
ou ao encerramento de um comité de negociaciio de normas sob este subcapitulo” (United
States, 1990, tradugéio nossa); nesse dispositivo, estabelece-se que um tribunal ndo deve
tratar com deferéncia qualquer deciso judicial que desautorize uma norma produzida em
negociacio mediada por uma agéncia reguladora.

H4 quem argumente ndo haver maiores vantagens na obtenco de um consenso regu-
latério, pois ela poderia envolver mais dispéndio de tempo, dinheiro e recursos tanto das
agéncias como dos particulares envolvidos no processo; ademais, poderia induzir a ideia de
diminuir a presenca da Administra¢&o®. Além da maior legitimidade do processo, dada sua
dindmica voltada a inclus&o dos interesses envolvidos, um procedimento flexivel parece ser
mais adequado em certos setores ou atividades em continua inovacgo tecnoldgica. O estudo
de Freeman e Langbein (2000, p. 86) demonstra que cerca de 80% dos questionamentos
eramresolvidos com a apresentacdo de informagdes objetivas. O comprometimento de todas
as partes envolvidas estimularia o cumprimento espontineo e fortaleceria a capacidade de
as agéncias atuarem para a solugdo efetiva de conflitos, algo perceptivel na menor litigin-
cia verificada depois da regulamentac&o. Quanto ao criticismo, para Freeman e Langbein
(2000, p. 74, tradugdo nossa), a neg reg ndo representa “um dramatico afastamento das
formas tradicionais de produgio normativa’, ja que, de forma geral, teriam ocorrido, pelo
menos na pratica das agéncias reguladoras norte-americanas, “negociac¢des informais com

as partes interessadas”.

21 Esses argumentos sdo detidamente analisados num longo estudo de Freeman e Langbein (2000).
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Ao institucionalizar essas tratativas, o consenso regulatério apenas as formalizaria e,
ao fazé-lo, sinalizaria a mudanca de paradigma: de um modelo administrativo impositivo
para um de cunho colaborativo e participativo, alinhado com teorias contemporaneas de
governanga e de regulacdo responsiva. Coglianese (1997, p. 1.268) assinala que no final da
década de 1990 pelo menos doze leis (statutes) determinaram a certas agéncias a realizagéo
de processos negociados de regulamentacio - dentre elas, os departamentos de educacgo, de
saude, do interior, de servicos humanos, de habitacio e desenvolvimento urbano, além da
comiss&o nuclear. No entanto, a despeito das anunciadas vantagens de um modelo regulaté-
rio mais participativo, a praxis norte-americana néo parece corresponder a intensificacdo
de casos inicialmente almejada pelo Congresso. Ou seja, nos EUA as supostas vantagens
também ndo parecem ser demasiadas. Um exemplo recente e que tem despertado particu-
lar interesse diz respeito & necessidade de se normatizarem os empréstimos concedidos a
universitarios, cujo inadimplemento aumentou depois da pandemia da Covid-19.

A propésito, a pagina oficial do Departamento de Educaco dos EUA veicula a sequéncia
de atos praticados no procedimento que se estendeu ao longo do biénio 2023-2024 com
o fim de proceder a “mudancas regulatérias nos programas autorizados pelo Titulo IV
da Lei da Educacéio Superior de 1965” (United States, 2025, traducio nossa). Também é
possivel observar todos os passos requeridos pelo Neg Reg Act desde a afetacdio do tema e
aformac#o do Comité até as sessdes publicas realizadas e as conclusdes obtidas. A analise
dessas informacdes permite constatar que se tratou de uma importante experiéncia na
utilizacdo recente da reg neg e que revelou a extens&o de seu potencial, como o projetara
o legislador estadunidense. Ao estruturar um amplo férum para as discussdes, em que
tiveram voz especialmente os stakeholders menos favorecidos, o Comité granjeou legitimi-
dade no campo académico e propiciou a concepgio de solugdes sustentaveis. Por meio de
um procedimento transparente e permedavel a todos os interessados também se garante a
legitimidade de uma reg neg, como o comprovam detalhadamente Susskind e McMahon
(1985, p. 163-164) ao descreverem as condi¢des-chave de adesdo efetiva. Ainda assim, o
consenso ndo foi obtido em varios de seus pontos cardeais; isso revelou que, apesar das
inequivocas vantagens dos mecanismos autocompositivos, é imprescindivel estimular na
sociedade uma cultura de superaggo pacifica do conflito.

No caso brasileiro, a incluso dos arts. 26 e 29 no Decreto-lei n® 4.657/1942 (Lei de
introdugdo as normas do Direito brasileiro) (Brasil, [2018]) pode servir de fundamento legal
para a implantac&o de processos e procedimentos normativos negociados pelas agéncias
reguladoras, pois o art. 26 estabelece a possibilidade de se estipularem compromissos
entre o Poder Publico e os interessados para a superacéo de incertezas juridicas, e o art. 29
estimula o recurso a mecanismos como a consulta publica para a edi¢do de atos normativos
no dmbito da Administragdo. Gregio (2024, p. 113-114) afirma que surge, naturalmente,
“a consensualidade no trato da coisa ptblica. O desafio doutrindrio e jurisprudencial que
ora se impde nio mais reside nessa discussdo. O problema, agora, reside no modo [...], a

compreensdo de como pode funcionar e quais seus limites”.
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O consensualismo regulatério desponta como abordagem promissora e provavelmente
desempenhard um papel crescentemente relevante 8 medida que os ambientes regulatérios
exigirem resposta rapida em virtude das continuas mudangcas tecnolégicas, econdmicas

e sociais.

6 Conclusdo

Este estudo examinou a importéncia do consensualismo como método de resolucéo de
litigios na Administracdo Publica e, em especial, a sua capacidade de tornar a negociacéo
um pilar gerencial para se implantar uma politica regulatéria mais eficaz e dindmica que
os métodos tradicionais.

O consensualismo regulatério é, com efeito, uma ferramenta capaz de proporcio-
nar solu¢des mais rapidas, flexiveis e adaptadas as necessidades especificas das partes
envolvidas. Sua implantagéo faria aumentar o nivel de legitimidade e de aceitacio das
decisdes das agéncias reguladoras; e a principal consequéncia benéfica seria a disposi¢do
ao cumprimento voluntério das normas, além de uma relagfio mais construtiva e amistosa
entre Estado e o setor privado sob a regula¢do, com um real ganho socioeconémico para
o conjunto da sociedade.

Parece ndo haver divida de que a institucionalizagfo da cultura da solucido negociada
permite reduzir custos e melhorar os indices de compliance e de transparéncia, bem como
alcancar solugdes inovadoras e mais adequadas as complexidades dos setores regulados;
essas solu¢des podem ser enumeradas dentre as mais destacadas vantagens da utilizacdo
da neg reg no &mbito regulatério. Contudo, tais praticas consensuais exigem o desenvolvi-
mento de novas competéncias, tanto dos reguladores quanto dos regulados, sobretudo em
relacdo as habilidades de negociacio e de resolugdo colaborativa de problemas.

Evidentemente, tornar flexivel um paradigma tradicional - formal e imperativo - exige
transparéncia de todos os atores publicos e privados interessados, num processo simul-
taneamente acompanhado e validado pelos érgaos de controle, a fim de que se assegure a

prevaléncia do interesse puablico.
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Nem rapido, nem devagar: a natureza
juridica dainteligéncia artificial no Direito
Administrativo europeu continental

Neither Fast nor Slow: The Legal Nature of Artificial
Intelligence in Continental European Administrative Law

Davi Augusto Santana de Lelis’

Resumo

Desde sua origem, o Direito Administrativo praticado na Europa e na Ibero-América tem
procurado conciliar a garantia de liberdade individual com a imposicéo de limites ao
exercicio da fun¢fo administrativa do Estado. Historicamente, a atividade administrativa
segue as formas do desenvolvimento produtivo e incorpora em seu cotidiano as novas
tecnologias. A inteligéncia artificial (IA) é a mais nova tecnologia incorporada pelo Direito
Administrativo e, a depender de como é utilizada, pode inviabilizar o controle da atividade
administrativa e violar direitos e garantias fundamentais. A solu¢éio desse problema
juridico pressupde a compreenséo da IA como tecnologia (e ndo como mera técnica) e a
adocdo de uma natureza juridica que permita a aplicagio imediata de um regime juridico
garantista. Assim, apresenta-se a IA como o motivo do ato administrativo que permita,
sem alteracdio alguma no atual arranjo juridico, o controle da Administragio Publica e a
garantia de direitos fundamentais.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; tecnologia; natureza juridica; ato administrativo;

motivo.

Abstract

Since its inception, Administrative Law as practiced in Europe and Ibero-America has
sought to reconcile the guarantee of individual freedom with the imposition of limits on
the exercise of the State's administrative function. Historically, administrative activity has

followed the path of productive development and incorporated new technologies into its daily
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practice. Artificial intelligence (AI) is the newest technology incorporated by Administrative
Law and, depending on how it is used, can hinder the control of administrative activity
and violate fundamental rights and guarantees. Solving this legal problem presupposes
understanding Al as a technology (not a mere technique) and adopting a legal framework
that allows for the immediate application of a legal framework that protects rights. Thus,
Al is presented as the motive for administrative action, enabling, without any changes to
the current legal framework, the control of Public Administration and the guarantee of

fundamental rights.
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1 Introducio

Em 1965 Gordon Moore, cofundador da Intel, afirmou que a capacidade dos semicondu-
tores dobraria a cada dois anos. E o tempo provou que a afirmacio, depois conhecida como
Lei de Moore, estava certa em parte: em 2019, a Google divulgou que tinha atingido a supre-
macia quéntica e aumentado exponencialmente a capacidade de computagao (Pichai, 2019).

Se atecnologia muda rapidamente, o mesmo néo se pode dizer do Direito, especialmente
o Direito Publico, ainda fundamentado no Direito do inicio da contemporaneidade. Isso
poderia ser um problema, pois até o momento o Direito tem-se realizado conforme a orga-
nizagdo produtiva e social determinada pela tecnologia. Contudo, para alguns estudiosos, o
Direito Piiblico nédo tem demonstrado a capacidade de reagir a atual revolugéo produtiva,
dado que seus fundamentos respondem a outro tipo de sociedade e economia - e, por isso,

quando intervém, o faz mal e tardiamente (Boix Palop, 2007, p. 129).

2 LELIS, Davi Augusto Santana de. Nem rdpido, nem devagar: a natureza juridica da inteligéncia artificial no
Direito Administrativo europeu continental. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247,
p. 37-63, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_p37

3 Lelis, D. A. S. de. (2025). Nem répido, nem devagar: a natureza juridica da inteligéncia artificial no Direito
Administrativo europeu continental. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 37-63. https://doi.
org/10.70015/ril_v62_n247_p37

38  RIL Brasilia v.62 n.247 p.37-63 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37


https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_p37
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_p37
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37

A revoluggo tecnolégica capitaneada pela informatica, com a IA, tem alterado o papel
do Direito. Essa constatacgdo faz surgirem propostas de um Direito que atenda ao modelo
produtivo da Google (Boix Palop, 2007) ou de um Direito Ptiblico e Privado mais customizdvel,
baseado em decisdes de sistemas inteligentes (Ben-Shahar; Porat, 2021). Se se identifica
que a IA tem mudado o perfil do Direito, é necessario pensar nas consequéncias dessa
mudanca e em como o Direito pode atuar de acordo com a nova realidade da organizagio
social e do sistema produtivo.

Nesse novo marco tecnoldgico, ha posi¢des extremas: a Alemanha, por exemplo, opta
pela completa proibigio da utilizagiio de IA nas decisdes judiciais (Huergo Lora, 2020, p. 79),
ao passo que nos EUA se utiliza a IA na tomada de decisdo judicial - um exemplo disso é o
aplicativo Compas, que determina a possibilidade de reincidéncia criminal (Coeckelbergh,
2023) - e, na atuagiio da Administragéo Publica, emprega-se a IA para a concessdo de cré-
dito (Ben-Shahar; Porat, 2021, p. 237). H4 paises como a Franca, que admitem o uso de IA,
desde que ele atenda a pré-requisitos legais (France, 2018), assim como existem posi¢des
intermedidrias - as mais comuns nos paises de tradi¢fio juridica europeia continental
(TJEC) -, como a Espanha, que opta pela regulamentacio do uso de IA nas decisdes admi-
nistrativas (Boix Palop, 2020).

Tanto na Europa quanto nos EUA, na Argentina, no Brasil, na Colémbia, no Chile e no
Peru j4 existem normas de protecio de dados, que apresentam bons resultados quanto a
protecdo de direitos individuais, em especial na relagéio entre particulares, mas ainda sem
grandes avangos no Direito Publico (Conhega [...], 2023; Silva; Silva; Ribeiro; Porto Junior;
Braoios, [2022]).

Sugere-se neste estudo um passo novo na discussio: questionar se o Direito (em espe-
cial, o Direito Administrativo) precisa avancar e modificar-se com a mesma velocidade da
tecnologia aplicada ao sistema produtivo e abrir méo de seus fundamentos tradicionais, ou
se ele ja é capaz de responder ao avanco tecnoldgico e de implantar a IA em suas atividades
sem ferir direitos e garantias fundamentais, a0 mesmo tempo em que permita o avango
tecnoldgico e produtivo descortinado pela atual revolucéo tecnoldgica.

Diante das novas aplicacdes de sistemas inteligentes no Direito, busca-se a adequagéo
entre ele e a tecnologia, para a aplica¢éio e o controle dos atos administrativos postos em
pratica com o auxilio da IA. Em outras palavras, é preciso questionar a natureza juridica
daIA para o Direito Administrativo de TJEC com o propésito de saber se o tempo do Direito
tem que ser acelerado para acompanhar o tempo da tecnologia ou se ele ja contempla um
sistema normativo que torna possivel o controle da atividade administrativa realizada com IA.

Aresposta a essa questo ja foi oferecida por Huergo Lora (2020), que afirma ndo haver
natureza juridica alguma para os algoritmos preditivos. Boix Palop (2020) sustenta que
os algoritmos sdo regulamentos e Berning Prieto (2023) entende que deve haver natureza
juridica, mas com a criagdo de uma nova categoria juridica para os algoritmos. Pretende-se
tecer uma proposta para a natureza juridica da IA, na teoria geral do Direito Administrativo,

que seja universalizavel no Direito ibero-americano (Gonzélez-Varas Ibafiez, 2012; Garcia
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de Enterria, 1994), sem a necessidade de qualquer alteragéo normativa ou modificacéo
relacionada ao tempo do Direito em apresentar respostas mais rapidas.

A dimens&o geografica da Ibero-América justifica-se, pois, a partir do século 16, com
a expansdo maritima europeia, a TJEC atravessou o Atlantico e foi-se instalando nas
coldnias americanas de Portugal e Espanha (Garcia de Enterria, 1994). Como o demonstra
Gonzélez-Varas Ib4fiez (2012), consideradas as diferencas entre os paises, a Ibero-América
compartilha a mesma teoria geral de Direito Administrativo - nascido na Franca no final
do século 18 - quanto a normatividade da pratica administrativa. E essa pratica distinta
ndo impede a discussdo no 4mbito da teoria geral do Direito Administrativo que abarque
todo esse espago geografico.

Para responder & quest&o sobre natureza juridica da IA para o Direito Administrativo
de TJEC, apresenta-se neste estudo: a) o que se entende por naturezajuridica; b) uma breve
definicdo de tecnologia, para se compreender o que sdo sistemas inteligentes, inteligéncia
artificial e algoritmos; e c) o debate atual sobre o que é a IA para o Direito Administrativo,
com base numa teoria geral do ato administrativo comum aos paises de TJEC. Examinam-se
os argumentos que levam tanto a ideia de que aIA é o motivo do ato administrativo quanto
a forma de se implanta-la para permitir o controle da Administracio Publica e a materia-

lizac8o de direitos e garantias fundamentais.

2 Natureza juridica, tecnologia e inteligéncia artificial

Em Do espirito das leis, Montesquieu (2010) afirma que diante de ideias novas é preciso
encontrar novas palavras ou dar significado novo para palavras antigas. Nomear corre-
tamente o que se estuda posiciona o sujeito diante do objeto e desperta novas possibilida-
des de aprendizagem e debate. Assim, para a delimitacdo do que se pretende investigar,
apresentam-se sumariamente os significados de natureza juridica, técnica e tecnologia,
inteligéncia artificial, sistemas inteligentes e algoritmos.

Aideia de natureza juridica é tributria do Direito Privado, que nos anos 1900 passou a
entender que era necessario atribuir juridicidade a conceitos e institutos, o que também
abrange direitos subjetivos (Vivan Filho, 2017, p. 33). O Direito conformado pela TJEC
agrupa conceitos que emulam sistemas légico-matemadticos que partem de uma verdade
ndo demonstravel e dela se deduzem conclusdes igualmente verdadeiras e que respeitam
principios de ndo contradi¢do. Trata-se de uma racionalidade de generalizar e especificar,
que transforma o sistema juridico num sistema de normas e conceitos em que o contetido
danorma especial se deduz da norma geral e formam, assim, institutos juridicos. Embora
corriqueira, essa pratica de dedugéo légica permite entrever outra concepgio: a dos pro-
blemas juridicos, a qual se acrescenta a ideia de natureza juridica ao estabelecer que, se um

fato x tem a mesma natureza juridica do fato y, os efeitos juridicos devem ser os mesmos.
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A natureza juridica nfo pode ser mera descri¢io de um fato da realidade dentro do sis-
tema juridico. N&o se trata de buscar uma esséncia, mas de estudar um fendmeno com o fim
de procurar uma classificaciio que a sistematize e a explique (Gordillo, 2011, p. 86) - e que
possibilite uma correta resposta juridica ao problema. A natureza juridica é uma decisdoa
respeito da normatividade de um conceito, repleta de contornos culturais, politicos, sociais
e econdmicos para se atender a uma finalidade. Desse modo, para a aplicagio juridica de
um novo direito, fato social ou econémico, investiga-se a natureza juridica para se definir
oregime juridico a ser aplicado. Apontar a natureza juridica ndo é uma permiss&o para ndo
fundamentar a decisdo, pois ndo se trata de uma verdade dada, e sim de uma argumenta-
¢80 no plano dos fins para descobrir a que objetivo serve esse direito ou novo fato social
ou econémico em dado contexto. A natureza juridica deve ser util a solucéo de problemas
juridicos. Da abstrago a andlise da natureza juridica da IA no Direito Administrativo,
depreende-se que é preciso saber a que fim juridico serve a tecnologia de IA e qual regime
juridico se deve aplicar a ela. O tema encerra dois conceitos que merecem atencio: o de
tecnologia e o de inteligéncia artificial.

Os vocabulos técnica e tecnologia provém do grego techné. Dentre outras acepgdes, a
palavra técnica significa fabricar, produzir, construir, e relaciona-se com a existéncia de um
instrumento. Por sua vez, em tecnologia também ocorre logia, do grego ldgos, que significa
razdo - a razdo do saber fazer, o estudo da técnica - e tornou-se relevante (Harvey, 1992)
quando passou a expressar a ideia de competéncia de produzir. Contudo, apenas a etimo-
logia da palavra tecnologia ndo é suficiente para a compreensao de sua densidade tedrica;
é necessario chegar a uma concepcéo adequada ao atual momento socioecondmico e aos
fins deste trabalho.

Paiva (1999), Gonzalez Garcia, Lépez Cerezo e Lujan Lépez (2000) e Veraszto, Silva,
Miranda e Simon (2009) oferecem um quadro das diversas concepgdes atuais de tecnologia:
a) a concepgao intelectualista compreende a tecnologia em sentido pratico e dependente
da teoria (assim, a ciéncia seria hierarquicamente superior & tecnologia); b) a utilitarista
toma tecnologia como sindnima de técnica; c) a cientifica considera a tecnologia sindnima
de ciéncia; d) a instrumental entende tecnologia como conjunto de instrumentos criados
para as diversas tarefas enfrentadas pela humanidade, o que igualaria a pré-histérica
pedra lascada aos atuais utensilios tecnolégicos (bastaria saber usar o instrumento sem
anecessidade de dominar o processo e o conhecimento de sua criacio); e) a concepcio de
neutralidade ndo considera a tecnologia boa ou m4 (seu uso é o responsével pelos efeitos
sociais); f) a universalista entende que a tecnologia pode surgir em qualquer lugar e ser util
em qualquer contexto; e g) a concepgao determinista entende a tecnologia como natural
ou autoevolutiva.

Dentre tio diversas concepgdes de tecnologia ndo hé apenas ideias otimistas, que nela
veem a garantia da sobrevivéncia humana e seu dominio sobre a natureza. Também
existem ideias pessimistas, que salientam as distor¢Ges sociais e econdmicas que a tecno-

logia pode causar. O pessimismo é justificavel pelas alegorias que o estudo da técnica e da
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tecnologia corriqueiramente invocam: o mito de Prometeu e a tragédia Fausto, de Goethe
(Paiva, 1999, p. 7).

Segundo a mitologia grega, os irmaos Prometeu e Epimeteu receberam de Zeus a tarefa
de atribuir qualidades a criagdo; Epimeteu encarregou-se da tarefa e distribuiu qualidades
vérias aos animais, exceto aos seres humanos; Prometeu, entfo, roubou o fogo dos deuses
e o deu-o aos homens para que pudessem defender-se dos outros animais; todavia, como
o fogo tornara os humanos demasiado poderosos, Zeus interveio e puniu Prometeu,
acorrentando-o numa rocha no Caucaso. No poema de Goethe, com o desejo de superar
o conhecimento de seu tempo, o personagem Fausto vende a alma a Mefistéfeles, que lhe
fornece uma energia transformadora; porém, ao término do contrato, Fausto perde sua
amada Margarida e é conduzido ao inferno.

H4 tragédia nas duas estérias, mas a motivacgéo dos personagens é distinta. Enquanto
Prometeu tem afeto pela humanidade e deseja ajudé-la a transformar e modificar a natu-
reza, a Fausto interessa superar as préprias dificuldades contra a tirania da natureza, em
nome do livre espirito que protege seus direitos individuais. A diferenca do motivo aponta
a diferenca entre técnica e tecnologia: no caso de Prometeu tem-se a técnica, porque sé
pretende dar um instrumento aos homens, sem reconhecer a capacidade transformadora
desse instrumento, ao passo que na tragédia de Fausto ha tecnologia, pois conhecimento
e técnica se associam.

Tecnologia ndo é uma invencdo, ndo estd no plano das ideias e tem o objetivo de combinar
teoria com produgcgo e eficicia. Os conceitos da ciéncia séo utilizados pela tecnologia, mas
apenas quando reduzidos a conceitos individuais, o que torna possivel construir e modificar
o mundo (ethos), de modo que tem contetido ético e politico (Paiva, 1999, p. 8). O uso da
tecnologia ndo se limita a capacidade de desenvolver utensilios, aparelhos e ferramentas:
ele se estende a capacidade de desenvolver tecnologias simbdlicas, da inteligéncia, como
linguagem, escrita, arte, Direito, pois cada “sociedade cria, recria, pensa, repensa, deseja
e age sobre o mundo através da tecnologia e de outros sistemas simbélicos. A tecnologia
¢ impensével sem [se] admitir a relacdo entre o homem e a sociedade” (Veraszto; Silva;
Miranda; Simon, 2009, p. 37).

Desse modo, a tecnologia é o conjunto de saberes inerentes ao desenvolvimento e a
concepgao de instrumentos (artefatos, processos, sistemas, linguagem etc.) criados pela
humanidade em dado tempo histérico para satisfazer a interesses pessoais e coletivos. A
tecnologia exige conhecer por qué e como seus objetivos sdo alcancados; sdo atividades
associadas a simbolos, instrumentos e maquinas para a criacdo de obras, produtos, teo-
rias e métodos na ciéncia e conhecimentos modernos. E, uma vez colocada a disposicgo
da sociedade, do mercado ou de outro sistema, como o Direito, a tecnologia passa a ter o
valor determinado pela forma como seré adquirida e usada. E esse valor é definido pela
sociedade, pelo mercado ou pelos especialistas em certo sistema afetado pela tecnologia.

Para compreender o significado de inteligéncia artificial, é necessario evidenciar algumas
distingdes: 0 uso de IA pela Administragéo Publica ndo se confunde com a Administracio
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eletrénica, em que a relagdo entre a Administragéo e o administrado é mediada por
processos eletrdnicos (West, 2007; Falk; Rémmele; Silverman, 2017). Essa “administra-
¢do sem papel” (Huergo Lora, 2020, p. 26) funciona exatamente como a administragio
tradicional, com as mesmas garantias e pressupostos, e ndo ocorre nessa aplica¢do um
problema tedrico-juridico a ser solucionado. No Brasil, por exemplo, o uso do Sistema
Eletrdnico de Informagges, regulado pelo Decreto n® 8.539/2015, ndo foge as especifica¢des
da Constituicao, da Lei n® 9.784/1995 (Lei do processo administrativo), que trata das normas
gerais do processo administrativo e de normas especificas que porventura se aplicam a
determinado procedimento. Na Espanha, 0 mesmo ocorre com as leis n 39 e 40 e com o
Decreto Real n®1.065, todos de 2015.

ATA opera com sistemas inteligentes, que, ao contrario do simples processo eletrdnico,
alteram a atuacdo administrativa; eles sdo dotados de algoritmos inteligentes, capazes
de substituir a racionalidade humana. O vocabulo algoritmo provém da forma latina do
sobrenome al-Khwarizmi do matemético Abu Jafar Muhammad ibn Musa al-Khwarizmi
(780-850) e faz referéncia a qualquer procedimento formalizado numa série de passos
para solucionar um problema ou conseguir um resultado (Huergo Lora, 2020, p. 27). Nesse
sentido amplo, os procedimentos judiciais e administrativos seriam também algoritmos,
j& que sdo um conjunto de passos para a solugio de um problema. A declara¢fio anual do
imposto de renda, por exemplo, feita por meio de um programa, é uma aplicacéo algoritmica,
na qual o contribuinte apenas preenche os dados nos locais adequados e obtém o resultado
de quanto deve pagar ou de quanto deve receber de restituicdo. Nesses casos, para facilitar
a sua eficiéncia e eficacia, o algoritmo traduz para um programa a norma juridica criada
de acordo com o devido processo legal. Outros usos de algoritmos incluem atualiza¢des
de valores, revisdo de precos e cumprimento de créditos universitarios, além do emprego
como base para a realiza¢io da Administracio eletronica.

Também é preciso distinguir a IA dos sistemas inteligentes de algoritmo. A expresséo
artificial intelligence - criada no veréo de 1956 pelo matematico norte-americano John
McCarthy, num grupo de estudos da Dartmouth College, em New Hampshire, EUA - refere-se
aqualquer realizacdio computacional de tarefas que anteriormente exigiam a intervengéo
humana; seu objetivo é a construgéo de maquinas inteligentes (Mitchell, 2019, p. 21). Na
definicdo de Hiuselmann (2022, p. 46), a IA concerne a maquinas com capacidade de
adaptacdo para executarem autonomamente atividades e tarefas que requerem capacidade
associada com a cogni¢io humana.

Pode-se afirmar que o reconhecimento facial, a determinacéo da possibilidade de
reincidéncia criminal, a delimita¢éo da capacidade de pagar um empréstimo, por exemplo,
sdo formas juridicas de emprego da IA. N&o é IA um algoritmo que apenas segue instrucdes,
como um programa de computador ou uma planilha de Excel que soma valores orcamenta-
rios. Ndo é IA uma miquina que reage de maneira pré-definida a um estimulo especifico,
como um parquimetro, que mede o tempo em que um veiculo pode ficar estacionado em

via publica. N&o sdo IA os aplicativos que atuam como carteiras para transporte publico,
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tampouco os chatbots comuns, como um call center da Previdéncia Social ou do sistema de
Satde, no qual o usudrio deve selecionar uma opgdo dentre as disponiveis, para fazer tria-
gem, até a solugéio da demanda. Nada disso é IA. Tais usos de algoritmos instrumentalizam
a Administracio Pablica como antes o fizeram a conta matemadtica manual, o guarda de
trénsito, o trocador de dnibus e a distribuicio de senhas para um atendimento. Qualquer
antijuridicidade nessas situacdes implica contestar o ato administrativo que deu origem
areclamaco, como sempre se fez.

A novidade ndo estd, pois, nos algoritmos em sentido amplo, e sim na IA que faz usos
de diferentes sistemas inteligentes, com algoritmos especialistas ou capazes de aprender.
Numa IA, os programadores adotam um sistema inteligente, que serd programado ou
treinado por um algoritmo especialista ou com capacidade de aprender, para solucionar
os casos apresentados num modelo matemético.

Hiuselmann (2022, p. 47) aponta seis diferentes sistemas inteligentes: a) machine
learning; b) deep learning; c) natural language processing; d) emotion Al e) computer vision; e
f) automated reasoning. Mammen (2021) acrescenta outro: federated learning. H4, portanto,
IA capaz de: apresentar solugdes baseadas em dados pré-programados (machine learning)
ou nos algoritmos preditivos capazes de aprendizado com base em dados brutos, como
um texto ou imagem, estruturados em redes neurais artificiais (deep learning); com a
construcdo de um modelo de cuja criacdo e operacdo diversas pessoas podem participar,
sem ter contato com dados que nio lhes pertencem (federated learning); aprender e pro-
cessar a linguagem humana oral e escrita (natural language processing) e compreender no
processo as varia¢des emocionais de quem fala ou escreve (emotionAI) ; entender imagens,
o que possibilita o reconhecimento facial e outras biometrias (computer vision); é possivel
também o reconhecimento de emogdes (emotion AI), bem como desenvolver computadores
capazes de armazenar informacdes para responder a perguntas em diversos campos do
conhecimento e apresentar novas conclusdes (automated reasoning).

Segundo Mitchell (2019, p. 72), a IA do Google, por exemplo, que faz busca de imagens,
tem um sistema inteligente de deep learning, organizado como rede neural. Com a ajuda
de programadores, o algoritmo treinou o sistema inteligente para reconhecer e classificar
imagens, além de organizar dados em sua memoria, por meio de retroprogramacéo, num
modelo que pode ser acessado pelos usudrios, via internet.

Neste trabalho, hé razdo pratica na diferenciacéo entre os diferentes sistemas inteli-
gentes, em dois grupos: os sistemas inteligentes que aprendem, utilizados em atos admi-
nistrativos discriciondrios, e os sistemas inteligentes especialistas, sem a capacidade de
aprender, empregados em atos administrativos vinculados.

A base dos sistemas inteligentes é a abundéncia de dados devida a informatizagéo de
(quase) todas as atividades (Han, 2014). Desconsiderados os problemas éticos e juridicos
da coleta de dados, ndo basta a existéncia e a disponibilidade desses dados para a IA; é
preciso extrai-los e tabuld-los para seu uso em algoritmos. Em algumas dreas, em especial

no setor privado, a utiliza¢fo de sistemas inteligentes ja substituiu o uso da racionalidade
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humana. E o que ocorre, por exemplo, com empresas como TripAdvisor, Google Reviews
e Google Maps, que fazem recomendagdes aos usudrios; ou como Amazon e Spotify, que
recomendam produtos com base em dados sobre atividades anteriores de seus usudrios
(Coeckelbergh, 2023, p. 23).

Para o Direito, as aplicacdes de IA também j4 apresentam usos (como os sistemas Watson
e Debater da IBM) na anélise de textos juridicos, além da capacidade de responder a questdes
juridicas baseada em machine learning. O modelo atua como um jurista o faria em busca
da natureza juridica de um fato da realidade; e, diante da situacfio apresentada, cabe ao
sistema inteligente decidir sobre o sentido da norma juridica e se ela se aplica ou néo ao
caso (Ashley, 2017, p. 28). A possibilidade de um aplicativo capaz de solucionar problemas
juridicos sem intermédio de um jurista humano levou Susskind (2010) e Henderson (2013)
aafirmarem que estudantes de Direito deveriam aprender engenharia, pois na era digital
ndo sera mais necessario contratar um advogado. Outro exemplo: a empresa Neota Logic
dispde de ferramentas com IA que oferecem a escritérios, universidades e estudantes res-
postas fundamentadas para os mais diversos campos juridicos (Ashley, 2017, p. 35). Diaz
Gonzalez (2020, p. 185) apresenta o Veripol, da Espanha, e o Prepol, o HunchLab e 0 Beware,
dos EUA, como sistemas inteligentes para a atuacéo preditiva policial, fundada na anélise
de dados fornecidos pela dentincia formal (Veripol) ou por leitura numa base de dados que
pode incluir até mesmo a atividade em redes sociais (Beware). No Brasil, o Tribunal de
Contas da Unifo (TCU) faz uso do sistema Alice, que 1¢ editais e licitacdes publicados nos
didrios oficiais, para apontar indicios de fraude (Brasil, 2021, p. 41). Segundo Boix Palop
(2020), as normas - inclusive os regulamentos administrativos - podem ser criadas por
algoritmos; substituiria, assim, a atividade tipica do administrador ptblico. A esse respeito,
Huergo Lora (2020) também assinala a possibilidade de algoritmos preditivos substituirem
decisdes administrativas antes tomadas por humanos.

Sdo amplas as possibilidades da aplicagfo da IA no Direito Administrativo, com incon-
testdveis avangos de eficiéncia. Segundo Kleijn (2022), a IA surgiu como uma tentativa de
replicar, numa maquina, a inteligéncia humana; porém, ainda é incerto o caminho que
os sistemas inteligentes devem tomar: o de replicar o cérebro humano ou apenas suas
capacidades cognitivas. Certo é que a IA nio é uma evolugio da inteligéncia humana; as
duas ocorrem de formas distintas e apresentam desempenhos diferentes a depender do
problema e da finalidade propostos.

A inteligéncia humana é simbélica, com capacidade de abstragio, metaforas e autor-
reconhecimento; apoia-se na avaliacdo de meios e fins para chegar a resposta a dado pro-
blema e para interpretar a realidade. Dessa forma, ao ser humano é trivial a compreenséo
de problemas que contenham conhecimentos de senso comum, ao passo que para a IA é
necessario fornecer informacdes complementares e instru¢des que evitem uma interpre-
tacdo equivocada do problema. De acordo com Hauselmann (2022, p. 45), os problemas
mais dificeis, mas especificos - como jogar xadrez com exceléncia ou resolver equagdes

de 4lgebra ou de légica -, sdo os campos nos quais a IA apresenta resultado melhor que a
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inteligéncia humana. Por outro lado, os problemas mais amplos - como reconhecer um
objeto ou saber que uma nuvem que se parece um cachorro ndo é um cachorro - exigem
mais dados e trabalho dos programadores. Nesse caso, a IA apresenta resultados piores
que os dos seres humanos, pois estes, mediante tentativa e erro, aprendem a realizar
diferentes a¢des, mas também aprendem com os resultados alcancados; diferentemente,
a IA precisa ser alimentada com dados corretamente preparados para a solugéo de um
problema especifico (Kleijn, 2022, p. 33).

ATA e seus sistemas inteligentes nio sdo mera técnica de se realizar a Administra¢éo
Publica. Sdo tecnologias, conhecimentos aplicados a fins, com contetido ético e politico,
capazes de alterar a forma como a sociedade, o mercado e a Administra¢do Publica se
relacionam. A visdo pessimista justifica-se, pois a IA tende a aumentar os vieses sociais
(Mitchell, 2019, p. 119), particularmente em relagfio s minorias, com a violago de direitos
deigualdade e de ndo discriminacio (Soriano Arnanz, 2023). O uso daIA na Administragéo
Publica, pois, exige conforme alertam as alegorias de Prometeu e Fausto. Cada sociedade
age sobre o mundo mediante a tecnologia e outros sistemas simbdlicos. Criar, pensar e agir
sobre o mundo com o Direito (sistema simbélico) criado por humanos implica um tipo de
racionalidade; criar, pensar e agir sobre o mundo com o Direito (sistema matematico) criado
por IA supde outro tipo de racionalidade. Nesses termos, ndo é s6 uma técnica facilitadora:
ela é transformadora do real e da experiéncia humana.

O Direito, como tecnologia, é capaz de juridicizar outras tecnologias, como a IA. E preciso
que cada ramo do Direito discuta a respeito de qual regime juridico aplicar, com o fim de
conter as consequéncias negativas da tecnologia; do contrario, os seres humanos agirdo
como Mefistéfeles, mas sofrerdo como Fausto por desconsiderarem as consequéncias da
adocgdo de uma tecnologia.

Apresentados os argumentos que ddo densidade tedrica a questdo central deste estudo,
a se¢do seguinte aborda a natureza juridica da IA no Direito Administrativo no contexto
da TJEC.

3 O debate sobre inteligéncia artificial e Direito Administrativo

Entre osacadémicos, hé trés correntes relacionadas a compreenséo do que é aIA parao
Direito Administrativo. Boix Palop (2020), pioneiro na discusséo, opta por buscar a natureza
juridica dos algoritmos; em contrapartida, Huergo Lora (2020), que nega a existéncia de
natureza juridica para IA, demonstra os usos dos algoritmos preditivos na Administragéo
Publica; e Berning Prieto (2023) imagina a possibilidade de se criar uma categoria juridica
para os algoritmos.

Os trés autores valem-se de nomenclaturas distintas da apresentada neste trabalho:
Boix Palop (2020) e Berning Prieto (2023) usam algoritmos, ao passo que Huergo Lora

(2020) trata de algoritmos preditivos. Nesta se¢do, apresentam-se essas proposi¢des com a
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finalidade de tecer uma nova proposta para a natureza juridica da IA, no 4mbito de uma
teoria geral do Direito Administrativo, que seja universalizdvel no Direito ibero-americano,
sem anecessidade de altera¢des normativas ou aceleragéo do tempo de resposta do Direito
relacionada a adog&o tecnoldgica da IA.

Segundo Boix Palop (2020), néo ha diferenca entre escrever uma norma & méo, &
maquina ou com algoritmos. Com a incorporacio tecnoldgica, seria possivel & IA substituir,
na estrutura do Direito Ptblico, uma atividade tipicamente humana (a discricionariedade)
e criar regulamentos que regerdo a atividade administrativa. Para o autor, diante do pro-
blema inédito, o Direito Ptblico renunciara a algumas de suas estruturas tradicionais em
busca de uma solugdo definitiva, ja que a politica de proibigdo (adotada pela Alemanha,
por exemplo) é uma solugio de curto prazo; no médio e longo prazo, a tendéncia é que a
IA irreversivelmente se expanda para o Direito. Dada essa possibilidade e o alerta pes-
simista - numa posicéo garantista, em que se reconhece a necessidade de uma resposta
do Direito Publico a alteracéio de paradigma -, os algoritmos teriam natureza juridica de
regulamentos. Se sio utilizados como um cédigo juridico, mas numa versio avancada (um
c6digo 2.0), como se fosse um regulamento administrativo, devem-se aplicar as garantias
juridicas ja existentes no ordenamento (Boix Palop, 2020, p. 232-236).

A posicdo é justificavel visto que tanto os regulamentos administrativos quanto os
algoritmos s&o e serdo utilizados para inovar o ordenamento juridico, seja para avaliar
as circunstincias de casos concretos, seja para indicar qual deve ser a resposta juridica
adequada a dado caso que se apresente & Administracdo Ptblica. Diante dessa aplica¢do
materialmente juridica dos algoritmos, devem-se assegurar com algumas alterac¢des nor-
mativas o procedimento de criag&o, a publicidade e o controle do c6digo algoritmico, como
se garantem esses direitos, conforme o regulamento tradicional (Boix Palop, 2020, p. 250).

O posicionamento contrario a ideia de que os algoritmos sejam regulamentos ou de que
tenham alguma natureza juridica sustenta-se na concepgao de que o conceito de algoritmo
é demasiado amplo para que se tenha sempre a mesma natureza ou regime juridico a ele
aplicados. Segundo Huergo Lora (2020, p. 65), o fato de os algoritmos serem regulamentos
nio limita seu uso, como pensa Boix Palop (2020), e sim permite converté-los em norma
juridica, sem que tenham forma necessdria para isso. Com o fim de se evitar a transmutago
de cédigo algoritmico em norma juridica, dever-se-ia negar qualquer natureza juridica aos
algoritmos (Huergo Lora, 2020, p. 66).

Berning Prieto (2023, p. 106) entende que é necessario conceder garantias juridicas ao
uso de algoritmos. Tal finalidade seria alcancada com a categorizagéo dos algoritmos como
0 que sdo: algoritmos. Para o autor, néo seria necessario se encaixarem os algoritmos em
algum instituto juridico j4 existente. Quanto a critica a ideia de se criar na teoria juridica
uma categoria especifica para os algoritmos, o posicionamento de Berning Prieto (2023)
deixa vulnerével o Direito Publico ao afirmar que, no atual ordenamento juridico, ndo
haveria possibilidade de se regularem direitos e garantias fundamentais sem a criagéio de

um instituto aplicado exclusivamente 4 IA. Além de desconsiderar os atuais mecanismos de
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protecdo ao cidaddo, o caminho proposto possibilita que, a cada nova tecnologia, a teoria do
Direito abra espago para uma nova categoria, sem a qual a sociedade ficaria desprotegida.
Essa proposta deixa o Direito num tempo apartado do tempo real, em que o atual dina-
mismo da sociedade, ao criar uma tecnologia, impediria a atua¢do adequada dos juristas.

Huergo Lora (2020) afirma que os algoritmos nfo tém natureza juridica. No texto Una
aproximacién a los algoritmos desde el Derecho Administrativo, deixa clara a intencio de néo
discutir se hd ou ndo natureza juridica em algoritmos que servem a mera instrumentaliza-
¢do da Administracdo Pablica ou que sejam utilizados como administragéo digital. Nesses
casos, por se tratar de mero instrumento ou espelhamento da norma ou ato administrativo
(como ocorre com os programas de declaracio de imposto de renda), ao se atacar a norma
ou o ato administrativo com o meio juridico adequado, por espelhamento também se ataca
o algoritmo. A verdadeira discussdo seria sobre a ado¢do dos algoritmos preditivos.

De acordo com Huergo Lora (2020), a expressdo algoritmo preditivo contém o sentido
de conhecimento, mas sem revelar que se trata de tecnologia. Além disso, ha problema
quanto ao termo algoritmo seguido da qualificacéo preditivo: o termo adotado por Huergo
Lora (2020) restringe-se ao tipo de algoritmo preditivo no uso da Administragéo Publica,
quando na verdade o uso de sistemas inteligentes por ela pode ser mais amplo e incluir o
algoritmo especialista (Hduselmann, 2022). Em face das vérias possibilidades de utilizagéo
datecnologia e dos seus riscos, ndo reconhecer a necessidade de se estabelecer que regime
juridico aplicar ao uso de IA no Direito Administrativo abre a possibilidade de se aplicarem
diversos sistemas inteligentes, preditivos ou néo, no cotidiano da Administragéo, sem que
se definam de maneira uniforme e segura as garantias e os controles passiveis de serem
exercidos pelos cidad&os.

Sendo estabelecer uma natureza juridica para os algoritmos gera inseguranca, dota-los
de natureza juridica de regulamento seria a solugdo mais adequada? Para Boix Palop (2020),
sim. As criticas a natureza juridica da IA podem ser de ordem técnica e financeira ou de
carjterjuridico. Concorda-se aqui com a resposta de Boix Palop (2020, p. 265) relativamente
as criticas de natureza técnica e financeira, como a indicagio de como as linguagens daIA
sdo incompreensiveis a maioria das pessoas e de que, do ponto de vista financeiro, é custoso
instaurar um sistema de participacdo, publicidade e controle na criagdo, implantacio e uso
de sistemas inteligentes. Tais criticas ndo negam a vis&o pessimista da adogéo da tecnologia,
nem contestam o argumento de que hd uma natureza juridica a ser encontrada e debatida;
apenas erigem barreiras que tentam impedir a correta aplicagdo do Direito & tecnologia.
Assim, para fins de argumentacfo, consideram-se aqui as duas varidveis, a técnica e a
financeira, como possiveis na determinacfo de uma natureza juridica para a IA.

A fim de elaborar regulamentos, a Administracdio Publica conta com limites formais e
materiais (Garcia de Enterria; Ferndndez, 2017, p. 219). S&o limites formais a competéncia
para emanar regulamentos, o respeito a hierarquia normativa e a obediéncia ao procedi-
mento administrativo legalmente previsto, o que possibilita inclusive a participacéo de

interessados (Fernéndez Farreres, 2018, p. 572); e sdo limites materiais o respeito aos atos
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e principios gerais do Direito, o controle da discricionariedade e o respeito a matéria a
ser tratada mediante regulamentos. Com pequena margem de alteracdo, esses elementos
estdo presentes em todos os ordenamentos de TJEC (Gonzalez-Varas Ib4fiez, 2012). Atribuir
natureza juridica de regulamento aos algoritmos exige alteracdes constitucionais e legis-
lativas, a fim de que ndo se violem direitos e garantias fundamentais, préprios dos Estados
contemporaneos. Para que um algoritmo seja um regulamento com validade normativa,
ndo basta preencher o requisito material; deve também preencher o requisito formal, pois,
do contrario, violariam o principio da legalidade, fundamento do Estado Democrético de
Direito. Seria nulo um ato administrativo decorrente de um regulamento feito por um
algoritmo sem se obedecer as garantias legais estabelecidas.

Se o algoritmo é utilizado num sistema especialista, instrumento para a Administracéo
Publica, tem-se um uso do algoritmo para reproduzir o regulamento de forma matemética,
com a finalidade de aumentar a eficiéncia e a eficacia da Administracéo Publica em ativi-
dades plenamente vinculadas. Nesses casos, embora seja regulamento, o algoritmo néo cria
o regulamento. Garcia de Enterria e Fernandez (2017, p. 209) assinalam que regulamento
é toda norma escrita pela Administracdio Publica e que o algoritmo néo é a Administracdo
Publica. Contudo, se o algoritmo é utilizado num sistema que aprende, o Direito Piiblico
teria que renunciar a parte de sua estrutura tradicional para que a natureza juridica de
regulamento atribuida a IA tivesse legalidade e juridicidade. Isso seria um novo tempo para
o Direito, j& que estaria transformando-se, com o uso da tecnologia, numa nova estrutura,
distinta da existente desde os tempos da Franca pés-revoluciondria (Garcia de Enterria, 1994).

Considerando o atual arranjo juridico do Direito Administrativo de TJEC, deve-se atri-
buir uma naturezajuridicaaIA, a fim de se assegurarem direitos e garantias fundamentais
uniformes aos cidaddos; entretanto, ndo se deve criar uma categoria exclusiva para a IA.
Por essa razdo, neste estudo discorda-se tanto da concepgéo de Huergo Lora (2020) de que
ndo h4 necessidade de se atribuir natureza juridica a algoritmos (sistemas inteligentes),
quanto da de Berning Prieto (2023) de se criar uma natureza juridica para a IA. Se se leva
em conta também o atual arranjo juridico do Direito Administrativo, constata-se, com
Boix Palop (2020), que o algoritmo pode ter natureza juridica de regulamento, quando se
trata de sistemas inteligentes especialistas, e que s6 poderia vir a ter essa natureza juridica
com sistemas inteligentes que aprendem em outro tempo e arranjo juridico. O algoritmo,
em esséncia, atua como regulamento; porém, essa solu¢éo deixa em aberto alguns proble-
mas juridicos na TJEC: a) a Administragdo Publica deveria renunciar & sua competéncia
exclusiva para elaborar regulamentos; b) a populagdo deveria participar do processo de
criagio regulamentar via IA; e c) dever-se-ia permitir o controle e a publicidade do sistema
inteligente antes de sua utilizacio e adotar idealmente o cédigo aberto. Tais alteracdes ndo
resultariam em opgdo técnica pela qual se elaboram regulamentos, mas na modificagéio da
sociedade, do mercado e da Administragdo Publica, ja que os regulamentos ndo mais seriam

criados pela inteligéncia humana (simbélica) e sim pela IA (matemética).
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Delineados os contornos da natureza juridica da IA no Direito Administrativo, a se¢io
seguinte apresenta o que neste estudo se entende por natureza juridica da IA na atual

conformacio do Direito Administrativo de TJEC.

4 0 ato administrativo e a natureza juridica da inteligéncia artificial

Para tornar possiveis o controle dos atos administrativos e a garantia de direitos no atual
sistema de TJEC, a IA utilizada pela Administracfo Ptblica no exercicio de sua fun¢io é o
motivo do ato administrativo, ainda que parte da IA, o algoritmo, atue como regulamento
do ato administrativo. A solugdo estd dada; importa, agora, argumentar em favor dela.

Os paises de TJEC compartilham a mesma teoria geral de Direito Administrativo,
oriunda da Francga pés-revolucionaria (Garcia de Enterria, 1994). Esse conjunto normativo
e organizacional, que estabelece uma estrutura legal para o Direito Administrativo (com
teoria sobre as pessoas administrativas, seus poderes e bens, a hierarquia, a teoria de atos
administrativos, regulamentos e responsabilidade), foi incorporado no Direito portugués e
espanhol e implantado também nas colénias - e confirmam, de um ponto de vista juridico,
a hipétese de Carpeaux (1999) de que a América nasce do barroco ibérico. A sociedade
sul-americana herda (Barboza Filho, 2010; L4zaro Pulido, 2023) sua organizacio social,
politica e econdmica, bem como a linguagem do Direito Publico europeu, razio pela qual é
possivel estudar um Direito Administrativo ibero-americano (Gonzélez-Varas Ibéfiez, 2012).

Todos os paises ibero-americanos - Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Espanha, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana, Uruguai e Venezuela - adotam a mesma
teoria de atos administrativos (Gonzalez-Varas Ibafiez, 2012). A excecéio é Porto Rico,
hoje um Estado livre associado aos EUA e cujo sistema juridico passou a assemelhar-se ao
estadunidense depois da Guerra hispano-americana, em 1898; por isso, ele ndo comporta
a figura do ato administrativo (Vazquez Irizarry, 2012, p. 1.327)%.

Nos paises ibero-americanos, essa teoria geral dos atos administrativos - rastreavel
até a Franca pds-revoluciondria, onde surge como expressdo pratica do principio de
separacdo entre Administracgo e Judiciario - encontra forca nos estudos de Garcia de

Enterria e Fernandez (2017); sdo considerados teéricos fundamentais para o atual Direito

4 Independentemente de como se classificam os requisitos do ato administrativo, o Direito Administrativo ibero-
-americano estabelece o motivo: Argentina, no art. 7° da Lei n®19.549/1972; Bolivia, no art. 30 da Lei n® 2.341/2002;
Brasil, no art. 22 e 50 da Lei n® 9.784/1999; Chile, nos art. 37 bis e 40 da Lei n219.880/2003; Colémbia, no art. 137
da Lein®1.437/2011; Costa Rica, no art. 136 da Lei n® 6.227/1978; Cuba, no art. 47 da Lei n®142/2021; Equador, no
art. 18 do Cédigo orgdnico administrativo, de 2017; El Salvador, nos arts. 22 e 23 do Decreto n® 856/2018; Espanha,
noart. 35 da Lei n®39/2015 (Ley del procedimiento administrativo comiin (LPAC)); Guatemala, no art. 16 do Decreto
n?119/1996; Honduras, nos art. 26 e 122 do Decreto n®152/1987; México, no art. 3¢ da Ley federal de procedimiento
administrativo, de 1994; Nicardgua, no art. 92 da Lei n® 350, de 2021; Panam, no art. 38 da Lei n® 38, de 2000;
Peru, no art. 3% da Lei n®27.444, de 2001; Reptiblica Dominicana, nos arts. 3% 4%e 92da Lei n®107/2013; Uruguai,
no art. 22 do Decreto n® 500/1991; e Venezuela, no art. 2¢ da Ley orgdnica de procedimientos administrativos, de
1981. Numa teoria geral aplicavel a Ibero-América, é possivel adotar o motivo como natureza juridica paraa IA.
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Administrativo ibero-americano por diversos autores: Gordillo (2011) e Cassagne (2012), na
Argentina; Zoto Alvarado (2012), na Bolivia; Mello (2015), no Brasil; Matilla Correa (2012),
em Cuba; Mejfa (2012), em El Salvador; Gasnell Acufia (2012), no Panama; e Brewer-Carfas
(2012), na Venezuela.

Em sentido amplo, o ato administrativo é “todo acto juridico dictado porla Administracién
y sometido al Derecho Administrativo” (Garcia de Enterria; Ferndndez, 2017, p. 591); isso o
distingue da atuacgo judicial, dos atos praticados pelos administrados e dos atos praticados
entre particulares. Para Mello (2015, p. 393), o ato administrativo é a “declaracéio do Estado
[...] no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimi-
dade por érgdo jurisdicional”. Trata-se de uma declaragéo juridica do Estado (ou do que
lhe faca as vezes) que certifica, cria, extingue, transfere, declara ou modifica direitos e
deveres. Essa declaracéo é exercida no uso de prerrogativas piiblicas e regida pelo Direito
Publico; num Estado Democrético de Direito, ela estd sujeita ndo sé ao controle interno
pela Administracéo Ptblica, mas também ao controle externo por um érgéo jurisdicional.
O conceito amplo abarca tanto os atos concretos, como os atos administrativos em sentido
estrito, destinados a aplicar o Direito objetivo, quanto os atos abstratos, como os regula-
mentos, que podem inovar o Direito objetivo (Garcia de Enterria; Ferndndez, 2017, p. 596).

Em sentido estrito, em que se excluem os contratos administrativos e os regulamentos,
o0 ato administrativo é “la declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo
realizada por la Administracién em ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria” (Garcia de Enterria; Ferndndez, 2017, p. 591). O ato é uma
atividade intelectual, produto da inteligéncia do sujeito competente, que age em nome de
uma Administracio Pablica.

Um ato administrativo que passa por todo o trimite de formac#o, que estd adequado as
exigéncias normativas e que produz seus efeitos (tipicos, atipicos e reflexos) é considerado
um ato perfeito, vilido e eficaz. Nessa ideia de ato perfeito, valido e eficaz posiciona-se a
IA como parte do ato. Nos manuais, a teoria do ato administrativo é apresentada de forma
mais oumenos completa, a depender do autor; desse modo, mesmo dentro um pafs, nfo hé
concordéncia quanto a terminologia ou & quantidade de requisitos do ato. Neste trabalho,
apresenta-se uma anatomia do ato administrativo, em que se decompdem seus requisitos,
como abstragdo, para que melhor se identifique a natureza juridica da IA para o Direito
Administrativo ibero-americano.

Os requisitos do ato administrativo, sem os quais néo é possivel falar em legalidade
da atuacio estatal, podem ser divididos em: a) elementos do ato administrativo, que séo
constitutivos de existéncia; e b) pressupostos do ato administrativo, que garantem um ato
perfeito e valido, bem como a sua manutencéo no ordenamento juridico. Os elementos
sdo intrinsecos ao ato (contetido e forma); os requisitos néo intrinsecos ao ato sdo os
pressupostos de existéncia (objeto e pertinéncia) e os de validade (sujeito, causa, forma-
lizacdo, procedimento, finalidade e motivo). Sem elemento n#o h4 ato; sem pressupostos
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de existéncia falta o indispensavel a produgéo de efeitos juridicos; e, sem os pressupostos
de validade, ndo hé ato administrativo valido.

Quanto aos elementos, o contetido é aquilo que o ato decide, enuncia, certifica, cria,
extingue, modifica ou opina na ordem juridica. E o ato em sua esséncia. Se o contetido é
ilicito, o ato é invalido e deve ser declarado nulo. A IA nfo pode ser o ato em sua esséncia,
nem o enunciado, certificacfo, criacdo, extingfo, modificagfio ou opinidio na ordem juridica,
pois na organizacio administrativa é necessario um sujeito competente para proferir ou
subscrever o contetido do ato, razdo por que aIA ndo é o conteido ou a materialidade do ato.

A forma, segundo elemento do ato administrativo, é o revestimento exterior do ato, o
modo como a Administracdo Publica o exterioriza. Superada a fase de gesta¢io do contetido
do ato, é necessario dotd-lo de uma forma para que exista. No atual Direito Administrativo,
a forma revela-se na formalidade do ato (pressuposto de validade), que, por razdes de
seguranca juridica e publicidade, geralmente é escrita; admite-se também a forma verbal,
imagética ou sonora. A IA também n#o é a forma do ato, pois a forma é mera técnica de
como se exterioriza a manifestacio de vontade.

Quanto aos pressupostos de existéncia, o objeto é aquilo sobre que o ato dispde, e deve
ser material e juridicamente possivel. De acordo com Garcia de Enterria e Fernandez (2017,
p- 607), 0 objeto tem que ser licito, determinado e possivel. Se ndo h4 objeto na realidade
sobre o qual o ato produzira efeitos, como a exoneragio de servidor ja falecido, ndo hé objeto
endo h4, portanto, ato. A IA também n&o é o objeto do ato, pois ndo é a realidade sobre qual
incida a manifestacéo unilateral de vontade da Administrag&o Pablica.

0 segundo pressuposto de existéncia é a pertinéncia a func#o; ele estabelece o ato admi-
nistrativo como exercicio de uma fun¢io administrativa. Ou seja: apenas a Administracdo
Publica tem competéncia para a realizacdo de atos administrativos. Desse modo, a IA
ndo é a pertinéncia da funcio, nem pode ser exercida pelo particular, para realizar atos
administrativos.

Quanto aos pressupostos de validade, o sujeito é quem produz o ato administrativo; ele
deve ser competente para a realizacdo do ato, além de nfo ter nenhum 6bice legal a sua
realizacdo, como estar em férias, em licenca ou impedido por razio legal. Como produz o
ato administrativo, ele ndo se confunde com o ato em si, seu contetido ou sua forma, que sdo
elementos do ato. A IA ndo é o sujeito do ato administrativo, pois, como instituto juridico,
a Administracdo Publica manifesta-se por meio de seus érgdos e agentes no exercicio de
suas competéncias (em razio da matéria, do espago ou do tempo) legalmente previstas.
Com efeito, no atual arranjo juridico, nenhum sistema inteligente tem competéncia para
ser o sujeito e praticar ato sem a supervisdo de um ser humano (sujeito competente), a
quem se imputard a responsabilidade.

Segundo pressuposto de validade, o procedimento ocorre por imposi¢do normativa ou
regulamentar, sendo o modo de produgo de um ato (Garcia de Enterria; Ferndndez, 2017,
p- 608). O procedimento consiste em outros atos administrativos, que devem acontecer

em determinada ordem até a resolucdo final, o que permitird a manifestacdo unilateral
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da vontade administrativa. O procedimento nfo é um ato composto, que une vontades
diferentes; é um complexo de atos, todos instrumentais ou auxiliares do ato final. O pro-
cedimento relaciona-se com o sujeito, pois os atos administrativos sé podem ser realizados
pelo érgdo competente. A IA ndo é o procedimento, embora possa ser parte dele, como forma
de produgio de conhecimento a ser aplicado a certo fim (o motivo do ato). O procedimento
é mera técnica pela qual a Administracdo Publica opta para sua manifestacdo unilateral
de vontade, ao passo que a IA é tecnologia que produz um conhecimento a ser empregado
num procedimento administrativo. O procedimento deve ser realizado por érgéo compe-
tente; diferentemente, a IA produz uma resoluciio matematica a ser subscrita pelo sujeito
competente para a pratica de tal ato.

A finalidade do ato é o bem juridico objetivado por ele, e o ato sé pode atender ao pro-
pésito determinado pela norma. Por exemplo: evacuar uma area atingida por um evento
climatico grave tem por fim salvar a vida de pessoas. A explicacdo desse pressuposto de
validade deixa clara a impossibilidade de a IA ser a finalidade do ato administrativo, pois
a tecnologia ndo é um fim em si mesma, mas sim o conhecimento que permite dizer, por
exemplo, que certa drea poder4 ser afetada por um evento climéatico, o que motivar4 o ato
administrativo de evacuacgio da populagio.

A formalizacggo é uma maneira especifica de como o ato deve ser externado. Em geral,
por razdes de seguranca juridica, o ato administrativo é escrito; porém, em determinadas
ocasiBes, pode ser verbal ou imagético. A formaliza¢do também exige a presenca de outro
pressuposto de validade: a motivaggo do ato. A IA ndo é formalizacgo do ato, pois é tecno-
logia a ser aplicada pela Administra¢do Publica, e ndo mera técnica de externalizacdo da
sua vontade unilateral.

A causa é o pressuposto de validade que vincula o motivo do ato ao seu objeto - isto é,
“se 0 agente se baseia em motivos que ndo mantém congruéncia, pertinéncia, com o ato que
praticou, este estara viciado” (Mello, 2015, p. 416). Deve-se analisar a proporcionalidade
do ato administrativo no pressuposto de validade da causa, de modo que os motivos sejam
ponderados em relacéio ao objeto. AIA ndo é causa, pois ndo pondera: ela apenas apresenta
um resultado. Quem pondera é o sujeito competente para a pratica do ato. Quando viciados
em sua causa, os atos administrativos terdo o controle realizado pelo motivo do ato - mais
uma razio para ndo se considerar a IA como a causa do ato.

O ultimo pressuposto de validade é o motivo, natureza juridica da IA para o Direito
Administrativo. O motivo autoriza ou exige a pratica de determinado ato administrativo; na
sua realizacdo, deve-se levar em conta o conhecimento aplicado a um fim. Por ser externo
e antecedente ao ato, no pode ser um elemento, mas um pressuposto. O motivo pode ser
legalmente definido ou n&o; se hd um motivo legal, tem-se uma previséo abstrata de uma
situac8o fatica, enquanto o motivo do ato administrativo é a prépria situagiio material que
serve de suporte real e objetivo para a sua realiza¢do. Como néo determina a existéncia do
ato - como o fazem tanto o objeto, que existe na realidade, quanto a prerrogativa de funcéo
publica, que determina o sujeito e a competéncia -, 0 motivo é um pressuposto de validade.
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O motivo, como pressuposto de validade do ato administrativo, tem seus préprios
elementos: 0 mével, a motivacéo e a determinacéo do ato a partir do motivo apresentado.
A realidade objetiva e externa ao sujeito competente para a pratica do ato administrativo
(motivo do ato) tem no mével do ato (intencdo do sujeito) a representacio subjetiva,
psicolégica e interna do sujeito competente para isso e corresponde aquilo que suscita a
intencdo desse sujeito com a prética do ato e o leva a ponderar, na causa do ato, sob sua
aplicacio na realidade. O mével é relevante quando ha discricionariedade, mas também
estd presente nos atos vinculados.

A motivacdo integra a formalizacdo do ato administrativo, como uma exposicéo dos
motivos, na qual se enunciam a regra juridica aplicada, os fatos nos quais o sujeito se
baseou para decidir e a pertinéncia légica entre os fatos e o ato administrativo praticado.
Navarro (2012, p. 905) define motivagdo como “la exteriorizacién de las razones facticas
y juridicas que conducen a la adopcién de un determinado acto administrativo, con un
determinado contenido”. A motivacdo é imposic¢do vigente desde o Direito Pablico da
Franca pés-revolucionaria, e um componente central do sistema de legalidade de TJEC
(Garcia de Enterria, 1994, p. 172).

Segundo a teoria dos motivos determinantes, os fatos que serviram de suporte a deciséo
integram a validade do ato; desse modo, se se comprova a inexisténcia ou a invalidade do
motivo, comprova-se também a invalidade do ato. Mediante o motivo, a Administracdo
Publica oferece “argumentacién que deje constancia del proceso mental y juridico que
han conducido a toma de esa decisién, que permita a los destinatarios del acto y a los
érganos administrativos o judiciales que, en caso de recurso, deban enjuiciar su validez”
(Navarro, 2012, p. 905). Motivar o ato é um meio técnico de controle da causa do ato (Garcia
de Enterria; Ferndndez, 2017, p. 614). Por essa razdo, que permite efetivo controle do ato
administrativo com esteio no seu motivo, a Administracio Ptblica tem o dever de motivar
seus atos administrativos; afinal, sem a motivagao, “[se] produce la nulidad absoluta de
acto administrativo o resolucién” (Campafia Mora, 2012, p. 525), dada a auséncia de um
pressuposto de validade.

Quando utilizada pela Administracio Publica, em qualquer dos seus sistemas inteligentes
alA proporciona ao sujeito competente para realizar o ato administrativo conhecimentos
a serem aplicados a um fim. A IA apresenta uma realidade & Administra¢éio por meio de
uma predicdo ou de uma resposta baseada em aprendizado que servird de motivo para a
pratica do ato administrativo, vinculando-se a validade do préprio ato e permitindo o con-
trole desse ato - caso os motivos apresentados por determinado sistema inteligente sejam
falsos, inveridicos, ilegais ou simplesmente néo se adéquem a causa do ato.

As decisGes administrativas tradicionais baseiam-se em normas e na racionalidade
simbdlica do ser humano. Com a IA, as decisGes administrativas passam a fundar-se em
normas e na racionalidade matematica do sistema inteligente, e adiciona-se um modelo
matemdtico onde antes havia apenas o mével do sujeito competente. Contudo, optar por

um ou outro sistema ndo remove a causalidade e o mével, apenas oferece uma forma
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nova de se apresentarem os motivos do ato. Os sistemas inteligentes fundamentam-se em
dados, considerados pelos programadores como indicadores (ou proxies) da situagdo a ser
tratada. Esses indicadores serdo apresentados ao administrador ptblico que os utilizard
como motivos do ato.

Ha exemplos que ajudam a compreender por que a IA, quando utilizada pela
Administrag&o Pablica no exercicio de suas prerrogativas, é o motivo do ato administrativo.
Na Administragdo policial norte-americana, o sistema inteligente Compas, que trata de
reincidéncia criminal (Coeckelbergh, 2023) e os sistemas inteligentes Predpol, HunchLab
e Beware, preditivos de atividades criminosas (Diaz Gonzélez, 2020, p. 185), fornecem
conhecimento e dados para a Administracdo Publica, que, de posse desse conhecimento,
motiva o ato administrativo a fim de atuar na realidade. Na Espanha, o sistema inteligente
Veripol analisa o texto das dentincias e orienta a intervencéo policial, com taxa de 90% de
acerto (Diaz Gonzaélez, 2020, p. 185) ; assim, a IA serve de motivo para o ato administrativo
(intervencdo policial). Ben-Shahar e Porat (2021, p. 237) destacam a possibilidade de se
utilizar a IA para a concessdo de crédito, de maneira que o sistema inteligente analisa o
perfil do cidaddo e informa ao administrador ptblico as possibilidades de pagamento futuro.
Aqui também o administrador publico, com base na IA, praticara o ato e estabelecera o
motivo para conceder ou néo o crédito. Sistemas inteligentes de reconhecimento facial
(Hauselmann, 2022) fazem o reconhecimento de procurados pelo sistema judicial, mas é
o administrador publico, motivado pela informacéo fornecida pela IA, que atua por meio
de ato administrativo, ao expedir ordem de prisdo, busca e apreensio ou outra qualquer
demandada pelo sistema juridico. Da mesma forma, na Espanha o sistema inteligente
VioGén fornece motivos para a atuagio administrativa com a finalidade de se evitar a
violéncia de género. No Brasil, o sistema Alice informa ao TCU possiveis irregularidades,
para que o 6rgéo de controle dé inicio & sindicAncia (Brasil, 2021, p. 41). Ao apresentarem
uma resposta juridica a um problema proposto, os sistemas Watson e Debater, da IBM
(Ashley, 2017, p. 28), e o da Neota Logic (Ashley, 2017, p. 35) fornecem ao administrador

publico motivos para a pratica do ato administrativo.

5 Ainteligéncia artificial e a natureza juridica
de motivo do ato administrativo

Como se comentou na se¢io 2, os sistemas inteligentes dividem-se em dois grupos: os
sistemas inteligentes que aprendem, utilizados em atos administrativos discricionarios,
e os sistemas inteligentes especialistas, incapazes de aprender, utilizados em atos admi-
nistrativos vinculados. No Direito Administrativo de TJEC, ambos apresentam o motivo do
ato administrativo; mas, com o fim de garantir os direitos dos cidad&os, tém mecanismos

diferentes de implantac¢dio quanto a controle, publicidade e procedimento.
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Se o sistema inteligente utilizado pela Administra¢o Piiblica é um modelo especialista,
h4 em esséncia a tradugo do regulamento em algoritmo (Boix Palop, 2020), que transforma
alA em técnica para a realizaco das atividades administrativas. Nessas circunstincias, o
algoritmo e o regulamento distinguem-se apenas pela linguagem na qual estfio construidos.
No entanto, por meio do sujeito no exercicio de sua competéncia (pressuposto de validade
do ato administrativo), a Administragdo Publica criou o regulamento, e a IA fez apenas a
reproducdo, que fornecerd ao sujeito competente o motivo do ato administrativo.

Como afirma Carullo (2021), o uso de sistemas especialistas ocorre em atos vinculados,
tanto em pressupostos quanto em contetido. O resultado esperado é o mesmo em cada caso,
seja a decisdo de um ser humano, seja de uma IA. Isso resolve a imputabilidade da decisdo
automatizada: o sujeito competente estd identificado desde o momento em que o érgéo
competente recebe o contetido da decisdo proferida pelo sistema especialista.

O motivo do ato em sistemas especialistas sdo os enunciados de fato e de direito que
integram o caso; é irrelevante o instrumento utilizado para a correta aplica¢do da norma,
pois importa que a deciséo esteja de acordo com o regulamento e com a lei. A motivacio
desses atos derivados de sistemas inteligentes especialistas deve ser a mesma, em contetido
e forma, que a dos realizados pelo sujeito competente sem o auxilio da IA.

Em caso de litigagdo da decisdo administrativa realizada com o auxilio de um sistema
especialista, o sujeito competente pode repetir a tomada de decis&o e verificar a validade
e alegalidade, j4 que se trata de ato vinculado. Nesse momento, a Administra¢do Ptblica
pode manter o ato como perfeito, valido e eficaz, ou exercer o controle e anula-lo. Se o ato
for mantido, por entendimento de existéncia de validade, ao administrado ainda resta a
revisdo judicial, na qual pode provar a auséncia ou a ilegalidade do motivo ou de outro
pressuposto de validade ou existéncia do ato.

Os interessados também podem requerer acesso ao algoritmo e ao modelo para verifica-
rem se sdo fiéis ou ndo ao regulamento. Nessas circunstincias, a publicidade do algoritmo e
domodelo ndo precisa ocorrer junto com a motivagio do ato; a publicidade pode acontecer
apenas se a decisdo for contestada. Como o c6digo é aberto, a solugio é simples: basta dar
acesso a quem requere. Ainda que se trate de cédigo fechado, em que é preciso respeitar
o direito de propriedade sobre a IA, é possivel dar acesso ao algoritmo sem violar segredo
de empresa, pois, com o recurso de programacéo denominado diferential privacy, altera-se
ligeiramente o algoritmo no sistema inteligente e ofuscam-se dados sensiveis para o acesso
publico, de modo que seja impossivel a terceiros a reproducéo e a exploracio econémica
daIA (Zhao; Chen, 2022).

Para garantir a publicidade posterior & execugio do ato (se é possivel ter uma IA de
cédigo aberto), a Administragdo Publica pode exigir que, num edital de licitagio ou numa
contratagdo direta, se evidencie a natureza do cédigo, se aberto ou fechado. Se hd estrutura
econdmica e tecnoldgica, a Administragéio Publica pode estruturar seu cédigo de forma
aberta para torna-lo publico em casos de litigio. Mesmo quando é impossivel o cédigo

aberto, a publicidade pode ser garantida, com o acesso a partes do algoritmo (diferential

56  RIL Brasilia v.62 n.247 p.37-63 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p37



privacy), em especial s partes relativas ao motivo, caso a Administragéio Pblica disponha
de meios para isso ou tenha que obedecer a uma determinacéo judicial para a divulgacdo
do algoritmo ou de partes dele.

A publicidade pode facilitar ataques ao sistema inteligente, que, apesar dos niveis
de seguranca, tem limita¢Ges quanto a programacéo, como ocorre especialmente com
os sistemas de rede neural (Mitchell, 2019, p. 102). De acordo com Szegedy, Zaremba,
Sutskever, Bruna, Erhan, Goodfellow e Fergus (2014), numa rede neural de leitura de ima-
gem, com uma simples troca de pixels, imperceptiveis ao olho humano, é possivel alterara
resposta apresentada pelo sistema inteligente e gerar falsos positivos ou falsos negativos.
Em sistemas inteligentes que lerdo documentos - para que a Administragdo Pablica, por
exemplo, conceda ou negue um beneficio -, a integridade do sistema é importante para
se evitarem fraudes, de modo que a parcialidade da publicidade seria justificivel. Nessas
situagdes, a Administracdo Publica pode ponderar sobre que partes do algoritmo ou do
modelo se tornardo publicas para se garantir tanto o cumprimento da publicidade quanto
a integridade do sistema.

A leitura do c6digo num contencioso administrativo ou judicial é uma prova técnica;
além do c4digo, o responsével pelo sistema inteligente (particular ou Administragiio Publica)
deve oferecer as ferramentas e as instrugdes necessarias a compreenséo da linguagem com-
putacional, sobretudo quanto a como se chegou ao motivo. Essa exigéncia atende a ideia de
que a publicidade deve ser acessivel, mesmo que nem todos compreendam tecnicamente
o contetdo dos documentos apresentados.

Para chegarem a resposta, os sistemas inteligentes de aprendizagem adotam um sistema
ndo procedimental, o que o torna n#o verificivel por um ser humano; a esse fenémeno se
d4 o nome black box (Carullo, 2021, p. 444). Esses sistemas inteligentes s&o treinados com
dados e criam um modelo que sera utilizado nos casos concretos. Os dados para o treina-
mento devem permanecer anénimos e sob o controle da Administra¢do Pablica. Uma vez
treinados, os sistemas inteligentes podem sozinhos apresentar uma resposta de acordo com
omodelo matemético. Como as regras (modelo matematico) sdo criadas durante o processo
de aprendizagem do sistema inteligente, é a maquina, e néo o sujeito competente, que cria
os parametros com que a Administragéo Piblica devera motivar o ato. E como se o sistema
inteligente, depois de treinado, passasse a decidir sozinho num sistema de precedentes
administrativos e a criar um modelo capaz de oferecer & Administrac&o Pablica um cena-
rio para a avaliacfo e a aplicagfio em casos futuros e semelhantes. Porém, no atual arranjo
da TJEC, o sistema inteligente no pode decidir sozinho: a imputabilidade do ato serd do
sujeito competente que subscrever o ato em conformidade com a legalidade.

Para que se controle o ato administrativo realizado com o auxilio de um sistema inteli-
gente de aprendizagem como motivo do ato administrativo, a resposta precisard apresentar
(além da resposta binaria de sim e ndo para o caso concreto), texto légico-juridico articulado
tal como o faria um ser humano, com a mesma consisténcia dos dados com os quais foi

treinado, a fim de que a Administrac¢do Publica motive o ato decorrente do uso do sistema
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inteligente. Sem o texto, faltaria ao ato administrativo a motivagéo e, por conseguinte,
um de seus pressupostos de validade. A possibilidade de o sistema inteligente oferecer o
modelo interpretavel deve figurar no edital de licitacdo, ou no contrato, caso seja necessario
contratar com particulares; se a IA for criada pela Administra¢do Pablica com o objetivo de
dar publicidade posterior & motivagéo do ato administrativo, deve constar a possibilidade
de exibi¢do de um modelo interpretével nas diretrizes de construgéo do sistema inteligente.

Com sistemas inteligentes de redes neurais, a tendéncia é haver muita complexidade,
de modo que seja impossivel oferecer um modelo interpretavel (Souza, 2015). Nesses casos,
a Administragéio Publica pode utilizar a resposta fornecida pelo sistema inteligente como
um parecer que motiva o ato, mantendo-se dentro da legalidade definida no atual arranjo
do Direito Ptblico ibero-americano. Embora aponte motivos para a pratica de determinado
ato administrativo, essa consulta feita & IA (como tradicionalmente se consultam érgéos
técnicos, que respondem com pareceres) néo teria forca vinculante e poderia ser objeto de
litigio com a mera comprovagéo de que as razdes de fato e de direito expostas pela IA ndo
atendem ao pressuposto de validade do ato administrativo. Outra solucdo, mais extrema e
que leva em consideracdo as visdes pessimistas do uso de IA, seria seguir o exemplo alem&o
(Huergo Lora, 2020, p. 79) e proibir o uso de sistemas inteligentes que néio permitem auditar
como a decisdo foi tomada.

Para a validade do motivo, além do texto articulado a Administracdo Ptblica deve esta-
belecer um nivel de confiabilidade da resposta, sem o qual o ato seria praticado em excesso
de poder e violaria a validade do ato administrativo. Ainda que o grau de confiabilidade
da resposta esteja de acordo com o firmado pela Administracio Publica para a validade do
ato, é possivel exercer o controle quanto a relevincia dos dados utilizados na construgio da
resposta apresentada pelo sistema inteligente. Como se trata de nimero elevado de dados,
pode-se exigir do sistema inteligente a apresentaco dos casos mais relevantes utilizados na
construcdo daquela resposta. Ao dispor dos casos mais relevantes para a resposta, o sujeito
competente pode avaliar a resposta, com o objetivo de evitar que o motivo apresentado pelos
precedentes ndo tenha relagdo com o caso concreto em andlise. Se os dados precedentes nio
tiverem relacio com esse caso, faltard o motivo do ato administrativo, sem o qual faltard
também um pressuposto de validade.

O fato de se garantir a publicidade ndo significa, em abstrato, que a publicidade do sis-
tema inteligente seja absoluta; ela deve submeter-se a proporcionalidade e ndo ser utilizada
caso viole outros direitos e garantias fundamentais ou se coloque em risco a seguranca do
proéprio sistema inteligente. Quanto a prote¢éo de outros direitos e garantias fundamentais,
na Espanha o sistema VioGén (utilizado no combate & violéncia de género, por exemplo)
ndo tem seus dados, algoritmo e modelo divulgados pelo Ministerio del Interior em razio
de o sistema inteligente gerir dados que tratam da privacidade e intimidade de cidad&os
(Boix Palop, 2020, p. 258). Tal expediente atende ao disposto no Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu quanto a protecio e a gestdo de dados - norma a ser difundida
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pela Ibero-América quando o tema for abordado, a exemplo do que fez o Brasil com Lei
n®13.709/2018 (Lei geral de protecéo de dados pessoais).

E possivel que os dados precisem ser geridos por mais de uma Administraggo Pablica. Por
exemplo, no caso num convénio administrativo entre municipios, pode-se adotar o sistema
inteligente de federated learning (Mammen, 2021) para garantir que apenas a prefeitura tenha
acesso aos dados de seus cidaddos. Em termos de controle e publicidade, portanto, o ideal
é que o sistema inteligente forneca indicadores de nivel de confianca da resposta, acesso
ao cédigo fonte e ao conjunto de dados - devidamente tornados anénimos -, utilizados no
treinamento do sistema.

Tais exigéncias podem constar no edital de licitaggo, caso haja contratagfio com parti-
culares ou com outra Administra¢do Publica; ou serem partes das diretrizes internas da
Administracio Publica na construgo de suas inteligéncias artificiais. Assim como ocorre
com os sistemas especialistas, para fins de publicidade, basta o acesso a partes do algoritmo,
modelo e dados, ja que sistemas muito grandes terdo bilhdes de dados. Justifica-se o acesso
a parte do algoritmo ou informes sobre o resultado apresentado, pois, quando empregados
pela Administra¢do Publica, eles passam a integrar o contetido de voli¢do do motivo do ato.
Se é impossivel conhecer esses elementos, deixa de estar presente o motivo, pressuposto de
validade do ato, o que torna invélido o ato administrativo.

Além de todos esses mecanismos juridicos ja existentes nos ordenamentos da TJEC, o
uso de uma IA ndo impede que o cidaddo que teve seu direito negado num ato administra-
tivo realizado de forma automatizada peca em juizo a anulagio do ato. O que se exige é a
comprovagdo de fato e de direito de que a Administracdo Publica decidiu errado ou contra
alei, independentemente do uso da tecnologia. A anulag¢éo judicial do ato ndo depende de
acesso ao algoritmo, ao c6digo fonte, ao modelo ou a dados anénimos. A anulaggo do ato
realizado com auxilio da IA deve ocorrer com a comprovacio de inexisténcia, inadequacéo
ou ilegalidade do motivo apresentado, ou de mais requisitos do ato administrativo, como
a auséncia de sujeito competente para a pratica do ato, tal como se faz h4 tempos em atos
realizados sem o auxilio da IA.

6 Conclusido

Uma época histérica foi inaugurada pela Revolucéo Francesa; dentre seus feitos estd a
criacdo de uma estrutura administrativa organizada, articulada, eficiente, prestadora de
servicos publicos e criadora de um espago seguro para o exercicio da liberdade. Ao final do
século 19, o Direito Pablico pés-revoluciondrio ja havia triunfado em toda a Europa continental
enalbero-América. Para que esse ambiente administrativo prosperasse, foi necessario que
também se desenvolvesse uma estrutura de controle dos atos administrativos e de protecdo
para os cidaddos. Essa estrutura tem-se adaptado e sobrevivido ao sistema produtivo (e suas

revolugdes industriais) sem grandes alteragdes em seus mecanismos de funcionamento.
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A adoggo da IA como tecnologia com contetido ético e politico capaz de alterar a forma
como a sociedade, o mercado e a Administracio Publica se relacionam apresenta razdes que
justificam a adog&o de um sistema de controle e garantia de direitos. A implantacéo desse
sistema implica a compreensio dos problemas juridicos que a ado¢go da IA pela Administracio
Publica pode causar, sobretudo quanto a possibilidade de controle dos atos administrativos.

Ja existem técnicas juridicas de controle dos atos administrativos que podem ser aprimo-
radas, de modo que n&o é necessario acelerar a velocidade com a qual o Direito se adapta a
tecnologia. Pode-se aplicar o sistema de controle e garantia de direitos independentemente
datecnologia adotada pela Administracgéio Piiblica, pois, como sistema tecnolégico, o Direito
juridiciza a tecnologia daIA. A adogo daIA ndo altera a forma como a sociedade controla seus
atos; se antes, para a tomada de decisdo, se podia recorrer a estudos cientificos, estatisticas,
pareceres de érgéos consultivos e especialistas, agora se pode recorrer 8 IA. Mudam-se os
meios de se obter o motivo do ato, mas n#o se alteram os mecanismos de controle juridico.

O Direito tem seu préprio tempo e suas préprias técnicas. N&o é necesséria a adogio
acritica de tecnologias sem que se compreendam suas consequéncias sociais e econémicas.
Oingresso da IA em todas as dreas do conhecimento parece inevitavel, mas o tempo futuro
é imaginac#o; a adogdo dessa tecnologia néo precisa nem deve acontecer na mesma veloci-
dade com que ela avanca em sua capacidade de processamento. Até que “o futuro chegue”,
ha o tempo do Direito, com sua histéria e seu tempo passado, que é ndo sé6 memoria, mas
o conhecimento com o qual se pode responder em tempo as novas tecnologias. Um tempo

que ndo é rapido nem devagar - é tdo somente o tempo do Direito.
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Governanca fiscal: o papel da
Instituicao Fiscal Independente e seu
controle pelo Poder Legislativo

Fiscal Governance: The Role of the Independent Fiscal
Institution and its Control by the Brazilian Legislative Power

Layla Salles McClaskey"

Resumo

A aprovagdo de um regime substitutivo da regra do chamado teto de gastos resultou da
interacdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Contudo, dadas as tensdes do sistema
presidencialista e as deliberacGes da aprovacgo da Proposta de Emenda Constitucional
n°32/2022, que deu origem a Emenda Constitucional n°126/2022, questiona-se a manutencio
do objetivo da regra fiscal. Neste artigo, analisa-se a Institui¢io Fiscal Independente brasileira
(IFI) como entidade apolitica e técnica na elaboracfio de normas fiscais em nivel federal.
Para isso, examinam-se sua estrutura e seu papel tanto a luz das diretrizes do Direito da
Regulacdo quanto por meio do seu cotejamento com a experiéncia da Alemanha, pais com
praticas fiscais e concentragio de competéncia no Poder Legislativo federal. Os receios do
ato inaugural da IFI traduzidos em restri¢es repetem-se naquele pafs, mas ndo impedem

uma governanca fiscal mais arrojada que a do Estado brasileiro.

Palavras-chave: institui¢Ges fiscais independentes; autonomia politica; Poder Legislativo;

Poder Executivo; responsabilidade fiscal.

Abstract
The approval of a replacement regime for the so-called spending cap rule resulted from the
interaction between the Executive and Legislative Powers. However, given the tensions within

the presidential system and the deliberations surrounding the approval of Constitutional
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Amendment Proposal n. 32/2022, which led to Constitutional Amendment n. 126/2022, the
maintenance of the fiscal rule’s objective is questioned. This article analyzes the Brazilian
Independent Fiscal Institution (IFI) as an apolitical and technical entity in the development
of federal tax regulations. To this end, its structure and role are examined both in light of
the guidelines of Regulatory Law and through comparison with the experience of Germany
a country with fiscal practices and concentration of powers in the federal Legislative
Branch. The concerns surrounding the IFT’s inaugural act, translated into restrictions, are
echoed in that country, but do not impede more ambitious fiscal governance than that of

the Brazilian State.

Keywords: independent fiscal institutions; political autonomy; Legislative Power; Executive

Power; fiscal responsibility.
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1 Introducio

Aregra fiscal* aplicavel ao orcamento puiblico e com previsio de vigéncia de 20 exercicios
financeiros foi objeto de debates entre os Poderes Executivo e Legislativo no contexto da
votagdo da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n® 32/2022 (PEC da transicdo), de que
se originou a Emenda Constitucional (EC) n°126/2022, promulgada em 21/12/2022 (Brasil,
2022a). Dentre outras medidas, procurou tornar possivel a exclus@o de despesas sociais
especificas do limite estabelecido para os gastos do governo federal. Em virtude do rito de

aprovacdo das PECs definido no § 2° do art. 60 da Constituicdo da Reptblica Federativa do

2 MCCLASKEY, Layla Salles. Governanca fiscal: o papel da Institui¢do Fiscal Independente e seu controle pelo
Poder Legislativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 65-85, jul./set. 2025.
DOTI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p65. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/
ril_v62_n247_p65

3 McClaskey, L. S. (2025). Governanga fiscal: o papel da Instituicdo Fiscal Independente e seu controle pelo Poder
Legislativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 65-85. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p65

4 Segundo o Fundo Monetario Internacional (FMI), regras fiscais sio normas “que imp&em restrigdo duradoura
a politica fiscal mediante limites numéricos sobre agregados orgamentérios, normalmente para corrigir incen-
tivos distorcidos e conter pressdes para gastar demais, especialmente em tempos bons, de modo a garantir a
responsabilidade fiscal e a sustentabilidade da divida” (Davoodi; Elger; Fotiou; Garcia-Macia; Lagerborg; Lam;
Pillai, 2022, traducdo nossa).
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Brasil de 1988 (CRFB)®, a efetiva decis&o de se alterar essa diretriz constitucional antes de
seu termo de vigéncia esta sujeita a um complexo processo de deliberagéo dos parlamen-
tares de ambas as Casas do Congresso Nacional.

Dadas as ponderagdes da literatura administrativista acerca das tensdes politicas da
conjuntura do sistema de governo presidencialista®, questiona-se se o propdsito de res-
ponsabilidade fiscal sobreviveu como meta central na conjuntura de delibera¢3es para a
aprovagdo da PEC da transicdo”. E notavel que a literatura estrangeira ha muito postula a
existéncia de uma forte relacio entre gastos publicos e ciclo politico, o que realca o vin-
culo entre o viés do déficit orcamentario e as praticas, as institui¢des orcamentarias e as
motivagdes politicas individuais de parlamentares e outros politicos (Poterba; Hagen, 1999,
p- 1-12). No contexto europeu, especificamente na Alemanha®°, sustenta-se a necessidade
de seincluirem institui¢cdes independentes no processo de producéio normativa em matéria
fiscal (OECD Journal on Budgeting, 2014, p. 10)°. Como so autdnomas, essas entidades
podem garantir a confianca nas financas publicas dos diferentes paises.

No Brasil, a governanca da matéria concentra-se em 6rgéos vinculados aos Poderes
Executivo e Legislativo. Este desempenha papel central nas decisdes sobre as normas regen-
tes do tema do equilibrio quantitativo das contas puiblicas"; em contrapartida, o projeto
de criag8o de um 6rgdo colegiado do Executivo tramita hd mais de 20 anos no Legislativo.
Por outro lado, existe a Instituicdo Fiscal Independente (IFI), criada pela Resolugéo do
Senado Federal (RSF) n®42/2016 (Brasil, [2019])®2. Contudo, a IFI parece sofrer restri¢des
de impacto na sua capacidade de atuar de forma independente do Poder Legislativo, devido
ao receio dos parlamentares relacionado a concessio de poderes fiscais a agentes alheios

ao Legislativo e com a associagio ao Executivo® expostos durante as deliberacdes para a

5 Como rito para a aprovacéo de ECs, 0 § 22do art. 60 da CRFB estabelece a votagdo em dois turnos em cada Casa
do Congresso e a obtenc#o de trés quintos dos votos dos deputados (308) e dos senadores (49) (Brasil, [2024]).

6 Chafetz (2017, p. 35, tradugéo nossa) afirma que a “influéncia de partidos politicos no Congresso fortalece os
conflitos no exercicio do poder congregacional”.

7 Conforme o FMI, o foco das regras fiscais é garantir responsabilidade fiscal por meio da estabilidade orca-
mentaria (Gbohoui; Medas, [2020]).

8 Paulo Bijos menciona a centralidade da governanca fiscal na agenda politica da Unifo Europeia, dada a
relevincia do tema para a sustentabilidade do euro. Essa governanga inclui regras fiscais numéricas nacionais,
instituicBes fiscais independentes e estruturas orcamentérias de médio prazo (Bijos, 2014, p. 13).

9 Aescolha da Alemanha para o estudo de caso deve-se a sua forte tradigdo de concentracdo de poderes fiscais
no Poder Legislativo federal, de forma paralela aos esforgos para se implantarem medidas de governanca que
alcancem a transparéncia fiscal (OECD Journal on Budgeting, 2014, p. 10).

10 Neste trabalho, considera-se que a produgfio normativa fiscal diz respeito sobretudo as regras fiscais que
compordo a governanca fiscal; por sua vez, esta se define como um conjunto de “normas, regulamentos e
procedimentos que influenciam a forma pela qual a politica fiscal é planejada, aprovada, implementada e
monitorada” (Bijos, 2014, p. 13).

11 Considera-se aqui uma distin¢do terminoldgica ndo estanque entre a governanga fiscal e a oramentaria
(Bijos, 2014, p. 12-13).

12 A criagdo do IFI inspirou-se em duas institui¢des fiscais independentes: a Congressional Budget Office
(secretaria de orcamento do Congresso norte-americano (CBO)) e a Office for Budget Responsibility (secretaria
britdnica para a responsabilidade orcamentéria (OBR)) (Salto; Bacciotti, 2022).

13 Ver Oliveira (2015).
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aprovacdo da RSF n®42/2016. Para tornar claro o embate entre democracia e tecnocracia
em matéria fiscal (Huber; Shipan, 2002, p. 17-18), propde-se a avaliacio das possibilidades
concedidas pelo Legislativo a IFI para agir como érgéo detentor de poderes discricionarios
e desempenhar papel apolitico e técnico em matéria fiscal federal®.

Além desta introducgo e da concluséo, este trabalho contém quatro se¢des. Na segunda
abordam-se a regra do teto de gastos e a governanca fiscal em dmbito federal. Na seguinte,
analisa-se o contexto nacional e internacional de criagfio das entidades fiscais indepen-

“«_ r

dentes”. Na quarta se¢do, observa-se o “cédigo genético™

estabelecido pelo Legislativo
federal para aIFL. E na quinta, procede-se a analise comparativa do caso da Alemanha, pais
com grande cultura de concentracido da matéria fiscal no Poder Legislativo federal e com
reconhecida atuacdio em boas praticas fiscais (Shah; Kincaid, 2007).

Como aindependéncia é crucial para a ndo politizacio e para a tecnicidade das decisdes
das instituicdes fiscais autdnomas (Waldo, 1948, p. 14), avalia-se a discricionariedade da
IFI com esteio nas dimensdes de controle politico pelo Legislativo oriundas da literatura
de Direito da Regulag&o: a autonomia funcional, orcamentaria, organizacional, deciséria
e de pessoal”. Este trabalho ndo examina a qualidade da atuacéo da IFI, mas o controle
exercido sobre a entidade, para com isso evidenciar a possibilidade de funcionamento
institucional discriciondrio alinhado com o propésito de alcancar o melhor interesse
publico, o que é um compromisso com a responsabilidade fiscal. Ancorado no Direito da
Regulacdo, o estudo visa apresentar uma forma alternativa de se conceber o exercicio do
poder normativo na esfera fiscal, para destacar a insuficiéncia da tradicional perspectiva
de triparticdo de Poderes e as possibilidades de uma governanca com maior capacidade de

promover a responsabilidade fiscal.

14 Waldo (1948, p. 14, tradugiio nossa) assinala que os “cidad&os devem perceber que h4 dois fundamentos no
governo: a politica e a administraggo, decidindo e executando. Quando essas duas fungdes forem adequadamente
separadas e institucionalizadas, descobrir-se-4 que o sistema resultante é democratico e eficiente”.

15 A anélise em &mbito internacional enfoca sobretudo a conjuntura da Europa e, em particular, a da Alemanha.

16 Conforme Moe e Caldwell (1994, p. 192, tradugéio nossa), cada “instituicio é um sistema completo em cons-
trugdo. Tal sistema vem com um cédigo genético embutido que programa os tipos de lideranga de burocracias
e outras estruturas, arranjos de pessoal e outras propriedades que acabardo por compor o correspondente
governo. Uma vez adotada a forma, seguem-se as outras propriedades. Elas séo escolhidas pelos participantes
em sua politica de escolha estrutural, mas as escolhas sdo previsiveis e altamente restritas. Elas simplesmente
ddo expressfo ao codigo genético”.

17 Natasha Salinas menciona essas cinco dimensdes de autonomia que sdo objeto de ensaios de intervenc¢do
pelo Poder Legislativo brasileiro nas agéncias reguladoras. Conforme a autora, considera-se tal movimento
de interferéncia como estratégia de afastamento da interferéncia do Poder Executivo sobre essas entidades,
quando ha insatisfacdio com o respectivo arranjo institucional. Devido & dindmica estabelecida para fins de
governanga fiscal, neste estudo a avaliacdo dos avancos do Poder Legislativo sobre a autonomia das entidades
fiscais fundamenta-se no contexto da criagéo dessas institui¢des fiscais independentes e da elaboracgo dos
correspondentes atos (Salinas, 2019, p. 588).
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2 Um novo teto de gastos e a governan¢a em matéria fiscal

ComaECn?95/2016 (Brasil, 2016) e os arts. 106 a 114 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT) da CRFB (Brasil, [2024]), estabeleceu-se o Novo Regime Fiscal (ou teto
de gastos), que impde limite aos dispéndios dos 6rgios dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicirio, do Ministério Publico da Unido, do Conselho Nacional do Ministério Pablico
e da Defensoria Piiblica da Unifo. Ao se consolidar como parte de um agregado de normas
fiscais aplicaveis ao or¢amento publico federal e elaborada com o objetivo de garantir um
compromisso duradouro com a ordem das contas publicas federais, tal regra tem vigéncia
programada de 20 exercicios fiscais®.

De acordo com o Fundo Monetdrio Internacional (FMI) e organizagdes internacionais,
as regras fiscais tém o fim de garantir responsabilidade fiscal mediante a estabilidade
orcamentdria, o que pareceu evidente no caso do teto de gastos, dada a inclusdo na CRFB
(Davoodi; Elger; Fotiou; Garcia-Macia; Lagerborg; Lam; Pillai, 2022). Contudo, essa inser-
¢do implica uma dindmica de deliberacio do Executivo e do Legislativo; de acordo com a
literatura administrativista, eles disputam poderes politicos 8 maneira do que ocorre num
sistema presidencialista de governo®. Essa quest&o parece ainda mais tortuosa quando o
assunto é de elevado grau de sensibilidade para ambos os Poderes, a ponto de se tornar
necessaria uma instituicdio independente que divulgue andlises técnicas e apartidarias
sobre as contas publicas, promova uma cultura de estabilidade e aumente os 6nus relativos
a falta de compromisso fiscal (International Monetary Fund, 2013)%.

No caso do teto de gastos, ndo é evidente que as contas publicas que embasaram os ques-
tionamentos sobre a sua adequacio tenham sido submetidas ao necessario escrutinio para
se decidir por uma alteracdo constitucional. E mais: parece ndo haver elementos técnicos

suficientes para se concluir que a nova regra leva de fato a um cenério de maiores beneficios

18 Com o art. 106 do ADCT instituiu-se “o Novo Regime Fiscal no &mbito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade
Social da Unido, que vigorara por vinte exercicios financeiros, nos termos dos arts. 107 a 114 deste Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias” (Brasil, [2024]).

19 Bruce Ackerman assim se refere a hiperpolitizacdo do sistema presidencialista: “A separagdo de poderes entre
Cémara, Senado e presidente ndo sé estimula crises de governabilidade em tempos de impasse e lutas deses-
peradas contra o relégio constitucional em momentos de autoridade plena [...]. Em vez de encorajar a criativa
combinagdo constitucional de responsabilidade politica e expertise profissional, ela superpolitiza a Administragéo
Plblica e corréi o Estado de Direito” (Ackerman, 2000, p. 711, tradugdo nossa).

20 Bijos (2014, p. 20) acrescenta que tal como hd muito ressaltou “Agenor de Roure, em sua obra intitulada
Formag#o do Direito Or¢amentdrio Brasileiro, de 1916, ‘a falta de sinceridade na fixac¢io da despesa e na previ-
sdo da receita, disse-o Poincaré, é o maior mal dos orgamentos’. Observagdes como essas, em resumo, ajudam a
compreender por que motivo o processo or¢amentario deve ser tutelado por um sistema de freios e contrapesos
e qual pode ser o valor agregado, nesse contexto, das Institui¢des Fiscais Independentes”.
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do que custos® . No A&mbito do Poder Executivo, a avalia¢io do equilibrio das contas puiblicas
federais compete tdo somente ao érgéo central de contabilidade da Unido e a Secretaria
do Tesouro Nacional®. Além de serem apreciadas por esses 6rgidos do Executivo, as contas
publicas também podem passar pelo crivo do Tribunal de Contas da Unifio (TCU)* e das
consultorias orcamentarias do Poder Legislativo, as quais tém como fung&o a assessoria
técnica dos parlamentares da CAmara dos Deputados e do Senado Federal (Salto; Bacciotti,
2022). Tramita desde 2000 o PL que institui o Conselho de Gestfo Fiscal, érgio com a
atribui¢fo de tratar da politica e da gestdo fiscal conforme o art. 67 da Lei Complementar
(LC) n®101/2000 (Lei de responsabilidade fiscal)*® (Brasil, 2000)%.

Atribuiu-se a IFI o papel de assessorar os membros do Senado Federal nas matérias
orcamentdria e fiscal. Contudo, questiona-se: ela poderia atuar como entidade auténoma
capaz de desenvolver papel apolitico e técnico em tal conjuntura? A IFI parece néo ter emi-
tido recomendagGes sobre a alteragio ou ndo da regra do teto de gastos e ter-se restringido
a elaboragdo de relatérios de acompanhamento fiscal (Instituigdo Fiscal Independente,
[2017-2024]) e do estudo Teto de gastos no Brasil: o que esperar (Pinto, 2022), que néo foram

formalmente considerados no processo de produgio normativa. O tltimo estudo” demonstra

21 Os dois ultimos questionamentos sdo oriundos das conclusdes de Roberta Simdes relativas ao que leva uma
lei a ser corretamente feita (Nascimento, 2021).

22 De acordo com o Parlamento Europeu, 6rgéo com funcéo legiferante no contexto da Uni&io Europeia, o “antin-
cio de previsdes macroeconémicas e oramentais enviesadas e irrealistas pode prejudicar consideravelmente a
eficécia do planejamento orcamental e, consequentemente, comprometer o respeito pela disciplina or¢amental.
Previsdes macroeconémicas imparciais e realistas podem ser fornecidas por organismos independentes ou
organismos dotados de autonomia funcional em relago as autoridades or¢amentais de um Estado-Membro
e relativamente aos quais a legislacdo nacional aplicdvel garante um grau elevado de autonomia funcional e
de responsabilizagdo. Sdo previsdes desse tipo que deverdo ser usadas durante o processo orcamental” (Unido
Europeia, 2013, p. 12).

23 Em conjunto com a CAmara Técnica de Normas Contabeis e de Demonstrativos Fiscais da Federagéo, conforme
o0 Decreto n210.265/2020 (Brasil, 2020).

24 Orgdo judicante externo ao governo federal, o TCU auxilia o Congresso Nacional no controle dos érgéos
e entidades publicas, ao realizar fiscalizagdo de natureza contébil, financeira, or¢amentaria, dentre outras.
Conforme o § 22 do art. 33 da CRFB, cabe ao TCU emitir parecer anual das contas presidenciais previamente &
respectiva analise do Congresso Nacional (Competéncias [...], [2025]).

25 Deacordo com o art. 67 da Lei de responsabilidade fiscal, o “acompanhamento e a avaliagéo, de forma permanente,
da politica e da operacionalidade da gestdo fiscal serio realizados por conselho de gest&o fiscal, constituido por
representantes de todos os Poderes e esferas de Governo, do Ministério Pablico e de entidades técnicas represen-
tativas da sociedade, visando a: I - harmonizagdo e coordenagdo entre os entes da Federagio; II - disseminagdo de
préticas que resultem em maior eficiéncia na alocagéo e execugéo do gasto publico, na arrecadagéo de receitas,
no controle do endividamento e na transparéncia da gestdo fiscal; III - adogio de normas de consolidagdo das
contas publicas, padronizaggo das prestacdes de contas e dos relatérios e demonstrativos de gestdo fiscal de que
trata esta Lei Complementar, normas e padrdes mais simples para os pequenos Municipios, bem como outros,
necessrios ao controle social; IV - divulgacio de anélises, estudos e diagnésticos” (Brasil, [2025]).

26 Nos termos do art. 12 do PL n® 3.744/2000, “[f]ica instituido o Conselho de Gest#o Fiscal - CGF, de que trata
o art. 67 da LC n® 101/2000 [Lei de responsabilidade fiscal], érgdo de deliberagdo coletiva, integrante da admi-
nistragdo publica federal, vinculado ao Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gesto, com a participagdo
de representantes da Unido, dos estados, dos municipios e de entidades técnicas representativas da sociedade”
(Brasil, 2000).

27 Datado de 19/12/2022, periodo anterior & aprovacio da PEC da transicdo (Brasil, 2022b) no Senado Federal, o
estudo compde-se de proje¢des sobre o endividamento do Pais em longo prazo.
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alacuna entre as receitas e os gastos publicos, e a progressdo do nivel de endividamento
do Pais até 2031%.

Embora isso demonstre certo rigor material e técnico da IFI, também sugere que sua
estrutura, imposta pelo Poder Legislativo, acaba por limitar-lhe as possibilidades de pro-
ducdo das regras fiscais e da perspectiva de contribuir para o alcance da disciplina fiscal

proposta pelas mencionadas organizagdes internacionais.

3 As entidades fiscais autdnomas internacionais
e a Instituicao Fiscal Independente

Com base nas diretrizes das contas publicas federais sujeitas ao escrutinio de érgéos
do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do TCU, e dado que a independéncia é funda-
mental para a tecnicidade e a isenc#o politica, analisa-se nesta se¢dio a conjuntura em que
se criaram as entidades fiscais auténomas internacionais e a IFL.

Em decorréncia da forte crise econémica e financeira de 2008, propagou-se internacio-
nalmente a importéncia de se criarem meios de garantir disciplina fiscal, com o propdsito
de incutir a confianca em que os governos nacionais tém condi¢Ges de administrar suas
contas de forma equilibrada e transparente (OECD, 2024). Sob essa perspectiva, houve
tentativas de se fortalecer a credibilidade da politica fiscal dos paises, sobretudo europeus,
por meio da integracdo de institui¢des fiscais independentes aos processos normativos orga-
mentario e fiscal (Rodrigues; Conti, 2020). Nessa conjuntura, organizagdes como o FMI, a
Unifo Europeia e a Organizagéo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
destacam o papel das entidades autdnomas; complementares a regras fiscais configveis,
elas auxiliariam os governos a lidar com os obstaculos a disciplina fiscal, promoveriam a
transparéncia e elevariam a qualidade do debate publico sobre o tema® .

Além disso, por meio do item 17 do Regulamento n®473/2013 do Parlamento e do Conselho
europeus, em consonincia com a Diretiva n® 2011/85/UE, a Unido Europeia estabeleceu
como requisito essencial dos quadros or¢amentarios dos Estados-membros a atuagéo de

organismos independentes na fiscaliza¢io do cumprimento das regras concernentes a

28 De acordo com a IFI, é possivel prever que o total da divida, interna e externa, dos principais entes do setor
publico serd de 95,3% do PIB em 2031, ao passo que, de acordo com os cendrios otimista e pessimista, a divida
publica alcangaria respectivamente 65,5% e 147,6% (Pinto, 2022). Porém, néo h4 evidéncias de que esse estudo
tenha tido algum impacto na aprovagéo da PEC e nas deliberagdes sobre diretrizes fomentadoras do aumento
das possibilidades de gastos e de um endividamento maior do Pais nos préximos anos.

29 Apesar do entendimento sobre a necessidade de sua criagfo, essas institui¢cdes ndo definem de forma Gnica
a sua estrutura organizacional, mas concordam sobre a necessidade de que atuem de forma auténoma para
fiscalizar o cumprimento das regras fiscais e elevar a qualidade do debate sobre a questéo fiscal.

30 Conforme o FM], os “conselhos fiscais sdo institui¢des publicas independentes destinadas a promover financas
publicas por meio de vérias fungdes, que incluem avalia¢des publicas de planos e desempenho, e a avaliagdo
ou fornecimento de informag¢des macroecondmicas e previsdes or¢camentdrias. Ao fomentar a transparéncia e
promover uma cultura de estabilidade, eles podem aumentar os custos reputacionais e eleitorais de politicas
indesejéveis e compromissos quebrados” (International Monetary Fund, 2013, p. 1, traducdo nossa).
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or¢amento (Uni&io Europeia, 2013). Ao reconhecer que as a¢des de uma entidade fiscal
independente podem sofrer restri¢cdes no &mbito do jogo politico por tras da criagio das
normas fiscais, a OCDE ressalta como valores de sua atuacio: a) a independéncia; b) o
ndo partidarismo; c) a transparéncia; d) a prestacio de contas; e e) a competéncia técnica
(OECD, 2024).

Foi em conformidade com a tendéncia mundial de criacfo de institui¢cdes independentes
em matéria fiscal e orcamentaria que em 2016 o Senado Federal publicou a RSFn242, que
criou a IFI. Todavia, apesar de representar um incontestivel avanco, diante da resisténcia
parlamentar a cria¢io de instituic8o de “auditoria” das contas publicas®, a IFI nfo se alinha
com o que se propde em nivel internacional. Em face das alega¢3es de parlamentares con-
trarios a ela®, parece que os anseios relacionados a criacio de uma instituicdio independente
em matéria fiscal se acomodaram por meio de disposi¢3es de natureza institucional.

Deacordo com estudos centrados em Direito da Regulacgo, algumas delimita¢des impostas
pelo arcabougo institucional evidenciam os niveis de ingeréncia politica que o Legislativo
busca ter sobre as institui¢des independentes; é possivel, pois, avaliar a autonomia das
entidades auténomas com base nas dimensdes funcional, orcamentaria, organizacional,

deciséria e de pessoal (Salinas, 2019, p. 588).

4 Alnstituicao Fiscal Independente e seu controle pelo Poder Legislativo

Como aindependéncia das entidades fiscais auténomas é fator-chave para a sua eficaz
atuacdo como érgéo autonomamente organizado no contexto da administragéo das contas
publicas, passa-se a andlise da organizac8o institucional da IFI sob a perspectiva dos indi-
cadores de controle politico do Poder Legislativo oferecidos pela literatura®.

Embora alguns defendam que independéncia ndo implica blindagem a interferéncias
politicas*, é incontestavel que a autonomia das institui¢des fiscais independentes favorece
o alcance de politicas mais alinhadas com o interesse publico. Essa é a percepgdo do FMI,

da Unigo Europeia e da OCDE sobre elas®*; conquanto tenham diferentes concepgdes sobre

31 Essa resisténcia evidencia-se no arquivamento da PEC n® 83/2015 e de seu texto substitutivo (Brasil, 2015).
Ver Oliveira (2015).

32 Segundo eles, ela significaria sujei¢do das instincias politicas a tecnocratas, precarizagio do Congresso e
desestabilizagdo da politica econdmica do Executivo.

33 Num entendimento semelhante ao daliteratura de Direito da Regulagéo, a OCDE apresenta os elementos que
tém sido objeto de avancos no controle da autonomia das institui¢des independentes. Contudo, a OCDE indica
a existéncia de quatro camadas de técnica (juridica, finangas, operagdes e informagdes), ao passo a literatura
sobre as agéncias reguladoras lista as cinco dimensdes j4 referidas. A robustez desse rol e a correspondente
clareza metodoldgica levaram neste trabalho a sele¢éio do uso da correspondente tipificagiio (OECD, 2024).

34 Mashaw (1997, p. 112, tradugfio nossa) ironiza esse ponto ao comentar sobre o idealismo no Direito Administrativo:
“O ativista do Direito Administrativo que surgiu nesse periodo, e que ainda fornece a imagem dominante do que
é o Direito Administrativo, era uma espécie de pastiche de programas politicos liberais e pluralistas”.

35 Ver International Monetary Fund (2013), Unido Europeia (2013) e OECD (2024).
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tais institui¢des auténomas®, é undnime o entendimento de que a sua autonomia é crucial
ao bom exercicio de suas atividades (OECD, 2024).

Como os arranjos institucionais advém de escolha para influenciar a tomada de deciséo
por essas instituicdes - conforme o interesse durante a elaboracéio do marco inaugural -, a
literatura indica algumas dimensdes de autonomia que sdo objeto de ensaios de intervencéo
do Legislativo. Por tras dos elementos que compdem as entidades independentes, é possivel
avaliar sua maior ou menor sujei¢do ao controle do Legislativo e, com isso, as suas possi-
bilidades ou limitac¢des de tomar decisdes técnicas e apoliticas, o que condiciona o alcance
de maior credibilidade fiscal, conforme a entendem aquelas organizac¢des internacionais.
A esse respeito, a literatura de Direito da Regulagio aborda alguns indicadores de avango
do Legislativo na estrutura das instituicdes independentes - trata-se das dimensges de
autonomia funcional, orcamentdria, organizacional, deciséria e de pessoal (Salinas, 2019,
p- 588) (Quadro 1).

Quadro 1 - Elementos institucionais de controle politico

INDICADOR TIPO DESCRICAO
. « restri¢do das atividades das agéncias por atos inauguradores,
funcional escopo de atuagdo ) 0. A
ampliadores, modificadores e redutores de suas competéncias
« . selecdo dos critérios para a contratacdo de profissionais e para o
pessoal escolha e nomeagdo de dirigentes AT X <
regime juridico aplicado a sua atuagdo
orgamentario contingenciamento de recursos | possibilidade de contingenciamento de recursos
- definicdo da estrutura definicdo das regras que envolvem a sua organizagdo e a tomada de
organizacional . o
organizacional decisdes
o definicdo dos procedimentos para | definicdo das regras que envolvem o processo de producdo
decisdrio - .
atomada de decisBes normativa

Fonte: elaborado pela autora.

Na estrutura da IFI ha disposi¢Ges capazes de restringir sua atua¢do nos moldes pro-
postos pelas organizagdes internacionais para o alcance de politicas sélidas e sustentaveis.
O primeiro artigo da RSF n°42/2016 impds-se a [F1 a fung¢o limitada de produzir contetido
para os senadores”; por isso, ndo lhe cabe fiscalizar contas nem editar recomendag¢des em
matéria orcamentdria e fiscal, conforme orienta a OCDE (OECD, 2024). Entende-se que isso

tenha decorrido dos receios expostos na apresentacio da PEC n® 83/2015 (Brasil, 2015), e

36 Tal dissonancia sobre o formato e as fun¢des dessas institui¢des fiscais ocorre também no contexto brasileiro
(Rodrigues; Conti, 2020).

37 O caput do art. 12 da RSF n® 42/2016 assim dispde: “I - divulgar suas estimativas de pardmetros e variaveis
relevantes para a construcio de cendrios fiscais e orcamentérios; II - analisar a aderéncia do desempenho de
indicadores fiscais e orcamentarios as metas definidas na legislacdo pertinente; III - mensurar o impacto de
eventos fiscais relevantes, especialmente os decorrentes de decisdes dos Poderes da Republica, incluindo os
custos das politicas monetdria, crediticia e cambial; IV - projetar a evoluggo de varidveis fiscais determinantes
para o equilibrio de longo prazo do setor ptiblico” (Brasil, [2019]).
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de seu texto substitutivo, bem como da preocupacio com a sobreposi¢do da competéncia
do TCU; em razdo disso, o [FI ndo dispde de autonomia para fiscalizar as contas ptiblicas®.

Quanto a gestdo de pessoas, os incisos dos §§ 22e 9° do art. 1°da RSF n°42/2016 estabele-
cem que a IFI é composta por: a) um Conselho Diretor formado por profissionais nomea-
dos por érgéos do Senado Federal; e b) um Conselho de Assessoramento Técnico (CAT)
composto por profissionais nomeados pelo Conselho Diretor®. Em relaco aos contratos
de trabalho dos membros do Conselho Diretor, os §§ 62 e 7° da RSF n® 42/2016 estabelecem
periodos de seis, quatro e dois anos, sem possibilidade de exoneragéo, salvo nas hipdteses
de: a) rentncia; b) condenagéo judicial transitada em julgado; c) processo administrativo
disciplinar; ou d) voto de censura aprovado pelos senadores*. Relativamente & duragio dos
contratos de trabalho, os membros do CAT detém cargo por periodo indeterminado e os
outros profissionais da estrutura funcional da IFI tém estabilidade tipica dos profissionais
que atuam como servidores do Senado”, peculiaridades capazes de afetar parcialmente a
autonomia perante o Legislativo.

Nos aspectos orgamentdrio e organizacional a IFI ndo tem autonomia para definir as pré-
prias regras; suas fontes orcamentdrias, sua estrutura e seu funcionamento sio definidos
por ato da Comiss&o Diretora do Senado Federal, em conformidade com o paragrafo tinico
do art. 2° da RSF n° 42/2016*. Por outro lado, além da determinac&o de que os contetidos
produzidos pela IFI devam ser aprovados pela maioria do Conselho Diretor*’, néo se dis-

pos sobre como a IFI deve fundamentar seu posicionamento para tomar decisdes; assim,

38 A OCDE considera-a elemento de independéncia operacional, por meio da qual se verifica se a IFI pode de
fato propor recomendaces normativas de politicas (OECD, 2024).

39 Em consonéncia com os incisos dos §§ 2¢e 92 do art. 12da RSF n®42/2016: “§ 22 A Institui¢io Fiscal Independente
seré dirigida por Conselho Diretor, composto de 3 (trés) membros: I - 1 (um) diretor-executivo indicado pelo
Presidente do Senado Federal; IT - 1 (um) diretor indicado pela Comissio de Assuntos Econémicos (CAE) do
Senado Federal; I1I - 1 (um) diretor indicado pela Comiss&o de Transparéncia, Governanga, Fiscalizagéio e
Controle e Defesa do Consumidor (CTFC) do Senado Federal. [...] § 92 A Instituigdo Fiscal Independente contard
com Conselho de Assessoramento Técnico, que se reunira preferencialmente a cada més, composto por até 5
(cinco) brasileiros de reputacdo ilibada e detentores de notério saber nos temas de competéncia da Instituicgo,
a serem nomeados pelo diretor-executivo do Conselho Diretor por tempo indeterminado” (Brasil, [2019]).

40 Conforme os §§ 6°e 72do art. 12da RSFn®42/2016: “§ 62 Os membros do Conselho Diretor exercerdo mandatos
nio coincidentes, nomeados a cada 2 (dois) anos, alternadamente, observado, na primeira investidura, o mandato
de 6 (seis) anos para o diretor-executivo, de 4 (quatro) anos para o diretor referido no inciso Il do § 22 e de 2 (dois)
anos para o diretor referido no inciso 111 do § 22. § 72 Os membros do Conselho Diretor s6 poderdo ser exonerados
em caso de renuncia, condenaggo judicial transitada em julgado ou processo administrativo disciplinar, bem
como por voto de censura aprovado pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal” (Brasil, [2019]).

41 De acordo com o art. 2¢ da RSF n® 42/2016, a “estrutura necessaria ao funcionamento da Instituiggo Fiscal
Independente serd provida pelo Senado Federal mediante o remanejamento de servidores e servigos ja existentes,
devendo 60% (sessenta por cento), no minimo, dos profissionais que lhe forem designados possuir titulagio
académica de mestre ou doutor em 4reas teméticas compativeis com o objeto de atuacdo da Institui¢do, nos
termos da regulamentacio” (Brasil, [2019]).

42 Deacordo com o paragrafo tinico do art. 2¢ da RSF n®42/2016, “[a]to da Comiss&o Diretora do Senado Federal
dispord sobre a estrutura e o funcionamento da Instituicdo Fiscal Independente, bem como sobre as suas fontes
orcamentarias, sendo vedado o contingenciamento de seus recursos” (Brasil, [2019]).

43 Conforme o § 11 do art. 1% “Os relatdrios elaborados pela Institui¢do Fiscal Independente para o cumpri-
mento das competéncias definidas nos incisos do caput serdo tornados publicos apds aprovagio pela maioria
do Conselho Diretor” (Brasil, [2019]).
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ela se restringe a fornecer apoio ao Senado*. Desse modo, faltam a IFI tanto a autonomia
relativa aos demais elementos de sua estrutura institucional quanto a autonomia para
tomar decisdes*s (Quadro 2).

Quadro 2 - A autonomia da Instituicdo Fiscal Independente

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA

a RSF n242/2016 define o escopo de atuagdo da IFl e limita sua atividade a

conjuntura do Senado Federal ndo atende

funcional

existéncia de critérios técnicos, estabilidade e mandato fixo, e somente os

pessoal cargos de lideranca detém mandato fixo atende em parte
orcamentrio aRSF n242/2016 estabelece que os recursos e as suas fontes orgamentarias ndo atende
§ sdo definidos por ato da Comissdo Diretora do Senado Federal
oreanizacional aRSFn242/2016 estabelece que a estrutura e o funcionamento da IFl sdo ndo atende
g definidos por ato da Comissdo Diretora do Senado Federal
decisério (procedimental) | ndo ha delegagio de poder decisério 3 IFI ndo atende

Fonte: elaborado pela autora.

Namoldura tragada para a IFI pela RSF n°42/2016, impdem-se restri¢des & maior parte
dos elementos de sua estrutura; de maneira aparentemente responsiva a conjuntura das
deliberagdes parlamentares do seu contexto de formag#o, a IFI tem maior independéncia
do Legislativo federal tdo somente em relagéo a estabilidade dos integrantes de sua dire-
toria e é fortemente sujeita a ingeréncia do Senado nos demais aspectos estruturais. Ndo
se conferiu & IFI uma estrutura institucional capaz de viabilizar uma atuacio dotada de
autonomia, o que lhe prejudica a possibilidade de emitir decisGes técnicas e apoliticas.
Desse modo, a IFI parece atuar como um 6rgéo consultivo ad hoc do Senado*® que pouco
contribui para o alcance da responsabilidade fiscal.

5 Alnstituicdo Fiscal Independente e o caso da Alemanha

Como se comentou, as limita¢des impostas a IFI parecem ter origem no receio dos par-

lamentares de conceder poderes a membros do Executivo. Contudo, também no contexto

44 Apesar de o § 11 do art. 12 da RSF n? 42/2016 tratar da publicidade dos relatérios da IFI depois de aprovados
pela maioria do Conselho Diretor, esse é um dos pontos de melhoria a ser considerado no contexto de funciona-
mento da IFI. Ou seja, o material produzido pela IFI parece ter maiores efeitos internos que externos em termos
de transparéncia da analise em matéria orcamentdria e fiscal (Salto; Bacciotti, 2022).

45 Segundo o FMI, os conselhos fiscais “ndo tém poder discricionario para definir instrumentos de politica
[fiscal]. Diferentemente dos bancos centrais independentes na 4rea de politica monetdria, eles sio apenas
facilitadores da solidez das finangas publicas fiscais, e ndo tomadores de decisio deliberadamente isolados da
politica” (International Monetary Fund, 2013, p. 4, traducio nossa).

46 A respeito do contexto das agéncias reguladoras, Salinas (2019, p. 587) assinala que a definigio de agéncia
reguladora independente “pressupde o reconhecimento dessa autonomia. Afinal, o que diferencia uma agéncia
reguladora de outros 6rgios da Administracio [é] justamente essa autonomia multifacetdria [sic] que lhe é
atribuida”.
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europeu se observam limitacdes, embora nele parega ter avancado mais o controle das
contas publicas por entidades fiscais independentes.

Particularmente na Alemanha, uma federacfio com reconhecida tradi¢fio em praticas
fiscais voltadas a estabilidade econdmica (Shah; Kincaid, 2007), a insercdo de entidades
independentes diversas no &mbito do processo de producéo das normas fiscais ndo ocorreu
uniformemente, nem foi facilitada pelo Poder Legislativo federal (PLF) (Alber; Valdescalici,
2012). A pratica centralizadora dos assuntos fiscais no PLF¥ - que atualmente conta, ndo
com uma, mas com seis entidades fiscais que agem por meio de redes em apoio a 6rgios do
Poder Executivo e do PLF*® - desenvolveu-se aos poucos e, em alguma medida, em resposta
as demandas da Unifio Europeia (OECD Journal on Budgeting, 2014).

Exceto no caso do Conselho Consultivo de Especialistas em Economia (CCEE), de 1963,
as outras cinco entidades s6 foram criadas depois da crise financeira de 2008 e elas em
geral sdo mais independentes do PLF que o CCEE, cuja fun¢io meramente consultiva é
definida na norma que a institucionalizou (Deutschland, [2020]). Entretanto, conforme se
vera, uma completa independéncia ndo chega a ser conferida pelo PLF a nenhuma dessas
institui¢Ges fiscais independentes, o que parece ter relagdo com impasses no dmbito das
discussdes sobre autonomia fiscal por uma comisséo de reforma do federalismo em 2009
(Shah; Kincaid, 2007).

E possivel separar as seis entidades fiscais em dois grupos. O primeiro abrange as institui-
¢des funcionalmente restritas a produgdo de material consultivo, como o CCEE (Deutschland,
[2020]), 0 Grupo de Projecdes Econdmicas (GPE) (Deutschland, 2017), o Conselho Cientifico
Consultivo (CCC) do Ministério Federal das Finangas (MFF) (Deutschland, 2018) e o Grupo
de Trabalho de Previsdes de Receitas Tributarias (GTPRT) (Steuerschitzungen, [2017]).
No segundo grupo figuram as institui¢des que mais se assemelham com o que se espera
de uma instituicdo fiscal independente: o Conselho de Estabilidade (CE) (Stabilititsrat,
[2024]) e o Conselho Consultivo Independente para o Conselho de Estabilidade (CCICE)
(Stabilitatsrat, [2022]).

Relativamente ao primeiro grupo, apesar do trabalho restrito & provisio de consulto-
ria a érgdos governamentais, sua autonomia é maior que a da IFI, cuja independéncia se
relaciona tdo somente a um dos indicadores, a gestdo do pessoal. Com efeito, o CCEE detém
autonomia funcional e organizacional em niveis superiores a IFI; além de ser integrado

somente por especialistas contratados por tempo determinado e de produzir parecer sobre

47 O modelo federativo alem#o assenta-se na Grundgesetz (ou Lei fundamental de Bonn), de 1949. A partir dela, a
entdo Alemanha Ocidental assumiu uma forma federativa marcada por uma intrincada relagéo entre institui¢des
da esfera federal (Bachur, 2005).

48 Deacordo coma OCDE, as “previsdes orcamentarias e econdmicas sdo informadas por redes de especialistas
independentes e especialistas técnicos que contribuem com seus conhecimentos em varias fases do processo e
em varios féruns” (OECD Journal on Budgeting, 2014, p. 11, tradugéio nossa).
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o desenvolvimento econdmico com publicacio e remessa obrigatdrios ao PLF, o CCEE decide
sobre sua estrutura organizacional® (Quadro 3).

Quadro 3 - A autonomia do Conselho Consultivo de Especialistas em Economia

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
funcional competéncia restrita para avaliar o desenvolvimento do pais ndo atende
pessoal membros com conhecimento de Economia, atuagdo independente e mandato fixo atende
orcamentario o governo federal arca com os custos do conselho, definidos por ministérios ndo atende

vincula-se apenas ao mandato estabelecido pela lei de instituicdo e é independente

o ) St atende
para definir os procedimentos organizacionais

organizacional

ndo decide, mas ndo hd critérios para o material, que é de recepgdo obrigatdria

pelo Poder Legislativo nio atende

decisério

Fonte: elaborado pela autora.

Por outro lado, quanto a entidade formada por institutos de pesquisa financiados pelo
Ministério Federal da Economia e Energia e pelo MFF para revisar e endossar as previsdes
econdmicas que integram os planos orcamentario e financeiro elaborados pelo governo
federal, o cenario também é de maior autonomia que a da IFI: o GPE, de 2017, é auténomo
no quesito organizacional e no de pessoal®®. Além disso, a produg¢éo do GPE integra o pro-
cesso de producdo de normas fiscais, de maneira que a institui¢do tem maior relevincia
que a IFI (Quadro 4).

Quadro 4 - A autonomia do Grupo de Proje¢des Econdmicas

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
funcional escopo definido pelo Ministério Federal para Assuntos Econdmicos e no atende
Protegdo Climatica
pessoal composto por institutos de pesquisa, com mandato fixo de 3 anos atende

49 Alei que instituiu o CCEE para avaliar o desenvolvimento econdmico geral estabelece: “§ 1% (1) Um Conselho de
Especialistas independentes deve ser formado para avaliar periodicamente o desenvolvimento econdmico geral
na Republica Federal da Alemanha e para facilitar a formagio de julgamentos em todos os érgios responsaveis
pela politica econdmica e no ptiblico. (2) O Conselho Consultivo é composto por cinco membros que devem ter
experiéncia e conhecimentos especiais em Economia. [...] § 3¢ (1) O Conselho Consultivo vincula-se apenas ao
mandato estabelecido por esta Lei e é independente em suas atividades. [...] § 62 (1) O Conselho de Especialistas
apresenta relatério anual e o encaminha ao Governo Federal até 15 de novembro. O relatério anual é imedia-
tamente submetido aos érgdos legislativos pelo Governo Federal e publicado ao mesmo tempo pelo Conselho.
[..]§7¢[...] (2) O presidente federal nomeia um novo membro por um perfodo de cinco anos por sugesto do
Governo Federal” (Deutschland, [2020], traducio nossa).

50 Aleisobre a elaboragéo de previsdes macroecondmicas pelo governo federal estabelece: “§ 32 As previsdes
econdmicas gerais em que se baseiam os planos orgamentério e financeiro do Governo Federal serfo verificadas
por um 6rgio independente para fins de aprovacdo. A institui¢do independente ndo esta sujeita a instrugdes do
Governo Federal ou de outras instituigdes ptblicas ou privadas. O Ministério Federal da Economia e Energia
estd autorizado a determinar por ordem estatutdria em acordo com o MFF: 1. uma institui¢do independente na
acepgdo da frase 2, que detém os conhecimentos, experiéncia e recursos necessarios para revisar as previsdes
[...] 3. 0 processo de reviséo e endosso das projecdes macroecondmicas pelo érgio independente; 4. a autoridade
do érgdo independente para emitir pareceres ptblicos como parte do processo de endosso; 5. o financiamento
do érgdo independente; e 6. 0 poder do érgéo independente de estabelecer as préprias regras de procedimento”
(Deutschland, 2017, traducdo nossa).
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INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA

- restrito ao valor a ser pago pelo Ministério Federal para Assuntos ~
orgamentario P RS- ndo atende
Econdmicos e Protegdo Climética
organizacional definicdo das préprias regras de procedimento ndo atende
L ndo decide, e a forma de apresentagdo do material é definida; porém, ha N
decisdrio e e ndo atende
espago para opinides contrérias

Fonte: elaborado pela autora.

Composto por voluntérios cientistas e académicos com especializagio em teoria ou
politica econdémica, o CCC do MFF, de 2018, também funciona de forma mais auténoma
que a IFI, pois fornece consultoria ao Poder Executivo sobre qualquer tema que decidir

sobre politica financeira® (Quadro 5).

Quadro 5 - A autonomia do Conselho Cientifico Consultivo
do Ministério Federal das Finangas

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
) trabalho restrito ao aconsethamento do MFF quanto a qualquer tema concernente -
funcional P ; ndo atende
a politica financeira
essoal membros cientistas e académicos com especializagdo em teoria ou politica econd- atende
P mica, atuagdo independente e mandato fixo
orgamentario é voluntdrio atende
organizagdo a organizacdo é definida pelo estatuto ndo atende
- ndo decide; e hé requisito para a forma de os pareceres serem publicados, como a x
decisério delimitaca o - ' ndo atende
elimitagdo de data de publicagdo pelo ministro federal das financas

Fonte: elaborado pela autora.

Quanto ao GTPRT, de 2017, o cenério é de menor autonomia. Distintamente da IFI, a
instituicdo ndo tem independéncia quanto a selecéo de pessoal. O chefe do departamento
responsavel pelas estimativas fiscais do MFF é responsavel pela maior parte das decisdes do
GTPRT no que diz respeito, por exemplo, ao seu orcamento e as decisdes organizacionais.
Todavia, tal como ocorre com as outras institui¢des de consultoria, as estimativas fiscais

preparadas pelo GTPRT para os governos federal, estaduais e municipais surtem mais efeitos

51 O estatuto do CCC do MFF dispde: “§ 1° Atribui¢es do Conselho Consultivo: O Conselho Consultivo deve acon-
selhar o ministro federal das Financas com total independéncia e de forma voluntaria em todas as questdes de
politica financeira. § 22 Composicio do Conselho: O Conselho Consultivo é composto por académicos que devem
ser professores de Economia ou Direito com especializa¢fio no campo da teoria e da politica financeira. O nimero
de membros néo deve exceder a 25. § 32 Nomeacio e destitui¢do de membros: Os membros sdo nomeados e des-
tituidos pelo ministro federal da Fazenda por sugestdo do Conselho Consultivo. [...] § 62 Consultas do Conselho
Consultivo: O Conselho Consultivo determina o objeto de suas deliberagGes. Ele levara em consideragio os
intentos do ministro federal das Financas para aconselhamento sobre determinados tépicos. [...] § 82 Declaracdes
de especialistas do Conselho Consultivo: O Conselho Consultivo relata os resultados de suas deliberagGes ao
ministro federal das Financas na forma de declaragdes de especialistas. Os pareceres do Conselho Consultivo
devem ser sempre publicados. [...] § 10 Secretaria do Conselho Consultivo: A secretaria do Conselho Consultivo
¢ administrada por membros do Ministério Federal das Financas” (Deutschland, 2018, traducio nossa).
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que as produzidas pela IFI. Isso confere ao GTPRT papel mais significativo no processo de
produgdo das normas fiscais que o desempenhado pela IFI*2 (Quadro 6).

Quadro 6 - A autonomia do Grupo de Trabalho de Previsdes de Receitas Tributarias

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
) tem como objetivo preparar estimativas fiscais duas vezes por ano para os gover- =
funcional ; P ndo atende
nos federal, estaduais e municipais
pessoal presidido pelo chefe do departamento responsavel pelas estimativas fiscais do MFF ndo atende
orgamentario parte do MFF ndo atende
oreanizacional hé delimitacdo do funcionamento do grupo no Estatuto, e boa parte esté sob a deter- no atende
8 minagio do chefe do departamento responsével pelas estimativas fiscais do MFF
o ndo decide, mas o resultado do trabalho é considerado parte das projecdes finan- .
decisdrio ) ndo atende
ceiras do governo

Fonte: elaborado pela autora.

A autonomia perante o PLF tampouco é a ideal®® no segundo grupo de institui¢oes
alemds independentes, as quais compete o papel de “cdes de guarda” do cumprimento das
regras orcamentarias e fiscais pelo governo. Apesar de ambos os conselhos de estabilidade
desse grupo serem mais autdnomos que a IF], suas atividades sofrem limita¢Ses severas no
ambito da norma de sua instituicdo, a Lei do Conselho de Estabilidade (Stabilititsrat, [2022]).
Cabe ao CE, de 2009, desenvolver suas regras e procedimentos organizacionais e editar
posicionamentos sobre determinantes para a indicacéo de emergéncia orcamentaria; com

isso, desempenha a funcéo de fiscalizar o cumprimento de regras orcamentérias®. Além

52 Oregulamento do GTPRT determina: “§ 12 Tarefa: O Grupo de Trabalho é um conselho consultivo independente
do Ministério da Fazenda, que geralmente fornece estimativas fiscais duas vezes com o propdsito de preparar
orcamento para os governos federal, estaduais e municipais. [...] § 3¢ [...]: (1) O chefe do departamento responsével
pelas estimativas fiscais do Ministério Federal das Financas preside o Grupo de Trabalho. [...] § 92 Alteragio
do Regimento Interno: As regras de procedimento podem ser alteradas por decisdo undnime dos membros do
Grupo de Trabalho” (Steuerschétzungen, [2017], p. 1, 4, tradugdo nossa).

53 A fungéo fiscalizadora das IFIs é suscitada pela OCDE, pela Uni&o Europeia e pelo FMI. Este entende que,
embora “variem muito quanto a suas atribuicdes, tarefas e formas institucionais, essas institui¢des tendem
a compartilhar um explicito mandato consagrado na legislagdo, um papel de ‘cdo de guarda’ que implica uma
contribui¢o direta para o debate ptiblico sobre politica fiscal e estrito nio partidarismo em suas atividades. E
importante ressaltar que os conselhos fiscais ndo tém poder discricionario para definir instrumentos de politica”
(International Monetary Fund, 2013, p. 4, traducio nossa).

54 Conforme os arts. 12 e 2¢ da Lei do Conselho de Estabilidade: “§ 1° Conselho de Estabilidade: (1) Os governos
federal e estaduais formam um conselho de estabilidade com o objetivo de evitar emergéncias orcamentarias.
O Conselho de Estabilidade inclui: Ministro Federal das Financas, os ministros responsaveis pela Fazenda nos
estados federados, o Ministro Federal de Assuntos Econdmicos e Prote¢do do Clima. O Conselho de Estabilidade
é instituido pelo Governo Federal. (2) O Ministro Federal das Finangas e o Presidente da Conferéncia dos
Ministros das Financas dos estados presidirdo conjuntamente ao Conselho de Estabilidade. [...] (5) O Conselho
de Estabilidade estabelecera o seu préprio regulamento interno. Isso também regula a representagéo em caso
de prevencdo. [...] § 22 Atribuicdes do Conselho de Estabilidade: (1) As atribuicdes do Conselho de Estabilidade
s30 0 acompanhamento permanente dos or¢amentos federal e estadual e a implantacgo de processos de rees-
truturagio, o supervisdo do cumprimento da regra da divida do art. 109, § 3¢, da Lei Fundamental pelo Governo
Federal e todos os estados individuais e a vigildncia do cumprimento do limite superior do déficit estrutural
de financiamento das administra¢des ptblicas de acordo com o § 51, n? 2, da Lei dos principios or¢amentérios.
Tarefas adicionais podem ser atribuidas por lei ao Conselho de Estabilidade. (2) O Conselho de Estabilidade toma
uma decisdo sobre os resultados do monitoramento” (Stabilititsrat, [2022], tradu¢do nossa).
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de lhe conferirem autonomia maior que a da IFI, tais caracteristicas aproximam-na mais

do papel preconizado pelas organizagdes internacionais (Quadro 7).

Quadro 7 - A autonomia do Conselho de Estabilidade

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
funcional suas fungdes de acompanhamento e de fiscalizagdo dos oramentos federais e ndo atende
estaduais estdo delimitadas no seu estatuto
pessoal os membros sdo integrantes do governo ndo atende
orgamentario a receita faz parte do orgamento do governo federal ndo atende
- embora defina procedimentos, seu estatuto menciona o estabelecimento das atende
organizacional . :
regras por meio de regulamento interno em parte
o tem poder de decisdo sobre determinantes para a indicagdo de emergéncia orga-
decisério P S ) 2 atende
mentaria, bem como o dever de fiscalizar o cumprimento de regras orgamentarias

Fonte: elaborado pela autora.

Para desempenhar as funcdes de fiscalizagfio do cumprimento do teto do déficit estrutural
do financiamento das administra¢des publicas, o CE conta com o apoio dos especialistas
do CCICE, que estabelecem as regras de funcionamento da entidad; e o governo federal e
os governos estaduais arcam com metade dos seus custos de manutencdo®. Com isso, 0
CCICE é dotado de maior autonomia que a IFI (Quadro 8).

Quadro 8 - A autonomia do Conselho Consultivo
Independente para o Conselho de Estabilidade

INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA
funcional apoia o CE na fiscalizagdo do cumprimento do limite maximo do déficit estrutural ndo atende
do financiamento das administrages pablicas
pessoal membros com conhecimento técnico, atuagdo independente e mandato fixo atende

metade dos custos em que incorre é arcado pelo governo federal e pelos governos
estaduais

orgamentario atende em parte

55 De acordo com os quatro itens do § 8° da Lei do Conselho de Estabilidade: “(1) Ser4 criado um conselho con-
sultivo independente para apoiar o Conselho de Estabilidade no acompanhamento do cumprimento do limite
maximo para o déficit estrutural do financiamento das administra¢des ptblicas nos termos do n® 2 do art. 51
da Lei dos principios or¢amentarios. O Conselho Consultivo adota o préprio regulamento interno por maioria
de dois tergos de seus membros. Os governos federal e estadual arcam com metade dos custos incorridos pelo
Conselho Consultivo. (2) Os membros do Conselho Consultivo sdo um representante do Banco Federal Alemao
[Deutsche Bundesbank] e do Conselho de Especialistas Econdmicos, um representante dos institutos de pesquisa
envolvidos no diagndstico conjunto, dois especialistas cada um por um periodo de cinco anos nomeados pelo
governo federal e governos estaduais por meio de seus representantes no Conselho de Estabilidade e um espe-
cialista cada um nomeado por um periodo de cinco anos pelas entidades tutelares municipais e pelas entidades
tutelares da previdéncia social. (3) O Conselho Consultivo emite um parecer sobre o cumprimento do limite
superior do déficit estrutural do financiamento das administra¢des publicas, de acordo com o n®2 do art. 51 da
Lei dos principios orcamentdrios. A esse respeito, o presidente do Conselho Consultivo participa nas deliberagdes
do Conselho de Estabilidade. Se chegar a conclusio de que o limite maximo ndo estd sendo respeitado e que néo
hé desvio permitido de acordo com a Secdo 51 (2) sentenca 2 da Lei dos principios orcamentarios, o Conselho
Consultivo faz recomendaces de medidas adequadas para eliminar o déficit excessivo de financiamento. O
parecer e as recomendacdes do Conselho Consultivo devem ser anexados ao relatério nos termos do art. 72, n® 3.
(4) O Conselho de Estabilidade publica os pareceres e recomendagdes apresentados pelo Conselho Consultivo”
(Stabilitatsrat, [2022], traducdo nossa).
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INDICADOR DESCRICAO AUTONOMIA

organizacional as regras sdo determinadas por regulamento interno prdprio atende

decisério ndo decide, mas seus pareceres e recomendagdes dever publicados pelo CE ndo atende

Fonte: elaborado pela autora.

Da anélise da estrutura das instituicdes fiscais alemds depreende-se que revela avan-
¢os a bem-sucedida integracdo em rede de uma pluralidade de agentes ao processo de
producéo das normas fiscais; por outro lado, isso ndo impede a interferéncia politica do
PLF nessas entidades independentes. Dessa forma, as seis entidades atuantes em matéria
fiscal - consultivas ou ndo - sofrem, desde a sua instituicdo, algum tipo de restri¢io de
autonomia pelo PLF - e ao CCEE e ao CCC do MFF néo cabe sequer participar do processo
de producdo das normas fiscais.

Todavia, mesmo diante das dificuldades atreladas a uma tradi¢o de centralizagio de
poderes na esfera do PLF, tal cenério parece ser mais adequado que o brasileiro: além de
serem mais auténomas que a IFI, a maior parte das seis entidades alemds participa for-
malmente do processo de produgéo das normas fiscais e de fato contribuem para o alcance
da responsabilidade fiscal.

6 Consideracoes finais

Os debates no &mbito da votagéo da PEC da transi¢do ressaltam a relevincia da gover-
nangca fiscal no Brasil. Assim, questiona-se se ndo caberia uma profunda avaliacio técnica
eapolitica dos impactos do ajuste de regra fiscal com previsdo de vigéncia de 20 exercicios
financeiros. Como é consensual no contexto europeu que se proceda a melhores praticas
fiscais, é imprescindivel que se integrem instituicdes independentes na producgo normativa
e nas politicas publicas sobre matéria fiscal; sua autonomia é fator-chave para o alcance
da responsabilidade fiscal.

No Brasil, a criagdio da IFI parece ndo ter sido suficiente para atender aos propésitos de
qualificagdo do debate fiscal. Os receios expostos pelos parlamentares durante as deliberagGes
da PEC n®83/2015 (e de seu texto substitutivo) e da RSF n®42/2016 parecem ter-se concre-
tizado no ato que estatui a IF, dai seu papel irrisério nas delibera¢Ges sobre a alteracéio da
regra do teto de gastos realizadas no contexto da votagéo da PEC da transigdo. Dessa maneira,
com base nos instrumentos de interferéncia politica do Poder Legislativo oferecidos pela
literatura de Direito da Regulacdo, é possivel identificar que & IFI sé foi concedida maior
autonomia no quesito gestdo de pessoal e que ela continua sujeita a interferéncia do Senado
com relaco a suas funcdes, decisdes, quadro organizacional e oramento.

No contexto alem&o também se constatam dificuldades para a descentralizagfo dos
poderes sobre a matéria fiscal do &mbito do PLF. A atuagdo em rede de seis institui¢des

fiscais s6 foi efetivamente construida ao longo das tltimas décadas e, mesmo assim, ela
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ocorreu sem se deflagrar uma efetiva delegacdo de autonomia a essas entidades fiscais
independentes, dentre as quais somente quatro participam formalmente do processo de
producdo das normas fiscais.

Apesar desses dbices, a governanca fiscal alema é marcada por uma consistente atuagéo
de suas institui¢des fiscais; dotadas de maior autonomia que a IFI, elas produzem material
mais técnico e com maior isencéo politica em matéria fiscal. Caso a regra de teto de gastos
fosse discutida no cendrio alem#o, o debate se alinharia com a opinifio de especialistas de
pelo menos quatro institui¢des independentes; assim, seriam maiores as oportunidades de
sobrevivéncia do propdsito de responsabilidade fiscal como meta central nas deliberagdes

sobre a aprovacéo de novas regras fiscais.
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Prazo contratual 6timo nas
concessoes publicas: uma analise
sob a optica da teoria dos jogos

Optimal Contract Period of Public Concession:
A Game Theoretic Analysis
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Resumo

Este estudo aborda o prazo de durago contratual, importante quesito para o éxito de uma
concessdo publica, e as vantagens e desvantagens da escolha entre prazos maiores ou
menores. Com base na literatura sobre o tema e nos incentivos associados nas estratégias de
curto e longo prazo (com ou sem a permissdo para a prorrogaco), constréi-se um modelo
microecondémico sob a éptica da teoria dos jogos. O equilibrio ressalta que os contratos
longos sdo preferiveis quando o ganho de eficiéncia decorrente de maior pressdo competitiva
associado ao contrato curto ndo é suficientemente alto para compensar a diferenca entre o
beneficio das inovages advindas de uma contrata¢io mais duradoura e o risco da incidéncia
em custo social por uma eventual captura regulatéria, também aumentado no caso de
contratos longos. Depois da modelagem tedrica, apresentam-se casos provenientes dos
setores ferrovidrio, portudrio, rodovidrio, elétrico e de telecomunicagdes, que corroboram

os resultados encontrados.
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Abstract

This study addresses the contractual term, an important factor for the success of a public
concession, and the advantages and disadvantages of choosing between longer or shorter
terms. Based on the literature on the topic and the incentives associated with short-term
and long-term strategies (with or without permission for extension), a microeconomic
model is constructed from a game theory perspective. The equilibrium highlights thatlong-
term contracts are preferable when the efficiency gains resulting from greater competitive
pressure associated with a short contract are not high enough to offset the difference
between the benefit of innovations arising from a longer contract term and the risk of
social costs arising from potential regulatory capture, which is also increased in the case
of long-term contracts. After theoretical modeling, cases from the railway, port, highway,

electricity, and telecommunications sectors are presented, corroborating the findings.

Keywords: public concessions; contractual term; game theory.

Recebido em 2/10/24
Aprovado em 6/2/25

DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p87

Como citar este artigo: ABNT* e APA®

1 Introducao

Concessgo publica é o contrato firmado entre a Administra¢do Piblica e uma empresa
privada, para que esta execute e explore economicamente um servigo pblico. Essa maneira
de transferir para a iniciativa privada a exploracio de atividades empresariais antes a cargo
do Estado tem sido amplamente utilizada em vérios paises, especialmente nos setores de

infraestrutura.

4 MENEGUIN, Fernando B.; FERREIRA, Débora Costa; BUGARIN, Mauricio Soares. Prazo contratual 6timo nas
concessdes publicas: uma anélise sob a 6ptica da teoria dos jogos. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 62, n. 247, p. 87-104, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p87. Disponivel em:
https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_p87

5 Meneguin, F. B, Ferreira, D. C., & Bugarin, M. S. (2025). Prazo contratual étimo nas concessdes publicas:
uma anélise sob a ptica da teoria dos jogos. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 87-104. https://
doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p87
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Aimportancia que a concessdo publica ganhou nas tltimas décadas deve-se as restricdes
orcamentdrias dos governos e a necessidade de novos investimentos para incrementar a
infraestrutura dos paises (Carbonara; Costantino; Pellegrino, 2014; Bugarin; Ribeiro, 2021).
A América Latina tem estado na vanguarda desse movimento para atrair a participacdo
privada em setores como os de telecomunicagdes, energia e transportes (Guasch; Straub,
2006). Relevantes para promover o crescimento econdmico, as concessdes devem ser bem
delineadas para alcancarem seus objetivos.

A concessdo de servicos publicos esta prevista no art. 175 na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)®, o qual determina que o contrato de concesséo deve
ser o principal instrumento para dispor sobre as especificidades de cada 4drea concedida.
Regulamentam esse aspecto duas normas: a Lei n® 8.987/1995 (Lei geral sobre concessdes e
permissdes (LGCP)), que define o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servi-
cos ptblicos; e a Lei n® 11.079/2004 (Lei das parcerias piiblico-privadas (LPPP)), que rege a
licitacdo e a contratagéo desse tipo de concessdo.

Oart. 23 da LGCP (Brasil, [2021a]) explicita as clausulas que devem estar presentes no
contrato de concessdo, em especial o seu prazo e as condi¢des para a prorrogacéo do con-
trato - aspectos que este estudo examina sob o prisma da andlise econdmica. Nesse &mbito,
deve-se harmonizar o contrato de concessdo com a atividade regulatéria do Estado. Na
pratica, observam-se desequilibrios em contratos de concessio acarretados por alteracdes
no cendrio macroeconémico, bem como por dificuldades geradas por marcos microecond-
micos que impuseram incentivos indevidos. Sobre a imprevisdo nesses contratos, Garcia

(2017, p. 28) explica que

equilibrio, desequilibrio e reequilibrio sdo temas que constituem o nucleo essencial
de qualquer contrato concessional, mas que ainda carecem, no mais das vezes, de uma
regula¢do contratual mais eficiente e que delimite os seus contornos basicos, com
vistas a conferir seguranca juridica aos contratantes (ente ptiblico e contratado) nos
complexos processos de renegociacéo que se sucedem durante relagdes administrativas

tdo duradouras, como o sdo as concessdes e as parcerias publico-privadas.

Para o incremento da eficiéncia nos contratos firmados entre a Administracio Pablica
e ainiciativa privada, dois aspectos merecem rigorosa atencéo dos érgéos reguladores ao
desenharem a concesséo e as clausulas contratuais: a fixa¢fo do prazo do acordo, sobre-
tudo nos projetos de infraestrutura, e a possibilidade de se prorrogar uma concessio em

andamento.

6 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. Paragrafo unico. A lei dispord sobre: I - o regime
das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condig¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permisséo; II - os
direitos dos usuérios; III - politica tariféria; IV - a obrigacéio de manter servigo adequado” (Brasil, [2024]).
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Para Caldeira (2013), apesar de ser medida que suscita debates sobre a existéncia de
fundamento legal, a extens&o da concessdo deve ser questionada sob o ponto de vista
econdmico. A prorrogacio promove eficiéncias? E melhor adotar contratos mais curtos
com licita¢Bes frequentes ou contratos mais longos? A fixacio de um prazo num projeto
de infraestrutura tem de lidar com um trade-off”: de um lado, modelar um ativo que
economicamente interesse a exploracdo privada e, de outro lado, nfo firmar um periodo
muito longo que gere menos eficiéncia do que estabelecer uma nova pressdo competitiva
para a exploracdo (Véras, 2021). Isso se deve discutir num contexto em que é imperiosa a
manutengao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Guerra (2017, p. 56) explica

essa equagao:

[0] equilibrio econémico-financeiro do contrato é a relagiio de proporcionalidade e
equivaléncia entre as obrigacdes assumidas pelo contratado e a remuneracdo que lhe
corresponderd, nos termos do contrato de concessdo. A remuneracgo tarifaria visa
cobrir as despesas da concessiondria e a realizacio da perspectiva de remuneragéo

justa que impulsionou o agente privado a engajar-se no certame licitatério.

Com fundamento nesse contexto e na analise econdmica da duragio das concessdes, 0
artigo compde-se de quatro se¢Ses, além desta introduggo e das consideracdes finais. Na
se¢do 2, apresenta-se uma sintese do arcabougo juridico brasileiro associado as concessdes
publicas; com base naliteratura, na se¢éio 3 examinam-se as referéncias econémicas sobre o
assunto; na se¢o 4, constréi-se o modelo microecondmico em que se avaliam os principais
trade-offs envolvidos na questdo; e na se¢do 5 expdem-se casos concretos - provenientes dos
setores ferrovidrio, portudrio, rodovidrio, elétrico e de telecomunicag¢des - que explicitam

as inferéncias da modelagem econémica.

2 Arcabouco juridico

Inicialmente, apresentam-se nesta secéio alguns dados sobre a legislagéo relacionada a
concessdes e sobre o préprio conceito de concessdo. De acordo com Mello (2012, p. 717-718),

concessdo de servigo publico é o instituto por meio

do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo ptblico a alguém que aceita presta-lo
em nome préprio, por sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e alterdveis unilateral-
mente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-
-financeiro, remunerando-se pela prépria exploragio do servigo, em geral e basicamente

mediante tarifas cobradas diretamente dos usudrios do servigo.

7 Denomina-se trade-off (ou tradeoff ) a circunstincia em que se devem fazer escolhas que ponderem custos e
beneficios.
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Conforme assinala Ribeiro (2017), a escolha da empresa concessionaria ocorre mediante
licitag&o, que normalmente é julgada pelos critérios de maior pagamento pela outorga ou de
menor tarifa ao usuario. Quanto a duracéo do contrato, a outorga de concesséo deve ter seu
prazo definido no edital de concorréncia (Brasil, [2021a], art. 18, I). Segundo Mello (2012,
p- 743), “o prazo é (tal como a tarifa) um dos elementos que concorrem para a determina-
¢do do valor da equacgio econdmico-financeira, uma vez que em funcio dele se estimam a
amortizaggo do capital investido pelo concessiondrio e as possibilidades de lucro que terd”.

A LGCP nio define prazo maximo admissivel, mas ha normas especificas que estabe-
lecem prazo minimo e maximo, a exemplo da LPPP, da Lei n®9.074/1995 (que dispde sobre
outorga e prorrogacio de concessdes e permissdes) e do Decreto n® 8.033/2013 (que regu-
lamenta disposi¢es legais no setor portuério). As condigdes para a prorrogacio (Brasil,
[2021a], art. 23, XII) devem constar das cldusulas essenciais do contrato, desde que isso
tenha sido definido no edital.

Também relevante é a Lei n°® 13.448/2017, que firmou novas diretrizes para a dilagdo
e a relicitagiio dos contratos de concess#o. De acordo com Fortini e Fajardo (2018, p. 224),
0 objetivo é o alargamento dos prazos de vigéncia contratual ou mesmo o encerramento
de ajustes com dificuldades de continuar a execucio dos contratos; segundo os autores,
essa lei é inovadora, embora ja existisse a prorrogacdo e ela funcionasse como forma de

reequilibrio econémico-financeiro:

AlLein®13.448/17 conceitua a prorrogagéo “contratual” (art. 49, inciso I) e a prorrogagéo
antecipada (art. 42, inciso IT), a tlltima a pressupor a inclusdo de investimentos ausentes no
contrato em vigor, funcionando como verdadeira moeda de troca pela maior onerosidade
assumida pelo privado. Se ndo h4 davida de que o acréscimo de investimentos deve ser
balanceado de alguma forma, ha de se considerar que o prolongamento do vinculo de

fato afasta novos atores porque nio havera novo certame.

Segundo os autores, a lei criou a possibilidade de relicita¢do nos contratos de parceria nos
setores rodovidrio, ferroviario e aeroportudrio para casos de inadimplemento de clausulas
contratuais; assim, apostou-se “na relicitacdo como alternativa ao processo de caducidade
rotulado na exposicio de motivos como moroso e capaz de ensejar longas discussdes judiciais
durante as quais os usudrios permaneceriam penalizados com a presta¢fo insatisfatéria
do servigo” (Fortini; Fajardo, 2018, p. 224).

Um exemplo de relicitacdio é o caso do aeroporto Galefio, no Rio de Janeiro (R]). A empresa
Changi, concessiondria desde 2014, protocolou na Agéncia Nacional de Aviag¢go Civil o pedido
de devolugdo voluntéria do Galedo ao governo federal. Passam também por processos de
relicitacdo os aeroportos de Sio Gongalo do Amarante, em Natal (RN), e Viracopos, em
Campinas (SP) (Governo [...], 2022), assim como diversos projetos de rodovias federais e
uma ferrovia, a Malha Oeste.
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3 Referéncias economicas sobre a duragio das concessdes

Varidvel-chave para o éxito, a duracgfio do contrato é determinada com base no princi-
pio geral de que o periodo de concessdo deve durar o tempo suficiente para a concessio-
ndria recuperar o investimento e obter lucros razodveis durante a execucéo do contrato.
Geralmente, um periodo de concess&o mais longo é mais benéfico para o investidor privado,
mas pode exacerbar desequilibrios financeiros e assimetrias de informac&o entre o regula-
dor e o regulado. Em contrapartida, se o periodo de concesséo for muito curto, o investidor
rejeitard o contrato ou serd obrigado a aumentar as tarifas no decorrer da execugio; em
consequéncia, o risco devido ao curto periodo de concessdo serd transferido para o usuério
(Carbonara; Costantino; Pellegrino, 2014).

Na verdade, tanto uma durac¢fo mais curta quanto uma mais longa apresentam vanta-
gens e desvantagens. Segundo Guasch (2004), uma concesséo com duragdo curta permite
uma concorréncia mais frequente e, como é um mecanismo de revelacfo de informaco,

anova licitacdo gera mais incentivos para incrementos de eficiéncia:

anova concessdo associada ao processo licitatério de desestatizagdo traz os beneficios
da contestabilidade pelo mercado e contribui para a arrecadagdo de recursos pelo Poder
Concedente - que vdo para a modicidade tarifdria através do UBP - e/ou pelo antigo
acionista controlador (Pinto Junior; Dutra, 2022, p. 119, grifos nossos).

Por outro lado, conforme argumenta Joskow (2007), na presenga de custos irrecuperdveis
e assimetria de informacéo, contratos de curto prazo propiciam a realiza¢io de investi-
mentos insuficientes ou precarios, pois hé incerteza sobre a recuperacéo do investimento
durante a execuggo do contrato.

Na concessdo de longo prazo, perde-se eficiéncia por nio se aplicar com frequéncia o
processo licitatério, mecanismo em que se revela a informacéo. Além disso, o longo prazo
faz aumentar a possibilidade de captura regulatéria, pois o regulador e o regulado estdo
préximos h4 mais tempo (Caldeira, 2013). No entanto, contratos de longo prazo permitem
maior responsabiliza¢do do concessiondrio e estimulam mais a inova¢&io que uma estra-
tégia de curto prazo (Guasch, 2004). Sobre a possibilidade de renovagio do contrato de
concesséo (ou prorrogagdo), Caldeira (2013) sustenta que a impossibilidade de renovagéo
pode aumentar os riscos da exploracdo, ja que hd maior incerteza em relagfo a capacidade
de o investidor recuperar seus investimentos.

O contrato de concess&o é incompleto: é impossivel regular todos os aspectos da relacéo
contratual. Essaincompletude fica mais evidente quando se avaliam os riscos, principalmente
os decorrentes de mudancas no cendrio econémico, o que pode exigir uma repactuagéo das
clausulas com o propésito de se garantir o equilibrio econémico-financeiro da relagéo; e

arenovacdo da concessdo poderia promover esse reequilibrio.
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Igualmente, prazos excessivamente curtos e com possibilidade de reverséo da concess&o
podem amplificar os desafios relacionados a indenizagio de ativos reversiveis; além disso,
alicitagfo reiterada pode representar altos custos orcamentarios e de transagio, em razdo
dos “custos relacionados & indenizagdo de ativos reversiveis e [das] potenciais controvérsias
para sua determinagio” (Pinto Junior; Dutra, 2022, p. 39).

A maioria dos modelos econdmicos para a fixa¢do do tempo de duragéio de uma concessgo
considera o valor presente liquido do fluxo de caixa projetado para determinar o tamanho
ideal do periodo. Engel, Fischer e Galetovic (2001), por exemplo, caracterizam um contrato
6timo de compartilhamento de risco e demonstram que ele pode ser implantado mediante
um mecanismo bastante direto - um leildo de valor presente da receita minima. Nesse
aspecto, é fundamental utilizar taxas internas de retorno que representem verdadeiramente
omercado; caso contrario, pode haver impacto negativo na competitividade daslicitag3es.

Carbonara, Costantino e Pellegrino (2014) propuseram um modelo para o clculo do
periodo da concessdo que afere o maior retorno tanto da concessiondria quanto do governo
com base numa justa partilha do risco pelas duas partes; assim, o prazo de concessdo
satisfaz aos interesses privados e aos interesses governamentais. Também com foco nos
riscos, Hanaoka e Palapus (2012) propdem uma metodologia para determinar o periodo de
concessdo razoavel que considere o efeito dos riscos relacionados a incertezas constantes
do projeto. Com o emprego de uma simula¢éio de Monte Carlo, a metodologia estipula um
intervalo que poderia ser acordado entre os setores publico e privado.

Com esteio na literatura sobre o tema e nos incentivos nas estratégias de curto e de
longo prazo, com ou sem a permissdo para a prorrogacdo - a qual pode ser relevante se
for necessario um reequilibrio econémico-financeiro da concesséo -, na secdo seguinte
constréi-se um modelo microecondmico ancorado na teoria dos jogos com o fim de con-

templar essas estratégias.

4 Modelagem econdmica e analise de incentivos

Suponha-se que esteja em curso uma licitagdo de concessio publica cuja remuneracéo
pela exploragdo do servigo ocorrera mediante tarifa cobrada do usudrio do servigo.

Pode-se modelar essa situagéio por meio de um jogo sequencial em que o Governo (Gov)
decide inicialmente se langa o edital da licitagio com um prazo curto (c) ou um prazo longo (1)
para o contrato de concess&o. Em seguida, a potencial concessionaria (Con) decide se apre-
senta na licitagio uma proposta com tarifa alta (T) ou baixa (t). A concessionaria deseja
maximizar seu retorno (r), pois, quanto maior for a tarifa cobrada pelo servigo publico,
mais interessante serd para ela; no entanto, a depender do mercado ser mais competitivo

ou mais oligopolizado, uma tarifa alta diminui as chances de vitéria no certame.
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Considere-se que a, seja a probabilidade de a concessiondria licitante vencer o certame
com uma tarifa baixa t e que o, seja a probabilidade de a concessionéria licitante vencer

com uma tarifa alta T. Assim,

a, >0, , p=cl (1)

Por outro lado, o lucro da concessiondria serd maior, com a amortizagfio mais rapida do

capital investido, caso a concessiondaria consiga emplacar uma tarifa maior:

m<m,p=cl  (2)

Conforme aliteratura, contratos curtos geram ganhos de eficiéncia por mais frequente-
mente impulsionarem a pressdo competitiva; tais ganhos séo denotados por e. Em contra-
partida, nos contratos longos, o risco de captura do regulador pode gerar tanto um custo C,
paraa sociedade quanto o beneficio de propiciar mais inovacéo, representado pelo ganho B,.

No caso de a tarifa vencedora ser baixa, a utilidade do consumidor é mais alta por ter
de pagar menos pelo servico puiblico; isso gera um ganho U para a sociedade. Por outro
lado, a tarifa baixa acarreta o risco de investimentos em nivel insuficiente (investimento
precario) pela concessiondria. Tal cenario pode acarretar um custo C, para a sociedade.
Por simplicidade, postula-se no modelo que esse pardmetro C, ndo depende de o contrato
ser curto ou longo.

Caracterizadas as varidveis, o jogo pode ser assim representado:

Diagrama

e+U-C, € U-C-C+B, -C +B,
& T CrcTlrc &7y CpTly

Fonte: elaborado pelos autores.
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Por meio do célculo do Equilibrio de Nash Perfeito em Subjogos, podem-se fazer infe-
réncias significativas sobre o comportamento dos agentes. Com fundamento no método
da inducdo retroativa, a potencial concessiondria escolher4 a tarifa baixa em ambos os

subjogos se

am, >, P=C l o)
3
a b3
N atp S HTP, p=cl
Tp tp

Da condig#o (3) pode-se inferir que a potencial concessionaria teré mais incentivos para
escolher a tarifa baixa quanto maior for a razo entre as probabilidades de vencer a licitagdo
conforme o tipo de tarifa escolhida. A decisdo pela escolha da tarifa baixa é fortemente
influenciada pelo nivel de concorréncia no mercado: quanto maior for a competi¢do, maior
sera a, e menor sera a,, o que contribui para a escolha da tarifa baixa.

Feita essa anlise pelo lado da concessionéria e se se considera vélida a condiggo (3), qual
serd a decisdo do governo? O equilibrio com tarifa baixa e contrato longo estara garantido

se for verdadeira esta desigualdade:

U-C-C-B, > e+U-C, & €<B,-C, (4)

Isto é, a condigdo (4) revela que os contratos longos sio preferiveis em termos de bem-
-estar social quando o ganho de eficiéncia decorrente de maior presséo competitiva néo é
suficientemente alto para compensar a diferenca entre o beneficio das inova¢es advindas
de uma contrata¢do mais duradoura e o risco da incidéncia em custo social por eventual
captura regulatéria. E notavel que a matriz institucional - conjunto de regras que afetam
a todos e criam incentivos que moldam a maneira como as pessoas vivem em sociedade
(North, 1990) - pode ser ajustada para que as vantagens de uma contratacio longa sejam
também reforcadas, como as normas que combatem corrupcéo, o que diminuiria a varidvel
C, e tornaria maior a diferenca entre os beneficios e os custos na condigo (4).

Por fim, ha o papel da prorrogacio do prazo contratual nas concessdes. O Equilibrio de
Nash Perfeito em Subjogos, no qual o governo escolhe contratos longos e a concessiona-
ria escolhe tarifa baixa, pode ser fortalecido pela possibilidade de prorrogacgo, pois isso
diminuiria o risco da explorac&o pela iniciativa privada e aumentaria o lucro esperado da
concessionaria. Tal situagéo elevaria o pardmetro , e reforcaria a condicdo (3). Contudo,
nesse caso ha varias circunstincias concorrenciais, contratuais e institucionais que con-
dicionam a maximizac¢do do bem-estar social.

Em primeiro lugar, para que a condic#o (3) seja satisfeita, de modo que a concessionéria

oferte tarifa baixa como melhor resposta, é essencial se criarem e garantirem condi¢des
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propicias a concorréncia do mercado e nos certames, para que a sociedade se beneficie da
modicidade de tarifas. Além disso, o governo deve atuar para reduzir fatores de incerteza do
setor, a fim de que os concorrentes projetem corretamente os valores de tarifa necessarios
pararecuperarem seus investimentos e obterem retorno econdmico no prazo estabelecido,
e se minimize a necessidade de posteriores reequilibrios econémico-financeiros.

Em segundo lugar, para que B, seja suficientemente alto, hé requisitos determinantes na
concepgao dos contratos; e é necessario modelad-los adequadamente a fim de se alinharem
incentivos para a concessiondria realizar investimentos e inovacgo. Igualmente, esses con-
tratos devem firmar cldusulas de compartilhamento de riscos e mecanismos reveladores
de informagc#o, para se mitigarem os problemas relacionados & crescente assimetria de
informacéo entre governo e concessiondria.

E, em terceiro lugar, sob o ponto de vista de caracteristicas institucionais, dois aspectos
devem ser ponderados na decisio de prorrogar ou nfio uma concesso em cada caso: a) o nivel
de institucionalidade e governanca das agéncias reguladoras do setor; e b) o desempenho
da concessiondria no decorrer da concessdo. Quanto maiores forem a institucionalizacfo e
a governanca da agéncia que regula os contratos de concessgo do setor, menor serd o risco
de captura C.. Ha indices que medem aspectos relacionados a esse aspecto, como o Mapa
da exposi¢do da Administragio Publica federal a fraude e corrupgio (Brasil, 2018b) e o
Indice Integrado de Governanca e Gestio Publica (Brasil, 2021b). Por sua vez, os indices de
desempenho da prestacio dos servigos publicos concedidos tém sido estabelecidos pelas
agéncias reguladoras de cada setor, com expressiva evolugfo nos ltimos anos.

Em vista desses aspectos, a modelagem do contrato que regula a concessgo é fator-chave
para a decisdo sobre seu prazo 6timo. Para ilustrar as percep¢des obtidas com a teoria dos

jogos, apresentam-se a seguir casos provenientes de setores de infraestrutura.
5 Estudo de casos

O objetivo desta secdo é apresentar exemplos de cinco setores de infraestrutura regu-
lados - ferrovidrio, portudrio, rodovidrio, elétrico e de telecomunicagdes - para ilustrar os
fatores que em cada um deles foram relevantes para a tomada de decisio sobre prorrogar
ou ndo concessdes e para o sucesso ou ndo da prestacéo do servico publico.
5.1 O setor ferroviario

No setor ferroviario decidiu-se pela renovagio das concessdes para se aprimorarem

os contratos entdo vigentes, que ndo continham mecanismos adequados para revelarem

informac#o e compartilhamento de riscos; em particular, ndo definiam claramente os
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investimentos que as concessiondrias deveriam realizar e quais eram os bens reversiveis?®,
0 que ensejava altos custos de transacdo e de agéncia na delimitacio desses aspectos nos
casos concretos.

Por isso, entre 2018 e 2019 procedeu-se a prorrogacdo de concessdes com o fim de
incluir nesses contratos os investimentos obrigatérios e condicionados & demanda (com
gatilhos nele delimitados®) e o inventario de bens reversiveis da concessdo. As agéncias
reguladoras também passaram a estabelecer indicadores de qualidade do servigo para o
acompanhamento e o controle da atividade regulada, o que reduziu a assimetria de infor-
maco entre elas e a concessiondria.

Todas essas medidas tendem a aumentar B, a alinhar incentivos entre concessionaria e
poder concedente e a reduzir o risco de captura C,. Ressalte-se que, por suas caracteristicas
de alto custo de entrada, o setor apresenta baixa concorréncia, o que diminui os ganhos de

eficiéncia decorrentes da alternativa de nova licitagio (g).
5.2 O setor portuario

Houve grande avango regulatdrio nos tltimos anos no setor portudrio; nele se promo-
veu maior competitividade e eficiéncia e, portanto, maior €. As alteracdes determinadas
pela Lei n®14.047/2020%, que incorporaram orientag¢des do Acérdio n® 2.711/2020, do
Tribunal de Contas da Unigo (TCU) (Plen4rio) (Brasil, 2020), tornaram mais flexiveis e
dindmicos os chamados arrendamentos portudrios, ao dissoci-los dos tradicionais modelos
de concessdo de servigos publicos e aproxima-los das public utilities ou dos terminais de
uso privativo (TUPs).

A partir daf surgiram os novos mecanismos de reducgo de assimetrias de informacgo e
controle da qualidade de servigos pelos usudrios que se somaram a pressdo competitiva que
as TUPs exercem no setor. Trata-se de uma estrutura em que a méa qualidade da prestacio
do servigo afeta diretamente o faturamento dos agentes, porquanto os usudrios punem
esse desalinhamento de incentivos; nesse contexto, as prorrogacdes de arrendamentos
podem ocorrer sucessivamente até 70 anos, atreladas a todos esses mecanismos e controles
contratuais e de mercado, ampliando B,.

Depois de o TCU (Brasil, 2018a) ter procedido a auditoria sobre gargalos que dimi-
nuem a eficiéncia dos portos, no &mbito da Agéncia Nacional de Transportes Aquavirios

8 Bens reversiveis sdo os utilizados no objeto da concessio que asseguram a prestagao dos servigos, regulamen-
tado no art. 31 da LGCP (Brasil, [2021a]). Ao final da concess#o, esses bens devem ser transferidos para o poder
concedente e devidamente indenizados.

9 O contrato define gatilhos de médio e longo prazos que obrigam a concessionaria a atender a toda demanda
que venha a ocorrer, sem a possibilidade de pleitear o reequilibrio econémico-financeiro do contrato em vir-
tude desses investimentos. Assim, sempre que a ferrovia ficar congestionada, conforme os indices do setor, a
concessiondria devera realizar investimentos para aumentar a capacidade instalada do trecho sem direito a
reequilibrio econdmico-financeiro.

10 Alterou a Lei n®12.815/2013.
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procedeu-se a aprimoramentos na qualidade da regulac¢éo, como os estudos sobre
abusividade de precos, capacitacdo para estudos de viabilidade econémico-financeira
e indicadores utilizados para mensurar o desempenho dos agentes regulados. Dessa
forma, a tendéncia é reduzir C..

O setor portudrio tem sido pioneiro na implantacgo de solu¢Ses contratuais que procu-
ram alinhar incentivos, distribuir claramente riscos e reduzir a assimetria de informagio
e custos de transacdo. Exemplos disso sdo a conta vinculada’, o acordo tripartite', as
cldusulas de step in rights®®, bem como os investimentos cruzados™; o Projeto de Lei (PL)
n°7.063/2017 - que, se aprovado, serd a nova LGCP -, j4 estabelece tais mecanismos. Os
efeitos concretos dessas solu¢des devem também ser acompanhados caso a caso para que

se avalie melhor sua eficicia com o propdsito de se incrementar B,.
5.3 O setorrodoviario

As concessdes de rodovias ilustram bem os impasses relacionados a decisio de
prorrogé-las ou ndo. Num dos casos, houve pedido de prorrogacdo da concessio, mas
optou-se pela realizacio do certame competitivo das rodovias Presidente Dutra (BR-116)
e Rio-Santos (BR-101). A concessionaria, que ja explorava o servico, ofereceu desdgio
méximo (maior desconto ao usuério) e valor de outorga de R$ 1,77 bilh&o. Ou seja, houve
ganhos de eficiéncia decorrentes da pressdo competitiva (g), que incrementa os ganhos
da sociedade diante dos menores valores pagos pelo usudrio.

Por sua vez, na andlise do processo de desestatizacfio da BR-040/495/MG/R] (Brasil,
2023b), o TCU recomendou que a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT)

incorporasse, na elaboracéo de futuros termos aditivos aos contratos de concessio para

11 Conta vinculada é uma conta para a qual se destina uma reserva (decorrente por exemplo, dos valores pagos
na outorga) para a utilizagio em eventuais reequilibrios econémico-financeiros e para a garantia dos finan-
ciadores. Essa conta permite reduzir tanto dos custos de transagio nesses reequilibrios quanto os riscos envol-
vidos na hipétese de recolhimento desses valores ao caixa tinico do poder concedente. Esse instituto é previsto
nas concessdes dos portos de So Sebastifio (SP) e de Itajai (SC), analisados pelo TCU no 4mbito dos Acérdios
n%244/2023 e 245/2023. O PL n27.063/2017 regula a sua utilizaggo.

12 Acordo tripartite é o contrato entre o poder concedente, a concessiondria e o(s) financiador(es) que objetiva
assegurar a plena execugdo do contrato, a redugio dos custos de agéncia e a preservacio dos interesses dos finan-
ciadores. No Ambito do PL n?7.063/2017, esse acordo, dentre outros temas, pode tratar: a) do acompanhamento
permanente da concessdo e troca de informac@es entre as partes; b) dos eventos que ensejem a comunicagio
entre as partes ou notificacio por inadimplemento; e c) dos direitos e deveres das partes (Brasil, 2019a, art. 51).
Busca-se, com isso, reduzir a assimetria de informag&o entre os agentes.

13 A clausula de step in rights permite que o(s) financiador(es) assuma(m) a concesséo, caso a concessionaria ndo
cumpra suas obrigacdes contratuais, o que reduz riscos de descontinuidade dos servigos ptblicos, bem como os
custos de transagdo relacionados ao processo de alteragdo da concessiondria.

14 O contrato de concessdo pode ter por objeto a prestacdo de servigos e a execugéo de obras conexas, ainda
que ndo afetos a0 mesmo setor ou que ndo venham a ser geridos e explorados pela concessiondria. Isso se prevé
nos contratos de concessdo da Malha Paulista e da estrada de ferro Vitéria-Minas, da Vale S. A.; ambos os casos
foram analisados pelo TCU nos Acérdos n® 2.876/2019 (ministro relator Augusto Nardes) e 1.947/2020 (ministro
relator Bruno Dantas). Estabelece essa possibilidade o art. 7¢ do PL n? 7.063/2017 (Brasil, 2019a).
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fins de relicitac@o®, clausulas especificas voltadas a mitigac&o de riscos relacionados a
incapacidade econdmico-financeira das concessiondrias. Isso contribui para o incremento
de B, ao evitar desequilibrios econdmico-financeiros em desfavor do poder concedente
na relicitacggo.

Também nesse setor ha inovagdes contratuais, como a conta vinculada e de aporte, e os
degraus tarifarios, que premiam com reajuste nas tarifas a empresa que realize duplicagio
em rodovias, como nas concessdes do estado do Paran4 (Brasil, 2019b)'°. Recentemente, a
ANTT publicou um painel com indicadores e dados sobre seguranca, fluidez e satisfacdo
(ANTT [...], 2023). Esse melhor controle tende a diminuir C..

5.4 O setorelétrico

O setor elétrico é prédigo em exemplos de prorrogacdes. As abrangidas peloart.19 da
Lein®9.074/1995 (sobre outorga e prorrogacéo de concessdes e permissdes) viabilizaram
aimplanta¢io e a motorizagio de centrais hidrelétricas, determinantes “para mitigar os
problemas gerados pelo racionamento de 2000 e 2001” (Pinto Junior; Dutra, 2022, p. 120).
Ou seja, houve efetivo B, apropriado pela sociedade.

Por outro lado, a literatura considera que, entre 2014 e 2017, a ndo prorrogaco nos
casos da Companhia Energética de Sdo Paulo, da Companhia Energética de Minas Gerais,
da Companhia Paranaense de Energia e das Centrais Elétricas de Santa Catarina depois se
revelou benéfica, dado que a evolugio da hidrologia nos anos seguintes “resultou em custos
marginais de operacdo elevados” (Pinto Junior; Dutra, 2022, p. 134). Ou seja, a sociedade
beneficiou-se das inovagdes decorrentes da presséo competitiva, que contribuiram para
incrementar a tecnologia do setor e a eficiéncia energética. Resultado andlogo ocorreu
nos novos contratos de comercializagio de energia no ambiente regulado, em que se
observa um fluxo de receitas superior ao dos renovados e atrelados a regulacio tarifaria
estabelecida para as concessdes prorrogadas, em virtude da comercializacfio de energia
no mercado livre ou da liquida¢iio no mercado de curto prazo.

Em nivel institucional, hd expressivo desenvolvimento da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel) quanto & defini¢io e a0 acompanhamento do desempenho das
concessiondrias na prestaco de servico ptiblico. A esse respeito podem-se citar os indica-
dores de continuidade de fornecimento de energia elétrica apurados pela distribuidora e
encaminhados mensalmente & Aneel (a dura¢do equivalente de interrupcéo por unidade
consumidora e a frequéncia equivalente de interrupgdo por unidade consumidora), bem
como os indicadores de eficiéncia econémico-financeira (geragiio operacional de caixa,

investimentos de reposico, juros da divida).

15 Prevista pela Lei n®13.448/2017.

16 Bugarin e Ribeiro (2021) analisam a introdug&o de mecanismos de bonificagio como esse, em vez de meca-
nismos de punicio.
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Para se diminuirem as assimetrias de informac&o e melhorar a distribuic&o de riscos
contratuais, 0 TCU também recomendou a defini¢&o de critérios objetivos para o inicio do
processo de caducidade (Brasil, 2023a). Atualmente, o setor prepara-se para o término
e arenovacdo de parcela relevante das concessdes, e os aspectos abordados neste artigo

tém sido avaliados no &mbito dos acompanhamentos que o TCU realiza.
5.5 O setorde telecomunicagoes

No setor de telecomunicacdes, as diferencas entre os mercados de telefonia fixa e
moével ilustram bem o impacto da competitividade sobre a decisdo a respeito do tempo
6timo de concessao.

No setor de telefonia fixa, a baixa concorréncia devia-se ao pequeno numero de
agentes econdémicos eventualmente interessados em assumir concessdes. Desse modo,
escolher a realizacdio de nova licitagdo poderia implicar riscos a continuidade do servigo
publico e reduzir a probabilidade de se valorizar o pardmetro €. Assim, a prorroga¢io em
2005 foi uma decisdo baseada nesse contexto. Contudo, nio se atrelou essa repactuagio
aindicadores de qualidade e regularidade na prestacéo de servico, e foram prorrogadas
concessdes cujas concessiondrias até entdo ndo haviam demonstrado bom desempenho”
(0 que reduziria o valor esperado de B,). Nos tltimos anos, houve avango desses indica-
dores, o que permite controlar melhor a concessgo.

Em contrapartida, apesar de ser um setor oligopolizado, a atratividade da telefonia
mével é muito maior. Com efeito, em 2019 o TCU (Brasil, 2022) recomendou que nio
fossem prorrogadas as autoriza¢Ses de radiofrequéncia entdo vigentes, em virtude dos
ganhos de eficiéncia que poderiam advir da competi¢éio no certame. Com o objetivo de
equalizar as vantagens decorrentes das economias de escala das concessiondrias ante-
riores - que j& possuiam bens reversiveis, assim como infraestruturas de prestacggo de
servico implantadas ou em andamento -, o certame foi realizado com a exigéncia de

investimentos greenfield', o que também conduziria a um & maior.

17 A época, as empresas Telemar, Brasil Telecom e Telefénica deviam cumprir metas de qualidade e universa-
lizacdo durante a concesso. Contudo, no Acérddo n® 873/2010-TCU (Plenério) (Brasil, 2010), constataram-se
falhas na fiscalizaciio pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel) de metas de universalizacéo pelas
empresas concessionarias do Servico de Telefonia Fixo Comutado. Determinou-se que a Anatel tomasse
providéncias para assegurar o cumprimento dos prazos de instauragéo e anélise do processo de apuragéo de
descumprimento de obrigagdes, relativo as metas de universalizagdo, com o fim de criar instrumentos para o
monitoramento e a divulgagio da correcio das irregularidades apontadas na fiscalizagdo do cumprimento de
metas de universalizaggo. A partir de entdo, melhorou o acompanhamento dessas metas e de outros indicadores
de desempenho das concessionarias.

18 Investimento greenfield corresponde a uma operagéo estabelecida desde o comego, ou seja, “do zero”. Assim,
a precificagdo para licitagdes por meio de uma abordagem greenfield significa que os planos de negécio so feitos
com esteio na opera¢do de uma empresa “totalmente entrante” no mercado.
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6 Conclusdes

As concessdes publicas ganharam importancia nas tltimas décadas em decorréncia
dasrestri¢des orcamentarias dos governos e da necessidade de novos investimentos para
incrementar a infraestrutura estatal; no entanto, para que esse objetivo seja atingido, o
desenho da concessdo deve garantir eficiéncia na contratagio.

Aspectos essenciais para o atingimento dessa eficiéncia s&o a fixacdo do prazo da
concessdo e a possibilidade de prorrogacio do contrato vigente. Nesse debate, é essencial
verificar ndo s a promogio da eficiéncia em decorréncia da prorrogacéo com também
0s prés e os contras de contratos mais longos ou de contratos mais curtos com licitagdes
frequentes.

Em termos juridicos, a LGCP ndo determina prazo miximo para o contrato, e as
condi¢des de prorrogacdo podem estar ou néo previstas no edital. Dada essa lacuna, ha
espaco para que a andlise econdmica indique o melhor caminho para a sociedade; sobre
o0 assunto, a literatura econémica pormenoriza incentivos e trade-offs entre concessdes
de curto prazo e de longo prazo.

A contribuic¢io deste artigo consiste na elaboragéio de um modelo baseado na teoria
dos jogos que explicita esses incentivos e traga as estratégias tanto do Estado quanto das
concessiondrias. Para isso, desenhou-se um jogo sequencial em que o Estado decide se
langa um edital que estabeleca um contrato de dura¢do mais curto ou mais longo; em
consequéncia disso, o licitante propde uma tarifa menor ou maior para o servigo ptblico
aser prestado. Por incluir todos os custos e beneficios dos agentes, o resultado demonstra
que os contratos longos sdo preferiveis em termos de bem-estar social, quando o ganho
de eficiéncia decorrente de maior pressdo competitiva associado ao contrato curto nio é
suficientemente alto para compensar a diferenca entre o beneficio das inovagdes advindas
de uma contrata¢do mais duradoura e o risco da incidéncia em custo social por eventual
captura regulatéria, também aumentado no caso de contratos longos.

Esse equilibrio no qual o governo escolhe contratos longos e a concessiondria escolhe
tarifa baixa pode ser fortalecido pela possibilidade de prorrogacéo, pois isso diminuiria o
risco da exploracio pela iniciativa privada e aumentaria o lucro esperado da concessiona-
ria. O modelo deixa claro também que varias circunstincias concorrenciais, contratuais
e institucionais condicionam a maximizac¢&o do bem-estar social nesse caso; dentre elas
estdo as que promovem maior concorréncia no certame, a reducéo de fatores de incerteza
e o nivel de governanca das agéncias reguladoras.

Para verificar a funcionalidade do modelo tedrico, analisaram-se casos oriundos dos
setores ferrovidrio, portudrio, rodovidrio, elétrico e de telecomunicagdes. Eles corrobo-
ram os resultados do modelo tedrico deste estudo, que lancou méao de pardmetros que
refletem as condi¢des de competicgo e lucro possiveis no mercado, para determinar em
que relagdes entre esses valores se alcancaria equilibrio concernente a contratos curtos

com possibilidade de renovacéo. Uma possivel extensdo desse modelo seria construir o
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processo de licitagio, como assinalam Bugarin e Ribeiro (2021), a fim de encontrar seu
equilibrio e, entfio, determinar como a competicdo - caracterizada, por exemplo, pelo
numero de participantes - pode afetar os trade-offs entre contratos curtos e longos, com
ou sem renovacio, sob o prisma do bem-estar social.

Com este trabalho, espera-se nfo sé contribuir para estudos futuros sobre o tema mas
também oferecer ao regulador mais subsidios tanto para a tomada de decisdo quando for
conceder servigos publicos quanto para a promogdo de ganhos de eficiéncia que de fato

incrementem a infraestrutura e o crescimento econdmico do Pafis.
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A aparéncia do bem e o autoritarismo
no Direito: quando a teoria do Direito
encontra a teoria da acao

The Appearance of Good and the Authoritarianism in
Law: When Legal Theory Meets Theory of Action

Martin Magnus Petiz'

Resumo

Herbert Hart usava exemplos de sistemas juridicos autoritarios para argumentar que ndo
ha conex&o necesséria entre Direito e moral. Na Filosofia prética, hd o argumento analogo
de que um agente racional pode desejar o mal, guiar-se deliberadamente por ele e agir sem
considerar valores morais; esse argumento apoia a tese juspositivista da separagio entre
Direito e moral. Joseph Raz criticou ambas as teses e defendeu que as decisdes juridicas
pressupdem a reivindicacdo de autoridade legitima, e ndo simplesmente a aplicagéo da
forca bruta ou da coergéo institucionalizada. Sem essa justifica¢fio, nada diferenciaria o
Direito de uma quadrilha de assaltantes. Segundo Raz, para entender as a¢des autoritarias
por meio do Direito, é preciso compreender primeiro o que significa agir com sentido no
contexto juridico. Contra a tese da separacdo, a tese da aparéncia do bem vincula a a¢o
juridica a sua reivindicacdo de legitimidade.

Palavras-chave: autoridade; razdo pratica; teoria do valor; positivismo juridico; Joseph Raz.

Abstract

Herbert Hart used examples of authoritarian legal systems to argue that there is no necessary
connection between Law and morality. In Practical Philosophy, there is a similar argument
thatarational agent can desire evil, deliberately act in the same way, and act without regard
to moral values; this argument supports the legal positivist thesis of the separation of
Law and morality. Joseph Raz criticised both these theses and argued that legal decisions

presuppose the claim of legitimate authority and not simply the application of brute force
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or institutionalized coercion. Without this justification, there would be no distinction
between Law and a gang of robbers. According to Raz, to understand authoritarian actions
through Law, one must first understand what it means to act meaningfully in the legal
context. As opposed the thesis of separation, the thesis of the appearance of good links

legal action to its claim to legitimacy.
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1 Introducao

Joseph Raz (1939-2022) foi um dos maiores expoentes da teoria do Direito anglo-saxa
no periodo posterior as contribuicSes de Herbert Lionel Adolphus Hart, ou H. L. A. Hart
(1907-1992), autor de O conceito de Direito, publicado em 1961. Surgia uma nova geragio de
filésofos (dentre os quais estava Raz) preocupados com o estudo dos conceitos fundamentais
do Direito como tarefa fundamental da atividade juridica. Ao aproximar Direito e Filosofia,
Raz objetivou complementar a teoria da obrigacfio de Hart e explicou a natureza do Direito
por meio da Filosofia pratica. Sua concep¢do de Direito como autoridade pratica capaz de
emitir razdes preemptivas* tem sido aprofundada com o fim de se compreender melhor o
papel do Direito no raciocinio pratico de cidad&os, poderes privados e autoridades.

O fato de haver governos corrompidos pelo autoritarismo - muitos deles, sen&o todos,
viabilizados pelo Direito - leva os tedricos a depreenderem a tese da separacdo entre Direito
emoral e a sustentarem que essa dissocia¢dio é ndo sé desejavel como também logicamente
necessaria. Este estudo aborda apenas o segundo aspecto da tese da separagdo, por meio da

Tese da Agdo sob o Pretexto do Bem (TAPB). Manter o espirito critico diante de sistemas

2 PETIZ, Martin Magnus. A aparéncia do bem e o autoritarismo no Direito: quando a teoria do Direito encon-
tra a teoria da agfo. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 105-131, jul./set. 2025.
DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl05. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/
ril_v62_n247 pl05

3 Petiz, M. M. (2025). A aparéncia do bem e o autoritarismo no Direito: quando a teoria do Direito encontra a
teoria da acio. Revista de Informagédo Legislativa: RIL, 62(247),105-131. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl05

4 Isto é, razdes que excluem alguma razdo da deliberagdo pratica do agente, em nome de razdes dadas pelo
Direito, com as quais a outra razdo estava em conflito.
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juridicos injustos é um dos papéis mais relevantes da teoria do Direito - e, neste trabalho,
argumenta-se que isso é possivel e é mais bem realizado quando se compreendem as a¢des
autoritdrias sob o aspecto do bem que almejam realizar por meio do Direito. A hipétese é
que as mais maléficas a¢des cometidas por autoridades com o uso do Direito podem ser
compreendidas como “sob o ‘disfarce’, o ‘pretexto’ ou a ‘aparéncia’ dobem”. Esse argumento
faz parte de um projeto de teoria do Direito que busca, de um lado, reaproximar o Direito
da sua reivindicac#o intrinseca de realizac¢fio da justica e, de outro, oferecer subsidios
racionais para uma teoria da decisdo juridica (Lopes, 2009).

Para sustentar essa hipdtese, apresentam-se os argumentos de Raz em cotejo com
uma teoria muito comprometida com a objetividade do pensamento prético: a teoria da
acdo cldssica (ou teleoldgica) de Elizabeth Anscombe (1919-2001), uma das influéncias de
Raz nessa drea. Para reforcar o argumento, mencionam-se as obje¢des de Michael Stocker
(1939-2024), 0 qual salienta dois desafios: 0 da neutralidade e 0 da maldade pura. Um autor
juspositivista e convencionalista como Hart considera bem-sucedidos esses dois desafios, o
quejustificaria o apego da teoria do Direito a tese da separagdo. Entretanto, aqui se defende
a TAPB, que dispde de meios adequados para responder a ambos os desafios, quando se
separam em tipos ideais as distintas formas de a¢dio que autoridades podem adotar para
atingir seus fins mediante o Direito. Com isso se evidencia que toda ac8o juridica precisa
reivindicar a realiza¢fo da justica - valor que lhe confere legitimidade para exigir a¢des
mediante comandos e regras.

O estudo contém quatro se¢des, além desta introducfo e das consideragdes finais. Na
segunda sec¢do, examina-se a concepgio de autoridade como servigo de Raz e revela-se
como ela pressupde que toda autoridade juridica é reconhecida como tal apenas quando
reivindica legitimidade, uma exigéncia inteligivel somente quando obedece as teses da
justificacdo e da capacidade discursiva. O descumprimento de uma delas leva & auséncia
de dominio do conceito de Direito, com a consequente ininteligibilidade das expressdes de
intencdo de quem venha a emitir comandos em seu nome.

Na terceira secdo, apresenta-se a TAPB. Ela pressupde fazer o bem e evitar o mal como
principio mais basico e indedutivel do campo da agéo a que todo agente racional deve aderir
se quiser agir. No final da se¢fo, destacam-se alguns tipos ideais de casos “defeituosos” no
campo da a¢fo, com referéncia ao caso central de ato fundado na razéo, quando os desejos
sdo direcionados a realizacdo das melhores razdes disponiveis para agir, sem interferéncias
externas indevidas - como a coer¢éo, por exemplo.

Na quarta secdo, apresentam-se os desafios de Stocker. O desafio da neutralidade parece
fundar as agdes em fatos, e no em valores que conduzem a algum bem; mas isso s6 é par-
cialmente verdadeiro. O desafio da maldade pura é o mais sério para a TAPB, pois afirma
a auséncia de vinculo 16gico entre agdo intencional e bondade. Stocker propde distinguir
entre agdo boa e agdo atrativa, o que justificaria a tese convencionalista de fundamentagio
do Direito de Hart.
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E, na quinta sec&o, intenta-se responder ao desafio de Stocker e Hart com base numa
corre¢do da TAPB. Segundo Raz, como nio basta definir o primeiro principio da razio
prética, é preciso acrescentar que erros conceituais sio possiveis porque: a) o agente ndo
vé 0 bem da sua a¢do como um bem, pois ndo domina o conceito de valor ou de razdo para
a agdo; e b) o agente tem “segundas intengdes”, que fazem sentido por referéncia ao bem

com base no qual atua.

2 Asintengdes das autoridades juridicas

O Direito é uma prética voltada para a regulacdo da conduta de cidad&os e autoridades:
ele habilita as suas decisdes e d4-lhes uma qualidade juridica por meio de regras que lhes
conferem poderes juridicamente reconhecidos; isso também garante que suas decisdes
serdo aplicadas a forca por outras instituicdes dotadas de poder coercitivo reconhecido
pelo Direito. Do exercicio regular de poderes juridicos surgem deveres e direitos para
outros cidad&os e autoridades®.

Num contexto em que colidem as vontades de muitos agentes, as autoridades tém o papel
de coordenar como as pessoas devem agir. Se um grupo de agentes racionais decide que
quer montar uma associaggo de Filosofia do Direito, naturalmente deverdo contribuir com
algum valor para a criagfo e a manutencéo de sua estrutura. Porém, quanto serd razoavel
pagar? Mensalmente, trimestralmente ou anualmente? Disso nasce a necessidade de uma
autoridade que faca uma escolha - e, com base nela, todos teréo razéo para obedecer ao
que se decidiu®.

O carater regulador do Direito s6 funciona por meio de uma habilidade comunicativa
que perdura’. Num Estado moderno e ocidental, pessoa alguma é um leviatd para poder
governar sozinha, guiando-se apenas por sua vontade. A crescente complexidade das rela-
¢Oes atingiu um ponto em que as autoridades precisam coordenar esfor¢os para governar.
Nem mesmo a pessoa mais poderosa de uma nag#o pode coagir as demais a se conformarem
a sua vontade o tempo todo; por outro lado, nem o lider mais carismatico pode fiar-se na
afeicdo de sujeitos hipnotizados por seu discurso eloquente como tnico recurso para gover-
nar (Anscombe, 1981a, p. 18). Em algum momento, a cooperagio voluntéria é necessaria
(Hart, 2009, p. 253); e essa cooperacdo, segundo Hart (2009, p. 54, 79), precisa basear-se

5 Também existem tais regras para os cidaddos no planejamento de suas vidas privadas, especialmente por meio de
contratos. Como aqui o foco é compreender o exercicio de poderes pelas autoridades, essa perspectiva do cidaddo
fica em segundo plano. Sobre regras secundérias e regras que atribuem poderes, ver Hart (2009, p. 11, 37, 65).

6 E possivel dizer que os agentes j4 tinham razéo para agir voluntariamente; no entanto, sem a autoridade,
cada um agiria de modo diverso, o que afetaria a capacidade de coordenagio do grupo. Tomada a decis&o, alguns
agentes podem manifestar preferéncia por uma solucéo distinta, mas alguma decisdo é melhor que decisdo
alguma. O exemplo é de Raz (1986, p. 49).

7 Deve-se considerar que a maior parte das prescri¢des juridicas tem sido comunicada por textos oficiais, e
ndo por comandos diretos.
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em regras®, pois s6 assim um agente racional pode voluntariamente nortear suas ages de
acordo com uma prescri¢do juridica. Mesmo num sistema juridico extremamente injusto,
pelo menos o exército ou a policia privada do governo tirdnico devera orientar-se conforme
os comandos da autoridade no poder”’.

Assim, hd uma condic8o para a existéncia de autoridade juridica que tende a unir posi-
tivistas juridicos com teorias muito diferentes, de Hart a Kelsen (2009, p. 27-28), de Austin
(1998, p. 24-26) a Joseph Raz: o Direito é capaz de orientar a conduta discursivamente. O
elemento da regra, por outro lado, introduz a nogéo de justificagéo para o exercicio da auto-
ridade. Segundo Gardner (2012), a analise da autoridade moral do Direito é uma questéo
de segunda ordem sobre a normatividade juridica; uma questfo de primeira ordem seria
identificar uma norma juridica aplicavel. Isso é uma questfo de fato, de pertencimento e,
no maximo, de interpretacio; mas sempre se pode questionar se o sistema em que a norma
se insere realmente vincula a agéo. Essa é a questdo da obrigacio geral de obediéncia ao
Direito: no campo da ag#o, as reivindica¢des normativas precisam poder ser falseadas. No
caso das normas, a decisdo juridica volta-se a identificacdo da norma aplicavel - tarefa
para os intérpretes do Direito. Para uma quest&o juridica de segunda ordem, no entanto,
ha uma analise logicamente anterior. Langa-se uma pergunta moral, sobre qual é a a¢cdo
correta (Gardner, 2012, p. 133). Sempre se pode questionar por que uma prescri¢io obriga
nesses dois niveis. Unidas, as teses da capacidade discursiva e da capacidade de justificacio
comprovam como o Direito é capaz de oferecer razdes para a acdo de um agente racional
disposto a cooperar voluntariamente, o qual pode compreender essas razdes e orientar-se
por elas®.

Contudo, o Direito ndo faz reivindicaces per se, pois é uma pratica que existe apenas
nas a¢des inteligentes dos seus participantes, que obedecem a regras intersubjetivamente
conhecidas para agir (Oakeshott, 1975, p. 55-58). Assim, suas reivindicagdes sé se eviden-
ciam pelalinguagem que as autoridades usam™. As institui¢des juridicas designam-se como
autoridades no exercicio de suas fungdes e, na emissao de diretivas para orientar as agGes,
afirmam ter um direito de fazé-lo e de efetivar a obediéncia a elas (Raz, 1994, p. 215). Mesmo
uma autoridade de facto visara convencer ao menos uma camada da populagdo de que suas

diretivas se revestem de autoridade. Ela serd legitima se realmente for justificada no exercicio

8 Conforme a distingfio estabelecida por Hart (2009, p. 107) entre ser obrigado a for¢a e ter uma obrigagdo.

9 De acordo com Hart (2009, p. 77-78), para haver Direito as autoridades precisam no minimo aceitar a auto-
ridade da regra de reconhecimento convencionalmente estabelecida. O autor o demonstra com o exemplo da
passagem do poder de Rex I para o filho, Rex I, a qual se sustenta num direito de governar. Isso ocorre, inclusive,
pela aceitagiio com base no terror imposto aos cidad#os, se Brutus assumir o poder ao usurpar o de Rex I (Hart,
1983, p. 362-363).

10 Segundo Hart (2009, p. 54, 79), a existéncia de teéricos do Direito comprometidos com uma explicagéo
da obrigagdo juridica baseada na aplicagdo de sancdes pelas autoridades confundiria o papel do Direito com
praticas puramente coercitivas.

11 Obviamente, este trabalho néo aborda a convengéo linguistica por meio da qual se representa a ideia de Direito.
Aideia estd na possibilidade de se compreender uma prética que fornece razdes objetivas para a agdo. Segundo
Raz (2006, p. 325), a teoria do Direito deve investigar a préxis do Direito, e ndo a palavra Direito.
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dasuaautoridade pratica e oferecer bons argumentos ou uma crenca razoavel de que suas
prescri¢des estio baseadas em boas razdes (Raz, 1994, p. 211). Isso pressupde a capacidade
de efetivamente levar adiante suas tarefas; é condi¢éo de legitimidade da autoridade que
ela tenha sucesso (real ou provével) ao realiza-las de modo compativel com a garantia
das condigdes necessdrias a vida boa. Isso inclui a criagéio de institui¢gdes que auxiliem os
cidaddos a regularem suas vidas com liberdade e que contribuam para a manutenc¢éo e a
expansdo de bens comuns, dentre outras tarefas (Raz, 2009a, p. 173, 2009b, p. 170-173). No
entanto, a autoridade de facto carece da qualidade moral de justificacio; por isso, ndo obriga
moralmente (Raz, 1986, p. 26), mas tem todas as outras qualidades da autoridade legitima,
tais como a capacidade de coordenagio por meio de diretivas, a eficiéncia na aplicagéo de
suas diretivas, a garantia da ordem etc. Isso leva Raz (1986, p. 23-25) a afirmar que todo
sistema juridico tem pelo menos a autoridade de facto, pois sé assim pode haver alguma
unidade e estabilidade juridica'.

A concepgdo de autoridade de Raz (2009a, p. 144-145) pressupde que os agentes tém
razdes para ceder o poder de decisfio a uma autoridade, em vez de decidir sozinhos sobre
todas as questdes®. Com isso, suas decisdes oferecem razdes preemptivas as partes: elas tém
o dever moral - aparente ou justificado - de ignorar razdes que colidam com as contidas na
decisdo da autoridade e ndo repetir o processo deliberativo para decidir como atuar. A fim
de que a decisdo de uma autoridade gere razdes preemptivas para a agdo, é preciso que se
cumpram duas condi¢des que, em conjunto, formam a concepgao de autoridade como servico
de Raz (2009a, p. 136-137). Primeiro, a tese da dependéncia: as partes devem ser capazes
de ver boas razdes aplicdveis a elas na decisgo juridica. Essas razdes j& diziam respeito aos
agentes, mas a autoridade facilitou que elas Ihes fossem realmente aplicadas: essa é a tese
da justifica¢dio normal. A autoridade pode estar em condicgo de resolver a situagdo pratica
em virtude de seu conhecimento tanto técnico quanto sistematico do Direito aplicavel
ou de sua capacidade de coordenar multiplas a¢gdes sem as quais certos bens ndo seriam
produzidos, garantidos ou fornecidos aos agentes. Em resumo, por ser reconhecido como
autoridade, o Direito torna-se mediador capaz de resolver casos praticos cuja resoluco
seria impossivel ou muito dificil sem ele. Com isso, as partes ficam em melhores condi¢des
de obedecer voluntariamente & razdo, no momento da decis&o e no futuro, sem imposicao
ou ameagca de sancdes (Raz, 1994, p. 213-215).

Existem condi¢Ges discursivas para o exercicio da autoridade juridica: ndo faz sentido
que uma autoridade determine o comportamento de vulcdes. Por outro lado, faz sentido a
afirmacdo de que o Direito orienta as a¢des dos cidaddos, assim como n#o faz sentido o que
ndo lhes possa ser comunicado. Sé tem autoridade sobre eles aquilo que pode reivindicar

discursivamente a autoridade - e vulcdes ndo tém autoridade sobre pessoas. Em resumo,

12 Embora possa ser injustificada moralmente, a autoridade de facto diferencia-se de um grupo de assaltantes
por ndo exigir simplesmente que se cumpra a sua vontade: ela reivindica o direito de ser respeitada.

13 Primeiramente, ndo é possivel decidir a cada instante com boas informagdes; em segundo lugar, uma auto-
ridade prética permite maior coordenagdo social.

110 RIL Brasilia v.62 n.247 p.105-131 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p105



quem disser o contrario em qualquer desses dois sentidos demonstrara que: a) tem uma
compreensio deficiente do conceito de autoridade ou de vulcdo; ou b) esté tentando enganar
aalguém ao fingir que acredita nisso ou ao fazer uma brincadeira (Raz, 1994, p. 216-217).

Ha também condi¢des justificadoras da autoridade juridica. Raz reconhece que existem
casos em que o Direito é necessario por ser capaz de produzir uma diferenca moral para o
raciocinio préatico. Esse é o caso, por exemplo, da garantia de um bem comum como o meio
ambiente. Se hé o costume de se poluir uma rea florestal nela realizando churrascos, um
individuo terd motivo para fazer um churrasco naquela 4rea se tomar como base de sua
acdo apenas o que os outros nela fazem; embora tenha boas razdes normativas para ndo
realizar churrascos naquele local, sua abstenc#o individual ndo contribuird para reduzir a
poluicdo, se ndo for seguida da coordenacéo geral. O Direito é uma pratica capaz de desfazer
esse costume ao gerar incentivos para a a¢gdo que conduza ao bem comum - nesse caso,
a garantia da protegiio do meio ambiente (Raz, 1994, p. 347). Para Raz (1986, p. 35), uma
das caracteristicas centrais das diretivas dotadas de autoridade que permite ao Direito ter
qualidade preemptiva é o fato de que se obedece as razdes que elas oferecem para a agéo,
independentemente de seu contetido. O argumento é de Hart (1982, p. 254-255) e indica
que as pessoas substituiréo o legislador se comecarem a decidir sozinhas em cada caso
sobre o contetdo da diretiva, e a tese da justificacio normal perdera a sua utilidade, pois

a coordenacdo social estard em risco (Raz, 1986, p. 37)™.

3 Atese daacdo sob o pretexto do bem

As autoridades reivindicam legitimidade com a alegac¢&io de cumprirem as condi¢des
das teses da dependéncia e da justificacio normal - sé assim seriam competentes para
emitirem razdes preemptivas. Contudo, isso revela muito pouco sobre a qualidade moral
do exercicio da autoridade: autoridades podem estar simplesmente mentindo sobre o
bem que buscam atingir no exercicio das suas fun¢des; um arbitro pode esconder provas
e falsificar documentos para tomar uma decisdo de usucapio, ou entrar em conluio com
uma das partes; um administrador de uma associa¢do pode desviar verbas para beneficio
proéprio - afinal, a maldade é parte da natureza humana. Contudo, a maldade por meio do
Direito pressupde outro elemento - a capacidade discursiva - em fungéo do fato sociolé-
gico da autoridade. As a¢Ges das autoridades sdo intencionais porque precisam fornecer
aos agentes a crenca em razdes que justificam a orientacio da conduta dos cidados pelo

Direito. E, como razdo adicional a essa razdo conclusiva®, justifica o uso coercitivo da forca

14 Um comando diferencia-se de um pedido, o qual é feito por alguém que nio tem nem reivindica autoridade
sobre outrem e cria uma razio para agir, que se soma as razdes que ja existiam, e busca desequilibrar o balan-
ceamento para um dos lados.

15 Uma razdo é conclusiva quando revela o que um agente deve fazer, pois no é cancelada nem superada por
qualquer outra razdo disponivel (Raz, 1990, p. 27).
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estatal o fato de a autoridade ter emitido uma diretiva sob o pretexto de realizar uma razdo
ou um bem.

Segundo Wittgenstein (2009, p. 96, tradugio nossa), “mentir é um jogo de linguagem
que é preciso aprender [para jogar] como qualquer outro™. E mentir é sempre uma pratica
parasitica: aprende-se a mentir logicamente apés o aprendizado da verdade (Winch, 1972,
p- 62-63). Algo semelhante ocorre com o uso do conceito de Direito, segundo Raz (1994):
se uma pessoa compreende o conceito de autoridade, ela sé podera reivindicar ou atribuir
a outrem essa qualidade se j4 tiver dominado o uso do conceito de Direito, que pressupde
seguir regras dotadas de autoridade independentemente de seu contetido. Como néo é
faticamente possivel que todas as autoridades de um sistema juridico mintam ou cometam
erros sobre esse conceito, o caso normal de autoridade de fato envolve o exercicio num grau
razodvel da aplicacdo do conceito por meio da reivindicaco de autoridade legitima pelas
autoridades. Raz (1994, p. 217) admite que as autoridades e as instituicdes nem sempre séo
confusas em termos conceituais; paraoautor (Raz, 2009a, p. 37), as pessoas sé conseguem

entender que uma diretiva é juridica (e nio um pedido), se dominarem o conceito de Direito:

Nio vejo nada de errado em personalizar o Direito. Ns nos referimos ao Direito como
impondo requisitos e deveres, conferindo direitos e privilégios, e assim por diante. Essas
expressdes ndo sdo excepcionais. As agdes, expectativas e inten¢des do Direito séo suas
em virtude das a¢des, expectativas e intencdes das pessoas que ocupam cargos legais
de acordo com o Direito; ou seja, sabemos quando e como as a¢des, intengdes e atitudes
dejuizes, legisladores e outros funciondrios legais, quando atuam como funcionarios
legais, devem ser vistas como ag¢des, inten¢des e expectativas do Direito. Eles, agindo
como autoridades, expressam a demanda e a expectativa de que as pessoas estejam
cientes do Direito e que sejam guiadas por ele (Raz, 2009a, p. 38, traducio nossa)".

As pessoas compreendem as emissdes de diretivas de autoridades como vinculantes por
compartilharem o sentido dos conceitos juridicos de direito, dever etc., que se relacionam
ao conceito mais amplo de Direito. O Direito, como qualquer outra pratica, é produto da
acdo intencional e orientada por propésitos de vérias pessoas a interagirem (Raz, 2009a,
p- 96). Assim também surgem os conceitos de drbitro e de administrador: com a interagéo
dos agentes cuja finalidade é resolver conflitos e organizar a fruicdo de bens individuais ou

comuns de um modo que todos possam organizar as suas vidas em conjunto. Da realizagio

16 No original: “Lying is a language-game that needs to be learned like any other one”.

17 No original: “I find nothing amiss in personalizing the law. We do refer to the law as imposing requirements
and duties, conferring rights and privileges, and so on. Such expressions are unexceptional. The law’s actions,
expectations, and intentions are its in virtue of the actions, expectations, and intentions of the people who hold
legal office according to law, that is we know when and how the actions, intentions, and attitudes of judges,
legislators, and other legal officials, when acting as legal officials, are to be seen as the actions, intentions, and
expectations of the law. They, acting as officials, express the demand and the expectation that people be aware
of the law and that they be guided by it”.
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dessas atividades com tais inten¢Ges finalisticas' os agentes conseguem depreender os
conceitos de direito, dever e obrigagdo - e disso deriva o direito da autoridade de reivindicar
obediéncia.

Obviamente, a autoridade pode falhar no exercicio de suas fung¢@es por ser incapaz de
exercé-la - por exemplo, um governo extremamente precario - ou por falhar na pratica
(Raz, 1994, p. 217—218). Governos autoritarios tendem a enquadrar-se na segunda categoria,
pois sdo eficientes em impor suas diretivas. Nesses casos, ha falhas no cumprimento das
teses justificatéria ou discursiva da autoridade: ou elas descumprem as condi¢des morais
normativas para que suas diretivas tenham autoridade ou estd ausente outra condi¢io ndo
normativa ou ndo moral que é pré-requisito para a autoridade. De acordo com o autor, as
condi¢des ndo morais dizem respeito a habilidade discursiva da autoridade, mas nfio incluem
aamoralidade (ou seria a imoralidade?) entre elas. Embora o regime nazista fosse capaz de
comunicar suas diretivas, elas descumpriam a condicéo da autoridade (Raz, 1994, p. 218),
pelo menos quando néo emitia comandos secretos que se aplicavam aos agentes sem que
soubessem por que estavam sendo punidos®. Com isso, Raz (1994, p. 218) conclui que em
geral o Direito cumpre tipicamente os atributos ndo morais, dados pela tese discursiva,
para comunicar suas diretivas e orientar a conduta de cidad&os.

Porém, como funciona o caso da amoralidade por meio do Direito? Algumas distin¢des
sdo necessarias aqui para se compreender melhor o argumento de Raz e por que ele ndo é

um positivista analitico classico®.
3.1 Acdo, intencdo e conhecimento pratico

Raz expde suas teses sobre a autoridade juridica com base na afirmac#o de que criar e
aplicar o Direito por meio de diretivas é uma atividade tanto discursiva quanto intencional.

O que isso revela sobre o Direito? Afinal, inten¢dio parece ser uma categoria psicolégica,

18 Para Raz (2009a), o Direito deriva a sua autoridade da realizagdio com o sucesso real ou provavel do fim de
garantir da melhor maneira possivel a realizagfo de objetivos de vida considerados valiosos por todos os mem-
bros da comunidade politica, mediante agGes intencionais das autoridades. A realiza¢do dessa tarefa inclui a
criagdo de institui¢des que contribuam, por exemplo, para a manutengio e a expansao de bens comuns ou para
os cidaddos regularem suas vidas com liberdade.

19 Fuller (1958) d4 o exemplo dos decretos secretos usados pelos nazistas para justificar agdes estatais nos campos
de concentragdo, dentre outras atrocidades. Ele afirma que decretos secretos importantes, capazes de invalidar
direito tornado publico, geravam a insuficiéncia da condi¢éo da autoridade juridica no sistema juridico nazista,
tornando-o injusto. Um agente racional, diante disso, tinha a sensagfio de que nenhuma lei de fato vinculava,
pois um decreto desconhecido podia invalid4-la a qualquer momento (Fuller, 1958, p. 651-652).

20 Considera-se aqui positivista juridico analitico cldssico qualquer teérico do Direito que adote a tese de Bentham
sobre a separacdo da teoria do Direito em expositiva e critica; ver Waldron (2001, p. 412-413).
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no sentido de que ninguém poderia dizer melhor sobre a inten¢éio de um agente senéo o
préprio agente®.

Imaginem-se dois exemplos. No primeiro, alguém entra numa sala e, a0 ver uma pessoa
sentada a uma mesa a rabiscar com um l4pis uma folha de papel, pergunta-lhe o que esta
fazendo, e ela responde que est4 “afetando as propriedades acusticas da sala”. “Essa resposta
mostra que teremos problemas de comunica¢fio”, diz Anscombe (1963, p. 8-9, tradugédo
nossa) na obra Intention, de 1958. O exemplo mostra a diferenca entre motivos psicoldgicos
e razdes para a a¢do: aquela justificativa ndo é inteligivel naquele contexto, pois néo se
ajusta a padrdo algum razoavel e disponivel para a compreensio do seu intento®. Para
saber a intencdo de alguém, é mais seguro simplesmente verificar o que ela est4 fazendo,
em vez de procurar entender seu motivo psicolégico (Anscombe, 1963, p. 52-53); se essa
descricdo se enquadra em algum padréo convencional e intersubjetivo que se pode enten-
der, provavelmente se alcangard a resposta certa (Anscombe, 1963, p. 29)*. Todavia, caso
alguém ndo consiga enquadrar a resposta da outra pessoa num padrio racional de agéo,
pode questiona-la sobre o porqué de ela ter decidido fazer aquilo numa sala de aula e com
lapis e papel. Se ela ndo der uma resposta adequada & pergunta, é possivel duvidar de sua
sanidade mental; ela provavelmente é irracional ou estd pregando uma peca, pois age de
modo voluntario, mas sem uma intengdo inteligivel para terceiros (Anscombe, 1963, p. 30).

Segundo exemplo. Uma cidade tem seu abastecimento de 4gua envenenado por uma
toxina. Algumas pessoas morrem, inumeras vitimas séo hospitalizadas e os governantes
declaram a situagdo de calamidade publica. Uma camera de seguranca registra um tra-
balhador despejando uma substincia num poco da central de abastecimento da cidade. A
policia pergunta-lhe se sabia o que estava fazendo e ele responde que s6 queria ganhar o
seu saldrio. Diante dessa resposta, pode-se identificar o superior que lhe tenha ordenado
envenenar a 4gua ou indagar se tal acdo realmente fazia parte do contexto da sua ativi-
dade; mas, se esvaziar um frasco com estricnina num reservatdrio ptblico de 4gua potavel
ndo faz parte da sua atividade laboral, existem bons motivos para se afirmar que ele esté

mentindo sobre as suas intengdes.

21 Segundo essa concepgio, que se pode chamar internalista, intengdes seriam estados mentais verificaveis
apenas pelo préprio agente. A motivagdo de qualquer agdo teria de ser causada por um estado mental produzido
por um sentimento ou por uma indugfo externa, e gerar a intencéo de fazer algo. Toda agdo poderia ser descrita
nesses termos, e leis gerais poderiam explicar como se forma essa relacio causal entre sentimentos, emogdes,
estados mentais intencionais e a¢des. Um problema dessa concepgdo estava em que ou néo h4 livre arbitrio, e
toda agdo esté pré-determinada por causas que reveléveis por verificacéio empirica (o que nunca foi provado);
ou essa concepgao ignoraria a complexidade do fendmeno da acdo, permeado de incertezas e exce¢des. Ver
Winch (2020, p. 110-115).

22 A ndo ser que se conheca muito bem a pessoa e se saiba que ela estd fazendo algo muito diferente, que se
poderia enquadrar na descri¢éo da agfo de “inventar um novo instrumento musical com folha de papel e 14pis”;
ou talvez ela esteja apenas fazendo uma piada ou dando um exemplo filoséfico.

23 E anormal perguntar se uma pessoa que atravessa a rua o faz com essa intengio. Sabe-se de pronto que é
isso que ela esté fazendo, dado o entorno da sua agéo, bem como sua provavel resposta a uma pergunta sobre
o porqué de ela fazer isso.

24 Agdes para as quais a resposta é “agi sem razdo alguma” ou “simplesmente senti que queria fazé-lo” sio
exemplos de a¢des voluntdrias e irracionais ou ndo intencionais.
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H4 trés modos de se apreender uma razdo para a a¢éo com o fim de verificar se ela se
justifica. Uma resposta & pergunta hipotética por qué? pode: a) fornecer uma histéria que
explique um fato passado; b) propiciar a interpretagio de uma agéio; ou c) mencionar algo
que se pretende realizar no futuro. Esses trés tipos de expressdes de intencdio podem existir
mediante trés formas16gicas: como inten¢do no passado, como inten¢do para o futuro ou como
um motivo geral®. H4 um motivo geral no sentido de propor que uma acfo seja vista “sob
certaluz”, e pode ser realmente muito subjetivo, pois depende do que motivou aquele agente
naquelas circunstancias (Anscombe, 1963, p. 20-21). Esse tipo de motivo pode mesmo virar
uma intengdo para o futuro se o agente se deixar dominar pelo motivo psicolégico. Ainda
assim, ele dificilmente vird no futuro na forma de causa mental, aproximando-se mais de
um “principio” pessoal do agente (Anscombe, 1963, p. 22).

No caso do suspeito mentiroso, importa nio reduzir sua a¢do a autodescri¢éio dos seus
estados mentais, pois de fato hd muitos modos como as pessoas podem descrever as proprias
acBes e estados mentais. Mais que isso: uma agio como bombear dgua pressupde inimeros
passos até se chegar a acdo que de fato se realiza; o suspeito contrai muisculos, pega uma
ferramenta, levanta uma manivela etc. Parece que cada movimento é uma ac¢éo particular
com uma intenc#o especifica. Entretanto, cada um desses movimentos serve de meio para
um fim, e alguns fins servem de meios para outros fins; e, caso o agente seja racional,
deve haver uma intenc#o final no encerramento da cadeia que mostre por que essa a¢do
é desejavel ou atrativa. O que define esse aspecto é a no¢do de bem: hd uma caracteristica
de desejabilidade da a¢do que unifica esses movimentos e confere-lhes um sentido final
(Anscombe, 1963, p. 40); tal caracteristica d4 unidade & agdo e a seus passos intermedidrios
(Anscombe, 1963, p. 46-47)%. Pode-se submeter essa unidade a um teste para se verificara
intencdo do agente com base nos elementos intersubjetivos que conferem sentido a agéo.
N3o se pode querer qualquer coisa (Anscombe, 1963, p. 68): um agente racional deseja
e, em suas agdes, é atraido por algo que considera bom para si. A premissa geral do seu
silogismo prético pressupde essa forma légica ao sempre conter algo de bom (Anscombe,
1963, p. 70—71). E claro que o agente pode cometer erros nas suas agoes (Anscombe, 1963,
p- 49): o trabalhador suspeito pode ter sido convincentemente enganado por outra pessoa
de que o frasco de estricnina continha, na verdade, apenas cloro e fliior. O ponto geral é:
toda agfio racional e intencional presume uma caracteristica de desejabilidade na premissa
geral do silogismo prético, cuja conclusdo natural é uma a¢do que faz sentido por referéncia
aum padrio.

Neste estudo, presume-se que no Direito ndo se admitem acdes irracionais das auto-

ridades. Sempre se podem exigir justificativas para suas decisdes que sejam controladas

25 Poder-se-ia acrescentar a intengdo na agéo como forma corporificada de exprimir uma intencéo, mas ela ndo
necessariamente permite a aplicagdo do método do por qué?.

26 Nao se trata de ndo poder analisar cada movimento intermedidrio como uma ag¢éio em si mesma: a analise
de uma agio depende da perspectiva adotada. Nesse caso, deseja-se entender a agdo bombear dgua envenenada
e, por isso, ndo basta analisar os passos intermediarios de modo isolado sem referéncia ao fim mais amplo.
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discursivamente. Desse modo, é possivel também aplicar as a¢des juridicas o modelo de
controle da agdo intencional proposto por Anscombe. Dessa forma, Raz tem razdo em pres-
supor a reivindicacéo de legitimidade como condic&o do exercicio da autoridade juridica;
assim, toda diretiva particular é presumida como direcionada a realiza¢éo de algum bem
que faz sentido buscar por meio do Direito. Emitir comandos as marés, por exemplo, é uma
expressdo de intenc¢do que visaa um bem, mas que néo é racional no campo do Direito, pois
é consabido que “nfo se cria Direito sendo por meio de atos realizados com o conhecimento
de que eles criardo uma lei. E néo se pode criar uma lei intencionalmente se se estiver total-

mente no escuro quanto a lei que se est4 criando” (Raz, 2009a, p. 120, traducio nossa)?’.
3.2 O primeiro principio da razéo pratica

Segundo Anscombe (1963, p. 74), ndo é ilégico dizer que “h4 bem em se fazer o mal”
ou que “o meu bem é mal”. A afirmacdo gera perplexidade, pois, dada a prevaléncia das
ciéncias empiricas na modernidade, espera-se que qualquer fato objetivo disponha da
possibilidade de ser verificado empiricamente. Se se afirma que o objetivo de toda aco
é ser boa de certa forma, empiricamente se procurara ver o bem realizado em toda agéo,
como se fosse um fato bruto. Entéo, como se pode entender essa tese?

Para tedricos da acio adeptos de uma concepgio cléssica de razdo prdtica (Foot, 2001,
p- 81-98)%, como Anscombe e Raz, toda acdio racional e intencional busca obter algo.
Anscombe (1963, p. 67-68) define tentar obter como o sentido mais primitivo de vontade: néo
se pode querer algo que ndo se busca de modo algum. Trata-se do que Grisez (2007, p. 186)
denomina primeiro principio da razdo prdtica, a ideia de que certa agfo s6 é inteligivel com
base no seu bem, isto é, naquilo que direciona o agente a certo bem. E 0 bem que faz surgir
aintencao: ele ha de ser feito e o mal ha de ser evitado (Raz, 1999, p. 26, 46-47). Trata-se de
um principio anélogo a principios bésicos e indedutiveis do conhecimento teérico, como
o da ndo contradigdo: tudo que se conhecer depois em seus respectivos campos serd um
acréscimo a inteligibilidade dessas determinages®.

Averdade é o objeto do juizo, do conhecimento tedrico, e o bem é o objeto do querer, do
conhecimento pratico. A conex3o conceitual entre desejo e bem é comparavel & conexdo entre
juizo e verdade, mas néo é simétrica a relagdo entre os pares de conceitos. Nos juizos sobre

fatos, atingir a finalidade do conhecimento tedrico ndo depende da perspectiva do agente

27 No original: “One does not make law except through acts committed in the knowledge that they will make
law. And one cannot make law intentionally if one is totally in the dark as to which law one is making”.

28 Segundo essa concepcdo, os bens da a¢do sdo multiplos e integrados sob o conceito de eudaimonia; dentre
outros atributos intelectuais, exigem a virtude da phronesis para se tornarem compativeis em cada agio particular.

29 O principio da ndo contradi¢do ndo gera os demais principios teéricos por deducéo, e normalmente s6 é
citado em argumentos ad absurdum. Por exemplo: a descoberta de que a Terra ndo pode ser o centro do universo
porque orbita ao redor de uma estrela torna contraditéria uma compreenséo da Fisica alicer¢ada nessa pre-
missa; assim, apenas uma das duas teorias pode ser verdadeira - o que conduz ao principio do terceiro excluido
(Grisez, 2007, p. 186).
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sobre aqueles porque podem mostrar-se falsos depois da verificacdo empirica. Entretanto,
aagdo sob o pretexto do bem ndo depende da comprovagio do bem para ser racional, mas da
perspectiva do agente que se motiva pelo bem: “quando estamos explicando a verdade como
um predicado de juizos, proposi¢des ou pensamentos, temos que falar de uma relacéio com
o0 que é realmente assim, nfo apenas com o que parece ser assim para a mente julgadora”
(Anscombe, 1963, p. 76, tradugdo nossa)*. O agente pode conceber um bem falso, mas
precisa ser uma forma de bem dentre as possiveis para que se considere inteligivel a sua
acdo (Anscombe, 1963, p. 76-77). Por isso, Raz (1999, p. 30) afirma que a inteligibilidade
da acio depende de como as coisas apareciam para o agente ao tempo da a¢io; ou seja, a
justificacdo ou a avaliagfo depende de como elas realmente eram.

Ha uma diferenca conceitual entre a¢des tomadas com diferentes contornos de bem,
conforme aparecem ao agente racional. Interessa pensar nesses casos como tipos ideais e
distinguir entre as a¢des do Irracional, do Cinico ou Acratico Contumaz e do Imoralista.
O Irracional age sem saber por qué: “apenas ajo’, ele diz. Suas a¢des podem ser avaliadas
como voluntarias e, por isso, responsabilizaveis, sobretudo em casos em que se pode mostrar
como ele se colocou em ignoréncia. Ora, uma autoridade estatal tem responsabilidades
conhecidas por todos e muito relevantes para se determinarem seus deveres especiais;
portanto, os papéis sociais ajudam a entender o grau dessa responsabilidade (Anscombe,
1981b, p. 8-9). De modos diversos, o Cinico e o Acratico Contumaz incorrem na mesma forma
légica de ag#o sob o pretexto do bem. O Cinico define como principio das suas a¢des ndo
seguir regra alguma (Winch, 2020, p. 85-86); ou ele é tio descrente no valor das institui-
¢des que decide sempre agir com base no préprio interesse. O Acratico Contumaz, por sua
vez, deixa-se levar por algum estado mental que o guia em toda a ag&o; por exemplo, um
agente licencioso pode decidir agir sempre nabusca da realizagfio de seus apetites, porque
sentiu-se bem quando assim agiu em algumas circunstancias (Anscombe, 2005, p. 66-67),
e 0 que era um motivo psicolégico torna-se um principio (Anscombe, 1963, p. 22). Tanto
um quanto outro agem por um bem na agéo, mas ele é definido pessoalmente com base
em motivos gerais seus®. Por fim, o Imoralista é quem toma o mal como seu bem - 0 mal
torna-se seu principio de agdo; por isso, sobre ele é logico dizer que “o mal é o seu bem”,
embora haja outros casos semelhantes que ainda apresentam certo grau de irracionalidade

sem fornecer contraexemplos definitivos a8 TAPB.

30 No original: “Whereas when we are explaining truth as a predicate of judgments, propositions, or thoughts,
we have to speak of a relation to what is really so, not just of what seems so to the judging mind”.

31 As agdes do Cinico e do Acratico Contumaz, por conseguinte, sé serdo inteligiveis se alguém os conhecer
muito bem ou se elas se encaixarem em padrdes conhecidos - como o universitario anarquista ou o ébrio habi-
tual, respectivamente. Esse fato ndo afasta a sua responsabilidade por aquilo que razoavelmente deviam saber.
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4 0 argumento da maldade no Direito

E possivel questionar-se: o que a teoria da acéio tem a ver com a teoria do Direito e a
autoridade juridica? No final da se¢fo anterior, comentou-se sobre a a¢do, a intencéo e a
possibilidade de o mal “ser o bem” de um agente; contudo, e se esse agente for uma auto-
ridade juridica? H4 uma critica comum direcionada a tese da conex&o necessaria entre o
conceito de Direito e a moral. Segundo Hart (2009), a teoria do Direito deveria manter-se
geral e descritiva, dado que a fusdo entre Direito e moral impediria uma anélise adequada
de sistemas juridicos injustos. Sem a tese da separacéo, Hart (2009, p. 271-272) acreditava
que se perderia a postura critica da teoria do Direito em relac¢do ao Direito positivo. Além
disso, considerava absurda a associa¢io de qualquer elemento normativo ao conceito de
Direito, pois era ébvio para ele que muitos sistemas juridicos obrigavam, mas ao mesmo
tempo ndo eram justos. Em todo sistema juridico particular, os agentes respondem de
diversas formas as regras (Hart, 2009, p. 332). Neste estudo, enfatiza-se esse segundo
aspecto da defesa de Hart da tese da separacdo entre Direito e moral, pois ela é atacada
frontalmente pela TAPB.

Segundo Hart (2009, p. 115), existem membros do grupo que se relacionam com as
regras como se fossem “observadores”, pois eles mesmos ndo as aceitam. Esse pode ser o
ponto de vista da vitima - um agente racional oprimido pelo sistema juridico e sem forcas
para reagir aos abusos impostos pela coercéo estatal - ou do malfeitor, 0 “homem mau”, que
age conforme as regras somente quando elas coincidem com seus interesses (Hart, 2009,
p- 260). Apenas por temor, as “vitimas” seguem o Direito, entre cujas caracteristicas estd
apossibilidade de que o poder coercitivo passe a ser usado para subjugar os demais (Hart,
2009, p. 251-252). De acordo com o autor, é plenamente cabivel a coexisténcia desses pontos
de vista com o Direito capaz de orientar a agdo do “homem ignorante e confuso”, visto que
é condicdo minima de existéncia do sistema juridico as autoridades aceitarem a regra de
reconhecimento. Elas o fazem implicitamente quando declaram certas diretivas validas
perante um conjunto identificével de critérios de validade (Hart, 2009, p. 138-139). E os
cidados sé precisam obedecer as diretivas (Hart, 2009, p. 81). Mesmo entre as autorida-
des, ndo é necessario que tal aceitacgio se fundamente em nada além da convergéncia de
comportamentos: uma autoridade pode obedecer a regra de reconhecimento simplesmente
por receio de represélias de seus pares, da midia etc. (Hart, 2009, p. 116). Desse modo, a
identifica¢do com razoavel certeza de que as normas sio juridicamente validas num sistema
ndo precisaria relacionar-se com qualquer reivindicacgo de legitimidade. As autoridades
aceitam a regra de reconhecimento como paradigma para sua a¢do como consequéncia
da vontade de manté-la, o que pode ocorrer por vérias razdes - muitas delas ndo morais
(Raz, 1990, p. 148). A partir do momento em que as autoridades oficiais comecam a apli-
car o mesmo critério, amplia-se a coordenacdo estatal e ha cada vez menos razdes para

se desobedecer a seus comandos (Postema, 2011, p. 494-496). A regra de reconhecimento
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em Hart (1982, p. 144) surgiria tio s6 da capacidade de coordenagéo das autoridades para
concordar sobre os critérios de validade nas suas decisdes.

Hartrejeitava a tese da justificacio da autoridade de Raz por discordar de que as auto-
ridades agissem reivindicando legitimidade. Elas podem aderir a pratica estabelecida de
julgar conforme ao Direito que consideram vélido e ter apenas as razdes geradas pelo cargo
que ocupam para obedecer  regra de reconhecimento (Hart, 1982, p. 158-159). Alguém
indicado para ocupar uma vaga no Supremo Tribunal Federal (STF) poderia simplesmente
obedecer ao acordo que os outros dez ministros mantinham sobre como interpretar a
Constituicio; e essa obediéncia pode ocorrer por respeito a tradicdio da Corte, por receio de
enfrentar a maioria ou por mero interesse. Com isso, explicar-se-ia como algumas autori-
dades aceitam uma regra de reconhecimento sem concordar com ela por razdes morais, ao
mesmo tempo em que atuam de modo conivente com a injustica do sistema. Afinal, numa
ditadura militar, dentncias de tortura que chegam as cortes podem ser ignoradas (Pereira,
2005, p. 2-3)%; se isso ocorre, alguma autoridade deu a ordem ou, no minimo, permitiu
que se instaurasse tal situagdo, como se pode afirmar sobre os esquadrdes da morte no
Brasil e sobre os desaparecimentos forcados na Argentina (Pereira, 2005, p. 3-4). No Brasil,
também houve o elemento do enquadramento (courtpacking) (Carvalho, 2017, p. 7-11)%,
isto é, a ditadura interveio na composico do STF para atacar sua imparcialidade (Paixdo;
Barbosa, 2008, p. 58). Certamente as medidas adotadas abalaram o moral dos ministros
que permaneceram no cargo®, os quais, em questdes sensiveis para o regime, deveriam
decidir em prol dos detentores do poder.

E importante testar os argumentos da TAPB e contrapd-los & visdo de um teérico da
acdo que ndo adere a ela. Ademais, é curioso notar que a negacéo da TAPB envolve aderira
ideia de que uma autoridade juridica pode aderir ao direito para ser mal. Michael Stocker
conferiu substratos para a concepcéo de Direito convencionalista de Hart e atacou Raz por
outro flanco, o da teoria da acfio. Stocker (2004) retoma uma tese muito parecida com a
de Hart sobre acdo e motivacdo; ele apresenta basicamente dois desafios a tese geral de
Raz sobre a a¢io: a de que toda acdo, para ser inteligivel, precisa envolver a crenca ou a
aparéncia de crenca, no caso de um comando, na realiza¢io de um bem. Aqui tais desafios
denominam-se: a) desafio da neutralidade; e b) desafio da maldade pura. Com isso, busca-se
mostrar que a crenca na bondade da agfio é irrelevante para sua inteligibilidade (Stocker,
2004, p. 323). Se estivesse correto, Stocker ajudaria a explicar o positivismo que desvincula

Direito e moral.

32 No caso Brandt, o STF manteve condenagdo de Vinicius Oliveira Brandt a prisdo por roubo e organizago
politica clandestina com base em suas filiagdes a grupos de esquerda armada; no entanto, ndo considerou em
sua decisdo as alegacdes de que ele fora vitima de tortura (Pereira, 2005, p. 2-3).

33 A ditadura aumentou o numero de vagas no STF em 1965 por meio do Ato Institucional n® 2. Em 1969, ela
aposentou a forca trés ministros contrérios ao regime. Sobre o courtpacking como pratica subinstitucional de
autoridades (eleitas ou nio) para assegurar seu poder e evitar interferéncia e controle judicial, ver Chavez
(2008, p. 66-67).

34 Se é que ja ndo restavam na Corte apenas os ministros alinhados com o regime.

RIL Brasilia v.62 n.247 p.105-131 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p105 119



4.1 O desafio da neutralidade

Aintenggo geral de Stocker (2004, p. 310) é mostrar que a agio intencional e voluntéria
pode ocorrer com a apresentacéo de razdes que ndo se relacionam com alguma crenga na
realizacdo de um bem por meio da a¢io - como justica, amor, amizade, liberdade etc.*. Sob
a perspectiva que ele rejeita e a qual associa Raz, toda a¢o precisa fundar-se numa razdo
F, e 0 agente, para agir de modo intencional e racional, precisa crer que essa razéo é boa
naquela circunstincia particular. Contudo, h4d muitos casos em que simplesmente se toma
uma decisdo sem qualquer referéncia a uma propriedade F; se decide ler um livro, uma
pessoa pode justificar que isso é necessario por uma obrigacgo de trabalho, ainda que o
faga claramente a contragosto (Stocker, 2004, p. 306).

Como ha graus de neutralidade na ac#o, é preciso diferenciar a¢des intencionais e
voluntdrias de agdes apenas voluntdrias. Se uma pessoa comeca a quebrar pratos e, ques-
tionada sobre o porqué disso, responde que “simplesmente sentiu vontade”, essa a¢éo é
apenas voluntaria, pois no se apresenta motivo algum para aquele comportamento. Se
num Estado de Direito ndo se esperam tais a¢des de autoridades, podem-se desconsiderar
esses casos nesta analise (Stocker, 2004, p. 310). Em principio, agdes totalmente ilégicas
também podem ser excluidas (Stocker, 2004, p. 315)%.

0 exemplo das obrigac¢des sociais ocorre por referéncia a fatos que mobilizam e atraem
num sentido, mas congelam em outro. Alguém talvez ndo tenha vontade ler certo livro; em
vez de enfrentar, por exemplo, Engaging reason, de Raz (1999), um livro complexo e exigente,
talvez preferisse ler poesia ou contos de Machado de Assis. Nesse tipo de caso, identifica-se
o0 bem, mas néo hé energia suficiente para persegui-lo. Assim como alguém deixar de ler
certa obra pode custar-lhe o emprego, um juiz que se deixa levar pelas ameacas da ditadura
militar e ignora dentncias de tortura contribui para naturalizar uma pratica horrenda. H4
estruturas psicoldgicas que interferem na motivacio de qualquer agente, como o humor, a
energia, o interesse (Stocker, 1979, p. 739). Até o cansago corporal ou mental pode causar
essa fraqueza da vontade; e a depresséo é o exemplo extremo disso: o bem n#o atrai de
modo algum, mesmo que o agente o identifique (Stocker, 1979, p. 744).

Para Stocker (1979, p. 744-745), é um elemento comum da fraqueza de vontade que ela
permita que se identifique a crenca na atra¢o pelo bem na a¢dio, mas apenas para os outros.
Ou seja, 0 bem nem sempre atrai para a agdo: ndo raro, age-se por motivos meramente
convencionais, habituais ou quase passivos, exatamente como Hart concebeu a atuagéo de

muitos juizes em sistemas juridicos injustos. Em corte coagida por uma ditadura, a Ginica

35 “Imention these Fs because they are often enough cited as making for intelligibility. I have in mind such claims
as Tdid that because I thought justice required it’, T did that because my elders told me to’, T did that because
my conscience required it of me’, ‘T did that because I thought it good’, I did that because it was pleasant’, and
‘1did that because I love her”” (Stocker, 2004, p. 310).

36 Se John é xen6fobo, mas doa dinheiro para os pobres, “simplesmente porque isso parece adequado”, sem
recorrer a nenhuma convencéo ou pressao social, isso é inteligivel? Stocker supde que é possivel uma agéo sob
tal motivagéo, mas ela seria irracional, embora voluntaria.
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razdo para a agdo de um ministro seria fazer “o que os outros fazem” (Anscombe, 1963,
p- 23-24)%. O agente pode saber o que é bom para si e para os demais, mas “somente num
determinado contexto presumido de humor e interesse do agente, a citagiio do bem (em
que se acredita) torna um ato inteligivel” (Stocker, 1979, p. 746, tradugdo nossa)®.

Stocker identifica um segundo nivel de neutralidade na ag&o, que ainda é racional.
Trata-se do egoismo metafisico: 0 agente tem alguma crenca que exclui a possibilidade de
se ver atraido por agGes que realizem o bem para algum ou alguns grupos, mas ainda con-
segue realizar o bem para outras pessoas. E claro que essas pessoas podem ser apenas as
que pertencem ao seu proprio grupo: é o caso do nacionalismo, do racismo, do familismo
etc. Uma acdo é boa somente se puder sé-lo para si ou para seu grupo, e o bem para o
outsider é ignorado. Talvez o melhor exemplo disso no Direito seja o regime nazista, em
que vigia um sistema juridico dual: aplicava-se de modo respeitoso o rule of law somente
para cidaddos alemdes arianos ao mesmo tempo em que era usado para exterminar judeus
ao exclui-los da condi¢do humana (Dyzenhaus, 2022, p. 322-325). Pode haver também o
egoismo avaliativo: o agente que vé valor para pessoas além de si e do seu grupo, mas de modo
algum é atraido por ele (Stocker, 1979, p. 745). Nesse caso, enquadra-se o “juiz anarquista”,
exemplo levantado por Raz (1990, p. 148): um egoista avaliativo pode infiltrar-se no Poder
Judicidrio e tomar decisGes justas tdo somente para alcancar fins pessoais - seja porque
lhe geram algum beneficio imediato (o que ocorre em casos como o de corrupgio), seja
porque no longo prazo ele pode assumir postos mais importantes na burocracia judicial e
alcancar eficientemente seus fins.

Os exemplos de ades&o passiva a obriga¢Ges sociais lembram muito a fundamentacéo
convencionalista do Direito em Hart. Em virtude da auséncia de energia ou de motivagao,
o agente conforma-se a regras estabelecidas, sem vislumbrar qualquer bem em tais ag3es.
Nos casos de egoismo, hé a atracio pelo bem, mas em certos casos ele é excluido em nome
de considerac¢des puramente instrumentais. Nessas circunstincias, ele age apenas com
crenca em fatos: “se a parte demandante é judia, ela nio tem direitos; entfo, devo julgar
conforme alei x de exclusdo de cidadania”; ou “se eu, hoje juiz, tomar a decisdo x, no longo
prazo chegarei ao cargo de ministro e terei beneficios y e z”. Essas decisdes nio se referem
diretamente a bens como motivacdo da a¢do, mas a fatos. No entanto, é dbvio que s6 fazem
sentido porque entende-se que ha certos bens por tras das a¢des: no caso convencionalista,
0 agente preocupa-se apenas com sua preservagao fisica. O bem que torna inteligivel sua
acdo é “ndo ter problemas com as autoridades dotadas de poder suficiente para me imporem
consequéncias desagradéveis” (Anscombe, 2005, p. 147-148, tradugéo nossa). No caso de
egoismo metafisico, h4d um erro conceitual do agente que precisa ser esclarecido, embora

ele acredite que haja um bem a perseguir, o dos membros do seu grupo. Por fim, o egoista

37 Anscombe deixa claro que esse tipo de resposta conta como razdo para a agdo que a torna inteligivel.

38 No original: “[O]nly against a certain assumed background of agent mood and interest does citing the
(believed) good make an act intelligible”.
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avaliativo presume uma condicio discursiva nas suas a¢des que o faz perseguir umbem - o
seu préprio bem.

Nenhum dos exemplos de Stocker presentes no desafio da neutralidade refuta a TAPB,
pois em todos os casos citados hd um bem envolvido na agdo, visto como propriedade capaz
de tornar a agdo atrativa para o agente - mesmo que um teste de verificagfo externo a
perspectiva do agente demonstre que, embora inteligiveis, suas a¢des eram extremamente
injustas. O agente “fraco psicologicamente” assemelha-se ao tipo ideal do Acratico Contumaz,
a0 passo que os egoistas avaliativo e metafisico se enquadram no tipo ideal do Cinico, que
adere a principios tomados de sua perspectiva sobre o bem fundado em motivos gerais,

psicolégicos e subjetivos sobre o que consideram bom fazer.
4.2 0 desafio da maldade pura

O segundo desafio de Stocker apresenta-se sob duas formas. A primeira pressupde
alguma crenca do agente na realizacfio de um bem mediante sua aggo. Esse caso aproxima-se
dos exemplos anteriores de a¢do, mas a sua justificacdio ndo é neutra, pois envolve a crenca
num bem, embora na verdade a a¢io se mostre como a realizacdo de pura maldade. Essa
versdo pode ser denominada tese fraca da maldade pura. A segunda versio ocorre quando
o agente cré ter escolhido realizar o mal; trata-se da tese forte da maldade pura.

Na versdo fraca, o agente forma estados intencionais com base na crenga de ter razdes
para agir de certo modo. Contudo, na realidade, sua a¢éio pode sofrer criticas por ndo haver
razdes suficientes para sua crenca ser considerada justificada, de tal modo que o agente
incorreria na realizacio da maldade mesmo crendo que fazia o bem (Stocker, 2004, p. 309).
As ditaduras do Cone Sul fundamentaram muitas de suas a¢des em valores que se podem
considerar objetivamente validos: é inegavel, por exemplo, que a seguranca nacional seja
um bem relevante e que mereca defesa. No entanto, a doutrina da seguranca nacional no
Brasil justificou tanto a tortura de pessoas consideradas “inimigas” do regime por reivindi-
carem elei¢Ges democraticas e abertas, quanto a censura da imprensa e viola¢des do devido
processo legal na perseguicio de “inimigos internos” do regime®. Algo semelhante se pode
afirmar sobre extremistas que consideram justo o ato de matar quem n#o concorda com
sua crenca: julgam-no téo justo que ele legitimaria atrocidades contra pessoas com outras
crengas. Para Stocker (2004, p. 309), a versdo fraca j4 serviria para justificar a auséncia
de conexdo entre a a¢io e o valor ou o bem.

Stocker vai além. Grandes exemplos contra a TAPB seriam os casos em que hd uma
ruptura entre a preocupacio do agente com algum bem e o seu desejo. Se o agente deseja
machucar alguém porque estd com raiva, esse sentimento poderia conferir inteligibilidade

a agdo (Stocker, 2004, p. 316). Mesmo sentimentos bons poderiam sofrer algum tipo de

39 Segundo Schinke (2015, p. 696-697), a doutrina da seguranga nacional tinha forte aspecto moral. Ela “foi capaz
de unir o viés de elitismo politico, através da pregaco de uma crenga nos objetivos nacionais, com a imposi¢éo
da forga, como instrumento necessario para garantir que tais finalidades fossem alcancadas”.
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corrupcio que explicasse por que um agente racional considerou justificadas as a¢des mas
(Stocker, 2004, p. 309-310). Entretanto, haveria casos em que um agente racional atua inten-
cionalmente sem consideracéo por bem algum. Tome-se como exemplo a tortura: defensores
da tese do pretexto do bem diriam que ha alguma cren¢a num bem a intermediar acfo e
desejo, como o poder, o prazer etc. (Anscombe, 1963, p. 73); contudo, Stocker (2004, p. 323,
traducdo nossa) afirma ndo crer “que estejam corretos. Assim como ajudar o outro pode
ser o objeto direto e adequado dos desejos e apetites, prejudicar os outros também pode”. E
como se certos agentes fossem tomados de tal maneira por circunstancias sociais que sua
estrutura psiquica os torna indiferentes a qualquer avaliagio moral (Stocker, 1979, p. 749).

Imagine-se que certo agente estatal de uma ditadura decidiu torturar alguém suspeito
de pertencer as forcas opositoras do regime. Um defensor da tese do pretexto do bem
diria que o agente o fez por prezar outros bens, como a seguranca nacional; mas Stocker
considera que um sopesamento entre, por exemplo, a seguranca nacional e o respeito ao
opositor é implausivel no caso de um agente indiferente a avaliagdo moral. Correto seria
dizer que ele torturou o opositor simplesmente porque achou que “ele merecia” (Stocker,
1979, p. 743). Talvez, o agente estatal também quisesse apenas mostrar o quanto néo se
importa com a dor alheia (Stocker, 2004, p. 323):

Essas pessoas, em areas maiores ou menores - talvez apenas em relacdo ao ato em
questo - ndo se preocupam em moralizar ou racionalizar suas a¢des. Para elas, “eu
poderia me safar” ou “assim ganhei uma vantagem sobre ele” ou “ele me prejudicou,
entdo eu o prejudiquei em troca” ou “eu estava entediado” ou “eu ndo estava recebendo
atencdo suficiente”, tudo isso é inteligivel. Mas muitas delas envolvem motivos ruins,

e nenhuma precisa envolver motivos bons (Stocker, 2004, p. 324, traducéo nossa)®.

Embora a preocupaggo com o valor seja necesséria para a vida em sociedade, Stocker
ndo cré em que ela seja logicamente necessdria para a inteligibilidade da acdo humana. Com
isso, abre-se um flanco para uma critica juspositivista a TAPB, com a possibilidade de
manutencio da cisdo do vinculo entre Direito e moral - ou entre autoridade de fato e auto-
ridade legitima - dada a auséncia de nexo légico entre a a¢do e a realizacdo de algum bem.
Segundo Stocker (2004, p. 326), a diferenca fundamental estaria na separagéo entre o que
é atrativo e o que é bom na acdo: quando adquirem poder e influéncia, agentes insensiveis
as varias formas de bem e justica - como costumam ser ditadores e torturadores - podem
manter um regime juridico sem qualquer reivindicacdo de estarem realizando a justica
por meio do Direito.

40 No original: “These people, in larger or smaller areas - perhaps only in regard to the act in question - are
not concerned to moralize or rationalize their actions. For them, ‘I could get away with it’ or ‘I thus gained an
advantage over him’ or ‘He harmed me, so I harmed him in return’ or ‘I was bored’ or T wasn’t getting enough
attention’ all make for intelligibility. But many of them involve reasonsbad, and none need involve reasonsgood”.
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5 Aautoridade do Direito sob o pretexto do bem

A tese de Stocker presume, assim como entende Hart sobre a a¢do de autoridades no
contexto juridico, que a a¢o intencional se conecta com uma qualidade que torna a agdo
atrativa. No caso de Hart, essa atragéo poderia configurar-se meramente por fatos sociais:
asautoridades de um tribunal poderiam simplesmente notar que sofrerdo consequéncias
desagradaveis se ndo aderirem a pratica nele estabelecida. Pode-se reduzir a atratividade
nesse caso ao autointeresse ou ao desejo de autopreservacgo. Stocker concorda com isso e
acrescenta: as autoridades podem agir néo s6 com base em razdes neutras desse tipo e de
outros, mas também por razdes derivadas da maldade pura. Contudo, pode-se questionar se
isso realmente é possivel sem que antes tal agente compreenda o bem que confere sentido
ao Direito para guiar-se por ele.

A TAPBrejeita os dois desafios. Segundo Grisez (2007, p. 192), é autoevidente o primeiro
principio da razdo pratica®. Como nem todas as coisas séo desejaveis por uma pessoa racional,
confirma-se que a mobiliza¢&io da vontade rumo a certos fins sé ocorre em diregéo ao que
conta como atrativo. O primeiro principio da razdo pratica configura-se, pois, na maxima
“buscar o bem e evitar o mal” (Grisez, 2007, p. 185)*2. H4 nesse argumento um salto légico
em relacdo ao que afirmam Stocker e Hart, que desvinculam agdo e bem, e separam bem e
atragdo. Convém, pois, examinar o problema das suas concepgdes de agdo.

O Direito é uma prética que visa a regular a agdo e a garantir o acesso de todos os cida-
ddos abens necessarios para seu desenvolvimento individual com autonomia e liberdade.
Contudo, as praticas normativas néo o fazem com base em razdes para crer em fatos
que provavelmente ocorrerdo; é preciso que boas razdes para a acio fundamentem sua
desejabilidade. Raz assinala que uma convengao social tio somente afirma como as pessoas
provavelmente agirdo no futuro, o que se torna uma razdo para a crenc¢a num fato. Nada
nessa proposicio denota razdes para crer em que a convencio seja boa ou valiosa (Raz,
1986, p. 30-31); ela apenas revela que um grupo de autoridades tem meios para coagir os
individuos a fazerem o que se deseja (Raz, 1986, p. 24)*. Porém, a concepgio de autoridade
de Hart é falha por apoiar-se somente em razdes convencionalistas para a agdo, as quais
sdo apenas crencas em fatos, pois um agente racional sob o jugo autoritario pode aderir
ao fim de realizar a vontade dos detentores do poder como tinica justificativa para as suas
acdes, ao passo que o Direito exige bem mais que isso (Raz, 1994, p. 212). Assim, o Direito

41 Sem o primeiro principio ndo ha a¢go intencional, pois nenhum agente racional se mobiliza para uma agéo
antes de aprender a relacionar-se com seu ambiente para satisfazer a inclina¢des naturais. Com base na indugio
e na observagdo de regularidades naturais no mundo, o agente passa a usd-las como fatos que fundamentam a
escolha dos meios para realizar os fins que o mobilizam.

42 Esse principio da agfio é o primeiro porque: a) é evidente para todos, mesmo se as pessoas 0 ignorem ou o
neguem; e b) néo se pode deduzi-lo de outro principio.

43 Raz (1986, p. 50-51) concorda com Stocker sobre a possibilidade de o apego de um agente racional ao contetido
de convengdes sociais injustas decorrer de sua fraqueza da vontade. O cansago psicolégico ou a mera impossi-
bilidade de reagdo perante a coergéo, como a de uma organizaggo coercitiva, pode oferecer razdes substantivas
para a ades3o a certas regras sociais.
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ndo é uma instituicdo baseada somente na coercio pura e direta, pois também deve cumprir
a tarefa de permitir que os agentes racionais sob o seu comando vejam no cumprimento
do Direito positivo outros fins mais complexos e anteriores & mera obediéncia a vontade do
detentor do poder*.

Superada a primeira parte do desafio da neutralidade, cumpre perguntar: como manter
a afirmac8o de que o Direito necessariamente se conecta com a moral e possibilita uma
confusao conceitual de um agente racional sob a forma do egoismo avaliativo ou metafisico?
Afinal, Hart menciona a existéncia do ponto de vista da vitima em muitos sistemas juridicos
injustos. Veronica Rodriguez-Blanco afirma que a chave para a questio estd na assimetria
légica entre desejo e crenga. A crenga num fato visa a verdade por si sé; de modo distinto,
o desejo néo precisa ter o bem em vista, mas apenas alguma caracteristica de desejabilidade
da agéo (Rodriguez-Blanco, 2014, p. 55). Essa caracteristica deve conectar-se com o bem,
mesmo que o agente imoralista negue a conexo (Raz, 2011, p. 77)%.

Pense-se, por exemplo, num oficial nazista que acredita estar “apenas cumprindo
ordens”. Ele pode ndo ver valor algum no que faz: seu inico motivo para agir empurrando
judeus para a cAmara de gés é o fato de que, ao fazé-lo, obedece a ordens do Partido. A
atratividade que ele vé na sua obediéncia confere-lhe a crenca de que ha caracteristicas de
desejabilidade em suas a¢des atrozes, mesmo se ele for ambivalente sobre o seu valor, tiver
dtvidas ou n#o acreditar que esta fazendo a coisa certa em alguns momentos (Raz, 2011,
p- 64-65). Todavia, sua ponderacdo das razdes disponiveis acarreta um erro conceitual: é
ébvio que ele néo estd de fato realizando o fim do Direito quando, com base na ideologia
do Partido, cumpre ordens horrendas como exterminar criangas judias. E, mesmo que
ele negasse ter realizado um ato injusto, sua intencéo final engloba a primeira descrigzo,
dado que era razodvel ele saber o que fazia na sua posicéo; ele ndo apenas “empurrava
criancas para uma sala” ou “obedecia a um comando”, mas concretizava uma a¢io injusta
de homicidio ou genocidio, por exemplo (Raz, 2011, p. 65-66).

N3o sdo pessoais os valores que norteiam uma autoridade em suas a¢des, pois a concep-
cdo classica de agdo rejeita o solipsismo. Uma agdo é compreendida intersubjetivamente
de acordo com o contexto apropriado, e ndo de acordo com estados mentais (Anscombe,
1963, p. 41-42). H4 uma 4rea em que o contexto confere uma justificativa para a ago das
autoridades, ainda que erros sejam cometidos (Anscombe, 1963, p. 43). Por isso, Raz afirma
que a definicdo de autoridade legitima é pressuposto l6gico do conceito de autoridade

de facto, pois o primeiro confere um padréo para avaliar quando o agente atua fora de

44 Essafinalidade pode muito bem ser chamada de justica. Essa denominacio inspira-se em Lopes (2022, p. 289),
paraquem ajustica é o sentido que confere inteligibilidade a prética do Direito: “é preciso recuperar, em primeiro
lugar, o sentido do discurso sobre a justiga e sua relagdo com o Direito, relagdo légica e, portanto, conceitualmente
necessdria; por isso, os agentes dentro do ordenamento dela ndo conseguem escapar. [...]| Em outras palavras,
se o Direito é inteligivel, ndo apenas observével ou memorizavel, sugiro que a justica é o elemento inteligivel do
Direito positivo. Desse ponto de vista, a lei é um critério para agir e para comparar (ou medir) as agdes humanas
entre si, e pressupde que o agente pode apreender uma unidade sensata para os diversos critérios”.

45 Isto é, o agente deve ver na a¢do escolhida a realizagio de alguma razdo normativa, mesmo que nio entenda que
isso implica conex&o com algum valor ou bem. Sempre é possivel um dominio incompleto do conceito normativo.
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contexto, a despeito de ser autoridade juridica. Afora esse padrio, existem boas razdes
para desconsiderar os motivos psicoldgicos do agente e julga-lo imputédvel, mesmo que ele
afirme ser ignorante a respeito do que faz. A acdio ndo é avaliada pelos motivos gerais do
agente (do Cinico ou do Acritico Contumaz) - fornecidos por suas “melhores intengdes”
de acordo com os valores que ele decidiu privilegiar -, mas pelo sentido da pratica em que
sua acdo é analisada.

A TAPB responde também ao caso de ditadores que acreditam estar realizando cru-
zadas pessoais para atingir um bem maior. Pense-se, de novo, na doutrina da seguranca
nacional. Um ditador poderia afirmar que sabia que certos “males menores” teriam de ser
realizados, pelo menos enquanto o “inimigo interno” néo fosse derrotado e a “normalidade”
ndo fosse restabelecida. Com isso, ele podia admitir estar produzindo algumas a¢des més.
Todavia, mesmo se fosse genuino e firmasse um principio de aco para ele, esse motivo
geral ndo refuta a TAPB. A afirmac&o de que o ditador tomava a seguranca nacional como
o0 bem do Direito apenas descreve de modo mais amplo o conceito de bem na a¢éo que ele
acreditava estar realizando (Raz, 2011, p. 63). O Ato Institucional n? 5, de 1968 (AI-5), por
exemplo, tinha essa finalidade a justificar a suspensio de inimeras garantias fundamentais
(Pereira, 2005, p. 21)*. Porém, o ditador Costa e Silva (1967-1969) via um bem nessa acio
quando o emitiu; e, embora equivocada, a referéncia a seguranca nacional como fim do
Direito explicava como ele compreendia seu papel como autoridade juridica na realizacdo
de valores por meio do Direito, de tal modo que a agdo o atraisse. Se o Direito visa & justica,
é certo dizer que o ditador acreditou que perseguia o fim do Direito com sua agéo e, assim,
tornou-a inteligivel; porém, ela é incrivelmente injustificada, pois ele desconsidera outros
bens contemplados pela justica, como a liberdade individual ou a garantia de uma esfera
publica qualificada®.

Entretanto, imagine-se que ndo houvesse qualquer referéncia a um valor nas a¢des
de Costa e Silva e que ele admitisse em seu gabinete que o AI-5 visava & maldade pura e
simples. Se ele afirmasse isso e seguisse emitindo diretivas juridicas com o uso do vocabu-
lario juridico e na forma de tipos gerais e anteriores aos casos regulados - e se continuasse
a permitir a existéncia de tribunais com poderes de emitir decisdes definitivas, como de
fato o fez -, ndo haveria alternativa sendo afirmar que ele tinha um dominio incompleto
do conceito de razdo para a a¢do ou de bem no contexto do Direito; ou estava confuso, pois
aplicava o conceito de Direito nas suas agdes, embora nio o admitisse (Raz, 2011, p. 71-72).
E claro que, se ele descumprisse tais condicdes para usar o conceito em grau excessivo,
poder-se-ia sustentar que o sistema era tdo injusto que néo vinculava a popula¢do ou uma
parte dela, como aqui se acredita ter sido o caso. N&o se pode negar, contudo, a conexio

conceitual entre suas diretivas juridicas e a realiza¢éo de um bem intrinseco ao Direito.

46 O Al-5 eliminou o cabimento do habeas corpus para crimes contra a seguranca nacional e permitiu ao governo
ampla margem de manobra relativa a presos politicos.

47 Afinal, uma pessoa justa pondera adequadamente razdes de diferentes fontes (Foot, 2001, p. 12).
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O que o ditador mais sanguinario faz por meio do Direito é inverter valores: ele segue
algumas das razdes dadas pela pratica*® para guiar-se por suas tendéncias psicoldgicas
andmicas, dadas por um fim perverso que ele adota como principio de sua agio (Raz, 1999,
p- 32-35)*. Tal agdio ndo é um contraexemplo & conexo entre Direito e justica, mas a reforca,
pois, se toda autoridade precisa de algum grau de coordenacéo, seus comandos devem ser
inteligiveis; se eles sdo inteligiveis, respeitam algum bem embutido no conceito de Direito;
e, se for assim, é necessario identificar o sistema juridico governado pelo Imoralista como
caso degenerado de Direito, por referéncia ao caso central, em que o Direito realiza uma
diferenca moralmente valiosa para o raciocinio pratico individual ao garantir a realizagéo
da justica (Raz, 2009a, p. 170-171). Existe, por fim, a possibilidade de que as autoridades
sejam mentirosas ou mal-intencionadas. Esse talvez seja o caso mais comum na prética -
afinal, no caso brasileiro, durante os dez anos em que vigeu o AI-5 vigoraram Constituicdes
com extensas listas de direitos fundamentais®.

A emissgo de um comando juridico pode ser realizada para o mal por meio de “segundas
intencdes” nos seguintes termos: uma autoridade pode manifestar o intento de realizar
no futuro certas a¢des por meio do Direito - garantindo direitos, por exemplo - sem ter
a motivagio de cumprir o contetido da expressédo dessa intencdo. Nas listas de garantias
fundamentais, as Constitui¢des de 1946, 1967 e 1969 incluiam, por exemplo, a apreciacdo
judicial de lesdo a direito; no entanto, os inimeros atos institucionais da ditadura continham
cl4usulas de imunizag#o a atos das autoridades (Paix&o; Barbosa, 2008, p. 58). Tratava-se
de 6bvia violagdo do que Fuller (1958, p. 653) chamava de principio da congruéncia. Ndo é
racional, contudo, manifestar um objetivo e nunca tentar obté-lo, como afirma Anscombe.
Aauséncia de medidas razodveis para efetivar um direito é indicio de ma-fé de autoridades
e de que o sistema juridico pode ndo merecer a obediéncia racionalmente justificada. A
emissdo de um comando juridico pressupde que as autoridades dominem o conceito de
Direito, o que s6 ocorre quando se compreendem em conjunto as teses da justificacdo e da
capacidade discursiva - apenas assim podem ter a “segunda intenco” de nio realizar o
que prometem. Comandos mentirosos expdem razdes para os cidaddos acreditarem que
o sistema visa a justica, e suas crencas podem revelar-se falsas quando se percebe que as
autoridades nem sequer tentam realizar os valores previstos nesses comandos (Anscombe,

1963, p. 6-7). Nesse caso, a expressdo de intencdio da autoridade n&o se coaduna com seu estado

48 Um exemplo é a capacidade do Direito de permitir a coordenacéo de multiplas agéncias burocraticas para
a realizacdio de fins escolhidos pelas autoridades. Pense-se em quantas agéncias estatais o regime nazista
precisava mobilizar para conseguir identificar, capturar, transportar, alojar e, por fim, assassinar judeus em
campos de concentracdo. Isso nio seria possivel sem regras gerais anteriores que coordenassem as a¢des dos
oficiais envolvidos.

49 Autointeresse, anarquismo, busca do poder etc.

50 Pereira (2005, p. 22) considera que a ditadura militar procurou manter uma aparéncia de legalidade nas
suas agdes. Corrobora essa afirmac@o o fato de a Constituigéo de 1946 ndo ter sido suspensa com o golpe de abril
de 1964 ou com a edigdo do AI-5 em dezembro de 1968 - e 0 Congresso foi fechado apenas por um curto periodo
entre 1968 € 1969. A Constitui¢io de 1967, aprovada por um Congresso controlado, foi revisada substancialmente
em 1969, com ampla concentragio de poderes no Poder Executivo. A despeito disso, era uma Constituicdio que
também continha uma carta de direitos.
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mental (Anscombe, 1963, p. 4). Apesar disso, uma “segunda intengéo” e a capacidade de
manipular os cidad&os sé se condicionam a possibilidade de se emitirem comandos falsos
desde que a autoridade j4 domine o conceito de Direito. O ditador comete erros conceituais
sobre o Direito, mas domina-o num grau minimo a ponto de saber o que faz. E preciso
que o conceito de Direito j4 exista e esteja a disposico da sociedade, que normalmente o
compreende; afinal, o cidad&o consegue crer num comando mentiroso e voluntariamente
guiar-se por ele apenas se puder entender seu contetido. O mentiroso néo é menos com-
prometido com a verdade que o agente de boa-fé; ocorre que a autoridade maldosa usa uma
linguagem conhecida publicamente para fins pessoais (Winch, 1972, p. 62-65).

Desse modo, agdes dotadas de més intengdes - ou “segundas intengdes” - por meio do
Direito pressupdem um conhecimento pratico que confere ao agente que as pratica um
dominio do conceito de Direito®. Isso explica bem por que Raz confere antecedéncia l6gica
a definic8o de autoridade legitima em relacdo a autoridade de facto, mesmo diante dos

desafios de Stocker no campo da teoria da agdo.

6 Conclusdo

Os defensores da TAPB n#o veem problema légico algum no fato de haver agentes
racionais que intencionalmente moldam o mundo & sua mente e identificam seu bem com
a realizacdio do mal. Neste artigo, buscou-se rebater os desafios que Stocker apresenta a
TAPB, com o propdsito de reforcar como a teoria do Direito de Raz - centrada na interacéo
da autoridade com a razdo pratica - reivindica autoridade legitima pelo Direito para que
diretivasjuridicas particulares facam sentido. Em outras palavras, mostrou-se como uma
autoridade, para ser capaz de emitir comandos inteligiveis no contexto juridico, precisa
dominar em algum grau o conceito de Direito, o que implica o conhecimento do bem que
o Direito visa realizar. Assim, mesmo uma autoridade malévola ou mal-intencionada sé é
capaz de impor deveres, conceder direitos etc., se tiver uma compreenséo do conceito de
Direito com base no seu bem.

A TAPB sustenta-se perante os desafios de Stocker de duas maneiras. Primeiro, ao mos-
trar que o desafio da neutralidade n&o faz sentido; apenas demonstra desconhecimento de
como o raciocinio pratico funciona. Um Acratico Contumaz guia-se por um bem na ag#o,
mas néo pelo que acredita ter mais razdes para seguir, dadas as circunstincias externas
a sua vontade; e os que impdem a sua vontade sobre ele devem ter aderido a algum bem
como principio da sua agéo - o que pode ser contrario ao bem do Direito se tal principio foi

adotado com esteio num motivo geral, como vontade de poder, de honra etc.

51 Isso explicaria filosoficamente a interpretacio sociolégico-histérica de Pereira (2005, p. 29) sobre as ditadu-
ras no Cone Sul, dado que nenhum ator politico autoritdrio do periodo péde redefinir as institui¢des judiciais
como pretendia.
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Em segundo lugar, demonstrou-se como o desafio da maldade pura tampouco obtém
sucesso em rebater a TAPB no contexto juridico, pois hd uma assimetria entre a crenga em
fatos e as razdes para a agdo. O agente atua conforme o bem que aparece para ele, mas esse
bem é dado por uma caracteristica de desejabilidade; assim, basta que o agente acredite haver
algo atrativo em sua acdo para que a TAPB se sustente. Essa emenda a TAPB é fundamental
para explicar como ditadores se utilizam do Direito para perseguir seus préprios fins ou
para “combater um mal com outro mal”. O fato de Raz aderir & TAPB s6 refor¢a o quanto
sua teoria do Direito se afasta de uma concepcéo juspositivista tradicional e relaciona cada

vez mais o Direito a razdo pratica.
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A question prioritaire de constitutionnalité
e o recurso extraordinario: um
estudo comparativo

The question prioritaire de constitutionnalité and the
recurso extraordindrio: A Comparative Study

Daniel Marchionatti®

Resumo

Este artigo compara os sistemas de controle de constitucionalidade da Franca e do Brasil.
Centrado nos instrumentos utilizados no controle repressivo e incidental, analisa seus objetos
e pardmetros constitucionais, e os procedimentos adotados. Na Frangca, a intangibilidade
da decisdo parlamentar é um dogma, apenas recentemente revisitado pela abertura ao
controle repressivo de constitucionalidade das leis mediante a chamada question prioritaire
de constitutionnalité (QPC), que permite contestar a constitucionalidade das leis no curso de
um processo, em incidente decidido pelo Conseil constitutionnel; o objeto da QPC é restrito
a atos normativos, e o pardmetro constitucional inclui normas que asseguram direitos
humanos e liberdades fundamentais. No Brasil, o recurso extraordinario (RE) abarca mais
questdes constitucionais e permite refutar tanto atos normativos quanto decisdes judiciais.
O procedimento da QPC envolve um duplo filtro de admissibilidade, ao passo que o RE é

alvo de uma andlise de repercussio geral realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; question prioritaire de constitutionnalité;

recurso extraordindrio; pardmetro; procedimento.

Abstract

This article compares the constitutional review systems in France and Brazil. Focusing on
the instruments used in repressive and incidental review, it analyses their constitutional
objectives and parameters, and the procedures adopted. In France, the inviolability
of parliamentary decisions is a dogma, only recently revisited by the opening of

repressive review of the constitutionality of laws through the so-called question prioritaire
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de constitutionnalité (priority question of constitutionality (QPC)), which allows the
constitutionality of laws to be challenged during a legal proceeding, in an incident decided
by the Conseil constitutionnel. The purpose of the QPC is restricted to normative acts, and
the constitutional parameter includes norms that ensure human rights and fundamental
freedoms. In Brazil, the recurso extraordindrio (extraordinary appeal (RE)) encompasses
more constitutional issues and allows the refutation of both normative acts and judicial
decisions. The QPC procedure involves a double admissibility filter, whereas the RE is

subject to a general repercussion analysis carried out by the Brazilian Supreme Court.
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1 Introducao

O objetivo deste trabalho é analisar a chamada question prioritaire de constitutionnalité
(questdo prioritaria de constitucionalidade (QPC)) e compara-la ao similar brasileiro
denominado recurso extraordindrio (RE). Por razdes histdricas e praticas, a relacio entre a
Constituicdo, alegislacdo e o controle de constitucionalidade é bastante diversa na Franca
e no Brasil.

Na Franca, é clara a prevaléncia da fun¢éo parlamentar. A interpretacéo do bloco de
constitucionalidade, posta nas normas legisladas, é soberana. O controle de constituciona-
lidade é bastante restrito. Até hd pouco tempo, ele era rigorosamente politico e preventivo,
e aandlise da constitucionalidade de leis vigentes era vedada ao Poder Judicidrio ou a uma
corte constitucional. A tradi¢do francesa rejeitava, pois, o controle das leis pelo Poder
Judicidrio; contudo, a adesdo a tratados de direitos humanos levou ao desenvolvimento

de um controle difuso de convencionalidade em que se atribuiu aos juizes a prerrogativa

2 MARCHIONATTI, Daniel. A question prioritaire de constitutionnalité e o recurso extraordindrio: um estudo com-
parativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 133-149, jul./set. 2025. DOI: https://
doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p133. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/
ril_v62_n247_pl33

3 Marchionatti, D. (2025). A question prioritaire de constitutionnalité e o recurso extraordinrio: um estudo com-
parativo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 133-149. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p133
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de afastar a aplicacfio de atos normativos incompativeis com os direitos humanos. Essa
possibilidade de recusa, ancorada em pardmetros de controle convencionais, acarretou o
enfraquecimento da soberania da decis&o legislativa e provocou a reorganizacéo do Estado
que resultou na criacéo da QPC, um sistema repressivo de controle de constitucionalidade
indubitavelmente prioritario em relacéo ao controle de convencionalidade. Com base nas
normas do bloco de constitucionalidade, um 6rgio predominantemente politico, o Conseil
constitutionnel (conselho constitucional (CC)) passou a ter a prerrogativa de avaliar a
constitucionalidade dos atos do parlamento.

No Brasil, a tradi¢fio é bem distinta. Exercido pelo Poder Judicidrio, o controle de cons-
titucionalidade prevalece amplamente sobre a interpretacgo constitucional do parlamento
plasmada em leis e atos normativos. Combinam-se mecanismos concentrados e difusos que
permitem controlar o processo legislativo e praticamente qualquer decisdo publica: atos
normativos, administrativos e jurisdicionais; e adotam-se como paradmetros a Constituicéo
da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) e as normas do bloco de constitucionali-
dade. O controle difuso pode ser exercido de forma repressiva por qualquer magistrado de
forma incidental a um litigio; e as leis que incidam sobre o direito material ou processual
em causa podem ter sua aplicacio afastada pelo juiz. Enderecado ao Supremo Tribunal
Federal (STF)*, o RE é o apelo ltimo nos processos judiciais. Trata-se de um recurso de
fundamentaciio vinculada, pois deve ter amparo na CRFB. E uma ferramenta que sistematiza
o controle difuso de constitucionalidade, além de permitir uniformizar entendimentos e
estabelecer a orientacdo relacionada ao alcance dos dispositivos constitucionais e a validade
dasleis e dos atos normativos.

A QPC e 0 RE sdo os instrumentos maximos do controle incidental de constitucionalidade,
e o estudo comparativo de ambos revela as idiossincrasias francesas e brasileiras - o que
justifica uma particular atenc#o. Para comparar a QPC com o RE, este estudo desenvolve-se
em trés secdes além desta introducgo e da conclusio. Cada uma das se¢des do desenvol-
vimento contém duas subsecdes: na primeira analisa-se o Direito francés e na segunda, o
Direito brasileiro, com énfase na comparacgo dos dois sistemas.

Na segunda sec#o, apreciam-se em linhas gerais ambos os modelos de controle de
constitucionalidade. No caso francés, o modelo é tradicionalmente principal, preventivo
e concentrado, com o monopdlio do controle que o CC realiza de forma preventiva em
procedimento direto. Com a introdugéo da QPC, instaurou-se um controle repressivo e
incidental, mas ainda concentrado e abstrato. No Brasil, por sua vez, aliam-se os contro-
les preventivo e repressivo, concentrado e difuso, de modo que o RE é o apelo incidental
méaximo amparado em questio constitucional.

Na terceira secdo, avaliam-se os objetos da QPC e do RE. Na Franga, as leis constitucio-

nais e os tratados internacionais nfo podem ser objeto de controle. Ndo é qualquer norma

4 Orgdo de ctpula do Poder Judicidrio, o STF compde-se de onze ministros vitalicios, indicados pelo presidente
da Reptiblica e nomeados depois de aprovados pela maioria absoluta do Senado em sabatina publica (Brasil,
[2024], art. 52, 111, a, art. 101).
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constitucional que serve de pardmetro para a QPC; apenas direitos e liberdades reconhecidos
pela Constitui¢&o ou pelo bloco de constitucionalidade atendem a esse fim. O regramento
brasileiro é bem mais inclusivo quanto ao objeto e ao pardmetro; em hipdteses estritas,
mesmo emendas constitucionais podem ser objeto de controle de constitucionalidade.
Qualquer norma constitucional pode servir de pardmetro ao controle. Assim, estdo sujeitos
a escrutinio tanto o procedimento legislativo quanto o contetido das normas.

E na quarta secdo cotejam-se os procedimentos de ambas as argui¢des. A QPC é provocada
diretamente pelos tribunais da jurisdi¢o civil ou administrativa incidentalmente a um caso
concreto; sua decisdo é concentrada no CC, que resolve a controvérsia constitucional em
abstrato e devolve a causa a origem para que o julgamento prossiga. O RE, diferentemente,
é interposto contra a decisfo de um processo judicial concreto; a decisdo do STF substitui
a decisdo da instincia anterior, ndo apenas ao examinar a questfio constitucional mas
também ao julgar o caso. A QPC valoriza a rdpida resolucéo e o RE quase sempre enfrenta

demorados julgamentos.

2 Modelos de controle de constitucionalidade

Os Estados francés e brasileiro adotam diferentes modelos de controle de constitu-
cionalidade. No primeiro, o modelo é tradicionalmente bastante restrito, pois o sistema
privilegia a interpretagfio da Constituicéo realizada pelo parlamento; em contrapartida,

é bem amplo no segundo o controle da constitucionalidade de leis e de atos normativos.
2.1 Franga

Antes daintroduggo da QPC, havia apenas o controle principal, concentrado e preventivo
de constitucionalidade: a) principal porque a inconstitucionalidade era arguida em agio
proépria; b) concentrado porque era arguida perante o CC’, que tem o monopélio do juizo
de inconstitucionalidade (Oliveira; Amaral Junior, 2016-2017), de modo que os demais
érgdos judiciais ou da jurisdi¢do administrativa ndo podem recusar a aplicacéo de lei com
fundamento na inconstitucionalidade; e c) preventivo (ou a priori) porque sé poderia ocorrer
antes da vigéncia do ato normativo.

O controle principal é preventivo porque a norma submete-se ao escrutinio do érgéo
controlador antes de ser promulgada. De acordo com o art. 61 da Constitui¢io francesa, os

projetos de lei podem ser submetidos ao CC para a “pronuncia sobre sua compatibilidade

5 O Conseil constitutionnel é um 6érgio independente, fora da estrutura dos demais Poderes. Compde-se de 9
membros com mandato de 9 anos, 3 indicados pelo presidente da Republica, 3 pelo presidente da Assembleia
Nacional e 3 pelo presidente do Senado. Um terco desses membros se renova a cada 3 anos, mas os ex-presidentes
da Reptiblica sio membros vitalicios (France, [2024], art. 56). Badinter (2014, p. 782, traducio nossa) considera
bizarro o assento de ex-presidentes no CC - “uma singularidade que deve desaparecer”.
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com a Constituicdo” (France, [2024], traducio nossa). Uma vez provocado, o CC tem um més
para decidir. Esse prazo reduz-se a oito dias em caso de urgéncia (art. 61, § 3%), e 0 prazo para
apromulgagéo da lei fica suspenso no curso das deliberagdes (France, [2024], art. 61, § 42).

O controle é obrigatério em relagéo aos projetos de leis orgnicas, de leis a serem
submetidas a referendo e de regimentos das assembleias parlamentares (art. 61, § 1°). Os
casos de lei que podem ser submetidos a referendo sdo bastante amplos - os projetos sobre
aorganizagdo dos Poderes, sobre reformas relativas a politica econémica, social e ambiental
e aos servicos publicos que ela presta, ou tendentes a autorizar a ratifica¢io de um tratado
que, sem ser contrario a Constituico, tem efeitos sobre o funcionamento das institui¢des
(France, [2024], art. 11). Para os demais projetos de lei, o controle é facultativo; eles podem
ser submetidos ao CC por iniciativa do presidente da Reptiblica, do primeiro-ministro, do
presidente da Assembleia nacional, do presidente do Senado ou de 60 deputados ou 60
senadores (France, [2024], art. 61, § 22).

A QPC foi introduzida em 2008 pela Emenda Constitucional 2008-724, que modernizou
asinstitui¢des da Quinta Reptiblica (France, 2008). A mudanca representou um rompimento
com a tradicdo francesa de controle de constitucionalidade, até ento exclusivamente pre-
ventivo e sem participacio alguma do Poder Judicidrio ou da jurisdi¢do administrativa. A Loi
organique (LO) 2009-1523 alterou a lei organica do CC, para tratar do processo e julgamento
da QPC, e 0 Decreto 2010-148 regulamentou a LO. Em 1°/3/2010, a QPC entrou em vigor; até
seu advento, tornava-se incontestavel a constitucionalidade de projeto ndo submetido ao
controle. Carvalho Filho (2013) observa que o modelo preventivo, com o propésito de “coibir
a instalacdo de inseguranca juridica relacionada a validade da lei”, acabava por assumir
0 “risco de leis importantes e constitucionalmente duvidosas” ndo serem contestadas, e
conviver com a superveniéncia de “sintomas de inconstitucionalidade”.

A QPC opera o controle repressivo, incidental, mas concentrado e abstrato de consti-
tucionalidade (Zinamsgvarov, 2011). E repressivo porque o escrutinio ocorre quanto a leis
ja promulgadas e incidental porque arguido em processo concreto, mediante provocacéo
de 6rgdosjudiciais ou da jurisdi¢fo administrativa. No entanto, é um controle concentrado,
pois a decisdo sobre a constitucionalidade cabe exclusivamente ao CC, ainda que provocado
por instincias ordindrias; e é abstrato porque, uma vez provocado, o CC delibera apenas
sobre a constitucionalidade da norma, sem se preocupar com o caso pendente. Apreciada
a QPC, o caso concreto é devolvido a jurisdi¢do de origem para julgamento.

Desse modo, houve certa abertura no controle de constitucionalidade francés: um
modelo exclusivamente preventivo passou a admitir um instrumento repressivo; porém,

mesmo com essa abertura, o controle de constitucionalidade é bastante restrito.
2.2 Brasil

Acumulam-se no Pais todas as formas de controle de constitucionalidade. Admite-se o

controle preventivo apenas em duas hipéteses. A primeira refere-se ao controle de emenda
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constitucional tendente a abolir: a) a forma federativa de Estado; b) o voto direto, secreto,
universal e periédico; c) a separagéo dos Poderes; e d) os direitos e garantias individuais
(Brasil, [2024], art. 60, § 4°). E segunda hipétese é a inobservancia de normas constitu-
cionais sobre o processo legislativo (Brasil, 2001). Sdo, pois, excepcionais as situagdes de
controle preventivo. Prepondera no Brasil o controle repressivo de constitucionalidade.

O controle concentrado e o difuso de constitucionalidade convivem na pratica brasileira.
De acordo com a CRFB, os atos normativos federais e estaduais podem ser controlados
mediante acdo direta perante o STF (art. 102, 1, a). O controle dos atos normativos estaduais,
municipais e distritais tém como pardmetro as constitui¢cdes estaduais e a Lei Orgénica
do Distrito Federal por meio de agdo direta perante os tribunais de Justica (art. 125, § 29).
A omiss#o do legislador também pode ser controlada por agdo direta (art. 102, I, a). Por
fim, em caso de descumprimento de preceito fundamental, qualquer ato normativo pode
ser controlado por arguicdo dirigida ao STF (Brasil, [2024], art. 102, § 19). As decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade tém eficécia erga omnes e efeito vinculante
(Brasil, [2024], art. 102, § 29).

A par de um controle concentrado bastante complexo, existe o controle difuso de
constitucionalidade, em que qualquer juiz ou tribunal pode incidentalmente declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos, inclusive emendas constitucionais. A CRFB exige
apenas que essa declaracfio seja adotada pela maioria absoluta dos membros do tribunal
(Brasil, [2024], art. 97). O controle difuso pode desaguar no STF mediante o RE, depois de
esgotadas as vias judiciais ordindrias (Brasil, [2024], art. 102, III). O STF pode recusar-se
a analisar o RE, pelo voto de dois tercos de seus membros, caso a questdo constitucional
discutida ndo tenha repercussdo geral (Brasil, [2024], art. 102, § 32). No entanto, a legisla-
¢do processual reconhece repercussio geral automatica ao recurso, se a deciséio recorrida
declara a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (Brasil, [2025], art. 1.035, § 39),
e a presume, contra decisio em incidente de resolugdo de demandas repetitivas (Brasil,
[2025], art. 987, § 12).

A decisdo em controle difuso de constitucionalidade vale apenas entre as partes do
processo; no entanto, o Senado Federal pode suspender a execuco do ato normativo
declarado inconstitucional pelo STF (Brasil, [2024], art. 52, X). Dessa forma, o controle é
incumbido ao Poder Judicidrio, que o exerce por muitas vias, embora predomine a forma
repressiva, que conjuga os controles concentrado e difuso. Qualquer magistrado pode

realizar o controle incidental, e é cabivel o RE.

3 Objeto e parametro
Nesta segdo, avaliam-se tanto o objeto do controle de constitucionalidade (norma con-

trolada) quanto o pardmetro constitucional usado para o controle (norma controladora). Na

Franca, as leis constitucionais e os tratados internacionais estfo além do controle; servem
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como pardmetro as normas do bloco de constitucionalidade que asseguram direitos e
liberdades. No Brasil, qualquer lei ou ato normativo pode ser controlado com base na CRFB
e nas normas do bloco de constitucionalidade. Nas subse¢Ses seguintes, comparam-se a

QPC e 0 RE quanto aos objetos e aos pardmetros de controle.
3.1 Franga

Como se mencionou, a Franca adota um modelo predominantemente preventivo e prin-
cipal de controle de constitucionalidade, ao passo que o Brasil adota um modelo predomi-
nantemente repressivo, que combina controle concentrado e difuso. Com a QPC, porém,
o Direito francés introduziu o controle repressivo de constitucionalidade. A QPC é cabivel
quando se sustenta, no curso de um processo, que uma disposicéo legislativa atenta contra
os direitos e liberdades que a Constituigdo garante (France, [2024], art. 61-1).

Podem sofrer o controle de constitucionalidade por meio da QPC todas as leis promul-
gadas, “sejam elas leis ordindrias, leis orgénicas, leis da Nova Caledénia e as ordonnances
ratificadas pelo Parlamento” (Oliveira; Amaral Jinior, 2016-2017, p. 673). Por outro lado,
as leis constitucionais (equivalentes as emendas constitucionais no Brasil) e as leis que
aprovam tratados internacionais estdo além desse controle. O objeto da QPC é sempre
o0 ato normativo. Ela nfo se presta a interpretacio direta da Constituicdio ou da sentenca
corrida. Embora ndo possa declarar a inconstitucionalidade de uma lei, um tribunal pode
deixar de aplicar o Direito ao caso concreto e estabelecer a interpretacio da norma de
acordo com o sistema juridico vigente. A interpreta¢fo assentada na decisgo esta fora do
objeto do recurso: somente tem relevincia a incongruéncia entre a lei e a Constituicgo.

Quanto ao parametro, existe um bloco de constitucionalidade que atribui forca constitu-
cional a normas néo formalmente insertas no texto da Constituicéo. Esse bloco é integrado
pela Déclaration des droits de ’homme et du citoyen (declaraggo dos direitos do homem e do
cidadio), de 1789, pelo predmbulo da Constituicdo de 1946, pela Charte de lenvironnement
(carta do meio ambiente), de 2004, e por normas nfo escritas, como os principios funda-
mentais de valor constitucional. Todavia, nem toda norma desse bloco serve como pardmetro
do controle: apenas as normas que asseguram direitos e liberdades podem ser invocadas
como fundamentos (France, [2024], art. 61-1).

A Franca é signataria dos tratados sobre direitos humanos da Comunidade Europeia,
notadamente a Convengdo europeia de direitos humanos. Ha uma significativa sobreposi¢do
entre normas do bloco de constitucionalidade que asseguram direitos e liberdades (para-
metro da QPC) e as normas convencionais sobre direitos humanos. Assim, conquanto néo
possam declarar a inconstitucionalidade de lei, os juizes podem controlar sua conven-
cionalidade em face das conven¢des da Comunidade Europeia. Desse modo, o dogma da
“intangibilidade das leis aprovadas pelo parlamento” (Zingales, 2010, p. 781, tradugdo nossa)
j& vinha sendo ameacado pela possibilidade de juizes ordinarios realizarem o controle de
convencionalidade das leis internas.
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A principal razdo de a QPC conter o adjetivo prioritaire em seu nome é marcar sua
prevaléncia em relagdo ao controle de convencionalidade®. De acordo com a LO, a QPC
deve ser analisada antes da avaliagdo da convencionalidade da norma (France, [2015],
art. 23-2). Tornou-se, pois, mais dificil & jurisdi¢cio negar aplicagio a uma lei questionada
simultaneamente em face da Constituicio e de textos convencionais. A QPC é prioritaria
ndo s6 por seus prazos exiguos de tramitacdio ou por sua preferéncia em relagio a outras
causas pendentes, mas também pela preferéncia que atribui ao Direito interno em rela-
¢dio ao Direito comunitdrio. Philippe (2010, p. 281, traducéo nossa) destaca também que a
denominacio é “um simbolo psicolégico que impord ao poder jurisdicional cuidar dessa
questdo antes de qualquer outra”.

Dado que o controle se volta para a defesa de direitos e liberdades, néo se podem alegar
inconstitucionalidades formais; o pardmetro de controle é a afronta a direitos e liberdades
que a Constituicio garante. Foucher (2010) afirma que o direito nio precisa estar reco-
nhecido na Constituicdo, mas pode dela decorrer. Assim, é possivel invocar disposi¢des
constitucionais que “visem garantir o exercicio de direitos fundamentais, mesmo se elas
ndo estabelecam, em sentido préprio, direitos” (Foucher, 2010, p. 526, tradugdo nossa).
Portanto, hé certa amplitude no objeto de controle, e excluem-se apenas as leis constitu-
cionais e os tratados internacionais. Mobilizam-se como pardmetros as normas do bloco
de constitucionalidade que asseguram direitos e liberdades, dai a grande sobreposi¢cdo com
os tratados de direitos humanos. Além disso, quest3es relativas ao processo legislativo ndo

configuram parametro de controle.
3.2 Brasil

O RE pode ter objeto muito mais amplo que a QPC. Ele é interposto contra uma decis&o
judicial sobre a constitucionalidade de ato normativo federal, estadual, distrital ou municipal
(Brasil, [2024], art. 102, III, b, c). Nesse ponto, h4 semelhanca com a QPC, dado que o STF
decide sobre a constitucionalidade da lei . O RE também pode avaliar a incompatibilidade
deleilocal contestada em face de lei nacional (Brasil, [2024], art. 102, III, d). Nesse caso, o
pardmetro de controle transcende a CRFB.

Na prética, contudo, essas hipdteses acabam quase absorvidas pelo controle direto de
constitucionalidade. A legitimac&o ampla para a propositura das a¢des diretas faz com que
desde logo os principais conflitos sobre a constitucionalidade de normas sejam levados ao
STF. Por vezes, o julgamento das a¢Ges diretas arrasta-se, e isso possibilita que as instin-
cias ordindrias decidam sobre a quest&o constitucional, mediante controle difuso. Porém,
quando uma discussio sobre constitucionalidade objeto de agdo direta chega ao STF por

meio de RE, sua tendéncia é resolver primeiro a agdo direta ou resolvé-las simultaneamente.

6 A denominacéo ndo consta da Constitui¢do, apenas da LO.
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Desse modo, dilui-se a importincia do RE para o debate sobre a constitucionalidade de
atos normativos.

Ahipétese mais relevante de cabimento do RE define-se na alinea a do art. 102, III, da
CRFB: ele cabe contra qualquer deciséo judicial que contraria dispositivo da CRFB. Assim,
o RE presta-se ao debate da aplicacfio direta da CRFB ao caso concreto. Vérias disposi¢des
constitucionais ndo sdo reguladas ou sdo reguladas apenas em parte por atos normativos
inferiores; por exemplo, o art. 5% XI, da CRFB protege a casa contra o ingresso de autorida-
des sem consentimento do morador, mas estabelece excec¢des: “salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial”
(Brasil, [2024]). Como n#o h4 norma que regulamente o ingresso sem ordem judicial em
caso de flagrante delito, o STF debateu em RE os requisitos para a policia entrar na casa e
estabeleceu a seguinte interpretacio:

a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori,
que indiquem que dentro da casa ocorre situacgo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
dos atos praticados (Brasil, 2015, p. 2).

N&o se questionou a constitucionalidade de ato normativo algum; ainda assim, o STF
adotou uma decisdo sobre a constitucionalidade da sentenca corrida. Em outras hipdte-
ses, o RE questiona a interpretacdo da lei aplicada ao caso concreto e em conformidade
com a CRFB; assim, o RE é cabivel se um juiz resolveu o caso ao interpretar a lei de modo
incompativel com a CRFB.

Em suma: o RE assemelha-se & QPC ao permitir o controle de constitucionalidade de
atos normativos, mas tem objeto bem mais amplo, pois contempla o controle de consti-
tucionalidade das préprias decisdes judiciais ao possibilitar a discuss&o sobre a aplicacdo
direta da CRFB ou sobre a interpretagio dada a lei pela instincia recorrida, desde que

contestada em face da CRFB.

4 Procedimento

Estabelecido que o objeto da QPC é bem mais estrito que o do RE, resta comparar ambos
os procedimentos. A QPC é provocada pela jurisdicgo civil ou administrativa, incidental-
mente ao caso concreto, mas decidida em abstrato por um 6rgéo apenas - o CC. Por sua
vez, 0 RE é interposto contra a decisdo de um processo judicial concreto; a decisdo do STF
substitui a decisdo da instincia anterior, ndo s por analisar a questio constitucional mas
também por julgar o caso.
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4.1 Franca

Na Franga, a jurisdi¢éo divide-se em jurisdicgo civil e administrativa. Grosso modo, a
jurisdi¢do administrativa decide as causas que envolvem o Estado, e as demais causas sdo
objeto da jurisdigdo civil. O érgio méximo da jurisdigdio civil é a Cour de cassation (corte
de cassaggo (CdC)) e 0 6rgio de ctipula da jurisdigdo administrativa é o Conseil d’Etat (con-
selho de Estado (CE)). A QPC tem natureza de controle incidental de constitucionalidade,
e apenas o CC pode realizd-lo. No entanto, em seu procedimento, as partes e a jurisdicdo
civil e administrativa atuam decisivamente.

A QPC nio é levada diretamente ao CC. Antes disso, passa por um duplo filtro de
admissibilidade. O primeiro é realizado pelo juiz da causa, em primeira instdncia ou em
grau de apelacdo. Em qualquer causa pendente, uma das partes pode alegar por escrito a
inconstitucionalidade’. Compete ao juiz da causa realizar um juizo de prelibacéo, baseado
em trés critérios: a) a disposi¢éo contestada é aplicdvel ao litigio ou ao procedimento ou
constitui o fundamento da causa; b) ela néo foi previamente declarada conforme o texto
constitucional na fundamentacéo ou no dispositivo de uma decisdo do CC, salvo circuns-
tancias supervenientes; e c) a questdo tem carater sério (France, [2015], art. 23-2).

O primeiro critério concerne a pertinéncia da questfio a causa em julgamento, ou seja, “a
utilidade da norma atacada para a solugdo do litigio” (Santolini, 2013, p. 84, tradugiio nossa).
Trata-se do requisito que ressalta o carater concreto do controle de constitucionalidade, ao
menos em sua origem, e isso impede “que os juizes ordindrios se tornem os promotores de
uma defesa abstrata da Constituigdo” (Santolini, 2013, p. 84, tradugéo nossa). O requisito
da pertinéncia é posto em linhas bastantes abertas, de forma que “ndo se exige a absoluta
convicgdo da aplicabilidade da lei” a causa, apenas que a “disposi¢éo atacada pode incidir
sobre a matéria do litigio” (Santolini, 2013, p. 85, tradugio nossa). Somente a parte interes-
sada na prondncia da inconstitucionalidade pode apresentar a QPC (France, 2011a, 2011b).

O segundo critério é anovidade da quest&o. De acordo com a LO, a quest&o é nova se néo
foi previamente declarada conforme a Constitui¢do na fundamentagio ou no dispositivo
de uma decisdo do CC, ressalvadas as circunstincias supervenientes. Na interpretagéo de
Perrier (2010, p. 801, tradugio nossa), “a quest&io ndo é nova se o Conselho j4 foi provocado
por uma QPC tratando dela”. No entanto, a CdC tem procedido a uma interpretacéo res-
tritiva da novidade das questdes recebidas. Num caso, negou-se a enviar questdo sobre a
constitucionalidade de dispositivo da legislacdo processual penal, dado que o CC realizara
controle preventivo de constitucionalidade de uma disposi¢o a ela referente, sem apontar
qualquer vicio (France, 2010b); em outros casos semelhantes, a CdC desenvolveu esse
entendimento e passou a obstar QPCs desde que o CC ja houvesse tido a oportunidade de

aplicar a norma em controle prévio.

7 0 incidente ndo pode ser iniciado de oficio. Santolini (2013, p. 97, tradugdo nossa) sustenta que, ao vedar a
atuacdo de oficio, o modelo francés diferenciou-se dos exemplos de Direito Comparado, pois a provocagdo da
CC pelo “juiz é uma das caracteristicas do controle incidental de constitucionalidade”.
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O terceiro critério refere-se a seriedade da questdo. As instincias ordindrias devem
admitir a questfio somente se houver substdncia na alegacéo de inconstitucionalidade.
Conforme Santolini (2013, p. 88, tradugio nossa), “néo se deve provocar o CC por uma
simples dtvida”. Para o autor, esse filtro confiado as instancias ordindrias atribui-lhes
papel-chave no controle difuso de constitucionalidade. Nas jurisdi¢des que adotam o
controle de constitucionalidade como questio preliminar na via difusa, tende a haver um
conflito entre a CdC e o CC.

A jurisdicdo ordindaria indica a intepretagdo a ser seguida conforme o ordenamento
juridico. NaItalia, estabeleceu-se a doutrina do diritto vivente (direito vivo). Segundoela, a
CdC tem a tltima palavra sobre a interpretacdo da norma, e o CC é provocado apenas para
rever a compatibilidade dessa interpretacéio com a Constituicfio e ndo pode alterar a inter-
pretacdo consolidada da norma. A radicalizagfo dos conflitos entre a jurisdi¢do ordindria
e a constitucional pode levar ao ponto em que juizes ordindrios se apropriem do controle
de constitucionalidade e provoquem o CC apenas quando convencidos da inconstitucio-
nalidade da norma. Com isso, em vez de deter o monopdlio do julgamento do mérito da
inconstitucionalidade, o CC limita-se ao monopélio da declaragéo de inconstitucionalidade
(Verwerfungsmonopol).

Se, por um lado, o CC tem o monopdlio da declaragio de inconstitucionalidade, por
outro, a CdC e o CE tém o poder de vetar as argui¢ces quando néo convencidos da incons-
titucionalidade. Se ndo houver postura colaborativa entre essas cortes, é possivel que o
conflito dificulte o desenvolvimento do controle de constitucionalidade. Segundo Perrier
(2010), a CdC negou-se a transmitir uma série de questdes, com base na sua interpretagéo
dalegislacdo, a qual seria compativel com a Constituicdio. Admitida a questfo, o julgadora
remete a CdC ou ao CE, conforme o caso. A instrugfo prossegue e as questdes urgentes sio
decididas, mas o julgamento da causa fica sobrestado.

A CdCou o CE realiza um segundo filtro de admissibilidade, com base nos trés critérios
analisados. Em trés meses contados do recebimento, o 6rgéo deve deliberar sobre a admis-
sibilidade do incidente. Decorrido o prazo sem deliberac8o, o incidente é automaticamente
remetido ao CC. Eventualmente, a questio pode ser levantada diretamente perante o CE
ou o CC, que também terd o prazo de trés meses para decidir sobre a admissibilidade, sob
a pena de admiss&o automatica. Em qualquer caso, a decisdo que da ou nega trénsito a
QPC é irrecorrivel. Recebida a questdo no CC, sdo notificados o presidente da Reptiblica, o
primeiro-ministro e os presidentes da Assembleia Nacional e do Senado, os quais podem
oferecer razdes.

O CC tem trés meses para decidir. As partes sdo convocadas a expor razdes em audiéncia
publica, mas a deliberagfio ocorre a portas fechadas. No &mbito do CC, a quest&o desprende-
-se do caso concreto e passa a ter contornos de controle objetivo de constitucionalidade.
Eventual composic¢do ou extingdo da demanda n&o prejudica o julgamento da QPC. A
decisdo limita-se a deliberar sobre a constitucionalidade da norma; e a causa serd julgada

pelas instincias ordindrias, com esteio na conclusio do CC. Em vista disso, o CC nega-se
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a revisar o juizo de pertinéncia da norma ao caso concreto (France, 2010a). A decisio
produz efeitos erga omnes; a declaragéio da inconstitucionalidade retira do ordenamento
anorma, a qual se considera revogada a contar da publicacido da decisdo ou de uma data
ulterior por ela fixada (France, [2024], art. 62). O CC ainda pode deliberar sobre os efeitos
da norma inconstitucional na causa em julgamento; hd margem, pois, para a modulagido
de efeitos da prondncia da inconstitucionalidade. Quanto aos aspectos formais, a decis&o
é escrita e motivada.

Na Franga, pois, hd um complexo sistema de interacio de cortes: a QPC é provocada
pela jurisdi¢do civil ou administrativa, incidentalmente ao caso concreto, mas é decidida

pelo CC, que n&o desce a anélise do caso concreto.
4.2 Brasil

O RE é interposto contra qualquer decisdo judiciria de tltima instincia ou contra
decisdes de tribunais de Justica ou tribunais regionais federais contra as quais néo caiba
recurso ordindrio. Interposto o recurso, o tribunal recorrido intima a parte contraria para
contrarrazdes e, em seguida, o respectivo presidente faz o juizo de admissibilidade do
recurso (Brasil, [2025], art. 1.029-1.030).

O controle do presidente do tribunal de origem é predominantemente formal; ele
pode negar seguimento ao RE por defeitos de forma em sua interposi¢do ou, se o STF ja se
houver pronunciado sobre o tema em outro caso, pode negar a repercussio geral do tema
ou estabelecer interpretagdo conforme & deciséo recorrida (Brasil, [2025], art.1.030,1). O
presidente pode também devolver a matéria para ser apreciada por seu tribunal, quando
a decisfio estiver em desconformidade com a orientacdo do STF (Brasil, [2025], art. 1.030,
I1). Se o recurso é formalmente adequado e ainda ndo houve pronunciamento do STF sobre
a questdo, o presidente deve submeter a quest&o ao STF. Essa submissdo pode realizar-se
nos autos do RE ou mediante o sobrestamento desse RE, desde que a quest&o tenha sido
submetida ao STF em outros autos (Brasil, [2025], art. 1.030, III-V).

Diferentemente da QPC, o trinsito do RE ndo pode ser obstado pelo tribunal de ori-
gem, caso considere que a questfo arguida no tem seriedade. Na origem, ndo ha controle
algum do fundo da causa a ser submetida. Em verdade, mesmo que a corte de origem
negue seguimento ao RE, é cabivel agravo dirigido ao préprio STF, sem qualquer controle
(Brasil, [2025], art. 1.030, § 19). Assim, o tribunal de origem n#o funciona como filtro da
questdo constitucional; o tinico filtro opera-se no STF. O recorrente deve demonstrar que
a questdo constitucional debatida tem repercusséo geral, e o STF pode, pelo voto de oito

de seus ministros, negar-se a analisar causas que considere sem repercusséo geral (Brasil,
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[2024], art. 102, § 39). O quérum alto para a recusa e a necessidade de motivar a falta de
repercussdo tornam raros os casos recusados por tal fundamento®.

Negada a repercussdo geral, a deciséo recorrida transita em julgado, assim como as
demais em que se reteve RE que trata de questfio idéntica (Brasil, [2025], art. 1.035, § 89).
Todavia, reconhecida a repercusséo geral, suspendem-se todos os processos pendentes
sobre a questdo (Brasil, [2025], art. 1.037, II). A partir desse reconhecimento, o STF tem
um ano para julgar o RE (Brasil, [2025], art. 1.037, § 4°). Trata-se de prazo impréprio, pois
frequentemente o julgamento demora bem mais que esse tempo, sem que haja consequéncia.

No julgamento, o STF n&o apenas decide sobre a questo abstrata como também julga
acausa. O limite do STF na apreciagio da questio constitucional é a interpretacio da corte
de origem quanto aos fatos e s provas, conforme a Stimula 279 do STF (Brasil, 1963). A
interpretacdo juridica dada pela deciséo recorrida ndo limita o STF, o qual considera que
é aberta a causa de pedir no RE sob o regime da repercusséo geral. De acordo com Mendes
e Branco (2017, p. 1.269), a apreciacio do mérito do RE “envolve a verificagdo da compa-
tibilidade entre a decis&o recorrida e a Constitui¢o, ainda que sob um prisma diverso
daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o RE”. Sob esse aspecto, é bem diversa
da perspectiva da QPC, na qual o CC parte da interpretacéo fixada pela instincia recorrida’.

Os procedimentos da QPC e do RE sdo, pois, bastante diversos. A QPC guarda alguma
semelhanca com o incidente de arguicéio de inconstitucionalidade, definido nos arts. 948
e seguintes da Lei n®13.105/2015 (Cédigo de processo civil); trata-se de procedimentos para
resolver sobre a constitucionalidade de norma relevante ao julgamento da causa, antes do
julgamento em si. O RE, por sua vez, é um recurso, interposto apés o julgamento da causa; ao
julgar oRE, o STF ndo apenas revisita a questdo constitucional como também rejulga a causa.

Um aspecto notavel da QPC é a preocupagdo com o tempo. A absoluta prioridade de
sua resolucdo evidencia-se no préprio nome. A questfio pode ser manejada ja no inicio da
causa, a fim de se evitar que seja retardada a controvérsia sobre a constitucionalidade; e
a admissibilidade pelas instincias ordindrias sujeita-se a prazo preclusivo. No 4mbito do
CC, embora o prazo de trés meses seja impréprio, hé esforco para respeitd-lo. O RE, por
sua vez, s6 é interposto ao final da demanda, de modo que a quest&o ja chega “velha” ao
STF; e este, por sua vez, ndo tem prazo para avaliar a repercussio geral. Reconhecida essa
repercussdo da questdo constitucional, o prazo legal de um ano nunca é respeitado.

Com esse cotejamento, evidencia-se a forte preocupacio do ordenamento francés com

a presuncdo de constitucionalidade das normas. A QPC, tinico instrumento para arguir a

8 O modelo brasileiro é o contrario do modelo de vérios paises que adotam filtro de relevincia. Nos EUA, a
Suprema Corte escolhe os recursos que julgara e recusa os demais (certiorari pool); no Brasil, o STF escolhe
motivadamente os recursos que vai recusar.

9 Amaior parte dos REs é interposta contra as decisdes de tribunal de segunda insténcia. Na jurisdi¢do ordina-
ria, ndo hé instancia de cassagio encarregada de uniformizar a interpretagio da CRFB; apenas nas jurisdi¢des
especializadas (eleitoral, trabalhista e militar), a matéria constitucional é submetida a tribunal superior. Com
esse desenho, no momento da interposicéo do RE, nfo existe interpreta¢do uniforme sobre a interpretagéo do
Direito pelas instdncias ordindrias a ser observada. Essa é uma das razdes da desorganizagdo do sistema de
instincias brasileiro.
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inconstitucionalidade de lei vigente, é tratada como urgente: resolve-se o quanto antes

qualquer davida quanto & higidez do ordenamento juridico.

5 Conclusido

Por razdes histéricas e culturais, a Franca e o Brasil adotam modelos muito diferentes
de controle de constitucionalidade.

Na Franca, a intangibilidade da decisdo parlamentar é um dogma que rege o sistema.
Prevalece a preocupago com a observancia, pelos juizes, das normas estabelecidas pelo
parlamento. Apenas recentemente, o controle de constitucionalidade de leis em vigor foi
introduzido, e a QPC tem sido o seu instrumento. Os contornos desse controle sio bastante
estritos e 0 CC tem o monopdlio da declara¢do de inconstitucionalidade de normas. No Brasil,
por sua vez, o controle da constitucionalidade de leis e de atos normativos é bastante amplo;
ele é exercido de forma concentrada por um tribunal especializado, o STF, mas também
de forma difusa por todos os juizes do Pais. Predomina a via repressiva, que combina os
controles concentrado e difuso, e neste cabe apelo extremo ao STF mediante RE.

Também ha diferencas significativas quanto ao objeto e ao pardmetro. Na Franca, as leis
constitucionais e os tratados internacionais estio além do controle, ao passo que no Brasil
qualquer norma pode ser controlada, inclusive as emendas constitucionais. O pardmetro
francés também é mais restritivo: servem como tal as normas do bloco de constitucionalidade
que asseguram direitos e liberdades. Em contrapartida, o controle de constitucionalidade
brasileiro pode valer-se da inteireza da CRFB e das demais normas que compdem o bloco
de constitucionalidade.

Quanto aos procedimentos, a instauracgéo da QPC depende de uma complexa interacdo
dasinstincias. A QPC estabelece um didlogo entre o CC e ajurisdi¢do civil e administrativa,
ao permitir que em casos concretos as cortes provoquem o CC a apreciar a constitucio-
nalidade de normas; na sua falta, a CdC e o CE poderiam fazer prevalecer seus préprios
entendimentos. Remetida ao CC a questfo constitucional, a decisdo é adotada em abstrato,
sem adentrar o mérito da causa que levou a sua instauragio. Além de estrito, o desafio as
leis deve ser resolvido prontamente, para evitar que se dissemine a desconfianca na forca
dos atos normativos. Por isso, a legislacéo estabelece prazos curtos e rigidos para a solugdo
definitiva da QPC. No Brasil, o RE permite que o STF seja provocado pelas partes pela via
recursal; é bastante escasso o poder dos tribunais inferiores de barrar um RE. Os filtros
que permitem ao STF recusar causas sdo falhos, e ele acaba por admitir mais questdes do
que tem condi¢3es de julgar. Com isso, ndo é rara a demora na pendéncia de decisdo sobre
temas constitucionais, mesmo os de grande relevancia. O STF néo apenas julga a questdo
constitucional como também avanca na analise do caso concreto, e o limite da sua decisdo

estd na interpretacéo dos fatos e do Direito ordinario.
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O modelo francés favorece a seguranca juridica: a negativa de aplicac¢o da lei por
inconstitucionalidade é excepcionalissima e depende do juizo de um 6rgéo inico. Com
isso, no entanto, por uma op¢éo do sistema, sdo escassos os meios para controlar a sub-
missdo do legislador & Constituicdo. Paradoxalmente, a introducgo da QPC enfrenta uma
preocupagio em manter a intangibilidade do Direito legislado, ameacada pelo controle
difuso de convencionalidade nas questdes de direitos humanos, mais do que uma afirmacéo
da supremacia da Constitui¢dio por meio do controle dos atos parlamentares. O modelo
brasileiro privilegia a justica constitucional ao estabelecer um conjunto de possibilidades
de controle dos atos normativos, administrativos e, mesmo, das sentengas judiciais. Em
contrapartida, acarreta pouca confianca nas leis e eterniza conflitos sobre constituciona-
lidade. Além disso, a possibilidade ampla de controle exercido de forma difusa por todos
os juizes do Pais provoca enormes dificuldades para a uniformizacéo da jurisprudéncia.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade adotados por ambos os paises sdo
muito dessemelhantes e escancaram as peculiaridades de cada sistema. No caso brasi-
leiro, valorizar a interpretagfio que o parlamento d4 a CRFB e incrementar a confianga na
presuncéo de constitucionalidade dos atos normativos sdo propdsitos a serem cultivados.
Aperfeicoariam o ordenamento juridico brasileiro as restri¢des racionais ao controle de
constitucionalidade, em particular o difuso, e 0 incremento na confianca no Direito legis-
lado e na decisdo das instdncias ordinarias, além da preocupagéo com a solugéo dos litigios

sobre constitucionalidade em tempo socialmente adequado.
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As ouvidorias das cimaras municipais
de Minas Gerais: desenhos e politicas de
transparéncia e de protecao de dados

Ombudsman Offices in City Councils from Minas Gerais:
Designs and Policies on Transparency and Data Protection
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Resumo

No Brasil, apesar da obrigatoriedade do estabelecimento de ouvidorias nos Poderes em todos
os niveis da federago, ainda ha um vacuo na bibliografia sobre ouvidorias legislativas no
ambito municipal. Dada essa lacuna, o artigo examina a adogo de canais on-line de ouvidoria,
em especial os criados pelas casas legislativas dos municipios de Minas Gerais. Com base na
andlise exploratdria dos canais disponiveis, observam-se as caracteristicas dessas instincias
e o cumprimento de a¢des definidas na legislagfio relativa ao acesso a informacéo e & protecéo
de dados pessoais. Os resultados evidenciam que menos de 30% das cAmaras municipais
investigadas dispunham de canal on-line de acesso & ouvidoria e que os relatérios sobre os
processos eram apenas descritivos e superficiais. Além disso, poucas dentre elas apresentavam

informacGes sobre o tratamento de seus dados, o que contraria a legislagéo especifica.

Palavras-chave: ouvidorias legislativas; cdmaras municipais; Minas Gerais; legislacéo;

servicos publicos.

Abstract
In Brazil, despite the mandatory establishment of ombudsman offices in branches of

government at all levels of the federation, there remains a gap in the literature on legislative
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ombudsman offices at the municipal level. Given this gap, this article examines the adoption
of online ombudsman channels, particularly those created by city councils in Minas
Gerais. Based on an exploratory analysis of the available channels, the characteristics
of these entities and their compliance with actions defined in the legislation regarding
access to information and personal data protection are observed. The results show that
less than 30% of the legislative bodies investigated had an online channel for accessing
the ombudsman office, and that reports on the proceedings were only descriptive and
superficial. Furthermore, few of them provided information on the processing of their

data, which violates specific legislation.

Keywords: legislative ombudsman offices; city councils; Minas Gerais; legislation; public

services.
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1 Introducio

Nos tltimos anos, as ouvidorias ptblicas tém adquirido proeminéncia na relagéo do
cidaddo com o Estado brasileiro. Isso se deve a alguns marcos legais, como a Lei n°12.527/2011
(Lei de acesso & informagdo (LAI)), que assegurou maior publicidade e transparéncia da
Administracio Pablica e determinou a instaura¢fo de ouvidorias no &mbito municipal.
Outro marco é a Lei n® 13.460/2017 (Cédigo do usudrio do servico piiblico)®, que torna a
implantacdo de ouvidorias a¢cdo mandatéria na Administracfio Pablica em todos os niveis

e Poderes, regula a adogdio de ouvidorias definida na LAI (Mitozo, 2023), bem como sua

3 QUINTAO, Thales Torres; MITOZO, Isabele Batista. As ouvidorias das cAmaras municipais de Minas Gerais:
desenhos e politicas de transparéncia e de protecéo de dados. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 62, n. 247, p. 151-171, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p151. Disponivel em:
https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_pl51

4 Quintdo, T. T., & Mitozo, I B. (2025). As ouvidorias das cimaras municipais de Minas Gerais: desenhos e poli-
ticas de transparéncia e de protegdo de dados. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 151-171. https://
doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl51

5 Resssalte-se também o Decreto n° 8.243/2014 (revogado pelo Decreto n? 9.759/2019), que instituiu a Politica
de Participagdo Social e o Sistema Nacional de Participagio Social, passou a considerar as ouvidorias como
instincias de controle e participagdo social, ao lado de outras institui¢des democraticas, como os conselhos de
politicas publicas.
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responsabilidade de receber as manifestacdes dos cidad&os para a garantia dos seus direitos
eaprestacgdo dos servicos publicos; nisso estd implicita a concepcéo de cidaddo como cliente
ou consumidor desses servigos®.

Atribuiram-se, pois, maiores responsabilidades & ouvidoria; consequentemente, maiores
demandas e expectativas foram geradas em torno dela, a fim de que ela garantisse o acesso
a informacdo, ao abrigar em alguns casos os chamados servigos de informagdes ao cidaddo
(SIC), que fomentam vinculos entre a Administragéio Publica e a sociedade. Dessa forma,
a ouvidoria pode mediar as relacdes entre ambos e propiciar o desenvolvimento de um
mecanismo de participagdo de incidéncia direta unipessoal (Cortes, 2011), ao receber o
discurso informal do cidad&o e torna-lo formal e institucionalizado (Nassif, 2009).

A primeira ouvidoria publica foi estabelecida em Curitiba em 1986 mediante decreto
municipal. Contudo, a partir da promulgac¢io da Constituicdio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB) - “em que se estabelecem os principios de impessoalidade e publici-
dade referentes aos atos provenientes da administragéo ptblica” -, as ouvidorias ptblicas
disseminaram-se nos trés Poderes e nos trés niveis da federacio (Quinto, 2019, p. 299),
assumiram diferentes desenhos institucionais e durante muito tempo concentraram-se
no Poder Executivo.

Nesse contexto, o niimero de ouvidorias vinculadas somente ao Executivo federal
passou de 40 em 2002 para 318 em 2021, um aumento de 852,5% em 20 anos, conforme
dados do Painel Resolveu? ([2025]). Esse ntimero é significativo, mas deve-se considerar que
ele pode incluir érgéo que, embora denominado ouvidoria, ndo exerce propriamente essa
fungdo; trata-se apenas de um fale conosco, por exemplo. Disso pode resultar tanto a falta
de delimitag¢Ges conceituais sobre o que é uma ouvidoria, suas fung¢Ges e atuacgo, quanto
a proliferacdio néo qualitativa dessas instincias. Assim, ocorre o fenémeno da criagio de
érgios publicos, o que propicia a distribuicéo de cargos entre os atores do campo politico.

Predominam hoje os estudos sobre ouvidorias no &mbito do Poder Executivo, cuja atua-
c¢do visa melhorar os servigos puiblicos com base no recebimento e tratamento de queixas,
reclamacdes e denuncias, a semelhanca do enquadramento adotado no Cédigo do usudrio
do servigo piiblico, que tornou obrigatéria a implantacio de ouvidorias na Administragéo
Publica em todos os niveis e Poderes. Dessa forma, a ouvidoria influencia a implantacio
de politicas’, em que a gestdo puiblica pode compreender como elas alcangam os cidad&os
e como estes, por sua vez, compreendem a prestacdo dos servigos ptblicos. Em menor
numero, h4 andlises de ouvidorias imbricadas no Poder Judicidrio, em que se examinam,
por exemplo, os processos de democratizac¢go e de comunicaggo publica do Poder Judicidrio

e aconstrugéo darede pelo Conselho Nacional de Justica (Pedron, 2017; Romero; Sant’/Anna,

6 Essa percepcdo, no entanto, pode ser menos vinculada as ouvidorias legislativas devido as préprias atribui-
¢des do parlamento.

7 Comparato (2016) argumenta que a atuagio no processo de implantagéo da politica é peculiaridade da ouvidoria
dentre outras inovagdes democraticas, como o orgamento participativo, as audiéncias ptblicas e os conselhos de
politicas pablicas, que, mesmo de forma consultiva, operam na formulagéo da politica e na etapa de agenda setting.
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2014). Porém, é ainda inexpressivo o nimero de estudos relacionados as ouvidorias legis-
lativas. Exemplifica essa distribuicio desigual a obra organizada por Menezes e Cardoso
(2016), em que nenhum dos seus onze capitulos diz respeito a uma ouvidoria do Legislativo®,
bem como o estudo coordenado por Silva (2012), que examinou 23 ouvidorias publicas,
nenhuma delas situada propriamente em institui¢des legislativas®.

Em vista disso, o artigo busca contribuir para o estudo dos desenhos das ouvidorias
legislativas (Camargo; Rosa, 2022; Moreno, 2017-2018; Quintio; Cunha, 2018), campo
ainda pouco explorado pela literatura, particularmente em relagio as casas legislativas
municipais. Para examinar os modelos adotados e a replicacgo institucional desse canal
nos portais e sua diversidade, o estudo realiza em duas etapas - coleta automatizada e veri-
ficagdo manual - um mapeamento das ouvidorias legislativas nos portais de 853 cAdmaras
municipais mineiras.

Contudo, a defini¢do da presenca ou nio de ouvidoria nas cAmaras municipais neces-
sitou de delimitac¢Ges mais precisas sobre essa instincia, a fim de evitar seu estiramento
conceitual e a perda de densidade analitica para se compararem os casos (Collier; Mahon
Junior, 1993). Além disso, h4 conflitos quanto: a) ao seu papel preponderante; b) & definicio
de sua legitimidade; c) & sua caracteristica central; d) ao perfil do ouvidor; e) & construggo
de um sistema ou rede em torno delas; e f) & forma como operard esse sistema ou rede
(Quintgo, 2019). Todo esse processo gera controvérsias acerca de modelos de ouvidorias
publicas (Lyra, 2014).

Para definir a presenca dessa instincia no contexto municipal relacionada a efetiva
possibilidade de o cidad&o acessar sites institucionais, utilizam-se aqui dois critérios sobre a
natureza das mensagens enviadas: as sigilosas e as anénimas. Ao analisarem a transparéncia
e governanca publica nas assembleias legislativas, Pinho, Costa, Marioto, Santos e France
(2023, p. 71) argumentam que s3o0 poucos os parlamentos estaduais que dispdem de canais
digitais em que anonimamente se podem encaminhar dendncias de irregularidades. Esse
cendrio ndo é diferente no caso das cdmaras municipais, como se demonstra mais adiante.

O trabalho aborda as aproximacdes e os distanciamentos dessas ouvidorias em con-
formidade com duas normas especificas - a LAl e a Lei n®13.709/2018 (Lei geral de protecéo
de dados pessoais (LGPD)), a qual dispde sobre o processo de envio, tratamento e resposta
dassolicitaces - e apresenta exemplos paradigmaticos das relagdes entre essas leis e suas
deficiéncias. Além de um panorama dos modelos e desenhos das ouvidorias nos legislativos
locais, o artigo delimita conceitos, o que propicia uma comparagio de casos mais adequada
e a compreensdo analitica sobre a atuacio desses canais e suas finalidades.

8 Orgios das ouvidorias estudadas: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Servigo Florestal Brasileiro,
Previdéncia Social, Receita Federal e Ouvidoria-Geral da Unido (OGU).

9 Examinaram-se ouvidorias municipais, bem como ouvidorias gerais e de politicas especificas no &mbito dos
estados, do Tribunal Regional Eleitoral e do Tribunal de Contas da Unido, além de ouvidorias universitarias,
ministeriais etc.
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2 Ouvidorias legislativas: conceitos e desenhos institucionais

De modo geral, as ouvidorias ptblicas apresentam distintas dimensdes analiticas que
se entrecruzam no desempenho de suas fungdes. Santos, Costa, Burger e Tezza (2019)
identificam trés dimensdes primordiais das ouvidorias: a) a funcional, no sentido de ser
mais reativa e realizada com base na manifestacio do cidad&o e em todo processo envolvido
(receber, examinar, encaminhar, responder e acompanhar); b) a gerencial, que adquiriu
proeminéncia com o modelo do new public management, cujo foco é a melhoria dos servi-
cos publicos e da eficiéncia operacional; e c) a cidadd, que compreende a ouvidoria como
instincia para a participacggo cidadd e o controle social.

Segundo Quint&o (2019), h4 trés campos teéricos interpretativos sobre a ouvidoria
publica: a) como instrumento de gest&o; b) como canal de comunicagio organizacional; e
c) como insténcia participativa. A ideia da ouvidoria como instrumento de gestio situa-a
como termdmetro para a melhoria dos servigos publicos e a moderniza¢do administrativa
do 6rgdo para fins de controle interno. Por sua vez, o campo da ouvidoria como canal de
comunicagdo insere-se na abordagem da comunicago publica e no processo de dupla
representacdo exercida pela ouvidoria, mediadora da organizagéo ptblica com o cidaddo
e com outras instancias, como empresas e o terceiro setor (Matos, 2009). E a instncia
participativa relaciona-se a defesa de direitos individuais e coletivos, para a construgéo da
cidadania e dajustica social; ela amplia os espacos de envolvimento politico ao possibilitar
a incidéncia direta das demandas e reivindica¢Ges da sociedade junto ao Poder Publico.
As concepgdes de instrumento de gestdo e de instdncia participativa estdo em espectros te6-
ricos mais distantes, com menor tendéncia de aproximacdes, ao passo que a de canal de
comunicagdo ocupa posicdo central entre elas (Quintdo, 2019).

Esses estudos sistematizam as distintas responsabilidades e papéis atribuidos as ouvido-
rias. Ainda que existam alguns preceitos, como argumentam Santos, Costa, Burger e Tezza
(2019) acerca da predominancia da dimensdo funcional, o caso das ouvidorias legislativas
ndo poderia ser diferente, apesar de se esperar um enfoque menor na dimensgo gerencial
ou do campo de instrumento de gestio (Quintdo, 2019), pois essas institui¢des nio se
vinculam diretamente ao provimento de servicos publicos. Dessa forma, é oportuna uma
breve revisdo da literatura sobre os desenhos e os papéis das ouvidorias legislativas, bem
como sobre sua atuacdo em conformidade com a LAI e a LGPD.

A primeira ouvidoria no Poder Legislativo foi criada em 2001 na CAmara dos Deputados
pouco antes do Decreto n®4.490/2002, que criou a Ouvidoria-Geral da Republica na ento
Corregedoria-Geral da Unido (Brasil, [2003]). O Senado Federal, por sua vez, somente em
2011 criou essa instdncia, e depois contribuiu para as cAmaras municipais instaurarem
ouvidorias por meio de cartilha publicada em 2018 (Brasil, 2018), no &mbito do projeto
Ouvidoria para todos, instituido logo apds a promulgacgo do Cédigo do usudrio do servigo
ptiblico em 2017 (Brasil, [2023]).
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Queiroz (2012) menciona beneficios da ouvidoria legislativa: a) para os cidaddos, o
fortalecimento da transparéncia, a obtencao de respostas rapidas e a solu¢do das deman-
das; b) para as instituicdes, a formulacio de politicas ptiblicas de forma mais participativa
e orientada as necessidades da sociedade; c) para os parlamentares, a aproximacio dos
cidad@os e da escuta qualificada); e d) para a democracia, o arrefecimento da tradicio
clientelista, patrimonialista e personalista e da democracia representativa minimalista.
De maneira geral, a ouvidoria legislativa apresenta uma agéo politica mais individualizada
e de recrutamento amplo (autosselegdo voluntéria), ao contrario das audiéncias publi-
cas, que sdo mais coletivas e nas quais se indicam os participantes, e estd mais presente
no processo de regulacdo das politicas publicas e no controle da atividade parlamentar
(Quintéo; Faria, 2018). Entretanto, alguns estudos relacionados ao caso da CAmara dos
Deputados revelam que essas ouvidorias oferecem escassas possibilidades de participagio
no processo legislativo, pouco influem na rotina da instituicfio e sua interacio é mais
utilitarista e individual (Coutinho, 2014). Ademais, pouco se divulgam as a¢des adotadas
pelas casas legislativas oriundas de suas ouvidorias. Num estudo comparativo sobre os
niveis de transparéncia das ouvidorias do Senado Federal e da CAmara dos Deputados,
Lessa e Del Bianco (2022) demonstram a auséncia das providéncias adotadas pelo Senado
em face das manifestacdes recebidas pela ouvidoria, apesar de exigéncia expressa no
Cédigo do usudrio do servico piiblico, ao passo que a Cimara expds em relatérios de suas
atividades algumas medidas adotadas.

Desde a adogdo das primeiras ouvidorias legislativas no inicio dos anos 2000 até o
advento do Cédigo do usudrio do servigo ptiblico em 2017, interpuseram-se diversos formatos
e desafios no histérico de criagio desses 6rgéos nas casas legislativas; eles comegaram a
regularizar-se depois da promulgacio de leis que determinam tanto a garantia de acesso
a informac&o puiblica quanto a obrigatoriedade de se implantarem ouvidorias. Com a
aprovagdo da LAJ, cuja discussdo foi liderada pela Controladoria-Geral da Unido (CGU),
determinou-se que todo 6rgdo da Administracdo Publica direta ou indireta deveria ter
um SIC, a fim de garantir - além da chamada transparéncia ativa, em que a informacao
publica se torna disponivel independentemente de solicitagGes - a transparéncia passiva,
que possibilita aos cidaddos requererem informacdes as institui¢des (Brasil, [2022a]).
Esse marco fundamentou o Cédigo do usudrio do servico ptiblico.

Como os parlamentares exercem a representagdo politica, podem compreender-se
erroneamente como instancias ouvidoras (Quintdo, 2015) no sentido de uma representagéo
institucional (Leston-Bandeira; Siefken, 2023). Essa imprecisdo manifesta-se nos formatos
adotados para a escolha do ouvidor-geral das casas. Segundo Moreno (2017-2018), no caso
das assembleias legislativas, essa posi¢do tem sido ocupada quase unanimemente por
parlamentares (ouvidores-deputados) escolhidos por eleico interna durante a formacio da
mesa diretora ou jd apontados por ela, se eleita anteriormente. Conforme o autor, o inico
caso que na época de seu estudo apresentava uma configuracio completamente atipica

era o da Assembleia Legislativa da Paraiba, cujo ouvidor (designado ouvidor-sociedade)
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“z

¢ um cidad&o escolhido por um Conselho Consultivo composto por dez instituicdes da
sociedade civil” (Moreno, 2017-2018, p. 168). Esse conselho externo elabora uma lista
triplice e o presidente nomeia o ouvidor depois de encaminhar a matéria para a discusséo
em plendrio. O ouvidor tem mandato de dois anos, com possivel recondu¢io apenas uma
vez. Todavia, estudos revelam que o ouvidor escolhido é o menos votado na lista triplice,
tem baixa expressdo na sociedade civil e supostamente “incomodaria menos” as praticas
legislativas ordin4rias'® (Lyra, 2008).

Num estudo sobre a Assembleia Legislativa de Minas Gerais (ALMG), Quint&o e
Cunha (2018, p. 138) demonstraram que o cargo de ouvidor nio era atraente em termos
politicos: “os deputados néo se voluntariam para esse cargo. Ser ouvidor da ALMG n#o é
cargo a ser pleiteado, e sim aceito pela bancada e lideranca politica”; e o posto é um dos
ultimos a serem definidos, relatou um deputado que fora ouvidor. Ademais, segundo os
autores, a Mesa Diretora da ALMG é uma varigvel crucial para a atuacio da ouvidoria;
esse 6rgdo diretivo tem o poder de decidir acerca da instalagdo ou néo de inquéritos
ou sindicincias, com base nos apontamentos da ouvidoria, e até mesmo adotar ou néo
as medidas apontadas por ela, a fim de que n#o se reincida em falhas e erros, néo raro
simbolizados pelas mensagens encaminhadas pelos cidad&os.

Pode-se supor inicialmente que o ouvidor-sociedade “seria o perfil que daria mais
autonomia a ouvidoria, atribuindo-lhe mais capacidade de desenvolver o controle externo
e publico e agindo de forma critica, fazendo proposi¢des para o processo legislativo”
(Quintzo; Cunha, 2018, p. 136). Entretanto, de acordo com Sampaio (2009) - deputado
federal e entdo ouvidor da CAdmara dos Deputados -, o ouvidor-deputado pode ser o mais
ouvido pelos outros deputados e com isso estabelecer uma relagdo mais dialégica com
outros parlamentares. Diferentemente das demais ouvidorias situadas no Poder Executivo
ou no Judicidrio, onde ha posi¢des mais rigidas entre chefes e subordinados, no Poder
Legislativo o ouvidor ocupa a mesma posi¢io que seus pares. Por outro lado, Quintdo (2015)
demonstra a dificuldade da ouvidoria legislativa em opor-se a atuagfio de um parlamentar,
seja ao propor uma agio corretiva contra ele, seja ao sugerir alguma medida. Isso se deve
tanto ao poder politico do parlamentar como representante do povo quanto ao corpora-
tivismo nesses espacos. Assim, hd um trade-off nessa escolha: um ouvidor-deputado tem
mais transito, mas um ouvidor-sociedade garante maior accountability e controle social.

O processo de escolha do ouvidor diz respeito a dimensdo de autonomia politica da
ouvidoria. Logo, para ela atuar de forma soberana e democratica, a escolha do titular
deveria ocorrer com atribuicdo de mandato, independentemente do dirigente do érgéo

maximo ou entidade. Essa medida evitaria que seu titular fosse destituido a qualquer

10 Em 2004, na IX Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, “definiu-se um modelo em que, na hipétese de o
mais votado da lista triplice alcancar 50% dos votos das entidades civis, este seria automaticamente homologado
como ouvidor do érgéio em questdio” (Quintdo; Cunha, 2018, p. 130).
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momento ao livre arbitrio desse dirigente" e propiciaria maior seguranca a atuagéo da
ouvidoria, ao protegé-la de ingeréncias e interesses de partidos e grupos politicos. Essas
atitudes fomentariam o controle social (Lyra, 2014; Menezes; Lima Neto; Cardoso, 2016).

Por sua vez, a dimens&o da autonomia técnica concerne as condi¢des técnicas para
que as ouvidorias cumpram suas atribui¢Ses e sejam capazes de influenciar o processo
decisério, mediante relatdrios, anélises e sugestSes elaboradas com base na persuasgo.
Como exemplos disso podem-se citar: a) o caréter prioritario e de urgéncia de resposta
dos servidores perante as demandas da ouvidoria; b) o sigilo sobre a identidade do
manifestante como forma de evitar represalias (quesito usado para conceituar ouvidoria
neste artigo); c) a estipulacdo de prazos de resposta e relagio coma LAl e a LGPD; e d) o
acesso do ouvidor as altas instancias de tomada de decisdo (Lima Neto; Duran, 2016).
Por fim, com a prestacdo de contas, analisa-se o processo de accountability e procede-se
a publicidade tanto das manifestac¢des recebidas pela ouvidoria quanto do seu percurso
institucional, que se referem as a¢des tomadas para isso, de acordo com o principio da
justificacdo ptblica e do controle social. Dentre outros, sdo exemplos disso: a) a ampla
divulgagao dos relatérios da ouvidoria; b) a divulgagio das agdes da ouvidoria em forma
de noticia; e c) a organizaciio em rede ou sistema de ouvidorias (Menezes; Lima Neto;
Cardoso, 2016).

De acordo com Comparato (2012), o conceito de accountability apresenta trés compo-
nentes principais: o monitoramento, a investigacio e a punicéo. Dentre os trés, apenas o
monitoramento esta ao alcance da ouvidoria®. Isso se deve ao fato de a ouvidoria ser um
canal casuistico, que toma a magistratura de persuasdo como base para o seu desempenho.
Assim, conquanto no tenham a atribuicio de exercer o controle social, as ouvidorias
publicas podem instar os érgdos de controle tradicionais & a¢do, ao fazerem recomenda-
¢des, acionarem a accountability horizontal e desenvolverem também o controle interno.
Esse procedimento geraria a justificacdo publica deciséria e o exercicio do poder de
forma transparente - trata-se da accountability como answerability (Schedler, 1999). Dessa
forma, a possibilidade do exercicio do controle interno e horizontal tanto externo quanto
social pela ouvidoria legislativa opera o controle difuso da prestagéo de contas, com um
caréter diagonal do controle socioestatal (Gurza Lavalle; Isunza Vera, 2010). Essas trés
dimensdes - autonomia politica, autonomia técnica e mecanismo de prestacéo de con-
tas - serdio abordadas mais adiante de forma ampla e com poucas varidveis, com o objetivo
de examinar as configura¢Ges das ouvidorias das cAmaras municipais de Minas Gerais.

Existem também inconsisténcias relacionadas as func¢des das ouvidorias. De acordo
com Moreno (2017-2018, p. 168-169), h4 ouvidorias legislativas “que lidam com a gest&o

da informagio e com a elaboracio/revisdo do Portal da Transparéncia [...], como aquelas

11 Para o ouvidor ser destituido do cargo, seria necessario adotar procedimentos institucionais, definidos
previamente e com a participagdo dos atores envolvidos em sua escolha, como um colegiado independente e
externo ao 6rgdo publico a que a ouvidoria esta vinculada.

12 Asoutras duas se inserem na esfera de atuagio da corregedoria, que também detém o poder de disciplinamento.
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que se confundem com um Servigo de Informag&o ao Cidaddo (SIC/Fale conosco), de
atendimento através de telefone e/ou por outros meios eletrdnicos”. Essas inconsisténcias
de atribui¢Ses também demonstram a néo institucionaliza¢io da ouvidoria legislativa na
esfera ptblica. Uma das razdes para isso é a maior associa¢do da atuacéo das ouvidorias
publicas com a provis&o e a execugdo dos servigos e politicas ptblicas, o que as aproxima
da perspectiva gerencial (Santos; Costa; Burger; Tezza, 2019); e isso néo corresponde
diretamente as func¢des e atribui¢Ses do Poder Legislativo, como ja se ressaltou. Desse
modo, as ouvidorias legislativas estariam mais voltadas para atuar no alargamento do
exercicio da representacdo politica, com o desenvolvimento de rela¢des mais préximas
entre as institui¢des e os cidaddos que representam, bem como entre o representante e
o representado.

Dois outros pontos relevantes nessa discussdo consistem na: a) instauragéio dessa
instancia nas casas legislativas, o que ocorre de modo bastante heterogéneo; e b) sua
posicdo no organograma da instituicfio - e as vezes até fora dele, como no caso da
Assembleia Legislativa de Goids -, 0 que pode gerar resisténcias internas ao érgéo. As
indefini¢des anteriores & vigéncia do Cédigo do usudrio do servico piblico (Brasil, [2023])
levaram algumas institui¢Ges a passarem por um longo processo de instauragéo de suas
ouvidorias (ou mesmo de dissolugdo de uma ouvidoria e sua posterior recomposicio)®.
Além disso, nem todas as ouvidorias legislativas estdo previstas nos regimentos internos
das casas. Ao examinarem essas instincias nas assembleias legislativas, Quint&o e Cunha
(2018) demonstraram que, dentre as 14 existentes no momento da coleta dos dados (abril
de 2015), a ouvidoria era prevista no regimento interno de apenas 7 delas. A definicdo
da ouvidoria num regimento interno (que organiza regras e trimites) garante maior
normatividade e previsibilidade sobre a sua atuac&o.

Os canais de ouvidoria também devem adotar ferramentas digitais para tornar dis-
ponivel esse servico. A digitaliza¢fo de mecanismos prevista pela LAI, como a adoggo de
portais on-line de transparéncia (Brasil, [2022a]), revela o propésito de alcangar os cidad&os
com base em suas préaticas, sobretudo quanto aos meios pelos quais eles se informam e se
comunicam. A cria¢8o de ferramentas on-line para os cidaddos encaminharem solicita¢des,
dentuncias, sugestdes etc. retira do processo a temporalidade; ou seja, no é necessario
obedecer aos horarios de atendimento presencial na instituicgo, e a isso se adiciona a
possibilidade de anonimato total do requerente, um dado positivo especialmente para o
nivel municipal. Essas iniciativas, todavia, ndo devem eliminar o atendimento off-line,
devido a falta de acesso aos meios digitais ou de familiaridade de muitos cidad&os com
seu funcionamento, de modo que uma digitalizacido completa do procedimento seria

excludente, pois feriria o principio democrético por tras de sua concepcéo.

13 A Cémara Legislativa do Distrito Federal, por exemplo, passou por trés projetos de resolucéo entre 1997 e
2002, para finalmente estabelecer uma ouvidoria legitima e atuante (Carvalho, 2008).
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Nesse contexto, muitas ouvidorias legislativas implantaram SICs e seu modelo digital
(0 e-SIC), com o fim de garantir o direito ao acesso & informagdo. Porém, outras casas
legislativas preferiram vincular esses servigos de transparéncia a canais administrativos
j& existentes. Esse foi o caso da ALMG, cujo Sistema Fale coordena tais servicos de trans-
paréncia passiva; a ouvidoria é mais um érgdo politico, integrada ao Comité de Etica,
e o ouvidor é um deputado nomeado (ouvidor-deputado) que atua no campo do decoro
parlamentar, com o propésito de receber reclamacdes sobre a atuacgio dos deputados e
com a possibilidade de abertura de sindicincias. Com efeito, a atividade da ouvidoria
evitaria conflitos de interesses caso os servidores de carreira da ALMG realizassem os
trabalhos (Quintiio; Cunha, 2018).

Por fim, precisam ser cumpridos os quesitos quanto a protecido de dados pessoais,
especialmente a partir da aprovagéo da LGPD em 2018; embora deva ser possivel realizar
dentincias de modo andnimo, os meios sempre coletam informac&es com o fim de melhor
atender a requisicéo e gerar estatisticas sobre os atendimentos do canal. Essa determi-
nacdo deve constar em antncio nas paginas de érgéos publicos, conforme o Capitulo 3,
art. 18, item 8 da LGPD (Brasil, [2022b]), seja para o cidaddo atestar ciéncia do uso de
dados coletados, seja para ndo permitir a sua coleta'.

Ancorado nessas reflexdes e na observacéo da atividade da ALMG, o estudo aborda na
préxima se¢do como as cAmaras municipais mineiras tém instaurado ouvidorias com o
fim de obedecer aos principios legais e ao formato minimo exigido para se constituirem

como tais.

3 Metodologia e resultados

Consistiu em trés etapas o mapeamento da existéncia de ouvidorias nas cimaras
legislativas dos 853 municipios de Minas Gerais. Na primeira etapa, procedeu-se a coleta
automatizada num cédigo em Python que procurou rastrear os links dos sites institucio-
nais de cada cAmara e, neles, a ocorréncia de abas e de icones com o termo ouvidoria. A
segunda etapa consistiu na verificagdo manual dessa raspagem de dados para a conferéncia
da coleta de dados e da sua consisténcia (confiabilidade e validade). Por fim, aplicou-se
a definicdo da existéncia ou ndo de ouvidoria em cada cAmara. Esse processo de coleta e
conferéncia dos dados ocorreu entre agosto e novembro de 2023, como forma de evitar
um ano de elei¢es municipais e as possiveis alteracGes e vedagdes nos portais dos legis-
lativos, para atenderem a legislacéo eleitoral.

Assim, depois de se proceder a reviséo da literatura sobre a ouvidoria no Legislativo e

seu processo de construco (realizada na seco anterior), definiram-se dois critérios para

14 O canal on-line da ouvidoria do Senado Federal apresenta uma espécie de termo de consentimento livre e
esclarecido & disposigdo dos cidaddos (Dados [...], [201-]).
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considerar uma instincia como ouvidoria: as possibilidades de o cidad&o enviar para o
Legislativo mensagens sigilosas ou mensagens andnimas. Essas possibilidades deveriam
ser explicitadas de forma clara e compreensivel no momento de acionar a ouvidoria;
isso evitaria possiveis retaliacdes ao demandante quando se relatassem, por exemplo,
comportamentos e a¢gdes impréprias de um parlamentar ou de grupos de parlamentares
que ferissem o decoro, bem como asseguraria o devido acolhimento dessas mensagens
sensiveis e a atuagfio mais livre do ouvidor. A construcéo desses critérios associa-se mais
diretamente ao exercicio do controle social e & funcéo fiscalizatéria do parlamento (Moreno,
2017-2018), a que se acresce a tradicdo politica da ouvidoria de atuar como instancia de
defesa e protegdo contra a violagdo dos direitos dos cidadaos e do exercicio da prestagio
de contas ao publico externo (Cardoso, 2010; Lyra, 2011; Lima Neto; Durdn, 2016)*. Essa
definicdo minimalista e restrita também caracteriza o funcionamento da ouvidoria, ao
apresentar requisitos minimos para seu exercicio, mas sem recorrer demasiadamente
anormatividade e ao devir.

Outro aspecto em favor da estipulacéo desses dois critérios é evitar o “estiramento
conceitual” do objeto, para que néo perca sua densidade (Collier; Mahon Junior, 1993),
além de tornar possiveis as comparacdes sobre os distintos casos. Apenas a aba ouvidoria
no portal de uma cAmara municipal nfo significa necessariamente o exercicio dessa
instincia na institui¢fo, com atribui¢Ses e responsabilidades; pode tratar-se apenas um
fale conosco ou um envie a sua mensagem’®, ja que varias casas legislativas se confundem
sobre esses espagos, como o demonstram Mitozo (2023) e Moreno (2017-2018). Deve-se
considerar também se o nome ouvidoria tem mais apelo no imaginario popular que sistema
fale ou centro de atendimento ao cidaddo, o que pode conferir ao parlamento uma aura de
transparéncia (Quintio, 2015).

Quando se tomam como referéncias os dois critérios aqui estipulados para essa deter-
minagdo, constata-se que somente 229 cAmaras mineiras (27% do total) dispunham de uma
ouvidoria parlamentar no momento da pesquisa. Os portais de 33 cAmaras municipais
estavam indisponiveis no momento da pesquisa, por néo terem site ou por ndo estarem
funcionando propriamente”. Em outros 9 portais, ndo foi possivel registrar manifestacdo
na ouvidoria: o link n#o abria, estava corrompido ou apresentava erro. Esses 42 casos
foram, pois, desconsiderados e tratados como ausentes na base de dados; a eles se atribuiu
o cdigo ndo disponivel (ver Gréfico).

15 Essa perspectiva é mais evidente nas ouvidorias de policia, que visam tanto proteger os direitos dos cidad&os
quanto promové-los entre grupos vulneraveis sujeitos a abusos dos agentes estatais, bem como dos policiais que
sofrem violagdes no Ambito das corporagdes e da sociedade (Comparato, 2012; Zaverucha, 2008).

16 Por exemplo, na cimara de Bocaina de Minas hd somente a informac&o do e-mail para o acesso & ouvidoria.
Assim, ela ndo foi considerada como possuidora de ouvidoria.

17 Alids, durante a pesquisa, um portal fora hackeado por um grupo radical islimico pré-Palestina.
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Grafico - Ouvidorias nas camaras municipais mineiras
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados do Decode (2024).

Os dados sdo proporcionalmente semelhantes aos encontrados por Camargo e Rosa
(2022); eles constataram que apenas 3 das 10 cAmaras municipais (30%) da regidio do Alto
Tieté (SP) tém ouvidorias, o que demonstra a baixa incidéncia desse canal nas cAmaras.

A posigéo do canal de ouvidoria varia basicamente entre os seguintes layouts: a) entrada
do site (mesmo que tenha que descer a barra de rolagem); b) na aba transparéncia; c) na
aba contato/fale conosco/atendimento; d) na aba institucional; ou e) numa aba “neutra”,
sem nada escrito. No primeiro caso, basta um clique para acionar a instancia, pois ela ja
esta visivel na pagina inicial do site. Nos outros quatro casos s&o necessarios pelo menos
dois movimentos ou cliques para o registro da mensagem, e é mais dificil encontra-la no
modelo de aba “neutra”. Nos modelos transparéncia e contato hd uma perda da centralidade
da ouvidoria, dado que ela ou se enquadra como transparéncia passiva ou como forma de
comunicagio com a casa legislativa; em outras palavras, a ouvidoria seria uma peca para
escopos mais amplos. Por fim, o fato de a ouvidoria nio aparecer de imediato pode dificultar
a possibilidade de o cidad3o enviar mensagem, dado que ele precisa procurar o “abrir das
abas” para acionar a instincia.

Outro aspecto diz respeito & publicidade da atuacéo da ouvidoria. Portal algum exibiu
noticia sobre agfo da ouvidoria em sua pagina principal, nem na parte de relatérios. Essa
auséncia aproxima-se dos achados de Lessa, Geraldes e Del Bianco (2019), que demonstra-
ram a baixa visibilidade da ouvidoria nos veiculos noticiosos institucionais das assembleias
legislativas. Ou seja, esse padréo replica-se no dmbito legislativo municipal e estadual, o

que pode indicar tanto uma desarticulacgo entre as equipes de comunicacio e a ouvidoria
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quanto o papel ndo estratégico desse 6rgéo seja no plano interno, seja na promocéo da
participagdo cidadd e da transparéncia. A publicidade de acdes de abertura participativa
é fundamental para o seu funcionamento, mas a falta de conex&o entre setores das casas
legislativas é recorrente, mesmo nas institui¢des do Congresso Nacional (Mitozo, 2018).
A disposicdo de informagéo a respeito das atividades das ouvidorias resume-se a
relatérios com gréficos descritivos sobre o tipo mensagem encaminhada (dentncia, soli-
citagdio, critica, elogio, sugestio etc.) ao longo de determinados perfodos. Isso aconteceu
em aproximadamente 30% das ouvidorias, mas esses relatérios, que consistem em dados
agregados, ndo expdem “as providéncias adotadas”, como determina o Cédigo do usudrio do
servigo ptiblico (Brasil, [2023]). Camargo e Rosa (2022) constataram situagdo semelhante:
apesar de todas fornecerem um link para pedidos de informag&o, em nenhuma das 10
ouvidorias das cAmaras municipais do Alto Tieté (SP) est4 disponivel qualquer relatério
sobre os pedidos de informag#o, suas respostas ou prazos nos respectivos portais. Alguns
relatdrios das cAmaras mineiras disponiveis estdo desatualizados; e 2022 foi 0 ano dos tlti-
mos dados apresentados. Adiciona-se a isso a baixa (ou mesmo nenhuma) requisigéo dessa
instincia ao longo de todo um ano, seja com nenhuma manifestacgo, seja com apenas um
ou dois registros, de acordo com os relatérios divulgados. Exemplos dessa situagio sdo as
cémaras de Albertina, Brumadinho, Candeias, Florestal, Itaguara, Medeiros e Sdo Francisco
de Sales. Tais aspectos inviabilizam a consolida¢éio do mecanismo de prestagéio de contas,
baseada na justificativa ptblica, e a importincia da ouvidoria no legislativo municipal.
Relativamente a dimens&o da autonomia politica, que envolve as ingeréncias de poder
eliberdade de atuagdo da ouvidoria (Lima Neto; Durdn, 2016), apenas 9 portais apresenta-
ram o responsavel pela ouvidoria, os das cAmaras de Barbacena, Belo Horizonte, Claudio,
Candeias, Carmo do Rio Claro, Confins, El6i Mendes, Florestal e Vazante. Em Candeias,
Carmo do Rio Claro, E16i Mendes e Vazante quem responde é um servidor administrativo,
a0 passo que nos outros casos o ouvidor é um vereador - o que corrobora a estrutura iden-
tificada por Moreno (2017-2018) nas assembleias legislativas. Em contrapartida, somente
nas cimaras de Belo Horizonte e Cldudio apresenta-se a informac&o de forma completa na
pégina da inicial da ouvidoria (quem desempenha o papel de ouvidor ou ouvidora, como é
seu processo de escolha e quanto tempo dura seu exercicio). A auséncia dessa informagéao
acerca da composi¢io do érgdo comprova que se deve garantir que o cidaddo utilize esse
canal, com a exibi¢fo das formas de contato e a garantia do preenchimento do formulario
proéprio. Na perspectiva da instituicdo, o perfil, o processo de escolha e as garantias de gestéo

(como a existéncia de mandato) seriam irrelevantes para o ptiblico externo'.

18 Contudo, cabe indagar como no plano interno se define o exercicio do titular da ouvidoria. Para isso, seria
necessario ir além das resolugdes que normatizam a ouvidoria legislativa, pois grande parte delas ndo apresenta
pormenorizadamente tais informagdes. Assim, a realizagdo de estudos de caso em algumas cAmaras munici-
pais é metodologicamente relevante para se compreenderem as relagdes de poder e as definigGes politicas que
envolvem a ouvidoria legislativa.
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Sobre a autonomia técnica, reconhece-se que a LAI auxilia no processo de registro,
recebimento e tratamento da mensagem ao deixar explicitas para o cidaddo as etapas
a serem percorridas pela mensagem e o tempo de resposta; desse modo, ela aperfeicoa
os procedimentos internos a se adotarem, inclusive com o formato de respostas a serem
dadas (comunicagio publica). Objetiva-se, assim, aprimorar a organizacio dos fluxos das
informacgdes e a efetivacdo da transparéncia passiva, com cadastro, formuldrio e sistema-
tizagdo. A ouvidoria da CAmara de Conselheiro Lafaiete, por exemplo, apresenta numa
imagem todo o percurso das manifesta¢des advindas da ouvidoria, o que torna as etapas e
0s processos mais compreensiveis para a populagio.

Entretanto, uma cAmara municipal explicitou o tempo médio de resposta para as
solicita¢Ges enviadas a ouvidoria: 131 dias. Esse tempo extrapola em muito os requisitos
da LA, cujo prazo é de 20 dias prorrogéveis por mais 10 (Brasil, [2022a], art. 11, §§ 1°e 29),
0 que demonstra seu ndo cumprimento legal. Saliente-se também que apenas 4 pedidos
tinham sido protocolados até o momento da pesquisa, conforme o relatério de atividades
dessa instdncia.

H4 uma associagdo estatistica significativa (teste qui-quadrado com p valor < 0,001 e
V de Cramer = 0,156) entre ter ouvidoria parlamentar - com base nos dois critérios aqui
estipulados - e ter um portal da transparéncia (773 cAmaras). Dentre as 229 cAmaras com
ouvidoria, 221 também apresentam esse portal em sites, o que corresponde a 96,5% do
total. Porém, ndo houve associacio estatistica significativa entre municipios com mais
de 10.000 habitantes (IBGE, [2023]) e a existéncia de ouvidoria; de acordo com a LA, tais
municipios devem divulgar informacdes na internet (Brasil, [2022a], § 49).

A LGPD, por sua vez, respalda a protecdo dos dados do demandante e preserva sua
identidade, pois somente o ouvidor e sua equipe podem saber quem acionou o canal. A
possibilidade de envio de mensagem de caréter sigiloso acontece especialmente: a) com a
ciéncia do Legislativo sobre a reivindicac¢o do cidadio, mas sem possibilidade de retorno e
de seuacompanhamento pelo demandante, pois ndo h4 o registro do seu e-mail (modelo mais
comum); e b) com o envio de um cédigo randémico no momento de registro da demanda,
0 que permite ao demandante acompanhar o trimite de sua manifestacfio. No entanto,
observaram-se problemas na aplica¢do da LGPD, como a necessidade, em alguns casos, do
CPF ou até mesmo o CEP e o endereco do cidad&o para o cadastramento e o registro da men-
sagem, além da exibi¢8o do nome de quem fez a demanda e do inteiro teor da mensagem.

Anecessidade do CPF geralmente acontece quando a ouvidoria esté inserida no portal
de transparéncia da cAmara, justificada com base na LAI para o cadastro do demandante.
Todavia, poucas cimaras explicitam que os dados pessoais serdo tratados de forma sigilosa.
Por sua vez, a exibi¢do do nome da pessoa e da sua mensagem pode ser ainda mais proble-
matica: adepender da dentncia ou queixa, ela pode acarretar prejuizos ao cidaddo. Em duas
casas legislativas das mesorregides do Vale do Rio Doce e na regido metropolitana de Belo
Horizonte, constataram-se dentncias sensiveis no canal da ouvidoria, em que constavam o

nome do denunciante e os dados da pessoa a ser denunciada (nome, ocupagio etc.). Ademais,
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constatou-se a auséncia de um atestado de ciéncia pelos cidad&os sobre o tratamento dos
dados enviados pelos canais (seguranga, armazenamento e controle desses dados), agéo
prevista no Capitulo 3 da LGPD (Brasil, [2022b]), pois apenas trés cAmaras municipais
informavam algo sobre a politica de protecéo e privacidade dos dados dos cidad&os, além

de termos de ciéncia e consentimento no momento do registro das manifestagdes.

4 Discussao dos resultados

Por meio da integracdo da literatura pertinente com a andlise dos dados sobre como
as ouvidorias estdo presentes nos portais das cAmaras municipais mineiras, foi possivel
construir uma tipologia dos modelos de suas ouvidorias. Construida com base em tipos
ideais weberianos, essa tipologia apresenta trés formas de ouvidorias: a) como canal de
contato; b) como transparéncia; e c) como SIC e e-SIC (ver Quadro).

O primeiro modelo considera a ouvidoria sobretudo como um canal que amplia as
formas de interacgéo com os cidad3os, ao ampliar os modos de acesso de comunicacgo.
Ao democratizar a instituicfo, esse processo é capaz de aprimorar a inclusio social e
politica. Impulsionado pela LAI, o segundo modelo reconhece que os cidaddos procuram
a ouvidoria também para obterem informacdes e dados de seu interesse, bem como os de
interesse coletivo (Romero; Sant’Anna, 2014); isso fomenta a capacidade de se monitorar
a atuacdo da cAmara e o processo legislativo e, consequentemente, o controle social. Por
fim, a ouvidoria como SIC ou e-SIC, também decorrente da LAI, expande as formas de
atendimento as demandas dos cidad&os ao possibilitar que elas sejam encaminhadas ao
Poder Legislativo, a fim de Ihes assegurar os direitos de peticio e de interpelacio do Poder
Publico (Comparato, 2012), acrescido do carater pedagégico e educativo que propicia tanto
o aprendizado politico do funcionamento do parlamento quanto a melhor compreenséo
de suas rotinas, por ser a “porta de entrada” do Legislativo, uma instincia preliminar de

contato com a populacgo.

Quadro - Modelos das ouvidorias das cdmaras municipais

OUVIDORIA COMO OUVIDORIA COMO

OUVIDORIA COMO CONTATO

TRANSPARENCIA SICEE-SIC

« canal para o atendimento de solicita-

»acessoe forma_ de interagdo coma * espago para a requisigdo de informa- cBes e demandas dos cidadzos
cdmara municipal ¢Bes pelos cidaddos . , o
. e S ) « “porta de entrada” do Legislativo
« potencial de ampliacdo da inclusdo « possibilita o monitoramento dos tra- dade d divad
social e politica e democratizagio do | balhos da casa legislativa e fomenta o | * €apacidade de geraraprendizado
Poder Legislativo controle social politico acerca do funcionamento da

camara

Fonte: elaborado pelos autores.
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No caso das cAmaras municipais mineiras, suas ouvidorias enquadram-se na primeira
e na terceira categorias, pois 12% delas (28 casos) estfio nos portais de transparéncia das
casas; desse modo, constituem mais uma forma de contato e de atendimento ao cidad3o.
A ouvidoria pode estimular o envolvimento do ptblico com as casas legislativas e reforcar
a representagdo institucional de carater mais coletivo (Leston-Bandeira; Siefken, 2023),
pois com base nela os representados estabelecem formas de comunicagio bilaterais com
as cAmaras. Essa conexdo oferece as institui¢Ses a possibilidade de estarem atualizadas
sobre o cotidiano de quem representam, o que fortalece suas fun¢des representativa e
fiscalizatéria®.

Outro aspecto a ser considerado é que em municipios de pequeno porte hd mais lagos
de proximidade e de coesdo social entre os atores politicos e a sociedade, o que pode tornar
prescindivel a existéncia da ouvidoria. Assim, ela poderia ser vista como um imperativo
para criacdo de 6rgéos publicos, como forma de responder a um isomorfismo institucional
e as politicas publicas coordenadas pelo Executivo federal, além da cria¢do ou da acumula-
¢do de cargos pelos agentes ptiblicos (Quintdo, 2015). Esse fendmeno, compreendido como
uma espécie de “difusdo deturpada” (Oliveira, 2010, p. 173), caracteriza-se pela proliferacio
das ouvidorias, mas sem associagdo com sua competéncia em si e sem reflexdo sobre sua
necessidade. Isso significa que a instala¢fio das ouvidorias nas cAmaras municipais deve
estar mais associada a imperativos e processos de dependéncia de trajetéria quanto a
politicas para a criacio das ouvidorias publicas.

Esses processos de estimulo a disseminacéo das ouvidorias piblicas passaram a
acontecer antes mesmo do advento da LAI e do Cédigo do usudrio do servigo ptiblico, com a
adocdo de politicas continuas desde a década passada. Podem-se listar alguns exemplos
que contribuiram para a implanta¢fo de ouvidorias publicas. Em 2009, o Poder Executivo
federal transferiu R$ 100 mil para os municipios com mais de 100 mil habitantes para
a criacdo de unidades de ouvidoria (Cortes, 2011). A prépria Ouvidoria-Geral da Unifo
(OGU)® tornou menos custosa a criacio de ouvidorias nos diversos entes federativos. H4
também a aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) n® 45, que em 2004 criou ouvidorias
no Poder Judicirio e no Ministério Ptblico, no &mbito federal e dos estados; mas tal acdo
s se concretizaria sete anos depois.

Tais exemplos elucidam, em particular, o papel do Poder Executivo federal na proliferacio
das ouvidorias nos &mbitos estaduais e municipais e nos Poderes. Contudo, essa implantacéo
frequentemente segue desenhos j4 instituidos e resulta de um processo top-down (de cima

para baixo), alheio ao contexto politico e & sociedade local, bem como & funcionalidade e

19 Cabe indagar se o desenvolvimento dessas relagdes deve passar pela via institucional, em consideragio a
visdo dos atores politicos, sobretudo em municipios pequenos e com menor infraestrutura, mas isso foge ao
escopo desta pesquisa e necessita de nova investigagdo para ser verificado.

20 Criadaem 2002 e atualmente ligada &8 CGU, a OGU estabelece diretrizes e produz cartilhas que fundamentam
o padréio de funcionamento de ouvidorias, bem como as retine no sistema Fala.BR ([2025]), plataforma integrada
de ouvidoria e acesso & informac&o.
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ao papel da ouvidoria. Em suma, ndo existe um desenho institucional que interaja com a

realidade local e com a instituicio na qual a ouvidoria atua.

5 Consideragdes finais

Este artigo demonstrou que sdo muito limitadas tanto a politica de comunicagéo desen-
volvida pelas ouvidorias municipais examinadas quanto a ideia de prestacio de contas.
Essa comunicago restringe-se a uma légica particularista: volta-se para quem acionou a
ouvidoria e ndo se compreende que a demanda individual simboliza uma questio coletiva
(Trombka, 2005). Além disso, os relatérios ndo demonstram qualquer agiio demandada
pela ouvidoria ou alguma atribuicgio por ela desenvolvida mediante a magistratura de per-
suasdo ouamediacdo de conflitos”, o que lhe poderia conferir um senso de eficdcia politica.

Deve-se atentar em que o ato de ouvir o cidaddo é uma premissa da ouvidoria, e néo
seu objetivo final, pois 0 ato comunicativo sé se perfaz quando a ouvidoria reage, provi-
dencia solucdes e responde ao cidadéo (ITasbeck, 2010, p. 20). Por isso, a literatura aponta
que ela deve ser concebida para auxiliar na proposicdo de mudancas incrementais, com
pareceres e sugestdes sobre medidas a se tomarem, a fim de aperfeicoar a atuacgdo da
instituicdo publica. Também é insuficiente a publicidade sobre o que se faz a seu respeito
nos sites institucionais das cAmaras mineiras. Isso materializa o que se pode denominar
subinformagdo (Pinho; Winkler, 2007), ou seja, informag&o pouco relevante e decisiva sob
o ponto de vista da politica. Esses achados vio ao encontro dos estudos de Quintio (2015,
2019), Lessa, Geraldes e Del Bianco (2019) e Menezes, Lima Neto e Cardoso (2016).

Por fim, deve-se considerar que quem aciona a ouvidoria legislativa demonstra que-
rer manter o vinculo com a institui¢io, e ndo rompé-lo, mesmo quando encaminha uma
reclamac8o. Porém, o fato de o foco dos modelos das ouvidorias legislativas nos sites das
cAmaras municipais (e também na LAI e na LGPD) ser o fluxo da entrada ao retorno ao
cidaddo demonstra que a questdo do controle social tem sido secundéria, quando ele deveria
ser o papel primordial das ouvidorias publicas, segundo Lima Neto e Dur4n (2016).

Assim, a preocupacdo central é garantir o atendimento das demandas do cidad&o, com
respeito a prazos e fluxos de informac&o de encaminhamento e recebimento da resposta entre
os érgdos, como mais uma instincia que pode ampliar o acesso do cidad&o ao Legislativo,
com o fim de conhecer suas demandas de forma direta e individualizada, e menos como

um canal de comunicacgo publica que fomenta rela¢des bilaterais de forma coletiva.

21 As ouvidorias legislativas (como as ouvidorias ptiblicas) néo tém poder decisério vinculante. Sua atuagéo
consiste em mediagio de conflitos e capacidade de persuasgo, ou seja, agio propositiva ao apontar alternativas
para a mesa diretora da casa legislativa - um espaco de mediag&io ndo somente para a sociedade, mas também
para os servidores.
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As trincheiras do Direito: o positivismo
presuntivo de Frederick Schauer

The Trenches of Law: Frederick Schauer’s
Presumptive Positivism

Eric Piccelli*

Resumo

Oartigo trata do positivismo juridico de Frederick Schauer e de sua relagdio com o pensamento
de Ronald Dworkin. Centrado no conceito de regras entrincheiradas e na discussio dos
modelos decisérios regidos por regras, o positivismo presuntivo de Schauer é uma alternativa
promissora para superar as criticas de Dworkin, em especial as relativas & racionalidade
das decisdes judiciais. Contudo, essa nova matriz tem limites significativos, sobretudo em
seus efeitos sistémicos: sua adogio leva ao reconhecimento de que o Direito é marcado por
uma inescapavel indeterminac&o. O método de abordagem é a anélise tedrica e reflexiva

com base em bibliografia especifica sobre o tema.

Palavras-chave: positivismo presuntivo; Schauer; Dworkin; regras; modelos decisérios.

Abstract

The article deals with Frederick Schauer’s legal positivism and its relationship with Ronald
Dworkin’s thinking. Focused on the concept of entrenched rules and the discussion of
rule-governed decision-making models, Schauer’s presumptive positivism is a promising
alternative to overcome Dworkin’s criticisms, especially those regarding the rationality of
judicial decisions. However, this new framework has significant limits, particularly in its
systemic effects: its adoption leads to the recognition that Law is marked by an inescapable
indeterminacy. The method of approach is the theoretical and reflective analysis based on
specific bibliography on the subject.

Keywords: presumptive positivism; Schauer; Dworkin; rules; decision-making models.
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1 Introducido

Segue vivo na Filosofia do Direito o debate entre correntes positivistas e interpreta-
tivistas, particularmente sobre qual delas apresenta a melhor descri¢éio do Direito e da
racionalidade das decisGes judiciais. Estd em jogo saber se as diversas razdes empregadas
pelos agentes decisérios em seus pronunciamentos sio ou ndo parte do Direito, e se podem
ounfo funcionar como critérios juridicos de corre¢do quanto ao resultado das delibera¢des
juridicas.

Este artigo pretende contribuir para essa discuss&o ao abordar criticamente o positi-
vismo presuntivo* de Frederick Schauer (1946-2024)° em confronto com o pensamento de
Ronald Dworkin (1931-2013). O embate entre ambos é relevante porque Schauer apresenta
uma versao peculiar de positivismo como superior ao interpretativismo de Dworkin quanto
a explicar a légica de funcionamento das decisGes judiciais como operag¢des regidas por
regras juridicas.

O estudo contém cinco se¢des, além desta introducéo e da conclusio. Na secdo 2,
apresenta-se a visdo de Schauer a respeito do conceito de regra - em especial, o carater
central que a ideia de entrincheiramento ocupa na concepgio do autor - e como tal fend-
meno se relaciona as regras e aos diversos modelos decisérios descritos na obra. Na se¢do 3,
examinam-se duas criticas de Schauer a Dworkin ligadas ao conceito de regra: a primeira é
que Dworkin ndo daria importincia a formula¢fio seméntica de uma regra quando se trata
deidentificar seu significado; e a segunda é que néo existe a distin¢o 16gica que Dworkin
diz haver entre regras e principios. Apontam-se também possiveis respostas dworkinianas
atais argumentos e conclui-se que as criticas falham na compreenséo da real dimens&o do
debate estabelecido na teoria de Dworkin. Na seco 4 desenvolvem-se reflexdes criticas
sobre o positivismo presuntivo, com esteio no julgamento de um caso ficticio que questiona

o tipo de racionalidade que Schauer afirma ser prépria do Direito. Com uma parafrase de

2 PICCELLI, Eric. As trincheiras do Direito: o positivismo presuntivo de Frederick Schauer. Revista de Informagdo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 173-191, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_
p173. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_pl73

3 Piccelli, E. (2025). As trincheiras do Direito: o positivismo presuntivo de Frederick Schauer. Revista de Informagéo
Legislativa: RIL, 62(247), 173-191. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl173

4 Os pontos centrais do positivismo presuntivo de Schauer encontram-se em sua obra Playing by the Rules: A
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, de 1991.

5 O falecimento relativamente recente de Schauer torna oportuno revisitar sua obra, quando menos como
homenagem ao autor de uma produgdo académica ampla, valiosa e atual.
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Dworkin, conclui-se que o positivismo presuntivo de Schauer é um modelo de e para um

sistema de indeterminacéo.

2 Trincheiras

When the broken battered trenches,
Are like the bloody butchers’ benches,
And the air is thick with stenches,

Carry on.®

Studdert Kennedy (1918, p. 62)

Em 1%/7/1916, o exército britdnico conheceu o maior desastre de sua histéria: sofreu
57.470 baixas, 19.240 delas fatais. A data marcou o inicio da batalha de Somme, talvez a
mais sangrenta da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) (Hart, 2008, p. 179). Em grande
medida, o nimero excessivo de perdas esta ligado a uma caracteristica daquele conflito: a
guerra de trincheiras (Saunders, 2010).

Estabelecer trincheiras significa grosso modo robustecer posi¢des militares defensivas
e aumentar o custo operacional para oponentes que intentem a¢des ofensivas contra elas
(Saunders, 2010)”. O que se passou em Somme demonstra com brutal clareza quéo grandes
podem ser tanto esse custo quanto a dificuldade de mensura-lo de forma antecipada. Em sua
ofensiva inaugural os britdnicos pagaram um elevado preco de sangue para sobrepujarem as
defesas alem3s, estrategicamente entrincheiradas. Ao final, derrotaram o entrincheiramento
das forcas inimigas, mas o fizeram a um custo de propor¢des histéricas e ndo antevistas.

Frederick Schauer identifica no entrincheiramento um dos fatos mais relevantes acerca
das regras, particularmente como elas podem fornecer razdes para agir. A escolha dessa
palavra ndo é fortuita; Schauer decerto leva em conta a carga seméantica sedimentada pela
Histéria em torno dos vocabulos trincheira e entrincheiramento. Confirma isso sua visdo a
respeito do significado ndo contextual dalinguagem, para ele dotada de autonomia seméan-
tica (Schauer, 2002, p. 55-62). Ao expor sua peculiar teoria do Direito, Schauer afirma

desenvolver um exercicio de “isolamento analitico”; admite que esse esforco é irreal, mas

6 Quando as trincheiras quebradas e destruidas, / Forem como os bancos sangrentos dos agougueiros, / E o ar
estiver carregado de fedores, / Continue.

7 Nahistéria das guerras, as trincheiras também tém sido empregadas ofensivamente, como ocorre nos cercos.
Mesmo nessas situagdes, porém, uma de suas fungdes é proteger os atacantes da artilharia defensiva inimiga.
Assim, parece ser justificada a ideia de que trincheiras estio mais ligadas a defesa que ao ataque.
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considera-o relevante para compreender melhor o que s&o regras e como participam dos
processos decisérios cotidianos, inclusive dos internos ao Direito, que envolvem razdes
para agir (Schauer, 2002, p. vii-viii).

A preocupacio do autor ndo é com todas as regras, mas com a classe das regras prescritivas,
que exercem pressdo sobre algo existente no mundo, seja para alterar determinado estado
de coisas, seja para impedir que algum tipo de alteraciio aconteca (Schauer, 2002, p. 2).
Apesar disso, ele insiste em destacar seu particular interesse de localizar as semelhancas e
ndo as diferencas entre essa categoria e a das regras descritivas, que indicam regularidades
empiricas (Schauer, 2002, p. 17).

Fundamental em todas as regras, prescritivas ou descritivas, é a ideia de generalizacdo,
que concerne a processos de agrupamento de eventos particulares numa mesma categoria
mediante a escolha de uma ou mais caracteristicas comuns a todos eles (Schauer, 2002,
p. 17-24)%. Com base nisso, Schauer descreve a estrutura légica das regras prescritivas’. Uma
regra tem existéncia légica quando uma generalizacgo prescritiva se relaciona de maneira
instrumental a uma justificacdo. Essa estrutura l6gica divide-se em duas partes. Na pri-
meira, localizam-se: a) o predicado fatico, que comporta a generalizagio e que conforma a
hipétese de aplicagiio da regra; e b) o seu consequente, que indica o que deve ocorrer uma
vez materializada aquela hipétese. Na segunda parte esta a justificaco da regra, que se
identifica com algum propésito que a regra busca concretizar (Schauer, 2002, p. 23-24).

Sem generalizacdo ndo h4 regra. Por isso, as préprias regras contém algumas caracteris-
ticas das generalizagdes. Dentre elas Schauer destaca a under-inclusiveness (subinclusividade)
e a over-inclusiveness (sobreinclusividade). Como sdo probabilisticas - e, portanto, referem-se
a um conjunto de fatos relacionados de forma néo absoluta a justificacdo da regra -, as
generalizacdes podem deixar de englobar fatos relevantes (subinclusividade) ou encampar
fatos irrelevantes (sobreinclusividade) do ponto de vista da justificacdo (Schauer, 2002,
p- 31-44). Ainda que uma generaliza¢io ndo apresente subinclusividade ou sobreinclusividade
ao ser formulada, tais fen6menos sempre serdo potenciais em virtude da textura aberta
que marca alinguagem e nela imprime uma inafastavel possibilidade de vagueza (Schauer,
2002, p. 34-37).

As nogdes de subinclusividade e sobreinclusividade sdo relevantes na abordagem que
Schauer realiza sobre as regras; elas propiciam a postulacio, central no pensamento do
autor, de que as regras podem produzir em sua aplicagdo (e muitas vezes produzem)
resultados sub4timos ou errados & luz de sua justificagéo (Schauer, 2002, p. 100-102). Tais
resultados sdo mais evidentes em experiéncias recalcitrantes, isto é, casos particulares que

revelam a inadequacio de generalizagdes (que até entfo aparentavam ser satisfatérias)

8 Para Schauer, a generalizacgdo frequentemente também envolve a supressdo de certas caracteristicas dos
eventos particulares que ela alcanca.

9 A partir daqui, este estudo emprega a palavra regra apenas em referéncia a regras prescritivas.
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para materializar uma justifica¢o. O critério de identificacdio de um resultado errado ou
subdtimo é o ndo atendimento da justificacio da regra (Schauer, 2002, p. 39-47).

Um exemplo classico com que Schauer ilustra o funcionamento das regras é o da proibicéo
de entrada de cies num restaurante. Pode-se imaginar que a justificativa para a proibicio
seria evitar desconfortos para os frequentadores do local. O texto da regra construida dessa
maneira aplica-se tanto a ces problematicos quanto a cfes-guia - treinados para terem
bom comportamento e que, por isso, nio incomodariam a clientela (sobreinclusividade). O
texto néo se refere a ursos, embora se saiba que eles podem n#o apenas perturbar como
também ferir os fregueses (subinclusividade). Tanto o aparecimento de um cio-guia quanto
de um urso nesse restaurante configuram experiéncias recalcitrantes, que pdem em xeque
aaplicacdo da regra.

O modo como o agente decisério lida com a recalcitrdncia permite identificar dois modelos
de tomada de decisdo relacionados as regras. O primeiro, chamado particularista, autoriza a
resolucdo da experiéncia recalcitrante mediante a alteracio do predicado fatico da regra -
ou seja, corrige-se a generalizacdo sob o ponto de vista da justificagéo. O segundo, baseado
em regras em sentido puro (rule-based), proibe essa adaptacio; nele a regra é vista como
insusceptivel de mudanca que a adéque a sua justificacdo. Precisamente nessa proibi¢éo de
acesso a justificagéo identifica-se o entrincheiramento da regra (Schauer, 2002, p. 38-43).
No primeiro desses modelos, o cdo-guia seria autorizado a ingressar no restaurante e o
urso seria proibido. No segundo, em regra o cio-guia estaria proibido de entrar no local,
ao passo que o0 urso ndo seria afetado pela proibi¢o, de modo que alguém acompanhado
por um animal dessa espécie néo estaria errado - ao menos a luz da regra - se insistisse
em jantar ao lado dele; seria necessario, pois, criar outra regra para tratar desse evento
especifico ndo alcancado pela primeira.

Afonte do entrincheiramento estd na formulac&o da regra; assim, pode ser objeto dele o
significado (meaning) dessa formulagéo. Caso se venca o entricheiramento e se modifique o
significado da formulaco de uma regra, a prépria regra ja terd sido alterada, pois as regras
localizam-se mais em sua formulagio que atrds ou além dela; seu significado fundamental
ndo é dado por um propdsito. Com efeito, no particularismo tomam-se decisdes com base
em justificacdes, e ndo em regras; segundo Schauer (2002, P 62—64), isso acarreta o esva-
ziamento do conceito de regra nesse modelo decisério.

Ambos os modelos configuram extremos que nio sdo atraentes para o criador da regra,
o tomador de decisdo e o sujeito que pretende leva-la em consideraco para escolher o
comportamento a adotar. O particularista considera irrelevantes as regras; em contrapar-
tida, aquele que se baseia em regras (também denominado formalista) é rigido em demasia
(Almeida; Struchiner, 2020, p. 283). E necessario, pois, que se imaginem caminhos mais
aceitdveis para lidar com regras.

Um modelo intermediério é o particularismo sensivel as regras (rule-sensitive
particularism), uma forma de decidir que valoriza a determinagio contida na regra e que

permite adequagdes a luz de sua justificacdo. No entanto, Schauer julga-o problematico e
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passivel de critica, a qual depende de um refinamento do conceito de justificagdo. Ja se afir-
mou que ajustificagfio pode ser identificada com os objetivos que a regra pretende atingir.
Schauer chama de substantiva essa forma especifica de justificacfo, para diferencia-la de
uma segunda categoria, a da justificacdio geradora de regras (rule-generating justification),
que diz respeito aos motivos ou aos valores que fazem com que uma justifica¢éo substan-
tiva qualquer seja articulada sob a forma de uma regra. Em geral, tal especifica¢fio envolve
valores como certeza, previsibilidade e eficiéncia (Schauer, 2002, p. 98-99).

No modelo particularista sensivel as regras o agente decisério pode considerar em cada
caso: a) se o resultado indicado pela regra estd ou nio em consonancia com sua justificagéo
substantiva; e b) se a justificaciio geradora de regras indica ou nio que a regra seja seguida
mesmo diante de uma experiéncia recalcitrante. Ndo ha entrincheiramento quanto a ambas,
conquanto o agente decisério possa atingir um resultado distinto do indicado pela justificacio
substantiva com a finalidade de prestigiar a justificacdo geradora de regras - o que causa
a falsa impressdo de entrincheiramento da primeira (Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162).

Essa terceira via deciséria parece servir como resposta satisfatéria aos problemas
identificaveis tanto no modelo baseado em regras quanto no particularista estrito. Ela ndo
desaguaria num formalismo estéril, como parece desaguar a decisdo fundada somente
em regras e insensivel as suas justificacGes; e, a0 mesmo tempo, diante da relevincia das
regras, eliminaria a principal falha do particularismo estrito: trat4-las com total indiferenca
(Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162).

Entretanto - e eis aqui a critica de Schauer -, tal expediente decisério no pode con-
viver em termos l6gicos com uma significativa fun¢fo das regras: a alocacdo de poder. Na
pratica, ao adotar o particularismo sensivel as regras, o agente decide com base em todas
as razdes disponiveis, e ndo apenas com fulcro nas previamente selecionadas pela regra
que as toma como relevantes. Por meio dessa sele¢io prévia, as regras alocam poder ao
darem ao agente decisério (ou ao dele retirarem) o poder de considerar certas razdes e
desconsiderar outras em seu célculo deliberativo.

O particularismo moderado™ ndo se harmoniza com essa funcéo das regras porque per-
mite que o agente decisério delibere sobre as razdes que o autorizam a considerar em sua
decis#o, e assim defina a extensdo: a) de sua prépria competéncia para decidir (jurisdiction);
eb) da confianca que nele depositam os delineadores do sistema de que ele participa para
empreender essa espécie de deliberagdo (Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162). Sem que esteja
entrincheirada ao menos contra consideragdes sobre sua justificacdo geradora de regras, a
regra é incapaz de alocar poder. Além de servir como fator de diferenciacio entre modelos
decisérios, a nocéo de entrincheiramento possibilita a Schauer distinguir regras propria-
mente ditas das chamadas regras de experiéncia (rules of thumb): aquelas se caracterizam
por generalizacdes entrincheiradas e estas sdo marcadas por generalizacdes maledveis, no

protegidas contra modificagdes (Schauer, 2002, p. 104-111).

10 A expressdo é deste Autor.
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N&o estd claro no pensamento de Schauer se o entrincheiramento é um componente
légico da regra ou se ele é um dos diversos elementos externos a ela que determinam se
ela serd ou ndo tratada na pratica como regra. O autor afirma que, em grande medida, o
entrincheiramento é um fendmeno psicolégico (Schauer, 2002, p. 42) e, portanto, externo
aregra. Apenas de passagem ele menciona generalizagdes conceitualmente entrincheiradas,
o0 que conduz & percepgio de se estar perante uma quest&o légica (Schauer, 2002, p. 43).
Ao ponderar que as regras devem ser tratadas mais como um status e menos como uma
entidade (Schauer, 2002, p. 112), ele volta a sugerir que o entrincheiramento é um compo-
nentelégico desse status; porém, isso ndo exclui a possibilidade de que o entrincheiramento
também seja um elemento externo a esse status.

Parece mais harmoniosa com o restante da teoria de Schauer a nogéo de que o entrin-
cheiramento nfo é um componente légico das regras; do contrario, as regras de experiéncia
seriam logicamente distintas das regras propriamente ditas. Perderia sentido a demons-
tragdo de que as diferencas entre ambas seriam preponderantemente de graus de forca
normativa; e, ao perder sentido, a distin¢éo que ele estabelece entre os diversos modos de
decisdo com esteio na forma como o agente decisério trata a regra - como regra de expe-
riéncia nos modelos particularistas ou como regra em sentido estrito no modelo presuntivo
e no modelo baseado em regras. A regra, para ser na pratica tratada como tal, deve ser
conceitualmente vista como uma estrutura légica capaz de receber esse tratamento. N&o
estd claro, porém, até que ponto essa questéo é fundamental para a teoria de Schauer, dado
o carater relativista que ele empresta ao conceito de regra. Gerald Postema considera que ha
diferenca de tipo ou de categoria entre regras propriamente ditas e regras de experiéncia;
assim, parece compreender que o entrincheiramento é um componente l6gico apenas das
primeiras (Postema, 1991, p. 800—801). Neste estudo, trata-se o entrincheiramento como
fato externo as regras.

Com isso, a disting8o entre regras propriamente ditas e regras de experiéncia depende
muito menos da légica e muito mais do grau de sua forca normativa. Mesmo maleaveis
a experiéncias recalcitrantes, as regras de experiéncia continuam a fornecer ao agente
decisério razdes para a agdo e incrementam o 6nus argumentativo que ele deve superar
para agir em desconformidade com o que elas indicam (Schauer, 2002, p. 104-111). A isso
se relaciona a ideia de regridade (ruleness): uma regra ter tanto mais regridade quanto
mais sua generalizacgo for entrincheirada ou tratada como tal. No espectro schaueriano
da regridade, uma regra propriamente dita tem maior for¢ca normativa que uma regra de
experiéncia. Ambas, contudo, sio regras (Schauer, 2002, p. 102-104).

De acordo com Schauer, o que determina a regridade de uma regra néo é a prépria
regra, nem sua formulacio; sdo os fatos a respeito da regra que estabelecem se ela tem
mais ou menos regridade em cada situaggo de uso. Logo, a forca normativa das regras ou o
impacto que elas exercem sobre um célculo decisério é uma func¢éo de elementos externos
aelas - e mesmo a identificacdo de regras como regras pelo tomador de decis&o é tributdria
de tais elementos (Schauer, 2002, p. 128). Essa identificacio é pratica, e ndo 16gica. Numa
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perspectiva estritamente 16gica, a regra continua a ser regra mesmo quando ndo tratada
como tal pelo agente decisério. Esse aspecto parece validar o argumento de que o entrin-
cheiramento n&o é um componente 16gico das regras.

Por essa via argumentativa pode-se retomar a distin¢go entre o modelo decisério parti-
cularista e o baseado em regras como questdo relativa ao tratamento dispensado as regras
pelo agente decisério. No primeiro, elas sdo entendidas como meras regras de experiéncia,
e no segundo, como regras estritas. Por conseguinte, ha entrincheiramento somente no
segundo, embora as regras apresentem a mesma estrutura légica em ambos os modelos.
E o que leva o agente decisério a adotar uma ou outra postura em cada instincia ndo é a
regra, mas algum tipo de razdo externa a ela.

No particularismo sensivel as regras, assim como no particularismo estrito, ndo hé
entrincheiramento, pois permite-se ao agente decisério apreciar todas as razdes disponiveis
ao executar um célculo deliberativo, ainda que considere relevantes as regras quando toma
sua decisdo. N3o existe submissgo ao limite tracado pela prépria regra no desempenho de
sua funcfo alocatéria de poder, quanto as razdes que devem participar dessa operagio;
nesse modelo, as regras sdo tratadas como regras de experiéncia (Schauer, 2002, p. 93-100).
Assim, somente quando considera entrincheiradas as regras, o agente decisério pode decidir
segundo um modelo baseado em regras. Por forca do entrincheiramento ele pode tomar
decisGes subdtimas ou erradas e, mesmo assim, continuar - ou carry on, conforme o excerto
de Studdert Kennedy (1918) reproduzido na epigrafe desta secdo.

No entanto, o entrincheiramento néo faz da regra uma razéo absoluta para a acéo.
E crucial no empreendimento filoséfico de Schauer o reconhecimento de que as regras
podem ser derrotadas ou sobrepostas (overriden) por fatores especialmente relevantes, que
ndo criam excecdes a elas, mas justificam a sua superagfo. Sua for¢ca normativa é presu-
mida, mas pode ser superada por uma razio cogente (compelling reason) (Schauer, 2002,
p- 191). Assim como as intransponiveis trincheiras alemés ruiram em Somme diante de
uma ofensiva britdnica particularmente forte, a regra entrincheirada pode ser superada
por uma razdo especialmente relevante que a subjugue.

Para Schauer, a decisdo tomada com base em regras em face de seu entrincheiramento,
mas sem o considerar absoluto, continua a ser um modelo decisério peculiarmente baseado
em regras. Trata-se do modelo presuntivo, no qual as regras sdo presumivelmente aplica-
veis aos casos abrangidos por seu predicado fatico; e essa presuncdo d4 nome a vertente
do positivismo defendida pelo autor. Sob essa 6ptica, a forca normativa das regras e do
ambiente decisério em que elas existem equivale a for¢a do seu entrincheiramento; elas
sdo reconhecidas como fontes presumidas de razdes para a agdo. Todavia, areal intensidade
dessa forca ndo é dada a priori: ela é mensuravel apenas perante razdes que pretendam
ser relevantes a ponto de supera-la - e tais razdes em momento algum s&o definidas por
Schauer, que se limita a afirmar que hd uma “prioridade local” (Schauer, 2002, p. 188-191,
203) que favorece a aplicabilidade de uma regra dentre outras conflitantes ou de um sistema

de regras em oposi¢do a outros sistemas.
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Tanto na Filosofia schaueriana quanto na guerra de trincheiras, a forca do entrin-
cheiramento é aquilatada apenas no momento do combate entre a regra (ou o sistema
de regras) e a experiéncia recalcitrante. E o aferidor dessa forca, a0 menos em principio,
ndo é o criador da regra, mas o tomador de decisdo. Segundo Schauer (2002, p. 91, 196), o
problema do desrespeito & alocagéo de poder empreendida pelas regras, presente no par-
ticularismo moderado, ndo ocorre no modelo presuntivo, porque nele o agente decisério
n#o estd autorizado a considerar detidamente em seu célculo deliberativo todas as razdes
que lhe estejam disponiveis, mas somente a dirigir-lhes uma “olhadela” (glimpse), que ndo
passa de mero exame superficial e ligeiro. Essa seria a grande vantagem tedrica oferecida
por sua matriz de pensamento; o modelo decisério por ele concebido daria a relevincia
devida as regras, ao mesmo tempo em que aparelharia o tomador de decisdes com a fle-
xibilidade necessaria para lidar com casos que demandassem solu¢des de compromisso
(Almeida; Struchiner, 2020, p. 284).

Para o autor, o Direito pode ser explicado por uma espécie particular de teoria posi-
tivista, que ele denomina positivismo presuntivo, dado que o modelo decisério de mesmo
nome melhor descreveria o funcionamento da maioria dos sistemas juridicos modernos, em
especial o norte-americano. Segundo essa teoria, na maioria dos casos as regras controlam
resultados, pois hd uma presuncio nesse sentido. Ndo obstante, em todos os casos essas
regras devem ser testadas em face de considerac¢des mais amplas e suplantadas quando os
resultados que indicarem se contraponham aos sugeridos por um maior e mais moralmente
aceitdvel conjunto de valores (Schauer, 2002, p. 205), isto é, quando surgir uma razéo par-
ticularmente relevante. Contudo, o agente decisério schaueriano no dirige mais que uma
“olhadela” a esses valores ndo definidos a priori que brevemente examina.

Ausente essa defini¢do - e no que parece ser um argumento psicoldgico -, Schauer
(2002, p. 205) salienta que os agentes decisérios “simplesmente sabem” o que seria rele-
vante em cada caso: eles sabem quando tratar uma regra como regra. Isso parece acarretar
uma relativizagfio de todo o sistema de regras e do préprio conceito de regra - o que ficara

mais claro a seguir.

3 Limites

0 body swayed to music, O brightening glance,

How can we know the dancer from the dance?"

William Butler Yeats (1994, p. 116)

11 O corpo embalado pela musica, 6 olhar brilhante, / Como podemos distinguir o dangarino da danca?
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Schauer elege alguns adversarios filoséficos ao apresentar os detalhes de seu positi-
vismo presuntivo. Um deles é Dworkin, maior expoente do interpretativismo, a quem séo
dirigidas diversas criticas. Nesta se¢éo, abordam-se duas delas.

A primeira critica é que a formulacio seméantica das regras em Dworkin néo teria rele-
véncia na determinac&o de seu sentido; porisso, ndo passaria de mera porta de entrada para
o que seria seu verdadeiro significado (Schauer, 2002, p. 51, 64). Essa asser¢do é importante
porque equivale a acusar Dworkin de tratar as regras como necessariamente transparentes
a sua justificacdo e, portanto, incapazes de fornecer razdes para agir ao agente decisério.
Noutras palavras, segundo Schauer, as regras: a) nio fariam diferenca no modelo teérico
dworkiniano, segundo o qual as decisdes juridicas seriam tomadas com base em justificacGes,
locais ou sistémicas, e nio em regras; e b) padeceriam, por isso, de grande indeterminag3o.
Para Schauer, Dworkin seria um particularista no pior sentido do termo.

Schauer insiste em afirmar, como desdobramento dessa critica, que é possivel identificar
de modo empirico casos juridicos cujos resultados teriam sido diferentes, nio fosse a pre-
senca das regras; tais casos constituiriam a maioria na pratica juridica. Assim, a descri¢do
que ele atribui a Dworkin - para quem as decisdes juridicas seriam tomadas segundo um
modelo particularista (all things considered) em que o significado real das regras seria dado
caso a caso pelo seu propdsito ou por sua justificacdio - ndo propiciaria uma visdo acurada
da realidade da pratica juridica. Uma alternativa melhor seria o positivismo presuntivo,
que explicaria tanto os casos normais, decididos com base em regras, quanto os particular-
mente exigentes, nos quais a presuncéo de aplicabilidade das regras é superada por razdes
especialmente relevantes (Schauer, 2002, p. 210-211).

Em resposta a essa critica, Dworkin poderia dizer que, como o Direito é uma pratica
social argumentativa (Dworkin, 1986, p. 13), sensivel ao seu propésito (Dworkin, 1986,
p-47), ndo faz sentido a preocupagio schaueriana de excluir da racionalidade juridica a sua
caracteristica mais marcante. Proibir o agente decisério de acessar a justificacio subjacente
a regra, ou mesmo a justificacio do sistema juridico em sentido mais geral, seria desca-
racterizar o Direito como pratica argumentativa. Nesse cendrio, o Direito seria reduzido
aum empreendimento mecénico ou formalista, ainda que em certos casos fosse possivel
acessar de maneira breve a justificacio das regras. Como, afinal, impedir ao participante
uma pratica argumentativa? E, mais ainda, como impedir que agente decisério, em tltima
instincia, argumente? Como limitar de forma tdo dréstica o campo dessa argumentacgo?

Para Dworkin, o fato de as regras governarem a maioria dos casos juridicos sem des-
pertarem grandes questionamentos néo significa que a decis&o juridica ndo obedeca a
uma gramatica que lhe é inerente, na qual estfio necessariamente inclusas consideracdes
argumentativas sobre o propdsito da regra em questdo e da prépria pratica juridica. Para
Dworkin, nfo faz sentido tornar os padrdes juridicos opacos a justificacdes, porque no
ambito interno da préatica juridica o significado desses padrdes é construido de maneira
interpretativa; tal construcéo é integrada pelo propdsito ndo sé desses padrdes como

também de toda a prética juridica. Em outras palavras, as justifica¢des, imediatas ou
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sistémicas (sobretudo estas ultimas) ddo sentido aos padrdes juridicos. O sentido desses
padrdes, sob tal prisma, é indissocidvel do sentido da prética juridica da qual eles fazem
parte (Dworkin, 1986, p. 45-86).

Contudo, conforme Postema, isso néo significa que Dworkin seja um particularista puro
e simples; sua nogdo de prioridade local indica que ele de fato d4 relevincia aos padrdes que
toma como regras (Postema, 1991, p. 811) 2 N#o o faz, porém, somente para tornar possivel
aaceitacdo de resultados sub6timos ou errados, porque isso derrotaria o sentido ou a inten-
cionalidade da pratica juridica, que deve referir-se a alguma concepgao de justica. Segundo
Dworkin, apesar de possivel, a aceitacio desses resultados sub6timos ou errados depende
de se saber se ha algum propdsito sistémico que a justifique - e o agente decisério sé pode
identificar e mobilizar esse tipo de justifica¢fio se sua racionalidade ndo estiver limitada
ja de saida por uma regra ou por um sistema de regras de feicdes opacas.

Fala-se aqui em padrdes (standards) em vez de regras ou principios porque a segunda
critica de Schauer a Dworkin tem relagéio direta com essa quest&io que aparenta ser apenas
terminoldgica. Schauer pondera que néo se sustenta a tese dworkiniana de que haveria
uma distingdo 16gica entre regras e principios e que Dworkin entenderia as regras como
dispositivas sempre que aplicaveis - ou seja, que elas determinariam resultados nessas
hipéteses e que ele conceberia os principios como derrotdveis mesmo quando aplicdveis
(Schauer, 2002, p. 13). Para Schauer, a disting&o entre as regras dworkinianas e os principios
dworkinianos resolver-se-ia na posi¢éo de um desses padrdes numa escala de regridade.
Como ambos so regras do ponto de vista 16gico, ele nega essa disting¢go légica e trata-a
como uma questéo de forca normativa. Além disso, Schauer (2002, p. 14) rejeita a ideia de
que mesmo as regras em sentido estrito sejam sempre dispositivas quando aplicaveis, e
sustenta que elas sdo apenas presumidamente aplicaveis, mas sempre derrotdveis.

Essa criticaleva em conta somente parte da distingéo légica que Dworkin afirma existir
entre regras e principios. Schauer n3o se preocupa em abordar de forma direta a questdo
do peso ou da importincia que estaria presente somente nos principios dworkinianos, e
ndonasregras dworkinianas - as quais seriam ou funcionalmente importantes ou funcio-
nalmente desimportantes, sem est4gios intermedidrios (Dworkin, 1977, p. 26-27). Mesmo
assim, esse ponto estd implicito na critica de Schauer; para ele, todas as regras - categoria
a qual pertenceriam tanto as regras quanto os principios dworkinianos - sdo dotadas de
forca normativa®. Contudo, eventuais conflitos entre regras schauerianas se resolvem mais
em func#o da prioridade local que da for¢a normativa de cada uma delas; isso sugere haver:
a) uma distingdo entre a forca normativa schaueriana e o peso dworkiniano; e b) alguma

similitude entre a prioridade local schaueriana e o peso dworkiniano.

12 Postema atribui a Dworkin uma versio peculiar de particularismo sensivel as regras. Ao criticar Schauer,
Postema (1991, p. 813-817) assinala que o modelo decisério presuntivo se desfaz num modelo particularista
sensivel as regras e de modo implicito afirma que s&o logicamente semelhantes os modelos decisérios propostos
por Schauer e Dworkin.

13 Dadas as limitagdes de espago, ndo se discute aqui se a dimens&o dworkiniana de peso corresponde a dimensio
schaueriana de for¢a normativa.
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Todavia, a diferenciagio formulada por Dworkin é mais profunda que a sugerida pela
critica. O autor néo se ocupou de problemas taxonémicos; com base na distingfio entre regras
e principios, ele questiona o postulado positivista de que os padrdes juridicos séo validos
porque tém fonte social autoritativa. As regras em Dworkin tém origem social dessa espécie,
sdo dotadas de pedigree e, portanto, preenchem tal requisito. Por sua vez, embora empre-
gados pelos juizes em decisGes juridicas, os principios nem sempre tém pedigree; porém,
sdo parte do Direito, e sua juridicidade advém da correciio moral de seu contetido, aferida
por critérios internos a pratica juridica. Por conseguinte, Dworkin procura demonstrar:
a) que ajuridicidade de determinado padréio ndo é dada somente por seu pedigree; e b) que
a decisdo juridica obedece a um padrio de racionalidade incompativel com a visdo de que
o Direito seria composto apenas por regras cujo significado pudesse ser determinado de
forma convencional (Dworkin, 1977, p. 14-45).

Assim, subjacente a essa questdo (que é terminolégica apenas na aparéncia) estd a
discussdo mais elevada a respeito do conceito de Direito. Afinal, é possivel questionar: o
Direito é apenas um empreendimento social e convencional realizado sem consideracgdes
valorativas (conforme Schauer), ou é também definido por um trago moral que lhe é ima-
nente (conforme Dworkin)? Schauer no esclarece se seriam ou néo parte do Direito as
razdes particularmente relevantes* que podem derrotar a presuncio de aplicabilidade das
regras. De algum modo, isso se deve ao reconhecimento de que distin¢des analiticas muitas
vezes sdo artificiais e problemadticas. Entretanto, precisamente nesse ponto, em sua teoria
se instalaria a discuss@o em torno do conceito de Direito. Sua estratégia a esse respeito é
dizer, com algum laconismo, que essa é uma quest&io em boa parte terminolégica (Schauer,
2002, p. 205). E notével também que Schauer nio revela como funcionaria na pratica a
racionalidade do agente decisério perante essas razdes, porque ndo diz se tal agente teria
alguma obrigacéo que fosse delas derivada.

Assim, a essas duas criticas de Schauer a Dworkin se pode responder dworkinianamente
com suporte no conceito de Direito. E, em relacio ao conceito dworkiniano de Direito, elas
erram o alvo. Se o Direito é uma prética social argumentativa, como se afirmou, o préprio
Direito conforma o contexto somente no qual os padrdes juridicos podem ser dotados de
sentido (Piccelli, 2019, p. 74-86). Além disso, apenas o Direito pode fornecer critérios de
identificacdo a respeito das razdes que seriam suficientemente fortes para superar esses
padrdes, em sujei¢do a uma racionalidade especifica; apesar de ela ser de algum modo

limitada, n&o o é a ponto de impedir o agente decisério de argumentar. N&o h4 dangarina

14 Atensdo entre Schauer e Dworkin localiza-se nessas razdes particularmente relevantes porque ndo ha duvida
de que as regras sio tratadas por Schauer (2002, p. 197-198) como fatos sociais, com origem social e contetido
socialmente determinado. Assim, quando as regras sdo aplicadas sem que se ponha em xeque sua presuncao
de aplicabilidade, ndo entra tdo claramente em pauta o debate sobre a separaggo entre Direito e moral. Talvez
até seja possivel sustentar que os principios dworkinianos, por ndo serem dotados de pedigree, sejam tratados
por Schauer como razdes particularmente relevantes que em alguns contextos podem superar a presuncéo de
aplicabilidade das regras.
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fora da danca, escreveu William Butler Yeats (1865-1939) (Yeats, 1994), assim como a danca
diz & dancarina quando parar de dangar.

4 Indeterminagdes

General Broulard: Wherein have I done wrong?

Colonel Dax: Because you don’t know the answer to that question,
I pity you.”

Paths of Glory (1957)

Esta se¢do trata mais detidamente do modelo de Schauer, com base na abordagem de
um interessante, mas ficticio caso juridico. Procura-se aqui demonstrar como Dworkin e
Schauer se posicionariam diante do problema em termos da racionalidade do julgador. Por
isso, examinam-se os pontos da teoria schaueriana que podem ser problematicos.

Em 1916, os soldados Arnaud, Ferol e Paris foram condenados a morte por um tribunal
do exército francés. A condenacéo resultou da aplicacéio de uma regra juridica que proibia
atos de covardia. Os acusados haviam retrocedido as suas trincheiras durante um batalha
com o fim de conquistar um objetivo militar que o comando considerava importante, mas
inatingivel naquela oportunidade: a Ant Hill. O combate estava perdido j& de saida; mesmo
assim, entendeu-se que as tropas ndo podiam retroceder. Ou seja: exigiu-se dos milita-
res que morressem por nada. Esse é o tema central do célebre filme de Stanley Kubrick
(1928-1999) langado em 1957 - Paths of Glory (no Brasil, Gléria feita de sangue) - que recria
acontecimentos da Primeira Guerra Mundial (Paths [...], 1957)%.

Deixam-se de lado aqui os aspectos politicos, sociolégicos ou de qualquer outro carter
ndojuridico que possam ter influenciado o julgamento, pois importa apenas a racionalidade
da decisgio. Em linhas gerais: a) existia uma regra vélida a estabelecer punicio para todo
soldado francés que praticasse ato de covardia durante um conflito armado; b) verificou-se

15 General Broulard: Onde foi que eu errei? / Coronel Dax: Como vocé ndo sabe a resposta a essa pergunta,
tenho pena de vocé.

16 Nio se discute aqui um aspecto essencial da narrativa de Kubrick: esses trés soldados foram escolhidos
aleatoriamente dentre um nimero bem maior de colegas em situacgo idéntica. De igual modo, aqui ndo hé a
preocupagdo com o desrespeito, visivel no julgamento, a corregio procedimental ou ao direito de defesa. Um dos
réus ndo foi acusado de ter retrocedido, mas de jamais haver deixado sua trincheira; ele estava inconsciente na
ocasido. Porém, é idéntica a acusag@o contra os trés militares submetidos a julgamento. Também n#o se discute
se estariam presentes causas excludentes de ilicitude ou determinacdes legais similares (o exemplo é proposi-
tadamente limitado). Por fim, pode-se afirmar que aquele objetivo militar era inatingivel porque a ordem fora
dada a uma divisdo que sabidamente nio tinha condic3es de alcanca-lo. O general responsavel por essa divisdo
s6 a aceitou motivado por ambic¢Ges pessoais.
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que, ao retrocederem durante um combate, os trés soldados acusados desse ato praticaram
aconduta compreendida no significado nuclear de covardia - isto é, ndo se estava diante de
uma situacdo de indeterminagéo semantica; c) tanto a acusacio quanto a defesa apresen-
taram argumentos que questionavam o conceito de covardia: a acusago sustentou que o
comportamento dos acusados era uma mancha na bandeira e na honra da Franca, ao passo
que a defesa ponderou que era a condenagio que assumiria esse carater desonroso, porque
as condi¢Ges nas quais o ataque a Ant Hill aconteceu teriam sido dramaticas a ponto de
justificar o comportamento dos militares, que néo teriam sido covardes”; e d) sem recurso
a qualquer outro tipo de consideracio, foram condenados pelo tribunal.

Desconhecem-se aqui os fundamentos da decisdo tomada pelo tribunal militar francés;
sabe-se apenas que foi condenatéria. Pode-se supor, contudo, que os membros do tribunal
tenham discutido a respeito do que seria um ato de covardia antes de tomarem a decis3o.
Essa suposi¢do fundamenta-se no item ¢ do paragrafo anterior, o qual também sugere
que essa discussdo tenha levado em conta elementos morais. Além disso, os integrantes
da corte podiam considerar-se sujeitos a uma obrigacéo juridica de decidir o caso com
base na regra que punia atos de covardia - afinal, o julgamento instalara-se em funcéo da
validade dessa regra -, e por isso decidiu. E possivel conjecturar também que a concluséo
dosjulgadores tenha sido condenatéria porque se entendeu que, interpretada de maneira
correta, a regra impunha a condenaco.

A quest&o é: sob o ponto de vista do Direito, e mais especificamente da regra juridica
que punia a covardia, é possivel saber se o tribunal acertou ou errou? Noutras palavras:
é vidvel determinar se a condenacéo dos trés soldados foi uma decisgo correta segundo o
Direito? Dworkin responderia de maneira afirmativa. Para ele, o significado de covardia - e,
portanto, da regra que regia o caso - devia ser reconstruido interpretativamente pelo tri-
bunal, com fundamento num amplo exame do conjunto de principios que se adequassem
melhor a prética juridica francesa de 1916 e que permitissem enxerga-la em sua melhor luz.
Por um lado, o tribunal teria errado do ponto de vista do Direito se essa reconstru¢io que
pressupunha a andlise da intencionalidade tanto da regra em debate quanto do préprio
Direito francés revelasse que o sentido de covardia ndo compreendia o ato imputado aos
acusados; sua obrigacdo juridica era proferir uma decisdo absolutéria. Por outro lado,
também sob a perspectiva do Direito, o tribunal teria acertado se a melhor interpretacéo de
covardia fosse reconhecer que, no curso de uma guerra, era razoavel para o Direito francés
exigir dos soldados que ndo retrocedessem em hipétese alguma; sua obrigacéo juridica era
prolatar uma decis@io condenatéria, pois seria esse o sentido da regra em debate (Dworkin,
1986, p. 45-86, 313-354).

17 Pode-se dizer que as partes do processo se encontravam num desacordo tedrico dworkiniano, o que revela
ndo s6 o cardter argumentativo dos debates préprios do Direito, mas também a natureza moral da racionalidade
juridica e a consequente implausibilidade da tese positivista das fontes sociais (Macedo Junior, 2013, p. 192).
Assim como no caso da Sra. Sorensen (Dworkin, 2006, p. 8), definir o que é covardia no caso proposto supde
definir o Direito na Franca de 1916.
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Desse modo, a regra - que néo pode ser tomada de modo isolado da pratica juridica
em que est4 inserta - fornece um critério juridico de correcéo para o cumprimento da
obrigacdo juridica imposta ao julgador. Embora néo sofra limita¢des quanto ao seu escopo,
a racionalidade do agente decisério ndo é arbitraria ou indeterminada: ele néo est4 livre
para decidir como quer. Sua deciso deve ser fundada em razdes juridicas cuja correcgdo
se pode pdr & prova mediante critérios juridicos compartilhados pelos usudrios da regra.

E, ancorado em seu positivismo presuntivo, o que diria Schauer a respeito desse assunto?
Com a adogdo do glossario schaueriano, é possivel afirmar que o tribunal se viu diante de
uma regra entrincheirada e presumivelmente aplicavel ao caso em questio; ela indicava
com clareza que os acusados deveriam ser condenados, pois néo se estava diante de indeter-
minacio semantica alguma e a conduta deles inseria-se no nucleo determinado de sentido
da palavra covardia. As alegaces das partes, ou as razdes submetidas a apreciacio do tri-
bunal, for¢avam os julgadores a examinarem se estavam ou ndo diante de uma experiéncia
recalcitrante sob o ponto de vista da justificacio imediata ou sistémica da regra. A defesa,
em especial, pretendeu demonstrar justamente que havia recalcitrincia; noutras palavras,
estava em xeque a presuncio de aplicabilidade da regra. Como o modelo decisério vigente
ndo erade cunho particularista - do contrario, para Schauer, a decisdo néo teria sido baseada
em regras -, o entrincheiramento proibia ao tribunal o acesso direto a essa justificagdo.
Os julgadores podiam, contudo, dirigir uma “olhadela” a algumas razdes externas a regra
entrincheirada para verificarem se ao menos uma delas seria particularmente relevante a
ponto de justificar a derrota dessa presunco e a consequente absolvi¢do dos acusados. E,
por serem juizes, todos eles sabiam quando considerar cogente uma razio dessa espécie.
Houve condenago, e isso significa que a “olhadela” dos julgadores® nio encontrou razio
suficientemente forte para derrotar a presuncio de aplicabilidade da regra.

Diante dessa constatac#o, parece simples uma resposta schaueriana a pergunta do
parégrafo anterior: se nfo havia razdo dessa natureza, o tribunal estava certo ao aplicar a
regra e condenar os acusados. Porém, nesse ponto hd um problema: como saber se esta certa,
segundo o Direito, a conclusdo da corte a respeito de existir ou no uma razdo passivel de
derrotar a regra juridica? Com base na teoria de Schauer, é possivel obter essa resposta? O
exame dessa questdo implica o reconhecimento de que o positivismo de Schauer pretende, de
algum modo, limitar a racionalidade do julgador; nele, o combate entre regra e experiéncia
recalcitrante, entre presuncéo e razdo potencialmente relevante, é travado num campo
restrito do territério da argumentacio, cujas fronteiras tendem a ser dadas pelas proprias
regras, tomadas como dispositivos de alocagio de poder (Schauer, 2002, p. 196-206). A
principal justificativa apontada por Schauer para a adogio de um modelo limitador do

campo argumentativo disponivel para o agente decisério é aideia de que a espécie humana

18 Supde-se aqui que ela de fato tenha ocorrido; caso contrério, o tribunal teria desprezado as alegacdes das partes.
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é dotada de uma racionalidade também limitada, que se beneficia quando algumas razdes
sdo a priori excluidas de seus célculos deliberativos (Schauer, 2002, p. 229-230)".

Essa limita¢8o tem reflexos sistémicos significativos, sobretudo quanto ao reconhe-
cimento de que o préprio Direito é um sistema normativo limitado que tem prioridade
local sobre outros sistemas normativos mais abrangentes, como o da moral (Schauer,
2002, p. 199-200). Limitar o campo argumentativo em Schauer significa restringir ndo
s6 o nimero mas também a natureza das razdes que o agente decisério pode apreciar ao
tomar suas decisdes.

Contudo, uma vez demarcado o campo de atuagio do tomador de decisGes, na concep-
¢do de Schauer ndo parece haver critério de corregdo para se aferir se foi certa ou errada a
aplicaciio de uma regra a uma experiéncia que pode ser recalcitrante - ou, dito de outro
modo, se foi certa ou errada a obediéncia a presuncdo de aplicabilidade da regra. Schauer
ndo oferece nem mesmo critérios de identificagéo do que é particularmente relevante nos
casos de questionamento da presuncgo e nio elucida se esses critérios se podem encontrar
nas regras, no sistema a que elas pertencem ou em algum dominio normativo distinto.

O agente decisério schaueriano n3o sabe identificar, sendo com recurso a elementos
contingentes e externos a regra, as experiéncias recalcitrantes diante das quais deve
aplica-la, mesmo que dessa aplicacio decorram resultados subdtimos ou errados a luz da
respectiva justifica¢do. Ele sabe menos ainda se o seu julgamento a esse respeito esta certo
ou errado; sua racionalidade ndo sofre esse tipo de constrangimento. Esse agente pode dar
uma “olhadela” além das trincheiras as quais a regra pretende confina-lo, mas nio dispde
de critérios advindos da regra para determinar se o que vé do lado de fora o autoriza ou néo
aabandonar sua posi¢éo entrincheirada em dire¢do a um campo de batalha argumentativo
mais amplo. Mesmo o lado de fora das trincheiras ndo é previamente definido: néo se sabe se
aquilo que a “olhadela” alcanca é parte do sistema de regras ou uma “terra de ninguém” (no
man’sland) (Saunders, 2010, p. 17)%, onde qualquer tipo de razio pode ser levado em conta.

E claro que o autor poderia objetar que uma regra juridica jamais ser4 aplicada no
vacuo, j& que faz parte de um sistema juridico complexo. Porém, isso ndo afasta o pro-
blema - antes o reforca, pois a interpretacio das demais regras do sistema em questio
fica sujeita as mesmas possibilidades de indeterminag&o. Como se viu na se¢éo 2, Schauer
tenta esquivar-se de uma pura arbitrariedade nesse aspecto ao observar que os agentes
decisérios simplesmente sabem o que é relevante em cada caso (Schauer, 2002, p. 205).
Entretanto, longe de refutar, essa concepcéo confirma que de fato h4 essa arbitrariedade,
pois o tomador de decisgo se encarrega dessa determinacdo sem submeter-se a critérios

de verificagio das razdes cogentes em cada caso.

19 Nesse ponto ele se aproxima do modelo de Scott Shapiro, que propde uma explicagdo do Direito alicercada na
racionalidade do planejamento, tal como a teoriza Michael Bratman (Shapiro, 2011; Piccelli, 2019).

20 A expressdo no man’s land identifica o territério compreendido entre as trincheiras de forcas rivais. Nao é
possivel afirmar qual dos lados do combate teria hegemonia sobre ele.
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Como se comentou na se¢do 2, sdo centrais no positivismo presuntivo dois postulados:
a) as regras controlam resultados na maioria dos casos, amparadas por presuncio nesse
sentido; e, a despeito disso, b) em todos os casos essas regras devem ser postas & prova diante
de consideragdes mais abrangentes e derrotadas por razdes particularmente relevantes.
Schauer (2002, p. 205) claramente afirma que a identificacio dessas razdes capazes de
derrotar a presuncdo de aplicabilidade das regras depende da verificacdo de uma possivel
divergéncia entre os resultados indicados tanto pela regra quanto por um maior e mais
moralmente aceitivel conjunto de valores.

Se em todos os casos as regras ficam sujeitas a derrotabilidade e se tudo se reduz a questéio
de o préprio agente decisério saber (e apenas saber) quando h4 essa derrotabilidade, sem
contar com critérios juridicos que norteiem sua racionalidade nesse aspecto, entfo, além
de nfo existir uma resposta schaueriana a questio proposta nesta se¢do, também no se
sabe ao certo de que modo as regras e o sistema de regras participam da racionalidade do
agente decisério.

E o agente decisério quem, no limite, decide se trata uma regra como regra, uma razio
potencialmente relevante como razdo relevante, um sistema de regras como sistema de
regras e enfim, o Direito como Direito. A limitacdo da racionalidade do agente decisério
como decorréncia de um sistema de regras que aloca poder parece, assim, uma ilusdo ou
mera possibilidade em Schauer. Esse agente ndo conta com razdes juridicas, mas apenas
com indicativos juridicos para proferir decisdes segundo um modelo baseado em regras,
que ele adota ou ndo se quiser. Excluidas as razdes prudenciais que eventualmente incidam
sobre a reflexdo do tomador de decisgo - as sang¢Ges, por exemplo -, nada no Direito modera
a escolha do agente decisério por certo modelo de deciséo, por determinado resultado e
por aplicar ou néo o Direito.

Diante dessa tltima critica, um defensor do modelo de Schauer poderia afirmar que
arbitrariedade é uma palavra muito forte para descrever o que na verdade poderia ser mais
bem representado como maleabilidade. Essa, afinal, seria a grande virtude do modelo do
autor: valorizar as regras sem trat4-las como “engessadoras” da deliberagdo prética. Contudo,
mesmo que se aceite essa acomodaggio seméntica, permanece a questio de se saber até que
ponto a regra juridica e o préprio sistema juridico podem flexionar-se sem deixarem de

ser Direito. O positivismo presuntivo ndo responde a essa quest&o crucial.

5 Conclusio

Com sua abordagem do conceito de regra, Schauer pretendeu mostrar que a estrutura
légica de uma regra nem sempre determina a gramatica de sua aplicacéo, que é func¢éo de
elementos externos a prépria regra. Para ele, uma coisa é a identificacio légica de uma

regra e outra é a determinagéo da forma como essa regra serd ou néo considerada em dado
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ambiente decisério - isto é, se terd ou ndo existéncia pratica de regra, a fim de fornecer
razdes para funcionar como regra nesse ambiente.

No limiar entre o que é16gico e o que é apenas pratico estd o entrincheiramento, porque,
quando e se estiver presente, sugere que o agente: a) decidir4 com apoio em razdes advindas
daregra, e ndo numa aprecia¢fio mais livre que possa fazer de sua justificacéo; ou, se ndo
o fizer, b) enfrentard custos argumentativos para justificar sua op¢io divergente.

A dimens#o sistémica dessa pretensdo é que também o Direito pode ter existéncia
légica sem ser tratado como fonte de razdes para agir. Mostrar justamente isso parece ter
sido uma das principais ambicdes descritivas da teoria de Schauer - o que se harmoniza
com sua preocupacio de salientar o papel fundamental das san¢des na compreenséo do
Direito (Schauer, 2015). Por isso, a discusséo empreendida por ele vai ao cerne dos debates
em torno do conceito de Direito e, portanto, da mais cldssica das questSes debatidas pela
Filosofia do Direito.

A incerteza que resulta desse quadro descritivo parece ser menos uma consequéncia
negativa e mais um objeto privilegiado da teoria de Schauer. Uma das marcas de seu pen-
samento é arejeicio da ideia de ser possivel estabelecer descri¢des precisas e exaustivas do
que se propde estudar. Isso se evidencia no seu argumento sobre os limites das generaliza-
¢Oes, caracterizadas por sobreinclusividade e subinclusividade. Parafraseando o que Dworkin
(1977, p. 22) afirmou no artigo Modelo de regras I a respeito do positivismo de Herbert Hart,
0 positivismo presuntivo é um modelo de e para um sistema de indeterminacgo - e isso,

para Schauer, néo seria um defeito.
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A tributacao darenda de pessoas
juridicas envolvidas em atosiilicitos
decorrentes de corrupcao

The Taxation of the Income of Legal Entities
Involved in Illicit Acts Arising from Corruption

Carlos Higino Ribeiro de Alencar'

Resumo

O debate sobre a tributacdo da renda de pessoas juridicas envolvidas em atos ilicitos
fundamenta-se numa discussgo de Direito Tributério interno relacionado aos limites do
principio non olet e a vedac&o de utilizar tributo como san¢éo; contudo, cresce a influéncia
de um movimento internacional para coibir incentivos tributérios ligados a dedutibilidade
fiscal de despesas que envolvem atos ilicitos. Este estudo apoia-se em pesquisa exploratdria
e qualitativa e utiliza fontes primdrias e secundérias, além de técnicas de pesquisa legistica.
Nele se conclui que mudancas no Direito Internacional no &mbito da anticorrupcéo
influenciam a interpretacio sobre a tributacio da renda resultante de atos ilicitos, que a
multa do imposto de renda retido na fonte por pagamentos sem causa em caso de corrupgao
estd em harmonia com os compromissos internacionais e que, no caso de restituicéo ao
patriménio publico, deve ser possivel a dedutibilidade fiscal dos pagamentos feitos nos

acordos de leniéncia nos valores referentes a reparacio do dano.

Palavras-chave: tributacio de atos licitos; corrupgdo; convengdes anticorrupcio; principio

non olet.

Abstract
The debate on the taxation of income of legal entities involved in illegal acts is based on
a discussion of internal Tax Law related to the limits of the non olet principle and the

prohibition of using tax as a sanction. However, an international movement to curb tax
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incentives linked to the tax deductibility of expenses involving illicit acts is growing. This
study is based on exploratory and qualitative research and uses primary and secondary
sources, as well as legal research techniques. It concludes that changes in International
Law in the field of anti-corruption influence the interpretation of the taxation of income
resulting from illicit acts, that the withholding tax penalty for unjustified payments in
cases of corruption is in harmony with international commitments, and that, in the case
of restitution of public assets, the tax deductibility of payments made under leniency
agreements should be possible in the amounts corresponding to compensation for damages.

Keywords: taxation of illicit acts; corruption; anti-corruption conventions; non olet principle.
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1 Introducio

A quest8o da tributacgio dos atos ilicitos suscita intenso debate no Direito Tributario
brasileiro; trata-se de uma discussdo centrada nos atos que, & luz do principio non olet?,
deveriam ser objeto de confisco ou de imposi¢do tributéria.

Essa andlise ganha complexidade quando se considera que um ato ilicito pode ocorrer,
mas que deve haver num momento posterior a devolugéo dos valores a ele relacionados.
Como a legislacdio anticorrupgo - relativa ao Direito Administrativo e ao Direito Civil,
sob a influéncia do Direito Internacional - incorporou instrumentos que incentivam tal
reparagdo (especialmente por meio dos acordos de leniéncia), tornou-se relevante para a
questgo tributdria “passar da fotografia ao filme”, ou seja, analisar o ato ilicito sob um prisma

tanto estatico quanto dindmico. A dicotomia tributar x confiscar passa a ser examinada sob

2 ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de. A tributacio da renda de pessoas juridicas envolvidas em atos ilicitos
decorrentes de corrupgdo. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 193-214, jul./
set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p193. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/
edicoes/62/247/ril_v62_n247_pl93

3 Alencar, C. H.R. de. (2025). A tributagiio da renda de pessoas juridicas envolvidas em atos ilicitos decorrentes de
corrupgao. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 193-214. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl193

4 Pecunia non olet é uma frase atribuida a Vespasiano; ao ser questionado a respeito da imposicdo de tributos
sobre os usudrios de banheiros publicos, o imperador romano teria respondido que “dinheiro nfo tem cheiro” -
ou seja, que o mau cheiro dos banheiros ptiblicos nfo se transmitia ao dinheiro pago por seu uso.
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o ponto de vista de como tributar no caso de devoluggo consensuada, cada vez mais comum
depois do estabelecimento dos acordos de leniéncia.

Assim, em vista do movimento internacional contra a corrupgdo que se desenvolveu
entre 1990 e 2020, devem-se entender os efeitos da nova interpretacéo relacionada a
tributacio da renda ilicita obtida e da devolucgo por meio dos acordos de leniéncia nos
casos relacionados a corrupcdo. A hipétese é que a tributacgo dos atos ilicitos ndo pode ser
estudada de modo estanque, com fundamento apenas no Direito Tributdrio nacional, sem
considerar um conjunto de principios e de novos instrumentos do Direito Administrativo e
do Direito Civil sob a influéncia do Direito Internacional ligado aquele movimento. Deve-se
considerar tanto a ocorréncia do ilicito quanto se a solugéio encontrada para o caso engloba
a reparagio do dano; isso implica avaliar n&o apenas a legalidade da multa referente ao
recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), como a indedutibilidade das
despesasilicitas no Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), considerando a reducéo desse
tributo em eventual reparac¢do do dano em acordos de leniéncia.

Este estudo aborda a tributagio da renda ilicita com base no principio non olet no
Direito Tributério brasileiro; e, nesse campo, é controverso o papel da Lei n® 5.172/1966
(Cédigo tributdrio nacional (CTN)) (Brasil, [2024b]), bem como o conceito de renda como
acréscimo patrimonial. Em seguida, analisam-se as vedag¢Ges aos incentivos fiscais para a
corrupg¢do no Direito Internacional, debate relevante no periodo 1990-2020, que ensejou
tratados sobre a dedutibilidade de despesas com corrup¢io. Examinam-se as tipologias de
tributacio da renda de pessoas envolvidas em atividades ilicitas e verifica-se como a renda
ilicita é composta. Analisam-se o principio da devida diligéncia anticorrupcéo, bem como
a responsabilidade de recolhimento do IRRF por pagamentos sem causa, estabelecida na
legislagdo tributdria. Aborda-se depois a metodologia de célculo dos acordos de leniéncia
bem como a tributagio de IRPJ das empresas participes de tais acordos. A investigacéo
baseia-se em pesquisa exploratéria qualitativa de fontes primarias e secundérias e em
técnicas de pesquisa legistica, com foco nos tratados sobre o tema central, no CTN e nas
leis n® 4.506/1964, 8.981/1995 e 12.846/2013 (Lei anticorrupgdo).

2 Atributagio darendaiilicita: o principio non olet no Direito brasileiro

Dois debates sdo absolutamente relevantes no estudo da tributagfio do ilicito no Brasil. O
primeiro deles, que se travou sobretudo na década de 1980, examinou a legislacgo, envolveu
grandes tributaristas que escreveram sobre o tema e concentrou argumentos fundamentados
no CTN. Outra linha argumentativa desenvolveu-se com base nos esfor¢os internacionais
contra a corrupgdo transnacional, que culminaram na celebrago de tratados que dispdem
sobre a vedagdo da dedugio tributaria de despesas com corrupgio. A intersec¢dio de ambas

é fundamental para a atual compreensio do tema.
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Martins (2018, p. 68-69) defende que o Estado deve tributar as atividades ilicitas, e
ndo somente as licitas, pois, ao permitir que “o trabalho desonesto e as atividades imorais,
disfarcados ou ndo, geradoras de bens economicamente agrediveis, fiquem de fora de sua
atuagio impositiva, esta, a evidéncia, criando desigualdades”. Todavia, entende que nem
todas as atividades ilicitas seriam passiveis de tributagdo, ja que admitir a tributacgo
sobre algumas delas, como o homicidio e os crimes contra o patrimédnio, seria “subverter
os principios estruturais da sociedade”. Baleeiro e Derzi (2018) e Becho (2010) também
questionam a tributacdio ampla dos atos ilicitos.

Machado (1999) sustenta que, em virtude do art. 32do CTN, o tributo ndo pode represen-
tar san¢do - interpretacéo presente em decisdes, varias das quais sumuladas, do Supremo
Tribunal Federal®. Associado fortemente a essa ideia é o principio non olet; ele indica que,
independentemente de sua licitude, o resultado da atividade econémica pode ser tributado.
Quanto ao IRPJ, Hugo de Brito Machado e Branddo Machado debateram especialmente
sobre o papel do CTN na defini¢éo de renda tributével.

Brand&o Machado acredita que a falta de uma definic&o precisa do conceito de renda
no ordenamento juridico implica o uso de uma concepcgo legalista, em que cabe ao legis-
lador ordindrio concretizar seu significado por meio da tributacio de diferentes tipos de
rendimentos (Machado, 1990). Relativamente & dedutibilidade do ilicito, o autor esteia-se
naideia de que aregra que censura a dedutibilidade das multas apenas as trata de maneira
distinta das despesas dedutiveis, pois, conforme a regra geral, aquelas ndo devem ser
consideradas despesas operacionais. Se se define a despesa necessaria como indispensavel
ao funcionamento de uma empresa, aceitar multas como despesas necessarias dedutiveis
distorceria o conceito de sustentabilidade empresarial e permitiria que empresas se bene-
ficiassem financeiramente de condutas ilicitas.

Em contrapartida, Hugo de Brito Machado argumenta que renda é “acréscimo patrimo-
nial” e que esse conceito est4 claro no CTN (Machado, 1994). Com isso, defende a restrigdo
da autonomia do legislador ordinario e que a interferéncia deste - entendida como a pos-
sibilidade ampla de definir o rol de despesas dedutiveis - poderia causar uma instabilidade
entre lei ordindria e lei complementar. De acordo com o autor, a vedagio a dedutibilidade

de multas violaria o conceito de renda previsto no CTN, pois as multas sdo pertinentes

5 Stmulan270 (aprovada em 1963): “E inadmissivel a interdicéo de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranga de tributo” (Brasil, 1963a); esse precedente do Recurso em Mandado de Seguranca n®9.698/GB discutia
a possibilidade de interdigdo de estabelecimento comercial como meio coercitivo para compelir o contribuinte
recorrente a pagar débitos. Simula n? 323 (aprovada em 1963): “E inadmissivel a apreensio de mercadorias
como meio coercitivo para pagamento de tributos” (Brasil, 1963b); nesse precedente do Recurso Extraordinario
n®39.933/AL, discute-se a constitucionalidade do art. 75 do Cédigo Tributério Municipal de Major Isidoro (ante-
rior & atual Constituic&o), que criava a hipétese de incidéncia de taxa de melhoramentos e a possibilidade de
apreensio de bens para arrecadar dividas fiscais. Simula n® 547 (aprovada em 1969): “Néo é licito & autoridade
proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alf4ndegas e exerca suas
atividades profissionais” (Brasil, 1969). H4 precedentes julgados em que o contribuinte se insurgia contra as
disposicdes dos decretos-leis n% 5/1937,42/1937 e 3.336/1941, conforme os quais o contribuinte em débito coma
Fazenda Nacional estaria impedido de: a) operar nas repartigdes fiscais federais na compra de selos e estampilhas
dos impostos de consumo e vendas mercantis; b) despachar mercadorias nas alfaindegas ou mesas de rendas; e
c) transigir, por qualquer outra forma, com a Fazenda Publica.
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ao exercicio da atividade geradora de renda; elas sdo consequéncias diretas do exercicio
das atividades econémicas que geram renda para a empresa, o que causa um decréscimo
patrimonial. Dessa impossibilidade de dedug#o resultariam, pois, duas penalidades para
aempresa: a multa e a proibi¢éo de deduzir a despesa de seu pagamento.

Brand&o Machado destaca a maiorliberdade dolegislador ordinario devida a auséncia
de uma defini¢fo precisa no CTN e considera que as multas ndo se enquadram na regra
geral doart. 47 da Lei n®4.506/1964 (Machado, 1990). Por sua vez, Hugo de Brito Machado®
baseia-se na ideia de que h4 menos espago conferido ao legislador ordindrio, pois o CTN
define renda como acréscimo patrimonial, o que permitiria a dedu¢fo das multas como
despesas operacionais (Machado, 1987,1992).

H4 também o ponto de vista de Machado Segundo (2018), para quem o produto de ati-
vidades ilicitas deve ser confiscado, embora nem todo valor o seja necessariamente. Caso
n&o houvesse confisco, ndo haveria impedimento para que o valor fosse tributado; dessa
maneira, no caso de corrupgio, se houvesse a restituicdo ao patrimdnio ptblico dos valores
desviados, ndo caberia a tributacfio; mas, se a Administra¢io nfio confirma essa recuperacéo,
pode-se manter a tributacfo. A tese de Machado Segundo é relevante em face dos novos
instrumentos de combate a corrup¢io introduzidos no ordenamento, particularmente sob
a influéncia do Direito norte-americano. Como o acordo de leniéncia é o mais relevante

desses instrumentos, é necessario entender sua introducéo no sistema juridico do Pafs.

3 ODireito Internacional e a vedagdo dos
incentivos fiscais para a corrupgao

A par do debate entre tributaristas brasileiros sobre as despesas acarretadas por atos
corruptos, cresceu no final do século passado um movimento internacional de combate
ao suborno transnacional nas atividades empresariais.

O suborno transnacional ocorre quando um cidaddo de um pais ou um agente da empresa
nele sediada oferece vantagens indevidas a um agente publico de outro pais, com o fim de
que empresas consigam nele atuar (Brasil, 2022a). A esse respeito, a legislacio de nagdes
desenvolvidas como a Bélgica, a Franca, a Alemanha, a Itélia e a Australia continha medidas
que abonavam essa pratica; admitia-se que esse tipo de despesa fosse dedutivel do imposto
de renda das pessoas juridicas, ja que se via nessa forma de corrup¢iio um mal necessério

nos negécios internacionais (Leff, 1964; Leys, 1965; Huntington, 1968)’.

6 No mesmo sentido, ver Rolim e Silva (1996, p. 75).

7 Nadécada de 1960, Leff defendeu que a corrupgio poderia ser util para superar entraves burocraticos e regu-
lamentos ineficientes e contribuir para o desenvolvimento econdmico; sustentou que os subornos poderiam
facilitar a realizacio de negécios e o funcionamento de empresas. Huntington (1968, p. 131, traduggo nossa)
cunhou a frase que sintetiza essa ideia de corrup¢io como facilitadora do desenvolvimento: “Em termos de
crescimento econdmico, a Unica coisa pior que uma sociedade com uma burocracia rigida, excessivamente
centralizada e desonesta, é uma sociedade com uma burocracia rigida, excessivamente centralizada e honesta”.
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Em vista da disparidade que esse tipo de infragfo causava no mercado internacional e
do temor a desvantagens competitivas, os EUA foram o primeiro pais a impedir os bene-
ficios fiscais para a pratica de corrupgo e o fizeram por meio da Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA), de 1977. O objetivo da FCPA era tornar ilegal que pessoas e entidades fizessem
pagamentos a funcionarios de governos estrangeiros com o intento de obter ou reter
negdécios. Depois de firmd-la internamente - com sua influéncia global, e mediante uma
extraterritorialidade alargada da FCPA e o estabelecimento de tratados sobre a corrupgéo -,
o0s EUA comecaram a forcar os demais paises a que fizessem o mesmo. A extraterritoria-
lidade alargada atinge tanto as empresas sediadas nos EUA quanto as estrangeiras que de
alguma forma se conectam ao territdério norte-americano, de modo que a lei é aplicavel
mesmo as ligagSes mais ténues. Podem-se estabelecer tais conexdes pelo uso de meios
de comunicagdo e comércio interestadual, o que amplia significativamente o alcance do
combate a corrupgio da FCPA e é crucial para induzir os demais paises a se engajarem no
enfrentamento global da corrupgéo®. Contudo, apesar de todos os avangos econdmicos e
sociais, paises como a Alemanha e a Espanha enfrentaram dificuldades para estabelecer
e aplicar normas eficazes contra a corrupgao e o suborno, o que ressalta a importincia de
harmonizar os esfor¢os nacionais com as diretrizes internacionais.

Até oinicio do século passado, Alemanha ainda aceitava a dedugéo de tributos em razio
de pagamentos ilicitos realizados no estrangeiro (Rubin, 1998). Em 1996, com a reforma da
lei alema do imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz (EStG)) (Deutschland,
[2024]), passou-se a excluir a dedutibilidade de pagamentos e beneficios advindos de
atos ilicitos, conforme a lei penal ou as normas administrativas. Essa exclusio, porém,
s6 era valida quando uma sentenca criminal ou uma resoluc¢fio administrativa definitiva
confirmavaailicitude do ato; como esses atos ndo eram criminalizados ou administrativa-
mente sancionados pela legislacio, a dedutibilidade de subornos pagos no exterior néo se
operava de fato. Com a entrada em vigor da convencéo da Organizagédo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) na Alemanha em 1999, aumentou o rigor do Direito
Penal do pais em relagdo as condutas ilicitas praticadas no exterior; entretanto, ainda ndo

havia uma norma especifica sobre a dedutibilidade de suborno transnacional®.

8 O esforco diplomético dos EUA culminou em tratados anticorrupgdo que evidenciam sua influéncia nesse
campo, especialmente entre a tltima década do século passado e a primeira deste.

9 “Tax deductibility of facilitation payments 279. In Phase 3, the Working Group was concerned that there was
no clear policy on the tax deductibility of facilitation payments (recommendation 10a). While there was a high
level of awareness of the non-deductibility of bribes in the private sector, the Working Group was concerned by
the absence of clear scope for the exception of facilitation payments and the lack of a requirement that these
payments be small. As in Phase 3, unlawful payments and related benefits are not tax deductible. 280. During
the on-site visit, conversely to what was stated in Phase 3, tax authority representatives were unanimous to
state that both facilitation payments to induce a lawful official act and bribe payments are similarly not tax
deductible. Germany states that no specific guidance on the tax treatment of facilitation payments exists and
that the general guidance for tax authorities applies” (OECD, 2018, p. 79). No relatério de andlise do Grupo de
Trabalho da OCDE de 2020, fase 4, permaneciam as incertezas quanto a vedaggo dos incentivos fiscais a corrupgéo
transnacional na Alemanha (OECD, 2018).
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No contexto espanhol, o art. 13 da Ley general tributaria (LGT) estabelece que a ilega-
lidade n3o impede a dedutibilidade das despesas derivadas de atividades ilicitas, pois os
impostos devem ser exigidos com base na natureza juridica do fato definido pela lei, inde-
pendentemente de quaisquer vicios que afetem sua validade (Espafia, [2023]). Em casos
de ilegalidade puramente civil, as despesas envolvidas podem ser dedutiveis, desde que
se relacionem a obtenc#o de rendimentos e cumpram os requisitos da legislacgo tributa-
ria (Soler Roch, 1995). Essa regra também se aplica aos pressupostos faticos previstos na
regulamentagéo da base tributavel (com excecdo dos incentivos fiscais) e determina que a
despesa sera dedutivel no ano em que surgir a acumulacio de bens e servigos. No caso de
despesas criminais ou constitutivas de infra¢des administrativas, a dedutibilidade é mais
complexa. Embora o art. 13 do LGT possa sugerir essa dedutibilidade, despesas relaciona-
dasa atividades radicalmente proibidas ndo devem ser dedutiveis, pois ndo se relacionam
com os rendimentos - trata-se de despesas que néio deviam ter sido feitas (Espafia, 1999)".

O Brasil é signatdrio de trés das principais convencdes internacionais anticorrupggo:
a) a Convencdo interamericana contra a corrupgdo (Brasil, 2002), da OEA™; b) a Convencdo
sobre o combate a corrupgdo de funciondrios ptiblicos estrangeiros em transagdes comerciais
internacionais (Brasil, 2000), da OCDE™; e c) a Convengdo das Nagdes Unidas contra a corrupgdo
(Brasil, 2006), da ONU®,

A primeira delas é de 1996 e dispde sobre a cooperacdo internacional para combater a
corrupcdo. No art. 32 (Brasil, 2002) definem-se medidas preventivas em favor de manter,
criar ou aprimorar “leis que vedem tratamento tributdrio favoravel a qualquer pessoa
fisica ou juridica em relacdo a despesas efetuadas com violagdo dos dispositivos legais dos
Estados Partes contra a corrupgdo”. Isso evidencia que nio se devem tolerar vantagens
fiscais de quem pratica atos ilicitos.

Por sua vez, a conven¢do da OCDE concluiu-se em 1997 sem uma vedagio especifica
da dedutibilidade de suborno. Os comentarios ao seu art. 13 justificam que a adesgo a ela
implicaria a aceitacfio da Recomendagdo do Comité de Assuntos Fiscais sobre dedugdo fiscal
de propinas para funciondrios ptiblicos estrangeiros (“Recomendagio C(96)27/FINAL"), o
que a tornaria vinculante quanto a proibi¢éo da dedutibilidade fiscal do pagamento de
suborno. Essa Recomendacdo, todavia, apenas indica que os Estados-membros revejam a

deducéo de subornos. Com o objetivo de assegurar a execucéo apropriada da convencio

10 Exemplo disso foi a decisdo do Tribunal Superior de Justica da Comunidade Valenciana, em 1991, em que
despesas com publicidade de jogos de azar foram consideradas dedutiveis porque contribufam para a obtencéo
de rendimentos e ndo eram radicalmente proibidas. A sentengca foi objeto de recurso, e o Tribunal Supremo
julgou ndo dedutivel a despesa, com esteio no argumento de que a publicidade era proibida, sem fornecer
justificativas adicionais.

11 Promulgada pelo Decreto n® 4.410/2002.
12 Promulgada pelo Decreto n® 3.678/2000.
13 Promulgada pelo Decreto n? 5.687/2006.

14 Elaborada em 11/4/1996, consta no predmbulo da Convengdo sobre o combate da corrupgdo de funciondrios piiblicos
estrangeiros em transagdes comerciais internacionais - OCDE (Brasil, 2000).
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e da recomendagcio, a OCDE estabeleceu um grupo de trabalho para atuar com o Comité
de Assuntos Fiscais (CAF) e verificar tanto a adequagdo legislativa dos paises signatarios
as disposi¢es da convencéo quanto a sua aplicacdo. Um relatério de revisdo da OCDE
de 2007 indicou dificuldades para a implanta¢io da convencéo no Brasil, pois ele néo
apresentava medidas para se responsabilizarem pessoas juridicas envolvidas em casos de
suborno, nem havia determinado a impossibilidade de sua deduggo fiscal (OECD, 2007).
Em 2009, uma recomendac&o do CAF da OCDE indicava que os Estados deveriam proibir
adedutibilidade de suborno pago a funciondrios publicos estrangeiros. O Brasil optou por
ndo promover alteracio legislativa para enfrentar essa questo. Nesse contexto, a Receita
Federal do Brasil (RFB) editou o Ato declaratério interpretativo n® 32/2009%, o qual estipula
que os pagamentos feitos como recompensa por atividades ilegais ndo séo dedutiveis no
calculo do imposto de renda e da contribuicéo social sobre o lucro liquido (OECD, 2014).
Até 2023 a OCDE manteria criticas a essa medida'®.

E a convencdo das Nag¢des Unidas, de 2003, determina no art. 12.4 que cada “Estado
Parte ditard” a dedug8o tributdria relativa aos gastos que venham a constituir suborno”
(Brasil, 2006). O Estado brasileiro concordou com os termos originais da convencao, a qual
determina que gastos ilicitos, como o suborno, ndo devam ser dedutiveis na esfera fiscal.

Se no dmbito do debate juridico-tributario interno se consolidou a aplicagéio do principio
non olet, no panorama juridico internacional nas Gltimas trés décadas fortaleceu-se o movi-
mento anticorrupgao, cujo foco principal é o combate a dedutibilidade fiscal de pagamentos
ilicitos. Como esse movimento exige que a interpretacéo sobre o tema considere tanto o
aspecto doméstico quanto o internacional, a implanta¢fo de regulamentos tributarios

relativos & dedutibilidade de despesas ilegais tem desafiado varios sistemas juridicos.

4 Tipologias de tributacao darenda de
pessoas ligadas as atividades ilicitas

Como o Direito brasileiro consagrou o principio non olet, deve-se analisar sua aplicagéo
adiversas situacdes ilicitas. Este artigo centra-se na questdo do imposto de renda; por isso,

é necessario verificar como a renda ilicita é composta.

15 “Os pagamentos efetuados a titulo de recompensa pela pratica de infragGes legais ou a elas relacionadas, em
especial aquelas mencionadas no artigo 1 da Convencéo sobre o Combate da Corrupcio de Funcion4rios Ptblicos
Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais, sdo indedutiveis na apuracéo da base de calculo do
Imposto sobre a Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido” (Brasil, 2009).

16 Por fim, em nova anilise, ocorrida em outubro de 2023 (fase 4 da avaliagdo do Brasil), a OCDE entendeu
como cumprida a Recomendagdo: “The lead examiners welcome the clarifications that bribes are non-deductible
in calculating the tax base on Income and Social Contribution on Net Income Tax and that the denial of tax
deductibility of bribes is autonomous from the criminal investigation or judicial proceedings of the respective
underlying offence. They also welcome the clarification that unlawful tax deductions can be challenged either
autonomously or after a taxpayer is convicted of (domestic or foreign) bribery” (OECD, 2023, p. 93).

17 O verbo ditar talvez ndo seja a melhor tradugéo. A versdo em inglés da convengdo utiliza disallow (recusar),
a versio em espanhol emprega denegar (indeferir) e a versdo francesa, refuser (recusar).
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Ha uma série de atividades que permanecem a margem da tributaco da renda. Dentre
elas existem as ligadas a chamada economia informal e as que, embora conexas & economia
formal, sdo sonegadas ao fisco. Assim, algumas das receitas sujeitas ao imposto de renda
podem decorrer tanto de atividades criminosas (como o tréfico de drogas, de armas, de
seres humanos) e de contravengdes (como o jogo do bicho) quanto de atividades formais
(como a agricultura, o comércio, a inddstria e os servigos) total ou parcialmente sonegadas
para fins de tributacdo. Como existe a tipificagdo penal da sonegacdo, mesmo a receita
oriunda de uma atividade licita pode adquirir carater ilicito indireto devido ao seu néo
oferecimento a tributacgo.

No caso de atividades que buscam manter-se a margem da formalizaciio econémica,
a aplicac8o do principio non olet tem nas receitas nio declaradas seu foco ébvio. Muitas
organizacdes criminosas mantém suas riquezas fora dos registros regulares, tanto no pré-
prio pais quanto no exterior, e sua descoberta é elemento fundamental para indicar uma
receita potencial que pode ser tributada, independentemente de sua origem.

Também as pessoas fisicas envolvidas em atos de corrupgéo apresentam uma tipologia
semelhante, uma vez que ocultam receitas que implicam aumento de patriménio ou de
consumo, incompativel com as receitas declaradas. Nesses casos, é comum que pessoas
acumulem riqueza em ativos que possam escapar ao controle da Administracgo tributdria
mediante sua manutencio em: a) moeda fisica, nacional ou estrangeira; b) bens de luxo, como
obras de arte, joias ou relégios de alto valor; c) metais preciosos, como o ouro; ou d) ativos
embancos ou paises estrangeiros com regras de sigilo bancario mais rigidas. Recentemente,
aidentificacfio desse tipo de ocultamento ganhou maior complexidade com o surgimento
dos criptoativos, que funcionam & margem do sistema financeiro internacional. Em todos
esses casos, o cerne da tributagfo estd em identificar o fato gerador de auferimento de uma
renda néo declarada por essas pessoas e gerar o lancamento da sua receita.

Todavia, hd uma especificidade quando se fala em ato ilicito de corrupgio, sobretudo o
praticado por empresas. Normalmente, eles visam garantir o acesso a contratos ptiblicos
que - se ndo se podem julgar licitos porque viciados em sua celebragdo - se encontram no
mundo das atividades formalizadas. Assim, a maioria das empresas que pagam propinas
o faz para obter contratos com o setor publico que serdo objeto de registro em sua conta-
bilidade formal. Por essa razdo, as empresas corruptoras buscam mascarar a ilicitude das
despesas realizadas para obterem receitas que, em geral, ingressam formalmente no seu
rol de receitas; ndo a toa, os esfor¢os internacionais anticorrupgio entre as décadas de 1990
€2020 concentraram-se na vedacgo da dedutibilidade fiscal de tais despesas, considerada
um incentivo fiscal a corrupcéo. Esses pagamentos ficticios concentram-se em situagdes
simuladas de consultoria ou intermediag8o de negdcios. As recomendacdes internacionais
de auditoria antissuborno indicam que esse tipo de pagamento costuma acobertar despesas
pagas para a obtencdo de vantagens em contratagdes publicas; por conseguinte, devem-se

buscar pagamentos de consultorias ou intermedidrios de negécios em valores que fujam aos
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padrdes de mercado - ou que, de alguma forma, se relacionam a pessoas ligadas aos agentes
publicos, por vinculo de amizade ou parentesco - que possam influenciar na contratagso.

Ha outros exemplos de pagamentos de servicos intangiveis, como advocacia ou publi-
cidade, cujo real valor é dificil mensurar devido a sua singularidade. Num caso paradig-
matico brasileiro, muitas empresas implicadas na operacio Lava Jato utilizaram-se de
alguma subsididria no exterior, de um prestador de servicos ficticios ou de ambos, com o
propésito de dificultar a identificacio das reais transac¢des envolvendo esses pagamentos.

A tipologia das empresas que celebraram acordos de leniéncia no Brasil concerne a
pagamentos ficticios para justificar subornos para a obten¢éo de contratos. Em razo
disso, h4 dois desdobramentos de natureza tributéria: a) essas empresas foram tributa-
das com relacgo ao imposto de renda retido na fonte desses pagamentos, e foi langado o
imposto com aliquota de 35% sobre os valores pagos, considerados pagamentos sem causa;
e b) essas despesas foram glosadas, para fins de imposto de renda da pessoa juridica, o
que aumenta o lucro e gera um maior valor de imposto a pagar. A seguir, examinam-se

ambas as situacdes.

5 O principio da devida diligéncia anticorrup¢ao
e os pagamentos sem causa

Um dos desdobramentos tributérios das despesas utilizadas para a corrupgio é a
incidéncia, mediante lancamento de oficio, de IRRF na aliquota de 35%, cobrado da pessoa

juridica pagadora. Essa determinac#o estd no art. 61 da Lei n® 8.981/1995:

Art. 61. Fica sujeito & incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, &
aliquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas

a beneficidrio ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou
aos recursos entregues a terceiros ou sécios, acionistas ou titular, contabilizados ou
néo, quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa, bem como a hipétese de
que trata o § 2¢, do art. 74 da Lei n® 8.383, de 1991 (Brasil, [2016a]).

Em regra, a retencéo do IRRF é uma obrigacéo das pessoas juridicas com relacéo a
pagamentos a pessoas fisicas, submetidos a aliquota progressiva de até 27,5%, conforme
a Lei n° 11.482/2007, e de 1,5% no caso de pessoas juridicas, de acordo com o art. 714 do
Regulamento do imposto de renda (RIR), aprovado pelo Decreto n? 9.580/2018. E evidente
aimpossibilidade de que o tributo tenha carater sancionatério em funcéo do conceito de
tributo definido no art. 32 do CTN, consensualmente aceito na literatura e na jurisprudéncia.
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Em virtude disso, varios autores debateram a legalidade da obrigacéo firmada no art. 61
da Lein® 8.981/1995%.

Minatel (2006) sustenta que essa obrigagio é uma resposta ao pagamento indevido
a campanbhas eleitorais - em razéo do escindalo que resultou no impeachment do presi-
dente Fernando Collor - e que tem caréter de sanc¢o pelo descumprimento das normas
de registros contébeis. Bellan e Ristow (2016) argumentam que as normas contabeis ndo
demandam essa identificacfo e que essa tributaciio majorada néo se ancora no principio
da capacidade contributiva nem em critérios extrafiscais previstos na Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Por isso, a pessoa juridica que efetua
pagamento a beneficidrio ndo identificado ou sem causa ndo poderia estar sujeita ao IRRF
com a aliquota de 35% (tributagiio mais gravosa), mas somente a um limite de 34%, maior
aliquota do IRPJ acrescida da incidéncia da CSL; ou de 27,5%, a maior dentre as aliquotas
aplicaveis a fonte pagadora, no caso das pessoas fisicas. Assim, ela ndo seria ilegal, mas
sua aliquota deveria ser reduzida. Rabelo Filho e Paix&o (2020) concluem pela natureza
tributaria da exagéo, mas advogam que, uma vez identificada a causa que ensejou o paga-
mento, seja ela licita ou ilicita, exclui-se de imediato a obrigacéo de recolhimento do IRRF
com aliquota de 35%, pois o beneficidrio seria identificado.

Ajurisprudéncia atual do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) é que, no
caso de pagamentos concernentes a atos ilicitos, mesmo identificada sua finalidade, n&o
fica validada sua causa primadria, pois esses pagamentos néo teriam causa econdémica, por
ndo corresponderem a servicos efetivamente prestados. Assim, o Carf considera cabivel a
manutencao da obrigacfio em caso de pagamentos relacionados a suborno (Brasil, 2019).
Por conseguinte, de acordo com Bellan e Ristow (2016) e Rabelo Filho e Paix&o (2020), ndo
tem natureza de sangéo a obrigacio de pagamento do IRRF com aliquota de 35%. Quanto
a esta, Bellan e Ristow sustentam que, apesar de constitucional, deveria ser-lhe aplicada
uma aliquota menor, limitada & que normalmente se utiliza, o que reforcaria o carater
ndo sancionatério da norma tributaria.

Essaimposic¢fo tributdria conecta-se de modo coerente com um principio que se difun-
diu amplamente no 4mbito do Direito sancionador: o principio da devida diligéncia (due

diligence)®. Uma das questdes que mais dificultavam o combate & corrupgéo empresarial

18 Alguns autores defendem que o conflito entre lei ordindria e lei complementar implica inconstitucionalidade
da lei ordinaria. Silva (1998, p. 248) entende que “lei ordinaria que ofenda uma lei complementar est4 vulne-
rando a prépria Constituicdo, visto que disciplinara interesses que esta determina sejam regulados por ela.
Tratar-se-4, entdo, de conflito de normas, subordinado ao principio da compatibilidade vertical, entroncando,
pois, na norma de maior superioridade hierarquica, que é a que ficou ofendida - a Constituic&o”. Poletti (1997,
p- 189-190) também endossa essa postura: “a tese da ilegalidade nfio pode prosperar, pois seria estapafirdio
considerar uma lei ilegal, por contrariar uma determinada lei complementar. A prépria expressdo indicaria
uma contradicgo: se é lei ndo pode ser ilegal, de igual forma se é lei nio pode ser inconstitucional. Por outro
lado, como seria possivel resolver o problema da antinomia entre uma lei ordinéria e uma lei complementar,
considerando que sio diplomas de hierarquia diferente senio pela tese da inconstitucionalidade? Se assim néo
fosse, a lei ordindria posterior & lei complementar a revogaria, o que seria um absurdo”.

19 O dever de diligéncia figura nos arts. 2¢, 3¢ e 8¢ da convengéo da OCDE; nos arts. III (5, 6 e 10) e VIII da con-
vencdo da OEA; e nos arts. 9.2, 9.3, 12 e 26 da convengédo da ONU.
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era a conduta adotada por empresas que utilizavam terceiros para a pratica de corrupcéo.
A fim de evitar a responsabiliza¢do, adotavam a chamada cegueira deliberada: legalmente
contratavam intermediérios (despachantes, consultores, advogados) e embutiam na
remuneracdo desses profissionais valores de propinas a agentes publicos; caso fossem
revelados esquemas ilicitos, as empresas indicavam que os desconheciam e o reprova-
vam. Para evitar esse tipo de conduta, desenvolveu-se uma teoria, além de uma série de
procedimentos ligados a devida diligéncia, que indicam a necessidade de mapear riscos
dos fornecedores e prestadores de servigos e tomar medidas preventivas para evita-los. As
convengdes internacionais anticorrup¢dio mencionam esse dever de diligéncia, e manuais
de organismos internacionais orientam sua operacionalizagdo (OCDE, 2018). A méxima
desse tipo de politica de gest&o de riscos é know your partner (conhega seu parceiro) ou
simplesmente KYP.

Alegislagio anticorrupcéo brasileira também estabeleceu esse dever. Conforme o art. 72,
VIII, da Lei anticorrupgdo, deve-se considerar um programa de integridade na aplicacido das
sangdes a existéncia de um programa de integridade (Brasil, 2013). O art. 42, ITI, do Decreto
n° 8.420/2015, que regulamenta essa lei, j4 apresentava como centrais num programa de
integridade “padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas,
quando necessario, a terceiros, tais como fornecedores, prestadores de servico, agentes
intermedidrios e associados” - regra mantida no art. 57, III, do Decreto n® 11.129/2022
(Brasil, 2022b).

Dessa maneira, hd convergéncia entre o Direito Tributdrio e o Direito Administrativo
relativamente a obrigac#o tributaria do recolhimento de IRRF, com fundamento no art. 61
da Lein®8.981/1995 e no principio da devida diligéncia, que exige conhecer os parceiros de
negdcios, analisar os riscos da contratacéo e adotar precaucdes para evitar desvios éticos.

6 Ametodologia de calculo dos acordos de leniéncia

O célculo dos valores a serem pagos no &mbito dos acordos de leniéncia tem sido objeto
de polémica no Direito brasileiro. O transplante de um modelo de negociaggo tipico da
common law para um sistema de civil law gerou desafios, e um dos principais é a negociacéo
de acordos. Nesse tema, um dos pontos controversos é o valor a ser pago. Ele envolve ao
menos dois elementos: o ressarcimento do dano e as multas.

A Lei anticorrupgio prevé san¢des administrativas (art. 62) e civis (art. 19) para a pra-
tica de atos lesivos contra a Administracdo Piblica. Conforme o art. 62, I, o dever de pagar
decorre da san¢do administrativa de multa “no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracio
do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacio” (Brasil, 2013). Ao lado da multa, reafirma-se
no art. 6% § 3% a obrigacdo de reparo integral do dano causado. Assim, em relaco ao dever

204  RIL Brasilia v.62 n.247 p.193-214 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p193



de pagar, o acordo de leniéncia deve abranger tanto a multa como o ressarcimento integral
do dano; contudo, em relacdo a esse ressarcimento, é enorme a dificuldade de quantificago.

Pode-se empreender o célculo do valor do dano por meio de metodologias diversas,
desde um célculo de sobrepreco ou superfaturamento até algo que considere usos alter-
nativos dos valores. Um exemplo do campo industrial é uma planta fabril mais cara que
pode compensar seu custo ao entrar em funcionamento mais cedo. Em obras de infraes-
trutura complexas (como refinarias, estradas, pontes) ou mesmo na aquisicdo de bens
muito especificos (como plataformas de petréleo), é muito dificil indicar com precisio
o valor do dano. Além disso, quanto a competéncia para se indicar o valor final do dano,
houve desentendimento entre as auditorias privadas contratadas, a Controladoria-Geral
da Uni&o (CGU) e o Tribunal de Contas da Unido (TCU), com competéncias constitucionais
para apurar qualquer prejuizo ligado ao uso de dinheiros piiblicos*®. Além disso, ocorreu o
problema de disputa institucional. Na esfera do Poder Executivo federal, inicialmente os
acordos de leniéncia deviam ser conduzidos pela CGU; no entanto, com uma interpretacio
abrangente de diversas normas juridicas, o Ministério Piblico Federal (MPF) entendeu
que também tinha competéncia para isso. A conclusio é que, no A&mbito federal, foram
celebrados acordos de leniéncia com distintas metodologias de calculo.

A metodologia recomendada pela OCDE foi utilizada em véarios acordos de leniéncia
celebrados com a participacio conjunta da Advocacia-Geral da Unido (AGU), da CGU e
do MPF, mas os calculos foram realizados pela CGU?. O padrdo da OCDE est4 previsto no
Manual de identificacdo e quantificacdo dos procedimentos de corrupgdo (OECD; World Bank,
2012), que apresenta métodos aplicéveis aos procedimentos de reparacdo do dano que
podem envolver confisco ou devolugio espontinea. Trés dentre esses métodos centram-se
nos ganhos obtidos pela empresa corruptora: o da receita bruta, o da receita liquida e o do
lucro adicional. Além disso, a reparacio pode basear-se na compensagéo dos danos causados
e na restituicdo dos valores contratuais (OECD; World Bank, 2012).

Conforme o método da receita liquida (ou método de produto liquido ou dos lucros liqui-
dos), a reparacéo baseia-se nos beneficios obtidos pelo suborno, como os lucros liquidos
derivados do contrato. Em outras palavras, “os beneficios sujeitos a confisco ou devolugio
sdo asreceitas do contrato menos certos custos ou despesas legitimos incorridos pelo subor-
nador na execugio do contrato, por exemplo, o custo de fornecimento de bens ou servigos”
(OECD; World Bank, 2012, p. 30, tradugo nossa). Algumas jurisdi¢des acrescentam o valor
do suborno para calcular o beneficio sujeito a confisco ou a restitui¢do. Em casos como o
da Alemanbha, utiliza-se a “margem de lucro esperada na data da assinatura” do contrato
(OECD; World Bank, 2012, p. 30, traducéo nossa).

20 As competéncias constitucionais e privativas do TCU esto estabelecidas nos arts. 33, § 2 70, 71, 72, § 12,
74, § 22, e 161, pardgrafo tnico, da CRFB (Brasil, [2024a]). Atribuicdes conferidas ao TCU também figuram na
Lei Complementar n? 101/2001 (Lei de responsabilidade fiscal), na Lei n® 14.133/2021 (Lei de licitacdes e contratos
administrativos) e na Lei de diretrizes orcamentdrias.

21 Foi dificil harmonizar a participagio desses drgdos; porém, transcende os limites do artigo examinar as
razdes disso.
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A CGU adotou o método da receita liquida; por meio dele, calculou a receita do con-
trato derivado da corrupgdo, deduzidos os seus custos e excluidos os valores de suborno
pagos. Além de observar um dos métodos recomendados pela OCDE, a CGU fundamentou
sua decisdo no principio da vedagéo do enriquecimento sem causa, o qual impede que a
Administracgo se aproprie da parcela de gastos incorrida pela empresa, mesmo corrupta.
Ademais, a decisdo fundamenta-se nas mesmas razdes indicadas pela RFB para nio admitir
adeducdo de despesas para fins de imposto de renda; tal pratica nfo é aceita pelo sistema,
pois atos ilicitos sdio nulos, de acordo com Lei n®10.406/2002 (Cédigo civil). Nos acordos de
leniéncia que assinou - a maioria com participac¢do do MPF - a CGU buscou deixar claros
os valores que correspondiam a ressarcimento e os referentes a multas.

Alguns acordos realizados somente pelo MPF adotaram um pagamento global (titulo de
multa e valor minimo de ressarcimento). Tal procedimento acarreta enorme dificuldade
no ambito tributério, dado que a legislacdo do IRPJ e as decisdes administrativas tradi-
cionalmente aceitam a dedugio das denominadas multas fiscais compensatdrias, conforme
o art. 352, § 5% do RIR/2018, mas n#o de outros tipos de multas (Brasil, [2021]). Assim,
no campo tributério, a tendéncia seria aceitar o pagamento da reparacdo do dano como
despesa dedutivel para fins de IRPJ, mas ndo das multas que representassem sangzo, tema

abordado a seguir.

7 Atributacao das empresas participes dos acordos de leniéncia

ACGU utilizou-se de pardmetros internacionais e dalegislacfio interna para desenvolver
uma metodologia de valor da reparagéo do dano que envolve o valor da vantagem obtida, de
forma a evitar o enriquecimento sem causa pela Administracio Publica, somada ao valor
dos pagamentos ilicitos desembolsados, ndo admitidos no ordenamento. Esse conceito
aproxima-se bastante do de lucro operacional para fins de imposto de renda. A implicacgo
tributdria dessa metodologia é que, ao acordar a reparacdo integral do dano nos termos
acima propostos, a empresa leniente devolve o lucro oriundo da operacdo ilicita, somado
aos valores dos pagamentos ilicitos desembolsados. Nesse caso, tanto o valor do ressar-
cimento quanto a devolugéo dos pagamentos indevidos podem ser deduzidos do IRPJ. A
dedutibilidade das multas, entretanto, envolve debate mais aprofundado.

Ao abordarem com profundidade a questdo da dedutibilidade dos atos ilicitos, Schoueri e
Galdino (2018) incluem as multas. Eles analisam a evolugio da legislagdo e da jurisprudéncia
sobre a dedutibilidade das multas fiscais; e, com fundamento no art. 16, § 42, do Decreto-
lei n®1.598/1977 (Brasil, [2023]), concluem n#o serem dedutiveis as multas por infracdes
fiscais, salvo as de natureza compensatéria ou que néo resultem de falta ou insuficiéncia
de pagamento do tributo (Brasil, 1979). Quanto &s multas néo fiscais, os autores as dividem

em dois grupos: multas por violagdo de normas de ordem ptiblica e multas contratuais.

206 RIL Brasilia v.62 n.247 p.193-214 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p193



No caso de descumprimento de normas de ordem publica - apesar de haver alguns casos
em que a dedutibilidade foi aceita, aplicada pelo Banco Central e decorrente de relagdes
contratuais com a Unifo (Schoueri; Galdino, 2018) -, tanto a jurisprudéncia majoritaria
administrativa (Brasil, 1995, 2014, 2016b) quanto a judicial (Brasil, 2005, 2007, 2015a, 2015b)
entendem pela indedutibilidade, sob 0 argumento de que néo se pode considerar necessaria
aatividade da empresa a violagdo de normas cogentes para todos, sob a pena de se validar um
comportamento ilicito em termos tributarios. Ndo prevaleceu o argumento de que alguns
tipos de multas sdo inerentes ao risco da atividade empresarial, como as multas de trinsito
para empresas de transporte (Brasil, 1982, 1983a, 1983b). Quanto as multas contratuais,
prevalece o entendimento de que sdo dedutiveis, dado que o inadimplemento de uma clau-
sula contratual faria parte natural das atividades empresariais dos contribuintes (Brasil,
2008, 2011, 2017a, 2017b). H4 um terceiro grupo: o das multas indenizatérias; nesse caso,
como ndo se trata de mera liberalidade da empresa, sdo geralmente dedutiveis. O caso das
indenizagGes trabalhistas é uma situagfio na qual a dedutibilidade é aceita, mesmo oriunda
do descumprimento da legislagéo cabivel nesse ambito (Brasil, 2018).

Por fim, Schoueri e Galdino (2018, p. 212) defendem que: a) o imposto sobre a renda incide
sobre o conceito de renda liquida; b) o principio “non olet exige que se mire a manifestagéo
da capacidade contributiva, independentemente dos negécios que a provoquem”; e c) “a
vedacdo & dedutibilidade de despesas com atividades ilicitas, [que, por ndo ser] inspirada
no principio da renda liquida, constitui sancio de ato ilicito, desproporcional a gravidade
da violagdo e arbitraria”.

E possivel dar um exemplo prético, de maneira simplificada. Imagine-se um modelo em
que existam somente dois periodos: t, e t,. No primeiro, a empresa pagou propina a agentes
publicos e obteve um contrato no valor de cem unidades monetérias ($ 100); no segundo
periodo, a empresa assinou um acordo de leniéncia e pagou a vista tanto a multa quanto
a reparacdo integral do dano. Suponha-se que nesse segundo periodo seu faturamento
também tenha sido de $ 100. Em ambos, o custo de producgo é de $ 50. A aliquota de IRPJ
é amaxima, de 25%, e a multa do art. 6% I, da Lei anticorrup¢do também foi maxima, de
20% do faturamento bruto, menos impostos. Assim, em t, obtém-se: faturamento - custo -
pagamento ilicitos = lucro (100 - 50 - 10 = 40). O lucro sujeito ao IRP] foi de $ 40. Todavia,
deveria ser de $ 50, pois os $ 10 ndo sdo dedutiveis, conforme a regulamentacéo do IRPJ
e os tratados anticorrupgdo mencionados. O valor do IRPJ pago em t, foi de $ 10 (25% de
$ 40), quando deveria ter sido de $ 12,5 (25% de $ 50).

A empresa teve a transagdo ilicita descoberta e celebrou um acordo deleniénciaemt,. O
célculo da CGU determina que a empresa devolva o lucro da operagéo mais os pagamentos
ilicitos para a obtencéo do contrato. Além disso, a CGU multou a empresa em 20% sobre o
faturamento bruto menos tributos. Desse modo, emt, 0 valor do acordo de leniéncia abrangeu
o valor da multa da Lei anticorrup¢do, 20% do faturamento menos imposto (100 - 10 = 90;
90x20% =18), além da reparacio integral do dano, que corresponde a: faturamento - custo

+ pagamento ilicitos (100 - 50 + 10 = 60). O valor total do acordo de leniéncia seria de:
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18 + 50 + 10 = 78. A quest&o é saber quais dessas parcelas seriam dedutiveis em t,. A multa
da Lei anticorrupgdo, $ 18, ndo é dedutivel, conforme se explicou. Os 50 +10, correspondentes
areparagdo integral do dano, seriam dedutiveis, pois representariam tanto a devolugéo do
beneficio obtido com o contrato ilicito quanto o pagamento da propina. A empresa deveria
sertributada em t, para a cobranca da diferenca do imposto (2,5) e teria direito de deduzir de
lucro para fins de IRPJ, emt, ($ 60), pois esse valor representa um ressarcimento pelo dano.
Todavia, ndo poderia utilizar o valor da multa, $ 18, pois a legislacdo do IRP] néo o admite.

Dessa maneira, a luz da nova legisla¢do administrativa e civel, produto do movimento
internacional anticorrupcgo, a rejeicdio da dedutibilidade para fins de IRPJ] das despesas
ilicitas é plenamente compativel com o sistema tributario nacional, visto que, no &mbito dos
acordos de leniéncia, o lucro obtido com o contrato corrompido ndo somente é devolvido,
como pode ser deduzido do imposto a pagar nos periodos posteriores. A tese de Machado
Segundo amolda-se a essa nova realidade dindmica do ressarcimento do dano: se ha
devolugdo, ndo se deve vedar a dedutibilidade dos valores pagos, a titulo de ressarcimento
de acordos de leniéncia, pois a tributagio deve consumar-se no momento da obtencéo da
renda ilicita.

8 Conclusio

O debate sobre a tributagio do ilicito ndo pode ser feito com base apenas no Direito
Tributario brasileiro, sem considerar medidas internacionais contra a corrupgéo firmadas
entre 1990 e 2020, cujo foco é a tributacio de renda ilicita e sua devolugéo por meio dos
acordos de leniéncia, nos casos de corrup¢io. Celebraram-se tratados contra a corrupgao,
dentre os quais estfo as conven¢des da OEA, da OCDE e da ONU; elas contém diretivas
contrarias a dedutibilidade fiscal de despesas ligadas a corrupcio e indicam solugdes que
incentivam a devolugio, mediante acordos de leniéncia. Dados os compromissos assumidos
pelo Brasil, ndo é possivel abordar esse tema sem considerar essas alteracdes no Direito
Internacional e sua influéncia no Pais.

Também se deve considerar que a multa do IRRF por pagamentos sem causa, disposta
noart. 61 da Lei n®8.981/1995, se harmoniza com o principio da devida diligéncia, definido
em convengdes internacionais, bem como no Decreto n® 11.129/2022, regulamentador da
Lei anticorrupgdo. O principio da devida precaugio exige o conhecimento dos parceiros de
negdcios, a andlise de riscos no processo de sua contratacio e a adogdo de precaugdes para
evitar desvios éticos e a cequeira deliberada da empresa relacionada a corrupgao. Pode haver
criticas a aliquota da multa do IRRF por pagamentos sem causa, conforme as quais a aliquota
ndo deveria afastar-se da habitualmente praticada, para nfo a caracterizar como sangéo.

Em vez de desenvolver-se de forma estatica, o debate sobre o tema deve abranger a
dindmica do pagamento e a devolugéo dos valores ilicitos, componentes cruciais na politica

internacional anticorrup¢io, com o fomento a celebracio dos acordos de leniéncia. Esse
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contexto refor¢a nfo s6 a tese da rejeicéio da dedutibilidade para fins de IRP] das despesas
ilicitas, mas também sua compatibilidade com o sistema tributdrio nacional, desde que,
no caso de devolugio por meio de acordos de leniéncia, os valores do lucro do contrato

corrompido sejam considerados dedutiveis do imposto a pagar nos periodos seguintes.
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Anomalias do processo legislativo
constitucional: crise, parametros
e intervencgoes judiciais

Anomalies of the Legislative Constitutional Process:
Crisis, Parameters and Judicial Review

Hugo Moreira Lima Sauaia

Resumo

O artigo examina as atuais dificuldades de se atender ao devido processo legislativo
constitucional e explica como as necessidades sociais e o fenémeno do populismo tém
interferido na agio parlamentar. Por meio da andlise de decisGes e de revisio bibliografica,
expde como o Supremo Tribunal Federal tem lidado com a quest&o e aponta principios que
podem contribuir para identificar anomalias nesse processo. Por fim, demonstra a auséncia
de critérios para distinguir questdes interna corporis e enfatiza tanto o subsidio desses
principios (como pardmetros interpretativos que orientam o procedimento legislativo)

quanto as decisdes sobre o tema.
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Abstract

This article examines the current difficulties in complying with the constitutional due
process of law and explains how social needs and the phenomenon of populism have
interfered in parliamentary action. Through the analysis of decisions and a bibliographic
review, it explains how the Brazilian Supreme Court has dealt with the issue and points
out principles that can help identify anomalies in this process. Finally, it demonstrates the
absence of criteria to distinguish interna corporis issues and emphasizes both the support
of these principles (as interpretative parameters that guide the legislative procedure) and

the decisions on the subject.
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1 Introducao

A crise do governo representativo e, em larga medida, a do papel do parlamento nas
democracias ocidentais néo sio uma exclusividade contemporénea. Ao mesmo tempo em
que a fonte dos anseios democraticos liberais reside no pleno funcionamento da arena
politico-deliberativa, a tarefa de legislar tem sido longamente criticada quanto aos seus
moldes e ao seu desempenho, sem que se possam apontar mudancas significativas®.

Ainda no século 19, Bagehot (2001, p. 172, tradugdo nossa) ja indicava algumas maze-
las e considerava o ato de legislar apenas como a quinta e dltima func#o da legislatura;
em certos momentos, “era uma necessidade que se sobrepunha as demais, mas que em
verdade n#o era tdo grande quanto a do governo geral”. Mill (2009), que além de filésofo
fora parlamentar, foi ainda mais duro ao deixar claro que, apesar de essa circunstincia
s6 ser reconhecida lenta e tardiamente, uma assembleia grande seria pouco adequada ao
propésito de legislar, pois lhe faltaria o trabalho intelectual capaz de avaliar os efeitos da
legislagdo em longo prazo e de adequar a nova norma ao ordenamento. O resultado seria
“um caos, cuja confusdo e contradi¢do parecem impossiveis de se tornarem maiores. Assim,
acompleta incapacidade do nosso maquindrio legislativo parece pesar mais ano apés ano”
(Mill, 2009, p. 120, traducio nossa).

2 SAUAIA, Hugo Moreira Lima. Anomalias do processo legislativo constitucional: crise, pardmetros e inter-
vengdes judiciais. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 215-237, jul./set. 2025.
DOTI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/
ril_v62_n247_p215

3 Sauaia, H. M. L. (2025). Anomalias do processo legislativo constitucional: crise, pardmetros e intervencdes
judiciais. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(247), 215-237. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215

4 Embora ndo seja nova, a crise da democracia representativa é tema que diversos autores tém revisitado em
virtude das novas formas de didlogo, da criagdo de diversos espagos publicos on-line antes impensaveis e dos
mecanismos de ataque & democracia. Para muitos desses autores, o atual panorama é de grande desilusgo, pois
dados empiricos comprovam uma crise de legitimidade acarretada por no minimo trés fatores: a) a maior abs-
tengdo eleitoral; b) a grande volatilidade do eleitorado, que oscila entre apoiar partidos e ir as urnas, a depender
de seu estado de espirito; e c) cada vez menos filiados a partidos politicos. E a tudo isso se associa gravemente
o populismo ascendente (Reybrouck, 2017).
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De acordo com Ferreira Filho (2012, p. 295), a regulagéio de questdes técnicas exige
conhecimento especializado, com o qual as cAmaras nio contam; por isso, é “extrema-
mente dificil que do debate parlamentar derive a acolhida da licdo dos técnicos, se esta,
como sucede sempre, vier a ferir interesses”. A esse descompasso entre a demanda social
e a qualidade da produgo legislativa nos parlamentos - que Longo (2017, p. 30-34) deno-
mina precarizagdo legislativa - acrescem-se: a) as dificuldades de operacio da politica;
b) a mudanca na representatividade dos partidos, que enfrentam a pressio crescente dos
interesses privados (sobretudo por meio de lobbies), do que resultam as microlegislacdes
e a solucdo de casos pontuais; c) as disfuncdes do Poder Judicidrio, que incentiva mais
criagdes legislativas, numa espiral de normas especiais; e d) uma forte assimetria entre a
atividade intrinsecamente lenta do parlamento (que depende de discussdes, de acordos e
da maturacdo dos assuntos em pauta) e a velocidade com que lhe chegam as exigéncias de

uma sociedade cada vez mais plural e dindmica:

As acdes dos politicos estdio sob o constante escrutinio da midia, dos eleitores e dos
concorrentes politicos. Isso é particularmente perceptivel sempre que o ritmo da
legislagdo atrai a atencéo puiblica ou os debates parlamentares. Duas observagdes for-
necem exemplos notédveis disso: primeiro, se o processo legislativo e os procedimentos
aceleram em tempos de crise, isso é ampla e controversamente discutido pelos meios
de comunicagdo social, politicos e cientistas. Isso ocorreu, por exemplo, na sequéncia
da crise financeira global de 2008 e apés os ataques terroristas de 11 de setembro nos
EUA (Albright, 2011; Birkland, 2006; Merkel & Schifer, 2015; Rub, 2015; Zohlnhéfer
& Hus, 2016, pag. 170). Além disso, mesmo em tempos sem tais crises, os legisladores
aprovam leis rapidamente para obterem certos beneficios, como fornecer “presentes
eleitorais” (por exemplo, redugdes de impostos) aos eleitores pouco antes das pesqui-
sas seguintes (Aidt & Mooney, 2014; Barber & Schmidt, 2018; Lagona &P4dua, 2008)
(Riedl, 2019, tradugéo nossa).

Segundo Longo (2017), o progresso tecnolégico incessante e a progressiva concentragiio
econémica condenaram conceitos de origem liberal a uma crise permanente. H4 um processo
de desenvolvimento continuo e acelerado de desintegracéo e reintegracdo de fenémenos
sociais de relevincia juridico-constitucional que deixa bem claro nio bastar ao jurista uma
reproducdo silogistica de regras formuladas num sistema fechado de conceitos. Diante
da crise legislativa e parlamentar, é imprescindivel estudar a fonte do problema juridico,
mediante uma combinacéo da interpretacdo da norma constitucional com a reconstrucio
empirica do problema. Ao jurista impde-se transcender o raciocinio formalistico e buscar
a fonte das evidéncias factuais, com o fim de utiliz4-las como referéncia as alternativas
hermenéuticas do constitucionalmente possivel em dado ordenamento juridico (Longo, 2017).

O fenémeno da precarizagdo legislativa tem origem num comportamento oriundo da
representacéo politica: desvencilhar-se do problema com a aprovacdo de uma medida

legislativa como mero lance de marketing, incapaz de solucionar o problema social, mas
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com forte apelo junto ao eleitorado. Ao debater a jurisdi¢io constitucional e o mundo poli-
tico, Pickerill (2004) apresenta dados para afirmar que os parlamentos eventualmente se
preocupam com questdes constitucionais e com a posic¢io de cortes supremas ou consti-
tucionais; contudo, as conexdes eleitorais explicariam a maior parte dos comportamentos
parlamentares, pois, além do desejo de fazer politica, haveria o interesse de alcancar posi¢3es
partiddrias, comités institucionais e a reeleicdo.

O quadro é to grave, e com repercussdes no Estado constitucional, que hoje se conta
com um novo modelo de legislacdo. Se antes se falava em hard law e soft law®, agora se men-
ciona o fast law, uma medida legislativa cogente e impositiva que precisa ser emplacada em
tempo minimo, a fim de atender a uma necessidade repentina da classe politica, motivada
por pressdo popular e interesses eleitorais (Longo, 2017). Essa nomenclatura engloba a
deformacdo de incidentes criados para dinamizar o modelo parlamentar definidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB): a) a abertura da iniciativa
legislativa ao governo (Brasil, [2024b], art. 61, § 1%); b) o procedimento legislativo abreviado,
mediante requerimento de urgéncia (Brasil, [2024b], art. 64, § 1°-49); c) a atribuicio as
comissdes parlamentares permanentes da prerrogativa de deliberar em definitivo sobre
proposicdes legislativas (Brasil, [2024b], art. 58, § 22, I); e d) o abuso de tipos legislativos
especiais mais velozes, como a medida proviséria (Brasil, [2024b)], art. 59, V; Dutra, 2020).
Assim, com a supressdo de possiveis oposi¢Ges e de todo debate técnico, compromete-se a
atividade parlamentar esperada num modelo democratico de parlamento.

Ramos (2018, p. xi) assinala as dificuldades da chamada democracia cibernética (ou
digital) e, desse modo, contribui para a compreensio do momento, que supde lidar com o
fenémeno da multiplicacdo dos debates numa nova arena e seus reflexos sobre a atuagdo

dos parlamentos:

De outra parte, ndo tenho a mesma visdo roméntica e positiva da denominada democracia
cibernética. O que se vé, em seus primeiros passos no Brasil de nossos dias, é a irra-
cionalidade e superficialidade dos debates promovidos por meio das midias sociais,
celeiro de manifestagdes preconceituosas, autoritarias e sem qualquer embasamento
nos dados da realidade, que pouco contribuem para o adensamento da democracia. Que
o eleitor do século XXI tenha mais canais de participacéo a seu dispor é uma verdade,
a qual, todavia, ndo conduz necessariamente a qualificacio do ato de participar, que
deve estar associado ao conhecimento da realidade, a consciéncia civica e ao respeito

a pluralidade de solugdes.

5 A chamada soft law, oriunda da nomenclatura do Direito Internacional, ndo é considerada norma juridica
por ser desprovida de coercibilidade e tem carater menos imperativo que a hard law (Ferreira, 2016). H4 vérios
exemplos marcantes de assuntos de todas as ordens - desde a aprovagdo de regimes de urgéncias para a vota-
¢do de lei que altera a execugdo penal e revoga o direito as saidas temporarias de detentos até a mudanga na
regulamentac&o do uso de agrot6xicos no Pais, com debates de menos de quatro horas e varios reflexos legais e
constitucionais ndo discutidos ou regulados (Brasil, 2002; Edig#o [...], 2024).
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No decorrer das ultimas décadas, manobras politicas tém contribuido intensamente
para fortalecer democracias autoritirias, onde aos poucos ocorrem retrocessos decorren-
tes do duro jogo constitucional, quando se forcam medidas e principios que prejudicam
oponentes politicos em situacdo de desvantagem. Essa guerra juridica, segundo Levitsky
e Ziblatt (2023), ocorre da Zdmbia & Hungria, e tem espago préprio no Brasil; ela provoca
disparidades que engessam a competicio e a discussgo politica legitima; e toma os adversarios
por inimigos que se devem desqualificar e excluir do processo discursivo e deliberativo.
Ademais, parlamentos tém sido vitimas de tentativas de controle por autoridades popu-
listas, seja a presidéncia de uma casa ou comissao, seja a vice-presidéncia de uma mesa.

Populismo é um conceito de dificil defini¢&o e, embora este artigo ndo objetive aprofundar-
-se nele, ao menos se pode apontar o populismo deste século como ideologia politica que:
a) resulta da mentalidade autoritéria que se afirma defensora da soberania nacional em
detrimento de acordos internacionais; b) critica as institui¢des democraticas, a0 mesmo
tempo em que tenta apoderar-se de seus recursos mediante uma concepgéo prépria de
democracia; e c) menospreza a protegio de direitos de segmentos populacionais vulneraveis.

Nas palavras de Mouffe (2019, p. 6, tradugéo nossa), nio se pode negar

que estamos atualmente testemunhando na Europa Ocidental o que se pode chamar
de um “movimento populista”. Esse movimento ergue-se com base na multiplicagdo
de movimentos antiestablishment que assinalam a crise da hegemonia neoliberal. Essa
crise pode realmente abrir o caminho para governos mais autoritrios, mas também
pode gerar a oportunidade para se reclamarem e aprofundarem as instituicdes demo-
créticas que tém sido enfraquecidas pela condi¢do “p6s-democratica” oriunda de 30
anos de neoliberalismo.

Fendmeno marcante nos governos populistas sdo as institui¢cdes publicas que assumem
uma condicdo permedvel a influéncia de certos setores da iniciativa privada, circunstin-
cia que, associada a inexisténcia de um controle constitucional bem definido, permite o
sequestro de iniciativas do parlamento (Thornhill, 2021). O desafio para a produgio legis-
lativa (em particular, no Congresso Nacional, que aqui se analisa como problema) é o de
como livrar de ameacas o devido processo legislativo constitucional mediante pardmetros
que permitam expurgar o que extrapole os limites da orientacdo constitucional. Para essa
tarefa, estabelecem-se objetivos prévios, como expor uma nocéo clara do que se denomina
processo legislativo constitucional, e de quais sdo esses pardmetros minimos de diagndstico e
autorregulagio, para ao final se expor como o Supremo Tribunal Federal (STF) tem lidado
com o problema, inclusive quanto a existéncia de matéria interna corporis do Congresso,
que ndo possa ser objeto da jurisdi¢do constitucional.

O que se pretende neste estudo ndo é incentivar o uso da via judicial; ao contrario,
acredita-se que, com a exposicdo do contexto em que as anomalias ocorrem, serd possivel

coibi-las com o maior poder argumentativo e o debate no interior do parlamento, o 16cus

RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215 219



adequado a solucdo de conflitos internos e a preservacéo dos regramentos constitucionais.
Resta ao STF o papel de tltima e excepcional frente para se preservar aldgica constitucional
e permitir que seus precedentes sirvam de referenciais praticos na corre¢éo de equivocos.

Adota-se aqui uma abordagem que combina dois métodos: a revisdo bibliografica e a
analise critica de decisdes do STF relativas ao tema. Considera-se que essa combinacéo
propicia tanto uma melhor compreenséo do problema e das questdes a se enfrentarem

quanto um maior controle dos resultados deste estudo.

2 O processo legislativo constitucional e os
critérios aferidores de suas anomalias

Se o processo é o somatério dos “atos ordenados e inter-relacionados, pode-se dizer
que o procedimento é a ordem dos atos de um processo” (Cavalcante Filho, 2020, p. 27).
Com efeito, o processo legislativo constitucional é muito mais que uma sequéncia de atos
(procedimentos): trata-se de conjunto de regras e principios constitucionais que estabe-
lecem a forma de criagéio das leis e demais normas juridicas gerais e abstratas, além de
regular como, quando e onde esses atos devem ocorrer para se perfazer o ato legislativo
constitucionalmente valido.

Essa marcha processual ndo é estatica: ela sofre efeitos da dindmica congressual ao inte-
ragir com costumes especificos das casas legislativas e com normas do regimento interno,
amedida que se estabelecem relagdes entre os grupos que compdem o presidencialismo de
coalizagio no Congresso Nacional (Rosa, 2019). H4 um espago digno de interag8o, legitimo
e politico, na interpretacéo das disposi¢des constitucionais que ndo pode ser negado; ele
se desenvolve no exercicio das prerrogativas parlamentares e no curso do procedimento
legislativo®.

Neste trabalho, busca-se identificar inicialmente como anomalias casos de erosdo do
processo legislativo constitucional por descumprimento da norma constitucional’ ou por
atos e medidas que extrapolam o limite da interpreta¢fo constitucional legitima exercida
pelo Poder Legislativo ao interpretar a CRFB e cada regimento interno. Assim, a defini¢do
de tais anomalias supde a exposi¢éo dos critérios que permitam qualificar como anémalo
um ato oriundo do procedimento legislativo, para em seguida se apontarem possiveis

anomalias. Ndo basta o mero confronto com o texto constitucional, em sua interpretacdo

6 Em Interpretagdo e aplicacdo das normas constitucionais, Amaral Janior (2022, p. 12) afirma: “Daf ser impres-
cindivel tomar em consideragiio um aspecto peculiar da interpretagdo constitucional: o elemento politico.
Ferraz (1986, p. 28) explica que ‘a natureza politica da norma constitucional é intrinseca & Constituicio, que
rege a estrutura fundamental do Estado, atribui competéncias aos poderes, assegura os direitos humanos, fixa
o comportamento dos 6rgios estatais e serve, enfim, de pauta a agfio dos governos’. Por isso, ‘a exegese da Lei
Fundamental ndo pode prescindir do elemento politico, porquanto este prevalece nela’, um elemento entranhado,
mas um ‘elemento dindmico cujo sentido atual serd sempre perseguido pelo exegeta’ (FERRAZ, 1986, p. 26-28)”.

7 O processo legislativo est4 regulado especialmente nos arts. 61 a 69 da CRFB (Brasil, [2024b]).
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literal, mas a apreens&o de um sentido que se relacione com a interpretacéo constitucional
sob amelhor luz, conforme Dworkin (1999, p. 64), que imponha “um propésito a um objeto
e pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se
imagina que pertencam’; as interpretagdes, ao contrario das proposigdes cientificas, “ndo
podem ser independentemente verdadeiras: s6 podem ser verdadeiras em virtude de uma
justificagdo interpretativa que recorra a um complexo de valores” (Dworkin, 2014, p. 234).
Porém, qual seria essa luz da qual deriva a melhor solu¢io para as aporias que surjam no
curso do processo legislativo e que néo sejam objetivamente identificaveis? Qual seria o
propdsito mais especifico e atribuivel ao processo legislativo constitucional? Por ébvio, a
resposta depende de certa dose de Filosofia politica, como assinala Vieira (2023, p. 311) em

outro contexto, ao tratar dos limites postos ao intérprete constitucional:

O caminho aberto até aqui deve auxiliar o intérprete do Direito de duas maneiras.
Em primeiro lugar, antes de proceder a aplicacio cega das limita¢des impostas pelas
clausulas superconstitucionais, é importante proceder a uma andlise da compatibili-
dade dessas clausulas com principios de justica que servem de paradigma de controle
do direito positivo. Em segundo lugar, os métodos de argumentacéo utilizados pela
filosofia politica devem contribuir para suprir as lacunas deixadas pelos métodos
tradicionais de interpretagéo do Direito, uma vez que os preceitos estabelecidos como
clausulas superconstitucionais ndo deixam de ser preceitos éticos pelo simples fato

de terem sido positivados.

A CRFB estabelece centros de poder ptblico ao determinar procedimentos
operacionalizdveis, em geral mediante operagdes e limites formais e materiais, além de
dispor sobre como cada questéio deve ser resolvida. Assim, deve-se compreender o processo
legislativo como um meio de se estruturar a deliberagio e permitir que se ouca e acolha
uma multiplicidade de vozes e contribuic¢des. O arranjo bicameral potencializa a partici-
pacdo dessa diversidade de vozes nacionais segundo sua representatividade, e a separacéo
de Poderes consolida-se como forma de averiguar a integridade do que entrara em vigor
como resultado de processo legislativo genuino (Waldron, 2016). Numa democracia nio
basta que a autoridade seja legitima per se; é indispensavel que o poder atribuido consti-
tucionalmente a ela se divida em suas partes ou componentes; cada uma de suas atitudes
deve ser formulada e transmitida por canais institucionais legalmente previstos - uma
exigéncia legal e constitucional em que se enquadra o processo legislativo (Waldron, 2016).

Quanto ao devido processo legislativo, Waldron (2016) sustenta ser possivel delinear
ao menos sete principios que o informam. O primeiro deles é o principio da explicita adesdo
acriagdo da lei, segundo o qual toda mudanga legislativa promovida pelo parlamento deve
ser fundamentada. Dessa maneira, pode-se estabelecer plenamente o férum adequado
a discussdo do assunto, o que contribuiria também para a redugéo de grande parcela da
atividade criadora de juizos e cortes (Waldron, 2016). N&o sdo poucos os estudos europeus
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sobre a necessidade da motivacao legislativa para orientar o cumprimento da legislacdo
aprovada quanto a sua correta interpretacio pelo Executivo, pelo Judicidrio e pela socie-
dade civil. Essa preocupagéo ja era abordada por Bentham (2000)® e esté presente na obra
de Crisafulli (1937)% ela continua bem relevante, sobretudo diante da dificil dinimica das

legislacGes nacionais e da legislaciio comunitéria:

Em particular, num contexto - como o da arena politica - em que o autor e destinatario
sdo interlocutores hipotetizados como de nivel “igual”, ou seja, em que por defini¢do a
autoridade (legal) do legislador ndo entra em jogo, a motivacdo das leis funciona como
gatilho ou ponto de partida da discussdo ptiblica e cumpre uma fungdo de potencial legitimagdo
ou deslegitimacdo politica. Com efeito, um legislador que motiva submete as razdes da sua
atividade legislativa ao ptiblico relevante, ou seja, aos membros da comunidade rele-
vante, tornando-os assim objeto da opini&o pablica, discusséo e avaliagio. Numa outra
perspectiva, no contexto dos Estados constitucionais, em que o legislador esté sujeito
aos principios do “Estado de Direito” e a verificacio da conformidade constitucional
da sua atividade, a motivagdo das leis tem relevdncia vertical como elemento de controle

juridico interno da legalidade (Zorzetto, 2018, p. 180, tradugio nossa, grifos nossos).

O principio parece condizer com o esforco iniciado no STF no julgamento da Agfio Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.127/DF; nela, a Confederaciio Nacional das Profissdes
Liberais (CNPL) questionava alteracdes feitas na Medida Proviséria (MP) n® 472/2009,
convertida na Lei n°12.249/2010, que extinguiu a profissdo de técnico em contabilidade
(Brasil, 2015). Essa MP tratava de varios temas que em nada se relacionavam com a pro-
fissdo de contador. A despeito de haver julgado improcedente o pedido de declaragio de
inconstitucionalidade com fundamento na seguranca juridica, a maioria do plendrio do
STF decidiu cientificar o Congresso Nacional de que a pratica era inconstitucional, e que
ndo seria aceita com efeitos ex nunc (ou seja, a partir daquele momento). Depreende-se dos
votos que o STF constatou tanto a violacdo do procedimento de avaliacio pelas comissdes

tematicas quanto a reducéo ilegitima do debate ptiblico:

o rito abreviado da medida proviséria impede que as emendas estranhas ao objeto
sejam submetidas ao rito que lhes seria préprio, subtraindo a passagem pelas comissdes

8 “Essa é a natureza de uma lei geral: sua parte imperativa - o nicleo vivo desse corpo artificial - ndo precisa
ocupar mais que duas ou trés palavras, mas o apéndice expositivo sem o qual essa parte imperativa ndo poderia
funcionar corretamente, seu trabalho pode ocupar um volume consideravel. Esse pode ser o igualmente caso
de uma encomenda privada dada a uma familia - ou a uma pequena empresa. Um livreiro diz ao seu gerente:
‘Retire desta loja para a minha nova todo o meu estoque de acordo com este catdlogo impresso mencionado
contém o apéndice expositivo’. O mesmo contetido expositivo pode servir para muitos comandos, muitas massas
de contetido imperativo. Por exemplo, as duas listas de eventos acima mencionadas pertencerdo a todas ou a
maioria das leis constitutivas dos vérios crimes contra a propriedade - como nos diagramas matematicos, em
que uma Unica base pode servir para todo um conjunto de tridngulos” (Bentham, 2000, p. 4, tradugdo nossa).

9 Ver La “motivazione” della legge e i limiti di interferenza della Corte costituzionale nella discrezionalita del legislatore,
de Mone (2020).
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temdticas das duas Casas e mitigando o necessario debate publico que permitem a
maturacdo das reflexdes sobre os temas discutidos [ministro Edson Fachin, redator
do Acérdio].

[...] ante a auséncia de vedagéo expressa na Constituigéo, os jabutis se tornaram um
costume constitucional, ou seja, uma pratica reiterada e socialmente aceita, consolidada
ao longo de muitos anos de vigéncia da Constituigio de 1988 [...] mais recentemente
adveio a percepcdo de que esse costume é incompativel com a Constituicdo porque
representa usurpacdo do poder que a Constituicdo atribui ao Presidente da Republica,
de avaliar o que é relevante e urgente para ser incluido em MPV [ministro Luis Roberto
Barroso] (Brasil, 2015).

No contexto do principio da explicita adesdo a lei, ressalte-se o procedimento bica-
meral de aprovacdo de proposta legislativas. Ao confirmar a votagfo da casa iniciadora, a
casa revisora tem-se utilizado de um viés estratégico em parceria com o Poder Executivo:
promover emendas de redacdo’® com o intuito de permitir o veto parcial de projetos. O STF
até recentemente era muito deferente ao desenrolar das emendas de redacéo" e entendia
que, na totalidade dos precedentes encontrados, a matéria pertinente ao artigo do projeto
poderia ser dividida, ainda que disso surgisse a permisséo de veto parcial - instituto criado
no Brasil, como lembra Ferreira Filho (2012). A providéncia resultava em deturpacéo da
matéria aprovada por uma das cdmaras e gerava um resultado indesejado ou néo deliberado,
fruto da rela¢o entre a cAmara revisora e o Executivo.

Todavia, com oito supostas emendas de redacéo, o Senado Federal aprovou a MP
n°759/2016, que tratava da regulacio fundiaria rural e urbana. No Mandado de Seguranca
(MS) n®34.907/DF, senadores argumentaram que as emendas teriam alterado o mérito da
redacdo, razdo pela qual a matéria deveria retornar & CAmara dos Deputados (Brasil, 2017).
Em 19/6/2016, ao reconhecer que trés das oito emendas n#o tinham cardter meramente
redacional, o ministro relator Luis Roberto Barroso deferiu liminar que suspendia os efeitos
da aprovacdo da matéria pelo Senado e determinou seu retorno & Cimara dos Deputados.
Em 27/6/2016, a Cdmara aprovou as emendas, que seguiram para a aprovacdo no Senado e
a sangdo presidencial, com a conversio na Lei n°13.465/2017. A medida pareceu oportuna
por preservar a atuagio das duas cAmaras no devido processo legislativo e sinalizou uma
possivel maior ingeréncia do STF de forma pontual e corretiva da orientagéo constitucional
(Souza, 2024).

10 A emenda deredagdo é utilizada para separar em incisos ou alineas os pressupostos conjugados num mesmo
paragrafo, de modo que o Governo pode vetar apenas um deles e desnaturar o sentido da proposta aprovada
na casa iniciadora e sem retorno a ela (Souza, 2024). Conforme o Regimento Comum do Congresso Nacional, a
emenda de redacio deveria ser usada apenas para “a retificagio de incorregdes de linguagem, feita pela Cimara
revisora, desde que ndo altere o sentido da proposi¢do néo constitui emenda que exija sua volta a Cdmara ini-
ciadora” (Brasil, 2019a, p. 36, art. 135).

11 Como exemplo, ver o Acérddo da ADI n? 3/DF (Brasil, 1992).
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De acordo com Waldron (2016), o segundo principio prescreve a necessidade de asse-
gurar o dever de cuidado (duty of care) com as consequéncias da norma aprovada, tanto no

mundo fenoménico quanto no ordenamento juridico, como destaca Fuller (2022, p. 53-54):

atentativa de criar e de manter um sistema de normas juridicas pode fracassar de ao
menos oito maneiras; existem, nessa iniciativa, se vocé quiser, oito rotas distintas para
o desastre. A primeira e mais 6bvia reside no insucesso em se atingirem as normas, de
modo que cada questdo deva ser decidida numa base ad hoc. Os outros caminhos so:
(2) uma falha em divulgar, ou pelo menos em disponibilizar para a parte afetada, as
normas a serem observadas; (3) o abuso da legislacio retroativa, que no sé ndo pode
por si mesma orientar a a¢do, mas prejudica a integridade das normas prospectivas
em vigor, uma vez que as coloca sob a ameaca de alteracdo retroativa; (4) falha em
tornar as normas compreensiveis; (5) a promulgacio de normas contraditérias; (6) ou
de normas que exigem conduta além dos poderes da parte afetada; (7) introduzir
mudangas tdo frequentes nas normas que o sujeito néo pode orientar sua agéo por
elas; e finalmente (8) uma falha de congruéncia entre as normas conforme anunciadas

e sua administracdo real.

O dever de cuidado tem uma dimenséo interpretativa concernente a producéo da norma
em sintonia com a CRFB, com as previsdes e avaliagdes de impacto orcamentario e legislativo.
A Emenda Constitucional (EC) n® 95/2016 inseriu no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT) o art. 113, que dispde: “A proposicdo legislativa que crie ou altere
despesa obrigatdria ou rentincia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu
impacto orcamentdrio e financeiro” (Brasil, 2016a). O STF j& reconheceu que o requisito
tem a ver com a validade formal da lei aprovada que gere despesa ou conceda beneficio
fiscal, criando uma espécie de processo legislativo minimamente sustentével (Brasil, 2019b).

Assim também, a ECn®109/2021 alterou o art. 37 da CRFB, ao inserir o § 16, que estabelece
o dever dos érgdos e entidades da Administragio Publica de “realizar avaliagio das politicas
publicas, inclusive com divulgacgo do objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados,
na forma da lei” (Brasil, 2021a). Ou seja, contém a preocupacio com a implantacio do
dispositivo legal e complementa a ideia fundante do art. 113 do ADCT, a de que a proposta
legislativa deve ser objeto de avaliacio prévia, de justificativa e de motivacio coerentes
e compreensiveis a parcela da realidade e das relacdes humanas que pretende regular.
Pinheiro (2022) acentua a necessidade de desenvolver esse raciocinio, preocupado com o

resultado efetivo da proposta legislativa e de sua implantacgo:

N3o é raro encontrar em textos académicos ou debates politicos, de modo expresso
ou implicito, a percepcéo de que alegitimidade da atividade de legislar seria fundada
exclusivamente ou predominantemente na vontade da maioria parlamentar. Nesse
sentido, a regra da maioria seria, em si mesma, o atributo que conferiria respaldo

politico & tomada de decisGes legislativas, sem maiores exigéncias procedimentais

224  RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215



relacionadas ao debate publico de alternativas ou participagéo social dos interessados.
Essa cultura voluntarista da elaboragio dalei influencia nfo somente a decis&o sobre
seu contetdo, mas também a defini¢io do préprio rito procedimental a ser seguido
na sua elaboracgo.

O terceiro principio é o da representagdo, que sustenta a necessidade de se assegurar
a plena participagio no processo legislativo aos parlamentares e a todos os interessados
no assunto, com o propésito de integrar pessoas, grupos, érgios etc. (Waldron, 2016).
A representatividade estd diretamente ligada ao papel do parlamento na realiza¢do da
democracia e dos valores constitucionais por meio de sua atividade legiferante. Conecta-se
intrinsecamente com o aperfeicoamento de politicas publicas, na consolidagéo de normas
relevantes, e para a revogacio das que se tenham tornado inaceitaveis (Rosa, 2019). Um dos
exemplos mais claros do desrespeito a esse requisito parece ser certo abuso no recurso ao
regime de urgéncia para a votagéo de propostas legislativas, conforme disp&e o Regimento
Interno da CAdmara dos Deputados, que permite “a dispensa de exigéncias, intersticios ou
formalidades regimentais” e a redugo das sessdes de discussdo para apenas cinco, quando
se tratar de matéria em regime de urgéncia, em vez de quarenta sessdes quando se trata de
procedimento ordinario (Brasil, [2024a], art. 152). Dados coletados pelo jornal O Estado de
Sdo Paulo revelam que entre fevereiro de 2011 e novembro de 2023, durante a presidéncia
de Arthur Lira, 360 pedidos de tramita¢fio em regime de urgéncia ja haviam sido aprovados
na Camara dos Deputados (Um pais [...], 2023). Essa pratica tornou-se habitual durante
a pandemia da Covid-19 para viabilizar os trabalhos do Congresso Nacional diante de
circunstancias especificas e perpetuou-se, mesmo diante do forte prejuizo as discussdes
e a qualidade das deliberacdes.

O STF até o momento no realizou qualquer incursio nesse 4mbito e mantém o enten-
dimento de que se trata de matéria interna corporis e sujeita, pois, a discricionariedade do
6érgdo legislativo. Um exemplo disso é a Medida Cautelar (MC) em MS n® 38.199/DF, rela-
tada pelo ministro Dias Toffoli: “A adog&o do rito de urgéncia em proposi¢des legislativas
é prerrogativa regimental atribuida a Presidéncia da Casa Legislativa, consistindo em
matéria genuinamente interna corporis, ndo cabendo ao STF adentrar tal seara” (Brasil,
2021f, p. 2). Nio se est4 a afirmar que o STF tenha errado ou que nio se trate de matéria
tipicamente interna. Contudo, se se comprova a exclusio de parlamentares do processo
deliberativo ou da discuss&o em si - e, portanto, que o regime de urgéncia tenha sido utili-
zado como ferramenta de uma maioria motivada pela aprovacéo rapida e pouco discutida
de alguma medida legislativa -, configura-se uma violag&io do devido processo legislativo
no dominio da representatividade adequada que justifica a nulidade do procedimento e
da norma aprovada.

Muito préximos, o quarto e o quinto principios merecem andlise conjunta. Waldron
(2016) aponta o principio do respeito a oposi¢do, que acentua o papel positivo da existén-
cia de oposicdo digna e em atividade no curso do processo legislativo, inclusive com sua

representacdo bem definida e dotada de voz e voto. E acrescenta o principio da deliberacdo
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responsiva, segundo o qual numa democracia parlamentares devem ser compelidos a efe-
tivamente ouvir, a responder aos argumentos postos no curso do processo deliberativo e
aignorar opinides particulares em beneficio de propésitos maiores. Bagehot (2001, p. 53,
tradugfio nossa) ressalta o valor da presenca da oposi¢éo no Reino Unido (Her Majesty’s
Opposition) na consecugio de uma politica chefiada pelo gabinete que assegure franco
debate, quando poderd a nagéo ouvir a ambos os lados, porque o “maior palco para debates,
o grande motor da instrugio popular e controvérsia politica, é a assembleia legislativa”. E
anagdo “gosta de ouvir todas as versdes, estd sedenta por saber”.

O papel da oposigio e sua relevincia também foram objeto de estudo de Dahl (1965),
que ainda nos anos 1960 refletia sobre as premissas que deveriam ser analisadas ao se
avaliar a profundidade do papel da oposi¢do num regime democratico de governo. O autor
aponta questdes que assim se podem sintetizar: a) h4 liberdade de pensamento e expressio
para minorias divergentes?; b) ha oportunidade para os cidados participarem na vida
politica?; c) quando conflitos politicos ocorrem, o controle sobre as decisdes é exercido por
uma maioria?; d) qual a racionalidade na tomada de decis3es e nas discussdes politicas, no
sentido de promover-se um aumento da compreensio por cidaddos e lideres politicos sobre
os objetivos legitimos e os meios para alcangé-los?; e) h4 consenso em que nas discussdes
politicas e na tomada de decisGes as solu¢des pretendidas devem minimizar o tamanho dos
ressentimentos das minorias?; e f) qual o nivel de confianca na Constituicdo e na democracia
politica? Essa avaliacio parece guardar estreita relagdio com a temadtica aqui examinada e
serve de pano de fundo para o esforco epistémico que se estd desenvolvendo. Afinal, é no
processo legislativo constitucional, de suas fases e desenrolar dialégico, dialético e delibe-
rativo, que se desenvolve grande parte das premissas anteriormente delineadas. Desde o
trabalho parlamentar exercido na comunh&o formada pelas comissdes e a soliddo do exer-
cicio da mais pura expressdo parlamentar na tribuna das casas legislativas até o instante
final da deliberacdo em plendrio, mencionam-se pardmetros aferiveis que contribuem para
a compreensdo do universo do Congresso Nacional no exercicio de sua funcéo precipua.

O sexto principio é o atendimento do formalismo do processo legislativo, que permite o
respeito ao formato do didlogo e das tomadas de decis&o, sem a supresséo de vozes, votos e
tempo para a livre reflexdo sobre ideias e propostas. Ndo se pode compreender o processo
legislativo constitucional como mera sequéncia de atos auténomos ou desconexos; trata-se
de verdadeira estrutura normativa a luz da CRFB, cujo ato final é a norma validamente
aprovada. Os rompimentos provocados por atitudes andmalas precisam ser compreendidos
com base nesse sistema, a fim de se compreender tanto a sua constitucionalidade quanto a
plausibilidade de controle endégeno ou exdgeno ao Poder Legislativo (Bahia; Nunes; Silva;
Oliveira, 2018). Em decisdo monocratica no MS n® 34.530/DF, o ministro Luiz Fux consi-
derou possivel uma analise que chamou de conglobante do pedido de seguranca e rejeitou
aideia de que as disposi¢des regimentais estariam distantes do controle jurisdicional:
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é paradoxal conceber a existéncia de campos que estejam blindados contra a reviséo
jurisdicional, adstritos tdo somente & alcada exclusiva do respectivo Poder. Insulamento
de tal monta é capaz de comprometer a prépria higidez do processo legislativo e, no
limite, 0 adequado funcionamento das instituicdes democraticas (Brasil, 2016b, p. 8).

Em seguida, o ministro deferiu medida liminar e determinou o que entendeu ser o
correto prosseguimento de projeto de lei de iniciativa popular encampado por parlamen-
tar. Ele constatou uma “franca violagéo ao devido processo legislativo constitucional” e
tornou sem efeito “quaisquer atos, pretéritos ou supervenientes, praticados pelo Poder
Legislativo em contrariedade 4 [...] decisdo” (Brasil, 2016b, p. 12). O mérito do MS ndo
chegou a ser apreciado no plenario do STF, pois o relator considerou depois que perdera
o interesse processual diante do cumprimento voluntério da decis&o e extinguiu-o sem a
andlise colegiada. O exemplo é um claro caso de adjudicacéo de disposicéo do regimento
interno, com declaracgo de ministro, e reforca a necessidade de respeito a formalidade do
procedimento, que salvaguarda o propdsito constitucional do incidente na hipétese da

iniciativa popular, cujo iter é definido pelo regimento interno:

a autuacdo do anteprojeto de iniciativa popular como apresentado a Casa por par-
lamentar tem consequéncias relevantes em termos procedimentais, malferindo o

“« »

devido processo legislativo constitucional adequado. Conforme o art. 24, II, “c”, do
Regimento Interno da Cimara dos Deputados, as Comissdes ndo podem discutir e votar
projetos de lei de iniciativa popular, que seguem o rito previsto no art. 252 do referido
diploma. Deve a sessdo plenaria da Cimara ser transformada em Comiss&o Geral, sob
a direcdo de seu Presidente, para a discussdo de projeto de lei de iniciativa popular,
com a presenca de orador para defendé-lo (art. 91, IT). Além disso, as proposicdes de
iniciativa popular ndo sio arquivadas ao final da legislatura (art. 105, IV). Todo esse
iter, formulado especialmente para assegurar um exame de maior profundidade
quanto a proposta diretamente apresentada pela sociedade, é indevidamente afastado
quando parlamentares subtraem a iniciativa do projeto, originariamente popular, e a

assumem em nome préprio (Brasil, 2016b, p. 5).

E o sétimo principio é o da solugdo de entraves deliberativos pelo respeito a opinido da maioria,
num contexto em que os representantes sejam igualmente valorizados em seus papéis, o
que reflete o ideal de igualdade na participagéo politica. Com base nessa ideia, é possivel
compreender que apenas um bem interpretado sistema de desenvolvimento do processo
legislativo constitucional permitiria a expresséo da deliberagfio da maioria, sem desrespeito
aos direitos fundamentais protetores de minorias e aos valores republicanos e democraticos.
Esses regulamentos essenciais devem figurar nas Constituigdes (Duguit, 2005), e a CRFB
ndo é diferente. Esse principio tem sido objeto de embates no &mbito do Congresso Nacional,
com interferéncias pontuais do STF, particularmente na atua¢iio monocratica do presidente

da C4mara dos Deputados, como nos casos em que este: a) reconheceu a perda do mandato
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de deputados em razdo de suposta questo partiddria sem ter ouvido o plendrio da Casa,
situaco posteriormente reprimida pelo STF (Brasil, 2007); ou b) intentou barrar sozinho
instauragéo de uma Comisséo Parlamentar de Inquérito (CPI) j4 aprovada (Brasil, 2004).

De acordo com Canas (2019, p. 83), isso acentua que no campo do Direito Constitucional
ainda hd uma grande deficiéncia na avaliagdo do “locus metddico em que os instrumentos
de racionalidade sfo inseridos”, e os estudos apenas margeiam o percurso legislativo para
se ocuparem da atividade jurisdicional. Essa preocupacéo tem sido revista em paises como
aAlemanha, onde autores tém identificado ao menos quatro principios metédicos, com as
obrigacdes de: a) estabelecer os fatos que constituem a base da legislagéo; b) apresentar
dados e alternativas; c) avaliar de modo prospectivo; e d) monitorar e corrigir a lei. Tais
principios tém contribuido para o desenvolvimento de novos trabalhos sobre o tema e

podem inspirar analises como a realizada neste trabalho.

3 O Supremo Tribunal Federal e a sindicabilidade
do processo legislativo constitucional

Em11/6/2021, 0 STF concluiu o julgamento do Recurso Extraordinério (RE) n®1.297.884/
DF e observou a sistematica da repercussio geral. Por ampla maioria®, entendeu ser
impossivel analisar a arguicdo de supressdo de parcela do procedimento legislativo nas
discussGes e na aprovacéo do projeto que originou Lei n®13.654/2018, apesar de evidentes o
vicio e a supressdo da participac¢do parlamentar. Como um resumo da posi¢do majoritéria,

0 STF decidiu que, em

respeito ao principio da separagéo dos Poderes, previsto no art. 2° da Constituicéo
Federal, quando ndo caracterizado o desrespeito as normas constitucionais pertinentes
ao processo legislativo, é defeso ao Poder Judicidrio exercer o controle jurisdicional
emrelagdo a interpretagéo do sentido e do alcance de normas meramente regimentais

das Casas Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis (Brasil, 2021g, p. 2).

A decisdo demonstra a total impossibilidade de se exercer a judicial review em matérias
oriundas de discussdes inerentes ao processo legislativo, exceto se violadas as disposicdes
relacionadas ao processo legislativo, em especial as dos arts. 59 a 69 da CRFB. Essa posicido
considera que todo o restante da CRFB - como os direitos e garantias fundamentais, as
prerrogativas dos deputados e senadores (Sego V) ou as disposigdes relativas ao funcio-
namento das casas legislativas (Se¢do VI) - ndo seria objeto de avaliagio pelo STF. A deci-

sdo é bastante restritiva e cria uma disting¢go entre o que pode ser matéria constitucional

12 Foram vencidos os ministros Marco Aurélio de Mello e Gilmar Ferreira Mendes.
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cotejavel com as praticas do processo legislativo constitucional e o que ndo pode sé-lo por

ser considerada interna corporis. E nesse sentido a divergéncia do ministro Gilmar Mendes:

Quanto a tese proposta, acompanho com ressalvas. Destaco que o controle constitu-
cional das normas regimentais pode ocorrer quando houver violagio direta ao texto
constitucional, considerando-se como parametro de controle toda a Constituicdo, e
ndo somente as normas pertinentes ao processo legislativo (Brasil, 2021g, p. 37-38).

Contudo, além de restritiva, a decisdo parece néo observar a decisdo monocratica e
os precedentes mais recentes do préprio STF. E hd muitos exemplos, como o citado MS
n° 34.907/DF, em que o ministro Luis Roberto Barroso monocraticamente reconheceu
que trés das emendas a um projeto de lei ndo eram emendas de redacgo, deferiu liminar
que suspendeu os efeitos da aprovagdo da matéria pelo Senado e determinou seu retorno
a Camara dos Deputados. Em outros julgados, como no MS n° 24.642/DF, admite-se que “o
parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca com a finalidade
de coibir atos praticados no processo de aprovagéo de leis e emendas constitucionais que
nio se compatibilizam com o processo legislativo constitucional” (Brasil, 2004, p. 211).

Carvalho (2022) sublinha que em 2005, ao relatar o MS n° 24.831/DF, o ministro Celso
de Mello estabeleceu outro precedente discordante e inaugurou a ideia de garantia das
minorias parlamentares na criagdo de CPI. No caso, satisfeitos os requisitos para sua cria-
¢do, ndo dependeria da aquiescéncia da maioria legislativa a instalagdio da CPIn°760/2021.
Dessa forma, seria dever do presidente da casa legislativa adotar os procedimentos subse-
quentes e necessarios a sua instalacio. A decisdo fez mais: admitiu a aplicacio regimental
analdgica, minimizou a limita¢do oriunda de matéria interna corporis e evidenciou que se

tratava de regulagéio sobre matéria que ndo se podia considerar puramente constitucional:

[Deve] o Senhor Presidente do Senado, mediante aplicagéio analdgica do art. 28, § 1
do Regimento Interno da Cimara dos Deputados, c/c o art. 85, “caput”, do Regimento
Interno do Senado Federal, proceder, ele préprio, a designacéo dos nomes faltantes dos
Senadores que irdo compor esse érgéo de investigacdo legislativa, observado, ainda,
o disposto no § 12 do art. 58 da Constituicéio da Republica (Carvalho, 2022, p. 329).

Sem pretender fugir ao escopo e as limitacdes deste artigo, concorda-se aqui com o
ministro Gilmar Mendes. No julgamento ADI n®6.524/DF, que tratava da reelei¢do de mem-
bros da mesa das casaslegislativas, ele afirmou néo ser possivel aferir a sindicabilidade de
matérias em discussdo com base apenas nos dispositivos mencionados no ato legislativo
impugnado e que costumeiramente a questfio exige uma analise mais profunda sobre os

efeitos do ato procedimental impugnado e de sua repercussdo em todo o processo legislativo:
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Quase sempre a jurisprudéncia construida ao redor da insindicabilidade dos atos interna
corporis faz uso dessa expressdo de maneira a equiparar tais atos aqueles tomados com
base em critério exclusivamente posto no Regimento Interno (ou legislagio doméstica
correlata). Em outros termos, uma questio é “constitucional” ou “interna corporis” a
depender da sede normativa (constitucional ou regimental) dos dispositivos citados
a guisa de fundamento de direito de um ato editado pelo Poder Legislativo (no exerci-
cio de sua conformagio organizacional). Receio afirmar que o assunto ndo comporta

anélise tdo linear (Brasil, 2020, p. 46).

Durante a pandemia da Covid-19 (2020-2022), o STF atuou mais intensamente sobre
questionamentos relacionados a interpretacéo e a aplicagéio dos regimentos internos; e,
nas ADIs n* 6.447/DF, 6.450/DF e 6.525/DF, reconheceu a constitucionalidade do sistema
de votagdo remota adotado & época (Brasil, 2021b, 2021c, 2021d). Com esteio em Barcellos
(2021, p. 453-454, grifo nosso), pode-se afirmar que no STF se alternam critérios na defini-
¢do de matéria interna corporis, bem como os relativos a sindicabilidade dos atos oriundos
do processo legislativo constitucional, o que reforca a necessidade de reflexdo sobre os

pardmetros aqui considerados como garantidores do devido processo legislativo:

O que se apurou neste trabalho é que a “interpretacdo das normas regimentais das
Casas Legislativas” ndo é o critério adotado de forma consistente pela jurisprudéncia
do STF para identificar questdes interna corporis que, por isso, estariam fora de seu
controle. Em diferentes contextos, inclusive e particularmente no &mbito do processo
legislativo, apesar de ndo haver norma constitucional expressa, a Corte decide controlar
atos do Legislativo por entender que eles, a despeito de envolverem a interpretagio e
aplica¢do de normas regimentais, repercutem sobre fins constitucionais considerados
relevantes em cada caso. O critério da interpretacéo e aplicacio de normas regimentais
é, portanto, pouco util para oferecer pardmetros claros, consistentes e previsiveis que
possam balizar a atuacio do préprio STF, dos demais érgéos do Poder Judiciario e dos
Legislativos brasileiros.

Nos casos examinados a Corte decidiu controlar atos do Poder Legislativo, a despeito
da questdo regimental, para proteger elementos constitucionais que considerou rele-
vantes, dentre os quais a protecio de direitos individuais, a protecio de prerrogativas
das minorias parlamentares, a autonomia do préprio Legislativo e a separacdo de
poderes, e o devido processo legislativo, de modo a garantir transparéncia, presta-
¢do de contas e fomentar o debate e o controle publicos acerca das questdes a serem
decididas pelo Legislativo. Um tema importante para a doutrina e para a jurisprudéncia
do STF nos préximos anos serd a identificacéio mais precisa das dimensdes dos fundamentos
constitucionais que autorizam tal controle, de modo que, de um lado, seja possivel ter maior
clareza, consisténcia e previsibilidade acerca dos limites e possibilidades do controle judicial
sobre os atos do Poder Legislativo e, de outro, a intervengdo judicial possa contribuir de forma
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mais relevante para a melhoria das condigdes da deliberagéio democrdtico-majoritdria no
dmbito dos Legislativos.

Outros exemplos sdo basilares para compreender as fortes divergéncias nos julgamentos
do STF quanto aos limites de sua interferéncia no processo legislativo e nos procedimentos
internos das casas legislativas. Na ADI n® 6.713/PB discutiram-se questdes regimentais
tipicamente ligadas ao funcionamento interno e auténomo das assembleias estaduais;
decidiu-se pela interpretacdio conforme a Constituico e permitiu-se apenas uma reelei¢io
para os mesmos cargos da mesa diretora em mandatos consecutivos (Brasil, 2021e).

Na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 854/DF, a minis-
trarelatora Rosa Weber deferiu medida liminar que determinava a ampla publicidade dos
procedimentos internos do Congresso Nacional concernentes a distribuicéo das chamadas
emendas de relator ao orgamento (ou RP9)™. Referendada por maioria, a decisdo foi criticada
pelo ministro Nunes Marques, para quem a deciséo naqueles moldes “representaria rees-
crever ndo apenas o Regimento Comum do Congresso Nacional, mas mesmo a legislacdo
deregéncia” (Brasil, 2021h, p. 141). Dentre outras disposi¢des, decidiu-se por “(b) declarar
a inconstitucionalidade material do art. 42 do Ato Conjunto das Mesas da CAdmara dos
Deputados e do Senado Federal n°1/2021 e do inteiro teor da Resolugio CN n°2/2021” (Brasil,
2021h). Desse modo, na orientagdo do STF ndo h um critério forte para distinguir entre
atos procedimentais legislativos sindic4veis pela revisgo judicial constitucional. No entanto,
apesar de frequentemente negar seu poder para isso, o STF o faz com certa comodidade
em outras ocasides. Uma saida possivel é compreender que h4 critérios utilizaveis e que,
além de coerentes com as interferéncias ja ocorridas, eles condizem com o papel do STF
de desatar os nés gérdios que obstem o andamento regular da atividade dos congressistas.

Intenta-se aqui contribuir para a tarefa de esclarecer o problema das possiveis anomalias
no processo legislativo constitucional, ao se apresentarem as interferéncias do STF e ao
se explicitarem as que estariam conformes a Filosofia politica e constitucional, além dos
pardmetros utilizdveis tanto para corrigir os problemas surgidos quanto para limitar a
intervencdo do STF. Minimizar-se-ia, dessa forma, a ampla discricionariedade que ameaca
levar a opinido publica a julgar o STF um 6rgdo que interfere no jogo politico a depender
de seu estado de espirito e das injun¢des momentineas de poder. A separacéo dos Poderes
exige que essa interferéncia jurisdicional seja exercida pelo STF apenas quando falhe o
processo de autorregulacio das casas legislativas; do contrario, estar-se-ia propondo uma
intervencdo em moldes heterotépicos como forma permanente de solu¢do de controvérsias

no &mbito do Congresso Nacional, quando ofensivos aqueles pardmetros. Todavia, conforme

13 As despesas do Pais sdo organizadas anualmente no Congresso Nacional mediante o projeto de lei orcamentaria
anual. Nela algumas siglas especificam despesas, as denominadas RPs (identificadores de resultado primario),
enumeradas de 0 a 9. Dentre elas est4 a RP9, emenda de relator geral da lei orcamentaria anual, que ndo tem
limite de indicagdo vinculado a receita.
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Oliveira (1998, p. 97 apud Oliveira, 2000a, p. 22), a supressdo do controle judicial resulta
numa espécie de enfraquecimento da normatividade constitucional:

O Supremo Tribunal Federal, posto que sua fung#o precipua é a guarda da Constituicéo,
deve assumir, enquanto érgdo aplicador do Direito, a tarefa, que também é sua, de
garantia de um processo politico democratico, na medida em que democracia é hoje,
mais do que nunca, como diria Bobbio (BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia:
uma defesa das regras do jogo, p. 18 et seq. Para uma critica ao enfoque empirista/
descritivo de Bobbio, ver HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms, capitulo 7,
p- 303-304), respeito as regras do jogo. Nao h4 democracia que se sustente quando se

desrespeitam as normas constitucionais.

Oideal seria que o préprio Congresso Nacional dispusesse de mecanismos mais eficientes
para controlar as medidas anémalas do processo legislativo constitucional; porém, a lite-
ratura salienta enfaticamente que néo se tem obedecido aos procedimentos ji tentados no
Congresso Nacional para buscar solucdes, o que permite a sancio presidencial de projetos
an6malos (Souza, 2024). Ndo se pode chegar ao extremo de negar normatividade & CRFB,
pois ainda h4 recursos de controle disponiveis, mesmo que excepcionais (Oliveira, 2000b).

4 Conclusdes

Para a solu¢éo de anomalias surgidas no curso do processo legislativo propdem-se
sete principios: a) o da explicita adesdo a criagdo da lei, o qual determina que toda mudanca
legislativa promovida pelo parlamento deva ser expressa e fundamentada; b) o do dever de
cuidado com as consequéncias provenientes da legislagio aprovada; c) o da representagdo,
que sustenta a necessidade de se assegurar a plena participagéo no processo legislativo aos
parlamentares e a todos os possiveis interessados no assunto; d) o do respeito a oposi¢édo,
que acentua o papel positivo da existéncia de oposi¢io digna e em atividade no curso do
processo legislativo, inclusive com sua representacéio bem definida e dotada de voz e
voto; e) o da deliberagdo responsiva, segundo o qual numa democracia os parlamentares
devem ser compelidos a efetivamente responderem aos argumentos postos no curso do
processo deliberativo; f) o da atengdo ao formalismo do processo legislativo, o qual sustenta
o respeito ao formato do didlogo e das tomadas de decisdo, sem a supressdo de vozes, de
votos e de tempo para a livre reflexfio sobre ideias e propostas; e g) o da solugdo de entraves
deliberativos pelo respeito d opinido da maioria, num contexto em que os representantes sejam
igualmente valorizados em seus papéis e que concretize o ideal de igualdade no processo
de participacdo politica.

Esses principios, de orientacio constitucional e de Filosofia politica democraticamente

orientada, ja integram o posicionamento do STF quando julga demandas relacionadas a
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controversas questSes constitucionais e regimentais do Congresso Nacional. Com a sis-
tematizacdo desses principios, pretendeu-se aqui auxiliar no escrutinio da viabilidade
da intromiss&o da judicial review em atos que de outra forma seriam considerados interna
corporis ou cuja revisdo estaria sujeita a discricionariedade de cada julgador. Com efeito,
deve-se compreender que, norteado pela regra constitucional da separagéo dos Poderes,
o Congresso Nacional dispde de razodvel margem interpretativa, que deve ser objeto de

reandlise somente quando ofender o devido processo legislativo constitucional.

Referéncias

AMARALJUNIOR, José Levi Mello do. Interpretacio e aplicagio das normas constitucionais: entre deferéncia
eativismo, o rigoroso apego & democracia representativa. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF,
v. 59, 1. 235, p. 11-41, jul. /set. 2022. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v59_n235_pll. Disponivel em: https://
wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/59/235/ril_v59_n235_pll. Acesso em: 25 mar. 2025.

BAGEHOT, Walter. The English Constitution. Edited with an introduction and notes by Miles Taylor. Oxford,
UK: Oxford University Press, 2001. (Oxford world’s classics).

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; NUNES, Dierle; SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. Controle jurisdicional do devido processo legislativo: histéria e teoria constitucional
brasileira. Belo Horizonte: Conhecimento, 2018.

BARCELLOS, Ana Paula de. O STF e os pardmetros para o controle dos atos do Poder Legislativo: limita¢Ses
do argumento das questdes interna corporis. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 2, p. 435-
456, maio/ago. 2021. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v8i2.80693. Disponivel em: https://revistas.ufpr.
br/rinc/article/view/80693. Acesso em: 25 mar. 2025.

BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener: Batoche Books, 2000.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n6.299, de 2002. Dispde que o registro prévio do agrotéxico serd o
do principio ativo; d4 competéncia a Unio para legislar sobre destrui¢io de embalagem do defensivo agricola.
Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2002. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=46249. Acesso em: 25 mar. 2025.

.Camara dos Deputados. Resolu¢don®17, de1989. Aprova o Regimento Interno da Cimara dos Deputados.
Brasilia, DF: Camara dos Deputados, [2024a]. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/
rescad/1989/resolucaodacamaradosdeputados-17-21-setembro-1989-320110-publicacaooriginal-1-pl.html.
Acesso em: 25 mar. 2025.

. Congresso Nacional. Regimento comum: Resolug&io n? 1, de 1970-CN: (texto consolidado até janeiro
de 2019): e normas conexas. 2. ed. rev. e atual. Brasilia, DF: Senado Federal, 2019a. Disponivel em: https://
www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/567297/Regimento_comum.pdf. Acesso em: 25 mar. 2025.

. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024b]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Emenda Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de 2016. Altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2016a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.
htm?ref=correiosabia.com.br. Acesso em: 25 mar. 2025.

RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215 233


https://doi.org/10.70015/ril_v59_n235_p11
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/59/235/ril_v59_n235_p11
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/59/235/ril_v59_n235_p11
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v8i2.80693
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/80693
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/80693
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=46249
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=46249
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/1989/resolucaodacamaradosdeputados-17-21-setembro-1989-320110-publicacaooriginal-1-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/1989/resolucaodacamaradosdeputados-17-21-setembro-1989-320110-publicacaooriginal-1-pl.html
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/567297/Regimento_comum.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/567297/Regimento_comum.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm?ref=correiosabia.com.br
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm?ref=correiosabia.com.br

. Emenda Constitucional n®109, de 15 de margo de 2021. Altera os arts. 29-A, 37, 49, 84, 163, 165, 167, 168
e 169 da Constituigéio Federal e os arts. 101 e 109 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias [...].
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/Ccivil _03/
Constituicao/Emendas/Emc/emcl09.htm. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plen4rio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 3/DF. Agdo direta de
inconstitucionalidade. Decretos n® 94.042 e 94.233, de, respectivamente, 18.2.87 e 15.4.87, atacados em face
da Emenda Constitucional n°1/69 [...]. Requerente: Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Presidente
da Republica. Relator: Min. Moreira Alves, 7 de fevereiro de 1992. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266152. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.127/DF. [...] 1. Viola
a Constituicio da Republica, notadamente o principio democratico e o devido processo legislativo (arts. 1¢,
caput, paragrafo Unico, 29, caput, 59, caput, e LIV, CRFB), a pratica da insergdo, mediante emenda parlamentar
no processo legislativo de conversdo de medida proviséria em lei, de matérias de contetido tematico estranho
ao objeto originario da medida proviséria [...]. Requerente: Confederago Nacional das Profissdes Liberais -
CNPL. Interessados: Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relatora: Min. Rosa Weber. Redator do
acérddo: Min. Edson Fachin, 15 de outubro de 2015. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4580410. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.816/RO. [...] 1. A
imunidade de templos ndo afasta a incidéncia de tributos sobre operagdes em que as entidades imunes figurem
como contribuintes de fato. Precedentes [...]. Requerente: Governador do Estado de Rondénia. Interessada:
Assembleia Legislativa do Estado de Ronddnia. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 5 de novembro de 2019b.
Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751470450. Acesso
em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenério). A¢o Direta de Inconstitucionalidade n? 6.447/DF. Agdes direta de
inconstitucionalidade. Lei Complementar 173/2020. Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus
(Covid-19). Alteragdes na Lei de Responsabilidade Fiscal - LC 101/2000. Preliminares. Conhecimento parcial
da ADI 6442. § 5¢ do art. 7°. Norma de eficicia exaurida. Mérito. Arts. 22, § 62, 7° e 8°. Constitucionalidade
formal das normas [...]. Requerente: Partido dos Trabalhadores. Interessados: Presidente da Reptiblica;
Congresso Nacional. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 15 de margo de 2021b. Disponivel em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755400855. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 6.450/DF. Acdes direta de
inconstitucionalidade. Lei Complementar 173/2020. Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus
(Covid-19). Alteragdes na Lei de Responsabilidade Fiscal - LC 101/2000. Preliminares. Conhecimento parcial
da ADI 6442. § 52 do art. 7°. Norma de eficdcia exaurida. Mérito. Arts. 22, § 6°, 7° e 8°. Constitucionalidade
formal das normas [...]. Requerente: Partido Democrético Trabalhista. Interessados: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 15 de margo de 2021c. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343437305&ext=.pdf. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenério). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 6.524/DF. [...] 1. O
constitucionalismo moderno reconhece aos Parlamentos a prerrogativa de dispor sobre sua conformacio
organizacional, condicio necessaria paraa garantia da autonomia da instituicéo legislativa e do pleno exercicio
de suas competéncias finalisticas [...]. Requerente: Partido Trabalhista Brasileiro - PTB. Interessados: Senado
Federal; Cdmara dos Deputados. Relator: Min. Gilmar Mendes, 15 de dezembro de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755501952. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 6.525/DF. AcBes direta de
inconstitucionalidade. Lei Complementar 173/2020. Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus
(Covid-19). Alteragdes na Lei de Responsabilidade Fiscal - LC 101/2000. Preliminares. Conhecimento parcial
da ADI 6442. § 52 do art. 7°. Norma de eficdcia exaurida. Mérito. Arts. 22, § 6°, 7° e 8°. Constitucionalidade
formal das normas [...]. Requerente: PODEMOS. Interessados: Presidente da Republica; Congresso Nacional.
Relator: Min. Alexandre de Moraes, 15 de marco de 2021d. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15345732105&ext=.pdf. Acesso em: 25 mar. 2025.

234 RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215


https://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc109.htm
https://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc109.htm
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266152
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266152
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4580410
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4580410
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751470450
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755400855
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755400855
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343437305&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343437305&ext=.pdf
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755501952
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345732105&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345732105&ext=.pdf

. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.713/PB. Direito
constitucional. Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 59, § 4%, da Constituicéo Estadual do Estado da
Parafba e artigo 6° do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do referido ente. Reelei¢io de membros
da Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Estado [...]. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Interessada: Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba. Relator: Min. Edson Fachin, 18 de dezembro de
2021e. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759454169.
Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Mandado de Seguranga n? 24.642/DF. Constitucional. Processo
legislativo: controle judicial. Mandado de seguranca [...]. Impetrante: Onyx Lorenzoni. Impetrada: Mesa da
Camara dos Deputados. Relator: Min. Carlos Velloso, 18 de fevereiro de 2004. Disponivel em: https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Mandado de Sequranca n?26.604/DF. Direito constitucional e
eleitoral. Mandado de seguranca impetrado pelo Partido dos Democratas - DEM contra ato do presidente
da CAmara dos Deputados. Natureza juridica e efeitos da decis&o do Tribunal Superior Eleitoral - TSE na
Consulta n. 1.398/2007 [....]. Impetrante: Democratas. Impetrado: Presidente da CAmara dos Deputados.
Relatora: Min. Carmen Liicia, 4 de outubro de 2007. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=552057. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Sequranca n® 34.530/DF. Direito
constitucional. Mandado de seguranga. Interesse de parlamentar a observincia do devido processo
legislativo constitucional. Controle preventivo de constitucionalidade admitido [...]. Impetrante: Eduardo
Nantes Bolsonaro. Impetrado: Mesa Diretora da Cdmara dos Deputados. Interessado: Presidente do Senado
Federal. Relator: Min. Luiz Fux, 14 de dezembro de 2016b. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n®34.907/DF. [...] O Supremo
Tribunal Federal somente deve interferir em procedimentos legislativos para assegurar o cumprimento da
Constituicfo, proteger direitos fundamentais e resguardar os pressupostos de funcionamento da democracia
e das instituicdes republicanas [...]. Impetrantes: Luiz Lindbergh Farias Filho e outro(a/s). Impetrado:
Presidente do Senado Federal. Relator: Min. Roberto Barroso, 19 de junho de 2017. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312049406&ext=.pdf. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Medida Cautelar em Mandado de Sequranca n®38.199/DF. Mandado
de seguranca. Medida acautelatéria. Projeto de Lei Complementar. Legislaggo eleitoral. PLP n® 121/2021.
Devido processo legislativo. Proporcionalidade partidaria. Nulidade do requerimento de urgéncia. Ofensa
a principios e regras constitucionais. N&o ocorréncia. Indeferimento da tutela liminar [...]. Impetrantes:
Adriana Miguel Ventura e outro(a/s). Impetrados: Mesa Diretora da CAmara dos Deputados; Presidente da
Cémara dos Deputados. Relator: Min. Dias Toffoli, 9 de setembro de 2021f. Disponivel em: https://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759025926. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordindrio n® 1.297.884/DF. Repercusséo geral.
Tema n°1.120 da sistematica de repercussdo geral. Constitucional. Penal. Utilizacdo de arma branca no
roubo majorado (art. 157, § 22, inciso I, do CP). Exclus#o da causa de aumento decorrente da revogacéo
promovida pelo art. 4° da Lei n® 13.654/2018. Declaragéo incidental de inconstitucionalidade formal do
artigo em tela pelo Orgao Especial do TJDFT, com fundamento na interpretagdo do art. 91 do Regimento
Interno do Senado Federal [...]. Recorrente: Gean Lima da Silva. Recorrido: Ministério Ptblico do Distrito
Federal e Territdrios. Relator: Min. Dias Toffoli, 14 de junho de 2021g. Disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756636916. Acesso em: 25 mar. 2025.

RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215 235


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759454169
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=552057
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=552057
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312049406&ext=.pdf
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312049406&ext=.pdf
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759025926
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759025926
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756636916
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756636916

. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 854/DF. Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Despesas publicas
decorrentes de emendas do relator do projeto de Lei Orcamentaria Anual. Pretensdo de inconstitucionalidade
fundada tanto em situagdes verificiveis no plano objetivo-normativo (préticas institucionais) quanto em
alegagBes somente passiveis de constatacio por meio de investigagio f4tico-probatéria (condutas individuais)
[...]. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (Psol). Interessado: Presidente da Reptiblica. Relatora: Min.
Rosa Weber, 11 de novembro de 2021h. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=759335457. Acesso em: 25 mar. 2025.

CANAS, Vitalino. O principio da proibi¢do do excesso na conformagéo e no controlo de atos legislativos. Coimbra:
Almedina, 2019. (Teses).

CARVALHO, Lucas César Severino de. Por uma critica ao conceito de interna corporis no direito politico brasileiro.
2022. Dissertaciio (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2022.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/53226. Acesso em: 25 mar. 2025.

CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Processo legislativo constitucional. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2020.

CRISAFULLI, Vezio. Sulla motivazione degli atti legislativi. Rivista di Diritto Pubblico e della Pubblica
Amministrazione in Italia, Milano, v. 29, pt. 1, p. 415-444, 1937.

DAHL, Robert A. Reflections on opposition in Western democracies. Government and Opposition, Cambridge,
MA, v.1,n.1, p. 7-24, Oct. 1965. DOI: https://doi.org/10.1111/j.1477-7053.1965.tb00362.x.

DUGUIT, Léon. Manual de derecho constitucional: teorfa general del Estado: el derecho y el Estado: las libertades
publicas. Traduccién de José G. Acufia. Granada: Comares, 2005. (Biblioteca Comares de ciencia juridica).

DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Processo legislativo, controle de constitucionalidade e legistica: a
exigéncia constitucional de qualidade formal da lei e seus reflexos no processo legislativo e no controle de
constitucionalidade. Curitiba: Juru4, 2020.

DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho. Tradugdo de Marcelo Brand&o Cipolla. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2014.

. 0 Império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. (Ensino
superior).

EDICAO da Noite: restricio a saida temporaria de presos serd votada em regime de urgéncia. TV Senado,
Brasilia, DF, 7 fev. 2024. 1 video (18 min). Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/tv/programas/
senado-noticias/2024/02/edicao-da-noite-restricao-a-saida-temporaria-de-presos-sera-votada-em-regime-
de-urgencia. Acesso em: 25 mar. 2025.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2012.

FERREIRA, Rafael Freire. Reflex3es sobre o instituto da prova. In: MAIA, Anderson Menezes; AVELINO,
Geraldo Antdénio; FERNANDES, Alexandre; SOUZA, Maria José Pinho; FERREIRA, Rafael Freire; MATOS,
Samilly Aratijo Ribeiro; MOTA, Shirlei Castro Menezes. Novas dimensdes do direito: uma perspectiva soft law.
Lisboa: Chiado, 2016. p. 183-201. (Compendium).

FULLER, Lon L. A moralidade do direito. Tradug&o e notas explicativas de Augusto Neves Dal Pozzo e Gabriela
Bresser Dal Pozzo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2022.

LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como salvar a democracia. Traduc&o de Berilo Vargas. Rio de Janeiro:
Zahar, 2023.

LONGO, Erik. La legge precaria: le trasformazioni della funzione legislativa nell'eta dell'accelerazione. Torino:
G. Giappichelli, 2017. (Diritto e prassi costituzionale).

MILL, John Stuart. Considerations on representative government. Dublin: The Floating Press, 2009.

236 RIL Brasilia v. 62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759335457
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759335457
http://hdl.handle.net/1843/53226
https://doi.org/10.1111/j.1477-7053.1965.tb00362.x
https://www12.senado.leg.br/tv/programas/senado-noticias/2024/02/edicao-da-noite-restricao-a-saida-temporaria-de-presos-sera-votada-em-regime-de-urgencia
https://www12.senado.leg.br/tv/programas/senado-noticias/2024/02/edicao-da-noite-restricao-a-saida-temporaria-de-presos-sera-votada-em-regime-de-urgencia
https://www12.senado.leg.br/tv/programas/senado-noticias/2024/02/edicao-da-noite-restricao-a-saida-temporaria-de-presos-sera-votada-em-regime-de-urgencia

MONE, Daniela. La “motivazione” della legge e i limiti di interferenza della Corte costituzionale nella
discrezionalita del legislatore. Diritto Pubblico Europeo Rassegna online, [s. L], v. 13, n. 1, p. 1-13, 2020. DOIL:
https://doi.org/10.6092/2421-0528/6815. Disponivel em: http://www.serena.unina.it/index.php/dperonline/
article/view/6815. Acesso em: 25 mar. 2025.

MOUFFE, Chantal. The populist moment. Simbiética: revista eletronica, Vitéria, v. 6, n. 1, p. 6-11, jan./jun.
2019. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=575961686004. Acesso em: 25 mar. 2025.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo e Estado democrético de direito: uma
justificagdo democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo.
Boletin Juridico de la Universidad Europea de Madrid, Madrid, v. 3, p. 1-36, 2000a. Disponivel em: http://hdl.
handle.net/11268/4863. Acesso em: 25 mar. 2025.

. Tutela jurisdicional e Estado democratico de direito: trés ensaios criticos. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 38, p. 197-210, 2000b. Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/
index.php/revista/article/view/1169. Acesso em: 25 mar. 2025.

PICKERILL, J. Mitchell. Constitutional deliberation in Congress: the impact of judicial review in a separated
system. Durham, NC: Duke University Press, 2004. (Constitutional conflicts).

PINHEIRO, Victor Marcel. Por que a anélise de impacto legislativo ainda néo é realidade no Brasil? Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 18 out. 2022. Fabrica de Leis. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-out-18/
fabrica-leis-analise-impacto-legislativo-nao-realidade-pais/. Acesso em: 25 mar. 2025.

RAMOS, Elival da Silva. Prefacio. In: MUDROVITSCH, Rodrigo. Democracia e governo representativo no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. vii-xi.

REYBROUCK, David von. Contra as elei¢cdes. Traducio de Flavio Quintale. Belo Horizonte: Ayiné, 2017.

RIEDL, Jasmin. Uncovering legislative pace in Germany: a methodical and computational application to
answer temporal questions of law-making. Government Information Quarterly, [s. L], v. 36, n. 4, Oct. 2019.
DOI: https://doi.org/10.1016/j.giq.2019.07.002. Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/
article/pii/S0740624X19302126. Acesso em: 25 mar. 2025.

ROSA, Bruna Borghetti Camara Ferreira. Prerrogativa do parlamento ao devido processo legislativo. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2019.

SOUZA, Paulo Fernando Mohn e. Processo legislativo bicameral no Brasil: como as cAmaras resolvem suas
divergéncias na elaboraggo legislativa? Rio de Janeiro: GZ, 2024.

THORNHILL, Chris. Crise democrdtica e direito constitucional global. Tradug&o de Didgenes Moura Breda e
Glenda Vicenzi. Séo Paulo: Contracorrente, 2021. (Desafios constitucionais contemporaneos).

UM PATS em regime de urgéncia. Estaddo, Sio Paulo, 12nov. 2023. Opini&o do Estad&o. Disponivel em: https://
www.estadao.com.br/opiniao/um-pais-em-regime-de-urgencia/. Acesso em: 25 mar. 2025.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢do e sua reserva de justiga: uma teoria sobre os limites materiais ao poder
de reforma. 2. ed. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2023. (Biblioteca juridica WMF).

WALDRON, Jeremy. Political political theory: essays on institutions. Cambridge, MA: Harvard University
Press, 2016.

ZORZETTO, Silvia. Dal “sogno cartesiano” alla “razionalita limitata”: usi e abusi della scienza nella politica
legislativa. In: FERRARO, Francesco; ZORZETTO, Silvia (ed.). La motivazione delle leggi. Torino: G. Giappichelli,
2018. p. 167-191. (Law and legal institutions: atti di convegno, 2).

Responsabilidade e licenciamento

O contetido deste artigo é de responsabilidade exclusiva de seu(s) autor(es) e est4 publicado sob a licenca
Creative Commons na modalidade atribuigdo, uso ndo comercial e compartilhamento pela mesma licenga
(CC BY-NC-SA 4.0 DEED). Disponivel em: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

RIL Brasilia v.62 n.247 p.215-237 jul./set. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_p215 237


https://doi.org/10.6092/2421-0528/6815
http://www.serena.unina.it/index.php/dperonline/article/view/6815
http://www.serena.unina.it/index.php/dperonline/article/view/6815
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=575961686004
http://hdl.handle.net/11268/4863
http://hdl.handle.net/11268/4863
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1169
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1169
https://www.conjur.com.br/2022-out-18/fabrica-leis-analise-impacto-legislativo-nao-realidade-pais/
https://www.conjur.com.br/2022-out-18/fabrica-leis-analise-impacto-legislativo-nao-realidade-pais/
https://doi.org/10.1016/j.giq.2019.07.002
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0740624X19302126
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0740624X19302126
https://www.estadao.com.br/opiniao/um-pais-em-regime-de-urgencia/
https://www.estadao.com.br/opiniao/um-pais-em-regime-de-urgencia/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

Acesse todas as edi¢es da
Revista de Informacdo Legislativa

www.senado.leg.br/ril


https://www12.senado.leg.br/ril

Acesse todas as edigdes da
Revista de Informacdo Legislativa

www.senado.leg.br/ril

SENADO FEDERAL _._II



www.senado.leg.br/ril

	Conselho
	Pareceristas
	Autores
	Autores convidados
	Consensualismo regulatório: as esferas pública e privada na concepção de soluções eficientes para a regulação dos serviços públicos
	Bruno Leonardo Câmara Carrá
	Leonardo Henrique de Cavalcante Carvalho


	Artigos
	Nem rápido, nem devagar: a natureza jurídica da inteligência artificial no Direito Administrativo europeu continental
	Davi Augusto Santana de Lelis

	Governança fiscal: o papel da Instituição Fiscal Independente e seu controle pelo Poder Legislativo
	Layla Salles McClaskey

	Prazo contratual ótimo nas concessões públicas: uma análise sob a óptica da teoria dos jogos
	Fernando B. Meneguin
	Débora Costa Ferreira
	Maurício Soares Bugarin

	A aparência do bem e o autoritarismo no Direito: quando a teoria do Direito encontra a teoria da ação
	Martin Magnus Petiz

	A question prioritaire de constitutionnalité e o recurso extraordinário: um estudo comparativo
	Daniel Marchionatti

	As ouvidorias das câmaras municipais de Minas Gerais: desenhos e políticas de transparência e de proteção de dados
	Thales Torres Quintão
	Isabele Batista Mitozo

	As trincheiras do Direito: o positivismo presuntivo de Frederick Schauer
	Eric Piccelli

	A tributação da renda de pessoas jurídicas envolvidas em atos ilícitos decorrentes de corrupção
	Carlos Higino Ribeiro de Alencar

	Anomalias do processo legislativo constitucional: crise, parâmetros e intervenções judiciais
	Hugo Moreira Lima Sauaia



