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APRESENTACAO

Este ¢ o nimero 4, primeiro do segundo volume da Revista Direito Sem
Fronteiras e que apresenta nove novos artigos. No periodo compreendido a partir
do ultimo niimero a Revista Direito Sem Fronteiras recebeu mais de trinta artigos
originais, que passaram por criterioso e rigoroso processo editorial. Este cenario
demonstra o gradativo reconhecimento deste novo e importante espago de publicacdo
académica pela comunidade juridica no Brasil e exterior.

Neste quarto nimero a Revista Direito Sem Fronteiras se destaca pela
discussdo interdisciplinar e ampliada das relagdes entre a sustentabilidade e o
Direito. No primeiro artigo convidado, os autores Juarez Freitas e Julio Cesar
Garcia abordam a evolucdo conceitual do principio juridico da sustentabilidade,
perpassando diferentes momentos historicos, em especial a partir dos primoérdios
do conceito de desenvolvimento sustentavel, até os mais recentes debates sobre o
tema. A diferenciacdo das dimensdes possiveis da sustentabilidade serve de norte e fio
condutor logico para a compreensao sistematica dos demais artigos deste numero, que
transitam pelas dimensdes ambiental, econdmica, social e juridica.

O segundo texto de autoria de Denise Schmitt Siqueira Garcia, Heloise
Siqueira Garcia ¢ Kassy Gerei dos Santos, enfoca a Avaliagdo Ambiental Estratégica
como instrumento de efetividade de politicas publicas pela atuagdo dos Tribunais de
Contas Estaduais. Trata-se de uma abordagem bastante original e atual, na medida em
que discute a problematica da verificagdo dos efeitos e resultados dos investimentos
publicos, em especial na area ambiental.

Os autores Flavio Quinaud Pedron e Jodo Carneiro Duarte Neto trazem no
terceiro artigo uma analise sobre as transformagdes dos entendimentos do Supremo
Tribunal Federal frente a positivagao do direito fundamental a saude na Constituigcdo
Federal de 1988. Inicia-se neste ponto a abordagem social sobre a sustentabilidade
no Brasil, com destaque ao direito a satide a partir da jurisprudéncia da mais alta
corte brasileira.

Prosseguindo na andlise da relacdo entre sustentabilidade e sociedade,
os artigos quatro e cinco abordam o tema da fun¢@o social da empresa. A autora
Carla de Abreu Medeiros discute no quarto texto a funcdo social da empresa, a
responsabilidade social e a sustentabilidade a partir de um enfoque juridico sobre
a triade social que integra as sociedades empresariais. Ja a autora Regina Célia de
Carvalho Martins Correio avalia o papel da fungdo social da empresa como preceito
para o desenvolvimento sustentavel.

O sexto artigo, ainda na abordagem social do Direito, de autoria de Ana Paula
Baptista Marques, Helen Pelisson da Cruz e Amanda Vanzella, discute as dificuldades
de acesso do segurado da Previdéncia Social na nova plataforma digital do “Meu



INSS”, abrindo uma importante reflexdo acerca dos impactos que os recursos € meios
de efetiva participacdo do cidadio no exercicio de seus direitos sociais podem ter para
a efetiva realizagdo destes direitos.

Os dois ultimos artigos da doutrina nacional abordam questoes atuais do
processo civil. O artigo sétimo de autoria de Paulo Trindade dos Santos analisa a
efetivagdo e a protecdo dos direitos humanos e fundamentais através da interacao texto
e contexto: a passagem da jurisdi¢do ao Processo Civil. Trata-se de uma analise critica
sobre os desafios hermenéuticos e praticos para a consecucdo e realizagdo dos ditames
do acesso a justica. J4 o artigo oitavo, de autoria de Isadora Minotto Gomes Schwertner
apresenta os diversos aspectos que circundam o dever de colaboragdo das partes com
0 processo, ou 0 denominado processo civil cooperativo, resultado em grande parte
das inovagdes mais recentes do Codigo de Processo Civil e da compreensao sobre a
importancia da interagdo sadia entre as partes nos processos judiciais.

Mais uma vez a se¢do da doutrina internacional conta com texto de colegas
juristas pesquisadores de Portugal, com o artigo de Joaquim Coca Caeiro sobre a
regulagdo econdmica, uma pesquisa que parte da analise do contexto do ingresso de
Portugal na Unido Europeia, de modo defender a importancia num sistema liberalizante
da economia, das entidades administrativas independentes.

Julio Ceésar Garcia
Editor
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RESUMO

Atualmente a sustentabilidade voltou a ganhar importancia em estudos de diferentes
areas do conhecimento. Reconhecida por alguns como um conceito antigo e por outros
como um conceito contemporaneo ¢ marcado pelas ressignificagdes notadamente
econdmicas, a sustentabilidade exige uma analise atualizada do Direito especialmente
para compreensdo de seu reconhecimento como principio juridico. No presente
estudo, procura-se uma revisdo bibliografica que permita a reconstrugdo de alguns
conceitos importantes ja apresentados sobre o tema, com o objetivo de conduzir, a
partir de metodologia dedutiva, a formulagdo do conceito mais atual e pertinente do
principio da sustentabilidade. Sustenta-se a hipdtese de ter este principio fundamento
constitucional no direito brasileiro, ¢ que sua leitura mais apropriada ¢ a que o associa
a nogdo forte da sustentabilidade ecologica.

Palavras-chave: Direito e Sustentabilidade. Direito Constitucional Brasileiro.
ABSTRACT

Nowadays sustainability has started to receive attention again from different areas
of knowledge. Recognized by some researchers as an old concept and by others as a
contemporary concept marked by different interpretations, specially from economics,
sustainability demands a juridical update for its comprehension as a principle of
law. This study applies bibliographic review as a way to rebuild some of the most
important concepts already presented for this topic, with the main goal of conducting
from a deductive methodological approach to an updated concept for the sustainability
principle. The main argument is that the sustainability principle has a constitutional
foundation on Brazilian law, and that it is better understood as what is called a strong
ecological sustainability concept.

Keywords: Law and Sustainability. Brazilian Constitutional Law.
INTRODUCAO

A preservagdo dinamica da natureza pelo ser humano - ele proprio também
natural - ¢ responsabilidade circular e dialética da qual derivam grandes desafios para
o redesenho funcional do Direito. Afinal de contas, indaga-se: ¢ possivel construir uma
ordem juridico-politica, na qual a humanidade possa conviver harmonicamente com os
demais seres que habitam o planeta Terra? Sera viavel a continuidade das condi¢des
essenciais para a sobrevivéncia digna da espécie humana, haja vista os padrdes de
exploragdo desenfreada, consumo conspicuo e descarte irrefletido de residuos?

Como se sabe, ha relatos historicos de periodos de intensa convivéncia
fundada na sustentabilidade ecologica (BOSSELMANN, 2015, p. 29), bem como de
sistemas marcados por mitos ¢ lendas, (HESPANHA, 2010, p. 244), os quais, apesar
disso, guardavam uma relag@o equilibrada com o ambiente, calcada na crenga primaria
em forgas sobrenaturais.
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Claro que a identificacdo das forgas vivas da natureza nio estava descolada da
exploracdo de recursos naturais, mas, até por limita¢des tecnologicas e populacionais,
a escala interventiva humana era diminuta e, por assim dizer, suportavel. Dessa
maneira, por longo periodo, manteve-se equilibrio fisico entre a sociedade humana
¢ o ambiente natural (BOSSELMANN, 2015, p. 29). Verdade que num crescendo de
exploragdo temeraria, com exemplos gritantes de irresponsabilidade pos-consumo,
ao longo da historia.

Hoje, percebe-se que, embora primitivamente, diversas geragdes humanas
viveram nas Américas, Africa, Oriente Médio e Asia, numa tradi¢do de relativa harmonia
que ndo separava a esfera humana do natural (BOSSELMANN, 2015, p. 29).3

Os primeiros esbogos conceituais da sustentabilidade surgiram ha mais de
600 anos, quando a Europa continental sofreu grave crise ecologica decorrente do
desenvolvimento agricola e da utilizagdo da madeira que levou ao desmatamento
quase completo (HUGHES; ABEL; apud BOSSELMANN, 2015, p. 31). A tais
acontecimentos, a resposta juridica se deu em torno do sistema de uso da terra
conhecido como “allmende” ou “commons,” que perdurou como instrumento eficaz
até 1800 (BOSSELMANN, 2015, p. 33-35).

Pois bem: o presente contexto de graves patologias ambientais, mercé de
intervengdes antropicas, tem a ver precisamente com o progressivo colapso das coisas
comuns. Quadro que reivindica a reconstrugdo, com maxima sofisticagdo possivel,
de modelos que garantam o futuro minimamente estavel, includente e justo, para
geragdes presentes e futuras (ndo apenas de seres humanos).

O desafio fulcral reside na propria compreensao do sentido da sustentabilidade,
eis que a pré-compreensdo equivocada pode acarretar desvios de toda ordem. Neste
estudo ser@o apresentados os principais aspectos formadores do conceito juridico da
sustentabilidade, até alcancar o posicionamento apropriado.

1. A INSUFICIENCIA DO CONCEITO TRADICIONAL DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A conceituacdo juridica de sustentabilidade certamente tem de contemplar
a manifesta inconciliabilidade do equilibrio ecoldégico com a nog¢do de progresso
material a qualquer preco, centro de gravidade de modelos econdmicos classicos,
como se a prosperidade mefistofélica fosse meio e fim da realizagdo humana.

A historia aponta para ocorréncias catastroficas em que o modelo
desenvolvimentista mal calibrado e voluntarista, indiferente aos custos diretos
e indiretos (externalidades negativas), ultrapassou os limites éticos e naturais e
provocou consequéncias devastadoras para a preservagdo do equilibrio ecoldgico,

3 O reconhecimento de episodios ou exemplos de modelos sociais relativamente sustentaveis no passado
ndo ignora que sobejam relatos do potencial destrutivo e insustentavel de agrupamentos ou civilizagdes
humanas antigas. Vide, por exemplo, a abordagem de Jared M. Diamond (1994, p. 39) que apresenta
claros indicios de colapsos ecologicos de civilizagdes antigas: “Given this widespread belief in a Golden
Age, some recent discoveries by archaeologists and paleontologists have come as a shock. It’s now clear
that preindustrial societies have been exterminating species, destroying habitats, and undermining their
own existence for thousands of years. Some of the best-documented examples involve Polynesians and
American Indians, the very peoples most often cited as exemplars of environmentalism”. Com raciocinio
similar aponta-se o texto de Jared Diamond, N. P. Ashmole ¢ P. E. Purves sobre “The Present, Past and
Future of Human-Caused Extinctions” (1989).
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encarado como conjunto de condigdes necessarias a manutengdo da vida em todas as
suas formas (ESTEVA, 2010).

Com efeito, praticas de extrativismo irracional utilizam recursos naturais
em taxas que inviabilizam a recomposi¢do dos ciclos naturais, conduzindo a danos
ambientais severos, perda cronica da biodiversidade, mudancas climaticas inegaveis e
exaustdo de ecossistemas. Nao por acaso, milhdes de pessoas perecem, a cada ano, em
auténtico genocidio patrocinado pela polui¢io, em suas varias modalidades. E essa
marcha insana que merecidamente passou a ser questionada com énfase maior a partir
da década de 60 do século passado, quando renomados cientistas fundaram o Clube de
Roma e por meio de inimeros eventos e publicagdes* passaram a realgar a emergéncia
sistémica da crise ambiental, ndo mais em ocorréncias isoladas e localizadas, mas em
ambito planetario (SACHS, 2010, p. 26).

A primeira Convengdo sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento realizada
pela ONU, em 1972, na cidade de Estocolmo, teve como principal objetivo debater
sobre os rumos e os limites do crescimento econdomico. Isto porque o paradigma,
ainda dominante, implicava forte desconsideracdo de aspectos éticos e ecoldgicos,
com evidente incapacidade de pensar sobre efeitos adversos de longo prazo.

No periodo da reconstru¢do material do pos-guerra, o Direito ocidental, com
nuances e peculiaridades regionais, foi convocado a estabelecer formalmente bens
fundamentais a serem protegidos, bem como a impor limites a praticas cruéis. De certa
maneira, os sistemas juridicos mostraram-se predispostos a incorporar, a0 menos no
discurso oficial, preocupacdes com outro tipo de desenvolvimento. Nada obstante, a
busca miope de resultados econdmicos imediatos impediu a reconstrugéo do arcabougo
capaz de induzir o desenvolvimento duradouro e ecologicamente responsavel.

De Estocolmo em 1972 a segunda Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento realizada pela Organizacao das Nagdes Unidas no Rio de Janeiro,
o conceito de desenvolvimento experimenta inumeras criticas e transformagdes
(ESTEVA, 2010). O conceito mais difundido de desenvolvimento sustentavel brotou
no periodo preparatério da segunda conferéncia, quando a Comissdo Brundtland
designada pela Organizagdo das Nagdes Unidas publicou o relatorio Nosso Futuro
Comum. A chave conceitual estava em que o desenvolvimento sustentavel precisaria
inserir a preservac¢ao das condigdes de vida e do atendimento das necessidades nao
apenas das atuais, mas das futuras geracdes’. Trata-se, ainda hoje, de significativo
progresso. Nessa formula, ja se consegue embrionariamente realgar o carater
intergeracional do desenvolvimento, cerne da nogdo de sustentabilidade. Nela
aparecem, em termos intertemporais, as bases para um conceito mais completo, que
transcenda a ideia de mera satisfacdo das necessidades.

Como alerta Michael Redclif (2005, p. 35), a simplicidade da nogdo de
desenvolvimento sustentavel ¢, sob certo aspecto, enganosa pois permanecem obscuras
complexidades e contradigdes subjacentes. Dentre as dificuldades, destaca-se o uso
da expressdo “necessidades”, que se refere a realidade mutante. As necessidades das
geragdes futuras, as voltas com a inteligéncia artificial ¢ a conectividade, dificilmente
serdo as mesmas das atuais geragdes. Por igual, ndo atende as diferentes percepgoes e

4 Destaque para Meadows, 1978.
5 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991.
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prioridades associadas as necessidades por diferentes culturas. Em apertada sintese, o
recurso a satisfacdo de necessidades € util, mas insuficiente.

Verdade que, ainda na década de 80 do século passado, no ambito da
Assembleia da Organizagdo das Nac¢des Unidas foi aprovada a Convengao do Direito
ao Desenvolvimento, que ratificou o escopo do desenvolvimento para muito além de
aspectos materiais. Conforme este acordo internacional, o desenvolvimento passa a
ser compreendido como:

[...] um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa
o constante incremento do bem-estar de toda a populagio e de todos os individuos
com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento ¢ na
distribuigdo justa dos beneficios dai resultantes (ONU, 1986).

Ao mesmo tempo, muitas sdo as criticas, as vezes exageradas, contra a
possibilidade de associar os termos desenvolvimento e sustentabilidade® — a ponto
de o desenvolvimento sustentavel ser considerado oximoro por Harlon Daly (Apud
REDCLIF, 2005, p. 34). A despeito de tudo, observa-se, desde a década de 90 do século
passado, a tentativa de inimeros paises ¢ organizagdes internacionais de consolidar
a nogdo do desenvolvimento sustentavel como pratica obrigatoria e transversal para
cidaddos, empresas e governos. A tensdo continua. Para muitos, o desenvolvimento
sustentavel se converteu numa condi¢@o inexoravel para todas as instituigdes e relacdes
sociais, caracterizando uma megatendéncia inclusive para o mundo dos negocios
(LUBIN; ESTY, 2010, p. 2). Em contrapartida, para outros seria mera roupagem nova
para a mesma logica antiga do desenvolvimento ou para sua continuidade (ESTEVA,
2010, p.72),” pois, na pratica, permaneceria servindo aos interesses desenvolvimentistas
de setores plutocraticos, em detrimento dos desfavorecidos.

Os dois polos da contenda trabalham com o mesmo pano de fundo: a
satisfacdo de necessidades. Ora, nem o otimismo excessivo, nem o negacionismo
acritico atinam para a nog¢do mais rica de bem-estar, material e imaterial. Quer
dizer, o conceito do Relatério Brundtland ¢ bom, mas precisa ser aperfeicoado para
favorecer o desenvolvimento ecologicamente duradouro, em todas as dimensdes. O
erro, portanto, consiste em centrar a sustentabilidade exclusivamente na satisfacao
de necessidades materiais. O bem-estar exige mais. Nao ha, no ponto, como negar o
acerto de Amartya Sem (2009, p. 282), ao acentuar que o foco na “qualidade de vida”

6 Um exemplo ¢ Isabel Cristina Moura Carvalho (1990), para quem o adjetivo sustentavel remete aquilo
que esta em perfeito equilibrio, que se conserva sem desgaste e se mantém no tempo. Quando aplicado
ao desenvolvimento, transfere essas qualidades a um modo de organizar a vida social, criando a (falsa)
expectativa de uma “sociedade sustentavel”, em perfeita harmonia com a natureza, sem conflitos ou tensdes
sociais que perturbem ou ponham em risco a sua reprodugao.

7 O proprio Relatorio Brundtland indica que a nova tematica busca garantir o desenvolvimento, e nao
necessariamente ou exatamente colocar como centro das preocupagdes a qualidade de vida ou formas
alternativas de desenvolvimento: “No passado nos preocupamos com o impacto do crescimento econdmico
sobre o meio ambiente; somos agora forgados, a nos preocupar com o impacto do estresse ecoldgico -
degradagao do solo, tratamento da agua, atmosfera e florestas - sobre nossos projetos econdmicos”.
(CMMAD, 1991, p. 05). Também digna de nota a critica de Arturo Escobar: La visén ecodesarrollista
expresada en la corriente principal del desarrollo sostenible reproduce los principales aspectos del
economicismo y el desarrollismo. Los discursos no se remplazan entre si completamente sino que se
construyen uno sobre otro como capas que solo pueden separarse en parte. El discurso del desarrollo
clasico: necesidades basicas, poblacion, recursos, tecnologia, cooperacion institucional, seguridad
alimentaria e industrialismo, son términos que aparecen en el informe Bruntland, pero reconfigurados e
reconstruidos”. (ESCOBAR, 1996, p. 368).
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ajuda o entendimento dos gargalos ambientais contemporaneos, ainda mais porque
0 “meio ambiente ndao ¢ apenas preservagdo passiva, mas também de busca ativa”.
Ademais, a logica social e distributiva vigente faz com que as pessoas definam as
necessidades de maneiras que efetivamente excluem outras pessoas de atenderem as
suas, 0 que, como observa Michael Redclif (2005, p. 38):

Mais importante do que isto, entretanto, o processo por meio do qual nds
aumentamos as nossas escolhas, e diminuimos as escolhas dos outros, ¢ em grande
parte invisivel para as pessoas em suas rotinas diarias, em que pese a compreensiao
deste processo ser um ponto central para nossa habilidade de se comportar de maneira
mais “sustentavel”.?

Tornar este processo visivel € o primeiro passo para a substitui¢do por meios
mais sabios e prudenciais de tomada de decisdo e que, aos moldes de justica distributiva
(RAWLS, 2008) ou mediante o uso da ética do discurso (HABERMAS, 1997) ou
outro meio, permitam a formagdo de consensos sobre o novo modelo de sociedade
sustentavel. Entretanto, nada disso funciona, sem abolir o abstracionismo reducionista
que esquece de ofertar resposta sistémica as incontornaveis questdes de nosso tempo.

O desiderato ¢ construir o futuro comum de bem-estar, global e local,
responsabilidade de todos, num terreno que sirva para implantar politica de consenso
capaz de dissolver, sem sufocar, diferentes visdes e interesses de paises, povos e classes
sociais que formam o campo conflitivo do desenvolvimento sustentavel (LEFF, 2001).

Certamente, é plausivel utilizar o argumento de que outro tipo de
desenvolvimento ¢ premente:

O Relatério Brundtland desta forma acaba por sugerir mais crescimento,
porém ndo mais como nos velhos tempos do desenvolvimento, para alcangar a
felicidade do maior niimero, mas para conter o desastre ambiental para as futuras
geracdes. Agiganta-se a ameaga a sobrevivéncia do planeta. Sera que ja existiu melhor
pretexto para interferéncia? (SACHS, 2010, p.122).

Ou seja, o Relatorio Brundland foi e ¢ importante, mas cumpre dar novos
passos (FREITAS, 2016, p. 48). Na sociedade de risco disseminado ¢ imprescindivel
que o conceito de sustentabilidade incorpore a multidimensionalidade (juridico-politica,
ética, ambiental, social e econdmica), de sorte a funcionar como principio direta e
imediatamente aplicavel, em sentido forte. Demanda o cumprimento dos imperativos
da responsabilidade cooperativa e partilhada pelo ciclo de vida dos produtos e servicos,
uma vez que o progresso material ndo pode sonegar o imaterial. Exige a pronunciada
reconceituacdo do Estado de Direito que inclua titularidade das geragdes futuras
e assegure o reconhecimento do valor intrinseco da “natureza.” Assim concebida, a
sustentabilidade vai além da satisfag@o de necessidades. Ela é que adjetiva, condiciona
e infunde caracteristicas ao desenvolvimento, ndo o contrario (FREITAS, 2016, p.57).

2. O PRINCIiPIO DA SUSTENTABILIDADE

Ressurgido no cenario mundial nos ultimos tempos, com vigor, a
sustentabilidade ¢ conceito que requer aclaragdes adicionais que permitam blindar,

8 Tradugdo livre de: Most important, however, the process through which we enlarge our choices, and
reduce those of others, is largely invisible to people in their daily lives, although understanding this process
is central to our ability to behave more “sustainably”.
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o mais possivel, o seu significado de interpretagdes equivocadas. E nesse aspecto
que Klaus Bosselmann (2015, p. 25) faz um expressivo alerta: quando um termo
passa a exigir complementos e qualificagdes ha forte sinal de que o seu emprego ou
significado pode estar comprometido ou prejudicado. Como quer que seja, existem
varias acep¢Oes complementares uteis, que a tornam a sustentabilidade condicionante
do desenvolvimento, ndo dele dependente.’

O certo ¢ que o conceito de sustentabilidade, quando adequadamente
formulado, ostenta notavel capacidade de expressar conteudo riquissimo, irrenunciavel
para a delimitagao de critérios habilitados a produzir cendrio juridicamente reorientado
para a qualidade de vida, como preceituam os Arts. 225 ¢ 170, VI, da Constituigdo
Federal. De fato, mais do que apego ao termo, intenta-se proclamar a relevancia da
defesa do sentido promissor do conceito de sustentabilidade, com o acréscimo da
expressao “ecologica,” visando a atribuir-lhe carater mais elucidativo.

A proposito, tendo vista as diferentes abordagens apresentadas em textos
internacionais, Klaus Bosselmann (2015, p. 34-64) identifica duas versdes mais
comuns da sustentabilidade, a nogdo forte e a fraca, a partir de contribuicdo do
economista Wilfred Beckerman, cuja distingdo nao ¢ apenas gradual, mas de fundo.

Pela nogdo fraca, refere-se a discussao iniciada desde 1972 e que culminou
na definicdo da comissdo Brundtland que defende a harmonizagdo entre aspectos
econdmicos, sociais e ambientais aparentemente em pé de igualdade. Tal abordagem
¢ considerada fraca na medida em que mantém o ser humano como centro
inflacionado de preocupagdes ¢ cleva a condigdes semelhantes problemas assaz
distintos, em especial ao versar sobre limites econdmicos e sociais, de um lado, e
limites ecologicos, de outro.

O ressurgimento das concepgdes que idolatram os mercados (ignorando
falhas graves, tais como as assimetrias de informagao, o abuso do poder dominante e as
externalidades ndo internalizadas), fez com que, como salienta Michael Redclif (2005,
p- 39), as politicas ambientais restassem presas a noc¢ao fraca da sustentabilidade.

A bem dizer, a culpa ndo ¢ tanto do conceito, mas da sua interpretagdo.
Seja como for, cumpre reconhecer que o risco do desvirtuamento ¢é real, sobremodo
pela nota de satisfacdo antropocéntrica de necessidades materiais. Alids, o relatdrio
apresentado pela Comissdo de Avaliagdo do Desempenho do Progresso Economico
e Social'’, realizado a pedido do governo francés, diferencia os sentidos fraco e forte
da sustentabilidade, aferidos com métricas distintas:

A abordagem “fraca” da sustentabilidade considera que um bom desempenho
em algumas dimensdes pode compensar a baixa performance em outras. Isto permite

9 Alguns precursores, com suas respectivas obras, foram importantes para a afirmacdo da nogdo de
sustentabilidade. Destacam-se Rachel Carson, A primavera silenciosa (1962); Paul Ehrlich, The population
bomb (1970); MIT/Clube de Roma, Os limites do crescimento (1972); I Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
o0 Meio Ambiente (Estocolmo, 1978); Ignacy Sachs e Maurice Strong, com a nogao de ecodesenvolvimento
(1974-1975); Unido Internacional pela Conservagao da natureza (UICN), 1980; Fundagcdo Hammarskold,
Suécia, Um outro desenvolvimento (1976); Relatorio Bruntland, Nosso futuro comum (1987); e a II
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento e o Meio Ambiente (Eco-92).

10 Esta comissao, também conhecida como “Comissao Stiglitz-Sen-Fitoussi” em virtude do nome de seus
lideres, ¢ uma comissdo de pesquisa criada pelo governo francés em 2008 com o objetivo de examinar
como o bem-estar e o progresso social de uma nag¢do poderiam ser mensurados, sem se basear apenas no
indice unidirecional do produto interno bruto. Para maiores informagdes vide o site oficial da comissdo: <
http://www.stiglitz-sen-fitoussi.fr/en/index.htm>, acesso em: 10/03/2013.
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uma avaliagdo global da sustentabilidade utilizando indices mono-dimensionais. A
abordagem ““forte” sustenta que a sustentabilidade exige a manuten¢ao diferenciada
da quantidade ou qualidade de varios itens ambientais diferentes. Seguir este
entendimento exige grandes conjuntos de dados estatisticos separados, cada um
pertencente a um subdominio especifico da sustentabilidade global." (STIGLITZ,
SEN e FITOUSSI, 2010, p. 63). (grifos dos autores).

Em outro dizer, a abordagem forte ¢ aquela que considera a sustentabilidade
ecologica, isto é, que prescreve a vida dentro de limites dos sistemas ecoldgicos, limites
que a economia e a sociedade devem necessariamente respeitar e atender, sob pena de
colapso. Essa visdo ndo € contraria ao desenvolvimento, porém trata de assegurar que
este seja duradouro e inclusivo. Nao ¢ oposta & Economia, mas lanca o desafio de
subordinar a eficiéncia a eficacia dos objetivos fundamentais do Estado Constitucional.

O posicionamento fraco s6 é altamente sedutor para aqueles que tendem a focar
numa falsa contraposi¢do entre seres humanos e natureza, como se nao integrassemos
o processo natural. Com efeito, ndo esta errado assinalar, como faz Boaventura de
Souza Santos (2001, p. 42), que a crise ambiental é, de certo modo, consequéncia do
fendmeno que denomina “transnacionalizagdo da pobreza, da miséria e da fome”,
sendo a degradag@o ambiental um dos principais problemas na relagao social mundial.
Contudo, o enfoque ¢ ecologicamente insuficiente: indispensavel aduzir que o modelo
antinatural de bem-estar esta na génese mais profunda dos problemas sociais. E
necessario, pois, reelaborar o conceito de Estado de Direito para que dé guarida a
natureza'?. Tudo isso supde acepg¢do da sustentabilidade, em sentido forte, concebida
como principio fundamental que gera novas obrigagdes e determina, antes de mais
nada, a salvaguarda do direito ao futuro para todos (FREITAS, 2016, p. 57).

Eminente pensador que defende, a primeira vista, nocdo fraca da
sustentabilidade ¢, a despeito dos méritos inegaveis da sua obra, Ignacy Sachs (2002,
p. 71-72), para quem:

- a sustentabilidade social vem na frente por se destacar como a propria
finalidade do desenvolvimento, sem contar com a probabilidade de que um colapso
social ocorra antes da catastrofe ambiental; - um corolario: a sustentabilidade
cultural; - a sustentabilidade do meio ambiente vem em decorréncia; - outro corolario:
distribuigdo territorial equilibrada de assentamentos humanos e atividades; - a
sustentabilidade econdmica aparece como uma necessidade, mas em hipotese alguma
€ condigdo prévia para as anteriores, um vez que um transtorno econdomico traz consigo
o transtorno social, que por seu lado, obstruiu a sustentabilidade ambiental; - o mesmo
pode ser dito quanto a falta de governabilidade politica, e por esta razao é soberana a
importancia da sustentabilidade politica na pilotagem do processo de reconciliagao do
desenvolvimento com a diversidade biologica; - novamente um corolario se introduz:
a sustentabilidade do sistema internacional para manter a paz - as guerras modernas
sdo ndo apenas genocidas, mas também ecocidas -, e para o estabelecimento de um

11 Tradugdo livre de: The “weak” approach to sustainability considers that good performance in some
dimensions can compensate for low performance in others. This allows a global assessment of sustainability
using mono-dimensional indices. The “strong” approach argues that sustainability requires separately
maintaining the quantity or quality of many different environmental items. Following this up therefore
requires large sets of separate statistics, each pertaining to one particular subdomain of global sustainability.

12 Vide Rule of Law for Nature. Christina Voight (ed.). Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
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sistema de administragdo para o patrimonio comum da humanidade.

O ponto ¢ que, nos anos 80 do século passado, quando a discussdo sobre
a sustentabilidade alcangou maior relevo nas esferas da politica e da economia, a
concepcao majoritaria estava atada a ideia de satisfazer necessidades (ainda que
ndo exclusivamente) humanas. Por influéncia da Economia Neoclassica almejava-
se traduzir as escolhas ambientais em termos de preferéncias de mercado, com
alinhamento a ortodoxia “neoliberal”. Como corolario dessa tendéncia, houve o
aumento da atencdo para medigdes e indicadores quantitativos, buscando-se meios
praticos pelos quais a sustentabilidade pudesse ser incorporada ao planejamento
convencional (REDCLIF, 2005, p. 39).

No mesmo quadrante, a maior parte das discussdes sobre a sustentabilidade
como processo politico foram lideradas por outras disciplinas, sem vez para uma visao
ecologica mais fecunda. Essa perspectiva fraca provocou tibio enfrentamento da crise
ambiental em sua raiz. Com efeito, a no¢do débil de sustentabilidade ndo conseguiu
demonstrar os vinculos entre o ambiente, a biologia, a justica social e a governanga.
Ao contrario, tais vinculos foram se tornando vagos e movedigos nos discursos sobre
o desenvolvimento sustentavel e as relagdes estruturais entre o poder, a consciéncia e
o meio ambiente resultaram postas entre parénteses.

A abordagem fraca da sustentabilidade ndo serviu de anteparo contra o
império dos fosseis. Quer dizer, a adogo desse conceito mantém sérias distor¢des, no
campo das prioridades, inclusive pela inércia critica diante de leis e decisdes publicas
que flagrantemente incentivam a destrui¢ao (inconstitucional) do equilibrio ecolégico.

Felizmente, no entanto, cresce a nogdo da sustentabilidade forte. Hoje ja
se reconhece, cada vez mais, que a sustentabilidade ¢ valor constitucional supremo,
desdobrado em principio ético-juridico vinculante e objetivo fundamental da
Republica, a partir do carater pluridimensional que recomenda o abandono do
modelo tradicional de desenvolvimento (FREITAS, 2016, p. 116). Sustentabilidade
¢, sem duvida, valor supremo, acolhida a leitura da Carta enderegada a produgdo da
homeostase bioldgica e social de longa duragao.

Como pondera Klaus Bosselmann (2015, p. 78), para que a sustentabilidade
seja reconhecida nesta qualidade normativa, ou seja, com natureza juridica
principiolégica, deve ser entendida como dever de proteger e restaurar a integridade
dos sistemas ecologicos da Terra. Em outras palavras, precisa ser assimilada como
reflexo de norma fundamental (o respeito a integridade ecologica), que culmina
com a exigéncia de uma agdo (proteger e restaurar) e, entdo, passa a ter efeito legal
(BOSSELMANN, 2015, p. 78).

Assim, o Estado Sustentavel, no século de mudangas climaticas e alastrada
poluigdo letal, tem que operar modelo conceitual que viabilize, em concreto, a
economia de baixo carbono e a responsabilidade efetiva pelas presentes e futuras
geragoes. Por certo, ndo pode permanecer o Estado patrimonialista, avesso ao
planejamento intertemporal e a gestdo de riscos. O novo modelo s6 cobra sentido se
introjetar o principio constitucional da sustentabilidade, em sentido forte, em todo
tecido do sistema juridico-politico. (FREITAS, 2016, p. 275-318).

Com a aplicagdo do conceito, nesses moldes, a formulagdo ¢ a interpretagdo
do Direito mudam axiologicamente. Varias pré-compreensdes sdo alteradas ou
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abandonadas. Por essa razdo, o novo paradigma ¢é considerado “valorista” por autores
como Ricardo Luis Lorenzetti (2010, p. 32):

A existéncia de um valor permite assinalar uma finalidade para a agdo
desorientada e pode fornecer um instrumento para apreciar o conteudo apropriado
ou desacertado das a¢des. Por exemplo, tanto o desenvolvimento como o consumo
sd0 agdes que tradicionalmente ndo tinham orientagdes admissiveis, mas com o
ambientalismo adquiriram uma caracteristica que lhes da essa orientagdo: ambos
devem ser sustentaveis.

E também por esse motivo que Klaus Bosselmann (2015, p. 77) advoga a
determinag¢do de niicleo normativo fundante do chamado desenvolvimento sustentavel
como pressuposto para o seu reconhecimento como principio juridico. E assevera:

A clareza s6 pode vir a definir a esséncia de “sustentavel” em relagdo ao objeto.
Aessénciando € a “sustentabilidade econémica”, tampouco a “sustentabilidade social”
e o “tudo sustentavel”, mas sim a “sustentabilidade ecoldgica”. Esta ndo ¢ a mesma
esséncia que os objetivos econdmicos € sociais tratam como menos importantes.
Ambos s2o partes integrantes do conceito de desenvolvimento sustentavel, mas nao
sdo partes integrantes do principio da sustentabilidade. Transformar as trés formas de
sustentabilidade em principio seria tarefa impossivel sem desistir de seu significado
essencial. (BOSSELMANN, 2015, 0. 77).

Na realidade, ndo sdo propriamente formas sobrepostas, mas dimensdes
multiplas de uma s6 sustentabilidade. O Art. 225 da Constituicdo Federal brasileira,
ao referir-se expressamente ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como bem
de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, abraga o carater forte do
conceito de sustentabilidade no Direito brasileiro.

Logo, a sustentabilidade empresta sopro de vida ao texto constitucional
brasileiro, em linha com a Agenda 2030, da ONU, a qual, em boa hora, arrolou os
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel.

Com base nesses pressupostos, ¢ possivel assimilar o conceito de
sustentabilidade (FREITAS, 2016, p. 52), prescrevendo as demais dimensdes o respeito
e a preservacdo dinamica da dimensao ecoldgica, holisticamente compreendida:

E o principio constitucional que determina, independentemente de
regulamentacdo legal, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado
e da sociedade pela concretizagao solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido,
no presente ¢ no futuro, o direito ao bem-estar.

Cabe novamente evocar a ligdo de Klaus Bosselmann (2015, p. 77), de que
“o principio da sustentabilidade tem existido por séculos sem nenhum outro objeto
a ndo ser a base de recursos naturais. Enquanto esse objeto pode ter sido ampliado
[...] o principio da sustentabilidade nunca mudou”. De fato, o tripé classico da
sustentabilidade (ambiental, social ¢ econdmico) pode, sem os acréscimos propostos,
resvalar para uma configuragdo estritamente “reificada”, dado que se concentra
no objeto (seja o ambiente em si, 0 homem visto em sua dimensdo coletiva ou a
explorag¢do econdmica do ambiente pelo homem).

Contudo, ao adicionar as dimensdes juridica, politica e ética, o conceito
de sustentabilidade insere-se no horizonte conceitual que leva em conta a relagdo
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dialética e circular do homem com o todo. Trata-se de relagdo intersubjetiva que
ultrapassa a simples correlagdo ontologica, biologica ou ecologica do homem e os
recursos naturais.

A luz do conceito forte, cria-se o ponto de inflexdo, recepcionando a
natureza como parte integrante do Estado de Direito. O giro ¢ de elevada monta:
“o desenvolvimento ¢ sustentavel quando tende a preservar a integridade e a
manutengdo dos sistemas ecoldgicos, ¢ insustentavel se tende a fazer o contrario”
(BOSSELMANN, 2015, p. 78).

Com base nessa argumentagao, considera-se altamente aconselhavel qualificar
o principio da sustentabilidade, para fins de esclarecimento da posi¢ao adotada, como
principio da sustentabilidade ecoldgica. Ainda que a opgao se revele algo redundante
sob o ponto de vista técnico, facilita sobremaneira a compreensao do principio em tela.

Inegavelmente, a sustentabilidade, em sentido forte, pressupde deixar de
lado uma série de concepgdes antiquadas. A maior novidade radica no advento de
sindicabilidade de longo espectro, quando o jurista supera a miopia e veste as lentes
intertemporais. Desse modo, em lugar da gestdo enredada nas paixdes governativas
e do imediatismo fragmentario (as vezes, explorador da oneomania), desponta o
Direito integrado das politicas do Estado Sustentavel, apto a reconhecer, numa revisao
critica das teorias classicas sobre os direitos subjetivos, a titularidade de direitos
fundamentais de geragdes futuras e a praticar justa ponderagio de custos e beneficios,
diretos e indiretos, que levem precipuamente em considerag@o o equilibrio ecologico
na formulagdo e na implementagdo dos programas constitucionais.(FREITAS, 2016,
p. 277-278). Eis nova funcionalidade cogente que pressupde, a par da intangivel
dignidade humana, proteger e tutelar o valor intrinseco dos seres conscientes (mais do
que simplesmente dotados de sensibilidade). Implica, em tltima analise, (a) promover
areleitura da responsabilidade do Estado e da sociedade para fazer frente aos reclamos
da gestao sustentavel; (b) acentuar o nexo causal entre a inércia inconstitucional e os
eventos danosos, ndo se admitindo omissao danosa, ao se introduzir teste rigoroso de
sustentabilidade das abstengdes (FREITAS, 2016, p. 296); (c) valorizar os principios
da prevencdo e da precaug@o para que incidam em todas as provincias do sistema
juridico (FREITAS, 2016, p. 298-306) e (d) adotar maximas hermenéuticas voltadas
a concretizagdo do principio da sustentabilidade, de sorte que a interpretagdo somente
sacrifique o minimo para preservar o maximo, vedadas agdes e omissdes causadoras
de prejuizos as presentes e futuras geracdes.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Assinale-se, por derradeiro, que a adogao do conceito forte de sustentabilidade
enseja abandonar, definitivamente, o modelo do crescimento pelo crescimento
econdmico, a qualquer custo, incompativel com os objetivos fundamentais da
Republica brasileira e da Agenda 2030 da ONU.

A sustentabilidade, nos moldes propostos, € principio constitucional
vinculante que incide em todas as provincias do sistema juridico, a servigo deliberado
da homeostase, entendida como capacidade bioldgica e institucional de promover o
multifacetado reequilibrio propicio ao bem-estar duradouro.
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Assimilada corretamente, a sustentabilidade nao se confunde com qualquer
instrumento de marketing. Aprimora em tons inéditos, o modo de enxergar e de
sindicar as politicas publicas. Mobiliza o pensamento prospectivo de longo prazo.
Nao admite a dimensdo ambiental como refém do mercado e de suas falhas. Exige
o desenvolvimento realmente integrado que supde reduzir o impacto das atividades
poluentes, sem negligenciar a adaptacdo da biosfera. Assume que ndo podem prosseguir
as emissoes toxicas lesivas, com ruinosos efeitos cumulativos. Incorpora a preferéncia
pela prevengao e pela precaucao. Suscita inovador modo de conceber o Direito e, assim,
interpretagdo juridica consentdnea com o Estado Sustentavel. Determina a revisdo das
titularidades (admitidos, desde logo, direitos de geracdes futuras). Imprime eficacia
intergeracional aos direitos fundamentais de todas as dimensdes.

Como se observa, a sustentabilidade ndo é uma causa transitdria, mas
pauta permanente de transformagdes de monta: novo estilo de trabalho, seguranga
energética, redesenho regulatorio, reconstituicdo da matriz de transportes, contratagdes
que respeitem a fungdo de equilibrio ecoldgico e responsabilidade pds-consumo, uso
racional das propriedades, assim por diante.

Importa destacar, em ultima analise, que o principio da sustentabilidade
ecologica, em sentido forte, representa grande oportunidade para promover o
desenvolvimento limpo, em todos os sentidos, com o correspondente novo ciclo de
producdo e de consumo, conforme logica cooperativa e solidaria, sabia e prudente.
Numa palavra: sustentavel.
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RESUMO

O estudo desenvolve-se com o objetivo de verificar a possibilidade de utilizagdo
da Avaliacdo Ambiental Estratégica como instrumento para efetivacio de politicas
publicas por meio da atuacdo dos Tribunais de Contas Estaduais. Para melhor
desenvolvimento do estudo, este foi dividido em trés topicos, no primeiro foi
abordado o controle exercido pelos Tribunais de Contas e seu papel na efetivaciao
de politicas publicas; no segundo, abordou-se aspectos introdutorios ¢ fundamentais
de aplicacdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica e sua eficacia na preservagao
ambiental; por fim, no terceiro tdpico, abordou-se especificamente os Tribunais de
Contas Estaduais e a possibilidade de efetivagdo de politicas publicas pela atuagao
desses orgaos através do incentivo a utilizagdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica.
De todo o contetdo examinado, observou-se a relevancia dos temas abordados € a
possibilidade de os TCE’s valerem-se da AAE como instrumento efetivo em prol
da consolidag@o de politicas publica, tanto em sua atuagdo preventiva, por meio
de recomendagdes em pareceres, como posterior, em sua atividade fiscalizatéria.
Para o desenvolvimento da investigacdo utilizou-se o método indutivo a ser
operacionalizado com as técnicas do referente, das categorias, dos conceitos
operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Palavras-chave: Avaliacdo Ambiental Estratégica; Politicas Publicas; Tribunais de
Contas Estaduais.

ABSTRACT

The study develops with the goal to verify the possibility of the utilization of the
Strategical Envirionmental Evaluation as an instrument of effectiveness of public
policies by the action of the States’ Court of Accounts. For a better development of the
study, it is divided in three topics, in the first one the control executed by the Court of
Accounts and its role in the effectiveness of public policies is approached; the second
one adresses preliminary and fundamental aspects of the application of the Strategical
Environmental Evaluation and its effectiveness in the environmental preservation;
in conclusion, in the third topic, the States’ Court of Accounts and the possibility
of effectiveness of public policies by the action of these institutions fostering the
utilization of the Strategical Environmental Evaluation is specifically approached.
Of all the examined content, the relevance of themes approached is observed and
the possibility of the Court of Accounts validate the SEE as an effective instrument
in favor of consolidation of public policies, such as in its preventative actions,
through recommendations in reports, and further, in its supervising function. Fort he
development of the investigation the inductive method is used to be operationalised
with the regarding techniques, the categories, the operational concepts, the
bibliographic research and annotations.

Keywords: Strategical Environmental Evaluation; Public Policies; States’ Court of
Accounts.
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INTRODUCAO

O artigo tem como tema principal a verificagdo da possibilidade de utilizagao
da Avaliagdo Ambiental Estratégica como instrumento de efetividade de politicas
publicas pela atuag@o dos Tribunais de Contas Estaduais.

Para alcangar tal finalidade foram investigados especialmente os elementos
legais e doutrinarios ligados aos temas, de modo a perquirir, apos andlise dos trés
topicos de divisdo do estudo, se a AAE pode ser utilizada pelos Tribunais de Contas
Estaduais para a efetiva¢do das diretrizes constitucionais de preservagdo ambiental
materializadas por meio de politicas publicas.

Para tanto, visando um desenvolvimento logico do estudo, o artigo foi
dividido em trés partes: O Papel Dos Tribunais De Contas Na Efetiva¢ao De Politicas
Publicas; Propedéutica da Avaliagdo Ambiental Estratégica; A atuagdo do TCE e a
AAE como Instrumento efetivo na consolidagdo das politicas publicas estaduais.

Com relagao a metodologia adotada, ressalta-se que a opgdo dos autores deu-
se pela utilizagdo do método indutivo, tendo sido acionadas as técnicas do referente,
da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento®.

1. O PAPEL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS NA EFETIVACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 830) o termo Politicas
Pubicas classifica-se como “um conjunto de atos unificados por um fio condutor
que os une ao objetivo comum de empreender ou dar prosseguimento a um projeto
governamental para o pais”.

Nio divergindo, mas complementando a conceituagdo supracitada, cita-se o
entendimento de Maria Paula Dallari (2006, p. 241), que sobre as politicas publicas diz:
“sdo programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposigao do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.”

Ainda, ¢ vélida a andlise da concepg¢do do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, a qual pode ser extraida do julgamento do Agravo de Instrumento n.® 759.543,
cujo teor expde, de forma clara, que as politicas pibicas encontram-se estabelecidas
na Constitui¢do Federal e devem ser implantadas pelo poder publico de modo efetivo.’

Além disso, a mesma decisdo enfatiza que “o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva
limitacdo a discricionariedade administrativa”.

Nesse sentido, aponta-se, exemplificativamente, como diretrizes basicas

4 Conforme estabelecido na obra PASOLD, 2015, p. 58.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento — 759.543/RJ. Relator: Ministro: Celso de
Mello, Data do Julgamento: 28/10/2013, Data da Publicagdo: 11/11/2013. Disponivel em: < http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2686292>. Acesso em: 12 mar. 2018.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento — 759.543/RJ. Relator: Ministro: Celso de
Mello, Data do Julgamento: 28/10/2013, Data da Publicagdo: 11/11/2013. Disponivel em: < http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2686292>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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estabelecidas pela constituicdo, a saude publica, a educacdo, a previdéncia, a
assisténcia social, e, é claro, o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Pelo seu contetido, observa-se com clareza a importancia dos objetivos
tracados pela constituigdo e, também, que a concretizacdo de tais objetivos depende,
fatalmente, de politicas publicas efetivas.

Apesar disso, mesmo diante de sua inegavel relevancia, as politicas publicas
nem sempre sdo concretizadas pelo Governo, pois, dependem, em grande medida,
de um suporte financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado.
(MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 435).

Ocorre que, por vezes, a falta de suporte financeiro por parte do Poder
Pubico deriva de “obstaculos artificiais” criados a partir da manipulagdo da atividade
financeira e/ou politico-administrativa, com o ilegitimo, despotico e reprovavel fim de
fraudar, ou inviabilizar a execucdo de politicas publicas em suas condi¢des materiais
minimas de existéncia (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 36), desviando os
valores publicos para fins diversos dos objetivos consagrados pela Constituigao.

Deste modo, com a percepcdo de que a existéncia de um Estado sempre
traz consigo o risco de os poderes estatais inerentes a este serem utilizados de forma
desvirtuada em beneficio das classes dominantes, sendo este um risco indesejado, mas
sempre presente (JUSTEN FILHO, 2016, p. 80), e que, por conta disso, em diversas
oportunidades ndo se alcanga as diretrizes ordenadas pela Constituicdo Federal, fica
latente a necessidade de um controle administrativo apto a mitigar os riscos inerentes a
Governos improbos e desvirtuados do interesse publico, sendo, a partir disso, oportuno
o estudo do papel dos Tribunais de Contas na efetivagdo de politicas publicas.

Avangando sobre o tema, oportuna a analise da conceituacdo de controle,
para tanto, aproveita-se das palavras de Carvalho Filho (2012, p. 929) que descreve
o controle da Administracdo Publica como “o conjunto de mecanismos juridicos e
administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizag@o e de revisao da
atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”.

A partir disso, sem ignorar a existéncia de diversas outras classificacdes
desenvolvidas pela doutrina sobre o controle exercido sobre o poder publico, aborda-
se, no presente estudo, duas formas de controle extraidos da doutrina de Carvalho
Filho (2012, p. 973), quais sejam: controle politico e controle administrativo.

Com relag@o ao controle politico, verifica que este decorrente da trilogia
de fungdes do Estado, divididas em: legislativa, administrativa e jurisdicional,
cuja composi¢ao foi tecida por Bardo de Montesquieu, em sua obra O espirito das
leis, com o designio de evitar a concentragdo de poderes e, com isso, preservar a
liberdade dos homens em face de abusos e tiranias dos governantes. (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 60).

Tal controle ¢ denominado como “controle de freios e contrapesos”, ou
“checkand balances” no direito norte-americano. No texto constitucional brasileiro
tal espécie pode ser interpretada a partir do artigo 2°, que diz: “Sao Poderes da Unido,
independentes ¢ harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Nesse viés, vale destacar a licdo de Alexandre de Moraes (2007, p. 388),
que diz:

O Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional
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linha da ideia de Triparticdo de Poderes, ja entende que esta formula, se interpretada
com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer
a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fun¢des estatais, dentro de
um mecanismo de controles reciprocos, denominado “freios e contrapesos”.

Compreende-se, portanto, que o controle de “freios e contrapesos” se
consubstancia na ideia de que os Orgdos precisam de garantias e prerrogativas
constitucionais que os equilibrem e torne possivel que, de forma harmonica, seja
efetivado o controle reciproco entre os Poderes.

Embora reconhega a importancia de tal divisdo, o jurista Celso Antdnio
Bandeirade Mello (2013, p. 31) pontua que: “Esta trilogia nao reflete uma verdade, uma
esséncia, algo inexoravel proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente
uma construcao politica invulgarmente notavel e muito bem-sucedida, pois recebeu
amplissima consagracdo juridica”.

Desta forma, ainda que o controle administrativo e controle politico atuem
de forma distinta, ambos sdo de importancia elementar ao combate das praticas
desonestas e desvirtuadas do interesse publico, pois a ma atuagdo desses Orgaos
repercute em toda a estrutura politica do pais.

Feitas essas breves consideragdes, cuidando especificamente do controle
administrativo, mais uma vez socorre-se da licdo de Carvalho Filho (2012, p. 974),
o autor, em sua explicagdo, afirma que o controle administrativo se direciona as
instituigdes administrativas, ¢ nele ndo se executa nenhuma medida para estabilizar
os poderes politicos, pois, longe disso, “pretende alvejar os 6rgdos incumbidos de
exercer uma das fung¢des do Estado — a fungdo administrativa”.

Tal controle se concretiza de diversos modos, a exemplo, cita-se a verificagcdo
sobre a legalidade dos atos administrativos, da conveniéncia e oportunidade de
condutas administrativas e, ainda, sobre a fiscalizac¢do financeira da Administracdo
Direta e Indireta. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 974).

O artigo 70 da CRFB/88, estabelece que compete ao Congresso Nacional
a realizagdo do controle externo da Administracdo direta e indireta, efetivando a
fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, patrimonial ¢ operacional, ¢ ainda, que
para o exercicio do controle externo conta com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido, a rigor do disposto no artigo 71 também da Carta Magna.

Embora seja constituido como orgdo auxiliar, ¢ inegavel o destaque da
atuacdo dos Tribunais de Contas em nosso ordenamento, nesse sentido, destaca-se o
entendimento José Afonso da Silva (2015, p. 770) de que, embora o controle externo
exercido pelo Congresso Nacional se insira também no controle administrativo, este,
em sua esséncia, ainda se classifica como um controle politico, enquanto o controle
exercido pelos Tribunais de Contas deve ser técnico, ou tdo técnico quanto possivel.

Isso ocorre porque o Poder Legislativo é fatalmente composto por parlamentares
que atuam de acordo com diversos interesses politicos, levando a contaminagdo deste
controle, tal contaminag¢do nao € inerente ao Controle Externo, mas sim um elemento
externo indesejado. Com isso, cabe ao Tribunal de contas exercer o controle técnico
como uma forma de amenizar tal contaminagdo. (2014, p. 770).

Dando maior profundidade ao estudo relacionado aos Tribunais de Contas,
nos incisos do artigo 71 da CRFB, encontram-se suas amplas competéncias, no
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caso, malgrado refira-se ao Tribunal de Contas da Unido, oportuno esclarecer que
o Artigo 75 da CRFB/88 fixa que as normas ali expostas se estendem aos Tribunais
Estaduais e at¢é mesmo aos Municipais.

Com efeito, todas as atividades expostas nos incisos do artigo 71 da CRFB/88
sdo relevantes, contudo possuem grande variagdo em termos de contetido, pois vdo
desde a apreciacdo das contas anuais do Presidente da Republica elaborando parecer
prévio a ser analisado pelo Congresso Nacional, conforme artigo 71, inciso I, até a
representacdo aos poderes competentes quando apuradas determinadas irregularidades,
conforme inciso XI do mesmo dispositivo.

Contudo, para ndo se distanciar do objeto do presente artigo, aponta-se, desde
ja, que o papel dos Tribunais de Contas na efetivacdo de politicas publicas decorre,
em grande parte, do artigo VI, do artigo 71, da CRFB’, que impde ao 6rgéo o dever
de “fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio”.

Como se infere da leitura do inciso, no exercicio dessa atribuicdo, compete
ao Tribunal de Contas fiscalizar a aplicagdo de todo e qualquer recurso repassado pela
Unido em razdo de convénio, acordo ou ajuste a qualquer dos entes da Federacao.
Essa fiscalizag@o ¢ realizada pelo exame das prestacdes de contas dos dorgdos ou
entidades que transferiram os recursos federais, eis que tais prestagdes de contas
sdo direcionadas anualmente ao Tribunal para que ele aprecie e julgue se houve fiel
cumprimento do pactuado no instrumento de convénio que ensejou o repasse da
verba. (MASSON, 2015, p. 696).

Desta forma, como os repasses de verbas feitos pela Unido, em grande parte,
sdo direcionados ao cumprimento de diretrizes especificas e constitucionalmente
estabelecidas, por meio da fiscalizacdo do uso adequado de tais recursos, ou melhor,
do uso coerente ao ajustado no instrumento que originou o repasse, ¢ que se verifica
o papel dos Tribunais de Contas na efetivacdo de politicas publicas, ou seja, a
contribui¢do dos Tribunais de Contas na efetivagdo de politicas publicas decorre,
em grande parte, do controle preventivo e repressivo exercido pelo 6rgao sobre o uso
adequado da verba publica.

Contudo, ha que se consignar que o dispositivo deve ser interpretado com
cautela, pois os Tribunais de Contas ndo atuam diretamente fiscalizando a efetivacao
de politicas publicas, mas esta, em nossa visao, ¢ uma consequéncia légica da execucao
eficaz das competéncias constitucionais estabelecidas ao o6rgao.

A tempo, reitera-se que as competéncias constitucionais garantidas ao
Tribunal de Contas da Unido, por forca do artigo 75 da Carta Politica, sdo estendidas
aos orgdos estudais, a exemplo disso, no terceiro topico do presente artigo, apos
embasamento essencial a respeito da Avaliagdo Ambiental Estratégica, analisar-se-a
a atuacdo do Tribunal de Contas do Estado de Ronddnia e a Avaliagdo Ambiental
Estratégia como instrumento efetivo de concretizag@o de politicas publicas.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 12 mar. 2018.
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2. PROPEDEUTICA DA AVALIACAO AMBIENTAL ESTRATEGICA?®

No viés das discussdes propostas no presente estudo, ressalta-se especial
importdncia quanto a AAE, apresentando-se como uma possibilidade real da
observacdo da condi¢do ambiental, ndo colocando cabrestos a visdo do Poder Publico.

Desastres e problematicas ambientais levam a comunidade académica a
levantar discussdes acerca de instrumentos do Direito Ambiental capazes de garantir,
de alguma forma, a preserva¢ao ambiental, esta aqui entendida no seu conceito mais
global, a integrar dimensdes ndo s6 ambientais, mas também econdmicas e sociais.

Dentro desse contexto, para a efetivagdo concreta dessa protegdo ambiental,
existe a necessidade de instrumentos regulamentados a serem seguidos para instalagdo
de atividades ou politicas que possam ser degradantes do meio ambiente.

Nesse viés que se instauram discussdes resultantes de uma dedicagao e estudo
acerca da AAE, sendo que esta possibilita a real observac¢do da condi¢do ambiental,
ndo colocando cabrestos a visdo do Poder Publico.

Pode-se dizer que a AAE ¢ “[...] uma ferramenta que fornece oportunidades
para a formula¢do de politicas, planos e programas mais sensiveis as questdes
ambientais; facilita a integragdo e coordenacdo entre varios atores institucionais; e
aumenta e fortalece a participagdo publica.” (PELLIN, 2011).

Historicamente a expressdo decorre da tradugdo direta da inglesa Strategic
Environmental Assessment — SEA, sendo que se seguida a sua etimologia prima-
se pelos conceitos de meio ambiente e estratégia, o que acaba por gerar algumas
discussdes doutrinarias quanto a designagdo a ser adotada, porém a mais aceita é a
trabalhada no presente trabalho, a partir da consideragdo historica de seu surgimento.’

Deve-se ter em mente que a AAE tem o dever de discutir politicas publicas,
ndo sendo apenas um instrumento para justifica-las, “[...] necessitando estar articulada
com seu processo de formulagdo, a fim de subsidiar a tomada de decisdo frente a
alternativas viaveis e sua comparagao.” (MACIEL, 2011, p. 463).

[...] concebe-se a avaliagdo ambiental estratégica como o instrumento
de cognigdo prévio, participativo, holistico, integral e sistematico que qualifica e
densifica, na perspectiva material, as escolhas publicas com ampla repercussdo na
qualidade de vida humana e no ecossistema. (BODNAR; ROSSETTO, 2015, p. 54).

Ela se vincula a abordagens analiticas e participativas destinadas a integragdo
de ideias ambientais em politicas, planos e programas, a fim de avaliar as suas
interligagdes com as consideragdes econdmicas e sociais. (OCDE, 2012, p. 30).

Na realidade, a AAE vem a se diferenciar dos demais instrumentos de
controle ambiental devido a sua amplitude, sua ligagdo com as politicas publicas e
com a governanga ambiental, relacionando-se diretamente com politicas, planos e
programas, conhecido no mundo doutrinario ambiental como “PPP’s”, sendo nesse

8 Tema pode ser mais bem aprofundado com a leitura do livro: GARCIA, 2015(b).

9 Foi o Estados Unidos da América o pais pioneiro mundial na regulamenta¢do da Avaliagdo de Impacto
Ambiental como um conjunto amplo de requerimento de avaliagdo ambiental, através do seu Ato de Politica
Nacional do Meio Ambiente (National Environmental PolicyAct), doravante NEPA, ja no ano de 1969.
Contudo, salienta-se que de antemao a criagdo pela legislagdo americana apenas previu a utilizagao da AIA,
porém a lacuna legal deixada pela expressao “agoes federais” fez com que se abrissem discussdes conceituais,
onde houve, ento, a regulagdo de incorporar aquela legislagao, também, as politicas, planos e programas.
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sentido que RikiTherivel e Maria Partidario (1996, p. 4) desenvolvem um conceito
bastante basico e direto: “Avaliagdo Ambiental (AA) de uma acdo estratégica: uma
politica, plano ou programa.”

Seguindo esse viés, Ortolano e Shepherd (apud BUCKLEY, 1998, p. 77)
conceituam a AAE em termos gerais como “a avaliagdo ambiental no planejamento
estratégico e na formagdo de politicas”. Assim como RikiTherivel (2010, p. 3) é
breve ao conceitua-la: “strategic environmental assessment (SEA) is a process that
aims to integrate environmental and sustainability considerations into strategic
decision-making”.

Por todas essas consideragdes observa-se que a AAE ¢€ instrumento bastante
amplo, ligado as Politicas Publicas e a governanga, constituindo-se como importante
ferramenta de gestdo ambiental.

De forma resumida a AAE ¢ um instrumento de apoio a incorporagdo da
dimensdo ambiental na tomada de decisdes estratégicas, de natureza politica e nio
técnica, que usualmente se identificam com politicas estratégicas, planos e programas,
e como tal é um procedimento de melhora destes instrumentos de planejamento. Seu
proposito fundamental ¢ de avangar no desenvolvimento de politicas ambientais e de
sustentabilidade desde as primeiras fases de decisdo, aquelas nas quais se definem os
marcos basicos de intervengao e, portanto, as que em geral tem uma maior capacidade
de determinar efeitos ambientais finais no entorno e sua sustentabilidade a meio e
longo prazo. (JILIBERTO HERRERA; BONILLA MADRINAN, 2009).

Ao analisar-se o objetivo de tal instrumento, Maria Partidario (2007, p.
9) o considera como sendo o de facilitar a integragdo ambiental e a avaliagdo das
oportunidades e dos riscos de estratégias decorrentes de uma ag¢do no quadro de um
desenvolvimento sustentavel. Sendo necessario considerar que estas estratégias de
acdo estdo fortemente associadas a formulacdo de politicas, sendo desenvolvidas no
contexto de processos de planejamentos e programacao.

A realidade que se apresenta ¢ a de um instrumento do direito ambiental
relativamente novo, mas com larga aplicagdo mundial, aqui ndo incluido o Brasil,
pois apesar da existéncia de algumas experiéncias frutiferas ndo ha legislagdo
especifica sobre o tema.

Se consideradaadoutrina, diversas sdo as vantagens que podem ser consideradas
a sua aplicacdo, destacam-se os dizeres de Gongalves (2009, p. 87-88), que afirma que
a “[...] AAE tende a ser um vetor de promogao da sustentabilidade para o processo de
planejamento e desenvolvimento de um pais.” E complementa afirmando que tudo
isso ¢ devido pois a AAE tem como fungdo primordial estimular a implementagdo de
praticas e procedimentos que ajudam a promover o desenvolvimento sustentavel.

Da mesma forma sustenta Gary Haq (2004, p. 9), destacando que a AAE
revela sua importancia diante do fato que habilita a integragdo dos fatores ambientais
e sustentaveis a tomada de decisdo, agregando as causas dos problemas ambientais a
busca de politicas de mitigagdo, ao invés de tratar dos sintomas dos impactos como
AIA de projetos.

Porém as vantagens ndo sdo observadas somente pela letra fria de livros
e artigos cientificos, se analisados os paises que efetivamente a implementam as
mesmas realidades destacadas nas doutrinas ndo vivenciadas. Isso aconteceu
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inclusive no Brasil, onde, principalmente em S@o Paulo e Minas Gerais, sdo
observadas historias de sucesso.'”

A AAE acaba por permitir a avaliagdo dos efeitos sobre o meio ambiente
na fase embrionaria das agdes, quando elas ainda estdo sendo planejadas. “Por tal
razdo, a avaliagdo ¢ potencialmente muito mais ampla e eficaz, ja que permite antever
os cfeitos das futuras a¢des decorrentes das leis e PPPs de una maneira integral.”
(LANCHOTTIL, 2012, p. 4).

Sendo da mesma forma tratado por Maria Partidario (1996, p. 31), que
considera a AAE como um processo formalizado de avaliacdo presente no estagio
mais antecipado possivel, ou seja, no momento da tomada de decisdes nos niveis de
politicas, planos e programas.

A AAE apresenta-se como um plausivel instrumento na busca da minoragao
dos danos ambientais, que visa buscar o real alcance de uma sociedade sustentavel,
sendo que ¢ instrumento disponivel para a efetivagdo da preservagio da vida humana
digna na terra através de um equilibrio essencial ao planeta entre humanos, fauna e
flora, como uma forma de garantir a estabilidade da biosfera, caracterizando-se, entdo,
como um meio de real alcance do carater pluridimensional da sustentabilidade, agindo
para gerar uma realidade mais ampla e integrada da protegdo ambiental."

3. A ATUACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS ESTADUAIS E A AAE
COMO INSTRUMENTO EFETIVO NA CONSOLIDACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Com o embasamento construido pelos tdpicos anteriores, pode-se, neste
momento, avangar sobre o tema principal do presente estudo e tratar especificamente
sobre a atuagdo dos Tribunais de Contas Estaduais e analisar a possibilidade de
utilizacdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica como um instrumento efetivo de
consolidagado de politicas publicas atreladas a preservagao ambiental.

Alerta-se que, para o desenvolvimento do presente topico, em muitos
momentos, ¢ de modo exemplificativo, forum utilizados elementos normativos e
operacionais praticados no Estado de Rondonia e por seu respectivo TCE, porém
o estudo aqui desenvolvido ¢ direcionado aos Tribunais de Constas Estaduais em
termos gerais, ja que, em maioria, tais 6rgdos apresentam grandes semelhangas
legislativa se operacionais.

Nesse viés, compete-nos introduzir o presente estudo pela observagdo de
que, na Constituicdo Estadual de Rondonia, o Tribunal de Contas Estadual tem suas
especificacdes e competéncias delineadas, basicamente, entre seus artigos 48 ¢ 53, em
claro espelhamento do texto maior estampado na CRFB/88 entre os artigos 70 e 75,
como ocorre em grande parte das Constituicdes Estaduais.

Oportunamente, tendo em mente a fungdo exercida no controle externo da
Administragdo Publica, rememorando as diretrizes apontadas no primeiro topico

10 Quanto a este tema sugere-se realizar a leitura do item 1.1 do livro GARCIA, 2015(b), p. 21-33. Onde
¢ trabalhada toda a evolugao historica da AAE, sdo elencados os paises que efetivamente a implementam,
bem como narradas algumas historias de sucesso vivenciadas no Brasil.

11 Sobre esse tema da relagdo da AAE com a Sustentabilidade recomenda-se a leitura de nosso artigo:
GARCIA, 2015 (a), p. 63-84.
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deste estudo, o Tribunal de Contas Estadual tem como um de seus objetivos assegurar
e regular a efetiva gestdo dos recursos publicos em prol da sociedade.

No que tange a seara ambiental, em face de sua indubitavel relevancia, o
Tribunal exerce também fungdo essencial decorrente do exercicio de seu controle
externo, exigindo maior responsabilidade do Governante na aplicagdo de recursos
publicos relacionados a protegdo do meio ambiente, isso a rigor do que se extrai do
inciso II do artigo 49 da Constitui¢do Estadual'?, que fixa a competéncia para o TCE/
RO julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por valores ptblicos,
mas, principalmente, € o que se colhe do inciso V do mesmo artigo, pois tal dispositivo
atribui ao TCE/RO o dever de “fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados
pelo Estado, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres”'3.

No que tange a protecdo ao meio ambiente, nota-se, desde ja, que tal ponto
foi iluminado pela Constituigdo Federal de 1988 ao ganhar status de bem de uso
comum do povo, nesse sentido Fiorillo (2013, p. 33) explica que a protegao ambiental
trata-se de uma novidade interessante, pois a CRFB/88, “além de autorizar a tutela
de direitos individuais, o que tradicionalmente ja era feito, passou a admitir a tutela
de direitos coletivos, porque compreendeu a existéncia de uma terceira espécie de
bem: o bem ambiental”.

Como jadestacado anteriormente, tanto o TCU' quanto 0o TCE/RO'S, possuem,
dentro de seu campo de atuagdo, o dever de analise da atuagdo dos governantes na
protegdo e utilizagdo do meio ambiente, principalmente na fiscalizagdo dos repasses
de verbas mediante convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos congéneres
destinados a efetivacao de politicas publicas, como exposto anteriormente.

Desta forma, buscando garantir maior efetividade em sua atuagdo, o TCE/RO,
por meio da Lei Complementar n° 467 de 2008'¢, introduziu uma Diretoria Técnica
de Controle Externo de Relatoria, o Departamento de Controle Ambiental, por meio
deste, o TCE/RO realiza a fiscalizagdo e avaliagdo das politicas publicas ambientais
por meio de auditorias.

Essa atuagdo, segundo cartilha'” formulada pelo préprio Departamento de
Controle Ambiental, ocorre, basicamente, em trés fases distintas: o planejamento,
o diagndstico ¢ a agdo de campo, tendo como objetivo estabelecer um controle
preventivo, pedagdgico e orientador da gestiao publica.

Nesse viés ¢ que aparece a Avaliagdio Ambiental Estratégica como um

12 RONDONIA. Constituigio do Estado de Rondénia. Disponivel em: < https:/bit.ly/2pGff41>. Acesso
em: 25 mar. 2018.

13 RONDONIA. Constituigio do Estado de Rondénia. Disponivel em: < https:/bit.ly/2pGff41>. Acesso
em: 25 mar. 2018.

14 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 25 mar. 2018.

15 RONDONIA. Constituigio do Estado de Rondénia. Disponivel em: < https://bit.ly/2pGff41>. Acesso
em: 25 mar. 2018.

16 BRASIL. Lei Complementar n® 467 de 2008. Dispde sobre alteragdo da Estrutura Administrativa da
Secretaria Geral de Controle Externo do Tribunal de Contas do Estado de Rondonia e da outras providéncias.
Disponivel em: <cotel.casacivil.ro.gov.br/cotel/Livros/Files/LC467.doc>. Acesso em: 26 mar. 2018.

17 BRASIL. Departamento de Controle Ambiental. Disponivel em: <http://www.tce.ro.gov.br/arquivos/
Downloads/IEP-F%C3%B3rum-03-11-11-08-11-46.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2018.
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instrumento apto a garantir maior efetivagdo das politicas publicas que visam a
preservagdo do meio ambiente, pois, conforme notas introdutdrias expostas no topico
anterior do presente estudo, a AAE surge como uma possibilidade real da observagao
da condigdo ambiental, sem limitar a visdo do Poder Publico.

Ainda, conforme ja estudado, AAE revelar-se como um processo sistematico
efetivo destinado a prever e avaliar as consequéncias de decisdes adotadas em estagios
estratégicos do planejamento, como verdadeiro “instrumento de cognig¢do prévio,
participativo, holistico, integral e sistematico que qualifica e densifica, na perspectiva
material, as escolhas ptblicas com ampla repercussdo na qualidade de vida humana e
no ecossistema.” (BODNAR; ROSSETTO, 2015, p. 54).

Portanto, embora sejam diversos os instrumentos aptos a contribuir para a
efetivacdo de politicas publicas destinadas a preservacdo ambiental, como ja exposto
antes, a AAE se diferencia dos demais instrumentos devido a sua amplitude, sua
ligacdo com as politicas publicas e com a governanca ambiental, relacionando-se
diretamente com politicas, planos e programas.

Embora a AAE ja seja aplicada em outros paises, e que tal aplicacdo tenha
fortalecido a percep¢do desta como uma alternativa promissora de planejamento,
a AAE ¢ utilizada de maneira limitada no Brasil muito em razdo da auséncia de
legislagdo federal especifica a regular a matéria e tracar condi¢des para sua utilizacao.
(GARCIA; GARCIA, 2014).

Apesar disso, nota-se, exemplificativamente, pelos Relatorios de
Monitoramento n° 038.494/2012-4'; n° 001.988/2012-3" e n° 000.774/2005-
3%, recomenda¢des do Tribunal de Contas da Unido ao Governo Federal sobre
a possibilidade de utilizacdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica nas agdes de
planejamento de politicas.

Com destaque as seguintes recomendagoes:

Orientar os orgdos e as entidades do Governo Federal, cujas agdes causam
impactos ambientais significativos, no sentido de que aplica a Avaliagdo Ambiental
Estratégica no planejamento de politicas, planos e programas setoriais, de forma que
possibilidade a integragdo de agdes dos diferentes entes publicos e evite a formulagdo
de maneira conflitante e a execucdo fragmentada?..

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria de Controle Externo da Agricultura e do Meio
Ambiente, Relatorio de Monitoramento n°® 038.494/2012-4. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalogado=5782386>. Acesso em
26 mar. 2018

19 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria de Controle Externo da Agricultura e do Meio
Ambiente, Relatorio de Monitoramento n® 001.988/2012-3. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalogado=4576002&codPapel Tra-
mitavel=48430888>. Acesso em 26 mar. 2018

20 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria de Controle Externo da Agricultura e do
Meio Ambiente, Relatéorio de Monitoramento n° 000.774/2005-3. Disponivel em: <https://contas.
tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY: ACORDAO-COMPLETO-29530/
DTRELEVANCIA%20desc/false/1>. Acesso em: 26 mar. 2018.

21 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria de Controle Externo da Agricultura e do Meio
Ambiente, Relatorio de Monitoramento n°® 038.494/2012-4. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
etcu/ObterDocumentoSisdoc?se AbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalogado=5782386>. Acesso em
26 mar. 2018.
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E ainda, como solugdo a incoeréncia entre politicas Publicas o TCU, em sua
recomendacdo, afirmou que: “um dos instrumentos que podem ser utilizados para
aumentar a integragao e a articulacdo entre as politicas e os programas ¢ a Avaliacdo
Ambiental Estratégica.””

Portanto, pelas consideragdes aqui delineadas, nota-se a possibilidade
de utilizagdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica como instrumento efetivo de
implementagdo e consolidacdo de politicas publicas ligadas a utilizagdo e preservacao
ambiental, sendo que, a utilizagao de tal instrumento, pode ter sua eficicia maximizada
pela atuacdo dos Tribunais de Constas Estaduais em seu indispensavel papel de
controle externo e fiscalizatorio de aplicagdo de verba publica destinada as politicas
publicas de protecdo ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo desenvolveu-se com o objetivo de verificar a possibilidade
de utilizacdo da Avaliacdo Ambiental Estratégica como instrumento de efetivacdo
de politicas publicas relacionadas a preservagdo ambiental através da atuagdo dos
Tribunais de Contas Estaduais.

A partir disso, nota-se a relevancia dos temas abordados, pois além de ser
inegavel a importancia da preservagdo ambiental, tratou-se, também, da competéncia
e da atuac@o dos Tribunais de Contas, além do estudo atrelado as politicas publicas,
tema que invariavelmente atinge os fundamentos, objetivos e diretrizes tragadas pela
Constituicao Federal de 1988.

Diante disso, o estudo é desenvolvido com especial cautela, e dividido
em trés topicos:

No primeiro, que trata sobre o papel dos Tribunais de Contas na efetivagdo
de Politicas Publicas, partiu-se de uma visao geral das competéncias dos Tribunais de
Contas, com a observagao de seu regramento Constitucional e da investigagdo acerca
da possibilidade de atuar em prol da efetivagao de politicas publicas.

Em seguida, no segundo tdépico, foram expostos elementos gerais e
fundamentais da Avaliagdo Ambiental Estratégia, que surge como uma possibilidade
real de observagdo da condicdo ambiental e alcance de ideais de sustentabilidade.

Por fim, no topico derradeiro, mesmo que de forma relativamente rasa se
considerada a grande possibilidade de aprofundamento sobre o tema em estudo,
abordou-se a possibilidade de efetivacdo de Politicas Publicas pela atuagdo dos
Tribunais de Contas estaduais ¢ a utilizacdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica,
abordando-se, de modo exemplificativo, algumas peculiaridades legislativas ¢ de
atuagdo do TCE/RO no controle e fiscaliza¢do da protecdo ambiental estadual.

Assim, com desenvolvimento do presente estudo, especialmente no que tange
a analise legislativa e doutrinaria pertinente, verificou-se que, em decorréncia de sua
relevancia constitucional, os Tribunais de Contas possuem nao s6 competéncia, mas
o dever de buscar a efetivagdo dos valores extraidos das orientagdes constitucionais

22 BRASIL. Tribunal de Contas da Unio. Secretaria de Controle Externo da Agricultura e do Meio
Ambiente, Relatorio de Monitoramento n°® 038.494/2012-4. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalogado=5782386>. Acesso em
26 mar. 2018
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que se materializam pela consolidagdo de politicas publicas, especialmente por sua
competéncia fiscalizatoria inserida no artigo 71, VI, da CRFB/88, dispositivo este
que tem seu conteudo amplamente difundido também nas constituigdes estaduais, a
exemplo do inciso V, do artigo 46, da Constituicdo do Estado de Rondonia.

Diante de tal possibilidade e do indubitavel valor da preservagdo ambiental,
nota-se a possibilidade de utilizagdo da Avaliagdo Ambiental Estratégica como uma
ferramenta apta e eficaz para garantir o melhor desempenho e efetivagdo de politicas
publicas ambientais, isso porque a Avaliagdo Ambiental Estratégica apresenta-se
como instrumento bastante amplo, que além de ja ser ligado as Politicas Publicas
e a governanga, constitui-se como admiravel ferramenta de gestdo ambiental no
sentido de prestar apoio a incorporag@o da dimensao ambiental na tomada de decisdes
estratégicas, como ja tem ocorrido, mesmo que de forma timida, pela atuagdo do
Tribunal de Contas da Unido.

Desta forma, conclui-se que é plenamente possivel que os Tribunais de
Contas Estaduais, em suas atuagdes preventivas, utilizem a AAE em seus pareceres
aos entes da administragdo publica direta ¢ indireta, a exemplo dos Relatorios de
Monitoramento do TCU de n° 038.494/2012-4; n° 001.988/2012-3 e n° 000.774/2005-
3, os quais, conforme exposto no corpo do presente estudo, recomendam a utilizagao
da AAE na implementacdo de obras capazes de causarem impactos ambientais
significativos, em vista de garantir o correto emprego das verbas publicas destinadas
ao cumprimento de diretrizes constitucionais de preservagao ambiental.
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RESUMO

O presente artigo analisa a postura do Supremo Tribunal Federal frente ao direito
fundamental social a satide apés a publicacdo da Constituicdo Federal de 1988,
destacando-se trés fases. Antes, fez-se contextualizacao da conformagao estatal frente
aos direitos fundamentais, indicando a predominancia alternada de poderes da republica
a depender das caracteristicas da época experimentada. Exploram-se argumentos a
favor e contrarios a questdo da judicializagdo da satde. Chega-se a tocar na tematica
do ativismo judicial de politicas publicas. Busca-se demonstrar os contornos atuais do
direito a saude e suas consequéncias. Por fim, conclui-se pela necessaria historicidade
dos direitos fundamentais sociais e que o processo de reconhecimento, assimilagdo
e garantia real e concreta ainda estd em construcdo. Utilizou-se da metodologia de
pesquisa bibliografica e de julgados da Suprema Corte.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Direitos fundamentais sociais. Saude.
Judicializagdo da Saude. Ativismo Judicial.

ABSTRACT

This article analyzes the Federal Court of Justice's posture regarding the fundamental
social right to health after the publication of the Federal Constitution of 1988,
highlighting three phases. In the past, contextualization of the state's conformation
against fundamental rights was made, indicating the alternating predominance of
republican powers depending on the characteristics of the time experienced. We
explore arguments for and against the issue of health judicialization. It is enough to
touch on the theme of judicial activism of public policies. It seeks to demonstrate the
current contours of the right to health and its consequences. Finally, it concludes by the
necessary historicity of fundamental social rights and that the process of recognition,
assimilation and real and concrete guarantee is still under construction. It was used the
methodology of bibliographic research and judgments of the Supreme Court.

Keywords: Federal Court of Justice. Fundamental social rights. Health. Judiciary of
Health. Judicial Activism.

1.POSTURAESTATALFRENTE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Saindo do sistema politico-econdmico ¢ social feudal tipico da Idade Média,
iniciamos nossa pesquisa com o corte historico no surgimento do Estado monarquico,
tendo em vista que ndo ha que se falar em direitos fundamentais, entendidos estes como
direitos humanos positivados numa carta politico-juridica do Estado, na historia pré-
moderna. Ainda sem abandonar a heranga medieval divina, com carater centralizador,
com poder irrestrito e sem alternancia nas maos do soberano, justificando-se numa
doutrina de necessaria pacificagdo social de inspiragio Hobbesiana (AVELAS
NUNES, 2003). O constitucionalismo liberal foi uma consequéncia da faléncia do
Estado Absolutista, pois a centralizagdo do poder, a soberania do monarca e a auséncia
de limites aos seus regramentos tornaram-se intoleraveis.
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Uma nova ordem politico-juridica nasceu com o objetivo de organizar o
Estado e limitar o poder, papel este incumbido pela Constitui¢do. Nesse sentido, tendo
como pano de fundo os ideais do liberalismo e do iluminismo, inimeras constitui¢cdes
vieram com tal propdsito. Assim, direitos fundamentais ditos de 1* geragdo (ou
dimensdo), eminentemente libertarios, impuseram uma postura absenteista por
parte do Estado (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002; AVELAS NUNES, 2003). A
Constituicao ¢, entdo, compreendida como um “instrumento de governo”, e estatuto
juridico-politico fundamental que organiza a sociedade politica e limita o poder
politico do Estado. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p. 56; PEDRON, 20006).

Facamos constar que a presente pesquisa ndo adentrard nas criticas
doutrinarias acerca da divisdo de direitos fundamentais em geracdes, ou mesmo
dimensdes, pois ndo ¢ prejudicial ao que se quer demonstrar neste artigo. Em que
pese reconhecer a impropriedade terminoldgica consagrada por anos, pois os direitos
fundamentais ndo se sucedem em geracdes, mas sim se acumulam; ndo hé linearidade
histérica no surgimento dos direitos fundamentais; bem como sua indivisibilidade
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2002). O termo dimensdo repara alguns equivocos,
porém ainda ¢ criticavel. Assim, reconhecendo a importancia pedagogica e simbolica
de tal divisdo em geragdes ou dimensdes, ainda a utilizaremos.

Esclarecidas as questdes terminologicas, diante das caracteristicas apontadas
acima para o Estado liberal, o Poder Legislativo termina assumindo papel de destaque no
cendrio politico-juridico, pois era quem poderia dar o que as pessoas mais necessitavam
naquele momento, um minimo de segurancga juridica (entendida nessa época como
mera previsibilidade de resposta juridica), maior respeito as individualidades com
menos interferéncias na vida privada (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000). O Poder
Judiciario tem papel secundario, figurando os juizes apenas como aplicadores da lei,
ditos “boca da lei” (CARVALHO NETTO, 1999).

Superando sua importante fase inicial de resposta ao modelo anterior,
porém seu desenrolar historico-social terminou por entrar em colapso também.
A postura distante do Estado e as contradi¢des entre relacionamentos de pessoas
em condi¢des desiguais acarretaram fortes problemas sociais. Sendo assim, varias
insurgéncias populares exigiram direitos sociais e, consequentemente, provocaram
uma reaproximac¢@o do Estado com a sociedade.

O Estado Social tras em seu bojo constituicdes com inimeros direitos de
2% geragdo ou dimensdo, quais sejam, sociais, econdmicos e culturais, os quais sdo
direitos cujos titulares sdo coletivos e exigem atuagdo estatal concreta e positiva.
Aqui estdo os direitos ao trabalho, a habitagdo, a educagdo e a saude, dentre outros
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2002; AVELAS NUNES, 2003).

Retorno o leitor a explicacdo terminoldgica acima para lembrar que os direitos
de 1* dimensdo ndo sdo superados com o surgimento dos direitos fundamentais de 2°
dimensdo, mas sim se acumulam, interpenetram-se ¢ terminam sofrendo uma espécie
de processo de ressignificagdo (neologismo proposital, pois util para demonstrar a
ideia de evolugdo dos contetdos dos direitos fundamentais) paralelo ao proprio
processo historico-politico. A mesma observacao deve ser feita quando ingressarmos
nos direitos de 3* dimensao.

A realizacdo pratica de tais direitos necessariamente envolve gastos
financeiros pelo Estado. Assim, levando em conta uma andlise or¢amentaria e das
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atribuigdoes dentro da doutrina da separa¢do de poderes, conclui-se que o Poder
Executivo termina por assumir postura de destaque nesta fase, pois ¢ quem por fim
estd obrigado a implementar tais direitos sociais via politicas publicas.

Nessa otica, o Judiciario passou a representar uma peca fundamental no
processo de densificagdo social das normas, visando a concretizacdo de direitos
carentes de politicas publicas (CARVALHO NETTO, 2003, p. 99; PEDRON, 2006).

A medida que os destinatarios se conscientizam acerca da existéncia de
tais obrigagdes prestacionais por parte do Estado executivo, passam a exigi-los
mais e mais. Porém, os recursos financeiros sdo limitados e insuficientes para
atender a todos. Esse confronto gera frustragdo social e tensdes, enfraquecendo o
sistema como um todo.

Assim, o Poder Judiciario terminou assumindo o destaque entre
os demais poderes, pois foi chamado a dar resposta diante das pretensdes
sociais ndo cumpridas pelo Estado. O fenomeno ¢ explicado diante do direito
fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional aliado a impossibilidade
de pronunciamento pelo judiciario do non liquet.

O desgaste do paradigma do Estado Social tem inicio a partir dos anos
60, entrando em colapso a partir da década que se segue (BAHIA, 2004, p. 312;
PEDRON, 2006). O paternalismo estatal, j4 denunciado anteriormente, se mostra
como um dos entraves para o processo de cidadania que ele proprio pretendia resolver.
(HABERMAS, 1994, p. 123; PEDRON, 2006) lembra que, para a sua manutencao,
o Estado Social necessitou desenvolver uma enorme rede normativa e burocratica,
cobrindo toda a vida cotidiana da sociedade.

Com isso, inaugura-se fase intitulada de Estado Democratico de Direito
ou Constitucional de Direito, com constitui¢des trazendo direitos de 3* geragdo ou
dimensao, ligados aos valores de fraternidade, solidariedade, meio ambiente e outros
direitos transindividuais (CARVALHO NETTO, 2003, p. 99).

A complexidade da configuragdo do Estado ganha novos elementos de ordem
politica, social e econdmica. Sendo assim, tem-se estrutura normativa direcionada
a efetivagdo de um Estado do bem-estar social forjado constitucionalmente, num
contexto de desenvolvimento individual e social pleno, o qual nunca se realiza
cabalmente. Portanto, busca-se uma democracia politica cada vez mais efetiva ¢ a
realizagdo de justica social universalizada.

2. CONSTITUICAO DE 1988 E O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE

Com uma extensa lista de direitos fundamentais em seu corpo, a atual
Constituicdo de nosso pais, datada de 1988, demonstrando seu carater pluralista,
solidario e cidaddo, termina por provocar indiretamente um maior nivel de acirramento
entre os trés poderes.

O Poder Executivo ndo consegue concretizar todos os direitos prestacionais
reconhecidos na Constitui¢do Federal, em regra argumentando em torno da limitacao
da reserva do possivel, defendendo-se pela regra do direito econdmico da escassez de
recursos frente a infinitude das demandas sociais.

O conceito de “reserva do possivel” também ¢ proveniente do direito aleméo,
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aparecendo pela primeira vez em uma decisdo da Corte Constitucional da Alemanha
afirmando que direitos subjetivos a prestacdes materiais pelo Estado estdo sujeitos
a disponibilidade dos seus recursos. Dai a tendéncia de negar ao Poder Judiciario
a analise de direitos fundamentais sociais, uma vez que a efetivacao de tais direitos
depende sempre da disponibilidade orgamentaria, o que esta localizado no campo
discricionario das decisdes politicas, através da composi¢do dos or¢amentos publicos.
(REISSINGER, 2008, p. 62).

Ja o Poder Legislativo também fica em mora, pois o exercicio de inimeros
direitos sociais necessita de leis regulamentadoras, levando em conta a classificacao
criada por José Afonso da Silva de direitos fundamentais de eficacia limitada, em
que pese o texto constitucional declarar que os direitos e garantias fundamentais tem
aplicagdo imediata, artigo 5°, paragrafo 1°, CRFB/1988.

Tal tese demonstra nossa arraigada heranga juridica tipica do positivismo,
pois tratam os direitos fundamentais e as normas constitucionais somente a partir
do conjunto de redutor de regras. Considerando ¢ reconhecendo a tese de que ha
principios juridicos no nosso ordenamento, os quais possuem carater normativo,
acredito que essa teoria esteja superada.

Sendo assim, terminam por chegar ao Poder Judiciario todas essas questdes,
pois ¢ visto como garantidor ultimo das promessas do constituinte. Entretanto, ndo
se pode pretender esvaziar os demais poderes e transformar o Poder Judiciario num
super poder, sob pena de destruirmos os alicerces do Estado Democratico de Direito.
Ingeborg Maus denuncia tal situagdo numa passagem de seu artigo, o qual diz:

Quando a Justica ascende ela propria a condi¢ao de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle
ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizagdo politica democratica. (MAUS, 2000, p. 187).

Assim, em ultima instancia, o que estara envolvido na analise da pesquisa
feita é o reconhecimento e o respectivo tratamento jurisdicional pela Corte Suprema
de nosso pais ao texto constitucional em relag@o ao direito fundamental social a satde.

Talvez, ao longo da historia, as posi¢des doutrinarias que mais tenham se
destacado acerca da forca normativa da Constituicdo sejam as de Lassale e Hesse
(2009). O primeiro, adotando uma postura sociologica, afirmava que a Constituicao
Real era formada pelos fatores reais de poder, e a Constitui¢ao Juridica ndo passava
de mera folha de papel, caso ndo coincidisse com as forgas emanadas diretamente
da sociedade. Ja para o segundo, defendia que fosse reconhecida forga normativa ao
texto constitucional (PEDRON, 2012).

Entretanto, negando apenas o exclusivismo de Lassale, o proprio Hesse
reconhece uma constante tensao existente entre as forgas sociais e juridicas envolvendo
a Constitui¢do. Assim, citamos:

(...) a Constituicdo ndo deve assentar-se numa estrutura unilateral se quiser
preservar a sua for¢a normativa num mundo em processo de permanente mudanca
politico-social. Se pretender preservar a forga normativa dos seus principios
fundamentais, deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderacdo, parte da
estrutura contraria. (...) Se a Constitui¢do tentasse concretizar um desses principios de
forma absolutamente pura, ter-se-ia de constatar, inevitavelmente — no mais tardar em
momento de acentuada crise -, que ela ultrapassou os limites de sua for¢a normativa.
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A realidade haveria de pdr termo a sua normatividade; os principios que ela buscava
concretizar estariam irremediavelmente derrogados. (HESSE, 2009, p. 134).
Realizada a contextualiza¢do ¢ demonstrado o impasse, a partir de agora tratar-
se-a de pesquisa feita acerca da resposta jurisdicional do Supremo Tribunal Federal
quanto ao direito social a satde ao longo dos anos po6s Constitui¢do dita cidada.

3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FRENTE AS DEMANDAS
DE DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1988

Apos repetidas buscas nos instrumentos de pesquisa do sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal, colocando-se como marco inicial o ano de 1950, constata-
se a inexisténcia de qualquer julgado em que se declara, reconhece ou garante o direito
fundamental a satde jurisdicionalmente.

Ainda apo6s a publicacdo da Constituicdo de 1988, estranhamente o vacuo
jurisdicional ainda permanece por longos dez anos. Tal constatagao reforga a existéncia
e importancia do carater da historicidade dos direitos fundamentais, pois ndo somente
adianta enumerar direitos e mais direitos fundamentais na Constituicdo sem o
correspondente processo empirico de formacao, reconhecimento e garantia social.

A propria comunidade juridica deixa transparecer que necessitou de alguns
anos para digerir tamanha carga — quantitativa e qualitativa — de direitos fundamentais
derramados sobre a sociedade brasileira. Alguns doutrinadores comparam essa
primeira fase com uma “ressaca”, devido ao comportamento letargico apos o texto
constitucional nos embriagar com “exageradas doses” de direitos fundamentais.

Alegava-se que o simples texto constitucional ndo era suficiente para garantir
a existéncia real e concreta de direitos fundamentais sociais. Que eram normas com
eficacia limitada, pois totalmente dependentes de normas infraconstitucionais, as
quais ainda ndo existiam. Propagava-se o carater programatico da Constitui¢ao, um
mero e futuristico sonho do constituinte, irrealizavel imediatamente.

A jurisprudéncia dos tribunais ndo ¢ tdo dinamica quanto se desejaria.
A aceitacdo dos novos valores sociais inerentes ao Estado democratico de direito,
inaugurado com a Constitui¢do de 1988, ndo podera ser reconhecida imediatamente
pelos juizes e tribunais. Parte da dificuldade em se avangar no sentido da efetividade
dos novos direitos ¢ depositada ao Legislativo, que ndo consegue obter o consenso
necessario para aprovagdo de normas infraconstitucionais que desenvolvam e
regulamentem direitos sociais e econémicos. Nao obstante, o cidadio vai ao Judiciario
na esperanca de ver reconhecido, garantido e efetivado um direito constitucionalmente
positivado. A decisdo da justica que frustra a sua pretensao ¢ de todo incompreensivel
e pode comprometer, ndo somente a confianga na Justiga, mas também as bases do
regime democratico fundado no Estado de direito. (REISSINGER, 2007, p. 73).

O Supremo Tribunal Federal manteve-se no relatado estado de espanto
inicial por mais alguns anos, pois o primeiro julgado disponivel que foi encontrado
na presente pesquisa somente data de novembro de 1999, ou seja, onze anos apos a
publicagd@o de nossa atual Constituicao.

COMPETENCIA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - TRANSITO
DO EXTRAORDINARIO. (...) SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS.
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O preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura aos necessitados o
fornecimento pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis ao restabelecimento
da saude, especialmente quando em jogo doenga contagiosa como ¢ a Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida. (STF - Agravo Reg. em Agravo de Instrumento n°
238.328-0 Rio Grande do Sul, 16/11/1999).

Assim, inaugura-se uma fase intermediariade umaefetiva constitucionalizacao
dos direitos fundamentais, espécie de filtragem hermenéutico-constitucional dos
direitos. E a saida da letargia inicial & qual todos — jurisdicionados e tribunais —
estavam embebidos e ingresso num universo ainda a ser firmemente reconhecido,
qualificado e quantificado e, por fim, garantido a todos.

O primeiro aspecto, relacionado a eficacia do art. 196 da Constituigdo, leva
a duas posi¢des: uma no sentido de que se trata de norma programatica, ou seja, de
baixa eficacia, ndo gerando direito subjetivo a prestacdes; a segunda, de que o direito
a saude ¢ direito publico subjetivo, originario da prépria Constitui¢ao, tratando-se de
direito fundamental social. (REISSINGER, 2008, p. 72).

Nessa fase, mais alguns anos se passaram de amadurecimento, ocasido em
que varios julgados foram proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, desenhando-se
os contornos da resposta jurisdicional da Corte Suprema ao Direito a Satde no Brasil.
Citamos:

MANDADO DE SEGURANCA — ADEQUACAO — INCISO LXIX, DO
ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acérdio
proferido o concurso da primara condi¢do da acdo mandamental — direito liquido e
certo — descabe concluir pela transgressao ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituicao
Federal. SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
— DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianga e adolescente, O Sistema
Unico de Satde torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. Recurso Extraordinario n°® 195.193-3 Rio Grande do
Sul, 22/02/2000. Supremo Tribunal Federal.

Cada vez mais seguro, detalhado, abrangente e enfatico em seus
argumentos, temos:

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico
subjetivo a satide representa prerrogativa indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constituigdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir aos cidadaos, inclusive portadores de virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutico e médico-hospitalar.

- O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia indissociavel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja sua esfera institucional de sua atuagdo no plano
da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
CONSTITUCIONAL PROGRAMATCA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
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PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatica
da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica — que tem pos destinatarios todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — nao pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o poder publico, fraudando justas expectativas nela depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria lei fundamental do Estado. (Agravo no Recurso Extraordinario n® 271.286-8
Rio Grande do Sul. Supremo Tribunal Federal, em 12 de setembro de 2000).

Novo marco historico-social para o judiciario foi a Emenda Constitucional n°
45/2004, ocasido em que varias inovagdes foram implantadas, as quais terminaram por
repercutir diretamente na atuagao de todos os magistrados do Brasil. Citamos a criagdo
do Conselho Nacional de Justica, preocupagdo com a transparéncia do judicidrio, com
a celeridade e qualidade das decisdes, acesso a justica e direitos fundamentais.

Em especial ao enfoque desta pesquisa, a exigéncia de conhecimentos de
filosofia do direito, sociologia e psicologia judicidrias para os concursos publicos
de ingresso na magistratura, através da Resolugdo CNJ n° 75/2009, certamente teve
concreto impacto na analise das demandas envolvendo direitos fundamentais sociais
por todo o corpo de magistrados brasileiro, o que reflete nos tribunais superiores.

Nesse contexto, ja dentro de uma postura de superagdo ou reconstru¢dao do
positivismo juridico, tem-se uma reaproximacao do direito com a moral, divisao das
normas em regras e em principios, com carater normativo a estes, e o judiciario como
garantidor de todas as promessas do constituinte ganha crescente destaque.

A doutrina nomeia tal fendmeno, de forma genérica, como correntes pds-
positivistas. Para outros, recebem o nome de neoconstitucionalistas. Autores mais
cuidadosos criticam tais nomenclaturas, salientando o equivoco desses termos, bem
como consignam que ndo ha sinonimia entre eles. Sem aprofundar na discussao,
no intuito de ndo perder o objetivo dessa pesquisa, apenas tenho por certo que ha
uma diversidade de correntes sem uniformidade, sem nomenclatura padronizada,
com projetos diferentes (umas buscando salvar o positivismo numa nova roupagem,
outras resgatando o jusnaturalismo e outras caminhando no sentido de encontrar
uma terceira via). Tais correntes possuem como fio condutor de aproximagao as
caracteristicas citadas acima.

O desenrolar das rela¢des sociais na sua complexidade natural e
progressiva, levando em conta a judicializagdo de temas até entdo estranhos a
analise jurisdicional, tais como educag@o, satde e politicas publicas nas mais
variadas vertentes, terminou elevando o Poder Judicidrio a qualidade de maior
destaque no cenario nacional desde entdo.

Neste ponto, surgiram correntes que denunciam nefasto ativismo judicial, pois
estaria havendo ingeréncias excessivas nos demais poderes da Republica, utilizando-
se de hermenéutica falaciosa, tratando o ato de decidir como mero ato de vontade,
distorcendo a aplicagdo dos principios como legitimador para toda e qualquer decisdao
que o julgador queira.

No Brasil, a questdo ¢ bem mais complexa, até pela previsdo de direitos
sociais no texto constitucional. O problema, portanto, nao reside na mera concessao de
liminares na area de satde ou na educagio, para citar dois delicados campos sociais.
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Essa questdo se complexou no momento em que os juizes confundiram judicializagdo
com ativismo, optando pelo segundo. Com isso, o Estado deixou de elaborar politicas
publicas para atender — por vezes “comodamente” — as determinagdes judiciais, o que
enfraquece a cidadania. (STRECK, 2014, p. 202/203).

Por outro lado, ha quem argumente que se trata de processo natural, pois
o constituinte declarou e reconheceu a existéncia dos varios direitos fundamentais
sociais - dentre eles a saude — no texto constitucional de 1988, porém, o Poder
Executivo ndo os concretizou plenamente ¢ o Poder Legislativo ndo os regulamentou,
dificultando ou até impedindo o exercicio. Assim, considerando que toda lesdo ou
ameaca de lesdo a direito pode ser levada ao Judiciario, o que vem desde entdo sendo
feito pelos interessados, somado ao fato de que ao juiz ndo cabe se negar a decidir
(proibi¢ao do non liquet) e deve zelar para que suas decisdes tenham efetividade, com
razdo prolatam decisdes visando a concretizagao de direitos sociais.

Tais decisdes terminam por interferir nas politicas publicas tipicas do Poder
Executivo e, consequentemente, nos orgamentos. A exacerbagdo dessas interferéncias
entre os poderes tem o potencial de contribuir para um desequilibrio perigoso a
propria democracia, bem como ferir outros preceitos constitucionais, tais como as
regras or¢camentarias previstas diretamente no texto constitucional.

Para Barroso (2012), o ativismo judicial decorre da retracao dos Poderes
representativos, impedindo o atendimento efetivo de demandas sociais. Nesta
dimensdo também se encontra o entendimento de Habermas, que critica a conduta
ativista devido a lesdo a divisao funcional dos poderes. Para o filésofo alemdo o
ativismo judicial ¢ uma anomalia. Entretanto, Habermas (2001) reconhece que
pode ser indispensavel a conduta do Judiciario, com as cautelas necessarias, numa
zona intermedidria entre a produgdo legislativa propriamente dita e a aplicabilidade
do direito e dos discursos juridicos que devem se complementar de maneira clara,
tomados dos discursos de fundamentagdo. (REISSINGER, 2016, p.210).

Ha intenso debate acerca das decisdes que tratam da judicializacdo das
politicas publicas, em especial do direito a saude. Para uns, ndo se tem dividas de
que se tratam de decisdes que invadem a seara do poder executivo, pois ndo se pode
judicialmente tomar decisdes que envolvam andlise discricionaria politica, dessa
maneira seria uma violagdo aos termos da separagdo dos poderes, causando uma
supervaloriza¢ao do Poder Judiciario, o que, por fim, arruina a organizagao estrutural
do Estado constitucional. Para outros, as decisdes sdo apenas exercicio natural e
legitimo constitucionalmente previsto, pois cabe ao judiciario tornar realidade o texto
constitucional, tendo em vista ser o garantidor Gltimo das promessas do constituinte.
Ademais, o judiciario apenas age quando da omissdo e/ou desvio do poder executivo
na consecucao das politicas publicas visando a concretizacao de direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do. Tal debate merece aprofundamento em artigo proprio.

No julgado abaixo, apds longos debates em audiéncias publicas, o Supremo
Tribunal Federal enfrentou varios problemas que a judicializagdo da satide acarreta,
bem como se posicionou quanto aos inimeros embates doutrinarios e dos interessados
publicos e privados. Destaco alguns:

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivagdo dos direitos
de carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram
tais direitos assumem feigdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da
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formulagao de politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também
se defende que a intervencao do Poder Judicidrio, ante a omissdo estatal quanto a
construgdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separa¢do dos Poderes
e o principio da reserva do financeiramente possivel.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes
para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagdo
das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais
implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios
de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se
como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas
por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da destinagdo de recursos para uma
politica e nao para outra leva em consideragdo fatores como o nimero de cidaddos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servigo a ser prestado, a
maximizag¢do dos resultados etc.

Nessa linha, argumenta-se que o Poder Judiciario, o qual estaria vocacionado a
concretizar a justi¢a do caso concreto (microjusti¢a), muitas vezes ndo teria condigdes
de, ao examinar determinada pretensdo a prestagdo de um direito social, analisar as
conseqiiéncias globais da destinagdo de recursos publico em beneficio da parte, com
invariavel prejuizo para o todo. (AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha.
Renovar, Rio de Janeiro, 2001).

(...) Poroutro lado, defensores da atuagao do Poder Judiciario na concretizacao
dos direitos sociais, em especial do direito a satde, argumentam que tais direitos sdo
indispensaveis para a realizagdo da dignidade da pessoa humana. Assim, a0 menos
o “minimo existencial” de cada um dos direitos — exigéncia logica do principio da
dignidade da pessoa humana — ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo judicial.

(...)Ao deferir uma prestacdo de satde incluida entre as politicas socais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta
criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Em casos
como o presente, a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica
publica de saude parece evidente.

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas
concretos deverdo ser resolvidos lavando-se em consideracdo todas as perspectivas
que a questdo de direitos sociais envolve. Juizos de ponderagdo sao inevitaveis nesse
contexto prenhe de complexas relacdes conflituosas entre principios e diretrizes
politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bem coletivos. (Tribunal
Pleno, AG.. REG, NA SUSPENSAO DE LIMINAR 47 PERNAMBUCO, em
17/03/2010, Supremo Tribunal Federal).

Passadas as fases de ndo reconhecimento do direito a saude; de existéncia
formal no texto constitucional ¢ ndo aplicabilidade concreta; de reconhecimento
timido e chegando a sua fase atual de reconhecimento e concretude pratica via
jurisdicional, acredito que os temas ora mais discutidos sejam o conteudo do
direito a satide e o alcance prejudicial das decisdes as terceiras pessoas que nao sao
beneficiadas por tais decisdes.

A ardua posigdo do julgador é acentuada pela rotineira incompeténcia dos
poderes executivos em nao fornecer regular satde publica; pelas situagdes urgentes
em que sdo trazidas ao judiciario (rotina de decisdes liminares em plantdes judiciais
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sempre colocados sobre o crivo de suposta decisdo de “vida ou morte”); por uma
natural falta de conhecimento do julgador (por 6bvio tragou sua carreira debrugado
sobre livros juridicos e ndo farmacoldgicos ou médicos); somados aos pareceres
do Ministério Publico (quando ha tempo para tal), os quais quase sempre nunca
enfrentam o problema a fundo (pois os promotores sofrem dos mesmos males citados
dos julgadores) e costumeiramente vao no sentido de conceder o pleito.

O problema explicitado vem sendo combatido particularmente por iniciativas
pessoais de julgadores na busca de conhecimentos farmacoldgicos e médicos e
institucionalmente por algumas Escolas Judiciarias dos Tribunais, sempre no sentido
de dotar os julgadores da maior quantidade e melhor qualidade de informagdes acerca
de medicamentos, tratamentos médicos, questdes hospitalares e sanitarias para que
possam tomar decisdes efetivamente conscientes. O acréscimo de conhecimento
por parte dos julgadores tem o potencial de evitar situagdes de abusos de direito dos
interessados e de minimizar decisdes por temor que o paciente venha a morte por uma
negativa do judiciario. Com isso, o conteudo do direito a satide vai tomando forma.

A segunda discussdo envolve a andlise do consequencialismo das decisdes
judiciais. Partindo-se do pressuposto da ciéncia econdmica de que as necessidades
sdo infinitas e os recursos sao limitados, levando em conta que o direito a saude ¢
prestacional e necessariamente envolve recursos financeiros, conclui-se facilmente
que as decisdes judiciais procedentes implicam em gastos publicos com consequente
influéncia no orcamento.

Diante disso, levanta-se a questao de até que ponto uma decisdo que beneficia
alguém individualmente poderia acarretar prejuizos a sociedade, ou seja, as demais
pessoas que se utilizam e precisam da estrutura de saude publica, a qual ficaria com
menos recursos no or¢camento. Tal analise ganha relevo diante de pleitos de altos
valores (remédios carissimos, de uso continuo e por longa data, que apenas retardam a
morte) e em face de Municipios pequenos, com baixa arrecadagdo e parco or¢amento.
A questao ¢ delineadora do proprio direito fundamental a satide ou apenas um ajuste
pratico dentro da realidade experimentada?

Uma coisa parece certa, o julgador ndo pode fingir que tais implicagdes
nao facam parte de sua decisdo, o que ndo significa anular ou inviabilizar tal direito
constitucional. Esse tema tormentoso deve ser debatido com a efetiva participacdo
popular e receber tratamento teérico profundo, o que podera ser feito em outro artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Observaram-se as fases que nossa Corte Constitucional (as quais também
podem ser imputadas aos proprios operadores do direito como um todo) necessitou
para reconhecer, assimilar e passar a garantir os direitos fundamentais sociais, em
especial o direito a saude.

Por fim, as demais questdes levantadas somente nos trazem uma certeza,
a de que a fase atual e plena vivenciada pelo Supremo Tribunal Federal quanto a
resposta jurisdicional do direito a saude ndo ¢ a ultima, pois ainda continua em
construcdo, o que demonstra sua necessaria historicidade que faltara no inicio. E
isso ¢ juridicamente saudavel!
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RESUMO

Vivemos uma grande crise ambiental e, por tal motivo, faz-se necessaria uma mudanga
de habitos, sendo indispensavel uma busca por um desenvolvimento mais equilibrado
no ambito ambiental, social, cultural, econdmico e politico. Buscou-se realizar um
estudo acerca da triade social formada por fungdo social, responsabilidade social e
sustentabilidade, bem como, a sua aplica¢ao em sociedades empresariais sob o ponto
de vista juridico, verificando a legislagdo na qual as sociedades empresariais estdo
submetidas. Como metodologia, utilizou-se de uma pesquisa dogmatica e fez-se uso
de pesquisa bibliografica para o embasamento tedrico necessario ao estudo. Ao final,
resta claro que ndo ¢ possivel exercer responsabilidade social sem pensar na fungdo
social da empresa, bem como, ndo ¢ possivel exercer a sustentabilidade se os dois
primeiros ndo forem considerados, ou seja, os trés elementos em estudo diretamente
se correlacionam e ndo poderdo ser analisados isoladamente.

Palavras-chave: Funcdo Social da Empresa. Responsabilidade Social.
Sustentabilidade. Sociedades Empresariais.

ABSTRACT

We are experiencing a major environmental crisis and, for this reason, it is necessary a
change of habits, and a search for a more balanced development in the environmental,
social, cultural, economic and political spheres is indispensable. A study was
carried out on the social triad formed by social function, social responsibility and
sustainability, as well as its application in legal companies, verifying the legislation to
which the companies are submitted. As a methodology, a dogmatic research was used
and bibliographical research was used for the theoric basis necessary for the study.
In the end, it is clear that it is not possible to exercise social responsibility without
thinking about the social function of the company, as well as it is not possible to
exercise sustainability if the first two are not though of, therefore, the three elements
under study directly correlate and cannot be analyzed separately.

Keywords: Social Function of the Company. Social responsibility. Sustainability.
Business Societies.

INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar a triade social nas sociedades empresariais,
composta da funcao social da empresa, a responsabilidade social e a sustentabilidade
sob um ponto de vista juridico. Tendo em vista 0 meio ambiente, que ¢ um direito
difuso, sofrer constantes impactos negativos pelas atividades empresariais, busca-se,
na presente abordagem, destacar a importancia de as empresas atuarem com base na
sua funcdo social, na responsabilidade e na sustentabilidade, para uma preservacao
mais eficiente do meio ambiente e da sociedade da qual fazem parte, visando uma
melhor qualidade de vida para a atual e para as futuras geragdes.
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O objetivo principal das empresas ndo é somente proporcionar qualidade de
vida a sociedade, e sim a obtencdo de lucros. Logo, melhorar sua imagem frente ao
seu publico-alvo ¢ de extrema importancia, e a sustentabilidade na atualidade ¢ uma
grande estratégia empresarial para se sobressair frente aos seus concorrentes.

Ao gerar lucro, distribuir bens e servigos e criar empregos, a sociedade
empresarial exerce parte da sua fungdo social. A responsabilidade social da
empresa estara presente se os empregos gerados contemplarem todos os direitos
legalmente garantidos e preservarem o ambiente em que se localize e, se a
preservagdo do meio ambiente garantir a sobrevivéncia das geragdes futuras, a
sustentabilidade estara em foco.

Em decorréncia disto, o seguinte questionamento foi feito: Qual a fungdo
juridica que as empresas estdo sujeitas, no que diz respeito a fungdo social,
responsabilidade social e a sustentabilidade? Tendo e vista que além da boa vontade
da empresa, existe uma obrigacao por forca de lei.

Por conseguinte, o estudo possui relevancia académica, podendo ser utilizado
como fonte de pesquisas referentes a fungdo social da empresa, a responsabilidade
social e a sustentabilidade do ponto de vista juridico; relevancia profissional,
possibilitando a ampliagdo do conhecimento de empresarios e profissionais da area
acerca do assunto; e, também, possui relevancia social, podendo ser utilizado como
fonte de pesquisa para qualquer cidaddo, tendo em vista que o meio ambiente ¢ um
direito difuso e coletivo.

O objetivo geral consiste em analisar a fungdo social da empresa, a
responsabilidade social e a sustentabilidade sob o ponto de vista juridico perscrutando
a legislagdo a que estdo submetidas as sociedades empresariais. Como objetivos
especificos, buscou-se: avaliar a correlagdo existente entre a fung@o social da empresa,
a responsabilidade social e a sustentabilidade; e demonstrar através de argumentos
doutrinarios os obstaculos que precisam ser enfrentados pelas empresas para que
alcancem seu objetivo primario (lucro), sem deixar de cumprir com a triade social.

Como metodologia, utilizou-se de uma pesquisa dogmatica, utilizando-se da
pesquisa bibliografica. O estudo possui abordagem de natureza qualitativa.

1. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Sdo Tomas de Aquino foi o primeiro a utilizar a ideia de funcdo social,
afirmando que o homem deveria respeitar os bens apropriados individualmente, e que
estes teriam um destino comum?.

Em 1917, com a Constitui¢do Mexicana — também conhecida como Quereta
— ¢ 1919, com a Alema — conhecida como Constituicdo de Weimar —, que a ideia
juridicamente formulada do social passou a tomar forca. A partir destas Constitui¢des,
principalmente a Quereta, que se passou a falar em interesse de todo o povo, surgindo
pela primeira vez a expressao fun¢do social.

A partir da conexdo entre poderes, direitos e deveres, no ano de 1977, o
constitucionalista italiano Santi Romano desenvolveu o conceito de funcdo social, com

2 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcio social do contrato: Conceito e critérios de aplicagao.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia a. 42 n. 168, p. 197, out./dez. 2005.
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a ideia de que o constituinte instituiu a ideia de fungdo social como um poder-dever.

No Brasil, o principio da fungdo social foi utilizado pela primeira vez na
Constitui¢do de 1934, no capitulo intitulado de “Da ordem econdmica e social”. a
referida Constituicdo faz parte da passagem progressiva do Estado Liberal para o
Estado Social, com novas intengdes do direito publico e a politica de intervengao do
Estado na economia, fazendo com que surjam os direitos humanos de segunda geragao.

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, o ordenamento juridico brasileiro
comegou a se preocupar mais com a questdo social, como a dignidade da pessoa
humana e a reducdo das desigualdades. A Constituicdo Cidada, como também ¢
conhecida, trouxe a transformagé@o do direito empresarial marcado pelo liberalismo,
o qual objetivava principalmente o lucro da empresa, para um direito mais humano,
em que a empresa estaria inserida em um contexto social, preocupada com o
desenvolvimento, geragao de emprego e circulagdo de riquezas.

A fung@o social possui trés vertentes: a fungao social do contrato, tida como a
utilizacdo do contrato de acordo com a finalidade econdmico-social, prevista no artigo
421 do Codigo Civil; da propriedade, prevista no artigo 5°, XXIII, da Constitui¢do
Federal, o qual determina que “a propriedade atendera a sua fung@o social”; e da
empresa, por haver a necessidade de os bens de produgao ter um propdsito em sintonia
com os interesses da coletividade.

A fungdo social da empresa também foi utilizada na Lei das Sociedades
Andnimas (n. 6.404/76), especificamente no paragrafo tinico do artigo 116 e no artigo
154; e no artigo 47 da Lei de faléncias (n. 11.101/2005).

O Estado democratico de direito abriu espago para a livre iniciativa, ndo
mais participando diretamente da produgdo e circulagdo de bens e servigos. Com
isso, o projeto de desenvolvimento econdmico da sociedade deve estar vinculado ao
desenvolvimento social, buscando estabelecer um equilibrio entre os bens de producao
com os interesses da coletividade.

A sociedade empresarial possui como principal objetivo gerar riqueza para a
sociedade através da produgdo, distribuicdo de seus produtos e, por consequéncia, a
criagdo de empregos e o pagamento de tributos, oportunizando o crescimento de todos.

Contudo, deve-se ter em mente que, apesar de uma empresa possui uma
fungdo social, ela ndo possui uma fungdo de assisténcia social, ou seja, ela pode
simplesmente ignorar o principal objetivo da empresa: obtenc@o de lucros. A fungao
social jamais podera ocupar o lugar de fungdo economica, pois, sem o lucro, a empresa
deixa de funcionar.

2. RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA

A tradicdo brasileira de filantropia e assisténcia esteve presente nas
congregacdes ligadas a Igreja Catodlica desde o século XVI. Entretanto, foi a partir do
século XX, com a¢des de filantropia privada, regulada pelo Codigo Civil de 1916, que
a assisténcia social privada iniciou no nosso pais’.

O debate sobre responsabilidade social da empresa iniciou-se nos Estados

3 RICO, Elizabeth de Melo. Filantropia Empresarial e a Gestao de Projetos Sociais. 2001. 159 p. Tese
(Doutorado). Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias
Sociais, Sdo Paulo.
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Unidos da América com a guerra do Vietnd. A sociedade comegou a questionar as
politicas adotadas pelo pais e pela empresa, em especial as relativas a fabricagdo
de armamentos de guerra. Com tal movimento, surgiram os primeiros relatorios
socioecondmicos, descrevendo as relagdes sociais da empresa’.

Com a globalizagdo, a maior facilidade de mobilidade, acessibilidade e
a crescente internacionalizacdo das empresas, surge no Brasil um novo modelo de
relacionamento econdomico-social.

A populagao sociedade comeca a mudar e exigir mudangas por parte das
empresas, esperando delas um comportamento mais ético. A exemplo, ressaltando a
interdependéncia mundial atual, temos a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, Declara¢dao de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentavel,
Metas do Milénio e a Declaragdo da OIT relativa aos Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho.

Muitas empresas, hodiernamente, estdo sendo chamadas de consumidores
verdes, pois, além de visarem o lucro com o seu negocio, tais empresas levam em
consideracao a qualidade de seus produtos colocados no mercado ¢ a relagdo com o
meio ambiente.

Elizabeth de Melo Rico’ afirma que uma das consequéncias de um projeto
social bem-sucedido ¢é o seu reconhecimento institucional, comunitario e social; em
outras palavras, a construgdo de uma imagem positiva por meio de um investimento
que contribuiu diretamente para a melhoria da vida comunitaria, provocando impactos
positivos na comunidade. As organizagdes empresariais t€ém como tendéncia financiar
atividades, dando preferéncia aquelas relacionadas com os bens e servigos que
produzem ou comercializam. Hoje ha uma preocupagido no sentido de avaliar até
que ponto as praticas de responsabilidade social de uma empresa sdo percebidas pelo
consumidor e refor¢am a sua marca e como desenvolver um planejamento integrado
no qual as a¢des sociais sejam incorporadas a valorizacdo da marca da empresa.

Contudo, por ser um tema bastante relativamente recente e inovador, nio
existe qualquer defini¢do da chamada responsabilidade social no Direito Brasileiro.

O Instituto Ethos de Responsabilidade Social é uma instituicdo sem
fins lucrativos que tem como principal objetivo estimular e ajudar empresas a
administrarem seus negocios de forma socialmente responsavel para uma sociedade
mais sustentavel, produtiva e ética. Sendo assim, o Instituto define responsabilidade
social da empresa como:

A forma de gestdo que se define pela relagdo ética e transparente da empresa
com todos os publicos com os quais ecla se relaciona e pelo estabelecimento de
metas empresariais que impulsionem o desenvolvimento sustentavel da sociedade,
preservando recursos ambientais e culturais para as geragdes futuras, respeitando a
diversidade e promovendo a reducdo das desigualdades sociais®.

4 ARNOLDO, Paulo Roberto Colombo; MICHELAN, Tais Cristina de Camargo. Fun¢do Social da
Empresa. Direito-USF, v. 17, p. 89, jul./dez. 2000.

5 RICO, Elizabeth de Melo. A responsabilidade social empresarial ¢ o Estado: uma alianga para o
desenvolvimento sustentavel. Sao Paulo Perspectiva, Sdo Paulo, v. 18, n. 4, dec. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-88392004000400009&Ing=en&nrm=i
s0>. Acesso em: 16 jul. 2011.

6 INSTITUTO ETHOS. O que ¢ RSE?. 2010. Disponivel em: <http://www1.ethos.org.br/EthosWeb/
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Portanto, para se alcangar um desenvolvimento de uma sociedade sustentavel,
faz-se necessario que as empresas ajam com responsabilidade social, ndo idealizando
e buscando apenas a parte financeira, mas, também, se preocupe em respeitar os
direitos humanos, respeitar o meio ambiente, agir com ética com todos envolvidos,
COmo 0s seus acionistas.

Responsabilidade social se diferencia de fungao social na medida em que esta
possui uma construcdo doutrinaria, enquanto que aquela ¢ apenas um meio pelo qual
¢ possivel alcangar a sustentabilidade de uma sociedade, devendo haver espontanea
vontade e normas de carater social previstas em leis.

3. SUSTENTABILIDADE

A sociedade atual vive um momento de grande crise ambiental, pois o
homem sempre utilizou o meio ambiente como recurso inesgotavel, bem como, se
apropriou dos seres vivos existentes no planeta sem se preocupar com o bem-estar
destes. Por consequéncia, vivemos uma grande devastagdo ambiental, que corrobora
com a extin¢do de milhares de espécies animais. E, por este motivo, a sustentabilidade
passou a ser uma questdo de toda a sociedade civil, ndo apenas de ecologistas e
bidlogos. Faz-se necessario, portanto, uma mudanga de habitos, sendo inescusavel
uma busca por um desenvolvimento mais equilibrado no ambito ambiental, social,
cultural, econémico e politico, se quisermos manter o meio para as futuras geracdes.

Continuou-se com tal consciéncia ambiental e, no ano de 1972, foi exara a
Declaragio de Estocolmo sobre o Meio Ambiente, ja referindo ares da sustentabilidade.
Contudo, o conceito de sociedade sustentavel somente foi criado na década de 80
por Lester Brown, o qual definiu como aquela capaz de satisfazer suas necessidades
sem comprometer as chances de sobrevivéncia das gera¢des futuras’, tomando forma
definitiva em 1987, quando utilizada pela Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento das Nagdes Unidas.

Do ponto de vista juridico, Juarez Freitas® afirma, sobre sustentabilidade, que:

Trata-se do principio constitucional que determina, independentemente de
regulamentacdo legal, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado
e da sociedade pela concretizag@o solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido,
no presente e no futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em
consonancia homeostatica com o bem de todos.

Um desenvolvimento sustentavel seria o equilibrio das dimensdes econdmicas,
sociais e ambientais, objetivando a distribuigdo igualitaria de riquezas na sociedade,
substituindo recursos esgotaveis por renovaveis, limitagdo do consumo, geracao
de tecnologias limpas e criagdo e consolidagdo de mecanismos administrativos de
protecdo ambiental. Portanto, somente sera possivel alcangar o objetivo mencionado

pt/29/0_que_e rse/o_que e rse.aspx>. Acesso em: 10 out. 2011.

7 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Tradu¢do de Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Cultrix, 2002. p. 226.

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. Belo Horizonte: Férum. 2011. p. 40-41.
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se os trés pilares do desenvolvimento sustentavel puderem ser articulados como um so.

Ignacy Sanchs’ afirma existir oito dimensdes de sustentabilidade:
compatibilizar objetivos sociais, ambientais e econdomicos aos quais se associam
cultural, ecoldgico, territorial, politico nacional e internacional. Segundo o referido
autor, para alcangarmos a sustentabilidade temos de valorizar as pessoas, seus
costumes ¢ saberes, ou seja, ndo pode ser analisada apenas a gestdo dos recursos
naturais, devem ser observados conjuntamente todos os problemas da sociedade.

O artigo 225 da Constitui¢ao da Republica de 1988 refere o conceito de nido
comprometimento e/ou protegdo as geragdes futuras, com base na sustentabilidade,
prescrevendo que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes
e futuras geragdes”.

Neste sentido, Freitas afirma que a sustentabilidade deve ser entendida como
valor constitucional supremo, garantindo a expansdo sistematica da dignidade e a
preponderancia da responsabilidade antecipatoria.

Inspiradas na Constituicdo de 1988, diversas normas infraconstitucionais
com intuito de regular obrigacdes ambientais em geral foram editadas. Tais normas
diziam respeito tanto a temas sobre politica urbana de uso e ocupagio do solo'’, como
recursos hidricos'!, saneamento basico'?, energia e eficiéncia energética, satde e
conforto e residuos’® e, entdo, o surgimento de normas mais especificas estabelecendo
praticas de sustentabilidade ambiental a serem observadas pelo Ministério do Meio
Ambiente, como a Portaria MMA 61'*, publicada em 15 de maio de 2008.

O artigo 225 da Carta Magna, juntamente dos preceitos da Portaria do
Ministério do Meio Ambiente, exige do Poder Piblico uma nova forma de gestdo
administrativa para preservar os recursos naturais. Com isso, as contratagdes
comegaram a ter como objetivo o cometimento de menor impacto ambiental e social,
mudando o conceito das licitagdes publicas, tornando-as mais sustentaveis. Como
exemplos, destacam-se o menor prego, a igualdade dos licitantes, a economicidade e
a ampla competitividade.

Desta maneira, conforme afirma Milaré'®, o Poder Publico deixou de ser a
figura de proprietario dos bens ambientais, passando a ser um gestor, administrando
bens que nao sdo dele, como as aguas, ar e solo, fauna e florestas e patrimonio historico.

9 SANCHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. Rio de Janeiro, Garamond, 2002, p.
85-89.

10 Lei 10.257 de 2001.
11 Lei 9.433 de 1997.

12 Lei 11.145 de 2007.
13 Lei 12.305 de 2010.

14 A referida norma pode ser considerada como um marco na definigdo de critérios técnicos como
sustentavel, tendo em vista que a Administragdo Publica assumiu a posi¢cdo de guia para a sociedade,
dispondo que no exercicio de seu poder de compra e de contratagdo, desempenha papel de destaque na
orientagdo dos agentes econdmicos, ¢ na ado¢do dos padrdes do sistema produtivo e do consumo de
produtos e servigos ambientalmente sustentaveis, incluindo o estimulo a inovagao tecnologica.

15 MILARE. Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3. ed. rev., atual ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 91.
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Sendo um gestor, O Poder Publico deve explicar sua gestdo, prestando contas sobre a
utilizacdo dos bens de uso comum do povo.

Devido a preocupacao da sociedade com o meio ambiente, algumas mudangas
sdo necessarias por parte dos empresarios. Eis que surge a responsabilidade social
empresarial como alternativa pratica para as empresas na busca de fazer um trabalho
sustentavel, com uma postura voltada para além das questdes econOmicas.

Sendo assim, como referido anteriormente, € de fundamental importancia
que o Poder Publico trabalhe em conjunto com o setor privado ¢ a sociedade como
todo, ndo bastando apenas ao setor empresarial criar alternativas para que a populagado
possa consumir produtos sustentaveis, visando a protecdo do meio ambiente.

Em vista disto, a Triade Social se faz tdo importante, englobando a fungao
social, responsabilidade social e sustentabilidade, justificando a inter-relacdo de
complementariedade e indissociabilidade para as sociedades empresariais. Cada uma
das trés variaveis externas se comunicam entre si, fazendo com que a empresa niao
vise apenas os interesses individuais.

Ao pensarmos em empresas que geram lucros, criam empregos € pagam
seus tributos e, de forma voluntaria, pratique atividades ndo ligadas ao seu objeto
social, trazendo beneficios para seus stakeholders, e que também cumpra as normas
ambientais, com vistas a sua perenidade e da sociedade, percebemos que os principios
se complementam.

E assim que devem atuar as empresas na atualidade: com foco nos trés
elementos em estudo, mas sem dissocia-los em sua aplicagdo, dado que, sem a
presenga de um dos elementos, o sistema deixa de ser completo e o real fim a que se
destina ndo ¢ alcangado.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ambiental ¢ um dos ramos do direito mais importante da sociedade
contemporanea. O crescimento industrial acelerou com o passar do tempo e a natureza
ndo conseguiu manter a sua recuperagdo no mesmo nivel. Em decorréncia disto
ocorreu a extingao de algumas espécies de animais e vegetais, a contaminagao do ar,
das aguas e do solo, dentre tantas outras coisas. Faz necessario, portanto, que o direito
ambiental regule e imponha normas de conduta ao ser humano, para que este preserve
ao maximo possivel o meio ambiente, garantindo um meio ambiente equilibrado,
uma sadia qualidade de vida para as geragdes presentes e futuras. A protegdo ao meio
ambiente torna-se um dos pilares na ordem constitucional, ensejando aos causadores
dos danos ambientais a responsabilidade civil, penal e administrativa e a obrigagiao
pela reparagdo aos danos causados.

Uma sociedade empresarial tem como principal objetivo a geragdo de renda e
riqueza para a sociedade, tendo em vista o lucro ter relevante fung@o social como fruto
proveniente da operacdo das organizagdes em um regime de competi¢cdo econdmica
e em um sistema de livre iniciativa. Contudo, a empresa deve propiciar também o
crescimento de todos, através da producao, distribuicao de seus produtos, criagdo de
empregos e pagamento de tributos, preservando o meio ambiente a0 mesmo tempo.

Nao estaria cumprindo a fun¢do social, a empresa que praticasse concorréncia
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desleal, que sonegasse ou ndo recolhesse os impostos e direitos trabalhistas a que
fosse obrigado por lei, danificasse 0 meio ambiente, ndo observasse a seguranga ¢ a
saude de seus funcionarios e clientes.

Em contrapartida, a responsabilidade social abrange todas as atividades nao
ligadas ao objeto social, mas que geram beneficios para a comunidade, seja interna ou
externamente, como, por exemplo, o empresario que investe em cursos de atualizacao
e saude para seus empregados e patrocina eventos culturais para a comunidade.

Agir com responsabilidade social € respeitar os direitos humanos, ter uma
relagdo ética com todos os stakeholders envolvidos, ndo ser corrupto, lidar com a
saude e seguranga nas relagdes de trabalho, ser transparente e preciso nas informagdes
transmitidas aos seus socios ou acionistas, se preocupar com o meio ambiente e se
preocupar com uma melhor qualidade de vida dos seus trabalhadores.

No fim, a responsabilidade social preza pela constru¢do de uma sociedade
que promova a igualdade de oportunidades e a inclusdo social no pais, por meio das
empresas e da propria sociedade civil, no intuito de se obter um ambiente mais justo.

A sustentabilidade foi inicialmente concebida para atender aos anseios
ambientais das populacgdes, tendo em vista o futuro e perenidade das gera¢des, com
foco principal na correta utilizagdo, conservagdo e gestdo racional dos recursos
naturais, na promogao de padrdes de produgdo e consumo sustentaveis, onde se faga
uma dissociagdo entre o crescimento econdmico e as pressdes sobre os ecossistemas,
no sentido de uma maior eco eficiéncia da economia.

Dessa forma, com a delimitag@o e conceituacdo de cada um dos principios,
buscou-se comprovar a importancia da triade social para as sociedades empresariais,
que se aplicada em sua plenitude, tem o conddo de alcancar o que ¢ almejado por
todos, a dignidade da pessoa humana.

A fung@o social da empresa esta prevista na Constituicdo Federal de 1988
como um dos pilares do desenvolvimento econdmico nacional, sendo concedidas
garantias as empresas, como o principio da preservacdo, em troca do seu dever em
atender os interesses humanos, seja valorizando diretamente o seu empregado ¢ a
sociedade ou através de obrigagdes tributarias. Aliada a fungdo social da empresa
esta o desenvolvimento da sociedade e a busca por uma melhor qualidade de vida,
exigindo das empresas uma postura socialmente responsavel contribuindo para o
desenvolvimento sustentavel.

As empresas nao apenas cumprem a legislagao referente ao assunto, como a
utilizam como estratégia competitiva para se sobressair em seu mercado, utilizando
até mesmo o que € obrigatorio por lei como marketing para atrair stakeholders para
seus negocios.

Ao final deste estudo foi possivel constatar que ndo ¢ possivel exercer
responsabilidade social sem pensar na fung@o social da empresa e nao € possivel ser
sustentavel, exercer a sustentabilidade se os dois primeiros ndo forem considerados,
assim, esses trés elementos devem ser vistos como uma triade social, que completam e
se comunicam, recebendo sob o ponto de vista juridico puni¢des pelo ndo cumprimento
dessas fungdes. A triade social precisa ser considerada pelas sociedades empresariais
como um s6 elemento, como fatores que estdo interligados e precisam ser trabalhados
juntos para que se logre éxito.
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RESUMO

O presente estudo se dispde a apresentar reflexdes juridicas sobre a fungdo social da
empresa, embasado nos novos paradigmas da sustentabilidade que ela deve respeitar.
A Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 170 as determinantes norteadoras
do desenvolvimento econdmico objetivado pelo pais e neste contexto a empresa deve
atender a diversos critérios, entre eles desenvolver-se baseada na livre iniciativa mas
respeitando a soberania nacional e promovendo a redugdo de desigualdades sociais,
atendendo aos ditamos das relagdes de consumo e a necessidade de preservar o meio
ambiente. Para atingir a esse paradigma, a empresa precisou mudar sua concepgao
oriunda da economia tradicional, denominada por “neoclassica”, onde sua fungdo
social era proporcionar retorno econdmico-financeiro para seus donos ou acionistas-
stockholders e passar a assumir uma postura onde o desempenho econdémico-
financeiro se suplanta pela necessidade de se observar o interesse de diversos grupos
da sociedade que influenciam e tem “interesse” no comportamento da empresa, ndo
necessariamente econdmicos, mas sim do ponto de vista de sua atuagdo social, sejam
porque a impactam ou sdo impactadas por ela, ou somente tem interesse sobre o
comportamento da empresa, por exemplo, observar como ela respeita ¢ impacta o
meio ambiente, surgindo assim a figura dos stakeholders.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Funcdo social da empresa. Direito
econdmico.

ABSTRACT

The present study is available to present legal reflections on the company’s social
function, based on the new paradigms of sustainability that it must respect. The
Federal Constitution established in article 170 the guiding determinants of economic
development aimed by the country and in this context the company should meet
several criteria, among them, development based on free initiative but respecting
national sovereignty and promoting the reduction of social inequalities, given the
dictates of consumer relations and the need to preserve the environment. To achieve
this paradigm, the company needed to change its conception from the traditional
economy, called “Neoclassical”, where its social function was to provide economic
and financial return to its owners or shareholders-stockholders, and to take a stance
where economic-financial performance is supplanted by the need to observe the
interests of several groups of society that influence and have “interest” in the behavior
of the company, not necessarily economical, but from the point of view of their social
performance, whether they impact it or are impacted by it, or are only interested in
the behavior of the company, for example, observing how it respects and impacts the
environment, therefore emerging the figure of stakeholders.

Keywords: sustainable development. Company’s social function. Economic law.
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INTRODUCAO

Historicamente a ideia de desenvolvimento esta calcada na inerente
necessidade humana do reduzir desigualdades e promover a justica distributiva,
melhorando as condi¢des sociais dos individuos; por certo para desenvolver-se e
as suas atividades a humanidade sempre interfere e faz uso dos recursos naturais,
os quais, ndo sendo infinitos, vém demonstrando uma faléncia e desestruturagdo do
ecossistema, causada pela agdo desordenada ocorrida por séculos.

Os discursos ambientais no Brasil se intensificam apds década de 1960, com
uma fase de intenso movimento migratério das lides do campo para as areas urbanas. A
crise do petréleo no final dos anos sessenta e inicio da década de setenta, passou a exigir
uma melhor reflexdo acerca do futuro da humanidade em relagdo ao meio ambiente e
os debates surgem nos meios politicos, social e filoséfico, levando ao questionamento
da atuagdo do homem no planeta. Neste contexto, o conceito de “desenvolvimento
sustentavel” surge como um termo que expressa 0s anseios coletivos, tais como a
democracia ¢ a liberdade, muitas vezes colocadas como uma utopia.

Neste cenario, a empresa desempenha importante papel, sendo preciso
equalizar as finalidades a que ela se propoe; se por um lado seus criadores objetivam
dela retirar seus lucros e prosperar economicamente ¢ socialmente, por outro, cla
deve de forma integrativa desenvolver suas atividades de modo a contribuir para
a distribui¢@o da justica social e prezar pela preservacdo ambiental, atendendo os
prementes reclamos de prote¢do ao meio ambiente.

Em um mundo onde ¢ imperioso se reconhecer que os recursos naturais sao
finitos, a empresa somente cumprira sua fungao social, se desenvolver suas atividades
observando a sustentabilidade ambiental.

1. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E SUSTENTABILIDADE

A ideia de desenvolvimento surge em um contexto histérico como uma
necessidade de mudanga de paradigma para se reparar as desigualdades sociais
que podem ser observadas desde as épocas das antigas onde existiam as nagdes
metropolitanas e periferia colonial, situagdo semelhante a que persiste até hoje, onde se
verifica a discrepancia entre as minorias ricas € a maioria ainda exausta e atrasada de
trabalhadores pobres. O desenvolvimento ¢ a termo empregado como a promessa de
uma modernidade inclusiva, com mudancas estruturais neste sistema (SACHS, 2008).

Desde a época de Aristdteles economia e ética caminhavam interligadas
por duas questdes de fundo relativas ao problema da motivacdo humana e avaliagdo
das conquistas sociais, mas as questdes logisticas da economia fizeram com que, ao
longo do tempo a questdo de lucros fosse preponderante ¢ a Etica ficasse esquecida.
Atualmente a reaproximag@o de ambas, economia e ética, aliadas a politica (SEM,
2008, p. 94) ¢ fundamental para realizar o efetivo anseio do desenvolvimento com
reducdo de desigualdades sociais; qual seja, o desenvolvimento sustentavel.

Assim, o crescimento acelerado da economia que se verifica na era moderna,
ndo pode ser confundido com desenvolvimento na medida em que ndo propicie o
aumento de empregos, ndo seja capaz de reduzir a pobreza ¢ nem atenue desigualdades
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sociais. E preciso que ocorra equidade em termos operacionais, de forma a tornar mais
inclusiva a participagdo dos mais fracos no sistema. Aliado a esse conceito se integra
o conceito de desenvolvimento sustentavel e a sustentabilidade ambiental passa a
integrar a dimensao do desenvolvimento e sustentabilidade social.

Norelatorio denominado “Nosso Futuro Comum” desenvolvido pela Comissao
de Brundtland ocorrida em um processo preparatorio para a Conferéncia das Nagdes
Unidas — também chamada de “Rio 92” surgiu efetivamente o termo “desenvolvimento
sustentavel”. Neste relatorio estd inserido uma das definigdes mais difundidas do
conceito de desenvolvimento sustentavel: “o desenvolvimento sustentavel € aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer as possibilidades de as gera¢des
futuras atenderem suas proprias necessidades”.(ONU, 1987).

O relatorio Brundtland faz muito mais do que estabelecer o conceito
de desenvolvimento sustentavel, ele considera que as politicas ambientais e de
desenvolvimento para cumprirem os requisitos da sustentabilidade devem incluir
a preservacdo da paz, o crescimento, mas alterando a qualidade deste, bem como
remediando os problemas da pobreza e satisfazendo necessidades sociais, abordando
os problemas do crescimento populacional e de conservagdo e reforgo da base de
recursos naturais, reorientando a tecnologia e gerindo os riscos; assim, reconhece que é
necessaria a fusdo do ambiente e da economia, alicer¢ados pelas bases governamentais
na tomada de decisdes.

O conceito de desenvolvimento sustentavel deve assim atender a um duplo
imperativo €tico que integra a geragdo atual com as futuras geragdes, nos obrigando
a trabalhar com nogdes diversas daquelas relacionadas com a economia tradicional
que observa somente o lucro como objetivo precipuo. Reconhece que é preciso
buscar solugdes que eliminem o crescimento selvagem obtido ao custo de elevadas
externalidades negativas e exige estratégias, para propiciar um crescimento benéfico
tanto do ponto de vista social como ambiental.

Ignacy Sachs ao estudar o tema propde cinco pilares para se alcangar o
desenvolvimento sustentavel:

a) Social, fundamental por motivos tanto intrinsecos quantos instrumentais,
por causa da perspectiva de disrupg@o social que paira de forma ameagadora sobre
muitos lugares problematicos do nosso planeta;

b) Ambiental, com as suas duas dimensdes (os sistemas de sustentagdo da
vida como provedores de recursos e como “recipientes” para a disposicao de residuos);

¢) Territorial, relacionado a distribuigdo espacial dos recursos, das populacdes
e das atividades;

d) Economico, sendo a viabilidade econdmica a conditio sine qua non para
que as coisas aconte¢am;

e)Politico, a governanga democratica ¢ um valor fundando e um instrumento
necessario para fazer as coisas acontecerem; a liberdade faz toda a diferenca (SACHS,
2008, p. 15).

Os requisitos retro apresentados e basicamente repetidos pela doutrina e
em conferéncias ambientais, demonstram uma necessaria mudanca de paradigma
em relagdo ao modo pelo qual ocorre a exploragdo econémica dos bens em relagiao
a sociedades, para que os objetivos que derivam do conceito de desenvolvimento
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sustentavel e que estio relacionados com o processo de crescimento da cidade possa
permitir a conservagdo dos recursos naturais e estabelecer o uso racionado destes
nas atividades produtivas, inserindo assim, definitivamente a empresa como parte
integrante deste sistema. Entre os objetivos do desenvolvimento sustentavel estao:
- crescimento renovavel; - mudanca de qualidade do crescimento; - satisfagdo das
necessidades essenciais por emprego, agua, energia, alimento e saneamento basico;
- garantia de um nivel sustentavel da populagdo; - conservacédo e protecdo da base de
recursos; - reorientagdo da tecnologia e do gerenciamento de risco; - reorientacao das
relagdes econOmicas internacionais (BARBOSA, 2008).

A empresa hoje, aliada a politicas publicas eficientes e norteadoras,
desempenha papel indispensavel no tema desenvolvimento sustentavel. Deste modo,
deve fazer parte da estratégia do desenvolvimento empresarial urbano a busca por
alternativas sustentaveis e que esquadrinhem qualidade de vida para a dindmica urbana,
consolidando uma referéncia para o processo de planejamento urbano alicergado no
conceito de sustentabilidade ambiental.

Neste sentido, em sua obra A questdo ambiental: sustentabilidade e politicas
publicas no Brasil., Leila Ferreira afirma: “A questdo ambiental: sustentabilidade e
politicas publicas no Brasil” que: o padréo de produgdo e consumo que caracteriza o
atual estilo de desenvolvimento tende a consolidar-se no espaco das cidades e estas
se tornam cada vez mais o foco principal na definicdo de estratégias e politicas de
desenvolvimento (FERREIRA, 1998).

Outros doutrinadores que se debrucam sobre o tema da sustentabilidade
alertam para as mesmas necessidades, como se pode observar pelas palavras de Henri
Acselrad, neste sentido: - a eficiéncia, antagonica ao desperdicio como base material
do desenvolvimento, com reflexos da racionalidade econdmica sobre o “espago nio-
mercantil planetario; a escala, determinante de limites quantitativos para o crescimento
econdmico ¢ suas respectivas pressdes sobre os recursos ambientais; - a equidade,
articuladora analitica entre principios de justica e ecologia; -a autossuficiéncia,
desvinculadora de economias nacionais e sociedades tradicionais dos fluxos de
mercado mundial, como estratégia apropriada para a capacidade de autorregulagdo
comunitaria das condi¢gdes de reprodugdo da base material do desenvolvimento; a
ética, evidenciadora das interagdes da base material do desenvolvimento com as
condigdes de continuidade da vida do planeta. (ACSELRAD, 2001).

Percebe-se que atualmente o discurso sobre a necessidade de se atentar para
o desenvolvimento sustentavel ¢ recorrente entre os doutrinadores, resgatando com
este discurso que deve ser implantado na pratica, a visdo ética que a economia perdeu
quando se focou somente no lucros, para propiciar um desenvolvimento econémico de
longo prazo e eficiente. O Brasil, no cenario ambiental, tardou em mostrar preocupacao
com a necessidade de se educar a populagdo, principalmente aquela que se dedica
a area empresarial, no sentido de preservar-se o meio ambiente, como Unica forma
de perpetuar a sobrevivéncia, sendo que, ainda hoje somos carentes de educagdo e
consciéncia sobre preservagdo ambiental. No entanto, sera esse novo empresariado,
consciente da necessidade de se obter lucros através de uma equagdo equilibrada entre
desenvolvimento empresarial-lucro-meio ambiente saudavel-desenvolvimento social,
que conseguira implementar de modo escorreito as exigéncias do modelo econdmico
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descrito na Constitui¢do Federal, notadamente o artigo 170, fazendo com que a ordem
econdmica brasileira atinja o pleno desenvolvimento e a pretendida justiga social.

2. A EMPRESA - RESPONSABILIDADE SOCIAL

Atribuir uma defini¢cdo para funcdo social da empresa nao ¢ tarefa facil.
Ocorre muita confusdo com relacdo ao tema e ndo sdo raros os casos em que se
confunde a responsabilidade social com “ac¢do social”. Estes termos, no entanto, sdo
diversos e a agdo social esta relacionada a projetos sociais ou agdes sociais, como
doagdes que a empresa, assim como o individuo, podem fazer, em beneficio de algum
projeto social ou grupo de pessoas necessitadas. Outrossim, a responsabilidade social
da empresa esta dirctamente relacionada a agdes efetivas da empresa com um grupo
maior de pessoas, que engloba consumidores, fornecedores, empregados, entre outro
vetores, com a finalidade de permitir o desenvolvimento econémico, o crescimento
da empresa e atingir o objetivo de lucro e crescimento, sem deixar de observar o meio
ambiente e as desigualdades sociais.

Neste sentido encontramos as palavras de José Antonio Puppin de Oliveira
ao explicitar em sua “Empresas n Sociedade”, o modelo de empresa socialmente
responsavel estabelecido por Davis e Blomstron:

Por exemplo, um dos modelos mais simples ¢ o proposto por Davis e
Blomstrom. Nele, as responsabilidades se expandem desde um circulo interior
que trata de aspectos técnicos e econdmicos, para englobar as responsabilidades
trabalhistas e ambientais ligadas diretamente as atividades da empresa, até finalmente
buscar o engajamento com aspectos fora das atividades da empresa, como pobreza
e desigualdades sociais. A empresa ¢ os gestores, a medida que buscam maior
responsabilidade socioambiental, teriam, entdo, de arcar com uma gama crescente de
preocupagoes além daquelas técnico-econdmicas. (OLIVEIRA, 2008. p. 71).

Nao se observa na doutrina uma conceituacdo unissona sobre o tema
“responsabilidade social da empresa” e por tal razdo o entendimento dele passa por
varias vertentes, tais como considerar socialmente responsavel a empresa que cumpre
todas as determinagdes legais, consegue atender os anseios dos grupos com que se
relaciona interna e externamente, respeita o meio ambiente e ainda se insere em
projetos sociais. Ao que se nos parece, a somatoria de todos os elementos indicados é
o que define o comportamento de responsabilidade social desejavel por parte de uma
empresa no atual cenario politico e economico.

3. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO PARAMETRO DE
RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA

Nos primoérdios o homem passou a degradar o meio ambiente como mecanismo
de produgdo extrativa para atender suas necessidades vitais de sobrevivéncia e
“desenvolvimento”, sem refletir sobre a finitude de recursos naturais; atualmente o faz
para garantir prazeres e obtencdo de bens supérfluos, que em boa parte dos casos nido
guarda relagdo com necessidades bioldgicas do ser humano ou mesmo ¢ indispensavel
a sua sobrevivéncia.
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Se nos primordios da humanidade o meio ambiente servia para mantenga
da vida humana, hoje ¢ preciso reconhecer que a preservagao dele ¢ ponto fulcral a
evitar que ocorra a extingdo da vida na Terra. Hoje os meios de produg@o devem voltar
seus olhares para o desenvolvimento sustentavel e a empresa desempenha importante
fungdo para a garantir o direito a vida com dignidade, cumprindo assim, o preceito do
principio da dignidade da pessoa humana estabelecido na Carta Constitucional, em
seu artigo 1°, III. (GODOY, 2017).

A empresa ndo pode mais atuar sem observar os preceitos constitucionais que
lhe sao impostos pela nova ordem econdmica, insertos no artigo 170 da Constituigao e
nem mesmo deixar de priorizar o principio da dignidade da pessoa humana; sendo que
somente uma atuagdo empresarial que se coadune com a fungao social da empresa na
busca do desenvolvimento sustentavel sdo capazes de atingir esses objetivos.

Por certo exerce fungdo social a empresa que dispde dos recursos naturais de
forma adequada e reduz ao minimo o impacto de suas atividades no meio ambiente. A
gestdo das empresas atualmente ndo podem mais ocorrer, sem levar em consideragdo
o cumprimento da responsabilidade socioambiental que ela possui frente ao desafio
de se preservar o meio ambiente para as futuras geragdes. A gestdo responsavel de
uma empresa se define pela relagdo ética e transparente que ela mantém com todos
os publicos com os quais se relaciona e pelo estabelecimento de metas empresariais
compativeis com o desenvolvimento sustentavel da sociedade, preservando recursos
ambientais e culturais para as geragdes futuras.

Nao podemos perder de vista a nog¢do de nossa realidade social e a
necessidade de se atingir o desenvolvimento sustentavel, inclusive reduzindo
desigualdades sociais; entretanto isto € um processo de aprendizagem social de longo
prazo, o qual deve ser orientado ¢ direcionado por politicas publicas eficientes que
tenham por escopo um plano de desenvolvimento nacional. Assim, ndo se pode exigir
somente das empresas que desempenhem sozinha este papel, mas ele demanda uma a
pluralidade de atores sociais e ainda ¢ necessario se considerar que interesses outros,
presentes na sociedade, se colocam como um entrave em matéria de politicas publicas
para o desenvolvimento sustentavel (BEZERRA e BURSZTYN, 2000).

Em todo este complexo contexto, o lucro é e continuard sendo um dos
pilares de sustentacdo para as empresa se mantenha no mercado, mas ao se observar
os indicadores de uma boa gestdo empresarial contabil, o que se pode perceber é
que as empresas que adotaram a cultura da ecoeficiéncia demonstram a perfeita
compatibilidade entre lucratividade e sustentabilidade. Criar mecanismos para
reaproveitar matérias-primas, promover o reuso da dgua e racionalizar energia, reduz
o impacto do processo produtivo no meio ambiente ¢ aumenta a competitividade do
produto no mercado, tanto do ponto de vista tangivel como do intangivel, haja vista
estar se iniciando, inclusive um processo de conscientizagdo do consumidor quanto a
dar preferéncia a produtos ecologicamente responsaveis.

Modesto Carvalhosa ano de 1976, ou seja, 12 anos, antes do advento da
Constituicao Federal de 1988, ao comentar a Lei das Sociedades Andnimas ja acenava
com a necessidade da empresa aliar como seus objetivos, a exploragdo econdmica
e a preservacdo do meio ambiente, incluindo assim, como uma das fungdes sociais
da empresa o dever de preservar o meio ambiente, bem antes do surgimento oficial
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do conceito de desenvolvimento sustentavel ou da nova ordem constitucional que
recepcionou o meio ambiente como um direito indissociavel ao ser humano:

E ainda mais atual ¢ a preocupagdo com os interesses de preservagiao
ecologica, urbana e ambiental da comunidade em que a empresa atua. O compromisso
com a preservagdo da natureza transcende, outrossim, os aspectos meramente
comunitarios, para se colocar num plano universal. A producao de elementos nocivos
ndo s6 ao homem, como também a fauna e a flora, constitui dano de igual importancia.
(CARVALHOSA, 1997. p. 238).

Veja-se que, passados 20 anos deste precioso conceito, a empresa esta
aprendendo a se enquadrar no conceito de desenvolvimento sustentavel, que vem
acontecendo como uma revolugdo silenciosa e assim, cumprindo as exigéncias
constitucionais quanto a fungao social da empresa na sociedade de consumo atual.

Como ocorre em qualquer processo revolucionario, se verifica uma ruptura
de agdes e de conceitos; o lucro, sob a otica da sustentabilidade, deve ser objetivado de
uma maneira mais ampla e a longo prazo. Ja ndo se justifica mais a obtengao de lucro
a qualquer preco. Empresas diversas que mantiveram essa forma de administracao
acabaram por nio se sustentar no mercado e faliram por teimar em nao reconhecer que
a mantenc¢a dos negocios depende do respeito a0 meio ambiente e seus recursos.

Para exemplificar temos a empresa que atuava em Sdo Gongalo, regido
Metropolitana do Rio de Janeiro, a qual foi interditada em 2008, pois operava
irregularmente, ja sem licenga ambiental, com trabalhadores sem equipamentos de
protecdo, despejava dejetos no rio sem tratamento, comportamento ambientalmente
inadequado, o que levou a empresa a faléncia na ocasido por desrespeitar o meio
ambiente. Com o fechamento da fabrica diversas familias a ficarem sem sustento, pela
perda de seus empregos. (O GLOBO, 2008).

Exemplos como estes demonstram que ndo se pode mais desconsiderar a
sustentabilidade como um dos pilares estruturais de uma empresa para que ela cumpra
seu papel social; ndo é outro o motivo pelo qual empresas de diferentes ramos estio
tentando se adaptar a essa realidade, que paulatinamente vem se instalando, inclusive
como uma nova concep¢ao para os consumidores.

A importancia deste vetor para o empreendedorismo pode ser refor¢ada pelas
palavras de Sachs (1993) quando ele se refere a meio ambiente e sustentabilidade como:

Sustentabilidade ecoldgica—refere-se a base fisica do processo de crescimento
e tem como objetivo a manutencdo de estoques dos recursos naturais, incorporados
as atividades produtivas. Sustentabilidade ambiental — refere-se a manutencio da
capacidade de sustentagdo dos ecossistemas, o que implica a capacidade de absor¢ao
e recomposi¢do dos ecossistemas em face das agressoes antropicas. Sustentabilidade
social — refere-se ao desenvolvimento e tem por objetivo a melhoria da qualidade
de vida da populacdo. Para o caso de paises com problemas de desigualdade ¢ de
inclusdo social, implica a adogdo de politicas distributivas e a universalizagdo
de atendimento a questdes como satde, educagdo, habitacdo e seguridade social.
Sustentabilidade politica — refere-se ao processo de construgdo da cidadania para
garantir a incorpora¢do plena dos individuos ao processo de desenvolvimento.
Sustentabilidade economica — refere-se a uma gestao eficiente dos recursos em geral e
caracteriza-se pela regularidade de fluxos do investimento publico e privado. Implica
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a avaliagdo da eficiéncia por processos macro sociais. (SACHS, 1993 p. 27).

A doutrina reconhece que ainda estamos diante de um verdadeiro enigma
quando se fala em desenvolvimento sustentavel e que ele é um desafio para o século
XXI, diante da era da globalizacdo, que nao pode ser esquecida neste processo.
Neste sentido as palavras de José Eli da Veiga, quando afirma: “Desenvolvimento
Sustentavel: o desafio para o século XXI” ele afirma que o conceito de desenvolvimento
sustentavel ¢ uma utopia para o século XXI, apesar de defender a necessidade
de se buscar um novo paradigma cientifico capaz de substituir os paradigmas do
“globalismo”. (VEIGA, 2005).

O conceito de desenvolvimento sustentavel ¢ bem definido por Satterthwaite
como sendo uma resposta efetiva as necessidades humanas nas cidades com um
minimo ou preferencialmente nenhuma transferéncia dos custos da produgao,
consumo ou residuos para outras pessoas ou ecossistemas, o que se busca hoje e para
o futuro (SATTERTHWAITE, apud MENEGAT, 2004). Portanto, o desenvolvimento
sustentavel deve ser o resultado da equacdo de desenvolvimento social, econdmico
e da preservacdo ambiental, conjuntamente, o que demonstra que a empresa nao
pode estar alheia neste contexto, ndo se admitindo mais que possua uma vertente
de natureza exclusivamente econdmica, movida pelo desejo de seus sdcios em obter
lucro, mas ela deve cumprir os outros elementos necessarios a equilibrar essa equagao
com o lucro pretendido.

4. MUDANCAS DE PARADIGMAS TRADICIONAIS DAS EMPRESAS E A
IMPORTANCIA DOS STAKEHOLDERS

Com as explanagdes sobre o desenvolvimento sustentavel e sabendo-se
que a empresa neste contexto desempenha papel fundamental a fazer concretizar as
exigéncias constitucionais previstas no artigo 170 da Carta Constitucional, importante
se destacar que ocorrem significativas mudangas de paradigmas no que diz respeito a
“funcdo social da empresa”, que no século XX, seguindo os principios da economia
tradicional, denominada por “neoclassica”, tinha como visdo de fungdo social para
a empresa aquele de assumir o papel de proporcionar retorno econdmico-financeiro
para seus donos ou acionistas, denominados como stockholders (OLIVEIRA, 2008).

Sob este enfoque a empresa nao demonstrava preocupagdo com as vertentes
ambientais e ainda fazia parte da visdo restrita de utilizar a natureza para atender as
necessidades humanas, sem a preocupacdo com a finitude dos recursos, o que ndo
pode mais prevalecer.

Essa visdo classica de funcdo social da empresa restou superada no Brasil
pelo advento da Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu a empresa um papel
diferenciado no cenario econdmico, ao determinar no artigo 170 que “a ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observado, dentre outros, o Principio da Fungdo Social da Propriedade”.

Diante deste novo cenario, a fungéo social da propriedade, passou a integrar
o conceito de funcdo social da empresa, e esta ndo pode mais debrucar seus olhares
somente para o retorno econdomico de seus socios ou acionistas, mas deve também se
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preocupar com outros fatores constitucionalmente elencados como o trabalho, justi¢a
e desenvolvimento social, meio ambiente, consumidores, entre outros.

Neste diapasdo, o preceito constitucional estabelece a fungdo social da
propriedade e ¢ da ampliagdo deste conceito que exsurge o Principio da Fungdo
Social da Empresa, principio este que esta contraposto em relagdo a teoria meramente
acionista. A fungdo social da empresa determina que os bens de produgdo devem
possuir funcdo social, ou seja, uma empresa geradora de riquezas ¢ de empregos
cumpre sua funcdo social na medida em que destina sua produgdo a um contetdo
util distribuido na comunidade, proporciona riquezas e empregos ¢ bem estar social,
reduzindo desigualdades.

A mudanga que a sociedade vem apresentando nas Gltimas décadas obrigou as
empresas a reavaliar conceitos e diminuir o foco exclusivo na maximizagao de lucros.
No atual cenario econdmico se comeca a observar o crescimento dos empresarios
que passaram a buscar a participacdo em projetos ambientais-sociais ou de apoio
aos mesmos. Isso decorre do fato da globalizagdo que dissemina informacdes cada
vez mais rapidamente e os impactos da polui¢do ambiental, ente outros, tais como
trabalho infantil, trabalho andlogo a condi¢@o de escravo, saude, etc., passaram a ter
importancia na decisdo dos consumidores conscientes quanto aos produtos adquiridos.

Em razao desta consciéncia do mercado consumidor, percebe-se que ele passa
a optar por aquisicdo de bens e servi¢os provenientes de empresas que demonstrem
preocupagdo em preservar os recursos ambientais e os utilizem de modo sustentavel e
racional, sendo possivel se observar que os objetivos referentes as responsabilidades
das empresas se ampliaram a fim de que elas se tornassem instituigdes que além
de possibilitar o enriquecimento da sociedade em si, devem ser meio de garantir o
cumprimento de sua fungo social ambiental e na reducdo de desigualdades sociais.

Neste contexto surge uma nova visdo empresarial ¢ o desempenho
econdmico-financeiro, que antes era o principal ou talvez Gnico viés de interesse da
empresa, se suplanta pela necessidade de se observar o interesse de diversos grupos
da sociedade que acabam por influenciar e ter “interesse” no comportamento da
empresa, ndo necessariamente econdomicos, mas sim do ponto de vista de sua atuacao
social, surgindo assim a figura dos stakeholders, que sdo as partes interessadas no
funcionamento da empresa, sejam porque a impactam ou sdo impactadas por ela, ou
somente tem interesse sobre o comportamento da empresa, por exemplo, observar
como ela respeita ¢ impacta o meio ambiente. Neste “grupo” podemos incluir
empregados, consumidores, fornecedores, comerciais, comunidades afetadas pela
empresa, midia, governos, ONGs ¢ a sociedade em geral. (OLIVEIRA, 2008).

O envolvimento das empresa com as questdes ambientais tende a crescer
na mesma propor¢do que cresce o interesse da opinido publica sobre as questdes
ambientais, bem como de grupos interessados neste tema: trabalhadores, consumidores,
investidores, ambientalistas, etc. Neste sentido leciona Barbieri “muitos investidores
ja consideram as questdes ambientais em suas decisdes, pois sabem que 0s passivos
ambientais estdo entre os principais fatores que podem corroer a rentabilidade e
substancias patrimoniais das empresas” (BARBIERI, 2004).

Reconhecidamente hoje o principio da fungdo social da empresa estd
diretamente relacionado em estabelecer equilibrio entre a nova ordem econdmica
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social e as ideias do liberalismo classico, proporcionando a eficaz mescla entre
ambos. Esta nova concepgdo, fruto da determinacdo constitucional demonstra que
o lucro, por si s6, ndo ¢ mais um elemento capaz de justificar a existéncia de uma
empresa. Por esse viés interpretativo tem-se que o lucro é uma recompensa justa e
legitima a ser recebida pelos investidores, que aceitaram correr o risco de aplicar seu
capital em um empreendimento produtivo; entretanto este ndo € e nem pode ser mais
o unico movel da empresa.

5. A RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA E AS POLITICAS
PUBLICAS

Em um contrassenso com as exigéncias constitucionais previstas no artigo
170, o Estado brasileiro assumiu uma postura voltada em grande parte a obter uma
estabilidade econémica norteada na estabilidade da moeda, deixando de investir
em programas sociais, adotando um modelo para a economia brasileira de inser¢ao
no modelo de integragdo ao capital internacional sob a perspectiva de uma politica
neoliberal, situacdo esta que agravou as desigualdades sociais.

A utilizagdo da concepcdo do Estado Minimo ocasiona uma consequente
retragdo dos investimentos em politicas publicas e sociais, descentralizagdo dos
projetos sociais e privatizagdo de alguns servigos sociais basicos. Com isso abre-se
espago para que organizagoes, institui¢cdes da sociedade civil e fundagdes empresariais
passem a atuar junto a problematica social, desencadeada por uma crise sociopolitica-
econdmica sem precedentes na sociedade brasileira, fruto de uma série de fatores
negativos, que vai desde a grave crise politica e de credibilidade nas instituigoes,
como também tendo em vista esta configuragdo adotada pelo Estado, que promove
uma liberacdo das competéncias do mesmo, tornando-o livre de suas obrigacdes
sociais, com direitos ¢ deveres dela respectivos.

Empresas vinculadas a filosofia da responsabilidade social empresarial
compreendem que a agenda politica do pais deve ser pautada pela parceria entre o
Estado, a sociedade civil e as empresas. O investimento social privado desempenha
importante vetor tendo em vista os inumeros problemas sociais existentes. Entretanto,
¢ importante se relembrar que o papel social da empresa ndo se resume a este tipo
de investimento e nem ¢é seu principal foco. Fungdo social da empresa ¢ fruto de
uma relag@o ética da empresa com seus funcionarios, com seus fornecedores, com
o governo, com seus clientes. Neste complexo contexto as empresas socialmente
responsaveis tém, entre seus objetivos, o de contribuir com a implementagdo das
politicas publicas, o bem estar social e desenvolvimento sustentavel. Empresas com
este perfil utilizam seu poder de mobilizagdo para atuar como agentes e parceiros do
desenvolvimento social do Pais.

Responsabilidade Social Empresarial, portanto, pode-se dizer que passa a
ser o conjunto de agdes da empresa que beneficiem a sociedade. E uma forma de
gestdo empresarial que busca minimizar os impactos negativos no meio ambiente e
comunidades, preservando recursos ambientais e culturais, respeitando a diversidade
e reduzindo a desigualdade social. Sdo as empresas se conscientizando da importancia
do seu papel no desenvolvimento na comunidade onde se encontram inseridas,
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criando programas que levam em consideragdo a natureza, economia, educagao,
saude, atividades locais, transportes entre outros.

Estas agdes ocorrem, via de consectario, em areas diversas, entre elas o meio
ambiente — onde empresas promovem o reflorestamento, a desintoxicacdo de aguas
poluidas, prote¢@o aos animais, por exemplo — mas adentram também em areas como
a saude, projetos culturais, conservagao do patrimonio publico e filantropia.

A fungdo social a empresa engajada nesta parceria implicita de politicas
publicas sustentaveis pode ocorrer por meio de programas de recuperagdo da area
de onde esta instalada a empresa, programas sociais de desenvolvimento sustentavel,
projetos educacionais da preservagdo da natureza, trabalhos voluntarios por parte dos
funcionarios, criagdo de emprego e renda na comunidade, obras que beneficiam a
area que esta presente a empresa, ceder espaco para atividades, doagdes em dinheiro,
roupas ou alimentos, e patrocinios de projetos culturais.

Atualmente a sociedade costuma valorizar empresas que protegem o meio
ambiente ou participam de projetos sociais, tanto que muitos consumidores com um
melhor poder aquisitivo e consciéncia social-ambiental, se dispde a pagar mais por
produtos que sdo politicamente corretos. Uma empresa preserva o meio ambiente
estabelece bom relacionamento com a comunidade e ao fazé-lo pratica uma gestio
tdo importante quanto apresentar ao mercado produtos de qualidade; este perfil
empresarial torna seu produto altamente valorizado perante uma grande parcela dos
consumidores, eleva a satisfagao dos clientes e até os fideliza a marca, ganhando com
isso vantagens competitivas perante seus concorrentes de mercado.

Por vezes aquilo que se denomina por “ac¢do social” da empresa, quer seja
em relacdo a comunidade ou mesmo em relagdo ao meio ambiente, esta muito além
de altruismo. Por trds de uma pratica empresarial generosa, podem existir incentivos
oferecidos pelo governo, como diminui¢do dos encargos fiscais, imunidades ou
isengdes tributarias, como abatimento no imposto de renda. E mais, uma empresa que
pratica um programa social de sustentabilidade, ndo s6 assegura que se evite escassez
de seus proprios recursos, como também minimiza provaveis processos ambientais.
Assim, como em uma simbiose, a empresa, como iniciativa privada que ¢, tem um
papel relevante no desenvolvimento da sociedade onde se estabelece e esta necessita
da empresa como fator gerador de empregos ¢ redugdo de desigualdades sociais.
Ambas necessitam uma da outra.

E uma via de mdo dupla, onde todos se beneficiam: a empresas que
praticando a responsabilidade social passam a agregar valor ao produto que oferecem
e a comunidade que ganha em ajuda. Importante destacar que atualmente as empresas
que ndo acompanham as agdes socioambientais e nem divulgam os resultados, deixam
de aproveitar a oportunidade de melhorar sua imagem perante seu publico consumidor.
Ser responsavel socialmente €, na atualidade, uma tendéncia empresarial continua e
definitiva, que ndo pode ser ignorada.

Enfrentar desigualdades sociais depende de decisdes em nivel de politicas
publicas e sociais, cuja elaboragao e implementagao ¢ uma responsabilidade prioritaria
do Estado; entretanto, a crise social vivida por nosso pais torna imprescindivel
que os mais variados segmentos da sociedade civil, empresariado, entre outros, se
empenhem para um enfrentamento adequado e responsavel que permita impulsionar
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o crescimento econdmico responsavel. Nesse sentido, a responsabilidade social
empresarial representa um elemento importante na dindmica do desenvolvimento
do capital e uma empresa socialmente responsavel passa a conseguir uma grande
vantagem competitiva em relacdo as demais, isto porque esta assimilando o papel
de corresponsabilidade no enfrentamento da desigualdade, da exclusdo social e de
preservagdo e recuperagdo ambiental. Assim, diante da necessidade de rearticulagdo
do proprio capital ja existe hoje no Brasil a responsabilidade do segmento empresarial,
em condi¢des objetivas, somar seus esfor¢os, juntamente com o Estado, na luta pelo
desenvolvimento econdmico e social viavel e ambientalmente sustentavel.

CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto se pode perceber que o conceito classico de empresa e sua
visdo limitada ao lucro do empreendedor, mudaram com o tempo e as necessidades
sociais. E possivel se concluir que a empresa nio pode mais ser analisada somente pelo
viés economico. O lucro, objetivo que impulsiona a economia e ¢ o motivo fundamental
que leva a criagao de empresas, deve ser analisado atualmente, com as devidas reservas
que todo o contexto socio-politico-ambiental exige. A visdo egocentrista da empresa
praticada por longo tempo, atualmente ndo satisfaz as necessidades sociais. Obter
lucros sem a devida preocupagdo com o efetivo desenvolvimento social é formula que
ndo se adequa a realidade atual. A empresa hoje € vista em ambito mais amplo, tendo-
se em consideragdo o modo como ela interage no mercado, com seus funcionarios,
consumidores, comunidade onde se instala ¢ meio ambiente. A Constituicdo Federal
atualmente apresenta este viés de desenvolvimento econdmico, onde alinha varios
objetivos, respeitando a livre iniciativa, mas determinando que a empresa deva
cumprir também uma fung¢ao social, aliando o desenvolvimento econémico ao social,
reduzindo desigualdades e preservando o meio ambiente para as atuais e futuras
geragoes. Em todo este arcabougo de normas, a empresa deve se inserir e cumprir
também sua fungdo social, ndo s6 promovendo lucros a seus socios, mas contribuindo
diretamente na redugio de desigualdades sociais e preservando o meio ambiente. Com
a globalizagdo e o desenvolvimento dos meios de comunicagdo, o consumidor passa a
ser um importante vetor a ser considerado, isto porque ele comega a se conscientizar
sobre a importancia da preservagdo do meio ambiente e passa a fazer escolhas por
empresas que demonstrem estar inseridas em politicas publicas neste sentido e que
trilhem esta premissa de vertente social.

O desafio de criar uma nova ordem economica baseada na livre indicativa, mas
com um Estado Minimo, ¢ ardua tarefa a se concretizar ¢ a empresa neste contexto, cabe o
papel de adequar seus interesses de obtengao de lucro as necessidades sociais do mercado
trabalhador, consumidor e a necessidade de preservagao e recuperagdo ambiental.

Com o presente artigo, se demonstrou a importancia desta mudanga de
paradigmas axioldgicos empresariais, para que seja possivel efetivar-se, na pratica,
aquilo que, com maestria, o legislador constitucional estabeleceu como um Estado
que promova a efetiva Justica Social e preserve o meio ambiente, sabendo-se tratar
ainda de uma longa jornada que esta apenas comegando.
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RESUMO

Este artigo explora as dificuldades de acesso dos segurados a previdéncia social, apds
a recente criacdo da plataforma digital “meu INSS”, cujo objetivo intrinseco seria
desafogar o atendimento presencial nas agéncias e garantir a prestagdo de servigos
no 6rgdo previdenciario a todos, entretanto, sem o incentivo de politicas ptblicas que
promovam a inclusdo da maioria dos segurados que ndo possuem qualquer afinidade
tecnoldgica, esta inovagdo ndo sera eficaz e trara, ainda mais, problemas. Para isso o
estudo traz alternativas para a inclusdo digital de todos os segurados demonstrando
que a lei da seguridade social vigente no pais ndo deve excluir nem trazer prejuizos. O
método utilizado ¢ o indutivo, que, pela observacdo de questdes particulares, permite
que se extraiam conclusdes.

Palavras-chave: Previdéncia Social. Plataforma Digital. Tecnologia.
ABSTRACT

This article explores the difficulties of access of the insured to the social security, after
the recent creation of the digital platform “my INSS”, whose intrinsic objective would
be to relieve the presential attendance in the agencies and to ensure the provision of
services in the Social Security organ to all, however, without the incentive of public
policies that promote the inclusion of the majority of policyholders who do not have
any technological affinity, this innovation will not be effective and bring even more
problems. For this reason, the study brings alternatives to the digital inclusion of all
insured people, demonstrating that the law of social security in the country should not
exclude or bring losses. The method used is the inductive that, by the observation of
particular issues, allows us to extract conclusions.

Keywords: Social Security. Digital Platform. Technology.
INTRODUCAO

Desde os primordios, o segurado da Previdéncia Social encontra dificuldades
ao realizar qualquer procedimento junto ao 6rgdo previdenciario. Esta cultura de
burocracia e falta de informagao tradicionalmente acompanha a previdéncia social até
os dias atuais, uma vez que, a falta de informagdo caminha de bragos dados com seu
prejudicado direto: o segurado.

Antigamente, a maior dificuldade eram as longas filas ¢ a falta de pessoal
nas agéncias. Uma vez que ha muito tempo, os trabalhadores enfrentam verdadeiras
batalhas para simplesmente conseguirem um extrato ou mesmo solicitar uma
aposentadoria por idade. No contexto atual, estes obstaculos, gradativamente,
transformaram-se em dificuldades tecnoldgicas e problemas online.

A fim de compreender o atual sistema da burocracia junto ao 6rgéo publico
do INSS ¢ crucial observar a gestdo publica no Brasil, nos diversos periodos
historicos. Nas palavras do poeta Miguel de Cervantes (2000), pois a historia ¢é
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émula do tempo, repositorio dos fatos, testemunha do passado, exemplo do presente
e adverténcia do futuro.

Nesta linha de raciocinio, o presente estudo destaca a trajetoria da gestdo
publica brasileira, sendo ela dividida em trés modelos de administracdo publica: o
Modelo patrimonialista, Modelo burocratico e Modelo gerencialista.

Em um primeiro momento ressalta-se o modelo patrimonialista de
administracdo publica implantado no Brasil, que, dentre as suas caracteristicas
destacou-se a ndo distingdo entre o bem publico ¢ o privado. Aquele era um periodo
em que a administragdo tinha fortes tragos absolutistas europeus, uma vez que surgiu
com a chegada dos portugueses no Brasil e somente teve fim em 1930, com a chamada
Primeira Republica de Gettlio Vargas, oportunidade em que a administragdo publica
gradativamente foi substituida pelo chamado modelo burocratico.

Nesse viés, especificamente em termos de gestdo, houve uma pretensa
mudanca na forma de conduzir a administragdo publica. Tal pretensdo concretizou-
se com a criagdo do Departamento Administrativo do Servigo Publico — DASP,
em 1938, que tinha dentre outros objetivos implementar na administragdo publica
brasileira os principios da estrutura burocratica. Dentre esses principios destaca-se a
profissionalizacdo dos servigos, seja com o ingresso dos funcionarios nos quadros da
administracdo publica por meio de concursos publicos, seja por meio da substitui¢ao
de critérios politicos por critérios técnicos na condugdo da maquina publica.

Nesse periodo evidencia-se a prevaléncia do insulamento burocratico, cujo
proprio nome remete a um isolamento referente a certos administradores publicos da
influéncia politica de outros agentes da sociedade com o intuito de debater, somente
entre eles, a melhor decisdo em relagdo a uma determinada agéo.

Na sequéncia, o estudo caminha para o Regime Militar, quando a gestdo
publica passa por uma série de tentativas para modernizar a administragdo publica
brasileira, a exemplo da edi¢do do Decreto-Lei n® 200 de 1967, que propde uma
Reforma Administrativa do Estado e seus principios fundamentais, do planejamento,
coordenagdo, descentralizagdo, delegagdo de competéncia e controle, oportunidade
em que surge o modelo gerencialista, com o fortalecimento dos orgios da
administragdo publica indireta.

Apds percorrer os principais momentos historicos da seguridade social, o
presente estudo faz uma analise dos dias atuais, onde ha o sistema de agendamento,
consultas e emissdes da Previdéncia Social, por meio de uma plataforma digital
chamada “Meu INSS”, sendo este um sistema elaborado com o intuito de facilitar
e evitar grandes problemas aos segurados, entretanto, esta plataforma surge como
uma ajuda ou pode transformar-se em um pesadelo ao segurado? Certamente, no
decorrer deste estudo, esta indagacdo sera solucionada por meio de alternativas a
contemporanea falta de guias e de ajuda especializada do 6rgdo previdenciario.

1. UMA HISTORIA DA GESTAO PUBLICA NO BRASIL

Inicialmente, com a chegada dos portugueses no Brasil, foi implantado um
modelo de administragdo publica que ficou conhecido como patrimonialista, dentre
as suas caracteristicas destacou-se a nao distingao entre o bem puiblico e o privado.
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Este foi um modelo de administragdo com fortes tragos absolutistas europeus, tendo
em vista a influéncia lusitana no Brasil, naquela época. Este patrimonialismo somente
teve fim em 1930, com a chamada Primeira Republica de Gettilio Vargas, oportunidade
em que a administragdo publica aos poucos foi substituida pelo chamado modelo
burocratico. (ROCHA, 2007, p. 256).

Neste contexto, na administracdo publica enfatizou-se a expressdo
“insulamento burocratico”, originada durante o governo de Juscelino Kubitschek
(1956-1961), com a criagdo do Conselho de Desenvolvimento, que colocou em pratica
seu Plano de Metas. Este modelo perdurou também durante todo o Regime Militar
(1964-1985), com o fortalecimento da Administracdo Publica Indireta. Entretanto,
a implantagdo deste modelo ocasionou iniimeros problemas, especialmente, a ma
prestagdo dos servicos, devido a elevada burocracia exigida, desde aquela época.
(SECCHLI, 2009, p. 59-62).

Importante destacar que, desde aquele periodo, ja surgem empecilhos ligados
ao excesso de burocratizagdo, para amenizar estes conflitos ha uma tentativa de
Reforma do Estado, entretanto, a ineficiéncia da maquina publica ¢ a falta de recursos
orcamentarios permaneceram, inclusive houve a discrepancia do sistema estatal, com
alguns orgaos inchados e outros carentes de funcionarios. (FERRARO, 2010, p. 20).

A vista destes problemas, a partir do governo de Fernando Collor de Melo
(1990-1992) surge o modelo gerencialista, com o intuito de redemocratizar o Estado.
Juntamente ao gerencialismo surge o Ministério da Administracao Federal e Reforma
do Estado (MARE). O MARE teve a frente o ministro Luiz Carlos Bresser-Pereira,
que colocou em pratica o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, este
meio tinha como objetivos o uso de indicadores de desempenho para controle de
resultados, a descentralizagdo administrativa ¢ o uso mais racional dos recursos, em
oposicao, portanto, a Administragdo Publica Burocratica. (BRESSER PEREIRA,
1996, p. 33-36).

Estas mudangas foram concomitantes as reformas de diversos paises, no final
do século XX, ligadas a um contexto mundial comum de transformagoes estruturais,
todavia, conforme analisado acima, nenhum dos modelos funcionaram no Brasil, pois
desconsideram principios constitucionais importantes, especialmente o da dignidade
da pessoa humana. (MARTINEZ, 2015, p. 45).

2. AATUAL PLATAFORMA “MEU INSS”: REALIDADE E ALTERNATIVAS

Na tentativa de proporcionar ao segurado uma boa prestagdo de servicos, sem
qualquer violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, atualmente, surgiu
a plataforma digital “Meu INSS”, que suscita opinides antagonicas aos usuarios da
Previdéncia social.

De um lado estdo os segurados que, muitas vezes ndao possuem afinidade
tecnologica, dentre eles destacam-se os trabalhadores em idade de se aposentar. Estes
individuos, desde o primeiro contato com a plataforma depararam-se com a dificuldade
na consulta ou emissdo de algum documento através da internet, especialmente
quando o comando direciona para “Clicar ao lado ou ligar 135" acarretando diversos
obstaculos no acesso destes usuarios ao sistema.
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Por outro lado existem os segurados que desenvolveram-se na era tecnologica,
sendo este um publico jovem e imediatista, que nasceu com o progresso da era digital,
inclusive, estes individuos, muito provavelmente, ndo afrontariam as inimeras filas
das agéncias previdenciarias de antigamente, ja cientes da possibilidade de solu¢des
online para seu caso concreto, sem a necessidade de deslocarem-se de suas residéncias.

Ocorre que, como o principal objetivo do 6rgdo previdenciario ¢ facilitar o
acesso a todos os usuarios, sem distingdo e ante as diferentes reagdes de seus usuarios
em relagdo a nova plataforma digital “meu INSS”, recentemente surgiu uma tentativa
para anemizar tais obstaculos e eliminar a etapa do agendamento presencial, através
das longas filas.

Para isso, esta plataforma digital extinguiu o atendimento no interior das
agéncias para os segurados que necessitam do salario-maternidade e aposentadoria
urbana por idade. Hoje em dia, o segurado acessa a plataforma ou liga para o 135
ao invés de agendar uma data para ser atendido, como era antes, e desde ja recebe o
numero do protocolo de requerimento, assim desafoga as agéncias, que carecem com
falta de servidores (IBRAHIM, 2011, p. 11-20).

Entretanto, esta proposta de modernizagdo da autarquia, ainda ndo facilitou
0 acesso a todos os usuarios. Neste contexto estdo os segurados com dificuldades
de acesso a internet. Para isso ja, no interior das agéncias, 0 usuario possui acesso a
plataforma e também a todos os servigos, por meio do cadastro de seu CPF e senha.

Essa foi uma alternativa que facilitou o acesso de todos os segurados aos
servicos. Hoje, através do portal meu.inss.gov.br, tanto o aposentado quanto o
trabalhador - que ainda vai pedir o beneficio - pode resolver tudo em um s6 lugar e até
mesmo sem sair de sua residéncia.

Assim, embora ainda existam as dificuldades acima elencadas, especialmente,
as tecnologicas, a maioria dos diretores do 6rgdo previdenciario (IBDP) veem o
sistema do “MEU INSS” como uma possibilidade concreta de aumentar a qualidade
do servigo prestado sem dificultar ainda mais o acesso aos segurados.

Além disso, muitos sites e o proprio Instituto Nacional da Seguridade Social
- INSS criou textos explicativos sobre como consultar o “Meu INSS”, sem contar que
a propria agéncia vem, desde o comego de sua implementagdo, prestando assisténcias
aos usuarios por meio da propria previdéncia social.

Nesta toada ¢ imperativa a cria¢ao de videos explicativos e guias didaticos,
feitos pelo proprio INSS para os trabalhadores, cuja explicagdo vem fundamentada nas
principais dificuldades e suas solugdes, facilitando e assegurando que o trabalhador
Brasileiro ndo tenha dificuldades na hora de pedir sua aposentadoria ou consultar se o
seu beneficio foi concedido ou ndo.

Por estas razdes ¢ que, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), no
esfor¢o para desburocratizar os processos ¢ facilitar o acesso dos segurados aos
servigos oferecidos pelo 6rgdo, desde ja oferece estas possibilidades que podem ser
feitas totalmente pela internet. No entanto, embora muitos segurados ainda encontrem
dificuldades no acesso a plataforma online “Meu INSS”, ela ¢ uma inovagdo tecnologica
que nasce com o intuito de desafogar as agéncias e modernizar o atendimento, sem
olvidar-se do principio da dignidade da pessoa humana, especialmente, do segurado.
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3. AS DIFICULDADES DE ACESSO DO SEGURADO DA PREVIDENCIA
SOCIAL

Sdo considerados essenciais todos os direitos que tornam indissociaveis a
relagdo entre o principio da dignidade humana e os direitos fundamentais.

Dessa relagdo surgiram os direitos individuais e coletivos, que estao previstos
e foram pacificados no titulo de direitos e garantias da Constitui¢ao Brasileira de 1988.
Eles estdo diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e a sua personalidade,
tais como a igualdade, a dignidade humana, a intimidade e vida privada, os quais vém
previstos no artigo quinto e seus incisos do mesmo corpo juridico.

Ressalta que seus destinatarios sdo todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, além dos apatridas, pessoas juridicas e estrangeiros que nao residem
no Pais, esses ultimos inclusos através de interpretagao sistematica e teleologica do
artigo quinto, caput, o qual anuncia que todos sdo iguais sem distingdo de qualquer
natureza, independentemente de sua nacionalidade ou situacdo no Pais. (BRASIL.
Constituigao, 1988).

Sob a odtica dessas afirmagdes, conclui-se que qualquer pessoa ¢ titular dos
direitos fundamentais, portanto eles nascem com o individuo e, por isso, ndo sdo uma
concessao do Estado.

Nesse contexto estd inserido o principio da dignidade humana enunciado
por Kant como formula do imperativo categorico para que todo ser humano trate a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também
como um fim e nunca unicamente como um meio, visto que, todo ser racional, como
fim em si mesmo, possui um valor intrinseco: a dignidade. (KANT, 1974, p. 20).

Com base nesse principio da dignidade da pessoa humana é que toda e
qualquer pessoa tem assegurados os direitos fundamentais, constitucionalmente
previstos, que por sua natureza basilar, garante que todos sejam seus titulares. Dentre
esses direitos, destacam-se, o direito a vida, a honra, a intimidade e a vida privada,
neste estudo, notadamente, o direito dos trabalhadores.

A expressdo direitos fundamentais do homem néo significa, portanto, esfera
privada contraposta a atividade publica, como simples limitagdo do Estado, mas
restri¢do imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela
dependem. (MALHEIROS, 2008, p. 10).

Assim, esses direitos traduzem os bens da vida ao passo que as garantias
buscam assegura-los. Neste contexto estd a dignidade dos trabalhadores, vez que o
labor faz parte da propria historia da existéncia humana, ressaltando que, os valores
sociais do trabalho ¢ a dignidade sdao fundamentos constitucionalmente consagrados
na Carta Magna.

Nesta linha de raciocinio estdo os direitos fundamentais do homem, e
especialmente, os direitos sociais ¢ os principios que lhe sdo proprios, todos eles
imprescindiveis a concretizacdo da propria dignidade da pessoa humana.

Neste aspecto, com grande propriedade, defende José Afonso da Silva, que
os direitos sociais constituem, categoricamente, os novos direitos fundamentais do
homem a propor¢do que constituem um meio positivo que reconhece o direito ao
trabalho como condigdo precipua no caminho da efetividade da existéncia digna de
todos os brasileiros. (SILVA, 2007, p. 45).
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Ocorre que, embora constitucionalmente garantida a justica social, os direitos
sociais para todos ainda encontram obstaculos, ante as evidentes desigualdades
sociais do atual modelo econdmico. Assim, como num Estado Democratico de Direito
ndo se concebe a flexibilizacdo dos direitos fundamentais do homem, ndo se pode
conceber, do mesmo modo, a flexibiliza¢do dos direitos sociais que lhe garantem ou
que, ao menos, deveriam lhe garantir uma existéncia digna, alids, uma flexibilizagao
da dignidade do segurado.

Nesse viés, constata-se que a dignidade acompanha todos os individuos desde
seu nascimento, assim, importante destacar que, mesmo em época de flexibiliza¢ao do
Direito Previdenciario, cresce o movimento de valorizagdo do seu principio protetor,
como forma de realizacdo do principio da igualdade real entre os atores sociais
participes da relacdo juridica e da dignidade da pessoa humana do segurado.

Ultimamente, ante aos avangos tecnologicos ¢ as transformacdes da
globalizagdo na sociedade, os direitos e garantias aos segurados devem ser preservados
e estdo em discussdo, especialmente, a manutengdo da dignidade da pessoa humana
do usudrio do drgao previdenciario, tendo em vista a importancia desta garantia para
propiciar a todos os seres humanos uma sociedade mais justa, com igualdade de
oportunidades, para o seu pleno desenvolvimento fisico e intelectual.

4. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DOS SEGURADOS

Em relagdo aos direitos da personalidade dos segurados ¢ notéria a garantia
constitucional destes direitos, ao passo que os lagos sociais foram estreitando-
se, tornando os segurados pouco a pouco mais desiguais em relacdo ao Orgdo
previdenciario, tendo em vista a relagdo de igualdade estabelecida entre as partes.

Entretanto, todo ser humano tem uma dignidade que lhe ¢ inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano;
dai, ndo ha que se falar em desigualdade quando o tema ¢ direito da personalidade,
especialmente, a razdo, que ¢ inerente a todo ser que ¢ humano (SARLET, 2003, p. 20).

Nessa linha de raciocinio, Immanuel Kant coaduna a ideia de que o homem ¢
um fim em si mesmo, e ndo um meio. Ao contrario dos objetos e dos animais, 0 homem
possui a razao; logo, ¢ pessoa intrinseca, dotada de valor e capaz de determinar suas
proprias leis (KANT, 2008, p. 62).

Entdo, como o ser humano ¢ dotado de razdo, deve adaptar-se as constantes
mutagdes, especialmente, aquelas de natureza previdenciaria. Alids, as proprias
inovagdes sdo fruto do conhecimento humano, entretanto, a legislacdo brasileira,
faz meng@o expressa aos direitos da personalidade, sob o prisma dos direitos dos
segurados, principalmente, quanto a protecao a sua dignidade.

Nesse viés, para Norberto Bobbio, o reconhecimento ¢ a protegdo aos direitos
do homem sdo a base das constituicdes democraticas e, a0 mesmo tempo, a paz ¢ o
pressuposto necessario para a protegdo efetiva dos direitos do homem em cada Estado
e no sistema internacional (BOBBIO, 2003, p. 50).

E importante lembrar que essa dignidade se manifesta no direito a vida, a
honra, a integridade fisica, a saude, a integridade moral, a intimidade, bem como a
garantia da afirmacdo social do trabalhador no recinto laboral e, posteriormente ao
segurado na Previdéncia social.
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Notadamente merecem destaque, os direitos da personalidade convencionados
em nossa Carta Magna, esses direitos sdo oponiveis contra o empregador, por
conseguinte devem ser respeitados, independentemente de encontrar-se o titular
desses direitos dentro do estabelecimento empresarial (BARROS, 1997, p. 56).

Destaque-se ainda, que este aspecto merece reflexdo, entretanto, ndo se fara
nesse artigo por ndo fazer parte do seu objeto, mas a reforma ao inserir os direitos
da personalidade no seu texto, o faz de forma timida, mais para limita-los que para
salvaguarda-los.

Fundamentalmente, o Direito Previdencidrio busca a preservagdo e
protecdo da dignidade da pessoa humana, seja fisico, material, mental ou psiquico,
intelectual, moral e existencial, caso contrario, a legislagao trabalhista perde o seu
papel de proteger o ser humano. Para que todo homem realize-se enquanto pessoa, ¢
imprescindivel que o principio da dignidade humana e os direitos de personalidade
constituam a satisfacdo de um minimo existencial, que ndo pode ser garantido sem um
trabalho, um emprego digno.

Dessa forma, todos os dispositivos ndo devem abrir mao do minimo
existencial do segurado para assegurar o seu sustento ¢ de sua familia, tendo em vista
ser uma verdadeira afronta a sua liberdade de expressao e ao direito de livre acesso
ao judiciario, pois pretende limitar a sua iniciativa e ndo incentivar que o mesmo nao
abra mado de seus direitos fundamentais.

Afinal, todo o judicidrio, em especial, a Previdéncia Social deve trazer
beneficios e garantias aos segurados, na mesma propor¢do aos desfavorecidos e
seus direitos da personalidade esquecidos, especialmente, a sua dignidade da pessoa
humana, para que, jamais sejam olvidados seu minimo existencial para garantia da
seguridade social.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme explanado no estudo, o segurado da Previdéncia Social sempre
encontrou dificuldades para o acesso ao 6rgdo previdenciario desde as longas filas nas
agéncias até o acesso a nova plataforma digital “Meu INSS”, atualmente criada para
desafogar as agéncias previdenciarias.

E notério que, o 6rgdo previdenciario deve atender todos os segurados com a
mesma exceléncia, entretanto, segundo analise dos diferentes periodos histéricos, nem
sempre a previdéncia social conseguiu atender todos os obstaculos que os usuarios
encontraram, porém, desde os primordios o Estado Brasileiro busca alternativas para
amenizar qualquer degradagdo ao sistema previdenciario.

Para que esse acesso ndo se torne penoso o presente estudo traz alternativas
para que, esta nova plataforma digital “Meu INSS” seja igualmente 1til a todos
os usudarios da previdéncia social, sem distingdo e sem atingir seus direitos da
personalidade, especialmente, sua dignidade da pessoa humana. Dessa forma traz a
nova plataforma digital como uma solugédo pratica, que caminha ao lado da evolugdo
do Direito Previdenciario, especialmente, para facilitar o acesso dos usudrios ao 6rgao
previdenciario de maneira agil e eficaz.

Assim, conclui-se que, como em experiéncias precedentes, o INSS deve
permanecer priorizando o segurado, que sempre deve ter sua dignidade humana
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respeitada, tendo em vista que este também € o principio basilar da legislagdo
previdenciaria.
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RESUMO

O artigo busca evidenciar que a efetivagdo e protecdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais ocorre através da interacdo operada na interpretagdo entre o texto
(Constitucional) e o contexto social (Complexidades Sociais), que ocorre de forma
Democratica e Participativa mediante o Processo Civil, que tem seus institutos
Constitucionalizados e ampliados para acompanhar os desafios do Direito em uma
sociedade complexa. Para tanto, busca-se demonstrar que é necessario uma passagem
da centralizagdo da Jurisdigdo (um mero “governo dos juizes”) para o Processo Civil
(governo das partes processuais em igualdade), que acompanha as novas estruturas de
sociedade que vem se formando na contemporaneidade, na busca de um Direito que
se aproxime mais da sociedade e que propicie participacao social.

Palavras-chave: Estado Ativo-Responsivo; Texto-Contexto; Democracia Horizontal;
Direitos Humanos; Direitos Fundamentais;

ABSTRACT

The article seeks to show that the implementation and protection of Human and
Fundamental Rights occurs through the interaction between the text (Constitutional)
and the social context (Social Complexities), which occurs in a Democratic and
Participatory way through Civil Procedure, which has its Constitutionalised and
expanded institutes to accompany the challenges of Law in a complex society. In
order to do so, it is necessary to demonstrate that a transition from the centralization of
the Jurisdiction (a mere “government of judges”) to the Civil Procedure (governance
of procedural parties in equality) is necessary, accompanying the new structures of
society that have been formed in the contemporaneity, in the search for a Law that is
closer to society and that provides social participation.

Keywords: Active-Responsive State; Text-Context; Horizontal Democracy; Human
Rights; Fundamental Rights;

INTRODUCAO

Ao pensar sobre o direito em tempos em que, mais do que nunca na historia,
a populacdo tem acesso tdo facilitado aos tribunais e, paralelamente, mais do que
nunca na historia, a disposi¢ao da populagdo existem tantos direitos subjetivos, restam
vividos questionamentos sobre o rumo do direito e do processo na medida em que,
na pratica, a efetividade da tutela ndo tem sido satisfativa e o direito como lei ndo
evolucionou, ja ndo sendo mais capaz de apreender os fendémenos desta sociedade
moderna; ou seja, teoricamente temos garantido, como em nenhum tempo se viu,
tantos direitos e tanta facilidade de acesso ao Judiciario, mas na pratica, de outro lado,
os problemas s3o graves ¢ distorcem a confianga de uma sociedade que vive sob o afa
da juridicizagdo da vida, pois o direito reconhece ¢ emancipa os ndo-humanos.
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O legalismo do séc. XIX, resposta a nova visdo de Estado dado como
resposta as complexidades sociais. O séc. XX, porém, passa a exigir, novamente,
uma revisdo das estruturas de Estado e de Direito e repolitiza a vida juridica a partir
de principios Democraticos que advém com a segunda Guerra Mundial. A lei, que
outrora era o principal marco dogmatico do Direito para exprimir os conceitos
juridicos, reflexo da busca de seguranga, ndo mais ¢ capaz de exprimir consensos
permanentes, mas apenas passageiros. A busca de seguranca, porém, teria de ser
realizada em um nivel superior, o da Constituicdo, ndo mais como um estatuto do
Estado, mas como repositorio de valores materiais representados como aquisi¢des da
vida politica, marcando o advento do Estado Constitucional e seus corolarios, como
o sistema de constitucionalidade das leis.

Em um momento de complexidade social e globalizacdo, ¢ possivel haver
valores universalmente reconhecidos a todo, comuns a toda a humanidade? A esta
resposta, vincula-se os direitos humanos.

O esbogo apresenta a tentativa em superar as centralidades de produgdo
juridica do protagonismo judicial para um protagonismo dos cidaddo ativos,
redimensionando o ativismo judicial (que ¢ jurisdicional) ao ativismo processual
(reflexo do “processo judicial como vocacdo de nossos tempos”), este Gltimo figura
como importante interacdo entre texto e contexto em uma interpretacdo juridica
contemporanea que visa proteger os direitos Constitucionalizados e fazer com que
se efetivem e se reconhecam via tutela jurisdicional efetiva e satisfativa acostada em
uma legitimidade democratica processual que ¢ possibilitada pelo deslocamento da
jurisdi¢do ao processo.

Essa visdo, para se tornar pratica, cobra uma ressignificagdo da dindmica
processual, pela fusdo entre administracio da justica e fun¢ao jurisdicional, na busca
da efetivacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais, permitindo-se a adesdo do
contexto social por uma interagao junto ao texto constitucional que resgata elementos
de dignidade humana. A aderéncia da Constitucionalizagdo do Direito absorve
a o direito processual e garante uma eficiente protegdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais através de institutos processuais constitucionalizados.

1. ESTADO ATIVO-RESPONSIVO, PODER JUDICIARIO E OS DESAFIOS
DA PRODUCAO JURIDICA INTERPRETATIVA: A INTERACAO ENTRE
TEXTO E OS CONTEXTOS

Alguns sintomas hoje expressam o delicado momento em que passa o direito:
a auséncia do sentimento de representacdo em face de quem cabe por exceléncia
o poder politico, a incapacidade da lei de abranger as complexidades sociais que
multiplicam-se diariamente (PICARDI, 2008) e a incapacidade do Poder Judiciario
de resolver todos os fendmenos conflituais aderidos pela juridicizagao da vida. (OST,
2018) Parte dos sintomas caracteriza que a tradicional forma de produgao juridica ndo
apreende as complexas manifestagdes (CARBONNIER, 2001) destes fenomenos?*,

4 El conflicto es, evidentemente, inevitable. Ninguna cultura jamas ha alcanzado la utdpica armonia
necesaria para superarlo. Para sobrevivir, cada cultura requiere de un medio aceptable para resolver
conflictos y prevenir la venganza de los vencidos. (CHASE, Oscar G. Derecho, Cultura y Ritual. Sistemas
de Resolucion de Controversias en un Contexto Intercultural. Barcelona: Marcial Pons, 2011. p. 11)
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que evidenciam a coexisténcia humana® superadora dos suportes faticos das normas,
0 que remete a uma necessidade de ampliagdo contextual e democratica do direito.
Paralela a essa abertura contextual interpretativa, ¢ necessario que os meios de
resolucdo também sejam explorados para absorver esses fendmenos complexos, o
que amplia o espago de participagdo democratica da sociedade pela escolha sobre
a maneira de resolucdo adequada dos conflitos nascidos na sociedade (contexto) e
protegidos Constitucionalmente (texto).

Estes sdo alguns dos sintomas aspectos de um problema maior: a sociedade
mudou, hojeé compreendidacomo complexa(DEVANEY, 1989) em suas manifestagdes
(hiper-trans-pos-moderna®). Para o direito acompanhar estas mudancas, ndo pode se
utilizar somente da representatividade’ legislativa para produgéo juridica (reflexo
de uma sociedade meramente moderna), devendo o direito compreender o contexto
social, expressado pela complexidade dos fendmenos conflituais, a partir do texto
Constitucional; ou seja, uma interpretagdo (COVER, 2002) do texto pelo contexto, na
busca de resgatar os aspectos humanos e éticos (NUSSBAUM, 2006) evidenciados
pela Constitucionalizagdo do direito, somando-se a uma leitura ampliada do direitos
humanos e fundamentais.® Nesse sentido, ao se abrir para os fendmenos a partir do
direito fundamental de acesso a justiga, o Poder Judiciario reestrutura-se ¢ adere a
novas formas de resolu¢@o de conflitos que garantam uma maior participacdo social e
absor¢ao destes fenomenos conflituais, apresentando a sociedade a heterocomposicao
¢ a autocomposi¢ao como vias de resolugdo proficuas para absor¢do dos fenomenos.

Em razdo complexidade social e as novas necessidades que surgem a
cada instante, o Poder Judicidrio é chamado a resolver as mais diversas questdes,
sejam elas privadas ou publicas, e ainda soluciona os influxos politicos tanto no
que se refere a afirmag@o-reconhecimento de politicas publicas, quanto a tensdes

5 SCHUTZ, Alfred. LUCKMANN, Thomas. Las estructuras Del mundo de La vida. Buenos Aires:
Editora Amorrortu, 2003; GEHLEN, Arnold. E1 Hombre. Su Naturaleza y su Lugar em el Mundo. 2* ed.
Salamanca: Ediciones Sigueme, 1987.

6 Para melhor compreensdo da sociedade contemporanea e dos fendmenos conflituais nascidos em
sua pluralidade de contextual, sera preciso observar varias das teorias que definem a sociedade como
contemporanea, sendo elas as da hiper-modernidade, pos-modernidade e trans-modernidade: BYUNG-
CHUL, Han. Tipologia de la Violencia Barcelona: Herder, 2013; BYUNG-CHUL, Han. Hiperculturalidad.
Barcelona: Herder, 2018; BERMAN, Marshall. Todo Lo Solido Se Desvanece en el Aire:la experiencia
de la modernidad. Siglo Veintiuno: Madrid, 1988; TOURRAINE, Alain. Podemos vivir juntos: el destino
del hombre em la aldea global. Editora Fondo de Cutura Econdmica: Argentina, 1996; SMART, Barry. A
Pos-Modernidade, Mem-Martins, Edigdes Europa América, 1993. GROSSI, Paolo. Mitologia juridica de
la modernidad. Madrid: Editorial Trotta, 2003; LATOUR, Bruno. Reagregando o Social. Uma Introdugao
a Teoria do Ator-Rede. Bauru: Edusc, 2012; LATOUR, Bruno. The Making of Law. Malden: Polity Press,
2010; LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos Hipermodernos. Sao Paulo: Barcarolla, 2004; LYOTARD, Jean
Frangois. La Condicion Postmoderna.Catedra: Madrid, 2000; CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pos-
Moderno. Belo Horizonte: Editora Foram, 2009; CHARLES, Sébastien. Cartas sobre a hipermodernidade.
Sao Paulo: Barcarolla, 2009.

7 A Democracia Representativa tem como centro de produgao juridica a atividade do Poder Legislativo.
Entretanto, na medida em que obsta uma ampliagdo do nucleo Democratico Participativo e apreende os
fenémenos de forma a ignorar as complexidades de mundo, a Lei apresenta um lado obscuro. Ver: ZENO-
ZENCOVICH, Vincenzo. Il lato oscuro della legge: diritto e supertizione. Rivista di diritto civile, Vol. 59,
N°.2,2013. Pp. 309-329.

8 Segue a cisdo entre regulagdoe regulamentagcdo SUPIOT, Alain. Homo juridicus: Ensaio sobre a funcao
antropologica do Direito. 1* Edi¢@o, Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.
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politicas entre os demais Poderes. Esta absor¢do dos fendmenos conflituais pelo
Judiciario é o recente efeito da substancializagdo dos institutos judiciais pela
Constitucionalizagdo do direito, revigorando-os ao ultrapassar uma formalidade
vazia para a substancializagdo Democratica, emergindo assim fendmenos como a
judicializagdo politica, o garantismo, o ativismo judicial jurisdicional e processual’,
muito relevantes para a produgdo juridica, pois evidenciam ha tempos o direito
daqueles que ndo possuem direitos'?. Os assuntos levados aos tribunais passam a
apresentar grande relevancia politica, principalmente por estarem mais em contato
com complexidades sociais atuais em detrimento dos demais Poderes (Legislativo e
Administrativo). (VINYAMATA, 2014).

O Poder Judiciario, em razdo das mudangas sociais ¢ Constitucionais, hoje
revela a necessidade de uma interpretacdo que busque a absor¢do dos fendomenos
conflituais pela juridicizagdo dos conflitos", evidenciando um aspecto democratico-
participativo ao somar ao direito os fenomenos conflituais que exasperam o a
representacdo, reflexo da Constitucionalizagdo. A intepretacdo dos fenomenos em
uma sociedade complexa denota a redugdo dos riscos para os problemas criados
diariamente em uma ampla interface intersubjetiva (GRANFIELD, 1996), operando
a compreensao dos fendmenos junto ao contexto que o gera. Na medida em que
a via interpretativa absorve os fendmenos, o direito pode assumir sua fungdo'?,
(TAMAHANA, 2006) conectada a adaptacdo social ¢ a adaptagdo do Estado aos
novos fendmenos e organizagdes que expressam a sociedade, reorganizando as suas
estruturas e dando um maior enfoque nos aspectos sociojuridicos, centrando-se assim
na resolucdo dos conflitos varios que emergem na sociedade. (CASTILLO, 2000).

O direito como adaptag@o social traz consigo uma carga de politizagdo dos
tribunais, e traz a sociedade a participar (MARTIN, 2007) de sua construgdo: uma
democracia participativa que funcione, paralelamente, a uma democracia representativa.
Para evidenciar esse novo momento interpretativo'®, ocasionado pela permeabilidade

9 Ver: PEYRANO, Jorge W. Acerca de los “ismos” en Materia Procesal Civil. Themis- Revista de Derecho,
Pert, 2010, n.° 58; VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de; MELO, Manuel
Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Renavan 1997; RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.

10 Ver conceito de “humano” e “ndo humano” em: LATOUR, Bruno. Jamais fomos modernos: ensaio de
antropologia Simétrica. 1* ed. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1994. Também nesse sentido ver: NUSSBAUM,
Martha. Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion. Bogota: Paidos, 2006; Também
ver o conceito dos “sem parcela” em: RANCIERE, Jacques. O Desentendimento Politico ¢ a Filosofia. Sdo
Paulo: Editora 34, 1996.

11 Para Pontes de Miranda “juridicizagdo da vida” significa que todos os fendmenos da vida acabam
ganhando espago no judiciario e buscam sua juridicidade no sistema juridico, pois ha fendmenos conflituais
ndo apreendidos em lei. A juridicizag@o que aqui se expressa ¢ a fusdo entre sociedade e jurisdi¢do pela
interpretagdo dos conflitos pelo contexto. Ver em: MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado
das Agdes. Tomo I. Campinas: Bookseller, 1998.

12 OST, Frangois. ;Para qué sirve el derecho? Para contar hasta tres. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n.° 40, Pp. 15-48, 2017; OST, Francois. Il Ruolo del Giudice. Verso delle Nuove
Fedelta? Rassegna Forense, n.°3-4/2013. Pp.701-727.

13 Sao as mais distintas as tecnicas interpretativas do direito, diferencia muito bem elas Guastini e
Hespanha. Ver: GUASTIN, Ricardo. Ditinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. Gedisa:
Barcelona, 1999; Estudios sobre Interpretacion Juridica. México: Universidad Nacional Auténoma de
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Constitucional no direito e nos institutos juridicos, onde ha uma ampliagdo da
governanga pela sociedade, apoia-se no Estado Ativo-Responsivo e na Democracia
Horizontal, aspectos que estabelecem bases a esta proposta interpretativa delineada
como leitura do texto Constitucional' pelo contexto social (fendmenos conflituais).

Até entdo o interesse na seguranca levou o homem a procurar uma base fixa
para uma ordenagdo absoluta da acdo humana, baseada dessa forma em uma ordem
social firme e estavel; porém, as mudancgas sociais continuas exigem novos ajustes,
diante da pressdo de novos interesses sociais e novos modos de engendrar seguranga.
A interpretag@o do direito, que ja ha muito tempo ocupa amplo espago de discussdo
na ciéncia juridica, ganha um novo toénus e uma nova compreensdo de seu instituto
neste contexto de complexidade social, pois evidencia a necessidade de apreender
os fendmenos conflituais sob um manto Constitucional, pela leitura do texto pelo
contexto, superando assim a mera produg¢ao juridica pela atividade politica do juiz,
por ser esta eivada de representatividade (tal como na representacao legislativa) e ndo
por participagdo Democratica.'s

Esta nova estrutura e aspecto do Estado, que manifesta em seu amago a
interpretacdo pela juridicizacdo dos conflitos de forma democratica, ¢ o reflexo de
uma nova constru¢ao da configuragdo organizacional do Estado, expressado pelo
Estado Ativo-Responsivo'®, onde o Poder judiciario absorve fendmenos apoiado no
direito fundamental de acesso a justica, pois as novas possibilidades Constitucionais
hodiernas acabam por absorver os fenomenos conflituais via protecdo de direitos,
alterando a fungdo-estrutura e institutos jurisdicionais e processuais, dimensionando
a interpretacdo como produc¢do juridica em tempos de complexidade. Os fendmenos
conflituais apresentam-se ao direito via contextual e resgatam a politizacdo da
existéncia (governanga'’), tornando a interpretagdo uma interpretacdo voltada ao

Meéxico, 1999; e HESPANHA, Antonio Manuel. Ideias sobre a Interpretagdo. In: NARVAEZ, Jos¢ Ramon;
MONTEROS, Javier Espinoza de los. (Coord.). Interpretacion Juridica: Modelos Historicos y Realidades.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, Nim. 601. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 2011.

14 Ver: MENGONI, Luigi. Il diritto costituzionale come diritto per principi. In: Rivista Ars Interpretandi,
1996, Pp. 95-112; ¢ CHESSA, Omar. Cos’¢ la Costituzione? La vita del texto. Quaderni Costituzionali,
febbraio 2008, Pp.41-64.

15 Muitas teorias e construgdes da filosofia politica contemporanea centram a criacdo do direito
pela atividade politica do juiz, pois é corriqueiro decisdes de cunho politico ideoldgico, manifestando
colateralmente a decisdo como politica publica: entretanto, ¢ rompida essa centralidade politica da decisdo
na Jurisdi¢do em uma centralidade politica ampliada pela Democracia Participativa em uma cidadania
ativa, que exige decisdes de um juiz Ativo e Responsivo. Pela interpretacdo ocorre um fluxo dindmico
entre texto e contexto, dando vida a existéncia de novas complexidades existenciais. Uma das propostas a
ser desenvolvida pelo ora projeto ¢ a redugdo da representatividade legislativa e judicial pela interpretagao,
e esta interpretagdo dar-se-ia a partir do processo, que configura elementos de objetividade e denota as
complexidades do mundo pela dialética.

16 Supera-se a ideia de Estado Reativo e Estado Ativo. Ver: DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia
y el Poder del Estado. Analisis comparado del Proceso Legal. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1986;
NONET, Philippe; SLEZNICK, Philip. Direito e Sociedade. A transi¢do ao Sistema Juridico Responsivo.
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2010.

17 From a point of view of contents, auctoritas ought to be definitively transferred from the States to
the Community (although porosity would even here allow for local auctoritates to be kept, as long as
they did not prevail when conflicting with the global one). This is, in my view, the necessary corollary of
the contemporary “erosion” of the State (Garapon) and at the same time ensures the maintenance of the

100 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu « v.2 e n.4 « p. 95- 115 « Janeiro/Junho de 2018



contexto, abandonando a decisdo como aplicacdo logico-dedutiva do direito: os
conflitos devem ser interpretados com a protecdo, tutela e garantia da Constituigdo.

Ao evidenciar um maior espaco de absor¢do dos fenomenos conflituais,
o Judiciario, em um Estado Ativo-Responsivo, projeta em sua configuracido a
desconcentracdo dos atos administrativos para uma melhor absor¢ao dos fendmenos
por meios autocompositivos'® , o que abre a sociedade uma maior participa¢ao
junto aos conflitos, sendo eles: mediagdo, arbitragem e conciliagdo. Estes meios
autocompositivos figuram como um meio adequado de resolugdo de conflitos e de
absor¢ao das complexidades sociais, ¢ visam a compreender o fendmeno para compd-
lo de forma adequada. Estes meios também buscam reduzir o fluxo da juridicizagao,
oportunizando que as partes melhores compreendam e resolvam os fenomenos. Este
aspecto autocompositivo ¢ um forma que coexiste com esta proposta interpretativa
dos contextos complexos (fendmenos conflituais), pois tanto a interpretagdo como a
autocomposicao preocupa-se com os fenomenos conflituais.

O Estado Ativo-Responsivo absorve os fenomenos conflituais de forma
policéntrica (PUGA, 2013) e ndo de forma dual (combate entre duas partes, reflexo
de um Estado Reativo), pois reconhece que a interpretacdo refletida pela decisdao
ndo vem a gerar efeitos somente entre as partes, mas também para demais conflitos,
manifestando-se ao futuro e presente. Com esta organizagdo, visa a ultrapassar
as fronteiras do velho modelo de Estado de Direito e acaba por representar uma
reorganizacdo de suas estruturas e fungdes quanto as atividades desempenhadas pelos
seus 6rgdos junto a absor¢do e reconhecimento de direitos. ! Esse modelo de estado
acaba por dimensionar-se em func¢des ¢ na estrutura mais ativa dos orgdos estatais,
sendo que o Poder Judiciario ¢ o 6rgdo que mais vem a absorver os fendmenos
conflituais por estar mais em contato com o social.

O Estado Ativo-Responsivo tem como nucleo a democracia horizontal
(ROUSSEAU, 2010) (oposta a verticalidade, expressdo da for¢a institucional
do direito pela representagdo) por meio da qual a governanga estatal ¢ gerida por
uma tendéncia hibrida entre Estado e sociedade: com as transformacdes do Estado

minimum redoubt of a “vertical element” (the State does not disappear, but is transformed). The “collective
auctoritas” — incarnated by the Community institutions and impelled by the particularity of each State —
would be charged with ensuring the respect, in the ideological plane, of the indispensable acquisitions
of Modernity: democracy and human rights, eventually in an original integration of (mercantile) equity
and (social) justice that filled with contents the term “solidarity”. (...) The translation of this to the level
of procedure requires to envisage the dialectics between the “bottom-up” impulse (potestas) and the
integration of the “top-down” principles (auctoritas). The notion of “governance” is clue: it can be seen as
the post-modern version of the “social contract” as a true “Vergemeinschaftung”. The contracting Member
States (this label ought to be changed) would not “delegate” any power whatsoever but would exercise
their potestas inspired in the common auctoritas. This is the materialisation of “solidarity”: the (Cartesian)
duality of the roles of the State (sovereign but member of the Community) would be substituted by a
complementarity (sovereign since member of the Community). (TINTURE, Maria Isabel Kpcke. Between
Auctoritas and Potestas. Disponivel em < http://www.trinitinture.com/documents/maris/WIJFFELS
KOPCKE.pdf> Acessado em 01/02/2018)

18 Salienta-se que o Novo Codigo de Processo Civil, que absorve a constitucionalizagdo do Direito, possui
amplo aspecto de abertura a autocomposigao no Direito, apoiando a resolugdo dos fendmenos conflituais
por outros meios que ndo a heterocomposicdo, o que ¢ evidenciado no art.3° da lei processual.

19 RODOTA, Stefano. El Derecho a Tener Derechos. Madrid: Editorial Trotta, 2014; RUFINO, Annamaria;
TEUBNER, Gunther. Il Diritto Possible. Funzioni e Prospettive del médium giuridico. Milano: Guerini
Scientifica, 2011.
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para um modelo de Estado Ativo-Responsivo, este vem a proporcionar uma ordem
democratica ¢ constitucional, centro para as demandas sociais, colocando sob
tensdo principios, leis e politicas publicas em uma permanente renovagao do direito
feita com a participagdo de todos. A governanga em uma democracia horizontal,
rompe com 0 normativismo estruturado em uma piramide hierarquica e adere ao
direito elementos como a colaboragdo, aspectos de um sistema juridico em rede.?
Com a amplia¢do do nucleo de participacdo, ocorre uma projecdo muito maior de
juridicizacdo da vida, pois a juridicizagao releva os fenomenos conflituais no sistema
juridico, o que exige uma producdo juridica interpretativa do contexto social em
suas complexidades, em suas particularidades, resgatando seus aspectos humanos e
éticos, somando-se a uma leitura ampliada do direitos humanos e¢ fundamentais, no
qual a norma, no tocante aos principios, amplia os horizontes para reconhecimento e
absorcao dos fendmenos conflituais.

A proposta interpretativa contextual e textual preocupa-se com as
complexidades de mundo hoje existentes e enxerga no direito possibilidades de uma
produgdo juridica acompanhadora e redutora de insegurangas causadas neste cenario
complexo, evidenciando sempre os elementos Constitucionais para uma interpretacao
do direito humana ¢ ética. Esta proposta ¢ calcada em elementos contextuais tais
como o Estado Ativo-Responsivo e a Democracia Horizontal, que denotam esse
novo momento vivido por uma sociedade complexa e que cobra ser escutada e
exercer uma maior participa¢do democratica. De um lado, a democracia horizontal
proporcional a maior absor¢do pelo Estado dos fendmenos conflituais varios, para
que os mesmos sejam juridicizados € mantenham a autonomia do direito. De outro,
o Estado Ativo-Responsivo exige uma governanga estatal ativa e responsiva que
acaba por exigir uma abertura sensivel de suas atividades e fungdes, de modo que
o poder judicidrio acaba sendo o 6rgdo estatal mais relevante para com a absor¢io
dos fendmenos conflituais, pois interpreta os contextos e os juridiciza, assim como
possibilita outras formas de resolug@o dos fendmenos.

2. DA JURISDICAO AO PROCESSO: A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS E O EXERCICIO DA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA

Conceber a juridicizagdo dos fendmenos conflituais como interagdo do
contexto social e do texto constitucional, oportuniza uma interpretacdo juridica
efetiva e de reconhecimento de Direitos para sua protecdo e tutela. Relevante para
a interpretagdo juridica ter-se a interagdo entre texto Constitucional e contexto
social?! para uma ampla protecdo, tutela e garantia da Constitui¢do em um contexto

20 A governaga proposta no modelo de Estado Ativo-Responsivo acaba por observar o direito em rede,
absorvendo os contextos produzidos em uma sociedade complexa e acaba por repensar a piramide
normativa por um sistema juridico em rede. Ver: OST, Frangois. Pyramide ou réseau? Pour une théorie
dialectique du droit. Bruxelles: Presses de I’Université Saint-Louis, 2002

21 No que tange a interagdo de texto e contexto em uma interpretagao juridica que venha a absorver a
protegdo das tutelas e garantir a efetividade dos direitos reconhecidos Constitucionalmente, segue como
base tedrica os autores que seguem: MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da percep¢do. Sao
Paulo: Livraria Martins Fontes, 1994; ¢ MARION, Jean-Luc. Acerca de la donacion. Una perspectiva
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de sociedade complexa, a qual cria e recria fendmenos conflituais que desafiam a
interpretacdo e a resolu¢do adequada dos conflitos, com o fim de reducdo dos riscos
constituidos socialmente, buscando garantir a autonomia do Direito®.

Com o fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito?®, a normatividade ¢é
acrescido um carater interpretativo que se acentua no alcance do texto ao contexto e
absorve o direito um sem numero de possibilidades interpretativas postas ao relevo
dos fendmenos contextuais, absorvidos pelo direito como adaptacdo existencial.

Com a pos-guerra, a Constitui¢ao, longe de flutuar sem incidéncia direta, atua
em uma penetrante revolucdo cultural também no nivel juridico, exprimindo - em
respeito ao passado - uma visdo invertida da génese do direito e, consequentemente,
operando assim em uma mudanga de fundo de sua esséncia, em sua estrutura e fungao;
logo a Constitui¢do adere-se aos fendmenos sociais. Somada a queda do muro de
Berlim e o fim da terceira guerra mundial, fenomenos esses desaprisionam o homem
dos cerceamentos da liberdade estabelecidas pelo Estado, de forma que a sociedade
acaba dinamizando-se, pluralizando-se.**

fenomenolégica. Buenos Aires: Jorge Baudino Ediciones, 2005; De surcroit. Etudes sur les phénoménes
saturés.1* ed. Paris: PUF, 2010; e RICCOEUR, Paul. Del Texto a la Accion. Ensayos de Hermenéutica II.
Meéxico: Fondo de Cultura Econdémica, 2002; Hermenéutica y Accion. De la Hermenéutica del Texto a la
Hermenéutica de la Accion. Ensayos de Hermenéutica II. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2008; Caminos
del Reconocimiento. Tres Estudios. México: Fondo del Cultura Econdémcica, 2006; Diritto, Interpretazione,
Applicazione. Ars Interpretandi, Annuario di ermeneutica giuridica, 1996; Si Mismo Como Otro. Madrid:
Siglo Veintiuno,1996; e LUYPEN, W. Fenomenologia del Derecho Natural. Buenos Aires: Ediciones Carlos
Lohlé, 1968; ¢ JULLIEN, Francois. Las Transformaciones Silenciosas. Barcelona: Ediciones Bellaterra,
2009; DIDI-HUBERMAN, Georges. El Hombre que Andaba en el Color. Madrid: Abada, 2014.

22 Vale destacar que com efeitos da Constitucionalizagdo do Direito o sistema juridico acaba por
oportunizar a cidadania ativa, apresentando como via de possibilidade uma Democracia Participativa que
venha a absorver os contextos da sociedade complexa, e que supere o sistema normativo piramidal em um
sistema juridico em rede.

23 La necesidad de armonizar el momento estatico (o constitucional) y el dinamico (o procesal) resulta
inmediatamente de la insuficiencia de pretender explicar el acceso procesal a la jurisdiccion unicamente
para “excitar” la actividad de los 6rganos jurisdiccionales. La concepcion abstracta de la accion se completa
pues con la de pretension, es decir, con una “declaracion de voluntad en la que se solicita una actuacion del
organo jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la declaracion”. Situados en el
plano dindmico, funcional o procesal tiene pleno sentido argiiir que “no hay proceso puramente abstracto
que exista por si y para si mismo: todo litigio tiene un objeto. Si el actor deduce su accion es para que se
le reconozca alguna cosa y es precisamente a lo que se opone el demandado; es la naturaleza juridica de
esa ‘alguna cosa’, del objeto del proceso, de lo que se trata aqui”. Su aparente sencillez puede ocultar su
importancia y las ya viejas discusiones doctrinales sin resultados definitivos ni universalmente admitidos.
Llegados aqui surgen dos relevantes y conexas cuestiones: en primer lugar, la de que la pretension procesal
en cuanto formulada contra alguien (demandado) parece connotar la preexistencia de un conflicto y, en
segundo lugar, que una cosa es el objeto litigioso, es decir la relacion juridica discutida. (ERNESTO, Pedraz
Penalva. El objeto del proceso civil. Cuadernos de Derecho Judicial, n.°23, 1996. Pp.13-48. P. 2-3)

24 La Costituzione, infatti, lungi dal galleggiare senza incidenze dirette, attua una penetrante rivoluzione
culturale anche sul piano giuridico, esprimendo — rispetto al passato — una visione invertita della genesi del
diritto e, conseguentemente, un mutamento di fondo nel puntualizzarne I’essenza. Essa, per la prima volta
nella storia dell’Italia moderna, da vélto a una societa plurale, autenticamente plurale. Tutta la complessita
del ‘sociale’ ¢ registrata fedelmente, cui alfine corrisponde una coerente complessita giuridica. Se questo
¢ potuto avvenire, ¢ perché cambia il quadro di osservazione grazie al quale disegnare la configurazione
del diritto. I Padri Costituenti, infatti, nei due anni fertili del’46 e del’47, guardano dal basso, dal substrato
radicale della civilta italiana laddove non era penetrato il veleno inquinante della barbarie fascista, e li,
soltanto li, leggono e decifrano valori diffusamente condivisi. La nostra Costituzione diventa cosi quasi
un modello di quella invenzione che ¢ nel titolo della lezione, incarnando la concretizzazione di un
reperimento. Con questa necessaria precisazione: i centotrentanove articoli, dei quali si compone il testo
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Frente a massificagdo da justica, exposta pela juridicizagdo da vida, assim
como ao surgimento de direitos humanos, a constitucionalizagdo do direito® e
a complexidade social, o absurdo metodologico de buscar subsumir todos os
fendmenos da vida como fatos juridicos estaticos reflete um injusto cenario: um sem
numero de fenomenos cuja tutela ndo ¢ concedido da forma que deveria em razdo
da impossibilidade de criagdo/interpretagdo do direito por parte do processo, ainda
centrado em velhos paradigmas.

O Processo Civil ¢ o centro que propicia a participagdo das partes no
processo, de outro lado a Jurisdi¢do expressa tdo somente o recorte do Juizo sobre
o processo. Hoje ocorre o fendmeno do deslocamento da jurisdigdo ao processo,
impulsionado o deslocamento pela atual relevancia do direito fundamental ao
acesso a justica?® como abertura para os contextos sociais postos a interpretagdo

della “carta’, sono senza alcun dubbio una cospicua manifestazione della dimensione costituzionale della
Repubblica, senza dubbio quella che premeva ai Patres per fissare alcuni pilastri basilari della convivenza
Chi ama ridurre il diritto a una geometria avra sicuramente un moto di rigetto e, forse, addirittura di
ripugnanza per una conclusione che geometrica non ¢ e non puo essere, che sembra soffrire, insomma, di
elasticita e di vaghezza; di elasticita certamente, ma non di vaghezza. Si elasticita, che rispecchia il carattere
dinamico di ogni Costituzione, perché i valori, che pure rifuggono dall’episodico e dal labile, nascono e
si affermano per gli uomini, e gli uomini vivono nella storia (la plasmano e ne sono plasmati), e la storia
diviene, si muove, anche se spesso il movimento (pur ineliminabile) si percepisce solo nella lunga durata,
lentissimamente, assomigliando al cammino dei ghiacciai della natura fisica, impercettibile ma oh quanto
incisivo sulla realta da essi attraversata. Vaghezza no, perché ¢ netto e nitidamente precisato il nucleo
valoriale, irradiante ed espansivo (punto su cui insisteva il rimpianto amico Paolo Barile) ma serrato nel suo
messaggio essenziale: garantire a ogni persona — anche a quella socialmente ed economicamente ultima — la
salvaguardia della sua dignita. Questo ¢ il nucleo valoriale che sorregge la dimensione costituzionale della
Repubblica e di cui la ‘carta’ ¢ soltanto una manifestazione facilmente accostabile, leggibilissima com’e
nel suo linguaggio piano e semplice. Ecco i suoi punti fermi agevolmente individuabili: primato storico
e logico della persona umana rispetto allo Stato e, come affermavamo piu sopra, esigenza insopprimibile
di garantire il rispetto assoluto della sua dignita nonché delle liberta che — sole — possono salvaguardarla
appieno; concezione della persona come creatura relazionale immersa in rapporti sociali orientati e ordinati
da un saldo principio di solidarieta. Dunque, una dimensione costituzionale complessa. Se mi € permessa
I’immagine, a due strati; e mi sentirei anch’io di parlare di un testo quale superficie affiorante di una
sorta di continente sommerso, che si presenta alla nostra percezione quale latente ma viva e determinante
costituzione materiale. Se non lo faccio € per evitare rischiosi equivoci, avendo quest’ultimo sintagma
ricevuto da un prestigioso costituzionalista, Costantino Mortati, un contenuto (tutto sommato) anchilosante
nella sua riduzione alle forze politiche dominanti. Sono, infatti, convintissimo che si tratta di un ampio
anche se non indefinito strato valoriale dove, al di la di un aspetto politico, conta quello etico e sociale.
(GROSSI, Paolo. La Invenzione del Diritto: a proposito della funzione dei giudici. Disponivel em: http://
cortecostituzionale.it/documenti/interventi_presidente/Grossi_Scandicci.pdf. Acessado em:30/01/2018)

25 ...hastallegar a la edad moderna, donde se comienza a cuestionar sus limitaciones frente a la masificacion
de la justicia y al surgimiento de los derechos humanos, a nivel internacional; asimismo, a nivel nacional,
los diversos problemas derivados de la insuficiente o erronea fundamentacion juridica, y en ocasiones,
la ausencia de fundamentacion juridica, obligan al Juez a la aplicacion de este principio, con la finalidad
de lograr una tutela o proteccion jurisdiccional efectiva, como imperativo para consolidar inicialmente
el estado de Derecho y contemporaneamente el moderno Estado Constitucional.(PODER JUDICIAL
DEL PERU. Trabajo Investigacion Tura Novit Curia. Disponivel em: < https://www.pj.gob.pe/wps/wem/
connect/c276dc80463101ee8c29fcca390e0080/TRABAJO INVESTIGACION IURA NOVIT CURIA.
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c276dc80463101ee8c29fcca390e0080> p.8)

26 GARCIA, Juan Carlos Cabaiias. El derecho fundamental de acceso a la justicia civil y su configuraciéon
por el tribunal constitucional. In: Revista General de Derecho Constitucional. N. 16 (2013). pags. 1-63;
CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1988; MELO, Gustavo de Medeiros.
O Acesso a Justica na Perspectiva do Justo Processo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (org.), Processo e Constitui¢do: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. 1* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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Constitucional efetiva e que venha a reconhecer direitos humanos e fundamentais,
nesse tocante a prote¢do do direito fundamental a saude e a sua adequada tutela
redimensionada ao processo, ocorrendo assim o deslocamento da jurisdigdo
ao processo (PEYRANO, 1992).”7 Para a interpreta¢do juridica, os fendmenos
varios apresentam-se como a base contextual que reflexiona texto constitucional
e contexto fenoménico conflitual, gerado este pela falha com a ndo prestagdo e
tutela constitucional, e também com efeitos de uma sociedade complexa que acaba
gerando um mundo de novas possibilidades ao direto. (DIJIK, 1980).

A aderéncia da Constitucionalizagao do Direito absorve o direito processual
e garante uma eficiente protecdo dos Direitos Humanos e Fundamentais através
de institutos processuais constitucionalizados. Ainda, a Constitui¢do acaba por
complementar e oportunizar a operagao interpretativa judicial entre texto e contexto,
realizando um resgate e o reconhecimento de elementos humanos ao Direito, pois
protege a dignidade da pessoa humana, os Direitos Humanos e fundamentais do
homem, a democracia substancial e muitos outros aspectos humanos calcados
em seu texto viabilizador da intera¢do entre contexto, para que este ultimo seja
juridicizado e reconhecido®.

A juridiciza¢@o da vida oportuniza uma interagdo entre texto e contexto
junto ao Estado Ativo-Responsivo, o reconhecimento da cidadania ativa em
uma governanga estatal que supere o protagonismo legislativo e judicial por um
protagonismo da cidadania ativa, com legitimidade Democratica pelo reconhecimento
e protecdo dos direitos reconhecidos Constitucionalmente, abrindo horizontes para
uma interpretacdo que observe a sociedade em suas complexidades e que juridiciza
fenomenos conflituais nascidos dos diversos contextos sociais.

O esbogo apresenta a tentativa em superar as centralidades de produgao
juridica do protagonismo judicial para um protagonismo dos cidaddo ativos,
redimensionando o ativismo judicial (que ¢ jurisdicional) ao ativismo processual
(reflexo do “processo judicial como vocacdo de nossos tempos™), este tltimo figura
como importante interagdo entre texto e contexto em uma interpreta¢do juridica
contemporanea que visa proteger os direitos Constitucionalizados e fazer com que
se efetivem e se reconhecam via tutela jurisdicional efetiva e satisfativa acostada em
uma legitimidade democratica processual que ¢ possibilitada pelo deslocamento da
jurisdigdo ao processo (SANTOS, 2018). Essa visao, para se tornar pratica, cobra uma
ressignificacdo da dinamica processual, pela fusdo entre administracdo da justica e
fungdo jurisdicional, resultando na governanga das partes pela colaboragdo reativa®.

27 Apresenta Santos o deslocamento da Jurisdi¢do ao Processo e dimensiona o processo como vocagao de
nossos tempos, com isso a protegdo e a tutela dos direitos fundamentais e humanos acaba redimensionando
uma eficacia e satisfatividade muito bem acertada com a epistemologia Constitucional e com os direitos
humanos. Ver SANTOS, Paulo Junior Trindade dos. Filosofia do direito processual (da jurisdi¢do ao
processo): o fendmenoconflitologico de interesses como génese do direito. Tese (Doutorado em Direito) --
Universidade do Vale do Rio dos Sinos.Programa de Pos-Graduagao em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2018.

28 Além disso, a Constituicdo ¢ um centro de interpretac@o criativa posta a intera¢@o junto ao contexto,
pois desta interagdo entre texto e co ntexto ocorre um aumento da incidéncia da eficacia, efetividade e da
protegdo dos direitos constitucionalmente tutelados. A Constitui¢ao ¢ centro importante de interpretagao
e derradeiramente de absorg¢do dos fendmenos conflituais produzidos em contextos na sociedade
contemporanea complexa em suas manifestagdes.

29 A administra¢@o da justica torna-se a potestas que legitima a auctoritas judicial, que se expressa pela
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Desse modo, que a centralidade politica ¢ manifestada ao Processo, pois a
governancga processual é das partes e € constituida e desenvolvida em uma dialética
reflexiva, balizando a atividade do julgador e dimensionando ao desvelamento do
fendémeno conflitual®, seja ele positivo, momento em que se aufere a prote¢dao dos
direitos protegidos constitucionalmente e de outro, seu sentido negativo se da pela lesao
ou ameaga a interesses, buscando uma interag¢do entre o contexto sobre a textualidade
constitucional, absorvendo assim novas complexidades ao direito. Esse acertamento
da Jurisdicdo ao Processo acaba oportunizando que pela dinamicidade processual
venha gear o efeito jurisdicional de uma legitimidade democratica processual®!.

criagdo do direito. A administra¢@o da justiga se da pela colaboragdo reativa, cunhada por OST: No se trata
solamente de la pacificacion provisional que deriva de un arreglo impuesto por la ley del mas fuerte, sino
también una armonia restablecida a partir del hecho de que se ha producido un reconocimiento mutuo:
cada uno de los protagonistas, cualquiera que sea el tipo de accion que lleve a cabo, ha de poder admitir
que la sentencia no es un acto de violencia, sino de reconocimiento de los respectivos puntos de vista. En
este nivel, ascendemos a una concepcion superior de la sociedad: no ya solo un sistema de distribucion
de bienes, sinonimo de justicia distributiva; sino la sociedad como esquema de cooperacion: mediante
la distribucion, pero mas alla de la misma, mediante el procedimiento, pero mas alla del mismo, se deja
entrever algo asi como un «bien comin» que, precisamente, hace de vinculo social. Pero el acto de juzgar
no se agota en esta funcion de separacion. Algo mas importante es que si es cierto que se produce sobre
un trasfondo de conflicto social y de violencia larvada, entonces hace falta que el proceso, y el juicio que
pone fin al mismo, persigan una funcién mayor, una alternativa institucional a la violencia, comenzando
por la violencia de la justicia que uno se infringe a si mismo. En estas condiciones, sigue P. Ricoeur, «solo
aparece el horizonte del acto de juzgar; algo que finalmente es mas que la seguridad: la paz social». No
se trata solamente de la pacificacion provisional Pero el acto de juzgar no se agota en esta funcion de
separacion. Algo mas importante es que si es cierto que se produce sobre un trasfondo de conflicto social
y de violencia larvada, entonces hace falta que el proceso, y el juicio que pone fin al mismo, persigan una
funcién mayor, una alternativa institucional a la violencia, comenzando por la violencia de la justicia que
uno se infringe a si mismo. En estas condiciones, sigue P. Ricoeur, «solo aparece el horizonte del acto
de juzgar; algo que finalmente es mas que la seguridad: la paz social» [...]. Un bien paraddjicamente
hecho de valores que eminentemente se pueden compartir. En este punto, la dimension comunitaria ha
tomado el relevo de la dimension procedimental incapaz por si misma de conjurar la violencia. Podriamos
evocar aqui el ejemplo sud-africano de las comisiones de Verdad y Reconciliacion, que «mas que juzgar la
historia, intenta aligerarla de la semilla del resentimiento que guarda en sus flancos y que puede hacer que
se repitay. Estos procedimientos, que son calificados como ejercicios de justicia «reconstructiva» o mejor
«transicionaly, tratan sin duda de proteger la memoria y los derechos de las victimas, pero también y, sobre
todo, de garantizar aquellas condiciones que vendrian a constituirse en una especie de conjuro para evitar
el retorno del pasado. En resumen, la distribucion judicial es a un mismo tiempo tanto la adjudicacion de
unos bienes (que nos separan), como lo que nos hace ser parte de la misma sociedad, esto es, aquello que
nos acerca. De esa distribucion surge una propiedad emergente que es mas importante que la parte que se le
ha conferido a cada uno; tal es la armonia re-establecida, la cooperacion reactivada. (OST, Frangois. ;Para
qué sirve el derecho? Para contar hasta tres. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n.® 40,
Pp. 15-48, 2017. p.42-43)

30 El poder de los oraculos es conocido unicamente cuando son consultados; y el Derecho es por tanto
requerido para hablar con autoridad en el contexto de las controversias. Lo que el Derecho puede concebir
en nuestras posiciones depende de las controversias. En este sentido, las controversias crean el Derecho. El
Derecho en si mismo es origen de controversias futuras, ya que crea nuevas pretensiones o nuevas bases
sobre las que soporta antiguas fundamentales. (CHASE, Oscar G. Derecho, Cultura y Ritual. Sistemas de
Resolucion de Controversias en un Contexto Intercultural. Barcelona: Marcial Pons, 2011. p. 64 ¢ segs.)

31 A dinamicidade processual é a base fundamental da legitimidade democratica processual, ela
apresenta-se em quatro momentos distintos: o primeiro momento da-se quanto ao principio dispositivo e
ao principio do contraditorio ambos os principios processuais sdo aderidos pelo sentido constitucional e
sdo ressiginificados para que a governalibidade processual seja determinada pelas partes em colaboragao
reativa; ja o segundo momento da-se quanto aos objetos do processo, ele se apresenta em dois momentos,
sendo no objeto do processo (mérito, pretensdo) poderd ser tanto um direito subjetivo (=lei, objeto do
processo formal), como uma situagdo juridica subjetiva (diferente de lei, objeto do processo substancial),
e ambos os tipos de objeto do processo sdo redimensionados pela lide, o objeto do debate processual;
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3. DA EFICACIA PARA A REALIZACAO E CONCRECAO DOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS: E O EXERCICIO DA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA E A TUTELA PROCESSUAL

O modelo de Estado Ativo-Responsivo ganha amplitude com a
Constitucionalizagdo do Direito, esse fendmeno junto a democratizacdo da
democracia, centrando assim ao cidaddo ativo, essa centralidade em uma colaboracao
reativa revela-se com a normatividade que passou a ser ampliada via interpretagdo
dos direitos, a existéncia humana acaba por politizar-se e “permite que los individuos
sean soberanos en el manejo de sus propios asuntos. Transportada a la administracion
de justicia, esta soberania precisa que una parte sea reconocida como maestra del
litigio.”*?, (RIBEIRO, 2010).

Essa dimensdo da jurisdigdo ao processo pelos fundamentos expostos uma
maior efetividade da Constitui¢@o, assim sua epistemologia acaba oportunizando uma
eficacia e satisfatividade no tocante a protecao de direitos pela tutela processual junto
a perspectiva dos direitos fundamentais e humanos que constituiram e constituem
importante integracdo e superagdo das dificuldades apresentadas pelo sistema
juridico, colaborando de forma decisiva a uma compreensdo mais justa do direito.
(OLVEIRA, 2009) (BLANCO, 2010).

O processo constitucionalizado dispde de mecanismos que “revelan nuevos
horizontes, ocurriendo asi la comparacion entre el derecho procesal y el derecho
constitucional, entre el sistema de juicio y el sistema de gobierno.” (CALAMANDRE]I,

seguindo, apresenta-se a dimanicidade em um terceiro momento, que da-se quanto ao principio da
congruéncia processual, e redimensiona-se tal principio pelo efeito interpretativo, de um lado sofre efeitos
da incongruéncia (interpretagao aberta da Costituigao sob efeito da efetivagao de direitos) e da flexibilizagao
da congruéncia (arbitrariedade), ambos efeitos acabam de oportunizar uma absor¢ao Constitucional efetiva
dos contextos sociais a cerca da texturalidade Constitucional; em um quarto momento da-se quando ao
principio iura novit curia, principio encarado classicamente como uma faculdade processual concedida
e reconhecida na figura do juiz para este determinar o direito ao caso concreto, estando conectado, no
processo, somente aos fatos das partes, mas ndo no direito exposto por estas, e reconfigura-se tal principio
como justificante do direito objetivo processual, este vem a reconhecer e tutelar de forma efetiva a
Constituicdo. (SANTOS, Paulo Junior Trindade dos. Filosofia do direito processual (da jurisdi¢do ao
processo): o fendmeno conflitologico de interesses como génese do direito. Tese (Doutorado em Direito) --
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pos-Graduagao em Direito, Sao Leopoldo, RS, 2018)

32 En el proceso judicial del Estado reactivo, las decisiones se justifican mas en términos de la justicia
de los procedimientos empleados que en lo acertado de los resultados obtenidos. En contraste, las reglas
y reglamentaciones procesales en el Estado Activista ocupan una posicion mucho menos importante e
independiente: el proceso es basicamente la donde alla del derecho substantivo. Si el propoésito del proceso
judicial es llevar a cabo la politica estatal en casos contingentes, las decisiones se legitiman en primer lugar
en cuanto a los resultados correctos que incorporan. Un procedimiento correcto es aquel que aumenta la
probabilidad -o maximiza la posibilidad- de alcanzar un resultado substantivo acertado, mas que otro que
haga efectivas las nociones de justicia o proteja algin valor substantivo colateral. En este sentido, entonces,
el derecho procesal del Estado activista sigue al derecho substantivo tan fielmente como una sombra. Y en
la medida en que el propio derecho substantivo siga fielmente una politica de Estado; el derecho procesal es
doblemente instrumental, o doblemente derivativo: como el arte en la vision de Plotino, puede compararse
con la sombra de uma sombra. No se debe entender, no obstante, que queremos decir que la exactitud de
los resultados justifica cualquier procedimiento empleado para alcanzar ese resultado. Incluso en Estados
enteramente activistas, algunas reglas procesales son de naturaleza dual, en e! sentido de que no respetarlas
no sélo altera un orden procesal interno, sino sugiere asimismo que se ha violado una politica substantiva.
(DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis Comparado del Proceso
Legal. Santiago del Chile: Editorial Juridica del Chile, 2006. p. 255-256)
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1960) Esse redimensionamento do ‘Processo como aponta Calamandrei que:
“la dialéctica del proceso es la dialéctica de la democracia parlamentaria.”.
(CALAMANDREI, 1960)-** Percebe-se que no contexto em que o autor formulou esta
tese, demonstra-se ultrapassada®, haja vista o novo espirito participativo do individuo
pelo processo (via agdes individuais e coletivas), pois com a constitucionalizagdo
do direito foi reconhecido a legitimidade do cidaddo para atuar democraticamente
por meio do processo na busca de uma democracia participativa e assim realize-se
efetivamente e concretiza-se como um processo justo 3.3

O Processo Civil ¢ capaz de absorver os contextos plurais ao Direito, abertura
processual que se torna possivel com o fenomeno de Constitucionalizacao do Direito
e dos Institutos Juridicos, pois tornam-se elementos-chave para compreensdo de uma
abertura do Poder Judiciario a juridicizacdo da vida e ao contexto social, para uma
melhor efetividade e prote¢do dos direitos humanos e fundamentais tutelados na
Constituicdo Federal.

33 11 principio del contraddittorio somiglia come due gocce di acqua al principio dell’opposizione
parlamentare. L’ uno e 1’altro sono fondati su certe idee cosi sempleci che posson parere perfino ingenue?
Che gli uomini siano esseri ragionevoli, capaci di persuadere colle buene ragioni proprie e di lasciarsi
persuadere dalle buene ragione altrui; che la verita si puo conoscere intera solo se si osserva da diverse
parti, girandole attorno per scoprirmne le tre dimensioni; e che il contraddittore ‘e um collaboratore, non
um nemico, perche colle sue obiezioni aiuta a scoprire e a correggere gli errori e alimenta quella gara
di emulazione che ‘e stimolo e fermento d’ ogni progresso umano. Nel sistema parlamentare inglese,
com’ ‘e noto, I’opposizione, uma seria e forte opposizione, ‘e considerata come um organo necessario di
buon governo? L’ <<opposizione di sua maesta>> ‘e talmente aprezzata, che il capo di essa riceve uma
indennita non molto inferiore a quella del primo ministro, e siede allo stesso tavolino del governo, di fronte
ai ministri, allo stesso livello. E cosi nel processo ‘e indispensabile il contraddittorio: non per inasprire
la litigiosita dele parti o per dare ocasione di sfoggiare all” eloquenza degli avvocatim ma nell” interesse
della giustizia e del giudice, che proprio nella contrapposizione dialettica dele opposte difese trova senza
fatica il miglior mezzo per vedere dinanzi a s’e, illuminata sotto i piu diversi profili, la verita tutti’ intera.
(CALAMANDRE]I, Piero. Opere Giuridiche. Volume Primo. Napoli: Morano Editore, 1968. P. 682)

34 En un cierto sentido (y cum grano salis) la pluralidad de las partes en la contienda judicial se asemeja
la pluralidad de los partidos en la lucha politica. El principio de la iniciativa y de la responsabilidad de las
partes, comprendido bajo el nombre de principio dispositivo, por el cada una de las partes en el proceso
civil puede ser el artifice de su propia victoria, con la bondad de sus razones y con la habilidad con la que
sepa hacerlas valer (faber est suae quisque fortunae), tiene muchos puntos de semejanza con la dialéctica
politica de los gobiernos parlamentarios, en los que cada uno de los partidos, a través de su programa (y
a veces, desagraciadamente, con la habilidad de su propaganda), puede ser el artifice de su propia victoria
electoral y, por tanto, de su ascension al gobierno. (CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1960. P. 155-156)

35 A democratizagao do Estado algou o processo a condi¢do de garantia constitucional; a democratizagao da
sociedade fa-lo-a instrumento de atuagdo politica. Nao se cuida de retirar do processo sua fei¢ao de garantia
constitucional, sim fazé-lo ultrapassar os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje conceituados.
Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo so do agir contra legem do Estado e dos particulares,
mas de atribuir ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os
objetivos politicamente definidos pela comunidade. (PASSOS, J. J. Calmon de. Democracia, Participagio e
Processo. In: GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Orgs.).
Participac@o e Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. p. 95)

36 Nesse quadro se insere a mudanca de perspectiva por que tem passado o fenémeno processual dos
tempos atuais. A constitucionalizagdo do direito ao processo e a jurisdi¢do (a exemplo do art. 5°, inciso
XXXV, da Constitui¢@o Brasileira), de envolta com o direito fundamental de efetividade e a um processo
justo (art. 5° incisos XXX VII, LIII, LIV, LV, LVI), determina também seja assegurada a efetividade real do
resultado, aspecto que ressalta o nexo teleologico fundamental entre o agir em juizo e a tutela jurisdicional
(efetiva) do direito afirmado, ao final reconhecido. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Teoria e Pratica da
Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 84)

108 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu « v.2 e n.4 « p. 95- 115 « Janeiro/Junho de 2018



CONCLUSAO

Restou evidente que a politica e o direito sdo temas altamente relevantes,
os quais determinam a configuragdo dos Poderes ¢ trazem o Judiciario a lume. Na
atualidade, com a constitucionaliza¢do dos institutos processuais, necessaria a passagem
da Jurisdigdo ao Processo, fruto da maior permeabilidade democratica nas instituigdes,
bem como em razdo da autoconsciéncia subjetivadora, o que faz crescer a necessidade
e legitimidade de participagdo, tornando-se o Processo a politizagdo da existéncia. O
Estado Ativo-Responsivo demarca na atualidade a centralidade politica dos cidaddos
ativos que exigem com essa sua supera¢ao de um mero individuo de direito.

A sociedade acaba exigindo de suas institui¢des decisdes ativas e responsivas
por intermédio da compreensdo hermenéutica, que se faz presente em um amplo
diadlogo-dialético entre cidadaos ativos, atingindo a natureza do ser politico, pois €
ele o que impulsiona o Direito como adaptac@o existencial: fica clara a exigéncia de
uma dinamicidade ao Processo Civil democratico para uma democracia participativa.
O cidaddo ativo exige para si a politica e a ruptura da centralidade politica na
jurisdicdo (decisdo judicial limitada a norma ou ao solipsismo). A aderéncia da
Constitucionalizagdo do Direito absorve a o direito processual e garante uma eficiente
protecdo dos Direitos Humanos e Fundamentais através de institutos processuais
constitucionalizados.

Para que se realize e se concretize os direitos humanos e fundamentais é
necessaria a interagao entre o contexto social e o texto constitucional, oportunizando
uma interpretacdo juridica efetiva e de reconhecimento de Direitos para sua prote¢ao
e tutela. A interpretagdo juridica acaba reflexionando uma produtiva interacao entre
texto Constitucional e contexto social para uma ampla protegao, tutela e garantia da
Constituig@o em um contexto de sociedade complexa, a qual cria e recria fendmenos
conflituais que desafiam a interpretagdo e a resolugdo adequada dos conflitos, com o
fim de redugd@o dos riscos constituidos socialmente, buscando garantir a autonomia
do Direito.

Obeserva-se a compatibilizagdo do Direito as Constituigdes democraticas,
mais especificamente no que se diz respeito ao Direito Processual, assim nascendo uma
nova realidade conformativa com a possibilidade de participagdo do cidaddo ativo. A
atual missdo do processo judicial perpassa as conceituagdes ¢ as formulagdes até hoje
cunhadas. O direito ¢ absorvido em sua teoria pela epistemologia constitucional, e
com isso oportuniza o dimensionamento da jurisdigdo ao processo.
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RESUMO

A relagdo juridica processual ¢ fortemente marcada pelo debate das partes, as quais
ocupam posi¢des antagdnicas no processo, cada qual na defesa dos seus interesses,
em razdo da necessidade de obteng@o do objeto disputado em juizo. O presente artigo
propde uma nova visdo do processo civil, mais compativel com a ideia do Estado
Constitucional, na medida em que apregoa a necessidade de atuacdo das partes
pautada na boa-fé e na necessidade de cooperag@o, ndo apenas com a administragdo
da justiga, mas com a concretizacdo dos ideais de justi¢a. Para tanto, as partes deverdo
atuar em estado de cooperagao, favorecendo o didlogo e a plena realizagdo dos atos
processuais. E ainda imperioso que o Juizo conduza o processo de forma a garantir
o contraditorio pleno, viabilizar a pronta realizacdo dos atos processuais, cientificar
as partes acerca dos atos processuais antes de proferir qualquer decisdo que interfira
fundamentalmente no deslinde da causa, bem como motivar amplamente suas decisdes.
O problema reside em delimitar até que ponto a legislagdo podera exigir este atuar
cooperativo da parte no processo, ja que cada qual defende interesses antagdnicos.
Partindo-se de uma metodologia juridica baseada no formalismo-valorativo ou, para
alguns autores, no neoconstitucionalismo, o processo civil da atualidade se explica
como um meio de comunicacdo democratico que propde a andlise do processo
partindo-se de alguns pressupostos, quais sejam, a participagdo das partes no processo,
a critica ao positivismo excessivo € a preocupagdo com a seguranca juridica, o devido
processo legal e o contraditério. Um dos principais problemas que circundam o tema
reside justamente em analisar o papel da parte no processo civil, delimitando até que
ponto ¢ viavel, sob o ponto de vista juridico, exigir um atuar cooperativo da parte no
sentido de se obter uma solugdo justa no processo, ainda que desfavoravel aos seus
proprios interesses. Ha que se ressaltar ainda, a atuag@o do proprio 6rgao jurisdicional
que devera deixar de ser produto mecanico resultante de atos prévios puramente
logisticos. Os juizes contemporaneos deverdo se afastar do mero silogismo juridico,
pois incompativel com a vigilancia democratica que deverdo exercer no processo.

Palavras-chave: processo civil; cooperagdo; devido processo legal.
ABSTRACT

The procedural legal relation is strongly marked by the parties’ debate, which positions
are antagonistic in the case, each defending their interests, in the need of the subject
contested in court. The present article proposes a new vision of Civil Procedure, more
compatible with the idea of the Constitutional State, which promotes the need of the
parties’ action based on good faith and the need of cooperation, not only with the
justice administration, but also with the accomplishment of justice ideals. Therefore,
the parties must act cooperativily, promoting the dialogue and the full execution of
the procedural acts. It is essential that the court leads the case guaranteeing the full
contradictory, making feasible the execution of the procedural acts, warning the parts
of the procedural acts before making any decision that fundamentally interferes in the
resolution of the case, as well as fully justifying the decisions made. The problem is to
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narrow to which point the legislation can demand the cooperative act of the party in the
case, since the positions are antagonic. Using a legal methodology based on valorative
formalism, or for some autors, new constitucionalism, the present civil procedure
explains itself as a way of democratic communication that stands for the analysis of
the case utilizing some assumptions, such as, the participation of the parties in the
case, a critique to excessive positivism and the concern with legal security, the due
process and contradictory. One of the main problems around the theme is analysing
the party’s role in civil procedure, narrowing to which point is feasible, from a legal
point of view, demanding a cooperative action of the party as a way to obtain a fair
decision in the case, even if adverse to his/hers own interests. It is also important
that the court’s actions should not be mechanical and a result of previous logical
acts. The contemporary judges should think above the legal syllogism, because it is
imcompatible with the democratic view that is needed in the case.

Keywords: civil procedure; cooperation; due process.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por fundamento analisar a atuagdo das partes no
processo, com vistas a concretizagao dos valores democraticos no plano das relagdes
juridicas processuais, as quais tradicionalmente sdo vistas como local de debate e
antagonismo. O processo civil cooperativo tem por objetivo a analise da relacdo
processualistica como meio de didlogo entre as partes, visando uma atuagdo pautada
na boa-f¢é, ética, colaboragao e lealdade.

O trabalho objetiva analisar brevemente o direito processual civil sob o prisma
do formalismo-valorativo, o qual propde a condugdo da relagdo juridica processual
como fendmeno cultural, interpretando e sistematizando as bases metodologicas
em conformidade com os principios preconizados pelo Estado Constitucional
contemporaneo e forma através da qual o processo devera ser conduzido tendo
como norte a organizagdo politica adotada pela sociedade, voltada sempre para a
concretizagdo dos direitos fundamentais no plano das relagdes juridicas de direito
material e no plano processual.

Como mecanismo de concretizar o dever de colaboragdo das partes no
processo sera analisado também os métodos dos quais dispde o legislador na tentativa
de incutir nos sujeitos processuais a atuagdo ética, proba e leal, como forma de
melhor adequar a interpretagao legislativa processual, tradicionalmente pragmatica e
operativa, em consonancia com a filosofia comunicativa ¢ participativa democratica,
no intuito de se alcancar a legitimidade e representatividade pretendidas. Trata-
se da participagdo democratico-jurisdicional das partes no processo, preconizada
pelo método interpretativo neoconstitucionalista e democratico, voltada para a
concretizacdo da prestagao jurisdicional de forma justa e efetiva.

Primeiramente, destaca-se a importancia do tema pela necessidade de se
construir o Direito, mais especificamente o direito processual civil, como instrumento
democratico. Para alcangar este desiderato, o direito devera ser estudado como fen6meno
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social, na sua dimensdo hermenéutica, reconhecendo-lhe a condi¢do de ciéncia da
compreensdo para posteriormente investigar a legitimagao da cria¢do jurisprudencial.?

Entretanto, apenas a cooperagao espontanea das partes ou do juizo ndo basta
para que o processo alcance seu desiderato. E necessaria a existéncia de legislacio,
que garanta as partes que os direitos fundamentais sejam exercidos no plano da relagao
juridica processual, tal como apregoa Robert Alexy.’

Ainda, analisando a atuacdo da parte no processo, na consecucdo dos
interesses proprios, ndo podera obstaculizar a concretizagdo nem a administragao
da justica. A questdo que surge ¢ a necessidade de abandonar parcialmente a visdo
liberal, individualista da parte no sentido de defender apenas e tdo somente seus
proprios interesses, em detrimento da boa administragdo da justiga, exigindo atos
de cooperacao com o resultado do processo. Outro ponto relevante da pesquisa
consiste em analisar os meios dos quais dispde o legislador no intuito de exigir da
parte a atuacdo pautada na ética e boa-fé, verificando os dispositivos existentes no
ordenamento juridico brasileiro, no projeto do Codigo de Processo Civil e no direito
comparado, com o intuito de exigir a participagdo cooperativa.

A defini¢do minima de democracia, conforme proposta por Norberto Bobbio
apregoa que um regime democratico se constroi primariamente por meio de um conjunto
de regras de procedimento que permite a formacao de decisdes coletivas, em que sdo
previstas regras que facilitem a participagdo mais ampla possivel dos interessados.*

No projeto do Cddigo de Processo Civil existem varias passagens que
acentuam a ideia do processo civil cooperativo. Contém o referido projeto varias
normas que densificam o dever de colaboragdo do Estado para com o jurisdicionado
e muitas situagdes estdo previstas em que o jurisdicionado devera colaborar com a
regularidade da relag@o juridica processual.

1. A ATUACAO DAS PARTES E DO JUIZO NO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

Luiz Guilherme Marinoni ressalta positivamente a previsao dos deveres
de esclarecimento, prevencao, didlogo e auxilio inerentes a colaboragdo ao longo
de todo o Projeto do Codigo de Processo Civil, embora o Projeto ndo o tenha
contemplado de forma expressa.’

O dever de colaboragdo das partes no processo devera ser acolhido como
principio fundamental do processo, pois necessario a administragdo da propria justica,
para se obter um processo mais justo e igualitario, tornando o dever de colaboracdo
como decorréncia do direito fundamental a participag@o no processo, conforme dispde
o artigo 5°, LV da Constituicdo Federal.

O Artigo 5° do Projeto do Cddigo de Processo Civil dispde: “As partes tém

2 SILVA. Ovidio Baptista. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: 2006, p. 37.
3 ALEXY, Robert. La Construccion de Los Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad-hoc, 2010, p. 81.

4 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra. 1997, p. 12.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Criticas e Propostas. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010, p. 73.
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o direito de participar ativamente do processo, cooperando entre si € com o juiz e
fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou
determine a pratica de medidas de urgéncia.”

Por certo que o dever de colaboragdo das partes devera ser direcionado ao
Poder Judiciario, a administragdo da justica, em razao de as partes ocuparem posicdes
antagénicas no processo contencioso, o que afastaria uma interpretacdo literal do
dispositivo supracitado do anteprojeto. De fato, ao colaborar com os atos processuais
e com o regular andamento do feito, inevitavel e indiretamente, estaria uma das
partes colaborando com a parte contraria. Entretanto, a leitura que devera ser feita do
dispositivo em comento ¢ a de que a colaboracdo imposta é aquela que deve ocorrer
entre o juizo e as partes e das partes com o Juizo.

Para se alcangar um processo colaborativo e, por consequéncia, justo, ¢
necessario desenvolver a paridade de tratamento e um efetivo contraditério, ambos
assegurados nos artigos 5°, incisos I e LV da Constituicdo Federal. Um processo
democratico ndo podera ocorrer sem que as partes se encontrem em igualdade de
condigdes para dialogar e, cada qual, buscar a concretizagdo dos seus interesses no
plano processual.

Isso porque o texto constitucional ja ndo pode mais ser entendido como
um mero marco normativo regulamentador das relacdes do Estado com os
cidaddos em condi¢des de pluralismo social e cultural, tampouco como uma
ordem juridica global que imponha a priori a sociedade uma determinada forma
de vida. A Constituicao, antes de qualquer coisa, fixa os procedimentos politicos
conforme os quais os cidaddos, exercitando seu direito de autodeterminagao, podem
perseguir cooperativamente e com perspectiva de €xito o projeto de estabelecer
concretamente os direitos e garantias assegurados na propria Constitui¢do, como
forma legitimadora de toda a atuagdo legislativa.

A democracia, da mesma forma que o direito, se caracteriza pela construgao,
progresso e desenvolvimento das suas ideologias basicas, em um cenario de conflito,
tendo-o como uma das suas virtudes naturais. Como afirma Ovidio Baptista da Silva:

(...) uma vez transposto o paradigma dogmatico, encontraremos terreno
propicio para que o processo desenvolva-se em harmonia com uma sociedade
complexa e pluralista, cuja marca fundamental ¢ o individualismo das grandes
multidoes urbanas.®

Aatividade interpretativa do juiznao deve se prender aum sistema hermenéutico
fechado e tnico, ao revés, deve levar em consideragdo o contexto historico, social e
interdisciplinar, como instrumento da democracia, tal qual propde Elio Fazzalari:

Sociologia, storia, giurisprudenza, alle quale si accompagna la comparazione
nei soi vari livelli, sono infatti, scienze diverse, le quali pero cospirano in uno sforzo
interdiciplinare; si collocano cio¢ in um rapporto che costituisce il piu maturo prodotto
della vocazione verso ’unita delle scienze, e per Il qualse Il possesso dei risultati di
ciascuna ¢ indispensabile per la elaborazione delle altre.”

Ajurisdigdo devera ser preservada de modo a assegurar o papel de instrumento

6 SILVA. Ovidio Baptista. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: 2006, p. 48.

7 FAZZALARLI, Elio. L’esperienza del processo nella cultura contemporanea. Rivista di diritto processuale,
1965, p.20.
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democratico. Neste sentido a técnica processual poderia contribuir para a formagao de
um cenario condizente com o exercicio da democracia.

Segundo Jiirgen Habermas:

(...) o modo de operar de um sistema politico, constituido pelo Estado de
direito, ndo pode ser descrito adequadamente, nem mesmo em nivel empirico, quando
ndo se leva em conta a dimensdo de validade do direito ¢ a forga legitimadora da
génese democratica do direito.®

O que propde o presente estudo ¢ uma visdo mais democratica do processo
civil, analisando a relagdo juridica processual como instrumento da democracia, com a
possibilidade de ampla participagao das partes na formagao dos resultados do processo.

Esta tendéncia democratizante ja encontra previsdao no projeto do Codigo de
Processo Civil, que prevé no artigo 10 e 110, paradgrafo tinico que, antes de decidir a
respeito de qualquer matéria, inclusive aquelas sobre as quais poderia o juizo decidir
de oficio, devera o magistrado possibilitar a manifestagdo prévia das partes.

Ao repensar a relagdo juridica processual, surgem para o Juizo basicamente
trés deveres, quais sejam: dever de consulta, dever de esclarecimento e de prevengdo
ou prote¢do. Diante do dever de consulta, devem-se consultar as partes sobre pontos
relevantes do processo, ainda que possam ser conhecidos sem provocagido das partes.

Quanto ao dever de esclarecimento, os atos realizados pelo juiz e seus auxiliares,
bem como os atos praticados pelas partes deverdo ser o mais claro e inteligivel possivel,
evitando-se situagdes que possibilitem interpretagdes dibias ou obscuras.’

O dever de prevengdo ou protecdo implica na atuacdo diligente e atenta
do Juizo quando ha ocorréncia dos vicios processuais, os quais deverdo sempre ser
apontados e corrigidos, evitando nulidades e refazimento de atos, o que importaria
em inobservancia dos principios da economia, celeridade processual e razoavel
duragdo do processo.

E necessério a promogio de um didlogo entre as partes e entre estas e o
Magistrado, a fim de que seja possibilitada a formacgao de um contraditério pleno entre
as partes e o Poder Judiciario. Devem-se evitar tanto quanto possivel as decisdes-
surpresa, as quais sdo constantemente proferidas no curso do processo, da forma como
conduzido atualmente. No processo civil cooperativo, o Magistrado deve abandonar
a ideia do mero fiscal de regras, devendo adotar uma posi¢ao de agente colaborador,
de participante ativo, com a fun¢@o precipua de redimensionar o didlogo processual.

A cooperagdo das partes e do juizo no processo pode ser tida como expressao
da democracia, no seu aspecto participativo, na medida em que promove o dialogo e
discussdo, tendo como cendrio o ambito jurisdicional. Cidadaos livres e em igualdade
de participacdo demonstram melhores condi¢des de debater as teses apresentadas
legitimando as decisdes judiciais, em razdo do contexto criado, pautado pelos
principios da inclusdo, do pluralismo, da igualdade participativa, da autonomia e da
justica social, democratizando a relagdo juridica processual.

8 HARBERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol I1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, pg. 9.

9 MIRANDA, Pontes de. Prologo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2*. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.
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2. PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

A atividade jurisdicional orienta-se por duas grandes classes principiologicas.
A que se filiam, cuja finalidade ¢ a de concatenar as regras do ordenamento primeira
refere-se aos principios estritamente processuais, relacionados ao sistema estatal com
as necessidades sociais e politicas do Estado.

A segunda classe constitui-se pelos principios constitucionais processuais,
cuja fungdo ¢é preordenar a elaboracdo de leis infraconstitucionais e reger as relagdes
entre governantes e governados. Inevitavelmente os principios constitucionais
repercutem no campo do processo civil, ja que exprimem direitos publicos invocaveis
em Juizo, os quais se aplicam tanto a Organizacdo Judiciaria quanto ao exercicio da
Jurisdigao.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina, analisando as classes principiologicas
acima expostas, leciona:

“(...) Os principios constitucionais do processo, em razdo mesmo de sua
natureza, tém carater cogente, ndao indicando meras op¢des de politicas legislativas
que o elaborador da lei processual possa adotar, ou nio, segundo o modelo preferido.
Ja os principios estritamente processuais, constituindo as ‘diretivas ou linhas mestras,
dentro das quais hdo de desenrolar-se as instituigdes do processo’, sdo perfilhados
pelo legislador quando lhe parega conveniente adota-los. (...)""°

Ambeas as categorias de principios interferem de modo bastante importante
na hermenéutica processual, vez que as normas processuais, a exemplo do que
ocorre com as demais leis infraconstitucionais, devem ser elaboradas e interpretadas
conforme a Constitui¢ao Federal.

Os principios constitucionais aplicaveis as relagdes juridicas constitucionais
constituem-se na pura expressao do Estado Democratico de Direito, e, possuem como
diretriz de interpretacdo a dignidade do ser humano. Logo:

“(...) Como consectario 6bvio, toda atuagdo pautada pela instrumentalidade
deve ter como pardmetro minimo a preservacdo dos principios constitucionais do
processo e como finalidade a concretizagdo do Estado Democratico de Direito. (..)”"

Inexiste atuagdo democratica onde a relagdo juridica processual se desenvolve
em desrespeito aos principios constitucionais, sem buscar a implementag@o dos ideais
do Estado Democratico de Direito.

Ao propor a Teoria do Discurso, Robert Alexy apregoa que a relagdo entre
a teoria do discurso e o Estado Constitucional Democratico desenvolvem-se em trés
passos, como se Ve:

(...) En el primero se aborda la necesidad del derecho y del Estado. Esto
constituye la fundamentacion del Estado formal de derecho. En el segundo paso
se expone la necesidad de la democracia. Conjuntamente, ambos pasos integran
la fundamentacion del Estado democratico de derecho. Sobre esta base se eleva
el tercer peldano, que conduce a la necesidad de sujetar el proceso democratico a

10 MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
pg. 34.

11 CORREIA. Marcos Orione Gongalves. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
pe. 19.
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vinculaciones de contenido y aseguralas institucionalmente. De ahi resulta el Estado
constitucional democratico.'

Marcus Orione Gongalves Correia, ao discorrer sobre a 0 processo
constitucional, destaca a atuagao jurisdicional:

“(...) nessa idéia de participagdo do juiz no processo, retirando-se da
postura passiva e buscando o equilibrio real entre as partes, ha que se constatar
a importancia das conclusdes anteriores. Em algumas situagdes, o limite entre a
atuacdo tendente a maximizagdo dos ideais democraticos e aquela que acaba por
tender a arbitrariedade é muito té€nue, somente podendo ser transposto se observados
os principios processuais constitucionais e se a participago, por si so, for tendente
a efetivagdo da dignidade do homem. No entanto, a auséncia de atuag@o, quando
se deveria buscar o verdadeiro equilibrio entre as partes naturalmente desiguais,
pode redundar em negacdo da Democracia e da propria busca da efetivagdo, pelo
processo, desta mesma dignidade. (...)” ?

Dai a necessidade de interpretar o direito processual com base nos preceitos
constitucionais, transformando a Constitui¢do em elo metodolégico indispensavel
para compreender o processo civil e sua técnica na atualidade.

No que se refere ao direito de acesso ao Poder Judiciario, expressao do
principio da inafastabilidade previsto textualmente no corpo constitucional no art. 5°,
inciso XXXV, o direito de ag@o ¢ o direito ao processo representam os mecanismos
previstos para solicitagao da atuagao jurisdicional, em respeito ao principio da inércia.

O conceito de ag¢ao tem ocasionado diversos posicionamentos doutrinarios.
Sem adentrar de forma aprofundada no tema, o direito de a¢ao podera ser resumido no
direito que se confina na provocagdo do exercicio da funcdo jurisdicional. Liebman,
a semelhanga do que apregoa Chiovenda, conceitua a agdo como sendo o poder de
realizar a condi¢@o que pde em exercicio o 6rgdo judicante para fazer valer a vontade
da lei por meio da sua aplicag@o ao caso concreto.

Trata-se do direito de provocar a prestagdo jurisdicional a um pronunciamento
acerca do seu conteudo, do seu objeto. Representa o direito de pedir ao Estado a
prestagdo de sua atividade jurisdicional num dado caso concreto, por meio de uma
atuagdo pautada na consecucdo dos seus fins, qual seja a pacificacdo social e a
protecdo dos direitos ameacados ou lesionados indevidamente. Cassio Scarpinella
Bueno aduz que:

“(...) se a jurisdigdo ¢ inerte e a atuagdo jurisdicional com vistas a prestagdo
da tutela jurisdicional depende do rompimento desta inércia, ndo ha como perder de
vista no que consiste este ‘provocar’ do Estado-juiz para aqueles fins.(...)"™*

Convém esclarecer que ndo ha dois direitos de agdo, uma constitucional e
outro processual. O direito de acdo é sempre processual, pois ¢ por meio do processo
que ele se exerce. O que existe ¢ a garantia constitucional genérica do direito de
acdo, a fim de que a lei ndo obstrua o caminho ao Judicidrio na consecug@o das suas

12 ALEXY, Robert. La Construccion de Los Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad-hoc, 2010, p. 80.

13 CORREIA. Marcos Orione Gongalves. Direito Processual Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
pg. 20.

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pg. 381.
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finalidades (tutelar direitos), mas o seu exercicio podera ser sempre considerado
processual, correlato a uma pretensdo esposada em Juizo.'s

O Acesso a Justica propde uma reflexdo e consequente sistematizagdo do
direito processual civil com vistas ao exercicio da fungao jurisdicional para que sejam
protegidos, por imposi¢ao constitucional de forma adequada, célere e eficaz, situagdes
de ameaca ou lesdo a direito. Tem-se, portanto, duas formas de atuacdo da tutela
jurisdicional: a tutela preventiva e a tutela repressiva.

Este socorro a tutela jurisdicional podera ocorrer de forma coletiva, pois
ndo se pode pensar no processo apenas como mecanismo de busca da protegdo ou
efetivacdo dos direitos apenas no plano privatistico ou individualizado, dando azo a
um direito processual coletivo, de carater publico, voltado para a protegdo dos direitos
das massas ou coletividades, na defesa dos direitos coletivos e difusos.

Todaalegislagao infraconstitucional que pretenda subtrair do Poder Judiciario
qualquer ameaga ou lesdo a direito, ndo ha como negar a sua inconstitucionalidade,
pois o exercicio do direito de acdo consagrado no dispositivo constitucional
supracitado (art. 5°, XXXV) impde a manifestagdo da atuacdo estatal de forma
adequada com vistas a concessdo da tutela jurisdicional da forma como requerida.
A interpretag@o do principio da inafastabilidade ndo podera ser restritiva, na medida
em que representa um direito fundamental do ser humano, qual seja, valer-se da
protecdo estatal quando seus direitos sdo ameacados de lesdo ou lesionados, com a
possibilidade de buscar a devida reparagio.

Inobstante exista esta preocupagdo com o acesso ao Poder Judiciario, este
desenrolar de atos processuais devera seguir uma sistematica pré-determinada para
que seja garantida as partes uma atuacdo paritaria, com a possibilidade do exercicio da
ampla defesa pelo demandado. Trata-se do principio do devido processo legal.

A Constituicdo Norte Americana adotou de forma expressa o principio do
devido processo legal, por meio de Emenda n° 5 de 1971, ao prever que “ninguém
sera privado da vida, da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal.” Tal
principio, inicialmente de natureza tipicamente processual, representava uma garantia
no controle da razoabilidade das leis e dos atos administrativos, posteriormente, em
razao de sua repercussdo na esfera administrativa e constitucional, foi denominado
de substantive due process.

Eduardo Couture tragou algumas linhas diretivas ¢ informadoras provenientes
do contexto ideolodgico trazido pelo principio do devido processo legal, destacando a
ciéncia inequivoca do demandado acerca da agdo em face dele proposta, seja de forma
direta ou indireta; a oportunidade de comparecer em juizo e expor suas razdes por
meio da realizagdo dos instrumentos probatorios; que o Tribunal perante o qual se
processa a demanda seja regularmente constituido e imparcial; e, por fim, que este
mesmo Tribunal seja competente. '

O contingente historico, cujo contetido demonstra-se relativo na medida em
que varia de acordo com a evolugdo historica da consciéncia juridica e politica de um
pais, também influencia na conceituagdo do due processo of law. Entretanto, os pilares

15 FILHO. Vicente Greco. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pg. 80.

16 COUTURE. Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesual Civil. Buenos Aires: Ediciones Depalma.
1972, pg. 150.

Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu e v.2 « n.4 « p. 117- 1376 Janeiro/Junho de 2018 125



basilares da relagdo juridica processual que caracterizam o Estado Democratico de
Direito, em detrimento de um Estado autoritario, permanecem praticamente inalterados.

Na Constituigdo brasileira o principio do devido processo legal vem expresso
no art. 5°, LIV. Destes principios, decorrem outros que sao igualmente importantes para
a compreensdo da atividade jurisdicional segundo os preceitos constitucionais. Para
Calmon de Passos, o devido processo legal ocorre quando presentes trés condigdes
essenciais, ou seja, s6 ha o exercicio da jurisdi¢do constitucional quando o processo
se desenvolve perante um juizo imparcial e independente, garantindo-se o acesso ao
Poder Judiciario por meio de uma relagdo processual em que ¢ assegurada as partes o
contraditorio e ampla defesa.'”

O principio do contraditorio esta disposto no art. 5°, LV da CF, assegurando-se
aos acusados em geral o direito de se contrapor aos atos ¢ fatos que lhe sdo imputados
nos processos judiciais e administrativos, possibilitando a pratica de todos os atos de
defesa e recursos previstos na legislagéo.

O nucleo central do principio do contraditorio pode ser resumido pelo
binémio ciéncia e resisténcia ou informagao e reagdo, sendo o primeiro termo sempre
indispensavel e o segundo, possibilitado.

Devera ser sempre admitida a participagdo ampla da parte requerida no
processo, com a possibilidade de apresentacdo de defesa, producdo de provas,
recursos, impugnar documentos ¢ argumentos novos trazidos pela parte autora,
possibilidade de revisdo dos atos judiciais com conteido decisorio, bem como
praticar todos os atos processuais de resisténcia a pretensdao que lhe é apresentada.
Cassio Scarpinella Bueno afirma:

“(...) o tema, que guarda inegavel entrelagamento com o principio do
contraditério na forma exposta pelo numero anterior, quer evidenciar, apenas e
tdo somente, que, em um modelo de Estado como o brasileiro, ndo ¢ suficiente a
previsdo formal de uma garantia processual. E mister a criagio de condi¢des minimas
e suficientes para seu escorreito exercicio. Assim, ndo basta se defender mas também
se faz necessario criar condi¢des de se exercer adequadamente esta defesa.” '®

Nao basta assegurar a igualdade de possibilidade as partes, mas garantir
oportunidade de participar da pratica de todos os atos processuais relevantes e de
influir no sentido de uma decisdo favoravel ao seu interesse."

Outra decorréncia do principio do devido processo legal é o principio do
juiz natural, competente ¢ imparcial. A autoridade judiciaria que julgara o caso
devera preexistir ao fato a ser julgado. E vedada a criagdo de Tribunais ad hoc
para decidir questdes ja ocorridas e especialmente para este fim, garantindo-se a
imparcialidade do julgador.

Doutrinariamente, foi acentuada a importancia do principio do juiz natural

\

com a sua eclevacdo a categoria dos pressupostos processuais — trata-se de um

17 PASSOS. Calmon. O Devido Processo Legal e o Duplo Grau de Jurisdi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1981,
pg. 86.

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pg. 150-151.

19 MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
pe. 42.
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pressuposto processual de existéncia, sem o qual ¢ impensavel a instauracido da
relagdo juridica processual, ao lado, da competéncia do juizo, destaca igualmente pela
doutrina processualista, como pressuposto processual de validade de prosseguimento
da relag@o juridica processual.

O juiz devera ser constitucionalmente competente. No entender de Céssio
Scarpinella Bueno, serd juiz natural aquele que a Constitui¢do indicar como
competente, ou, quando permitir que o seja.?

O referido principio encontra previsdo no art. 5°, XXXVII e LIII da
Constituicdo Federal. José Afonso da Silva, ao tratar dos chamados Tribunais de
Excegdo, aduz que se trata daqueles tribunais que ndo integram o sistema judiciario
preestabelecido, aquele criado apenas para o caso, ou seja, depois da ocorréncia do fato
objeto do processo e do julgamento, onde a Constituigdo Federal devera previamente
instituir para o exercicio da fungdo jurisdicional.”!

Juiz imparcial é aquele apto a analisar a causa que ndo se encontra naquelas
situagdes legais de suspeigdo ou impedimento, pois uma vez constatada sua
parcialidade, o julgamento a ser proferido nio sera justo. O julgador devera analisar
os argumentos trazidos pela parte e proferir um julgamento no exercicio da sua
independéncia funcional.

José Frederico Marques esclarece, ao cuidar da capacidade do juiz como
sujeito imparcial da relagdo processual, a necessidade uma “capacidade especial
relativa ao exercicio hic et nunc do poder jurisdicional”, capacidade esta que se
desdobra subjetiva e objetivamente: sob o ponto de vista objetivo, vem regulada pelas
normas que disciplinam a competéncia; subjetivamente relaciona-se com a garantia
de imparcialidade que deve oferecer todo aquele que exerga fungdo jurisdicional.?

Candido Rangel Dinamarco afirma que “a manutengao do clima de seguranga
exige também o respeito a legalidade no trato do ‘processo’ pelo juiz. (...)”.** Por
isso ¢ que, se de um lado no Estado moderno ndo mais se tolera o juiz passivo
e espectador, de outro sua participagdo ativa encontra limites ditados pelo mesmo
sistema de legalidade.

Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo ¢ para sua instrugao
precisa ser conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos apego as formas como
tais ou a letra da lei. Entretanto, devera demonstrar a preocupacio com a integridade
do dues process of law, que representa a seguranga aos litigantes. Norberto Bobbio, ao
tratar das regras do jogo democratico, leciona que:

“(...) aunica maneira de conduzir uma discussdo razoavel sobre a democracia,
entendida como uma forma de governo distinta de todas as outras autocraticas,
consiste em considera-la como algo que se caracteriza através de uma série de regras...
que estabelecem quem esté autorizado a tomar decisdes envolvendo a coletividade e

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, pg. 152.

21 SILVA. José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2005, pg. 137.

22 MARQUES. Jos¢ Frederico. Institui¢des de direito processual civil, vol. II. Rio de Janeiro: Forense,
pg. 120 a 123.

23 DINAMARCO. Candico Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2003.
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que tipo de procedimentos devem ser aplicados.” **

A economia processual ¢ celeridade igualmente apresentam-se como
principios da relagdo juridica processual. Representa a condugao dos atos processuais
no menor tempo possivel e com o menor dispéndio financeiro. Trata-se de otimizar a
relagdo juridica processual, pois torna-la célere é torna-la, em ultima analise, eficaz.

Por fim, ressalta-se a razoavel duragdo do processo, que com a Emenda
Constitucional 45 de 2004 foi algada a categoria de direitos fundamentais. O devido
processo legalmente previsto devera transcorrer em prazo habil, pois a tramitagdo em
tempo excessivo dificulta a defesa e a producdo da prova, além de protelar a entrega
da tutela jurisdicional prejudicando ou até mesmo inviabilizando, no plano empirico,
o direito pleiteado pela parte. Ademais, a morosidade dilata o prazo de incertezas que
a pendéncia de uma agdo judicial provoca, com efeitos patrimoniais e até psicologicos
nos jurisdicionados.

Samuel Miranda Arruda leciona:

“(...) é imprescindivel que ao acusado seja assegurada ampla defesa, como
0 tempo necessario & sua preparagdo. E essencial que exista aqui um sopesamento,
expresso através do termo razoavel. Este tempo razoavel deve ser compreendido
como o suficiente a possibilitar um justo julgamento, mas nio tdo excessivo que dilate
de forma desnecessaria a tramitagao processual.”

A celeridade pode ser considerada corolario da efetividade da tutela
jurisdicional, sob o aspecto da necessidade de uma atuacdo positiva do Estado,
revestindo-se de um carater social prestacional, compondo verdadeiramente um
direito fundamental.

Compete, pois, ao Estado organizar um sistema jurisdicional com normas
processuais claras e previamente definidas em lei que garantam um processo agil e
célere, capaz de possibilitar o acesso ao Poder Judiciario, no intuito de concretiza¢ao
dos direitos reclamados, como forma e obtengao da justica.

E preciso adequar a relagdo juridica processual para que sua dimensio
temporal ndo venha a inviabilizar direitos previstos no plano material. O direito a tutela
jurisdicional e a garantia do processo devido constituem referéncias constitucionais
autonomas de onde se pode extrair a constitucionalizagdo de um direito ao tempo
no processo, para que niao ocorra um comprometimento da eficacia da tutela
jurisdicional ocasionada, inevitavelmente, pelos efeitos negativos do tempo aferido
processualmente nas relagdes de direito material.

3. COOPERACAO NO PROCESSO CIVIL

As constituigdes modernas, ao instituirem direitos fundamentais propagam
a supercomplexidade® da sociedade e assimilam o pluralismo juridico. Exercem um
papel relevante na modificagdo da realidade, na medida em que propdem normas

24 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra. 1997, p. 19.

25 ARRUDA. Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duragéo do Processo. Brasilia: Editora
Brasilia Juridica. 2006, pg. 93.

26 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Editora RT, 2009, p. 25.
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de carater superior, as quais sdo vinculativas dos poderes publicos, com intuito de
realizar os direitos fundamentais e preservar a estrutura estatal.

Para o neoconstitucionalismo a constituigdo ¢ analisada como o conjunto de
normas que consagram os principais valores sociais dentro do ordenamento juridico,
os quais devem ser observados com primazia na aplicag¢@o do direito, voltados para a
realizagdo do Estado Democratico de Direito.

Surge a partir dai a tutela constitucional do processo, preocupada com
a concretizagdo dos direitos fundamentais no plano processual e a jurisdi¢do
constitucional, com a previsdo de mecanismos processuais que viabilizem os
direitos fundamentais, bem como a protecdo do texto constitucional. Tal qual
preceitua Eduardo Cambi:

“O neoconstitucionalismo se propde a superar o paradigma da validade
meramente formal do direito, no qual bastava ao Estado cumprir o processo legislativo
para que a lei viesse a ser expressao juridica. [...]"%

O neoprocessualismo procura constituir técnicas processuais voltadas a
promocao do direito fundamental a adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional,
rompendo com o formalismo dos métodos processuais. O processo deve ser pensado
sob o enfoque da cidadania ativa e solidaria.?® O processo conduzido sob o aspecto
puramente formal torna-se um processo pobre e engessado em que ndo se atende aos
anseios das partes, nem promove de forma plena a tutela jurisdicional.

O processo democratico compreende a participacdo dos sujeitos do processo
de forma cooperativa, guardando ao juiz o dever de fundamentagdo das decisdes e as
partes o dever de debates e direito de convencimento®, tal qual:

Ao conduzir o didlogo processual, tendo como escopo final a promogdo
dos direitos fundamentais e a justica da decisdo, impde-se ao juiz os deveres de
esclarecimento, prevengdo, consulta e auxilio dos litigantes.*

O formalismo-valorativo, ou para alguns autores, o neoprocessualismo,
propde que as decisdes judiciais, no contexto do Estado Democratico Constitucional,
devem ser baseadas na visdo cooperativa entre os sujeitos do processo a fim de que se
respeitem os direitos fundamentais, assim como tornar possivel alcangar a pacificagdo
social e uma decisdo mais acertada, adequada a realidade das partes.

Segundo o formalismo-valorativo, a ideia de processo cooperativo s6 pode ser
concretizado num horizonte neoconstitucionalista e pos-positivista, promovido pela
interpretagdo das normas, regras e principios em conformidade com a Constituicao
Federal, marcado por um contraditério forte, onde seja garantido as partes o direito
de influéncia e de debater os pontos do processo sobre os quais divergem as partes.
Ao magistrado cabe o dever de ndo surpreender as partes com decisdes terminativas
ou definitivas sem antes assegurar a manifestacdo; de fundamentagdo das decisdes
judiciais, bem como a busca pela justica material.

27 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Editora RT, 2009, p. 115.

28 MITIDIERO. Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
RT, 2009, p. 72.

29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do Processo. Disponivel
em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20 de outubro de 2011.

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Editora RT, 2009, p. 116.
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O objetivo a ser buscado com a visdo cooperativa do processo ¢ a protecido
contra erros ou arbitrariedades, a medida que se tem uma atividade intelectual que
ultrapassa a acdo mecanica da subsung¢ao do fato a norma, extrapola os limites do mero
positivismo e amplia o alcance e aplicabilidade dos principios da instrumentalidade das
formas e da fungibilidade dos atos processuais, desenvolvendo-se um posicionamento
mais consentaneo com os anseios sociais ¢ de verdadeiro mecanismo de concretizagao
dos direitos, no plano material.

Esta importante tarefa legitimadora € atribuida ao formalismo-valorativo, ja
que sua metodologia cientifico-juridica é, sem violar o direito positivado, trazer o
imperativo participativo para o campo processual, no intuito de construir uma legislagao
e um processo democraticos e que respondam as demandas da contemporaneidade.

A compreensdo legitimadora orientada por um processo civil participativo
compativel com o fundamento racional habermasiano?', demonstra intimeras
contribui¢gdes no campo operativo, a exemplo da possibilidade de participagao
no processo de figuras ndo tradicionais, tais como 0 amicus curiae no processo
civil brasileiro.

Um processo civil democratico deve ser compreendido a partir da restrigao
de violagao do direito legitimo positivado com a garantia de participag@o efetiva dos
sujeitos do processo (partes e juiz), e outras pessoas igualmente legitimadas, o que
conduz a uma maior qualidade, transparéncia e legitimidade do direito.

A atuagdo do magistrado no Estado Democratico Constitucional de adequar,
em razdo da necessaria cooperacdo, a lei em conformidade com a Constituigdo e
expectativa das partes, demanda uma atividade interpretativa de densificagdo da norma
geral e abstrata ao plano empirico, que implica na criagdo e renovacdo de direito,
conforme a teoria circular dos planos,*?, ndo se compatibiliza com as ideias positivistas
de aplicag@o imediata da lei, subsungao e declaragéo do direito pelo juiz, tal qual:

“As questdes materiais ndo sdo satisfeitas pelo silogismo juridico, porque
a linguagem do direito é imprecisa, podendo haver conflitos entre as normas, casos
em que a norma a ser aplicada ndo seja valida por ferir a Constitui¢do ou, ainda, ndo
existir nenhuma norma suscetivel de aplica¢do no caso concreto. [...] A regra juridica
serve apenas como uma formulagdo provisoria, um guia, com funcdo meramente
indicativa e, portanto, seguras.”*

As criticas apresentadas pelo formalismo-valorativo ao positivismo juridico
se fundamentam no argumento de que o positivismo juridico € insuficiente para
servir de amparo como teoria do direito para a realidade juridica atual, baseada no
neoconstitucionalismo e no poés-positivismo, ambas figuras nascidas em decorréncia
de uma interpretagdo sistematica do texto constitucional.

Uma das preocupacdes do formalismo-valorativo consiste em desenvolver
uma metodologia juridico-processual que preserve os valores juridicos, promovendo
uma corre¢do das formas processuais que violem as garantias constitucionais, sem

31 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. Capitulos IV e V.

32 ZANETI JUNIOR. Processo Constitucional: 0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

33 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Editora RT, 2009, p. 119.
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abandonar a seguranga juridica, ja que tem como premissa a correcao do sistema de
direitos, em especial o direito constitucional e os direitos fundamentais.

A filosofia do direito de Habermas* analisada sob o aspecto cooperativo e
o formalismo-valorativo propde a construgdo de um direito em conformidade com
as demandas da sociedade atual, qual seja, democratico, participativo e garantivista,
sem, no entanto, representar a perda da seguranga juridica e situacdes de imprevisao
no plano processual, pois ambas sdo conquistas historicas do direito moderno.

A busca de solugdes juridicas para os casos concretos deriva de um processo
dialético argumentativo, que deve revelar uma decisdo reconhecidamente legitima e
ndo uma mera aplicagdo do texto legal, sem a necessaria adequagao. A fundamentagio
desta decisdo devera ser pautada pela coeréncia de principios e valores, tais como a
ética, a justica, a boa-fé, a igualdade, a cidadania e a democracia, sobre os quais se
assenta o direito.

No projeto do novo Coédigo de Processo Civil, pode-se identificar uma
tendéncia de simplificagdo do processo civil, alcangada por modificagdo legislativa
que preza por uma postura dos sujeitos do processo que tem por objetivo o respeito
aos valores consagrados no ordenamento juridico ¢ na Constituicdo Federal, bem
como a busca pela concretizagao da justica.

Este objetivo ¢ alcancado pela atuagdo cooperativa entre os sujeitos do
processo e na proposta simplificadora do novo codigo de processo civil, os artigos
5°,7° e 8% 9° e 10 demonstram a preocupagdo com a qualidade ¢ a legitimacao das
decisdes judiciais através da participagdo efetiva dos envolvidos, inclusive com
a normatizagdo do amicus curiae com prerrogativa para intervir em qualquer grau
de jurisdi¢do quando, em virtude das peculiaridades do caso, se mostrar adequado
e vantajoso e o resultado da causa ultrapassar o interesse inter partes. Diante desta
consideragao, verifica-se que o projeto de novo Codigo de Processo Civil abarca uma
orientagdo democratica no processo civil.

A condugdo do processo cooperativo ocorre baseada na isonomia quando
da sua condugdo, apenas assume carater assimétrico quando importar na decisdo de
questdes processuais ou materiais. Apenas no momento de decidir ¢ que havera a
prevaléncia do direito de uma das partes em detrimento da outra, pois a imposi¢do da
decisdo representa a tipica atividade jurisdicional. Apresenta-se paritario no dialogo,
porém assimétrico na decisdo.*

O processo cooperativo é fruto do Estado Constitucional, na medida em que
a marcha processual sera conduzida segundo os valores democraticos, tais como a
isonomia da participagdo das partes, o contraditorio e ampla defesa e devido processo
legal. O processo deve se desenvolver em um ambiente democratico, igualitario,
porém, a protecao jurisdicional devera ser outorgada assimetricamente, em razao da
imperatividade que lhe ¢ inerente.

A investigagdo da verdade ndo ocorre somente em decorréncia de atos
unilaterais, pois provem do esfor¢o combinado das partes, das provas produzidas

34 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. Capitulo V.

35 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do Processo. Disponivel
em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20 de outubro de 2011.
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pelos sujeitos processuais, da argumentacdo apresentada, evidenciando o carater da
socialidade do saber e da cooperacdo na busca da verdade, aproximando o julgador da
realidade vivida pelas partes.

O processo argumentativo caracteriza-se pela dialética e propde a colaboragao
das partes em uma situagdo controvertida, razdo pela qual o contraditério representa
o apice deste didlogo. O Poder Judiciario devera oportunizar as partes a possibilidade
de influenciarem na descoberta da verdade provavel, fruto da elaboragdo doutrinaria
da ordem estatal.

4. A BOA-FE NO DIREITO COMPARADO

Ao analisar a boa-fé em outros ordenamentos juridicos, verifica-se que se
trata de uma constante, uma premissa inafastavel para que o processo tramite de forma
valida e consistente.

E uma tendéncia da common law a responsabilidade do sujeito pela propria
estratégia de atuagdo adotada. A boa-fé tornou-se, nos ordenamentos contemporaneos,
um principio substancial de notavel importancia, tal qual:

(...) non pud prescindire dal rilievo dela sua principale caratteristica,
ossia I’estrema versatilita a secunda di quelli che risultano essere gli standarts
di comportamento di una certa societa considerata a sua volta in un determinato
momento storico.*®

A boa-f¢ no ordenamento inglés ¢ aquela que nasce dos parametros de
comportamento apropriado, pois em determinados grupos sociais existem certos
standarts de comportamento e conduta social, os quais sdo aprovados pelo corpo social.

A boa-fé expressa o fundamento moral da atuagdo, geradora de
responsabilidade que deriva da propria conduta legitimada e do respeito e aceitagdo
de determinados comportamentos da parte. A clausula geral da boa-fé ¢ caracterizada
por mitigar a vontade singular e constituir um sistema de valores universais.

Trata-se de um estado subjetivo, que operou verdadeira transformagdo
juridica, através da doutrina e do Poder Judiciario. Este principio possui grande
relevancia, havendo doutrinadores que afirmam haver transformado o conceito de
sistema e a teoria tradicional das fontes dos direitos subjetivos e dos deveres.’’

O Cddigo Napoleonico instituiu no seu art. 1.135 o principio da boa-fé no
direito francés, ao dispor que “Les conventions obligent non seulemente a ce qui 'y
est exprimé, mais encore a toutes les suites qui 1’équité, 1’usage, ou la loi donnent a
I’obligation d’aprés as nature.” Todavia, os juristas da época, da Escola da Exegese,
ndo deram devida atencdo ao citado artigo, ja que o poder criador da Jurisprudéncia
era limitado. Na época, o ordenamento juridico apresentava-se fechado, seja em raziao
das Escolas da época, tais como a Exegese ¢ a Pandectistica, com suas concepgdes
sistematicas e pautadas na separagao dos poderes, apregoavam o raciocinio axiomatico.

O cadigo civil germanico determinava a interpretagao dos negdcios juridicos

36 FERRARIS, Eliana. La buona Fede Negli Orientamenti Della Giurisprudenza Inglese, apud O’Connor,
Good Faith in English Law, Darmouth, 1990, p. 10. In Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale delle Obbligazioni. Roma, 1995, p. 761.

37 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Clovis do Couto e Silva;
Org. Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 34.
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segundo a boa-fé. Entretanto, ndo era um dispositivo posto com a finalidade de
possibilitar margem criativa ao juiz, mas serviu como fonte aproximativa do direito
alemdo da common law inglesa. Tal qual apregoado pela doutrina:

Comegava a reconhecer-se no principio da boa-fé uma fonte auténoma de
direitos e obrigagdes; transforma-se a relagdo obrigacional manifestando-se no vinculo
dialético e polémico, estabelecido entre devedor e credor, elementos cooperativos
necessarios ao correto adimplemento.*®

O principio da boa-fé endereca-se, sobretudo ao juiz e o insta a formar
institui¢oes para responder aos novos fatos, exercendo controle corretivo do Direito
estrito, ja que a boa-fé possui um valor autonomo, ndo vinculado a mera manifestacao
de vontade, criando carga obrigacional objetiva.

No ordenamento inglés, o parametro da boa-fé foi posto em direta relagdo
com o dever de lealdade, como a construgdo de uma concessao moral indispensavel
em um contexto econdmico e juridico como o que se tem atualmente, exigindo da
parte uma atuac@o positiva na concretizagdo da obrigagdo assumida.®

No processo inglés, ha um procedimento especial chamado Discovery em
que o advogado da parte ¢ obrigado a entregar todos os documentos que poderiam ser
necessarios para esclarecer a situag@o. Trata-se do dever de colaborag@o com processo,
na medida em que disponibiliza todos os documentos elucidativos da causa.*

Assim, verifica-se que nos ordenamentos juridicos europeus, existe
igualmente a preocupag@o com a atuagdo cooperativa das partes, como decorréncia do
principio da boa-fé processual, necessario para se alcangar decisdes justas nos casos
concretos, os quais deverdo ser analisados segundo as provas produzidas nos autos, de
modo a refletir a verdade vivenciada pelas partes.

CONSIDERACOES FINAIS

A realizagdo do modelo de Estado Democratico de Direito pressupde a
atuacdo legitima do Poder Judiciario de forma autéonoma e independente com o fim de
exercer a adequada tutela dos diretos e garantias fundamentais. O exercicio equanime
da jurisdi¢do deve priorizar os direitos e garantias fundamentais, como forma de
legitimagao do exercicio da fungdo judicante a luz da denominada jurisprudéncia de
valores constitucionais.

O direito de a¢do ou de socorro ao Poder Judicidrio para que este exerga sua
fun¢do pacificadora, deve ser pensado como direito a efetiva tutela jurisdicional, ndo
bastando uma sentenca meritoria, mas buscando uma solug@o que seja passivel de ser
implementada, concretizada segundo clama a realidade social, possibilitando as partes
uma participa¢do democratica no plano processual.

Se o direito objeto do litigio constituir um direito fundamental, a atuagéo

38 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Clovis do Couto e Silva;
Org. Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 38

39 CIMINO,Antonio. La Clausola Generale di Buona Fede Nell’Esperienza Francese, In Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Roma, 1996, p. 790.

40 ZITSCHER, Harriet Christiane. Introdugao ao Direito Civil Alemao e Inglés. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p.66.
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jurisdicional devera sempre ser pautada pela celeridade, a fim de garantir eficacia a
tutela jurisdicional, com vistas a ampla, irrestrita e integral interpretagdo das normas
do processo como forma de viabilizar a concretizagdo imediata desses direitos, a fim
de lhes garantir a protegdo ou exercicio pleno pelo cidadao, reforcando a atuagio
democratica dos sujeitos no plano das relagdes juridico-processuais.

A necessaria paridade na conducdo do processo encontra-se também
na necessidade de possibilitar a manifestacdo da parte antes do juiz decidir
assimetricamente, ou seja, oportunizar as partes um debate prévio antes de extinguir
o processo sem julgamento do mérito, inclusive naquelas situagdes em que o juiz
deve agir de oficio, e também no que se refere ao conhecimento das matérias de
ordem publica.

A decisdo jurisdicional somente € eficaz e legitima, apés um amplo debate
entre as partes, ocorrido em condi¢des de paridade, de igualdade e de acesso ao
processo. Trata-se da participagdo democratica da parte no plano processual, no sentido
de litigar em igualdade de condigdes a fim de obter um resultado favoravel por meio
do acesso paritario ao processo, vencendo aquele que apresentar o melhor argumento.

A visdo cooperativa do processo privilegia o contraditorio entre os sujeitos
do processo mediante o imperativo do direito de influéncia e dever de debates, bem
como a decisdo devera ser apresentada como um resultado dos debates realizados
no ambito processual, caracterizada pela simetria entre os sujeitos do processo, a
qual ¢ rompida apenas no momento decisional em que o juiz, em atividade cognitiva
concede o direito a um das partes.

Esta cooperagdo no plano do processo implica em diversos desdobramentos,
tais como a necessidade de um ativismo judicial voltado para a garantia da paridade nas
condig¢des de atuagdo dos sujeitos no processo, mantendo-se, assim, um contraditorio
real; a fundamentacao das decisdes e argumentos, afastando-se a aplicacdo do silogismo
juridico, a fim de demonstrar suficientemente a adequag@o da lei & Constituigdo e
garantir aplicabilidade dos principios em geral, clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados — resultando na natureza criativa da decisdo judicial, a fim de melhor
se adaptar a realidade das partes; possibilitar a participagdo no processo de outros
sujeitos, que ndo os tradicionalmente admitidos, com legitimidade para defender os
direitos que extrapolam os interesses das partes.

O magistrado, diante dos principios preconizados pelo Estado Democratico
Constitucional, deve adequar a lei ao caso concreto, atuando como verdadeiro
intérprete sem abandonar a visdo da necessaria cooperagdo no plano processual,
situagdo que demanda uma atividade interpretativa da norma geral e abstrata ao plano
empirico, ocasionando a criagdo e renovagao de direito.

A relagdo juridica processual democratica exige deliberagdes comuns,
pressupde a existéncia de espagos publicos abertos que permitam as partes a discussao
de questoes juridicas relevantes. A promogdo do didlogo ndo deve se fazer através
do acirramento de disputas, mas no incentivo na obten¢do de argumentos racionais
necessarios a efetivacdo dos resultados que atendam aos interesses individuais, aos
preceitos constitucionais e aos objetivos da ordem estatal constitucional.
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RESUMO

O presente artigo, procura tragar num breve apontamento, a origem, evolugdo e
importancia num sistema liberalizante da economia, das entidades administrativas
independentes. Criadas na Europa e com desenvolvimento nos EUA, num contexto
de crise do Estado de Bem-Estar, estas entidades administrativas independentes, t€ém-
se revelado de importancia crucial para a garantia do interesse ptblico por um lado,
e por outro, para a satisfagdo dos interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Em
Portugal, em vista da adesdo a U.E. e do programa de privatizagdes que se seguiu,
também foram criados um conjunto de entidades que tém regulado os varios sectores
em que se inserem.

Palavras-chave: Entidades administrativas independentes, regulagdo, interesse
publico, interesses dos cidaddos, economia

ABSTRACT

The present article seeks to outline the origin, evolution and importance in a
liberalizing system of the economy of independent administrative entities. Created in
Europe and with development in the USA, in a context of crisis of the Welfare State,
these independent administrative entities have proved to be of crucial importance for
guaranteeing the public interest on the one hand, and on the other, for the satisfaction
of Legally protected interests of citizens. In Portugal, in view of joining the E.U. and
the privatization program that followed, a set of entities have also been created that
have regulated the various sectors in which they are inserted.

Keywords: Independent administrative entities, regulation, public interest, citizens’
interests, economy

1. REGULACAO ECONOMICA: CONCEITO, IMPORTANCIA E
EVOLUCAO

A defesa do interesse publico impde que se aborde o papel desempenhado
pelas agéncias de regulagdo na economia, assim como a forma como os reguladores
prosseguem ou ndo a prote¢do daquele interesse e como o mesmo pode ou nao
conflituar com os direitos ¢ interesses legalmente protegidos dos cidaddos, sabendo
que a sua funcdo decorre da maior ou menor intervengdo do Estado na economia.
Os reguladores independentes na esfera economica, surgiram historicamente e
desenvolvem o seu espago de intervengado tendo por base o critério de procurar suprir
as “falhas de mercado” sem a intervencao direta do Estado.

Pensava-se de igual forma, ultrapassar assim, as “falhas de Estado” como as
definiram nos anos 60 os tedricos da public choice (Buchanan, James. 1958; Downs,
Anthony.1957; Tullock, Gordon,1958; Arrow, Kenneth.1951; Black, Duncan.1958).

A intencdo era de imediato clara. Corrigindo as “falhas de mercado” e sem
que o Estado interviesse promovia-se a defesa dos consumidores e dos cidaddos em
geral. A regulac@o destinava-se assim a defender o interesse publico que decorria da
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corregdo das “falhas de mercado” e, por consequéncia, da estabilidade econémica, o
que consubstanciava a interven¢ao minima do Estado.

Em termos conceptuais, a regulagdo, tem sido utilizada para descrever um
conjunto de situagdes tanto do ponto de vista econémico como do ponto de vista
politico ou social. No entanto, procurando operacionalizar o conceito, trata-se de
um conjunto de regras gerais e abstratas de modo economicamente ordenado, cujo
intuito ¢ o de reforgar e controlar a livre concorréncia, compreendendo um variado
leque de poderes, agrupados em: (i) poderes de informagdo e acompanhamento, cujo
objetivo ¢ o de o regulador se inteirar das situagdes que caem sobre a sua algada,
acompanhando o desempenho das entidades reguladas ¢ efetuando uma verificacdo
prévia da informacdo a ser dirigida ao publico; (ii) poderes normativos, ao abrigo dos
quais o regulador emite regras gerais e abstratas para o sector regulado; (iii) poderes
de decisdo concreta, nos quais se incluem os poderes de atribui¢do de autorizagdes e
licengas e manutengao de registos; (iv) poderes de fiscalizagdo concreta, através dos
quais o regulador verifica a observancia do determinado; (v) poderes sancionatorios,
através dos quais o regulador exerce as suas fungdes de prevengdo e punicdo das
violagdes perpetradas pelas entidades reguladas (Cordeiro, Menezes. 2006).

A regulag@o quando avaliada sob o prisma econémico, traduz-se no conjunto
das intervencdes com impacto na estrutura da economia ou no comportamento das
empresas no que respeita as suas decisdes de precos, investimentos, qualidade ou
cobertura do servigo e, bem assim, na forma como esse acesso ¢ permitido as outras
empresas, incluindo as concorrentes. Algumas das intervengdes na esfera regulatoria,
sdo muitas vezes consideradas apenas como regulagdo social em vez de economica,
em virtude da dificuldade da distingdo.

Do ponto de vista da importancia da regulagao, ela deve-se em grande parte, a
incapacidade do Estado para exercer uma intervengao direta em todos os dominios da
vida econdmica. A transi¢do de um Estado interventor para um estado regulador, exigiu
um esforco acrescido no dominio auto regulador do mercado, e a necessidade de uma
boa informagdo, permitiu a tomada de decisao, pela via da racionalizagdo e da eficiéncia
do mercado, impedindo o poder e o desenvolvimento monopolistico do sector privado
e a existéncia de externalidades negativas. A eficiéncia e a racionalizagdo do mercado
que se pretende regular, decorrem essencialmente da tentativa de evitar a constitui¢ao
de estruturas econdémicas monopolisticas, com os conhecidos desajustamentos sobre
a oferta e a procura de servicos e, nos casos especificos de determinadas prestagdes de
servigo com tendéncia monopolistica (como a distribui¢@o de agua, por ex.), evitar o
seu impacto negativo, sobretudo junto dos consumidores.

Quanto ao controlo do poder monopolistico, este decorre do facto de
as empresas sempre que se encontram numa posi¢cao de monopolio natural, ndo
evidenciarem um incentivo natural para ajustar eficientemente os precos, pelo que,
a regulacao pretende controlar a sua relagdo com o consumidor, evitando que este
fique prejudicado, seja através de precos mais elevados ¢ que se afastam dos custos
subjacentes da atividade, seja pela degradagdo da qualidade derivada da auséncia de
investimento. Estes motivos, conduzem assim a regulacao para a prevencao de abusos
de poder das empresas que no mercado t€ém uma situagdo de monopélio.

No que respeita as externalidades, o seu impacto faz-se sentir em muitas
circunstancias, dos custos ou pela via dos beneficios resultantes da atividade
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econdmica de empresas que prestam servigo publico. Manifestando-se na poluicdo e
implica¢des no ambiente de um ponto vista positivo, no evidente beneficio da provisao
da agua e das adequadas instalagdes sanitarias, ou ainda das redes de transportes e
comunicagdes. A regulagdo neste caso, tem a importancia de avaliar o impacto das
medidas positivas ou negativas que resultam de certos servigos prestados.

E sob este enquadramento iniciado nos anos 60 do século XX, que a regulagio
econdmica se concretiza numa logica de prossecucdo do interesse publico e como
garantia da protec@o dos direitos e interesses dos cidadaos.

O Estado passa de gestor da “coisa” publica e interventor no mercado, para
regulador, garantindo de forma indireta o interesse publico ao criar instrumentos que
em seu nome, mas com critérios independentes, exerciam aquelas fungdes. O interesse
publico ¢ delimitado em cada momento pelo Estado e este, em democracia, pelos
partidos que exercem o poder. Neste sentido, importa perceber que o interesse ptiblico
muda em fungdo dos interesses politico-partidarios dominantes e por consequéncia se
vai ajustando a tais interesses.

Nos anos 70 e 80 século XX assistiu-se a uma intensificagdo da regulacao por
parte do Estado, associado a uma alteragdo do paradigma tedrico materializado num
estado minimalista por defini¢do, ainda que se arrogando a prossecu¢ao da defesa do
interesse publico. Esta nova atuacdo do Estado resultava da crescente desconfianca
para com a sua administracdo, assente no modelo keynesiano, mas sobretudo, em
face da elevada politizacdo que caracterizava os seus processos de gestdo, da lentidao
na organizacdo e gestdo ineficiente do patriménio e na sua reduzida capacidade de
intervengao e inovagao.

Aatividade reguladora que incide de forma geral sobre os agentes economicos,
passa a ser executada por intermédio de uma administragdo assente (pelo menos
teoricamente) na especializacdo técnica, imparcial, mas com poderes administrativos.
Nos anos 90 do século XX e principios do século XXI, acresce no que respeita a
Europa, o impulso e estimulo que decorreram das politicas comunitarias nos Estados
membros para a criagdo das entidades independentes.

Nos EUA data de cerca de 1870 a constitui¢do das primeiras agéncias
reguladoras para intervir no dominio dos caminhos-de-ferro. Em 1887 foi criada
a primeira comissdo de regulagdo independente federal, ¢ em 1920, inicia-se o
processo de regulacdo de outras industrias publicas através da cria¢ao de instituicdes
independentes criadas pela federacdo americana. No decurso do New Deal, duas
novas comissdes independentes sdo criadas, sob o impulso federal, na esfera das
telecomunicagdes e de outras industrias: a FCC (Federal Comunications Act) e FERC
(Federal Power Commission). O desenvolvimento destas entidades nos EUA, ficou
a dever-se, sobretudo, ao deficiente processo judicial e legislativo no dominio do
controlo econémico, atribuindo-se aquelas entidades o papel de estabilizagdo e de
continuidade do processo politico de regulagdo.

Ja quanto a histéria das agéncias de regulacdo nos restantes paises, o seu
aparecimento verificou-se em, pelo menos, trés periodos distintos. No Reino Unido,
as agéncias de regulacdo surgiram por volta de 1980 e nos restantes paises europeus,
nos anos 90 e principios do século XXI, tal como na Australia, na Nova Zelandia.

Nos EUA o processo independente de regulagdao foi também subordinado
ao modelo de regulacdo desenvolvido, fechado e associado a cada modelo judicial
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existente nos estados federados. Foi este o caso do primeiro regulador federal — ICC
— que era, na pratica, um tribunal administrativo que adjudicava as disputas entre as
partes ¢ modelava a forma de aceitacdo pelo tribunal de tais disputas. Era, assim,
um quase tribunal que criou enormes precedentes para o desenho e organizagdo das
entidades que a seguir vieram a ser criadas. Por outro lado, o desenho das entidades
reguladoras seria diferente entre os estados federados e o estado federal, no qual o
desenvolvimento da entidade reguladora foi influenciado pela emergéncia do papel do
aparelho judicial na restricdo do poder discricionario das agéncias. Em particular, o
Administrative Procedures Act 1946 (APA), criou para as agéncias federais a estrutura
operacional e estabilizou o processo dos tribunais federais para a revisdo das decisdes
administrativas, tendo tido um papel importante na estruturagdo do processo e das
atividades dos reguladores econdmicos atuais.

O modelo americano integrar-se-ia na Europa no inicio dos anos 80, onde
o sistema de entidades administrativas independentes para a regulacdo adquiriu
uma enorme importancia associadas a um profundo programa de privatizagdo do
sector empresarial do estado inglés, principalmente nos dominios da eletricidade,
telecomunicagdes, gas, agua e transportes ferroviarios. Sdo os casos da OFTEL —
Office of Telecommunications (1984); OFGAS — Office of Gas Supply (1986);
OFFER - Office of Electricity Regulation (1989); OFWAT — Office of Water Services
(1989); ORR (Office of Rail Regulator (1993).

Tomando por base o critério original desenvolvido nos EUA, criaram-se em
Franga entidades independentes que inspirariam algumas agéncias reguladoras fora
da area exclusivamente economica e, no Reino Unido, onde se organizaram agéncias
com o mesmo intuito, e designadas QUANGO’S. O termo provindo da designacio
inicial quasi-autonomos non-governmental organisation datada do ano de 1967 e cujo
objectivo era a substitui¢do do governo na fiscalizagdo e controle das organizagdes
econdmicas privadas, e as quais se atribuia autonomia financeira e administrativa.

As inumeras entidades desta natureza, criadas desde 1967, tiveram em
termos de balango um efeito pelo menos questionavel, ¢ tendo na base um conjunto
de criticas, entre as quais a da burocracia excessiva, a existéncia de compadrio,
corrup¢ao e outras situacdes anémalas, motivo pelo qual em 2010 o governo inglés
extinguiu uma parte muito significativa.

A privatizacdo da British Telecommunications (BT) ocorreu em 1984 e,
consubstanciou-se por ser um modelo para a arquitectura da regulagdo nos restantes
sectores de actividade. O primeiro regulador independente (OFFEL) organizou-se
em fungdo da pretensdo de assegurar uma competi¢@o justa de precos, € com uma
estrutura independente do governo.

Diga-se, por outro lado, que a organizacao dos reguladores independentes no
Reino Unido ndo seguiu o modelo organizativo dos EUA, mas procurou seguir o que
existia do ponto de vista institucional do seu modelo tradicional, incluindo o modelo
de autoridade da concorréncia independente (OFT), assumindo a competéncia do
governo na emissao de licencas para empresas ligadas a industria de utilidade publica.

Nos primeiros tempos de regulagdo o focus principal das entidades
foi, sobretudo, a tentativa de controle da posicdo dominante de mercado. Deste
modelo resultaram importantes problemas para o desenho da regulagdo e para o
exercicio discreto do poder regulador, que ndo foram considerados na preparacdo

Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu « v.2 e n.4 « p. 139-155 « Janeiro/Junho de 2018 143



das privatizagdes. Talvez a questdo mais importante que explicitamente ndo foi
considerada no processo, tera sido a forma de valorizar o conjunto dos activos-base
das empresas publicas, ficando por resolver a questdo, por parte do regulador, da
defini¢ao do timing da revisao de pregos.

De um modo geral, no Reino Unido, as agéncias de regulagdo
independentes foram desenhadas para assumir apenas uma parte do quadro
juridico e institucional da regulagdo dos servigos de utilidade publica, a que
acresce os estatutos a atribuir no ambito do licenciamento e as autorizagdes a
conceder nos diferentes sectores de actividade.

Estima-se que entre 1990 e 2002, o nimero de reguladores na area das
telecomunicagdes tenham passado de 20 para 120 e de cerca de 7 para 70 no que
respeita aos reguladores da eletricidade. Em muitos dos paises, o aumento do nimero
de reguladores ficou a dever-se, sobretudo, as alteragdes tecnoldgicas e politicas que
conduziram a privatizacdo de muitos sectores de atividade que até ai eram considerados
estratégicos para os governos.

E neste contexto que no espago da Unido Europeia o sector das
telecomunicagdes foi o primeiro a entrar no espago da regulacdo, ao qual se seguiu
o mercado da eletricidade, fruto das directivas comunitarias que promoveram a
sua liberalizacdo no seio dos varios Estados-membros. Em face destas alteragdes,
varios Estados-membros criaram também entidades reguladoras independentes para
organizar e controlar os novos mercados privatizados. O desenvolvimento destas
entidades independentes, foi-se associando as politicas supra-nacionais comunitarias
para os varios Estados-membros, na tentativa de superar os eventuais obstaculos e
conflitos entre eles e, a0 mesmo tempo, providenciar o controle da prestacao dos
respetivos servigos de utilidade publica por parte das varias empresas.

Na Austrdlia e na Nova Zelandia, o percurso do desenvolvimento das
entidades reguladoras independentes seguiu o mesmo perfil do verificado na Europa,
a partir da reestruturagdo dos respetivos dominios de atividade.

A metodologia adotada consubstanciou-se no recurso as fontes primarias,
sobretudo a legislag@o produzida no dmbito da estrutura institucional e de regulacao
das restantes entidades locais, e secundarias, pelas quais se analisaram as vdarias
perspectivas de especialistas nas tematicas em questdo e ainda o recurso a analise
estatistica disponivel.

A estrutura do presente artigo decorre do desenvolvimento da propria tematica,
comecando por introduzir o conceito de regulagdo, a sua evolugdo e importancia,
definir os critérios de independéncia das entidades reguladoras, e concretizando a
efectiva independéncia daquelas entidades, finalizando com uma analise sumaria da
regulagdo em Portugal.

2. ENTIDADES REGULADORAS: CRITERIOS DE INDEPENDENCIA

Se analisarmos o grau de independéncia das entidades reguladoras é
possivel encontrar um conjunto de critérios que permitem avaliar o seu grau de
independéncia efectivo. Em primeiro lugar um desses critérios ¢ o da analise dos
objetivos, competéncias e tarefas, atribuidos a entidade reguladora. Deste critério, ¢
possivel perceber a variagdo do papel desempenhado pelas autoridades reguladoras
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independentes nos varios Estados membros. Pese embora, o facto de a prossecugdo de
objetivos de regulacdo econdmica ser o principal objetivo destas entidades, importa
ter em atengdo que também deve constar nas suas prioridades, a prossecugdo de
objetivos sociais e/ou ambientais.

Em segundo lugar, o critério da independéncia ¢ um requisito formal para
a nomeacao dos reguladores na maioria dos paises, pelo que, por norma nao estdo
autorizados a exercer outro cargo publico no decurso do seu mandato. Em terceiro
lugar, deve ter-se em ateng@o as regras que fazem a gestao da relagdo entre as entidades
reguladoras independentes e o sector regulamentado, pois ¢ possivel perceber como a
relagdo de plena concorréncia entre as duas partes € interpretada na pratica. Em quarto
lugar, a relagdo entre as entidades reguladoras e as politicas mostra que, apenas em
escassos casos, se define o desenho institucional das entidades reguladoras independentes
de acordo com as condigoes relativas a autonomia financeira e organizacional otima.
Ainda assim, as autoridades reguladoras independentes conseguem usufruir de maior
autonomia financeira, organizacional e decisoria do que o normalmente concedido a
outras instituicdes no contexto da hierarquia ministerial tradicional.

Para avaliar o grau de independéncia das autoridades reguladoras, Katja
Johansen evidenciou a independéncia destas no contexto europeu, em comparagao
com os varios paises onde tais entidades tém uma evidente importancia (Johannsen,
Katja Sander, 2003). Neste sentido, elaborou um indice no qual sdo comparadas
quatro dimensdes: 1) independéncia dos reguladores do governo, 2) independéncia
das partes interessadas, 3) independéncia na tomada de decisdes dos reguladores, e 4)
autonomia organizacional.

Da analise destas quatro dimensdes, conclui que ¢ na Italia que as instancias
reguladoras apresentam um maior grau de independéncia, seguida pela Irlanda e
Irlanda do Norte. Grécia e Austria constituem um grupo intermédio e, Luxemburgo,
Espanha e Dinamarca sao os paises com a menor pontuagdo no indice. Ainda assim,
¢ necessario que ndo se atribua uma importancia exagerada a este indice, pois os
paises alvo da avaliagdo mostram uma variagdo consideravel em cada uma das quatro
dimensdes medidas.

Do estudo resulta também que os reguladores t€ém em comum caracteristicas
claras quanto a nomeagdo dos seus orgaos. Estes, tendem a ser nomeados por um
periodo de tempo determinado, a ser inamoviveis e impedidos de exercer qualquer
cargo governativo no mesmo periodo. Em geral, tém obrigagdes limitadas de prestacdo
de contas e, de igual forma, as suas decisdes ndo podem ser objeto de anulagdo pelo
governo. Em suma, as autoridades reguladoras tém ainda em comum, uma série de
caracteristicas definidoras da sua independéncia. A importancia destas caracteristicas,
advém do facto de ser relevante manifestar a capacidade da intervengdo no mercado
com estruturas de monopolio, evidenciando que elas ndao sdo apenas independentes
teoricamente, mas que também o sdo na pratica.

Do ponto de vista teorico, os reguladores independentes diferem de outras
instituigdes reguladoras quanto as suas fungdes, a sua legitimidade, a0 modo como
sd0 responsaveis perante o publico e como as suas rela¢des, tanto com a industria
regulamentada como com o governo, sdo organizadas. O conhecimento das
caracteristicas particulares de reguladores independentes ¢ importante para perceber o
seu papel na regula¢do de mercados liberalizados.
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Importante, quanto as entidades reguladoras independentes, ¢ a pretensdo
de qualificar a forma como os governos lhes delegam os poderes de decisdo. Duas
perspectivas tedricas tém apontado as suas andlises a esta questdo. A primeira ¢é
a normativa, que se preocupa em saber o motivo - a partir de um ponto de vista
social- pelo qual as autoridades reguladoras independentes podem ser efetivamente
importantes. A outra assenta em elementos da escolha racional e da analise do agente-
principal. A questdo que se coloca € saber como e em que circunstancias, ¢ interessante
para o legislador delegar poderes as entidades reguladoras independentes.

Para os defensores da primeira é certo que a instituicdo de entidades
reguladoras independentes sob a forma de comissdes ou agéncias ndo ¢ um fenomeno
novo. Desde ha mais de um século, as agéncias reguladoras independentes tém
desempenhado um papel importante na regulagdo das industrias de rede, sobretudo
nos EUA ¢ na Europa, em areas tdo diversas como na comunica¢do social, na
concorréncia, na protecdo dos direitos civicos, etc. Nas tltimas duas décadas, com a
liberalizagao das industrias de rede europeias surgiram inimeras agéncias reguladoras
independentes, com incidéncia especial no Reino Unido, extensivel depois a muitos
outros paises europeus (Thatcher, M. 1998; Stern, J. 1997; Majone, G. (ed.) 1996).

O principal objetivo da liberalizacdo, foi o de conseguir pregos mais
baixos e maior eficiéncia no sector de fornecimento de energia elétrica através da
concorréncia, procurando eliminar as falhas de mercado e a existéncia de monopolios
naturais neste sector. O acesso a rede de transmissao, em condi¢des justas e iguais,
era uma necessidade, para permitir 0 acesso a novas entidades comerciais e criar
condi¢des concorrenciais. Para além destas razdes, a liberalizagdo do mercado, ficou
ainda a dever-se a necessidade de seguranga do abastecimento de matérias-primas.
Evitando assim que o excesso de competi¢do num dado periodo temporal pudesse
conduzir a uma situacdo de fornecimento insuficiente e a escassez de oferta, uma
vez que os investidores privados exigem um elevado grau de certeza na inexisténcia
de procura suficiente, para que possam vender os seus bens a precos superiores aos
custos de produgdo. Esta questdo tem a ver com o facto de a maioria dos produtos
serem fortemente intensivos em capital, terem ativos com uma grande amplitude de
vida e serem altamente especificos e nado-reafectados. Tarefa regulatoria importante
¢ também a protegdo dos pequenos consumidores contra a discriminacgdo de precos,
cuja preocupagdo ¢ a justica social e a redistribuigdo, e igualmente, a intervencao
decorrente dos impactos das externalidades, no caso dos problemas tipicamente
ambientais ou os que derivam de informagdes insuficientes e da falta de transparéncia
no mercado (Stern, J. 1997; Olsen, O.J. 1993).

A abordagem da escolha racional tem em M. J. Horn (1995) um dos principais
representantes. O seu ponto de partida € a previsdo de uma situagao, na qual o legislador
possa decidir dar inicio a uma determinada politica, considerando-se como sendo
atores racionais que procuram favorecer certos grupos de interesse, com o intuito de
ganhar o seu apoio para a reeleigdo. No entanto, os legisladores, tém a consciéncia de
que a tomada de decisdes ndo ¢, por si s6, suficiente necessitando de se certificar de que
elas sdo implementadas de acordo com o estabelecido. Mesmo nestas circunstancias,
existem custos que obrigam os legisladores a criar regras gerais, cuja implementagao
pode ser realizada por um agente que atua em seu nome, protegendo também a sua
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decis@o contra a interpretacdo errada e contra o uso das partes regulamentadas de
informagoes privadas. Neste dominio, considera Horn a existéncia de quatro tipos
de custos que determinam as decisdes: custos de decisdo (o factor tempo e outros
recursos usados quando participam em processos de tomada de decisdo), os custos
de autorizagdo (relacionados com a limitagao do risco se houver reversao da decisdao
ou ma aplicac@o pelos legisladores subsequentes), os custos de agéncia (relacionados
com o deixar a interpretagdo e aplicacao das decisdes da organizacdo para agentes
sobre os quais ndo se tem controle total) e custos de incerteza (decorrentes do efeito
da decis@o e os custos relacionados com a implementagdo) (Horn, M. J. 1995).

As diferentes combinagdes dos fatores de custo determinam se é do interesse
dos legisladores a delegacdao de competéncias aos reguladores independentes. Uma
vez que a € existéncia de diferentes tipos de pressao funcional pode dar aos politicos
corruptos um aumento dos incentivos para delegar o poder de decisdo aos reguladores
independentes, mantendo assim os beneficios da delegagdo ao assumir os custos de
agéncia que decorrem da delegagdo.

Para corrigir esta eventualidade recorre-se a um compromisso credivel,
como uma pressdo funcional, que se destina a impor a delegacdo do poder de
decisdo, mostrando que os politicos se encontram tdo comprometidos com a politica
que estdo dispostos a impedir os outros € a si mesmo, de intervir para obstruir a
sua implementacdo. Neste sentido, costumam apontar-se trés tipos tipicos de
pressao funcional: i. A transferéncia de culpa; ii. A natureza técnica da regulagdo;
e iii. Regulamento com a aplicagdo das politicas da UE. A transferéncia de culpa,
ocorre quando se torna politicamente conveniente para os legisladores a delegacao de
competéncias, permitindo-lhes transferir a culpa com as decisdes impopulares ou os
processos de implementacdo infrutiferas, para o regulador independente (Thatcher,
M. 1998). De igual forma, os politicos podem usar a delegagdo como forma de se
ausentar de culpa, atribuindo a outrém (principalmente ao regulador) a culpa para o
que acontece, ou eventualmente para o que nio acontece.

A natureza técnica de um modelo de regulamentagdo também pode atuar
como uma forma de pressdo sobre a delegagdo. Por um lado, porque existem
problemas efetivos com a chamada informagao assimétrica que exige grande pericia
do regulador e, por outro, porque quando os politicos delegam as suas competéncias,
delegam também tarefas complicadas e aborrecidas e que ndo tém junto da opinido
publica, impacto significativo.

Igual argumento vale para as func¢des de regulagdo, que sdo parte da
implementagao das politicas da EU, por se tratar normalmente um processo bastante
complexo e que raramente da aos politicos uma oportunidade de produzir beneficios
claros para os seus eleitores (Dupuis, G. 1988).

3. REGULACAO INDEPENDENTE: INDEPENDENTE?

O que faz entdo um regulador independente, e efetivamente independente?
Esta é uma questdo que, como temos vindo a analisar, depende em muito da definigdo
que aceitarmos de reguladores independentes e do que ¢ a independéncia regulamentar.
Uma defini¢do que pode servir de contexto geral sobre o que pode entender-
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se por independéncia regulamentar em matéria de regulagdo de servigos publicos, ¢
a que considera que ela ¢, sobretudo, independéncia do controle do governado e do
poder legislativo. Sublinha-se ainda que a independéncia ndo ¢ s6 do governo, mas
também das partes regulamentadas, afastando os arranjos corporativistas tradicionais
(Dupuis, G. 1988). Alguns autores apontam o papel dos reguladores independentes no
equilibrio de interesses, fazendo com que todas as partes compreendam as regras do
jogo (Stern, J. 1997; Teitgen-Colly, C. 1988). Outros ainda, evidenciam a distingdo
entre agéncias reguladoras que sdo verdadeiramente regulamentares e possuem
poderes reais de tomada de decis@o e agéncias que sdo meramente consultivas.

No contexto da distingao, os reguladores independentes devem possuir poderes
de decisdo exclusivos, para que possam ser verdadeiramente autoridades reguladoras.
Neste sentido, as autoridades reguladoras independentes ndo devem produzir servigos
ou executar tarefas administrativas comuns nem intervir na elaboragao das politicas.
Devem ter antes, o poder de estabelecer regras, podendo os reguladores independentes
combinar trés fun¢des que normalmente se encontram separada: A defini¢do de regras,
as regras de aplicagdo ¢ o contencioso (Colliard, C. A. and G. Timsit (Eds.) 1988).

W. Smith define a independéncia dos reguladores a partir de trés elementos:
i. A existéncia de uma relagdo de plena concorréncia com as empresas reguladas,
os consumidores e outros interesses; ii. A existéncia de uma relagdo de plena
concorréncia com as autoridades politicas; e, iii. A verificacdo de atributos de
autonomia organizacional (como o financiamento destinado e a existéncia de regras
salariais da fungdo publica restritivas) necessarios para promover a especializa¢ao e
para sustentar essas relagdes puramente comerciais (1997).

Este ponto de vista tem a vantagem de enfatizar, quer a independéncia
formal em termos das suas medidas de curto prazo com as autoridades e os actores
politicos, quer as premissas organizacionais que conduzam a independéncia e
autonomia organizacional.

A regulagdo independente, apresenta contudo, graus de independéncia
maior ou menor, em fun¢do da verificagdo ou ndo de determinados factores, como
sejam, a captura da agéncia e a assimetria de informagoes, a prestagdo de contas, a
legitimidade e imparcialidade, o equilibrio entre a independéncia regulamentar e o
quadro institucional especifico da entidade independente.

No que respeita a agéncia de captura e a informagdo assimétrica, varios sdo
os autores que consideram que os reguladores independentes sdo vulneraveis no
que se relaciona com a existéncia de estruturas muito rigidas, quer em virtude da
especializagdo técnica das entidades reguladoras, conduzindo a um limitado volume de
negocios em equipa, quer porque as autoridades reguladoras sectoriais independentes,
em geral, sdo mais propensas a conseguir igualar o conhecimento especializado da
industria regulamentada e a limitar o problema da assimetria de informagao (Mitnick,
B. 1980; Majone, G. (ed.) 1996).

No que respeita a prestagdo de contas, uma das questdes que se coloca ¢
a de que ninguém controla os reguladores completamente, mas ainda assim, tém
de cooperar com varios atores, incluindo as instituigdes governamentais € o sector
regulamentado. Isto significa que independéncia e responsabilidade ndo sdo conceitos
totalmente incompativeis. Entre o que pode considerar-se como fontes de prestagao de
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contas, esta a legislagdo inequivoca, que limita o critério do regulador, a existéncia de
um mecanismo de recurso ¢ de regras formais que implicam o uso de procedimentos
justos e aceitaveis, assim como a justificacao dos seus métodos e decisdes (Johannsen,
Katja Sander. 2003; Graham, C. 1998; Stern, J. 1997; Stern, J. and S. Holder.1998;
Majone, G. (ed.) 1996; Thatcher, M. 1998; Scott and C. Hood. 2000).

A legitimidade e a imparcialidade dos reguladores € o terceiro aspecto a ter
em conta. Neste caso, ainda que eles tenham de proceder a uma rigorosa prestagiao
de contas, ndo deixa de existir um déficit de legitimidade democratica, que decorre
da eleicdo popular. Motivo pelo qual alguns tedricos tém apontado aos reguladores
independentes uma situacdo de anomalia constitucional (Majone, G. (ed.) 1996;
Colliard, C.-A. and G. Timsit (Eds.). 1988). Por outro lado, a imparcialidade coloca-se
sobretudo ao considerar que os reguladores independentes foram criados para tomar
decisdes racionais e promover o equilibrio entre interesses divergentes, favorecendo
o bem comum e o interesse publico. No entanto, alguns autores tém justificado a
inexisténcia de interesse publico por parte das entidades reguladoras independentes
(Mitnick, B. 1980) apontando a ingenuidade daqueles que assim o possam pensar.

Continua ainda hoje a servir de argumento para defesa das entidades
independentes, a consideragdo de que eclas promovem o interesse publico,
principalmente, porque a reputacdo da sua racionalidade, equidade e imparcialidade,
¢ muito importante para os peritos, se comparado com a dos politicos (cujo percurso
no exercicio do poder tende a ser mais curto). Os especialistas t€ém mais a perder com
uma reputacdo duvidosa sendo menos propensos a enganar, porque ¢ do seu proprio
interesse a protec¢ao da sua reputacdo (Milgrom, P. and J. Roberts. 1992).

Em sintese, podemos aceitar que as entidades administrativas independentes,
sdo efectivamente independentes, desde que consigam implementar os critérios de
independéncia, accountability, previsibilidade, clareza de fungdes, integridade e
clareza de regras, proporcionalidade, poder, caracteristicas institucionais apropriadas.

A independéncia significa que as entidades administrativas independentes
podem e devem, nos termos da lei, ser livres de tomar decisoes na esfera das suas
competéncias e autoridade, sem necessidade de obstrugdo prévia de autoriza¢do de
outra entidade oficial ou agéncia governamental.

A accountability decorre da necessidade da assumpcao da responsabilidade
das suas agdes por parte dos reguladores, tendo de sujeitar-se a algumas regras, como
sejam a garantia do direito de recurso das partes envolvidas, contra decisdes da agéncia
contrarios a lei, tanto na substincia como no processo, declaragdes substantivas e
obrigatoriedade de autoria da entidade administrativa, revisdo de supervisdo ou
desempenho, através de avaliagdes e audiéncias, obrigagdes €ticas ¢ processuais
de transparéncia, transparéncia e participagdo. Todo o processo de regulacdo deve
ainda, ser justo, imparcial e aberto a participagdo publica. Para além disso, todos os
documentos e informagdes utilizados na tomada de decisdo devem estar disponiveis
para analise publica e todas as decisdes devem estar consubstanciadas em documentos
escritos acessiveis ao publico.

A previsibilidade, decorre da necessidade de o sistema de regulagdo
transmitir, de forma razoavel, a certeza de que os seus principios e regras serdo
seguidos no quadro regulamentar e as eventuais alteragdes devem apresentar-se
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precedidas de aviso publico e com possibilidade de consulta e, dentro do possivel,
aplicadas gradualmente.

A clareza das fungdes diz respeito a definigdo clara e criteriosa na lei e
de forma similar com os papéis das outras agéncias sectoriais, de modo a evitar
a duplica¢do de fungdes, os conflitos interagéncias, a confusdo de sinais para os
stackholders e a confusdo de politicas.

A integridade e clareza de regras ¢ vista como o conjunto da informagdo a
fornecer a todas as partes interessadas, através das leis e das regras ao dispor da entidade
administrativa independente, de forma clara, completa e com a antecedéncia suficiente.

A proporcionalidade refere-se a intervencao da entidade no respectivo sector, a
qual deve ser proporcional aos desafios, devendo ser a minima necessaria para resolver
os problemas, devendo os custos de intervengao ser inferiores aos resultados esperados.

O poder da entidade administrativa independente, ¢ importante para que possa
desempenhar a sua missdo, incluindo a autoridade para definir tarefas para as entidades
regulamentadas, estabelecer, modificar ¢ monitorizar regras de mercado e qualidade,
responder aos problemas do mercado e do projecto de mercado, realizar funcgdes
administrativas normais, investigar, julgar ou mediar reclamagdes dos consumidores.

As caracteristicas institucionais apropriadas permitem que as entidades
administrativas possam realizar, de forma profissional, com competéncia e rigor,
um conjunto de ag¢des entre as quais, um or¢amento com fontes de receita confiavel,
independente e adequada, o recurso a consultores externos quando necessario, tomada
de decisdo sustentada por um conselho constituido por 3 a 5 pessoas € com origem
profissional diversa.

Finalmente, a integridade implica que as regras que regulam o comportamento
dos decisores devem estar em vigor para impedir irregularidades ou comportamento
improprio. As regras devem, entre outras, ser as seguintes: proibicao de recebimento
de subornos ¢ gratificagdes de qualquer natureza; proibigao de todo e qualquer conflito
de interesse; proibi¢do contra qualquer forma de tratamento preferencial; divulgacao
de interesses financeiros; proibi¢do do uso de informacdes privilegiadas para usos
pessoais (Brown, A. C., Stern, J. et all. 2006).

4. AREGULACAO ECONOMICA EM PORTUGAL

No que se refere a realidade portuguesa, esta apresenta-se hoje com um
conjunto de entidades administrativas independentes, cujo intuito ¢ a garantia
deliberada e consciente para promover o interesse publico e, substituir o Estado na sua
acgdo fiscalizadora, na medida em que este ndo tem capacidade efectiva para assumir
as suas responsabilidades nesta matéria. E dominante neste tema a teoria do interesse
publico na esfera da regulacdo.

Na década de 80 surgem em Portugal as primeiras agéncias de regulacdo. A
intengdo era a de substituir o Estado ao nivel das politicas macroecondmicas necessarias
em vista da privatizacdo de varios sectores da economia nacional, da europeizagio das
politicas publicas e do crescimento de formas indiretas de intervencdo do Estado.

A regulagdo, no dominio das privatiza¢des, ¢ antes de mais, um método
de controlo das novas entidades privadas por parte de entidades administrativas
independentes.
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Na esfera das politicas publicas, principalmente no quadro da politica da U.E,
aregulag@o serve para sustentar as politicas que promovem e suportam a dimensao da
privatizac@o europeia e as relagdes concorrenciais que dai obrigatoriamente decorrem,
quer através de acgOes concretas levadas a cabo pelos 6rgaos comunitarios, quer pela
coordenacdo entre estes 6rgdos e os o6rgdos nacionais. Importa ainda, no dominio
do tema, perceber o contexto que diz respeito ao interesse publico e a protegdo dos
interesses protegidos dos cidadaos pelas entidades reguladoras.

Um vasto conjunto de agéncias de regulacdo, que assumem as suas func¢des
ligadas aos sectores de atividade do mercado, tém vindo a concretizar-se na economia
nacional. Tais entidades variam entre a area da energia, agua, capitais, comunicagdes,
comunicagdo social, medicamentos e satde, alimentagdo, construgdo civil e
imobilidrio, transportes terrestres, aviagao civil, seguros e economia.

Da analise dos respctivos estatutos, percebe-se que todos contemplam
como obrigagdo, a defesa dos interesses protegidos dos cidadaos e a prossecucao do
interesse publico.

A ERSAR (Entidade Reguladora do Sector das Aguas e Residuos) (Lei n.°
10/2014, de 26 de Mar¢o), nos termos dos seus estatutos, ¢ uma entidade independente
no exercicio das suas fung¢des, ndo se encontrando sujeita a superintendéncia ou tutela
governamental — n.° 1 do art.® 2.° e art. 49.° - e prossegue como missdo “fiscalizar o
cumprimento pelas entidades titulares e gestores das disposi¢des legais regulamentares
e contratuais aplicaveis .... Garantindo o interesse publico ¢ a legalidade” — al. a) do
n.°4 do art.°5.°

Do ponto de vista da proteccdo dos direitos e interesses dos cidaddos, a
ERSAR tem por obrigagdo “(...) garantir o direito de acesso a informagéo a todos os
utilizadores” - al. a) n.° 5 do art.® 5.° e art.® 13.°-.

A ERSE (Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos) assume também a
sua independéncia enquanto entidade administrativa nos termos dos seus estatutos —
n°lart®1.°en.°2 do art.® 2.° e n.° 2 do art. 30.° - (Decreto-Lei n.° 84/2013, de 25
de Junho).

Por sua vez, a ERC (Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social) releva
a sua independéncia nos termos dos arts. 4.° e 18.° dos estatutos (Lei n.® 53/2005, de
8 de Novembro), assumindo por outro lado, a “garantia do respeito pelos direitos,
liberdades e garantias”, al. d) do art. 8.° ¢ ainda pretende promover a “protec¢ao dos
direitos, liberdades e garantias pessoais” — al. a) do n.° 3 do art.® 24.

A ANACOM (Autoridade Nacional da Comunicagdo), ¢ uma entidade
administrativa independente — n.° 1 do art. 1.° e art.® 5.° -e de forma expressa nos seus
estatutos (Decreto-Lei n.° 39/2015, de 16 de Margo) - al. m) don.® 1 do art.® 8.°, pretende
“proteger os direitos e interesses dos consumidores e demais utilizadores finais”.

A AdC (Autoridade da Concorréncia), caracteriza-se por ser uma entidade
administrativa independente (Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto) -n.° 1 do
art.° 1- com autonomia administrativa, financeira, de gestdo, patrimonial, funcional,
técnica e organica - n.° 2 do art. 1.°. E, a sua miss@o ¢ assegurar “(...) os interesses
dos consumidores” - n.° 3 do art.®° 1.° -, refor¢ado este papel nos termos do art. 47.°,
segundo o qual incumbe a AdC a “adequada promocdo da defesa dos servigos de
interesse geral e da protecgdo dos direitos e interesses dos consumidores”.
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Todas as entidades reguladoras existentes em Portugal t€ém no seu ambito
funcional a incumbéncia legal de protecao dos interesses dos cidaddos, em vista
do constitucionalmente estipulado, garantindo a necessidade de promover o
interesse publico.

Acresce que a Lei n.° 67/2013, de 28 de Agosto - Lei-quadro das entidades
administrativas independentes, com fun¢des de regulagdo da actividade econémica
dos sectores privado, publico e cooperativo - pretende uniformizar a intervengao
reguladora em Portugal. Foi pelas circunstancias internas - crise econdmico-financeira
— ¢ pela intervencdo externa, que a regulagdo assumiu um avango significativo,
sustentada pela obrigagdo da privatizagdo intensa da parte remanescente da
intervengdo do Estado na economia, ¢ com implicagdes diretas na vida dos cidadaos.
Tal acréscimo de regulacdo, contribuiu de forma principal ou suplectiva, para
promover a salvaguarda do interesse publico e do interesse e direitos dos cidadaos.
Nos termos da Lei-quadro, reconhece-se a existéncia das entidades reguladoras
discriminadas no art.® 3.° - Instituto Seguros de Portugal, Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios, Autoridade da Concorréncia, Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos, Autoridade Nacional de Aviagao Civil, o Instituto da Mobilidade e dos
Transportes, Entidade Reguladora dos Servigos da Agua e Residuos e a Entidade
Reguladora da Saude- (A Lei-quadro, deixa de fora um conjunto vasto de entidades
que até a sua entrada em vigor eram reconhecidas como entidades reguladoras,
diminuindo por esta via o niimero de entidades em funcionamento no mercado
nacional, passando a reconhecer como tal, apenas as que expressamente cita no seu
artigo 3.°. Ficam ainda de fora da vigéncia da Lei, a Entidade Reguladora para a
Comunicagdo Social e o Banco de Portugal, nos termos do n.° 4 do art.° 1.).

Mantém ainda como requisito fundamental das entidades reguladoras, a
garantia da protecao dos direitos e interesses dos consumidores — art. f) do n.° 4 do
art.° 3.° - e, a0 mesmo tempo, a sua criagdo decorre, entre outras, da necessidade
efetiva e interesse publico na criagdo de uma nova pessoa coletiva para prossecucao
dos objetivos visados — al. a) do n.° 3 do art.® 6.°-.

Especificamente, as entidades reguladoras estdo incumbidas de promover a
“defesa dos servigos de interesse geral e de protecdo dos direitos e interesses dos
consumidores nas areas de atividade econdmica sobre a qual incide a respectiva
atuagcdo” — n.° 1 do art. 47.° -, e nesta inten¢do devem assumir o principio da
transparéncia — art. 48.°- e prestacdo da informagdo — art.® 49.°-.

CONSIDERACOES FINAIS

As entidades administrativas independentes tém, em conclusio, apresentado
um conjunto global de competéncias que se destinam a garantir a satisfagdo do
interesse publico, assegurando ao mesmo tempo, a coordenagdo do mercado, a
estabilidade econdémica e a prote¢do dos interesses legalmente protegidos dos
cidaddos e dos consumidores. Para que tudo isto se tornasse possivel, imp0s-se
desde o inicio, um conjunto de critérios que pudessem garantir a sua independéncia,
quer em face do Estado que as criou, quer em face do mercado que tem de
regular. Para garantia do interesse publico e satisfacdo dos interesses legalmente

152 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu « v.2 e n.4 « p. 139-155 « Janeiro/Junho de 2018



protegidos dos cidaddos. Nestes termos, os critérios para garantia dos objetivos das
entidades administrativas independentes, seriam a clareza de regras ¢ objetivos,
a autonomia, a participacdo, a accountability, a transparéncia e a previsibilidade
(Stern, J. & Cubbin, J. 2003). Alcangando estes critérios, seria possivel as entidades
administrativas independentes alcancar também um elevado grau de independéncia
e obter assim os resultados esperados.

Da evolucgao histdrica mais recente destas entidades destaca-se a sua criagdo
pelo Estado, em face da dindmica de privatizagdes ocorridas nos finais dos anos 70
do século XX, em plena crise do Estado de Bem-Estar, com o intuito de controlar as
novas condi¢des de mercado, garantindo ao mesmo tempo, condi¢des concorrenciais
para a economia, num mercado que se pretendia liberalizado.

O mercado portugués, por for¢a da adesdo a U.E. em meados dos anos 80 do
século XX, e pela implementagdo de um programa de privatizagdes de varios sectores
de atividade, também recorreu a criagdo de um conjunto de entidades administrativas
independentes, que de uma forma geral tém procurado a regulacdo dos varios
sectores, com independéncia, ainda que questionada em alguns momentos e aspetos,
procurando na maior parte das vezes a promogao do interesse publico e dos interesses
legalmente protegidos dos cidadaos.
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